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El servicio publico en el contexto
constitucional y comunitario

José Luis Meilan Gul
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de A Coruna

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. 2. REFERENCIA AL SERVICIO
PUBLICO ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1978. 3. LA PERS-
PECTIVA CONSTITUCIONAL. 4. EL IMPACTO DEL DERECHO
COMUNITARIO. 5. RECAPITULACION.

1. PLANTEAMIENTO

El servicio publico, como categoria juridica, ha pasado por muy diferentes
momentos en cuanto a su calificacién. De ser una nocién clave para la defini-
cion del Derecho administrativo al pronunciamiento de su defuncién y de un
respetuoso entierro acorde con su importancia histérica. En unos ordenamien-
tos juridicos no ha llegado a formularse como tal concepto juridico, aunque
nunca ha faltado su expresion sociolégica. La existencia y un buen funciona-
miento de unos servicios publicos constituyen una constante demanda de los
ciudadanos, que los poderes publicos de una u otra manera deben garantizar.

La categoria es, en buena medida, deudora de Francia, por motivos ini-
cialmente procesales, alimentada después por el devenir ideolégico, cargado
de preocupaciones sociales. En Espana, el nacimiento, la prictica y la regula-
ci6én juridica de los servicios publicos no sigue una trayectoria idéntica a la
francesa. Y ambos paises, como los demds miembros de la Unién Europea se
encuentran ante un ordenamiento comunitario, centrado en el mercado y en
la libre competencia, en principio contradictorio con el régimen juridico pi-
blico del tradicional servicio publico.

En las lineas que siguen se pretende mostrar hasta qué punto pervive el
servicio publico como categoria juridica y cual es su funcionalidad actual en el
ordenamiento espanol teniendo como punto de referencia inexcusable el
contexto de la Constitucién de 1978 y el europeo comunitario.
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2. REFERENCIA AL SERVICIO PUBLICO ANTES DE LA CONSTI-
TUCION DE 1978!

Hay en la historia del concepto de servicio publico en Espana como una
esquizofrenia. Por un lado van las regulaciones generales o sectoriales que alu-
den a los servicios puiblicos y por otro van teoria y doctrina.

Expresada abreviadamente, esa historia estd marcada por los siguientes
hitos o fases:

12) El servicio publico es sinonimo de actividad administrativa. Asi aparece en
un autor de mediados del siglo XIX, Olivan (los servicios publicos equivalen a
la materia administrativa y corresponden a las diversas necesidades adminis-
trativas), y asi aparece en la legislacién financiera (Ley de 20 de febrero de
1850 sobre bases de la contabilidad general provincial y municipal), asi como
en la Ley de desamortizacién de 1 de mayo de 1855.

2°) El servicio publico aparece desde muy temprano ligado al concepto de obra pi-
blica, que es fundamental, como pone de manifiesto la legislacién sobre fe-
rrocarriles, una de las obras publicas de mayor trascendencia econémica en el
siglo XIX. La obra publica es la gran demanda de aquella sociedad. Lo que su-
cede es que la obra publica es susceptible de explotacién. La obra publica se
destina a un servicio, bien particular, bien general (Ley de 3 de junio de
1855). Unos anos mas tarde, en 1869, el cédigo de comercio reconoce ya co-
mo equivalente la obra publica y servicio publico. El predominio de la obra
publica sobre el servicio publico para justificar un régimen juridico especifico,
exorbitante del Derecho privado, luce en la centenaria Ley de Obras Publicas.

3?) Mas adelante y como consecuencia de una pugna de competencias en-
tre municipios y Estado sobre algunos servicios publicos, por ejemplo el de
tranvias, se utilizard la relacién del servicio con el dominio publico para justi-
ficar la intervencién de los municipios. El titulo habilitante de la competencia
no seria el servicio publico; aquél derivaria de la titularidad de las vias por
donde discurrian o estaba instalado el servicio. Se trata de una importacién
parcial localizada y tardia. En 1856 el proyecto de cédigo civil no recoge la alu-
sion al servicio publico al definir el dominio publico, que aparece en el c6di-

1 Cfr. J.L MEILAN GIL La clausula de progreso de los servicios publicos, IEA, Madrid, 1968, Prolo-
go de J.L. VILLAR PALASI; y “El servicio publico como categoria juridica”, en Cuadernos de Dere-
cho Publico, n°2 (1997) pp. 75y ss.
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go vigente de 1889. En 1877, en cambio, se definird a los tranvias por refe-
rencia a las vias publicas®.

4°) La practica de la Administracién municipal demuestra con una enor-
me variedad, que no permite hacer generalizaciones, que la realizacién de ac-
tividades que mas tarde se configuraran explicitamente como servicios publi-
cos son objeto de contratos de distinta naturaleza, sin que se hubiese formu-
lado previamente una declaracién formal de que se trataba de un servicio pu-
blico. El servicio publico, como tal, no constituia, pues, un titulo habilitante
de la intervencién de la Administracién municipal en el sentido de delimitar
una actividad que se reservaba a aquélla y que pudiera ser después objeto de
concesion a los particulares. El titulo para intervenir en la actividad se dedu-
cia o se identificaba con la atribucién legal a los municipios de la competen-
cia de velar por los “intereses de los pueblos”™.

52) Es en torno a 1924 cuando se ha consolidado la importacién de la doc-
trina francesa del servicio publico y cuando en la legislacién espanola se reali-
zan las primeras declaraciones formales de servicio publico para referirse a de-
terminadas actividades, como es el caso de lo servicios de agua, gas y electrici-
dad. Sélo entonces el servicio publico, como tal, aparece como el titulo habi-
litante de la intervencion de la Administracion publica.

Antes de la promulgacién de la Constitucién y, sobre todo, a partir de me-
diados del pasado siglo, en paralelo con la formulacién de su crisis y el inter-
vencionismo que justificé el concepto de “gestion econémica de la Adminis-
tracion?”, se realizaron numerosos esfuerzos en la doctrina por definir la ca-
tegoria, que encuentran también proyeccién en la jurisprudencia. No es del
caso reproducirlos ahora. Para lo que aqui interesa bastara con destacar algu-
nas notas.

2 Segun la tesis de J.L.. VILLAR PALASI (La intervencion administrativa en la industria, Madrid,
1964, pag. 161) dominio publico, obra publica y servicio ptiblico eran técnicas de mutuo apoyo.

3 Como observa J.L. VILLAR EZCURRA (Servicio puiblico y técnicas de conexion, Madrid, 1980 pp.
46y ss) “la jurisprudencia y la legislacion espanola de principios de siglo ofrecen un verdadero ca-
os de sentencias y disposiciones dispersas donde se otorga la calificacion de servicio publico a las
actividades mas diversas”. Unos ejemplos significativos en J.L. MEILAN, La cldusula, cit. pp-12-15.

4].L. VILLAR PALASI, “La actividad industrial del Estado en el Devecho administrative’, RAP, 3
(1950) pp. 53 y ss.
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Dentro de las actividades de la Administracién se trata de una actividad
de prestacion, de la que es titular. Fundamental, por ello, es la publicatio, tér-
mino acunado y puesto en circulacién con fortuna, por Villar Palasi. Resulta-
ban conformes con lo que disponia el articulo 197 del Reglamento general de
la ley de contratos del Estado de 1975, relativo al contrato de gestion de servi-
cios publicos (en la actualidad articulo 155 de ley de contratos de la Adminis-
traciones Publicas). Antes de proceder a la contratacion se requeria declara-
cion expresa de que la actividad “queda asumida por el Estado como propia del mis-
mo”. Esa declaracion implicaba que se referia a una actividad indispensable pa-
ralavida de la sociedad, que, obviamente, era deudora de una apreciacién po-
litica.

Se trataba de una prestacion regular y continua, con apoyo en el articulo
72 de la ley de contratos del Estado, de 1965, que tenia al publico por desti-
natario, excluyéndose los servicios meramente internos de la Administracion,
a los que tenian por finalidad procurar rentas y por lo que se refiere al conte-
nido de la actividad, aunque, no sin discusioén, que fuera de caracter econé-
mico, que no implicase “el ejercicio de poderes soberanos” (art. 63 de la LCE
0 157 de la LRL), ya que estaba implicado por medio la posibilidad de la ges-
tién del servicio por particulares a medio de contrato o concesion.

Todo ello sometido a un régimen de Derecho publico que no es cuestiéon
de detallar, en cuanto a tarifas, “ius variandi”, afectacién de bienes, expropia-
ci6n, responsabilidad y, también, a la adaptacion al progreso, dentro de la po-
testad discrecional de la Administracién para la organizacién de los servicios
publicos.

No se consideran servicios publicos, en consecuencia, las prestaciones
configuradas como funciones del Estado, aquellas cuya titularidad no co-
rresponde en exclusiva a la Administracion o no estén dirigidas al publico,
no exijan una continuidad regular o impliquen ejercicio de autoridad o co-

accion®.

5 Estas eran las lineas generales de explicaciones teéricas en aulas universitarias que sintoni-
zaban con las que, por escrito, expuso G. ARINO ORTIZ, Concepto de servicio publico y bases de su ré-
gimen juridico, Preleccion, Universidad Complutense, 1.975, “El servicio publico como alternativa”,
REDA, 23 (1979), pp. -546-553.
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3. LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Una de las aportaciones sobresalientes de la Constitucién es el papel cen-
tral que atribuye a los derechos fundamentales®, que vinculan a todos los po-
deres publicos y cuyo contenido esencial debe ser respetado por el legislador
(articulo 53,1), de clara influencia de la ley fundamental de Bonn, adelantada
en la Ley para la Reforma politica de 1977, en la que se incluyé una enmien-
da de la que tengo el honor de haber sido su promotor”’.

En la Constitucién espanola no aparece un concepto estricto de servicio
publico. S6lo indirectamente, como consecuencia del reconocimiento de los
derechos fundamentales y libertades publicas —“reales y efectivas™ y de la re-
ferencia a la “libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”
(articulo 38), se producird una reduccioén del ambito de actuacién del servicio
publico. En cuanto a las notas que la caracterizan no se produce variacion.

Figura también, con un sentido amplio, como equivalente a actividad ad-
ministrativa, a efectos de responsabilidad de la Administracién, en el articulo
106.

Se habla de “servicios esenciales de la comunidad” en los articulos 28 y 37
al tratar del derecho a la huelga y del derecho de los trabajadores y empresa-
rios a adoptar medidas de conflicto colectivo, para reconocer garantias que
aseguren el mantenimiento o el funcionamiento de aquellos servicios. La mis-
ma expresion “servicios esenciales” existe en el articulo 128, que constituye el
primero de los dedicados a “Economia y Hacienda”. Su apartado 2 dice:

“Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley
se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, espe-
cialmente en caso de monopolio”.

6 Es muy ilustrativa la confesion de Jean RIVERO (Le conseil constitutionel et les libertés, Ed. Eco-
némica, 2* ed., Paris, 1987, pags. 179-80) acerca de que “hasta un periodo reciente la nocién de
derechos fundamentales era totalmente ignorada del conjunto de nuestros derechos positivos” y
por supuesto no evocada durante sus estudios de licenciatura.

7F. GONZALEZ NAVARRO, La nueva ley fundamental para la reforma politica, Madrid, 1977, pp.
107-109. Pilar y Alfonso FERNANDEZ MIRANDA, Lo que el Rey me ha pedido, Barcelona 1995, p.
261, M. HERRERO DE MINON, en La transicion democratica, Fundacion BBV, Bilbao, 1999, Vol. L.
p- 82.

15



José Luis Meilan Gil e T i T

No se habla de servicios publicos, sino de reservar al sector publico servi-
cios esenciales. Traducida esta expresion en notas cldsicas, definidoras del ser-
vicio publico significa, en primer lugar, atribuir al Estado Ia titularidad en ex-
clusiva de determinados servicios. No otra cosa creo que significa la reserva al
sector publico, por varias razones.

El reconocimiento de la posibilidad de que el Estado sea titular de activi-
dades econdémicas estd ya reconocido en el comienzo del parrafo 2.°, antes ci-
tado. Con esto se deroga, por lo menos de una manera clara, el principio de
subsidiariedad, que nunca estuvo plenamente vigente, aunque si figuraba en
parte del Derecho positivo espanol, segiin el cual el Estado no podria crear
empresas publicas generalmente mas que en defecto de iniciativa privada®.

El parrafo fue introducido por via de enmienda “in voce”, propuesta por
el grupo socialista y apoyada por el centrista UCD, con el argumento de que
el Estado cumple actividades que “no son estrictamente las de ocuparse de re-
cursos esenciales”. La Constituciéon permite la creacién de empresas publicas,
con la dnica limitacién de que deben operar dentro de la economia de mer-
cado.

El sentido de la reserva al sector publico de servicios esenciales se aclara
teniendo en cuenta el ifer del articulo. Inicialmente, sin el expreso reconoci-
miento de la iniciativa publica en la actualidad econémica, fruto de una tran-
sacciéon parlamentaria, el articulo decia “la ley podra reservar al sector publi-
co servicios publicos esenciales...”. Se trataba de una redaccién muy similar a
lo que dispone el articulo 43 de la Constitucién italiana y tenia un preceden-
te muy significativo en el articulo 44 de la Constitucién espaiola de 1931°.

En ambos articulos lo que se prevé, con una u otra expresion, tratese de
reserva originaria o transmisiéon mediante expropiaciéon (constitucion italia-
na) o de nacionalizacién (Constituciéon espanola de 1931), es la asuncién por
el Estado de la gestion de servicios publicos, cuya titularidad correspondia al
Estado. No es el caso del definitivo articulo 128 de la Constitucién vigente. La
reserva se entiende como atribucion de titularidad sobre un servicio esencial.

8 Cfr. J. L. MEILAN, “Cuestiones institucionales de la empresas piiblicas en Espafia” en La em-
presa publica, Studia Albortiana, 1970. También Empresas publicas y turismo, Madrid, 1967.

9 “Los servicios ptiblicos y explotaciones que afecten al interés comtin pueden ser nacionaliza-
dos en los casos en que la necesidad social asi lo exija”.
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Asi qued6 de manifiesto en el debate parlamentario. No es necesaria la reser-
va al sector publico de servicios que tienen ese caracter, porque “precisamen-
te es su titularidad por cualquiera de las Administraciones Publicas lo que do-
ta del caracter de publico al servicio!?”.

La Constitucién espanola proporciona argumentos s6lidos para la confi-
guracion del servicio publico basado en las notas de titularidad en exclusiva de
la Administracion de unas actividades que, por su caracter de esenciales para
la comunidad, y con el limite de la garantia constitucional de la libertad de
empresa y la economia de mercado, son sustraidas de la titularidad originaria
de los particulares.

Reconocida la iniciativa publica en materia econémica, no tendria senti-
do reservar al sector publico determinadas actividades si ello no significase la
titularidad en exclusiva del Estado y sin la competencia con actividades para-

lelas de los particulares!!.

Porque es asi, el propio articulo 128 limita los supuestos de esta atribu-
cién exclusiva de la titularidad del Estado al ambito de unas determinadas ac-
tividades de prestaciéon que se configuran como servicios esenciales. Justa-
mente por esta esencialidad, la Administracién no podra abdicar de la res-
ponsabilidad de garantizar el servicio aunque pueda, por supuesto, encomen-
dar su gestién a los particulares, mediante concesiéon o cualquier otra férmu-
la equivalente. Los servicios publicos son servicios esenciales, aunque no todos
estos son servicios publicos. Por eso no tiene sentido, aunque en algin caso se
utilice, la expresién “servicio publico esencial'®”.

10 Gfr. Constitucion espaiiola, Trabajos parlamentarios, IL. p. 2326.

1T Asi se manifiesta la legislacién y la jurisprudencia. En ese sentido, el articulo 69 de la Ley
16/1987 de ordenacién de los transportes terrestres dice que “los trasportes publicos regulares
permanentes de viajeros de uso general... tienen el caracter de servicios publicos de titularidad
de la Administracién”.

La STS de 24 de octubre de 1989 (Ar. 8390), al interpretar qué sean bienes municipales desti-
nados al servicio publico, considera éste “como una actividad cuya titularidad ha sido reservada en
virtud de una ley a la Administracion, para que ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa
o indirecta y a través de la cual se presta un servicio al publico de forma regular y continua”. En la
linea de la explicacién expuesta antes de la C.E., como la S.T.S. de 2 de marzo de 1979 (Ar. 1175).

12 Ad exemplum, Estatuto de la Radio y la Television, aprobado por ley 10 de enero de 1980:
“la radiodifusion y la television son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al
Estado” (art. 1,2). También R.D.L. 2/1986 de 23 de marzo sobre servicio publico de estiba y de-
sestiba (art.1°).
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Por lo que se refiere al contenido del servicio publico, a la naturaleza de
las prestaciones en que consiste, la ubicacién del articulo 128 en el capitulo
relativo a la Economia y Hacienda, indica que han de tener un caracter pre-
ferentemente econ6mico. No es un accidente fortuito el encaje constitucio-
nal. Sector publico y sector privado son, obviamente, conceptos econémicos.

Que la reserva al sector publico de un servicio esencial implica la titulari-
dad en exclusiva de la actividad por parte del Estado, que es una nota carac-
teristica del servicio publico desde su nacimiento, se comprende porque aque-
lla expresion significa que una determinada actividad pase del sector privado
al sector publico, deja de pertenecer al sector privado.

La mera actividad econémica del Estado en concurrencia con la de los
particulares no implica reserva alguna, sino una iniciativa publica perfecta-
mente legitima, amparada por el primer parrafo del articulo 128, antes citado,
sin mds limitaciones que el respeto al contenido esencial de la economia de
mercado.

La reserva al sector publico puede verificarse atribuyendo la titularidad
directamente a la Administracién del Estado o local!3, o bien a una persona
juridica que bajo formas distintas, sometidas al Derecho publico o al Derecho
privado, constituya una empresa publica.

Conviene retener, algo que es importante para la configuracion actual del
servicio publico. La reserva ha de hacerse por ley; o de otro modo la declara-
ci6én formal del servicio publico debe hacerse por ley.

No basta, después de la vigencia de la Constitucién, que esa declaracion
del servicio piiblico se haga por una norma reglamentaria, directamente por
la Administracién. Esta afirmacién, como es obvio, ofrece importantes conse-
cuencias, ya que la historia demuestra con alguna frecuencia que la Adminis-
traciéon ha acudido sin habilitacion legal expresa a la declaracién de servicios

13 E] articulo 86 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, declara la reserva a favor de las
Entidades Locales de una serie de actividades o servicios esenciales. El articulo precedente define
como “servicios publicos locales cuantos tienden a los fines senialados como de la competencia de
las Entidades locales”.

Podria entenderse también a la Administracién autonémica en determinadas condiciones.
Cfr. F.SOSA WAGNER, La gestion de los servicios puiblicos locales, 5* ed. 2002, p. 37 con otras opinio-
nes.
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publicos de un actividad, con el objeto de poder intervenir en ella, en uso de
la potestad discrecional, ya que una numerosa jurisprundecia otorga este ca-
racter a la potestad de organizar los servicios publicos.

Este limite formal tiene su explicacién en los otros limites de cardcter ma-
terial. Por un lado, ha de tratarse de servicio esencial y, por otro, debe respe-
tarse el marco de la economia de mercado. S6lo podra reservarse al sector pu-
blico (o en la terminologia clasica del servicio la titularidad en exclusiva al Es-
tado) una actividad cuando se trate de servicios esenciales y esa esencialidad,
como expresion de lo que son las aspiraciones de la sociedad en un momen-
to determinado, debe ser l6gica y legitimamente apreciada por sus represen-
tantes, que constituyen el Parlamento, y cuya manifestacién juridica es la ley.

Es obvio que no se puede predeterminar las prestaciones que una colec-
tividad considera esenciales. “Hay ahi algo esencialmente variable, evolutivo,
desde luego; es hasta dificil fijar el sentido general de esta evolucién”, decia
DUGUIT en 1911,

No es facil ciertamente senalar de antemano los limites, pero si cabe rea-
lizar algunas afirmaciones. Aquellos servicios que no se estiman esenciales no
pueden constituir el contenido de un servicio publico. Ha de tratarse de acti-
vidad econémica de prestacion, regular y continua.

Por otra parte, juega también en esta declaraciéon de servicio publico la
proteccién reforzada que la Constitucion espanola, otorga a los derechos fun-
damentales. Aparecen, asi, como un limite para la iniciativa publica en mate-
ria econémica y concretamente para la declaracion de una actividad como ser-
vicio publico'?.

Desde esas premisas pueden analizarse actividades que, en la doctrina y,
en ocasiones también por el legislador, se denominan servicios publicos asis-
tenciales o servicios publicos objetivos.

14 Las transformaciones. .., cit. Pags. 34-35.

15 En esa direccién, P. DEVOLVE, “Service publique et libertés publiques”, Revue francaise de
Droit administratif, 1, 1985, pags. 1y ss., G. ARINO, «Servicio piblico y libertades publicas», Actua-
lidad y Perspectivas del Derecho Publico a fines del siglo xx. Homenaje al profesor Garrido Falla, Madrid,
1984, pp. 1815y ss. y J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ.
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No es ya que actividades llevadas a cabo por entes surgidos en la sociedad
fuesen asumidas por el Estado y, en ese concepto configuradas como servicios
publicos —beneficencia o educacién-, sino que esa asuncioén se realiza en el
marco de un Estado social y democratico de Derecho, sin necesidad de califi-
carlas como servicio publico en el sentido concreto en el que lo entendi6 la
inicial formulacién juridica de la categoria, no desmentido por la vigente
Constitucion.

En algtin caso, esa asuncién puede calificarse de funcién del Estado, al ni-
vel de la justicia, como sucede con la seguridad social (art. 41 CE), superando
viejos planteamientos enlazados con los conceptos de beneficencia o asisten-
cia social. No se trata de permitir al Estado que asuma una actividad con la ex-
clusiva de su titularidad. La reserva se realiza directamente por la Constitu-
ci6én. La obligatoriedad de la afiliacién y de las cotizaciones, son notas que se-
paran la funcién del Estado de la idea de servicio publico e, incluso, de la mas
amplia de servicios esenciales. Como un servicio esencial, que el Estado ha de
asegurar, cualquiera que sea quién lo preste —el propio Estado o los particula-
res— pueden entenderse las prestaciones sanitarias (art. 43 CE) o de educacién
(art. 27). El Estado tiene la exclusiva de la responsabilidad de garantizar la re-
alizacién de los derechos respectivos, cuya titularidad corresponde a los ciu-
dadanos.

Precisamente porque no se trata de una exclusiva de la titularidad, in-
compatible con el reconocimiento de los derechos, no existe concesion para
que el servicio sanitario o educativo pueda ser prestado por particulares. Se
trata de actividades reguladas por el Estado, de conformidad con estindares
minimos determinados por el Estado. De ahi que se utilice la autorizacion. El
aseguramiento del derecho puede requerir —y es normal dado el compromiso
constitucional- que el Estado realice directamente una actividad administrati-
va de prestacion. Para justificarla no es necesario, ni siquiera procedente, acu-

dir a la teorfa acunada del “servicio ptiblico objetivo!6”.

16 £ 1a linea de POTOSCHNIG, cit., R. GOMEZ-FERRER, “El régimen general de los centros
privados de ensenanza”, Revista de Administracion Publica, 70(1973), pags. 377 y ss. L. PARE]JO,
“Servicios publicos y servicios de interés general”: La renovada actualidad de los primeros, Revis-
ta de Derecho de la Union Europea, n® 7 (2004), pp. 64 y ss.

También en contra, de esa categoria, ].M. SALAS ARQUER, “Las concesiones de servicio pu-
blico en un contexto liberalizado”, Revista andaluza de Administracion Publica, 56 (2004). Esa no-
cion “supone la confusion de dos conceptos —y dos regimenes juridicos— perfectamente diferen-
ciados y asentados desde hace anos en Espana, como son el servicio publico y la actividad regla-
mentada que no hay necesidad alguna de asimilar”.
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El Derecho positivo mantiene la utilizacion del servicio publico en deter-
minados supuestos por inercia doctrinal, de la que no es descartable un posi-
cionamiento ideolégico o, sencillamente, la influencia del poder politico. Es

lo que sucede con la educacién o con la radiodifusién y la television!”.

De un lado, el contenido econémico, antes senalado como nota defini-
dora de la actividad susceptible de ser configurada como servicio publico, no
caracteriza decisivamente a la educacién. Por lo que atane a la radiodifusién y
a la television, si se la adjudicase tal caracter prioritario no estariamos ante un
servicio esencial'®. La esencialidad podria venir de ser un medio para trans-
mision de la informacién. Nos encontramos ante un obsticulo de fondo: el de-
recho fundamental reconocido en la Constitucién (art. 20,1 d) “a comunicar
o recibir libremente informacién por cualquier medio de difusién”. No se ha
accedido a esa categoria para la prensa escrita.

Para garantizar esos derechos fundamentales el Estado no tiene que acu-
dir a declarar la actividad de prestaciéon correspondiente como servicio publi-
co. No precisa la técnica de servicio publico para situar en la 6rbita de su in-
tervenciéon o regulacion una determinada actividad. Coexisten iniciativa pu-
blica y privada para la creaciéon de centros docentes que hagan real el derecho
fundamental reconocido constitucionalmente. Lo mismo puede afirmarse de
la televisién, aunque en el articulo 20 de la CE no se habla explicitamente de
la creaciéon de instrumentos para garantizar el derecho, por razones que se ex-

plican en los debates parlamentariosw.

El protagonismo publico viene reclamado por la garantia de realizacion
del derecho fundamental o, también, como en el caso de la radiodifusién y te-
levision, por las circunstancias técnicas, incluido el dominio publico, en que
han de desarrollarse las prestaciones. Nada impediria, sin embargo, que ese
protagonismo se manifestase en una adecuada regulacion, en la que se salva-
guardasen los principios de la libre concurrencia.

17 El articulo 12 de la ley 4/1980 de 10 de enero sobre el Estatuto de la radio y la television de-
clara taxativamente: “la radiodifusion y la television son servicios publicos esenciales cuya titulari-
dad corresponde al Estado”.

18 Cfr. F. SAINZ MORENO, “La televisién en Europa”, n® 2 Cortes Generales, 1988, pp. 35-36.

19 Cfr. Constitucién espafiola. Trabajos parlamentarios, I, Cortes Generales, 1980 pp. 142-43.

21



José Luis Meilan Gil e T i T

El propio Tribunal Constitucional, en una doctrina revisable, ha recono-
cido que “la configuracion de la television como servicio publico, aunque no
sea una afirmacion necesaria en nuestro orden juridico— politico, se encuen-
tra dentro de los poderes del legislador” (STC 12/1982). En la misma linea in-
siste en que el servicio publico “es una técnica que —al igual que otra consti-
tucionalmente posible— puede permitir al legislador ordenar una adecuada
concurrencia de las televisiones publicas y las distintas televisiones privadas”
(STC 127/1994).

Nos encontramos ante una situacién que no es definitiva, que el propio Tri-
bunal Constitucional certifica al reconocer “los cambios en los condicionamien-
tos técnicos” (STC 88/1995 de 6 de junio). La television por cable evidencia la
endeblez de la justificacién de la exclusiva de titularidad estatal?’. El propio le-
gislador la constata. En ese sentido, la ley 22/1999 de 7 de junio que modifica la
ley 25/1994 de 12 de julio, por transposicion de la directiva 97/36/CE, sobre co-
ordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Esta-
dos miembros, suprimia la anterior alusion a “las entidades que prestan el servi-
cio publico de television” porque “desde la entrada en vigor de laley 37/1995 de
12 de diciembre de Telecomunicaciones por Satélite existen en Espana servicios
de television que no tienen la consideracién de servicio ptblico?!”.

Discutible es que la legitimidad del uso de la categoria se justifique en que
es necesaria para garantizar derechos fundamentales (STC 206,/1990 de 13 de
diciembre). Mas bien choca con la titularidad del derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 20,1 d%2. El articulo 10 del convenio europeo para la pro-
teccion de los derechos humanos y libertades fundamentales reconoce el mis-
mo derecho anadiendo que ello no impide “que los Estados sometan a las em-
presas de radiodifusién, de cinematografia o de televisiéon a un régimen de au-
torizacion privada”, obviamente distinto de la concesion, ligada al servicio pu-
blico, como gestion indirecta del mismo?3.

20 Cfr. M. CALVO CHARRO, La televisién por cable, Madrid, 1997, pp. 83 y ss.

21 Efectivamente el articulo 1.1 de Ley 37/1995 declara que los servicios de telecomunicacio-
nes “para cuya prestacién se utilicen de forma principal redes de satélites de comunicacién no
tendran la consideracion de servicio publico”.

22 Cfr. F. GONZALEZ NAVARRO, Television privada y television priblica, Civitas, Madrid, 1982.

23 El instrumento de ratificacién del convenio, 26 de septiembre de 1979, anterior al Estatuto de

redio y television, incluye una declaracién interpretando que ese régimen de autorizaciéon previo es
compatible con lo dispuesto en el ordenamiento espanol. Cfr. ].M. SALAS ARQUER, op. cit. loc. cit.
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Ni los condicionamientos técnicos —que en algunos casos no existen— ni la
garantia de los derechos fundamentales justifican la necesidad de la opcién, a la
luz de la interpretacién que se ha hecho del articulo 128 de la Constitucién®%.

La situacion actual se ilumina al considerar la evolucion legislativa del sec-
tor?®. La ley de 26 de octubre de 190726 y, sobre todo, el Real Decreto de 24
de enero de 1908 dictado para su desarrollo, contienen la reserva a favor del
Estado, de la radiodifusion y la television.

La ley antes citada autorizaba al Gobierno para plantear y desarrollar los
servicios de radiotelegrafia, cables y teléfonos. El Real Decreto especificaba en
su articulo 1? que se consideraban comprendidos “entre los monopolios del
Estado relativos al servicio de toda clase de comunicaciones eléctricas, el esta-
blecimiento y explotaciéon de todos los sistemas y aparatos aplicables a la lla-

mada telegrafia hertziana, “telegrafia eléctrica”, “radiotelegrafia” y demas pro-
cedimientos similares, ya inventados o que puedan inventarse en el porvenir’.

Consecuentemente, el Real Decreto de 27 de enero de 1923 establecia en
su articulo 1* que todas las instalaciones radioeléctricas constituyen un mono-
polio del Estado, especificindose dentro de ellas, ya de una manera precisa,
las estaciones de radiodifusion?7.

24 Una critica de la jurisprudencia constitucional en S. MUNOZ MACHADO, Servicio priblico y
mercado, 111, La television, Civitas, Madrid, 1998, pp. 135 y ss. aunque acepte una concepcién am-
plia del servicio publico en el sentido de no requerir la exclusiva de la titularidad y salvar asi la
concurrencia entre Administracion y particulares, como en la ensenanza o la sanidad (p. 146).

25 Cfr. J.L. MEILAN, La clausula..., pp. 86-88. La reserva legal previa era una manifestacién de
la potestad discrecional para organizar los servicios publicos, que quedarian dentro de la deno-
minada potestad doméstica de la Administracion. Con la reserva se pretende evitar colisiones fu-
turas de intereses publicos o privados.

26 El art. 1° de la Ley autorizaba al Gobierno para que por Decreto reorganizase los servicios
de “radiotelegrafia, cables y teléfonos”. El profesor VILLAR PALASI habla en este caso de “publi-
catio ad cautelam”. Cfr. Intervencion..., cit., p. 240.

27 En torno a 1924 tiene lugar la consagracién del monopolio en la organizacién de los servi-
cios publicos. El tenor del art. 1° de la disposicién que se menciona en el texto es una prueba mas:
“Todas las instalaciones radioeléctricas constituyen un monopolio del Estado y desde la publica-
cion de este Real Decreto quedan terminantemente prohibidas aquellas estaciones transmisoras y
receptoras, o simplemente receptoras, que no sean debidamente autorizadas por el Ministro de
la Gobernacion o, en su nombre, por el Director general de Comunicaciones”.
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La ley 26 de junio de 1934 volverad a insistir en que el servicio de radiodi-
fusién nacional es “una funcién esencial y privativa del Estado®”.

El Decreto de 22 de noviembre de 1935 ofrece ya en su redaccién un atis-
bo de reservar la television al Estado. En su articulo 1.° considera comprendi-
dos entre los servicios de radiocomunicacion del Estado “el establecimiento y
explotacion de los de radiodifusiéon de sonidos e imagenes ya en uso o que
puedan inventarse en el porvenir” (art.1).

El Decreto de 14 de noviembre de 1952 hablara, en concreto, del servicio
publico de radiodifusién, y hara referencia en su exposiciéon de motivos a que
el sistema imperante en la mayoria de los paises, a pesar de las diferencias del
régimen politico, es el de monopolio o de propiedad del Estado.

Se trata de una regulacion de base regaliana, en la que el monopolio jue-
ga un papel fundamental, no ya desde la titularidad —que suponia la reserva—
sino de su gestion. El monopolio estatal no puede ser caracteristica de una ac-
tividad que constituye el contenido de un derecho fundamental. No existe mo-
nopolio porque no existe titularidad en exclusiva de actividad por el Estado?’.

La Constitucién de 1978 no ha afectado a la categoria del servicio publi-
co tal como se ha venido razonando, en el ambito local. El articulo 85 de la ley
reguladora de las bases de régimen local de 2 de abril de 1985 contiene una
amplia denominacién de los servicios publicos locales, entendiendo por tales
“cuantos tienden a la consecucion de los fines senalados como de la competencia de las
entidades locales”. Estaria en la linea de identificarlos con toda la actividad ad-
ministrativa. De todos modos, de lo expresado respecto de la gestion puede
deducirse un concepto restringido en la linea de lo aqui defendido, con la
exégesis del venerable Reglamento de servicios de las Corporaciones locales
de 1955 y lo dispuesto en la ley de contratos de las Administraciones Publicas
(texto refundido aprobado por el Real Decreto legislativo 2/200 de 16 de ju-
nio), de aplicacién a la Administracién local segun el articulo 1,2.

28 Art. 12, Cfr. También art. 5.2

2 De momento se combate el monopolio de la gestién en un voto particular a la STC
127/1994 del Magistrado Gabaldén. Admitiendo la naturaleza de servicio piblico, su gestién que
“implica el ejercicio de derechos fundamentales de los ciudadanos no puede organizarse en for-
ma de monopolio estatal que impida absolutamente el ejercicio del derecho”.
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Un criterio definitorio del servicio publico, es la asuncién de la titulari-
dad por la Administracion y el contenido econémico de la actividad que Ia ha-
ce susceptible de ser gestionada indirectamente. Por eso no pueden gestio-
narse de esta manera, sino que “serdan atendidas necesariamente por gestion directa
las funciones que impliquen ejercicio de autoridad” (articulos 43 y 69,1 del RSCL,
en concordancia con el 155 del TRLCAP). La admision expresa del servicio
publico se contiene en el articulo 114 del citado Reglamento, ligado a la posi-
bilidad de prestacién mediante concesiéon administrativa, que esta vedada a lo
servicios relacionados con actividades benéficas, que podran prestarse por ges-
tion directa o por concierto.

El articulo 86,3 de la LBRL ofrece un argumento concluyente para la te-
sis aqui defendida, al declarar la reserva a favor de las entidades locales de una
serie de “actividades o servicios esenciales”, algunos de una larga tradicién mu-
nicipal.?’, con una expresién equivalente a la del articulo 128,2, in fine de la
Constitucién®!, en la que se ha identificado la categoria del servicio ptblico.

4. EL IMPACTO DEL DERECHO COMUNITARIO

El Derecho comunitario se construye en el ambiente de liberalizaciones y
privatizaciones de actividades configuradas como servicios publicos, en su senti-
do estricto de titularidad estatal, aunque su gestién fuese llevada por particulares.
Su condicién, ademads, de “meeting point” de ordenamientos diferentes, donde
la categoria de servicio publico o tenia un papel dominante o sencillamente se
desconocia obligé a soluciones de compromiso, exteriorizadas de diferente ma-
nera, que reflejan vaivenes caracteristicos de los momentos politicos®.

Ese equilibrio queda reflejado en el Tratado y ha sido calificado de “con-
tradiccién de fondo entre la previsiéon puntual del mercado comun y de un ré-

30 Abastecimiento y depuracién de aguas, recogida, tratamiento y aprovechamiento de resi-
duos, mataderos, mercados y lonjas centrales, transporte publico de viajeros. Los servicios fune-
rarios, fueron liberalizados por R. D. ley 7/1996 de 7 de junio, consolidado por resolucion de 10
de junio.

31 Cfr. J.L. RIVERO YSERN, Manual de Derecho local, 5* Ed., Madrid, 2004, p. 440, F. SOSA
WAGNER, La gestion de los servicios puiblicos locales, 5* Ed. Madrid, 2002, p. 44 y ss.

32 Cfr. En la biblibografia espaiola, M.A. SENDIN GARCIA, Hacia un servicio piblico europeo. E1
nuevo derecho de los servicios publicos, Granada, 2003.
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gimen de confianza y el mantenimiento de elecciones de politica econémica
por los Estados”®3, que permite una cierta pervivencia del servicio ptiblico en
lo esencial de su configuracién juridica.

Para lo que aqui interesa conviene recordar que la expresién “servicio pu-
blico” aparece en el actual articulo 73 del Tratado (antiguo 77) al referirse a
las ayudas publicas, permitidas como excepcion, “que correspondan al reem-
bolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocion de servicio publico”.
Referencia familiar para los ordenamientos que admiten la categoria y cuyo al-
cance habra que interpretar para los que la desconocen.

El articulo 86,2 del Tratado se refiere a “servicios de interés econémico
general”. Las empresas encargadas de su gestion —sean publicas o privadas—
quedan sometidas a la regla de la competencia, en la medida que su aplicacién
“no impida de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a
ellas confiada”.

Aunque resulte paraddjico, el primero de los preceptos citados implica
una menor aceptaciéon de la categoria de servicio publico que el segundo. Se
refiere s6lo a determinadas obligaciones que el gestor privado de un servicio
de transportes ha de desarrollar en funcién del interés general que ha de ase-
gurar el Estado para garantizar “el servicio universal®®”.

El segundo precepto no impide la subsistencia del servicio publico, tal co-
mo se viene sosteniendo, de titularidad estatal. Sera cuestién de opcién poli-
tica y de justificacion juridica de la opcién. En ese sentido no habria obstacu-
lo para la pervivencia del servicio publico, como servicio de interés econémi-
co general, siempre que esté justificada la excepcion respecto de la aplicacion
de las reglas de la competencia®. La tesis viene avalada por el articulo 36 de
la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea proclamada en

33 Conclusiones del Abogado General Tesauro de 13-1I-1990 en asunto 202/88, S.
19-111-1991.

34 El servicio universal completa la nocién de servicio publico segtin Jean Yves CHEROT, AJ-
DA, 3 (1996), p. 177.

% En el sentido de lo expuesto, J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Servicio publico, servicio
universal y obligacién de servicio publico en la perspectiva del Derecho comunitario: los servicios
esenciales y sus regimenes alternativos” en Os caminhos da privatizacao da Administracion Piblica,
Coimbra, 2001 pp. 250 y ss.
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el Consejo europeo de Niza, segin el cual “la Unién reconoce y respeta el ac-
ceso a los servicios de interés econémico general, tal como disponen las legisla-
ciones y practicas nacionales, de conformidad con el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, con el fin de promover la cohesion social y territorial de
la Uni6n”.

El régimen excepcional respecto de las reglas de la competencia que im-
plican los servicios publicos —de titularidad estatal- coincide en su finalidad
con la prestacion de servicios que no respondan a esa reserva de titularidad.
El interés general es el procurado en todo caso. Por eso, el articulo 16 del Tra-
tado reconoce la importancia de los servicios de interés general, por el fin que
persiguen, al situarlos “entre los valores comunes de la Unién”. No significa la
autorizacion del servicio publico, pero tampoco su erradicacion.

Los documentos de la UE, en aras del equilibrio que deben mantener en-
tre concepciones juridicas diferentes utilizan, en ocasiones, la expresion servi-
cio publico con un sentido deliberadamente genérico. Las obligaciones de ser-
vicio publico se interpretan como “obligaciones de interés general”, se dice, y
en el mismo documento se afirma que “la Comunidad protege los objetivos de
interés general y la misién de servicio ptiblico®®”.

El libro Blanco sobre los servicios de interés general, se apresura a deter-
minar que los términos de “servicios de interés general” y “servicios de interés
econémico general”, no deben confundirse con la expresiéon “servicio publi-
co”, que tiene diferentes significados®’.

La expresion “servicios de interés general” no figura en el Tratado. Como
se reconoce en documentos oficiales de la UE, se ha acunado en la practica
comunitaria. Es mas amplia que la de “servicios econémicos de interés gene-
ral”, porque incluye actividades de contenido no econémico, pero que se
“consideran de interés general y sometidas a obligaciones especificas de servi-
cio publico®®”. Pese a la dificultad de definir con generalidad y absoluta pre-

36 Comunicacién de la Comisién—Los servicios de interés general en Europa, Diario Oficial, C 017
de 19/1/2001.

37 Libro Blanco sobre los servicios de interés general, COM/2004.

38 Libro verde... cit. p. 15.
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cisién servicios econémicos y no econémicos??, los medios comunitarios no
dudan en calificar entre los primeros, y en todo caso, no como servicios eco-
némicos de interés general, la educacién nacional, los regimenes bdsicos de
seguridad social obligatorios, la sanidad*’. Una confirmacién, a mi juicio, de
lo expuesto para el Derecho espanol al rechazar dentro de la categoria juridi-

ca de servicio publico, los servicios asistenciales y similares?!.

No han cambiado las categorias, ni la responsabilidad del Estado para ase-
gurar la satisfaccion de necesidades colectivas; lo que ha cambiado, como se
recuerda desde la UE, “es la forma en que los poderes publicos cumplen sus
obligaciones con los ciudadanos”. Ha cambiado el desarrollo de la sociedad,
tanto desde el punto de vista del reconocimiento y exigencia de los derechos
de los ciudadanos en un Estado social y democratico, como desde su capaci-
dad para realizar eficazmente las actividades que los requieren, la capacidad
del mercado.

El servicio publico naci6 para satisfacer necesidades de la sociedad. La
misma finalidad que justifica los servicios econémicos de interés general, con-
figurados en el Derecho comunitario, ahora mas acentuada, porque se trata
de garantizar unos derechos de acceso y asequibilidad a todos los ciudadanos.
Es lo que explica que, por via jurisprudencial, aceptada normativamente, se
haya acunado el concepto de “servicio universal”, como una de las obligacio-
nes de servicio publico o de interés general.

39 Actividad econémica es “cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado”. E-180-184,/98.

40 Cfr. STJ de 22 de enero de 2002, asunto C-218/00, INAIL, y jurisprudencia alli citada. La
gestion de la seguridad social, en este caso de una de sus ramas como el seguro de accidentes la-
borales y enfermedades profesionales “no es un actividad econémica”; el INAIL, Instituto que la
desarrolla, “cumple una funcién de caracter exclusivamente social” y no es de aplicacion el arti-
culo 86 del Tratado. Anteriormente y en el mismo sentido S.T.J. de 17 de febrero de 1993 asun-
tos acumulados C-159/91 y 160/91, Poucet. Las entidades gestoras del seguro de enfermedad de-
sempenan una funcion de caracter exclusivamente social. Tal actividad se basa en el principio de
solidaridad social y carece de finalidad lucrativa, que es determinante para concluir que no es una
actividad econémica.

41 Un servicio obligatorio de vigilancia y rapida intervencién para proteger el dominio mariti-
mo contra contaminaciones por vertidos “no tiene un caracter econémico que justifique la apli-
cacion de las normas sobre la competencia del Tratado”. Se trata de “una mision de interés ge-
neral que forma parte de las funciones esenciales del Estado en materia de protecciéon del medio am-
biente STJ de 18 de marzo de 1997, asunto C-343/95, Porto di Genova.
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Se declara que “la definicién de una misién especifica de interés general
y del consiguiente servicio necesario para cumplir dicha misién no implica ne-
cesariamente un método especifico de prestacién de servicios*?”. El servicio
universal no requiere que se preste por la Administracién directamente, ni se
reserve su titularidad. Serdn, ordinariamente, los operadores del servicio los
que deban cumplir las obligaciones de interés general, con otorgamiento o no
de derechos especiales o exclusivos*3, cuya justificacién puede ser controver-
tida**, entendiéndose que la compensacién es compatible con el Tratado®.

La definicion que se contiene en el articulo 2,3 de la Directiva
2004/17/Ce sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los
servicios postales, en cuanto que limitan a una o mas entidades el ejercicio de
una actividad referida a esos sectores, afectando sustancialmente a la capaci-
dad de las demds entidades de ejercer dicha actividad, entiendo que es una
configuracion de la técnica del servicio publico, en cuanto se elimina la com-
petencia, propia del mercado, por un acto de imperio que revela la asuncién
de la titularidad por la Administraciéon. El prestador del servicio, en la parte
delimitada a que hace referencia el derecho exclusivo, se convierte en conce-
sionario, aunque el sector en conjunto, responda a las reglas del mercado y la
competencia, como actividad privada regulada, y de interés general. Y todo
ello modulado por situaciones o regimenes de transicién a la competencia.

42 Los servicios de interés general..., cit., n® 14.

43 El Dictamen del Comité econémico y social sobre “los servicios de interés general
11(1999/C368/117) define los derechos exclusivos como: “los derechos garantizados por un Es-
tado miembro que reservan la prestacion de determinados servicios a una empresa mediante dis-
posiciones legales, reglamentarias o administrativas, reservandole el derecho a prestar un servicio
0 a desempenar una actividad en un drea geografica dada.” La ST] de 25 de octubre de 2001 de-
clara reconocimiento de derechos exclusivos de transporte de enfermos en ambulancias, como
una misioén de interés general.

Cfr. STJ de 19 de mayo de 1993, cit. Asunto Corbeau sobre correo; ST] 10 de diciembre de
1991, Porto di Genova, sobre operaciones portuarias, Asunto d’Almello de 27 de abril 1994, sobre
distribucién de energia eléctrica.

En la misma linea, la correcciéon de limitar el nimero de empresas especialmente selecciona-
das para resolver un problema medioambiental por la falta de capacidad de tratamiento de los re-
siduos de la construccion no peligrosos destinados a su valorizacién STJ. 23 de mayo de 2000 asun-
to C=209/98. Cfr. Art. 2,3 de la Directiva 2004/17/CE citada.

Cfr. Directiva 2000/52/CE de 26 de julio.

44811 abril 1989, C-66/86 Silver Line Reisebiiro; S. 23 abril 1991, C-41,/90, Hofner; S. 8 ju-
lio 1999, T- 266,/97, Ulaamse Televisie Maatshappi.

4 S.T] 24 julio 2008, C— 280,00, AltmarkTrans que sienta una nueva doctrina.
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A su vez el articulo 3 de la Directiva 2004/18/CE reconoce que el poder
adjudicador puede otorgar derechos especiales o exclusivos para el ejercicio
de una actividad de servicio puiblico, respetando el principio de no discrimina-
ci6én por razones de nacionalidad.

La universalidad que se predica de los servicios econémicos de interés ge-
neral vendria a coincidir con la esencialidad de los servicios del articulo 128 de
la CE. Son servicios esenciales. S6lo cuando se opere con exclusividad, que se ad-
mite, nos encontrarfamos con el servicio ptiblico que aqui se viene sosteniendo*S.

Ciertamente los Estados miembros tienen libertad en lo que se refiere a
la definicién y practica de las obligaciones de servicio publico, pero no es me-
nos cierto que para cumplir con ellas, la exencién a las reglas de la compe-
tencia ha de ser interpretada en un sentido restrictivo, reducida a lo estricta-
mente necesario para cumplir la misién de interés general*’. En otros térmi-
nos, el servicio econémico de interés general, de titularidad reservada al Esta-
do, con su connotacién de universalidad, es una excepcién en el panorama co-
munitario, pero subsiste como tal. Es una opcion limitada, pero libre, del Es-
tado miembro de la UE.

No ha desaparecido el servicio publico, ni ha cambiado como categoria
juridica, tal como puede configurarse desde la perspectiva constitucional.
Otra cosa es que se haya reducido su dmbito de aplicacion. Actividades que du-
rante muchos anos han sido realizadas como auténticos servicios publicos hoy
se prestan sin necesidad de acudir a esa categoria juridica. Son actividades de-
sarrolladas por particulares en el ambito y las reglas del mercado y reguladas
por el Estado, que puede imponerles obligaciones que exceden de aquel, con

compensacion o sin ella. Asi ha sucedido en varios sectores*s.

16 Cfr. J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, op. cit., pp. 271 y ss.

47 Cfr. S. GONZALEZ ~VARAS IBANEZ, “Del servicio piblico a los mercados de interés gene-
ral” en “Cuadernos de Derecho Publico” n® 12 (2001) p. 64 que se refiere a las obligaciones de servi-
cio publico como un régimen de excepcion.

48 Cfr. Exposicién de Motivos de la ley 54/1997 de 27 de noviembre: “No se considera necesa-
rio que el Estado se reserve para si el ejercicio de ninguna de las actividades que integran el sumi-
nistro eléctrico. Asi se abandona la nocién de servicio publico”. En andloga direccién, la Ley
34/1998 de 7 de octubre, del sector de Hidrocarburos (“se suprime en el sector del gas la consi-
deracién de servicio publico”); la Ley 48/2003 de 26 de noviembre sobre Puertos de interés gene-
ral; la ley 39/2003 de 17 de noviembre del sector ferroviario: “el transporte ferroviario es un servi-
cio de interés general y esencial para la comunidad... se prestara en régimen de libre competen-
cia” (art. 42,2) en contraste con el articulo 150 de la ley 16,/1987 no formalmente derogado.
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Nada impide tampoco que una parte del sector econémico, precisamen-
te como servicio universal, pueda ser desarrollada como un auténtico servicio
publico*. No era una nota esencial al concepto de servicio ptiblico que toda
la actividad de un sector econémico, aunque fuese frecuente, fuese desarro-
llada bajo aquella categoria, como tradicionalmente ha sucedido en el de la
electricidad, donde ha podido configurarse de diferente modo la produccién
y la distribucién®. Es la solucién que se ha adoptado, por ejemplo, para los
servicios reservados al operador al que se encomienda la prestacién del servi-
cio postal universal®! o los que desarrollen actividades para la defensa nacio-
nal®? en el sector liberalizado de telecomunicaciones, de conformidad con el
articulo 296 del Tratado.

El Estado puede hacer uso del margen que le ofrece el Derecho comuni-
tario para el mantenimiento de la categoria del servicio publico, caso de los
transportes y de la Administracién local®®, o para utilizarla después de libera-

49 La STS 16 de octubre de 2001 (Ar. 2003/2317) reconoce la simultaneidad de imposicién de
obligaciones de servicio publico con contrato de gestion de un servicio piblico, en materia de
transporte maritimo, de conformidad con la ST] de 20 de febrero de 2001 que resuelve una cues-
tién prejudicial planteada por el Tribunal espanol.

50 Cfr. F. SOSA WAGNER, La gestion..., cit., habla de publicatio fraccionada, limitada a algunas
concretas y especificas funciones. (p. 73). J. SALAS, Régimen juridico-administrativo de la energia eléc-
trica, Madrid-Bolonia, 1997, p. 86; ]. TRILLO FIGUEROA-F. LOPEZ-JURADO, La regulacién del
sector eléctrico, Madrid 1996, pp. 160-2. Como servicio publico que abarca todo el sector G.
ARINO-L. LOPEZ CASTRO, El sistema eléctrico espanol. Regulacion y competencia, Madrid, 1998, pp.
103 y ss.

5L Art. 4 de la Ley 24/1998 de 13 de julio: comprende servicio de giro y envios de cartas, tar-
jetas y paquetes hasta un determinado peso. Esta en la linea de la comentada STJ de 19 de mayo
de 1993, Corbeau C-320/91: los servicios especificos son compatibles con el “servicio postal tra-
dicional”, es decir, “el servicio de interés economico general del que se hace cargo el titular del
derecho exclusivo”.

52 Art. 2,2 y 4 de la Ley 32/2003 de 3 de diciembre.

53 Bl protocolo sobre el sistema de radiodifusién piiblico, anejo al Tratado de Amsterdam, se
refiere especificamente al “servicio publico de radiodifusion”.

El Reglamento CEE 3577/1992 de 7 de diciembre, por ejemplo, deja a los Estados miembros
la opcion de “celebrar contratos de servicio publico o de imponer obligaciones de servicio publi-
co” en materia de determinados traficos maritimos.

En materia de transportes terrestres (ley 16/1987) su articulo 69 sigue utilizando la categoria,
que aparece en el articulo 3, ¢ de la Ley 48/1998 de 30 de diciembre en relacién con la “la ex-
plotacion de redes que prestan un servicio publico por ferrocarril (sic) sistemas automaticos, tran-
via, trolebus, autobus o cable”.
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lizar una actividad o incluso para restablecerla®, sin que tenga que acudir a
una defensa casi numantina como la llevada a cabo, a veces, en la doctrina

francesa®.

5. RECAPITULACION

La legislacién espanola que ha transpuesto Directivas europeas, define
con toda naturalidad como servicios de interés general los de Sectores libera-
lizados de contenido econémico, como el de telecomunicaciones, o el eléctri-
co, o de un modo equivalente, puertos, hidrocarburos, postal, ferrocarriles,
anteriormente calificados como servicios publicos, en el sentido estricto y pro-
pio, a mi entender, del ordenamiento juridico espanol.

Entiendo que no ha surgido un “nuevo servicio publico”, pese a lo suge-
rente del enunciado?®.

Por lo que se refiere a la Administracion local, Cfr. Articulos 85 y 86 de la LBRL y lo expresa-
do anteriormente en el texto.

Se ha llegado a hablar de un nuevo servicio publico en relacion con redes inalambricas por
Mercedes FUERTES, Redes inalambricas municipales, Madrid, 2005.

El articulo 4,5 de la Ley 32/2003 de telecomunicaciones prevé la posibilidad de que “el Gobier-
no con caracter excepcional y transitorio podra acordar la asuncién por la Administracién General
del Estado de la gestion directa de determinados servicios o de la explotacién de ciertas redes de co-
municaciones electronicas, de acuerdo con el texto refundido de la ley de contratos de las Admi-
nistraciones Publicas”. Esta referencia parece implicar una calificacién subconsciente de servicio pu-
blico, en el sentido del articulo 155,2, aunque en realidad se trata de una intervenciéon de las pre-
vistas en el articulo 128,2 in fine, de la Constitucion, por razones de interés general y no por incum-
plimiento del contratista, concesionario de un inexistente servicio publico que la ley no admite. Pa-
rece que el espiritu del anterior servicio publico sobrevuela inconscientemente sobre el legislador.

54 En ese sentido, la ley 48/2003 de 26 de noviembre liberaliza los servicios portuarios basicos,
abandona la “hasta ahora reservada titularidad de los servicios portuarios a favor de las Autorida-
des Portuarias” lo que no impide que ante ausencia o insuficiencia de la iniciativa privada, esa Au-
toridades los presten directa o indirectamente. Y cabe también la revisiéon de la ley en esta direc-
cion promovida por el Gobierno.

5 Se ha llegado a hablar de “elemento de la identidad nacional” (J.M. PONTIER). Cfr., a ti-
tulo de ejemplo, el nimero especial de AJDA, n® 46; “Rapport public” en Etudes et Documents, Con-
seil d’Etat n® 46; AJDA, n°3 (1996) “Services d’interét économique géneral”, articulos de Cherot
y Debéne y Raymundie.

Un intento de aproximacion entre el Derecho francés y aleman en M. BULLINGER, “El servi-
cio publico francés y la Daseinvorsorge en Alemania”, RAP, 166 (2005) pp. 29-49

56 Cfr. G. ARINO, J.M. DE LA CUETARA, J.L, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, El nuevo servicio
publico, M. Pons, Madrid, 1997.
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El servicio publico, como categoria o como técnica juridica para satisfacer
necesidades o demandas de la sociedad —el interés general- no tiene la utili-
dad con la que se cre6. En el momento presente, y singularmente en el ambi-
to europeo, en una de cuyas porciones naci6 y se desarroll6, es patente esa
afirmacion®’. No es necesaria la publicatio; basta con la regulacion, mas com-
pleja que las autorizaciones puntuales.

Tampoco eso es nuevo como solucién alternativa al servicio publico. Co-
mo testimonio de ello se reproduce algo de lo que decia en 1968, en relacion
con las innovaciones que requiere el progreso tecnolégico, y que se ha inten-
sificado con una creciente preocupacién por proveer el medio ambiente®®;

“La historia de la evolucién en que nos encontramos se caracteriza por el
empleo de simples medidas de policia —empleando el término en sentido
amplio— para conseguir el mismo objetivo a que respondia la clausula de
progreso implicita en los servicios puiblicos o la potestad discrecional en
la organizacién de los mismos.

El progreso se consigue sin necesidad de que el Estado declare publica la

actividad correspondiente. El titulo de intervenciéon del servicio publico es in-

necesario; basta la imposicién unilateral caracteristica de la técnica de policia®”.

57 Lo reconoce el propio ARINO (op cit., p. 24) y T. RAMON FERNANDEZ, op. cit., loc. cit.,
pp- 59-62.

58 Cfr. J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho, Barcelona, 1999, pp. 92y ss.

59 Cfr. J.L.MEILAN, La clausula..., pag. 89.
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La aportacion de la biomasa al
aprovechamiento energético
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1. UNA ENERGIA AMBIENTALMENTE POSITIVA

Como se ha anticipado el objeto principal de este estudio, es ofrecer so-
luciones para el incremento de las disponibilidades energéticas de la humani-
dad sin que con ello se incremente la contaminacién atmosférica, especial-
mente en lo que respecta al CO, y por tanto al efecto invernadero.

Posiblemente, a la postre, no habrd otra solucién que la de la fusién nu-
clear, pero parece aconsejable que se ponderen antes otras alternativas mas
asequibles y menos problematicas.

Este es sin duda el caso del aprovechamiento de la biomasa que tiene de en-
trada unas caracteristicas altamente positivas a los efectos de un estudio de posi-
bilidades, a saber no genera incrementos del gas clave: el CO, ya que su libera-
cién como consecuencia del aprovechamiento de la energia contenida en vege-
tales libera el mismo montante de CO, que fue asimilado en su dia por la planta
de referencia, bien es verdad que en este razonamiento hay una notable falacia,
sobre todo para las especies de larga duracion, las circunstancias naturales de su
aprovechamiento actual difieren sensiblemente de las de la época en que alma-
ceno el carbono atmosférico, pero el desajuste temporal es infinitamente inferior
al que obra para los combustibles f6siles, que han asimilado carbono f6sil de ha-
ce millones de anos por lo que el juego compensatorio no tiene lugar.

La aportacién de la biomasa al aprovisionamiento energética de la hu-
manidad tiene manifestaciones significativas: la primera de ella constituida
por el fomento de la utilizacién y mantenimiento de sumideros que permiten
absorber los gases que influyen en el recalentamiento del Planeta.

Esta estrategia prevista y recogida en los acuerdos de Kioto ha sido anali-

zada por J. M. BALDASANO, uno de los mas destacados expertos en la mate-
ria, tiene dos modalidades primordiales.
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Una de ellas consiste en el fomento y/o mantenimiento de los sumideros
naturales especialmente de los existentes en paises en desarrollo y otra en la
financiacion ex novo de biocomplejos de este tipo, los denominados mecanis-
mos de desarrollo limpio que permiten en el contexto de la normativa de Kio-
to compensar estas iniciativas con las obligaciones de reducciéon de emisiones
que afectan a sus financiadores de paises industrializados.

Una dimension, por tanto, singularmente positiva de este tipo de estrate-
gias alternativas, es la consistente en la posibilidad de que por estas vias se fo-
mente el desarrollo de complejos forestales de vocacion, exclusiva o compar-
tida, de indole maderera, con lo que ademads de retirarse CO2 se conseguiria
estimular econémicamente estas operaciones, al obtenerse importantes ingre-
sos por la venta de las maderas obtenidas.

El aprovisionamiento de madera utilizable como alternativa a materiales
metalicos cuya fabricaciéon implicaria el empleo de elevados contingentes de
materias primas y energia, supondria evitar el consumo de combustibles con-
vencionales, generadores de gases invernadero, lo que afecta sobre todo a los
materiales de construccién, un complejo importante en cuanto al consumo de
materias primas, que precisan para su obtencién y elaboracién, el empleo de
energias altamente contaminantes, tanto en la edificacién como en relaciéon
con la recuperacion energética, una vez agotada su vida funcional.

El desideratum en términos de balance positivo de estos mecanismos con-
sistiria pues en la posibilidad no ya solo de garantizar la inocuidad de los sub-
productos generados, sino en el aprovechamiento positivo, energéticamente,
de los residuos madereros y de las operaciones de cuidado y poda de los mon-
tes y de otros complejos naturales o artificiales equiparables, lo que supone
ahorros muy estimables de combustibles fosiles.

2. LA ALTERNATIVA BIOLOGICA

Recordemos que tras los origenes césmicos de nuestro planeta se propi-
ci6 la disponibilidad de la energia generada por un astro préximo el Sol. El
agua basada en el hidrégeno disponible daria lugar a la vida, proceso este que
presenta aun palmarias incégnitas, siendo la mds significativa la relacionada
con el protagonismo divino.

Pero lo que a otra escala mucho mas modesta aqui nos interesa, es recordar
que como consecuencia de las circunstancias mencionadas, la reproducciéon de
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las especies que se difundieron por la superficie terrestre y los cataclismos cos-
micos ulteriores, dieron lugar a que se enterraran componentes biolégicos en
medios que propiciaron su transformacién en hidrocarburos, haciendo que es-
tos fueran extraidos masivamente en nuestro periodo histérico, empledndolos
masivamente como combustibles: sélidos y liquidos, lo que ya en nuestro dias, co-
mo consecuencia de su masiva y practicamente monopolistica funcion, originé el
efecto invernadero y el recalentamiento de la biosfera, que se intenta corregir.

La etapa postenergia f6sil por la que ahora transitamos, plantea dos al-
ternativas bdsicas: la opcion por la energia nuclear, y la de las energias reno-
vables, la primera basada en la fisica y la segunda en la biologia.

Dejando de lado la problemaitica correspondiente a la energia nuclear cu-
yo andlisis incorpora habitualmente componentes de naturaleza emocional y
que desde luego no ofrece una solucién inmediata a un problema que no pue-
de aplazarse, analizaremos a continuaciéon las caracteristicas y circunstancias
de las alternativas renovables y su viabilidad para atender las dos demandas
mas importantes en estos momentos para la vida en la Tierra: la superacién
del efecto invernadero y el suministros de recursos energéticos suficientes pa-
ra atender las necesidades de una poblacién terraquea en expansion.

Ahora bien recordemos que una solucién energética que fuese conside-
rada como la mds favorable para los intereses de la humanidad, no podria di-
sociarse de la l6gica energética global de la naturaleza, debiendo situarse en
primer lugar la evitacién del efecto invernadero ya que de poco valdria dispo-
ner de energia abundante y barata si la Tierra por el recalentamiento sucesi-
vo de su atmosfera a la larga resultase inhabitable para nuestra especie, lo que
nos hace considerar en primer lugar los dispositivos necesarios para impedir-
lo, que no son otros que los contemplados en las conclusiones de Kioto.

A) Estrategia para la reduccion del carbono atmosférico.

El logro de los objetivos perseguidos por el importante acuerdo interna-
cional de Kioto, esta basado en dos estrategias perfectamente plausibles: a sa-
ber la reduccion de las emisiones de CO, en la fuente y la retirada del carbo-
no albergado, mas alla de los limites razonables, en la biosfera.

Al primer objetivo sirven las medidas limitatorias establecidas por los res-
ponsables del Convenio de Kioto: a saber 6rganos superiores de las Adminis-
traciones de las Partes: instituciones supranacionales o intermedias, como es
entre nosotros la Unién Europea y los Estados Nacionales finalmente.
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Pero como no se parte de cero no basta con reducir para el futuro las emi-
siones globales es preciso extraer de la atmosfera contingentes de CO, acu-
mulados con exceso en las naciones industrializadas sobre todo, para lo que
son de aplicacién las previsiones del Convenio sobre mecanismos de Desarro-
llo Limpio que permiten a naciones industrializadas pactar con paises en de-
sarrollo la eliminacién desde estos paises de excesos de carbono localizables
en los paises avanzados, lo que es factible por el hecho de que la atmésfera es
comun sobre la base de que la exportacién parcial de la solucién al problema
no elude las obligaciones de los paises desarrollados de cumplir en casa con
sus deberes, reduciendo en su territorio también las emisiones y procurando
captar el exceso ya procurando captar el exceso ya producido!.

Parecen en este contexto perfectamente razonables las propuestas del
Nobel de Economia J. STIGLITZ de compensar a los paises en vias de desa-
rrollo por proporcionar estos servicios, recibiendo a cambio ayudas derivadas
de incentivos adecuados de mercado, en lo que es lider Costa Rica, como per-
sonalmente pude comprobar hace tiempo?®.

Un caso extremadamente significativo es el de la Amazonia brasilena,
seguramente el mayor sumidero real y sobre todo potencial del mundo, que
pierde cada ano buena parte de sus posibilidades como sumidero interna-
cional.

Espana no esta en condiciones de dar ejemplo al respecto, nuestro pais
ha perdido buena parte de su cubierta natural lo que deberd animar la im-
plantacién de un Plan extraordinario de recuperacion de suelos y arbolado,
teniendo en cuenta que la degradacién de suelos afecta al 31% del territorio
espanol, sin que hasta la fecha se haya aprobado el Plan que a instancia de las
Naciones Unidas nos comprometiamos a adoptarg, siendo uno de los paises in-
dustrializado donde mas aumentan las emisiones de CO, que se han incre-
mentado un 45,61% en 2004 respecto a 1990.

1 Sobre estos temas me remito a las fundamentales aportaciones de J. M. BALDASANO, per-
teneciente al reputado equipo de vigilantes del clima de las Naciones Unidas, que ha colaborado
decisivamente en la redaccién del estudio Cambio Climatico y Necesidades Energéticas, Capitulo
4 de Estrategias Mediterraneas del Desarrollo Sostenible. Fundacién Jaime I, Valencia 2003.

2Vid J. E. STIGLITZ “Por un crecimiento econémico limpio”, en El Pais 21 de Junio 2005.

3 M. BAYON, “La lucha contra la desertizacién”, 17 de junio de 2005.
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A escala mundial el proceso obviamente es todavia mas alarmante esti-
maciones de las Naciones Unidas cifran en 135 millones de personas las que
deberan abandonar por estas causas sus lugares de origen®.

B) Los biocombustibles.

Hemos explorado hasta la fecha la posibilidad de que los bosques y los ar-
boles en general puedan funcionar como asimiladores del carbono sustrayen-
do este a los mecanismos productores del efecto invernadero.

Efectivamente existen evidencias cientificas y practicas de tales virtualida-
des, constituyendo el manejo de las masas vegetales un instrumento apto para
coadyuvar eficazmente en una estrategia que impida que el recalentamiento
de la atmosfera de nuestro planeta pueda producirse o al menos paliandolo.

Ahora bien estos mecanismos tienen un limite importante, si bien no in-
mediato, el decaimiento de la vida de los conjuntos forestales, lo que puede
evitarse con la reforestacion y el impulso del mercado ordinario de la madera
pero aun sin ello con la posibilidad de emplear los productos forestales para
la generacion directa de energia y sobre todo mediante la obtencién de com-
bustibles, que constituyan un sustitutivo de las energias fésiles convencionales
o un complemento de las mismas, si bien la obtencién de los denominados
biofueles puede y debe ademads realizarse a través del empleo, como materia
prima, de plantas no madereras.

Si este tipo de combustibles pudieran atender si no a toda, a una parte
sustancial de la demanda energética, habriamos “rizado el rizo” de la eficien-
cia energética—ambiental, de la Humanidad ya que sin generar efecto inver-
nadero, al absorberse CO, dispondriamos de la energia solar almacenada via
fotosintesis para aplicarla a la produccién de bienes econémicamente valora-
bles y apreciables.

En este sentido se ha observado que los bosques: ademds de su conocida
funcién como sumideros de carbono ofrecen productos “que aparte de fijar
carbono durante su mayor o menor vida, ahorran la energia que requiere la
fabricacién de productos sustitutivos que compiten con la madera en las apli-
caciones de consumo, como pueden ser los metales, pldsticos, cemento, etc”.
Ademas de lo cual y esto es lo mas importante, en cuanto que suponen una

48. POZZI, El Pais, 17 de junio 2005.
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fuente de combustible basada en “carbono” previamente extraido de la at-
mosfera, equilibran el balance energético y evitan el empleo de carbono f6sil
en forma de hidrocarburo’. Coloquialmente podriamos decir que es el Sol el
que paga, mediante la fotosintesis que realizan las plantas a sus expensas, los
costos precisos para el ulterior aprovechamiento de la madera, lo que explica
la rentabilidad neta del fomento de ampliaciones forestales.

Debe resaltarse en esta direccion la excelente aportacion doctrinal de A.
José SANCHEZ SAEZ, profesor de la Facultad de de Derecho de Sevilla, sobre
las demandas de suelo derivadas del desarrollo de la biomasa como fuente de
energia renovable® que constituye el trabajo mds valioso que se ha aportado
desde la “ingenieria social” a este importante tema que abre las puertas a una
amplia difusion de las tecnologias propias de los biocarburantes, con un ritmo
esperanzador, lo que patentiza su inclusién en el Primer Plan de Fomento de
la Energia Renovable aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de Diciem-
bre de 1999 elaborado por el Instituto para la Diversificaciéon de la Energia,
que considera que las materias primas mas importantes este respecto son:

— Las semillas oleaginosas; colza, girasol, linaza y soja entre otras cuyos
aceites pueden transformarse en el biodiésel al que mds adelante nos
referiremos.

—  Plantas amildceas; trigo, maiz, remolacha, etc., materias primas para
la sintesis del bioetanol alternativo de la gasolina.

— Plantas lignocelulésicas; utilizadas para procesos de maderas de es-
casa calidad, especialmente las de crecimiento rapido que pueden
dar lugar a biocombustibles o por lo menos a alimentar procesos de
combustién utilizables para generar electricidad.

C) El biodiésel como objetivo final.

Es indudable que el aprovechamiento energético y la protecciéon del am-
biente habrian prosperado espectacularmente, si los combustibles fésiles que

5 Me remito a la excelente aportacién al tema realizado por E. VALERO GUTIERREZ DEL OL-
MO, “Los bosques como sumideros del carbono una necesidad para cumplir con el Protocolo de
Kioto”, Director del Grupo de Investigacion AF-4 de la EUIT Forestal de Pontevedra, Universidad
de Vigo.

6 El potencial de la biomasa como fuente de energia renovable.
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hoy monopolizan sin discriminacion alguna al respecto, el abastecimiento del
medio mas difundido de transporte, el automévil individual, pudieran ser sus-
tituidos por combustibles de origen organico inmediato, no diferido como es
el caso de las gasolinas, que han debido esperar siglos para su aparicion, se tra-
ta pues de acelerar el proceso, aunque desde luego en términos inicialmente
muy inmediatos.

Este tipo de carburantes requeriran para su obtencién en gran escala el
cultivo y explotaciéon de plantas de las caracteristicas mencionadas por A. J.
SANCHEZ SAEZ en su meritoria investigacion citada, que pertenecen bien al
acerbo de los cultivos agricolas tradicionales de secano en Espana y en Euro-
pa caso de los cereales y de ciertas especies de regadio como la remolacha y
por supuesto de semillas oleaginosas que dan lugar a aceites constitutivos de
la materia prima empleando basicamente en la obtencién del gasoil.

Hay que decir, que a escala practicamente artesanal se han dado ya pasos
en este sentido auspiciado incluso en la Universidad de Alicante desde mi De-
partamento siguiendo, las pautas de Cataluna donde mas se ha avanzado en
Espana en una direccién, en la que ya habian prosperado otros paises euro-
peos, utilizindose como materia prima grasas vegetales y aceites usados en la
industria y sobre todo en la hosteleria.

Ala planta de Stoks del Vallés se han sumado la de Biohor en Alava y otro
de Bionet en Reus. El Plan de Energia de Cataluna prevé que en el 2010 el 8%
al menos de los automoviles utilicen este combustible.

Debe recordarse que estos procesos como todos los que utilizan recursos
de origen agricola no restan en el balance energético global, ya que el CO,
producido equivale al retirado en la etapa de produccién de las plantas que le
respaldan. Por lo demds no se trata de algo revolucionario e insélito ya que
desde hace muchos anos se viene comercializando el aceite de girasol y el de
colza que tuvieron su auge en los lejanos tiempos de la autarquia con fines ali-
menticios y de la posguerra, si bien tltimamente al no contarse para estos cul-
tivos con apoyos sustanciales de Bruselas y carecer ademas este tipo de aceites
del favor de los consumidores que el de girasol que sigue teniendo, en Casti-
lla al menos, una cierta implantacién no pasa por sus mejores momentos.

Es de esperar que cambie esta situacion en el futuro a medida que se pro-
grese en la correccién del cambio climdtico, teniendo en cuenta que al menos
el aceite de colza y el de girasol estan al borde de la rentabilidad y con un pe-
queno impulso de Bruselas o Madrid podrian expandirse en el campo espa-
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fiol, segiin recuerda SANCHEZ SAEZ una hectirea de colza produce anual-
mente 940 kilos de aceite equivalente a 1.090 litros de biodiésel y la de girasol
600 kilos de aceite o 700 litros de biodiésel’.

Lo que ahora se pretende para mantener las condiciones vitales de la
Biosfera, no es solamente potenciar el funcionamiento de sumideros natura-
les de los gases de invernadero, caso prototipico de los bosques, si no consi-
derar estas y otras instancias como productores potenciales de energias reno-
vables, lo que también asume indirectamente el Protocolo de Kioto y explici-
tamente la Unién Europea.

La Directiva 2003/30/CE de 8 de mayo “aconseja que el 2% de toda la ga-
solina y el gasoil que consume el transporte por carretera de la U.E. sea susti-
tuido por biocarburantes antes del 31 de diciembre de 2005”.

El Libro Blanco de la Comisién Europea aprobado por la Comision Eu-
ropea 1997/599 establecia que en el ano 2010 el 12% del consumo interior
bruto de energia deberd ser abastecido por fuentes de energias renovables.

Es clave en esta materia la Directiva 2003/30/CE del Parlamente Europeo
sobre fomento del uso de biocarburantes y otros combustibles renovables en
el transporte, que obliga a los Estados a velar porque se comercialice en sus
mercados una proporciéon minima de biocarburantes y de otros combustibles
renovables.

La Comisién, ha propugnado también en el 2002 una estrategia temadtica
sobre proteccién del suelo. En Espana el Plan de Fomento de las Energias Re-
novables consider6 que la energia de la biomasa es la que mayores posibilida-
des tiene dentro de este contexto®.

El Plan Forestal Espanol aprobado por el Consejo el 5 de julio de 2002,
una norma de muy pobre ambicién técnica que intent6 aplicar la escasamen-
te moderna Estrategia Forestal Espanola de 1998, pretende conseguir, lo que
parece laudable, aunque no se den las pautas necesarias para ello, la utiliza-

7 Segiin A. J. SANCHEZ SAEZ, cit. Pag. 7.

8 Aprobado por acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 1999, el Plan inclu-
ye a los residuos domésticos de aceite de frituras que particularmente en el contexto de los resi-
duos de establecimientos de restauracion, esta jugando un original papel en el fomento del bio-
diésel.
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cién de los bosques como sumideros y el aprovechamiento de la biomasa de
los residuos forestales, algo desde luego positivo pero que no supondria es-
pectaculares progresos energéticos.

Lo que realmente se espera de los bosques, y sobre todo de los cultivos ad
hoc, de acuerdo con los auténticos dictados de la dindmica energética con-
tempordnea, es su aportacion a la sustituciéon de las energias negativas en tér-
minos ambientales favoreciéndose el incremento de las disponibilidades ener-
géticas menos contaminantes, con capacidad, parcialmente al menos, sustitu-
toria o complementaria de las aportaciones clasicas de soporte foésil.

En este sentido es sin duda positivo que la Unién Europea haya apostado
por la alternativa aqui comentada promulgando la Directiva citada
2003/30/CE de 8 de mayo de 2003 relativa al Fomento del uso de biocarbu-
rantes y otros combustibles renovables en el transporte, de 8 de mayo de 2003,
en cuanto que ello puede contribuir ademas a la reduccién de la dependen-
cia de las importaciones energéticas y de las emisiones de gases de efecto in-
vernadero.

La Directiva citada considera biocarburante el combustible liquido o ga-
seoso producido a partir de la biomasa y de la fraccién biodegradable de los
productos, desechos y residuos procedentes de la agricultura y de la selvicul-
tura, incluidas las substancias de origen vegetal y animal de la silvicultura y de
industrias conexas asi como la fraccién biodegradable de los residuos indus-
triales y municipales®. Prudentemente el Parlamento Europeo y el Consejo
promulgadores de la Directiva en cuestién, senalan en la Exposiciéon de Moti-
vos de la Directiva resenada, argumentan que “El fomento de la produccion y
el uso de biocarburantes podrian contribuir a la reduccién de la dependencia
de las importaciones energéticas y de las emisiones de efecto invernadero”.

Uno de los factores mds significativos para la obtencién de los biocarbu-
rantes es la disponibilidad de aceites vegetales nuevos, obtenidos de las plan-
tas oleaginosas ya citadas, para lo que podrian utilizar baldios o dreas erosio-
nadas que aunque no disponen de un suelo adecuado puede ser reproducido
o regenerado con apoyo a los materiales organicos obtenidos de la gestion de
los residuos municipales, siempre y cuando se disponga del agua necesaria, pa-
ra lo cual debera implantarse una estrategia ad hoc, tanto en los servicios mu-
nicipales de recogiday tratamiento de residuos sélidos, como en la disposicion

9 Articulo 2.1.
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de las aguas residuales municipales, obviamente mediante tratamientos pre-
ventivos que garanticen la viabilidad sanitaria de la operacion.

Otros proyectos que abordan estas posibilidades que debo reconocer que
no han suscitado un particular entusiasmo ni en los medios municipales ni en
los de gestion de lo forestal mas apegados a rutinas y tradiciones que se com-
paginan mal con estas nada romanticas propuestas, aunque sigo recordando
con todos los respetos debidos al bucolismo, que lo que tenemos entre manos
es la salud del Plantea, que en alguna medida puede mejorarse si conseguimos
via fotosintesis retirar carbono de la atmésfera y ademas producir energias
limpias que reemplacen a las generadas por la actual utilizacién en exclusiva
de los combustibles fésiles, intento que traslada el testigo en buena medida a
las autoridades municipales.

Por supuesto es preciso también la responsabilizacién del sector publico en
la ordenacion del sector forestal funciéon que desde la creacion de la Adminis-
tracion moderna viene desempenando, pero ahora debera ademds recabarse y
orientarse la actuacién municipal para que coordinadamente desde estas estan-
cias, se adopte una politica de gestién de residuos sélidos y liquidos que facilite
el establecimiento de un sistema ecolégico—productivo que apoye la utilizacion
al respecto de energias auxiliares renovables, compatibilizadoras del disfrute ac-
tual de los terricolas de su patrimonio forestal por las generaciones venideras.

Durante el verano del 2005 en que redacté este trabajo leo en la prensa
una serie de mensajes poco tranquilizadores, que decian asi:

El desierto avanza sobre el Planeta.

La ONU calcula que la desertificacion forzard a 135 millones de personas a aban-
donar su hogar.

Greenpace afirma que el cambio climdtico es el mayor problema y tacha a EE.UU.
de egoista.

La degradacion del suelo afecta al 31% del territorio espariol.
La Amazonia pierde una extension similar a la de Galicia en un ano.
Espatia es el pais industrializado donde mas aumentan las emisiones de CO.,.

Una batalla costera por aprovechar el poder del viento.
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Los biocarburantes esperan su oportunidad.

El consumo de combustibles limpios en el sector del transporte apenas llega al 1 %
de total.

Las energias renovables solo cubren el 2% del objetivo fijado para 2010.
Las energias renovables solo cubren el 28% del objetivo fijado para 2010.

Un cardcter meramente anecdético en relacion con el tema del biodiésel
que nos ocupa, pero que puede ser significativo a la larga es el titular que alu-
de a La sorpresa del biodiésel informando que la inica planta de produccién
en el Vallés, se unird pronto otra de Bionor en Alava y de Bionet en Reus.

3. LA BIOMASA EN EL PLAN DE ENERGIAS RENOVABLES DE ES-
PANA, 2005-2010

Entre los objetivos 2010 el Plan, dentro de drea de biocarburantes fij6 el
objetivo de alcanzar los 500.000 tep a finales del ano 2010 partiendo de una si-
tuaciéon de referencia de total ausencia de plantas de produccién de biocar-
burantes.

En la situacién actual, con el 45,6% del objetivo del Plan cumplido y un
sector industrial en plena expansién, y tras la aprobacion de la Directiva
2003/30, que recoge el objetivo de cubrir el 5,75% de la cuota de mercado de
combustibles para el transporte con biocarburantes y otros combustibles re-
novables, es preciso ampliar el escenario de desarrollo del sector para los proé-
ximos anos asumiendo los objetivos recogidos en la Directiva 2003/30, lo que
elevaria el objetivo energético para el sector en el horizonte de 2010 hasta al-
canzar los 2,2 millones de tep.

CONCLUSIONES

El Plan 2005-2010 realiza segin sus redactores, la revisiéon del Plan de Fo-
mento de las Energias Renovables en Espana 2000-20101? hasta ahora vigen-

10 Aprobado por acuerdo del Consejo de Ministros el 30 de diciembre de 1999.
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te. Con esta revision, se trata de mantener el compromiso de cubrir con fuen-
tes renovables al menos el 12% del consumo total de energia en 2010, objeti-
vo que informa las politicas de fomento de las energias renovables en la Unién
Europea desde la aprobacién del Libro Blanco!! en 1997, y que en Espana fue
establecido por la Ley del Sector Eléctrico'? y dio lugar al mencionado Plan
de Fomento. Asimismo, este PER 2005-2010 incorpora los otros dos objetivos
indicativos para el aino 2010 —29,4% de generacién eléctrica con renovables y
5,75% de biocarburantes en transporte— adoptados con posterioridad al ante-
rior plan.

De acuerdo con el Plan citado “el consumo de biocarburantes en Espana
ascendi6 a finales de 2004 a 228,2 ktep. La relevancia de este dato se encuen-
tra en el hecho de que, hasta el ano 2000 no existia ninguna planta de pro-
duccién de biocarburantes en funcionamiento, mientras que a finales de 2004
nuestro pais ya era el lider europeo en la produccién de bioetanol y habia ex-
perimentado un rapido avance en el sector del biodiésel”.

Pero mds que los valores absolutos, que nos muestran que a finales de
2004 ya se habia completado el 45,6% del objetivo energético que fijé el Plan
de Fomento para esta area en el horizonte de 2010, lo importante en este sec-
tor es la tendencia de crecimiento en la que se encuentra, que dibuja un es-
cenario de expansion francamente optimista. El reflejo del mismo se encuen-
tra en una figura, en la que se observa perfectamente la evolucién del sector
durante los ultimos anos.

En cuanto a los objetivos 2010 del mencionado Plan se destaca alcanzar
los 500.000 tep a finales del ano 2010 partiendo de una situacién de referen-
cia de total ausencia de plantas de producciéon de biocarburantes.

En una situacién ulterior, con el 45,6% del objetivo del Plan cumplido y
un sector industrial en plena expansion, y tras la aprobacién de la Directiva
2003/30, que recoge el objetivo de cubrir el 5,75% de la cuota de mercado de
combustibles para el transporte con biocarburantes y otros combustibles re-
novables, es preciso ampliar el escenario de desarrollo del sector para los proé-

' Comunicacién de la Comisién: Energia para el futuro: Fuentes de Energia Renovables. Li-
bro Blanco para una Estrategia y un Plan de Accién Comunitarios (Documento COM (97) 599 fi-
nal). Bruselas, 26/11/97.

12 Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.
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ximos anos asumiendo los objetivos recogidos en la Directiva 2003/30, lo que
elevaria el liston energético para el sector en el horizonte de 2010 hasta al-
canzar los 2,2 millones de tep.

Segun R. MENENDEZ!3 Espana deberia multiplicar por 10 el uso de car-
burantes ecolégicos antes de cinco anos. La Comisién de la Energia pide al
Gobierno que recicle el aceite de fritura usado en biodiésel. Los carburantes
ecologicos, obtenidos a partir de plantas como el girasol o la remolacha, no
terminan de arrancar en Espana. La Comisiéon Nacional de la Energia (CNE)
estudia un informe sobre el biodiésel y el etanol que pretende lograr que en
2010 el 5,75% de los carburantes sean ecolégicos habria que multiplicar por
10 el consumo actual, algo dificil de alcanzar.

El informe de la Comisiéon Nacional de la Energia sobre los biocombusti-
bles senala que la produccién de estos carburantes “puede suponer una alter-
nativa interesante para aquellas tierras agricolas que como resultado de la Po-
litica Agraria Comin queden abandonadas”, algo que “permitiria mantener
los niveles de renta y trabajo”.

13 £l Pais, 2 de noviembre de 2005, pag. 31.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA DISTRIBUCION DE COMPETEN-
CIAS SOBRE URBANISMO EN EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALI-
DAD Y SU CONCRECION LEGISLATIVA. III. LA DISTRIBUCION DE LAS
COMPETENCIAS SOBRE URBANISMO ENTRE LAS DISTINTAS ADMI-
NISTRACIONES PUBLICAS EN ANDALUCIA. 1. Los principios generales
sobre la distribucién de competencias. 2. Las competencias en materia de pla-
neamiento urbanistico. 3. Las competencias en materia de régimen urbanis-
tico del suelo. 4. Las competencias en la intervencion sobre el mercado del
suelo. 5. Las competencias en la ejecucion del planeamiento. 6. Las compe-
tencias en materia de disciplina urbanistica. 7. Competencias en materia de
infracciones urbanisticas. IV. ALGUNAS CUESTIONES COMPETENCIALES
DE ESPECIAL INTERES. 1. La incardinacién del urbanismo en la ordena-
ci6én del territorio. 1.1. Subordinacién general de la ordenacién urbanistica a
la ordenacién del territorio. 1.2. Subordinacién de la ordenacion urbanistica
a la ordenacién del territorio en materia de clasificacion del suelo y sus dis-
tintas categorias. 1.3. Incidencia de los planes de ordenacioén del territorio

1 ABREVIATURAS: CE: Constitucién Espafola. LBRL: Ley de Bases de Régimen Local. LCAP:
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. LOUA: Ley de Ordenacién Urbanistica de An-
dalucia. LRJ-PAC: Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun. LRSV: Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones. LOTA: Ley de Orde-
nacién del Territorio de Andalucia. PGOU: Plan General de Ordenaciéon Urbanistica. PIOT: Plan
con Incidencia en la Ordenacién del Territorio. POI: Plan de Ordenacién Intermunicipal. POT:
Plan de Ordenacion del Territorio. POTA: Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia. PO-
TASR: Plan de Ordenacién del Territorio de Ambito Subregional. PS: Plan de Sectorizacién. STC:
Sentencia del Tribunal Constitucional. STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
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sobrevenidos sobre los instrumentos de planeamiento urbanistico en vigor. 1.4.
Medidas cautelares para la eficacia de los planes de ordenacion del territorio:
suspension de las modificaciones del planeamiento urbanistico ante la elabo-
racion de los POTASR. 1.5. Vinculacién directa de los instrumentos de planea-
miento urbanistico a la ordenacién del territorio. 1.6. Vinculacion asimismo de
la actividad urbanistica. 1.7. La incidencia sobre el urbanismo de las actuacio-
nes en materia de ordenacion del territorio declaradas de interés autonémico.
1.8. La incardinacién del urbanismo en la ordenacién del territorio y las com-
petencias de las Administraciones piblicas. 2.Sustitucién de los municipios por
la Administraciéon de la Comunidad Auténoma en la formulacién del PGOU y
sus innovaciones. 3. La suspension por la Administracién autonémica del pla-
neamiento urbanistico municipal en vigor. 4. La subrogacion general de la Ad-
ministracion de la Comunidad Auténoma en las competencias de planeamien-
to de los municipios: el nuevo apartado 4 del articulo 31 de la LOUA. 4.1. El
contenido del precepto. 4.2. Peculiaridad de la medida y antecedentes de con-
texto. 4.3. Problemas juridico-sistematicos que plantea. 5. La atribucién gené-
rica de la competencia urbanistica a la Administracién de la Comunidad Aut6-
noma cuando el planeamiento tenga “incidencia o interés supramunicipal”. V.
ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES. 1. La LOUA, ley intervencionista
y expresiva de nuestra cultura urbanistica tradicional. 2. La atribucién de com-
petencia urbanistica a los municipios y la diversidad de éstos. 3. La distribucién
de las competencias urbanisticas y la autonomia local. 4. La crisis de nuestro
Derecho urbanistico y las competencias urbanisticas.

I. INTRODUCCION

La actividad urbanistica ha venido siendo considerada por nuestro orde-
namiento, y lo sigue siendo en la actualidad (asi, art. 2.1 LOUA), como una
funcién publica. Lo que significa, dado el amplio contenido atribuido a aqué-
11a%, que no ya el disefio de la ciudad, sino la propia transformacién del suelo
para hacerlo susceptible de usos o aprovechamientos urbanos constituye un
cometido propio del poder publico (para lo cual, claro estd, la correspon-
diente Administracion va a quedar investida de un conjunto de importantes
potestades®). Siendo asi, y al margen de los problemas dogmiticos de fondo

2 Para la LOUA (art. 2.1.), “la planificacién, organizacién, inspeccién y control de la ocupa-
cion y utilizacién del suelo, asi como la transformacion de éste mediante la urbanizaciéon y edifi-
cacion y sus consecuencias para el entorno”.

3 Ex articulo 2.2. LOUA, las de planificacién; formulacién y aprobacién de los instrumentos
de ordenacién urbanistica; intervenciéon para el cumplimiento del régimen urbanistico del suelo;
determinacién de la forma de gestion de la actividad administrativa de ejecucion; ejecucion del
planeamiento de ordenacion urbanistica y, en su caso, direccion, inspecciéon y control de dicha
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que esa calificacion, sin duda voluntarista e instrumental por parte de nuestro
ordenamiento, suscita, el andlisis de la distribucién de las competencias urba-
nisticas entre las distintas Administraciones constituye una via fundamental
para apreciar como se configura en nuestro pais, y en concreto en Andalucia,
la ordenacion juridica del urbanismo. Porque de esa distribuciéon de compe-
tencias va a depender el papel a desempenar por los distintos niveles del sec-
tor publico (Estado, Comunidades Auténomas, municipios) y consecuente-
mente el estatuto juridico de los particulares ante esa ordenacién y régimen
de la transformacién del suelo.

La distribucién de las competencias urbanisticas es una cuestién de evi-
dente importancia ya a nivel constitucional (y digo cuestion, pues no creo que,
pese a la jurisprudencia constitucional recaida al respecto, sea un tema zanja-
do que no pueda replantearse, antes o después, a ese mismo nivel). Pero, ob-
viando ahora este importante apartado, y dado que como consecuencia de lo
establecido por esa jurisprudencia —en especial la polémica STC 61/1997- el
ordenamiento de este sector ha quedado en nuestro pais diversificado en tan-
tos regimenes distintos como Comunidades Auténomas, el analisis hay que
centrarlo légicamente en lo que prevea la legislaciéon de cada una de éstas, en
este caso la de Andalucia*. Pues bien, ya el texto originario de la Ley de Or-
denacién Urbanistica de Andalucia, Ley 7/2002, de 17 de diciembre, no hace
tanto aprobada®, suscitaba mas de un problema en el plano de la distribucién
de competencias entre los municipios y la Administracién de la Comunidad
Auténoma. La cuestién, subrayada por aquéllos, se agudiz6 un tanto mas a jui-
cio de tales Corporaciones por la incidencia que sobre las competencias loca-

ejecucion; intervencion en el mercado del suelo; policia del uso del suelo y la edificacion y pro-
teccion de la legalidad urbanistica; sancién de las infracciones urbanisticas, y cualesquiera otras
necesarias para los fines de la actividad urbanistica.

4 Para un andlisis sistemdtico de la legislacién urbanistica de Andalucia, A.BAENA
GONZALEZ, Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, Ed. Montecorvo, 2003; I. DEL GUAYO
CASTIELLAYS. MARTINEZ GARCIA (Dres.), Derecho Urbanistico de Andalucia, Marcial Pons, 2003:
V. GUTIERREZ COLOMINA-A. CABRAL GONZALEZ-SICILIA, Comentarios a la Ley de Ordena-
cion Urbanistica de Andalucia, Thompson—Aranzadi, 2004; A. ]IMENEZ BLANCO y M. REBOLLO
PUIG, Derecho Urbanistico de Andalucia, E. Tirant lo Blanch, 2003; E. SANCHEZ GOYANES, Derecho
Urbanistico de Andalucia, E1 Consultor, 2004.

5 BOJA del 31.12. 2002, correccion de errores, BOJA del 18.2.2003. La LOUA fue posterior-
mente modificada parcialmente por la Ley andaluza 18/2003, de 29 de diciembre, de Medidas Fis-
cales y Administrativas, que anadié a aquélla una nueva Disposicién Adicional 7 sobre el régimen
de las actividades relacionadas con la generacién de fuentes energéticas renovables, a las que no
sera aplicable el articulo 54.4 LOUA.
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les tuvo la posterior reforma parcial de otra ley andaluza concomitante como
es la Ley de Ordenacion del Territorio de Andalucia (Ley 1/1994, de 11 de
enero, LOTA)®. Pero ha reverdecido en estos dias —esta vez con mayor fuste
en cuanto a los extremos a considerar— con la reciente reforma, parcial pero
enjundiosa, de la LOUA por la Ley andaluza 13/ 2005, de 11 de noviembre,
de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo’. De ahi la oportunidad —en-
tiendo— de un analisis de conjunto de la distribucién de las competencias ur-
banisticas entre las distintas Administraciones publicas en Andalucia, asi como
de las novedades derivadas de ésta dltima norma legislativa.

II. LA DISTRIBUCION DE LAS COMPETENCIAS SOBRE URBA-
NISMO EN EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y SU
CONCRECION LEGISLATIVA

La Constitucion establece (articulo 148.1.3) que las Comunidades Auto-
nomas podrdn asumir competencias en materia de “ordenacién del territorio,

6 La LOTA fue modificada por la Ley andaluza 3/2004, de 28 de diciembre, que afiadié a aqué-
lla dos nuevos articulos, 38 y 39, que regulan la declaracién como de interés autonémico de de-
terminadas actuaciones.

7LaLey 18/ 2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo (BO-
JA de 21 de noviembre) dedica su Titulo I a las “Viviendas Protegidas” y el II a “Medidas en mate-
ria de Suelo”. En este Titulo II (articulos 23-28), que es el que ahora especialmente nos interesa,
la Ley establece determinadas medidas en materia de suelo residencial centradas en la disponibili-
dad de suelo para viviendas protegidas y el aseguramiento de su efectiva ejecucion (articulo 23, que
modifica los articulos 10, 17, 18, 61 y 160 LOUA); la reversion a la colectividad de las plusvalias y
los mecanismos de intervencion directa de las Administraciones en el mercado del suelo (articulo
24, que modifica los articulos 30, 36, 69, 71, 72, 73, 74, 75 y 77 LOUA); la parcelacién urbanistica
(articulo 25, que modifica el articulo 66 LOUA); la efectiva ejecucion de los instrumentos de pla-
neamiento y el establecimiento de mecanismos para su ejecucién directa, incidiendo sobre el in-
cumplimiento de los plazos y la eleccion y establecimiento del sistema de actuacion y la formas de
gestion del sistema (articulo 26, que modifica los articulos 89, 96, 108, 109, 116 y 123 LOUA); uso
turistico y delimitacién del mismo en los usos residenciales (articulo 27, que afiade a la LOUA una
nueva Disposicién Adicional 9%); y proteccion de la legalidad urbanistica (articulo 28, que modifi-
ca los articulos 31, 169, 179, 181, 182, 183, 184, 188, 189, 195, 207, 208 y 210 LOUA).

Son, en esencia, objetivos declarados de esta reforma —cf. la E. de M. de la Ley 13/2005- el fo-
mento de las viviendas de proteccion oficial, la correcta utilizacién y el impulso de los patrimo-
nios publicos del suelo, la mejora de los aspectos relativos a la proteccion de la legalidad urba-
nistica y el procedimiento de reposiciéon de la realidad fisica alterada, y la atribucion a la Comu-
nidad Auténoma de una facultad para subrogarse en la competencia de planeamiento de los mu-
nicipios en el caso de grave incumplimiento por éstos en el ejercicio de sus competencias urba-
nisticas (en ese contexto sustantivo, la Ley, por lo demas, crea el Cuerpo de Inspeccién de Orde-
nacién del Territorio, Urbanismo y Vivienda).
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urbanismo y vivienda”, lo que, en efecto, aquéllas han hecho con caracter ge-
neral a través de sus Estatutos. Pero, como es sabido, el deslinde —a partir de
estas determinaciones de la CE y los Estatutos de Autonomia— de las compe-
tencia del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia del régimen
del suelo y urbanismo ha constituido un tema espinoso que finalmente vino a
resolver nuestra jurisprudencia constitucional en los siguientes términos.

El Tribunal Constitucional (en esencia, SSTC 61/ 197 y 164/ 2001)8 ha
reconocido que “en el reparto competencial efectuado por la Constitucion es
a las Comunidades Auténomas a las que se les ha atribuido la competencia ex-
clusiva sobre el urbanismo, y por ende es a tales Entes Piblicos a los que com-
pete emanar normas que afecten a la ordenacién urbanistica” (STC 61,/1997,
FJ 6). Ahora bien, reconoce también esa misma jurisprudencia —anteriormen-
te también SSTC 56/1986, sobre urbanismo, y 149/1991, sobre ordenacién
del territorio— que tal exclusividad no implica desconocer las competencias
exclusivas reservadas al Estado por el articulo 149.1 CE, que pueden justificar
su intervencién en materia urbanistica’. Bien entendido que estas competen-
cias estatales “no podran legitimar una regulacion general del entero régimen
del suelo”, aunque “pueden propiciar que se afecte puntualmente a la mate-
ria urbanistica” (STC 61 /1997, FF]] 5,6 y 11; y STC 48/1988, FJ 29).

8 STC 61 /1997, de 20 de marzo, que derogo, casi en su totalidad, el Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1992, y STC 164/ 2001, de 11 de julio, que enfatiz6 su doctrina anterior, decla-
rando inconstitucionales algunos preceptos de la Ley estatal de Régimen del Suelo y Valoracio-
nes, de 13 de abril de 1998.

9 En concreto, establecimiento de las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejer-
cicio de los derechos constitucionales, lo que permite al Estado establecer el estatuto juridico mi-
nimo de la propiedad, por tanto la del suelo (STC 48/98), y, en concreto, en lo que se refiere a
las valoraciones y régimen urbanistico de la propiedad del suelo (articulo 149.1.1 CE); legislacion
civil (articulo 149.1.8); bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas que garanti-
cen a los administrados un tratamiento comtn ante ellas, el procedimiento comtin, legislacion so-
bre expropiacion forzosa y el sistema de responsabilidad de las Administraciones publicas, como
instrumentos de los que el urbanismo con esa u otra nomenclatura, suele hacer uso (articulo
149.1.18); bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica (articulo
149.1.13 CE), aunque “bajo una inteligencia restrictiva y una interpretacién finalista...lo que no
ampararia la aprobaciéon de normas que no guardasen esa inmediata y directa relacién con la di-
reccién de la economia” (STC 48/98 y STC 61,/1997, FJ 36); titularidad del dominio publico es-
tatal (STC 48/98). Ademas de otros titulos competenciales, como los del articulo 149.1.4* (de-
fensa y fuerzas armadas), 149.1.20* (puertos y aeropuertos),149.1.21* (ferrocarriles y transportes
terrestres), 149.1.22* (aprovechamientos hidraulicos), 149.1.23* (legislacion bdsica sobre protec-
cion del medio ambiente), 149.1.24* (obras publicas de interés general o cuya realizacion afecte
a mas de una Comunidad Auténoma).
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Demarcados asi los ambitos competenciales correspondientes al Estado y
las Comunidades Auténomas, y en lo que respecta al tercer actor concernido
en la materia, las Corporaciones locales, el Tribunal Constitucional (STC 159/
2001, de 5 de julio), ha establecido, por otra parte, que las Comunidades Au-
ténomas —y el Estado cuando resulte habilitado al efecto por otros titulos com-
petenciales— “estan legitimados para regular de diversas maneras la actividad
urbanistica, y para otorgar en ella a los entes locales, y singularmente a los mu-
nicipios, una mayor o menor presencia y participacién en los distintos ambi-
tos en los cuales tradicionalmente se divide el urbanismo (planeamiento, ges-
tién de los planes, y disciplina)”, pero deberan hacerlo (sin duda como con-
secuencia de la autonomia local consagrada por la Constitucién —articulos 137
y 140— como una “garantia institucional” con un contenido minimo que el le-
gislador debe respetar —-STC 84/82-), “de manera que se respete el niicleo mi-
nimo identificable de facultades, competencias y atribuciones (al menos en el
plano de la ejecucién o gestiéon urbanistica) que haga que dichos entes loca-
les sea reconocibles por los ciudadanos como una instancia de toma de deci-
siones auténoma e individualizada”.

Sobre la base del anterior deslinde, el Estado y las Comunidades Auténo-
mas han dictado su respectiva normativa. El Estado, al amparo de sus titulos
competenciales concurrentes con el urbanismo, un “corpus” que, una vez pur-
gado por el Tribunal Constitucional, integra en la actualidad fuentes legislati-
vas diversas'?. Y las Comunidades Auténomas —como titulares en exclusiva de
la competencia sobre urbanismo- su respectiva legislacién: algunas regulando
en un mismo texto legal al tiempo el urbanismo y la ordenacién del territorio
(materia en la que también tiene competencia exclusiva), y otras haciéndolo
en un especifico texto legal distinto del que regula la ordenacién del territo-
rio. Este es el caso de Andalucia, que al amparo de la competencia exclusiva
que sobre “politica territorial: ordenacién del territorio y del litoral, urbanis-
mo y vivienda” le reconoce su Estatuto (articulo 13.8), aprobd, respectiva-
mente, la Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacién del Territorio de la Co-

1019 Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, LRSV (a tener en
cuenta que sus preceptos han de ser interpretados conforme a la STC 164/2001, de 11 de julio,
que preciso el sentido con que los mismos han de interpretarse para que no incurran en incons-
titucionalidad y declar6 inconstitucional su articulo 16.1, y que la misma fue parcialmente refor-
mada por el Real Decreto Ley 4/ 2000, de 23 de junio, luego convertido en Ley 10 /2003, de 20
de mayo); los preceptos del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 no declarados incons-
titucionales por la STC 61/1997 ni eliminados por la disposicién derogatoria de la LRSV; y, con
cardcter supletorio de la normativa autonémica, el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976
y sus Reglamentos de desarrollo (de Planeamiento, de Gestién, y de Disciplina Urbanistica, de
1978).
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munidad Auténoma de Andalucia (LOTA), y la Ley 7/2002, de 17 de diciem-
bre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).

Conviene, no obstante, recordar que nuestra Comunidad Auténoma, con
anterioridad a la LOUA, habia aprobado ya, con cardcter urgente y transitorio
(dada la anulacién por la STC 61/1997 de gran parte el Texto Refundido de la
Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por RD Legis-
lativo 1/1992, de 26 de julio, y aplicable hasta entonces en esta Comunidad Au-
ténoma) la Ley andaluza 1,/1997, de 18 de junio, que vino a recuperar como tex-
to legal propio de Andalucia, y con ese expreso caracter transitorio, la parte anu-
lada de dicho Texto Refundido. Para posteriormente —una vez promulgada la
LRSVy purgada ésta por la STC 164/ 2001 aprobar en 2002 la LOUA!, norma
ésta, con las citadas reformas, hoy vigente y desarrollada por una serie de De-
cretos, entre ellos y como de especial interés, el Decreto 193/2003, de 1 de julio
por el que se regula el ejercicio de las competencias de la Administracién de la
Comunidad Auténoma en materia de Ordenacién del Territorio y Urbanismo!2.

III. LA DISTRIBUCION DE LAS COMPETENCIAS SOBRE URBA-
NISMO ENTRE LAS DISTINTAS ADMINISTRACIONES PUBLI-
CAS EN ANDALUCIA

Acotadas las competencias del Estado y de la Comunidad Auténoma en
los términos expuestos, la LOUA distribuye, a su vez, las competencias sobre
urbanismo entre la Administracion de la Comunidad Auténoma de Andalucia
y los municipios de su territorio conforme vamos a ver.

1. Los principios generales sobre la distribucion de competencias.

Presidiendo esa distribucion, la LOUA establece estos principios. En pri-
mer lugar, y dada la confluencia sobre un mismo territorio de los intereses que

11 Una visién general sobre los fines y objetivos de la LOUA en D.VERA JURADO, “Disposi-
ciones generales”, en Derecho Urbanistico de Andalucia, Tirant lo Blanch, cit., pags. 27-44.

12 A tal fin, a partir de lo previsto en la LOTA y la legislacién urbanistica entonces vigente, se
dicté el Decreto 77/ 1994, de 5 de abril. Pero, promulgada la LOUA, éste fue derogado por el De-
creto 193/ 2003 que contempla, como 6rganos centrales, el Consejo de Gobierno de la Comuni-
dad Auténoma, el Consejero de Obras Publicas, el Secretario General de Ordenacion del Territo-
rio y Urbanismo, el Director General de Urbanismo y la Comision de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Andalucia. Y como 6rganos periféricos, las Comisiones Provinciales de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo y los Delegados Provinciales de la Consejeria de Obras Publicas.
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respectivamente gestionan la Comunidad Auténoma y los municipios, el de
necesaria separacion y al tiempo concurrencia competencial. Asi lo proclama
su articulo 2.1, segun el cual la “actividad urbanistica corresponde a la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma de Andalucia y a los municipios” (y te-
niendo ambos niveles administrativos las potestades que a tal fin se enumeran
en el articulo 2.2), todo ello “en ejecucién de esta Ley y en las respectivas es-
feras de competencia que ella les asigna”. La cuestion queda asi remitida a la
distribucién concreta de competencias entre la Administraciéon de la Comu-
nidad Auténoma y los municipios que a continuacién sintetizaremos.

Pero enmarcando esa distribucion, y para el ejercicio de sus respectivas
competencias, entre la Administraciéon de la Comunidad Auténoma y los mu-
nicipios —en todo caso concurrentes en diversos planos—, la LOUA establece,
por otra parte, el necesario respeto de los principios de cooperacion y cola-
boracién interadministrativas. Asi lo precisa su articulo 4, que, sin perjuicio de
la cobertura general que a las relaciones interadministrativas de cooperaciéon
y colaboracién prestan la LR[-PAC y la LBRL (como recuerda el articulo 30.1
LOUA al referirse a los convenios interadministrativos de planeamiento), evo-
ca como principal instrumento a tal fin los convenios interadministrativos, los
cuales podran alcanzar a cualquier apartado de las competencias urbanisticas
de las entidades publicas interesadas'®, y a los que cabe anadir los consorcios
que para el mismo fin pueden asimismo constituir las correspondientes Ad-
ministraciones (art. 93 LOUA).

Pues bien, cubierta por los anteriores principios, la concreta distribucién
de las competencias urbanisticas entre los municipios y la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Andalucia puede sistematizarse como sigue.

2. Las competencias en materia de planeamiento urbanistico.

La LOUA regula en su Titulo I Ia “ordenacién urbanistica”, la cual resul-
tard de lo que establezcan los siguientes instrumentos de ordenacién urbanis-
tica. Como estrictos instrumentos de planeamiento urbanistico, de planea-
miento general, los Planes Generales de Ordenacion Urbanistica (PGOU), los
Planes de Ordenacién Intermunicipal (POI) y los Planes de Sectorizacién
(PS), y de planeamiento de desarrollo, los Planes Parciales, los Planes Espe-
ciales, los Estudios de Detalle y los Catdlogos. Y como “restantes instrumentos

13 Tal y como reitera el art. 92 LOUA y especifica para los de planeamiento su ya citado art.
30.1. Convenios en todo caso interadministrativos, y por tanto a distinguir de los convenios con
particulares, de planeamiento o de gestion, previstos en los arts. 30.2 y 95 LOUA.
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de ordenacién”, las Normativas Directoras para la Ordenacién Urbanistica y
las Ordenanzas municipales de Edificacién y de Urbanizacién!*. Todos estos
instrumentos establecen la ordenacién urbanistica en el marco —dice el arti-
culo 7.1 LOUA- de ésta y de las normas reglamentarias a que la misma remi-
te o dictadas en su desarrollo, asi como de las determinaciones de los Planes
de ordenacion del territorio en los términos dispuestos en la LOTA.

Estos instrumentos de planeamiento urbanistico —de cardcter vinculante,
dada su naturaleza normativa segin es criterio generalizado en la doctrina y
la jurisprudencia— se articulan entre si conforme a una reciproca subordina-
cién jerarquizada15 que, como vamos a ver, va a tener su reflejo en una con-
secuente gradacién competencial concurrente de los municipios y la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma en cuanto a su elaboracién y aproba-
cién (esta concurrencia competencial no se produce en el caso de los “res-
tantes instrumentos de ordenacién” al resultar los mismos expresivos de una
competencia exclusiva, bien de la Comunidad Auténoma —caso de las Norma-
tivas Directoras—, bien de los municipios —en el de las citadas Ordenanzas—).

La LOUA establece, en efecto, el siguiente reparto competencial entre los
municipios y la Administracién autonémica en materia de formulacién y apro-
bacién de los instrumentos de planeamiento urbanistico (art. 31 y ss. LOUA).
En el caso de los PGOU, POl y PS, su formulacién y aprobacién inicial y pro-
visional corresponde a los municipios y la definitiva a la Consejeria compe-
tente de la Junta de Andalucia. Por el contrario, en el caso de los Planes Par-
ciales, Planes Especiales, Estudios de Detalle y Catalogos, si son de dmbito mu-
nicipal, toda la competencia —de la formulacién a la aprobacién definitiva— co-
rresponde a los municipios con informe previo de dicha Consejeria. Por lo de-
mas, la innovacién (revisién integral, o simple modificacién) de tales instru-
mentos de planeamiento ha de ajustarse a las mismas reglas, como expresién
del principio de acto contrario, segin el cual toda innovacién debe ser hecha

14 Al respecto, D. VERA JURADO y R. ILDEFONSO HUERTAS, “La ordenacién urbanistica”,
en Derecho urbanistico de Andalucia, Tirant lo Blanch, 2003, pag. 49-106.

15 Con las excepciones que al principio de jerarquia, y a partir del principio de competencia
o especialidad material de ciertos contenidos propios del planeamiento de desarrollo, ha estable-
cido la jurisprudencia (SSTS de 9 de marzo de 1974, 10 de junio de 1985, 17 de octubre de 1990
y 2 de junio de 1992). Vid. al respecto, E. SANCHEZ GOYANES, “El proyecto de Ley de Ordena-
cion urbanistica”, RAAP 46/ 2002, pag. 153 y ss., y F. LOPEZ RAMON, Introduccion al Derecho Ur-
banistico, Marcial Pons, 2005, pag. 100-101.
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por la misma clase de instrumento y con el mismo procedimiento que para su
aprobacién (art. 36 LOUA), con, no obstante, algunas salvedades y peculiari-
dades en esta exigencia correspondientes, frente a lo que sucede en la revision
o alteracion sustancial del plan, a su alteracion simple o reforzada respectiva-
mente: asi, si la innovacion de los PGOU o POI no afecta a la ordenaciéon es-
tructural, entonces la aprobacién definitiva correspondera a los propios mu-
nicipios con informe previo de la Junta de Andalucia (arts. 36.1y 2.c.1*y 31.2
C LOUA), y si la modificacion afecta al uso de zonas verdes, espacios libres o
dotaciones, sera preciso cumplir determinados requisitos procedimentales es-
pecificos!®.

La LOUA se separa con estas previsiones!'” de lo establecido por la legis-
lacion estatal hoy supletoria (el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976),
que sitia la aprobacién definitiva de todo tipo de instrumentos en una ins-
tancia superior al propio municipio. Esta es también la linea seguida por la le-
gislaciéon de algunas Comunidades Auténomas, pero la de otras, como la de
Andalucia, establece dos procedimientos distintos: la aprobacién definitiva del
planeamiento general —tras la inicial y provisional realizada por los munici-
pios— compete a la Comunidad Auténoma, mientras que la del planeamiento

16 Como excepciones, las que puestas de manifiesto por la jurisprudencia citada en nota ante-
rior, atienden al citado principio de competencia o especialidad: las innovaciones del PGOU
pueden hacerse, en lo que respecta a su ordenacién pormenorizada potestativa —la no estructu-
ral- por los Planes Parciales y Planes Especiales (arts. 36.1; 13.1.b; y 14.3 LOUA); por los Planes
de Sectorizacién (en los términos del art. 12.1 LOUA); e incluso por los Estudios de Detalle para
las innovaciones que asi lo permita el propio PGOU (art. 36.1 LOUA). Como peculiaridades, por
ejemplo, las modificaciones que tengan por objeto una diferente zonificacién o uso urbanistico
de parques, jardines o espacios libres, dotaciones o equipamientos, las cuales requeriran el dicta-
men favorable del Consejo Consultivo de Andalucia. Al respecto, F. LOPEZ MENUDO, “Parques,
jardines y otras dotaciones. Su protecciéon urbanistica en Andalucia”, RAAP 57/2005.

17 Por lo demis, la LOUA, como ley de nueva planta, no pudo menos que establecer las co-
rrespondientes previsiones transitorias en materia de planeamiento urbanistico (Disposiciones
Transitorias 1%, 5* y 7*). En concreto, la permanencia de los instrumentos en vigor hasta su cum-
plimiento o revision; con la posibilidad, no obstante, de que los municipios pudieran formular y
aprobar durante un plazo de cuatro anos las correspondientes adaptaciones totales o parciales de
sus instrumentos de planeamiento urbanistico; y la obligacion de los municipios que a la entrada
en vigor de la Ley carecieran de planeamiento general, de elaborar un Proyecto de Delimitacion
de Suelo Urbano que, aprobado inicialmente por el municipio, deberia someterse a aprobacion
definitiva de la Junta de Andalucia. Al respecto E. SANCHEZ GOYANES,” El proyecto de Ley de
Ordenacion urbanistica de Andalucia”, RAAP 46/2002, pags. 180 y ss.; e I. DEL GUAYO CASTIE-
LLA, “Suelo urbano, planeamiento urbanistico y derecho transitorio en la Ley de Ordenacién Ur-
banistica de Andalucia”, RAAP 54/2004.
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de desarrollo corresponde a los propios municipios. Es en este sentido cierta-
mente como hay que entender la afirmacién de la E. de M. de la LOUA de que
la misma ha avanzado en la descentralizacién en los municipios en materia de
planeamiento. Ahora bien, ello no excluye la intervencién eventualmente ex-
tensiva de la Administraciéon de la Junta de Andalucia que puede derivarse de
una serie de cldusulas de atribucién de competencia a favor de aquélla reco-
gidas en la LOUA y ciertamente relevantes'®, pues habilitan a la Administra-
cién autonémica para sustituir a los municipios en la competencia de formu-
lacion del PGOU vy su revision, asi como de los POI y los instrumentos que los
desarrollen en determinadas circunstancias (art. 31.2.A); suspender en deter-
minados casos el planeamiento municipal en vigor (art. 35.2 LOUA); y retirar
excepcionalmente a los municipios su entera competencia de planeamiento
(apartado 4 del 31 LOUA, incorporado a ésta por la reciente Ley 13/2005); a
lo que se anade una equivoca atribucién de competencia general para la for-
mulacién y aprobacién definitiva de cualquier instrumento del planeamiento
urbanistico cuando el mismo “por su objeto, naturaleza o entidad tenga inci-
dencia o interés supramunicipal” (art. 31.2.A.ay B. b LOUA) 19 Analizaremos
con detalle estas técnicas mds adelante.

3. Competencias en materia de régimen urbanistico del suelo.

La LOUA dedica su Titulo II a la regulacién del régimen urbanistico del
suelo. En este campo, al margen de la delimitacién legal de derechos que di-
cho régimen implica, y otras cuestiones de evidente importancia sustantiva2?,
se establecen por la Ley una serie de intervenciones administrativas concretas

de las que mas destacables son:

18 Tanto que para algunos dan lugar a un “vaciamiento competencial” de los municipios y po-
nen en entredicho la autonomia local. Vid. L. RECUENCO AGUADO, “El proyecto de Ley de Or-
denacién Urbanistica de Andalucia”, RAAP 44/2001.

19 Como otras técnicas que condicionan la competencia municipal en materia de urbanismo
se han citado (RECUENCO AGUADO, cit., pag. 17y ss) la distincién en el PGOU entre la "orde-
nacion estructural” y la “pormenorizada”, al reservar la LOUA a la Administracion autonémica la
aprobacion definitiva de la primera (que integra el contenido sustantivo del plan) y dejando al
municipio —como modificacion del plan-la de la pormenorizada (meramente secundaria), o la
introduccion de las Normativas Directoras como una suprafigura de planeamiento de contenido
eventualmente vinculante en manos de la Administracién autonémica.

20 yid. M. LOPEZ BENITEZ y R. PIZARRO NEVADO, “El régimen urbanistico del suelo”, en
Derecho Urbanistico de Andalucia, Tirant lo Blanch, cit., pag. 111-202.
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La necesidad de licencia para los actos permitidos en suelo no urbaniza-
ble, con prestacién compensatoria a favor del municipio (articulo 52.1.B).

Cesion de los propietarios, en suelo urbanizable ordenado, de terrenos “
a favor del municipio o Administracion actuante” (articulo 54.2), como tam-
bién en suelo urbano no consolidado (articulo 55.2.A).

Aprobacién por el municipio (articulo 62.2) o Administracién ac-
tuante (articulo 62.4) de las transferencias de aprovechamientos entre pro-
pietarios:

Necesidad de licencia para toda parcelaciéon urbanistica (articulo 66.3).

Necesidad de aprobacion de las reservas de aprovechamiento por el mu-
nicipio o Administracién actuante (articulo 63.3).

4. Competencias en la intervencién sobre el mercado del suelo.

Regula en su Titulo III Ia LOUA los instrumentos de intervencién sobre
el mercado del suelo, manteniendo los convencionales existentes en la legis-
lacién urbanistica estatal precedente (derechos de superficie, de tanteo y re-
tracto, y los patrimonios publicos del suelo), pero poniendo en ellos un no ve-
lado entusiasmo que se acrecienta, ademads, por su doble atribucién, a los mu-
nicipios y a la Administracién de la Comunidad Auténoma?!.

Es el caso, en primer término, del establecimiento de dos tipos de patri-
monio publico del suelo: el Patrimonio Autonémico del Suelo y los Patrimo-
nios Municipales del Suelo que obligatoriamente deben la Comunidad Auté-
noma de Andalucia y los municipios, respectivamente, constituir (articulo 69).
La configuraciéon de estos patrimonios publicos del suelo se completa (y du-
plicados aquellos, se reduplica) con la regulaciéon del derecho de superficie a
constituir (ademas de por los particulares) por las Administraciones publicas,
ademads de sobre los bienes de su propiedad, sobre los terrenos integrantes de
dichos patrimonios (articulo 77). En fin, tanto la Comunidad Auténoma co-
mo los municipios pueden delimitar dreas en cualquier clase de suelo en las
que las transmisiones onerosas de terrenos y edificaciones queden sujetas al
derecho de tanteo y retracto por parte de la Administracién actuante (articu-
lo 78.1). Ello por plazo maximo de 10 anos y conforme a un régimen admi-
nistrativo de notificacién, declaracién, pago del precio, etc. regulado en los ar-
ticulos 80 y ss. de la LOUA.

2L Al respecto, S.M. MARTIN VALDIVIA, “Los instrumentos de intervencién en el mercado del
suelo”, en Derecho Urbanistico de Andalucia”, Tirant lo Blanch, cit.
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Pero tan evidente como el empeno puesto por la LOUA —y por la Ley
13/2005, para su reforma??- sobre estos mecanismos y su potenciacién al do-
ble nivel municipal y autonémico, resulta lo que de ello se deriva: un eviden-
te incremento del intervencionismo publico. Pues, centrando la cuestion, por
ejemplo, en los patrimonios puiblicos del suelo —duplicados al nivel municipal
y autonoémico—, y al margen de la ausencia en la LOUA de toda previsiéon pa-
ra su mutua coordinacién??, no cabe duda de que las intervenciones adminis-
trativas propias de tal institucién van a quedar también duplicadas a ese doble
nivel, con un consecuente protagonismo anadido para la Administracién au-
ton6émica??, Y todo ello cuando, segun diremos mas adelante, la funcionalidad
de los patrimonios publicos del suelo, y aun la coherencia de su actuacién con
sus fines institucionales, se ha revelado como bien discutible. Por mas que en
la LOUA y su desarrollo quepa advertir un evidente empeno porque los pa-
trimonios publicos del suelo cumplan de modo efectivo su cometido en el fo-
mento de las viviendas de proteccién publica, uno de los destinos fundamen-
tales de los bienes que los integran. De ese empeno ha sido muestra, por ejem-

22 La LOUA, en su articulo 69, modificado por la Ley 13/2005, preve que los patrimonios pu-
blicos del suelo puedan constituirse por la Comunidad Auténoma y los municipios por si o me-
diante organismos y entidades de Derecho publico.

23 Se limitan al brindis al cielo de que “cuando en un mismo municipio existan terrenos del
patrimonio del suelo perteneciente a diferentes Administraciones” (es decir, del municipio y de
la Junta) para su gestion deberdn establecerse cauces adecuados de colaboracién administrativa”
(articulo 71.4).

24 Asf el establecimiento de reservas de terrenos de posible adquisicién para la constitucién o
ampliacién de tales patrimonios (articulo 73), que podra tener lugar, en cualquier clase de sue-
lo, por los POT y PIOT (es decir, por la Comunidad Auténoma) y el PGOU (o sea, por los mu-
nicipios). Pero, es mas, y asimismo en cualquier clase de suelo, y en ausencia de los anteriores Pla-
nes o de prevision en los mismos de tales reservas, los municipios (por el procedimiento para la
delimitacion de unidades de ejecucion) y la Consejeria competente en materia de urbanismo pue-
den proceder a la delimitacién de tales reservas —si es en suelo no urbanizable, mediante Plan Es-
pecial-. Todo ello con los efectos derivados de tales reservas: declaracion de utilidad publica y de
la necesidad de la ocupacién a efectos expropiatorios por 5 afos, prorrogables a 7, y sujecién de
los terrenos a tanteo y retracto a favor de la Administraciéon que proceda.

Se propicia con ello un incremento potencial de las reservas de suelo, en doble mano publica,
cuya gestion concertada ya hemos visto queda remitida por la Ley a los convenios de colaboracion
que puedan suscribir la Junta de Andalucia y los municipios y a la posibilidad de que una y otros
puedan “adquirirse bienes en reservas delimitadas por cualquiera de esas dos Administraciones “
(art. 73.6). Incremento potencial reforzado ahora, tras la reforma de la LOUA por la Ley
13/2005, que ha dado nueva redaccion al citado articulo 73, con la novedad, entre otras, de que
tales reservas puedan establecerse, no ya por el correspondiente POTASR y el PGOU, como pre-
veia su texto originario, sino por cualquier POT y PIOT, incrementandose asi la capacidad deci-
soria al respecto de la Comunidad Auténoma.
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plo, el Decreto de la Junta de Andalucia 202/ 2003, de 8 de julio, por el que
se definia el concepto de vivienda de proteccién puiblica?, aunque el mismo
ha sido expresamente derogado por la Ley 13/ 2005, de reforma de la LOUA,
que, en todo caso, ha retocado el texto de ésta (asi, nuevo apartado 3 del ar-
ticulo 71 y nueva letra d del articulo 75.2) para reforzar la fiscalizacién presu-
puestaria y el destino finalista de los bienes de los patrimonios publicos del
suelo.

5. Las competencias en la ejecucion del planeamiento urbanistico.

Regulada en el Titulo IV de la LOUAZ6 1a ejecucion de los instrumentos
de planeamiento se define especificamente (art. 86) como una “actividad ad-
ministrativa”, lo que se manifiesta, de entrada, en las potestades que a tal fin
ostenta la Administracién actuante: determinar el caracter publico o privado
y la forma de gestién de la misma y su organizacion temporal, etc. (art. 86), asi
como dirigir, inspeccionar y controlar la actividad (art. 85.1 y 87).La LOUA
contempla, en todo caso, dos grandes modalidades de ejecucién del planea-
miento urbanistico, por las que podrd optar la Administracién actuante: la
ejecucion publica y la ejecucion privada, a las que corresponden, a su vez, los
distintos sistemas de actuacién (de expropiacion o cooperaciéon en el primer
caso, y de compensaciéon en el segundo) (arts. 114-138 LOUA) (el sistema de
actuacion se fijara en el instrumento de planeamiento o, en su defecto, por el
procedimiento para la delimitacién de las unidades de ejecucién).

La ejecucién corresponde a los particulares, en los términos previstos en
la LOUA, en los supuestos de determinacién de un sistema de ejecucion pri-
vada (art. 85.3). Por su parte, la ¢jecucién publica (en este caso la actividad de
ejecucion corresponde integramente a la Administraciéon competente) tendra
lugar en los supuestos de determinacién, por la Administracién actuante, de

25 El Decreto —teniendo en cuenta los terrenos de dichos patrimonios— establecia limitaciones
al valor de los terrenos destinados a viviendas de proteccion publica a los efectos de la LOUA (di-
cho valor no podia exceder del 15 por 100 de la cifra resultante de multiplicar el precio de venta
del m2 de superficie 1til en el momento de calificacion de la vivienda, establecido en los Planes
de Vivienda de la Comunidad Auténoma, por la superficie ttil de las viviendas). Establecia tam-
bién que dichos patrimonios cederian gratuitamente suelo para la construccion de viviendas de
promocién publica en alquiler (en este caso, si las viviendas promovidas fueran enajenadas, el 15
por 100 del importa de la venta deberia ser reintegrado al patrimonio ptblico del suelo corres-
pondiente).

26 Al respecto, E. ARANA y J. CUESTA REVILLA, “La ejecucién del planeamiento”, en Derecho
Urbanistico de Andalucia, cit., pag. 275-486.
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un sistema de ejecuciéon publica (expropiacion, cooperaciéon) y en todo caso
cuando tenga por objeto dotaciones, y se desarrollara en gestion directa o in-
directa (art. 85.2). Modalidades que la LOUA prevé expresamente puedan te-
ner lugar a través de este amplio abanico de formas: en gestién directa?’, a tra-
vés de su organizaciéon propia; gerencias urbanisticas; sociedades de capital
publico exclusivo; convenios con otras Administraciones o con particulares;
consorcios urbanisticos; y delegaciones intersubjetivas a otras Administracio-
nes (art. 90.2); y en gestion indirecta, mediante concesion al agente urbaniza-
dor en virtud del correspondiente concurso (art. 116.b y 123.1.B)?8 0 a través
de sociedades de capital mixto (art. 90.3 LOUA) (y todo ello sin perjuicio de
las demas formas previstas en la legislacién administrativa general sobre régi-
men juridico de las Administraciones, contratos publicos, y régimen local, ex
art. 90.3). Se abre asi, desde el cierto caracter de “esponja institucional” que
podemos decir caracteriza a la LOUA, también en este punto, una amplisima
panoplia que deja en manos de la Administracién publica (o, mejor, de la po-
litica concreta) un entero abanico de opciones.

6. Competencias en materia de disciplina urbanistica.

La LOUA regula en su Titulo VI (articulos 168 y ss.)?? la disciplina urba-
nistica, es decir, el aseguramiento por la Administracién del cumplimiento de
la legislacién y ordenacién urbanisticas mediante la intervencién preventiva
de los actos de edificacién o construccién y uso del suelo, la inspeccién para
la proteccién de la legalidad, el restablecimiento del orden perturbado y la
sancién de las infracciones urbanisticas (art. 168.1 LOUA).Esa disciplina co-
rresponde, como “competencia universal”, a los municipios (sin que quepa
—dice la E. de M. de la LOUA- la subrogacién de la Administracién de la Jun-

27 Bien entendido que en la llamada gestién directa (sistemas de expropiacién y cooperacién),
aunque la Administracién asume directamente la ejecucién, ésta podra materializarse a través de
cualquiera de esas formulas previstas en el articulo 90.2 LOUA (por su organizacién propia, ge-
rencias urbanisticas, sociedades de capital integramente publico, convenios interadministrativos,
etc.) o contratando la ejecucién material de las obras a contratistas seleccionados por los proce-
dimientos previstos por la LCAP (art. 116.a) y 123.B. a) LOUA, segun la redaccién dada a éstos
por la Ley 13/2005) (Anteriormente parecia que la encomienda de la realizacién material a con-
tratistas era la tinica regla).

28 Conforme a su reforma por la Ley 13/2005, que ha integrado los anteriores varios supues-
tos concesionales en la ahora sola figura del agente urbanizador.

29 Al respecto, F. CASTILLO, “La disciplina urbanistica”, en Derecho Urbanistico de Andalucia, Ti-
rant lo Blanch, pag. 519 y ss.
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ta de Andalucia en todo tipo de actuaciones), sin perjuicio de que la compar-
tan con la Comunidad Auténoma en determinados casos en los que la infrac-
cién puede tener una especial incidencia en la ordenacién urbanistica, tal y
COIMO Vamos a Ver.

En materia de intervencién preventiva, la LOUA (articulo 169 y ss.) su-
jeta a necesaria licencia urbanistica municipal un amplisimo repertorio de
“actos de construccion o edificacién e instalacién y uso del suelo, incluidos
el subsuelo y el vuelo “, correspondiendo la competencia para otorgarla al
6rgano municipal que determine la normativa de régimen local (art. 171)3.
La licencia municipal serd necesaria incluso cuando tales actos sean promo-
vidos por una Administracién distinta de la municipal (si las promueve el
propio municipio el acuerdo municipal producird los mismos efectos que la
licencia) (articulo 170), aunque con determinadas excepciones en que la li-
cencia no serd necesaria®!. La realizacién de los citados actos sin licencia o
con licencia irregular conllevarda su consiguiente ineficacia, pero expresa-
mente el articulo 169.5 LOUA (en su redaccién por la Ley 13/2005) esta-
blece con rotundidad la nulidad de pleno derecho de las licencias otorgadas
contra las determinaciones de la ordenacién urbanistica cuando tengan por
objeto los actos y usos contemplados en el articulo 185.2 (parcelaciones en
suelo no urbanizable, actos que afecten a terrenos de suelo no urbanizable,

30 Cf. articulos 21.1.j; 22.2.c; y 123.1.i LBRL, tras su reforma por la Ley 57/2003, segtin se tra-
te de municipios de régimen comiin y de gran poblacion.

31 Conforme al art. 170 LOUA: a) Las obras publicas ordinarias y las de implantacién de in-
fraestructuras y servicios sujetos a una legislacién sectorial que establezca un procedimiento es-
pecial de armonizacién con la ordenacién urbanistica, y las amparadas en Planes Especiales cuyo
ambito comprenda mas de un término municipal. En ambos supuestos los proyectos correspon-
dientes deben ser informados y acordados en su contenido con los Ayuntamientos, asi como co-
municada a éstos su posterior ejecucion. b) Los actos promovidos por una Administracién publi-
ca en los que concurra un “excepcional o urgente interés publico”, si bien esa Administraciéon pro-
motora del proyecto deberd comunicarlo al Ayuntamiento para informe de su conformidad o dis-
conformidad con el planeamiento. c) En este segundo supuesto, si la Administracion promotora
es la Administraciéon de la Junta de Andalucia, y existe disconformidad del Ayuntamiento, resol-
vera el Consejo de Gobierno de la Junta sobre la procedencia de la ejecucion del proyecto, y si lo
es en sentido afirmativo, debera ordenar la iniciacion del procedimiento de innovacién del ins-
trumento de planeamiento. La LOUA no se refiere al supuesto en que la Administraciéon promo-
tora sea la Administracion del Estado, sin duda porque el mismo esta cubierto por lo establecido
por el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (art. 244), vigente, que lo hace en términos
analogos aunque atribuyendo la final competencia resolutoria al Consejo de Ministros. A los an-
teriores supuestos hay que anadir las actuaciones declaradas de interés autonémico por razén de
la ordenacion del territorio (arts. 38 y 39 LOTA).
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a bienes o espacios catalogados, parques, jardines, espacios libres, o a la or-
denacion estructural del PGOU).

Por su parte, la inspeccién urbanistica, definida como la potestad dirigi-
da a comprobar que los actos urbanisticos se ajustan a la legislacién y ordena-
cién urbanistica, es atribuida por la LOUA (articulo 179.2) tanto a los muni-
cipios como a la Administracién de la Junta de Andalucia “en el dmbito de sus
respectivas competencias” y “en el marco de su planificaciéon y de la coopera-
cién y colaboracién interadministrativas”. Se suscitan asi —dada la parquedad
del precepto— dos cuestiones fundamentales. Primera, cudles sean esas “res-
pectivas competencias”, y en concreto, las de la Administracion de la Junta de
Andalucia, algo que hay que resolver entendiendo se trata —mads alld de algu-
na ambigiiedad sistemadtica del texto legal en este punto— de las competencias
que la LOUA en general reconoce a la Junta, expresamente o como inheren-
tes o implicitas, y por ello mismo cualesquiera de sus competencias afectadas
por la ordenacion urbanistica. Y en segundo lugar, que dicha inspeccién, dual
(de los municipios, de la Administracién autonémica), en si misma conside-
rada, y en su principal consecuencia (pasar los resultados a la Administracién
responsable de la proteccién de la legalidad y la potestad sancionadora), ha-
bra de articularse conforme a los principios de planificacién, cooperacién y
colaboracién interadministrativas.

En materia de proteccién de la legalidad urbanistica y restablecimiento del
orden juridico perturbado, la LOUA (capitulo V del Titulo VI) otorga a los mu-
nicipios las fundamentales competencias en esta materia, es decir: la medida
cautelar de suspensioén de los actos de transformacion y uso del suelo sin apro-
bacién o licencia, y las consiguientes multas coercitivas (articulo 181); las medi-
das para el restablecimiento del orden juridico perturbado —legalizacién— o de
reposicion de la realidad fisica alterada, incluida la demolicién®?, segun sean o
no compatibles con la ordenaciéon (articulo 182-184), con instruccién, en su ca-
so del correspondiente expediente sancionador (articulo 186); la suspensién de
las licencias y érdenes de ejecuciéon que legitimen infracciones, comunicandolo
alaJCA (articulo 1893%); y la revisién de las licencias (articulo 190).

32 El art. 183.5 LOUA, en la redaccién dada por la Ley 13/2005, prevé la inmediata demoli-
cion de las actuaciones de urbanizacion o edificacién manifiestamente incompatibles con la or-
denacion urbanistica, previa audiencia del interesado en el plazo de un mes.

33 La suspensién administrativa de las licencias conllevard la suspensién de la tramitacion de
las de ocupacién o primera utilizacién, asi como de la prestacion de los servicios que, con carac-
ter provisional, hayan sido contratados con las empresas suministradoras (nuevo apartado 4 del
art. 189 LOUA, anadido por Ley 13/2005).
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Ahora bien, junto a ello la LOUA (articulo 188) atribuye a la Administra-
ci6én de la Comunidad Auténoma una serie de competencias directas en la ma-
teria. En concreto, en las actuaciones efectuadas sin licencia u orden de eje-
cucion en los siguientes supuestos: actuaciones de ejecucion sin previo plane-
amiento preciso para su legitimacion; las que tengan por objeto la parcelacion
en suelo no urbanizable; o las que comporten una afeccién de las contempla-
das en el articulo 185.2 B (terrenos de especial proteccién o incluidos en la
zona de influencia del litoral; bienes o espacios catalogados; parques, jardines,
espacios libres; reservas para dotaciones; y las determinaciones de la ordena-
cion estructural del PGOU).

En estos supuestos, y conforme establece ese mismo articulo 188 (en la re-
daccién dada por la Ley 13/ 20053%), la Consejeria competente de la Junta de
Andalucia debe requerir al Alcalde para que adopte el pertinente acuerdo
municipal. Y, transcurridos diez dias desde el requerimiento sin que se haya
procedido a la efectiva suspensién de dichas actuaciones®, puede adoptar las
medidas cautelares de suspensién (de las obras, del acto o uso en curso de eje-
cucion, asi como del suministro de cualesquiera servicios publicos) previstas
en el articulo 181.1 (suspension de los actos de transformaciéon del suelo). La
Comunidad Auténoma lleva a cabo asi una primera medida (la cautelar de
suspensioén) en sustitucion del municipio. Por ello y para que no haya dupli-
cidad de actuaciones, el articulo 188.2 establece que la Administracién (Co-
munidad Auténoma o Municipio) que haya adoptado la medida cautelar ha
de ponerlo inmediatamente en conocimiento de la otra Administracion, la
cual deberd abstenerse de ejercerla.

Pero la competencia de sustitucién reconocida a la Comunidad Auténo-
ma prosigue en un tramo mas, tal y como recoge el articulo 188.3: “Cuando se
lleve a cabo alguno de los actos o usos previstos en el apartado 1 (los resena-
dos en él y efectuados sin licencia u orden de ejecucién) la Consejeria con
competencias en materia de urbanismo, transcurrido sin efecto un mes desde
la formulacién de requerimiento al Alcalde para la adopcién del pertinente
acuerdo municipal, podra adoptar las medidas necesarias para la reparacion
de la realidad fisica alterada (l6gicamente se tratarda de las medidas previstas a
tal fin por los articulos 182-184 LOUA). Todo ello sin perjuicio de la compe-

34 La reforma ha aclarado algunas ambigiiedades del texto originario.

3 El plazo de 10 dias es el previsto tras la reforma del art. 188.1 de la LOUA por la Ley 13/2005
(en el texto originario era de un mes).
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tencia municipal para la legalizacién, mediante licencia, de los actos y usos,
cuando proceda”.

En este punto el precepto —incluso con esta nueva redaccién dada por la
Ley 13/2005- sigue siendo equivoco, pues no es claro si el requerimiento al
que el mismo se refiere y a partir del cual hay que computar el plazo de un
mes, es especifico y a tal fin, o se trata del mismo requerimiento ya citado pa-
ra que el Alcalde adopte la medida cautelar de suspensiéon (aunque al referir-
se el precepto al “pertinente” requerimiento, parece se trata de lo primero), y
porque resulta contradictorio que la Comunidad Auténoma pueda adoptar
esas medidas de reparacion de la realidad fisica alterada y que ello tenga lugar
sin perjuicio de la facultad municipal de legalizacién®®. Cuestién ésta relevan-
te pues, conforme al apartado 5 del articulo 183 LOUA —precepto que regula
la reposicion de la realidad fisica alterada®’—, la Comunidad Auténoma puede
disponer la inmediata demolicién (hay que interpretar que s6lo en este su-
puesto en que la LOUA le atribuye el ejercicio de competencias para repara-
cién de la realidad fisica alterada), y en tal caso resulta dificil imaginar que tal
decisiéon no perjudique —porque la impide—, esa competencia exclusiva del
municipio para la legalizacion.

Son, pues, muy importantes las competencias atribuidas la Junta de An-
dalucia en materia de disciplina urbanistica, en la practica de avocacién o sus-
titucién de las autoridades municipales por parte de la Consejeria de la Junta
(aunque ciertamente tales competencias de la Junta no llegan a la de suspen-
sién de las licencias reconocida a los municipios —articulo 181—, pues para ello,
y en los supuestos del articulo 188.1 mencionados, la Junta ha de instar al mu-
nicipio para que proceda a dicha suspension, y sin capacidad para asumirla
por sustitucién). Con ello la LOUA —y mas tras su reforma por Ley 13 /2005—
ha querido reforzar el control urbanistico partiendo de un criterio, en princi-
pio, no discutible, ni materialmente (pues la actuacién de la Administracién

36 En este sentido era mds coherente el texto anterior a la reforma por la Ley 13/2005, que re-
conducia la compatibilidad de la posible legalizacién por el municipio al momento de la suspen-

sion cautelar efectuada por la Administracién autonémica.

37 Este apartado 5, incorporado a la LOUA por la Ley 13/2005, dice: “El Ayuntamiento o la
Consejeria con competencias en materia de urbanismo, en su caso, sin perjuicio de la correspon-
diente medida de suspension acordada, dispondra la inmediata demolicion de las actuaciones de
urbanizacion o edificacion que sean manifiestamente incompatibles con la ordenacion urbanisti-
ca, previa audiencia del interesado, en el plazo maximo de un mes”.
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autonémica aparece como de caracter excepcional®® y sustitutorio), ni tam-

poco formalmente al resultar por ello mismo encuadrable en lo previsto por
el articulo 60 LBRL.

7. Competencias en materia de infracciones urbanisticas.

El Titulo VII de la LOUA regula las infracciones urbanisticas y el régimen
sancionador®®. Pues bien, en cuanto a la competencia para iniciar y resolver
los procedimientos sancionadores, la LOUA efectia (art. 195.1, en su nueva
redaccién por la Ley 13/2005) esta atribucion alternativa. En principio, co-
rresponde al Alcalde del correspondiente municipio o concejal en quien de-
legue. Pero corresponde a la Consejeria competente en materia de urbanismo
en estos supuestos: 1) Cuando el acto o uso origen del expediente sea de los
contemplados en el articulo 188.1 LOUA (y que ya hemos visto), previo re-
querimiento al Alcalde para que en plazo maximo de 15 dias inicie el expe-
diente sancionador, sin que el requerimiento sea atendido. 2) Directamente
—o sea, sin requerimiento para que el municipio sancione- cuando la Conse-
jeria hubiese adoptado la medida cautelar de suspensiéon de conformidad con
lo previsto en el art. 188 segiin ya hemos analizado. 3) En todo caso y directa-
mente cuando los actos constitutivos de la infraccién se realicen al amparo de
licencia u orden de ejecucién que haya sido anulada a instancias de la Admi-
nistracién autonémica.

Los dos primeros supuestos —ya previstos en el texto originario del arti-
culo 195.1 LOUA- parecen tener, como subrogaciéon de la Comunidad Auté-
noma en la competencia del municipio, anclaje genérico en lo previsto por el

38 El apartado 4 del articulo 188 LOUA, ailadido por la Ley 13/2005, advierte asi que el trans-
curso de los plazos de los requerimientos al Alcalde —previstos en los apartados 1y 3—sin que se-
an atendidos dara lugar, ademads, a cuantas responsabilidades civiles, administrativas y penales se
deriven legalmente.

39 Tipificando las infracciones urbanisticas (arts. 191 y 207 y ss.); las sanciones, principales y
accesorias (arts. 208 y 209), su prescripcién (art. 210 y 211), las consecuencias legales de la in-
fraccién (art. 192), las medidas para el restablecimiento de la legalidad, y la reposicién de la rea-
lidad fisica alterada; la exigencia de la responsabilidad sancionadora, disciplinaria o penal; la in-
demnizacién por danos, asi como la delimitacién de las personas responsables, entre ellas, las per-
sonas juridicas. En este sentido, no podran imponerse sanciones a las Administraciones publicas
sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incurrir las personas que actien por ellas
y de la exigencia de indemnizacion por danos y de la restitucion de la realidad fisica alterada (art.
193.4). Un analisis detallado en M. REBOLLO PUIG, en Derecho Urbanistico de Andalucia, Tirant lo
Blach, cit., pag. 601-737.
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articulo 60 LBRL, en tanto que competencia en sustituciéon de aquél (en el pri-
mer caso) o secuaz de la del mismo caracter atribuida a la Comunidad Auto-
noma para la proteccién de la legalidad urbanistica en el articulo 188 (en el
segundo). El tercer supuesto plantea mayores problemas, pues su alcance no
se restringe a las infracciones relativas a los usos del articulo 188.1 —que ata-
nen a intereses supralocales—, sino que es general, y aunque podria conjetu-
rarse su justificacion material (obviar la cierta posicién de juez y parte que de
ejercer la competencia sancionadora asumiria en este caso el municipio al ser
precisamente el emisor de la licencia anulada) y formal (por el posible ancla-
je del supuesto también en el articulo 60 LBRL, al quedar afectada por la com-
petencia sancionadora la competencia de la Comunidad Auténoma expresa-
da en su instancia anulatoria), el hecho es que la objetividad y neutralidad de
la Administracién municipal no pueden dejar de presumirse en abstracto co-
mo al cabo viene a hacer la atribucién global en este caso de la competencia
a la Comunidad Auténoma, efectuada ademas para su ejercicio directo y no
como sustituciéon del municipio tras requerimiento a éste, que es lo que exige
el art. 60 LBRL.

Resumiendo, la disciplina urbanistica y la potestad sancionadora se mue-
ven, en cuanto a la competencia de la Administracién autonémica concurren-
te con la genérica que corresponde a los municipios —y al margen, pues, de los
comentados supuestos de atribucién a la Comunidad Auténoma para su ejer-
cicio directo— conforme a un tracto sucesivo que integra la siguiente secuencia:
la Administracién de la Junta tiene una competencia de inspeccién practica-
mente genérica; debe pasar los resultados de su accién inspectora al municipio;
ademas, en los supuestos del articulo 188 LOUA debe requerir a éste para que
suspenda los correspondientes actuaciones urbanisticas, y tras 10 dias desde el
requerimiento, podra —légicamente si el municipio no atiende al requerimien-
to— acordar ella misma la suspensién, comunicandolo al Ayuntamiento; puede
adoptar ademas ella misma las medidas para la reparacion de la realidad fisica
alterada, tras un mes de su requerimiento a tal fin al municipio; y, en fin, ejer-
cer la competencia sancionadora si fue la Comunidad Auténoma la que adop-
t6 la suspension o cuando habiendo requerido a tal fin al municipio éste no
acuerda la apertura del procedimiento en el plazo de 15 dias.

IV. ALGUNAS CUESTIONES COMPETENCIALES DE ESPECIAL IN-
TERES

Tras la sintesis actualizada de la distribuciéon de las competencias urba-
nisticas entre los municipios y la Administracién de la Comunidad Auténoma
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que acabamos de efectuar, vamos a abordar especificamente algunos aparta-
dos de especial interés en la materia.

1. La incardinacion del urbanismo en la ordenacién del territorio.

En primer lugar, la incardinacioén legalmente obligada de la ordenacién
y la actividad urbanisticas en la ordenacién del territorio. Se trata de un apar-
tado de imprescindible referencia, en lo conceptual, dada la natural imbrica-
cién —no obstante sus rasgos distintivos?’— del urbanismo*! y de la ordenacién
del territorio como ordenacién en ambos casos del espacio territorial, y en lo
juridico—positivo, donde como vamos a ver esa imbricacién se hace efectiva,
también en la legislacién andaluza, en términos mds determinantes de lo que
el sector del urbanismo hasta ahora ha venido dando por sobrentendido (qui-
za porque la efectiva ordenacién del territorio en Andalucia se ha dilatado en
exceso en el tiempo desde que 1994 se aprob6 la LOTA).

La LOUA parte de una voluntad decidida de incardinacién de la ordena-
cion urbanistica en la ordenacion del territorio (articulo 2.1.:”La actividad ur-
banistica se desarrolla en el marco de la ordenacion del territorio”), acota los
fines de la actividad urbanistica por esa referencia territorial mds amplia (su
art. 3.1 recoge como primer fin de aquélla “conseguir un desarrollo sostenible
y cohesionado de las ciudades y el territorio en términos sociales, culturales,
econ6émicos y ambientales, con el objetivo fundamental de mantener y mejo-
rar las condiciones de calidad de vida en Andalucia”) y expresamente contex-
tualiza sus determinaciones dentro del marco normativo de la ordenacion del

40 En principio, el urbanismo es la funcién ordenadora del suelo y la edificacion en la ciudad,
y la ordenacién del territorio tiene por objeto un ambito fisico mas amplio, el comarcal, regional
o nacional. Pero, ademas, materialmente la ordenacién del territorio se define por su caracter co-
ordinador e integrador de las politicas sectoriales diversas con proyeccién sobre el espacio fisico,
asi como de las actividades privadas, al servicio del equilibrio territorial. En este sentido la juris-
prudencia constitucional (SSTC 77/84, 149/91 y 149/98) define la ordenacién del territorio por
“la delimitacion de los diversos usos a que pueden destinarse el suelo o espacio fisico territorial y
el equilibrio entre las distintas partes del territorio”, y nuestro ordenamiento le asigna ese objeti-
vo complejo que abarca, ademas de la coordinacion de politicas sectoriales con proyeccion sobre
el espacio fisico territorial, la preocupacion ambiental y la direccion de la ordenacion urbanistica.

41 Agf parala STC 61,/1997 el urbanismo, “como sector material susceptible de atribucién com-
petencial... se traduce en la fijacion de lo que pudiéramos llamar politicas de ordenacién de la
ciudad, en tanto en cuanto mediante ellas se viene a determinar el cémo, cuando, y dénde deben
surgir o desarrollarse los asentamientos humanos, y a cuyo servicio se disponen las técnicas e ins-
trumentos urbanisticos precisos para lograr tal objetivo” (FJ 6).
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territorio*? proclamando —en su E. de M.— que, con la LOTA, “viene a formar
el cuerpo legislativo de la planificacién territorial y urbanistica en Andalucia”,
asi como que su primer objetivo es “dotar a Andalucia de una legislacion es-
pecifica propia en materia de urbanismo en el marco de la ordenacion del te-
rritorio” (E. de M., II)43.

Pues bien, esa incardinacién de la ordenacion urbanistica en la ordena-
cién del territorio se instrumenta en la LOUA con las siguientes determina-
ciones.

1.1.Subordinacion general de la ordenacion urbanistica a la ordenacion del terri-
torio.

Con caracter general, y segtn establece la propia LOUA (articulo 7.1), la
ordenacién urbanistica ha de ajustarse, ademas de a la LOUA y su desarrollo
reglamentario, a las determinaciones de los planes de ordenacion del territo-
rio (POT) en los términos dispuestos por la LOTA. Pues bien, la LOTA, dicta-
da al amparo de la competencia exclusiva que sobre ordenacién del territorio
la CE atribuye a las Comunidades Auténomas??, establece que los POT (el Plan
de Ordenacion del Territorio de Andalucia -POTA-, los Planes de Ordenacion
del Territorio de Ambito Subregional -POTASR- y los Planes con Incidencia
en la Ordenacion del Territorio —PIOT-) son vinculantes de acuerdo con la na-
turaleza de sus determinaciones (que pueden ser “normas” de aplicacién di-
recta, “directrices”, y “recomendaciones indicativas”) y sobre esta base deter-
mina la prevalencia de las determinaciones de los POT superiores sobre los in-
feriores (del POTA sobre los POTASR y PIOT, y de los POTASR sobre éstos y
también sobre el planeamiento urbanistico general) (articulos 22y 23 LOTA).

42 Al respecto, A.A. PEREZ ANDRES, “El anteproyecto de Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia frente a la Ley de Ordenacion del Territorio”, RAAP, 39/2000.

43 Fl legislador andaluz se ha situado asi en la perspectiva integral de “la ordenacién del espa-
cio” (Raum Ordnung), y del consecuente equilibrio entre los intereses municipales (urbanismo) y
los supramunicipales (ordenacion territorial general), sin perjuicio de distinguir entre ordena-
cién territorial (nocion mds amplia, y competencia autonémica) y ordenacion urbanistica (orde-
nacién de la ciudad en el ambito municipal, y competencia confluyente de municipio y Comuni-
dad Auténoma), y de optar por la existencia de dos bloques normativos legales (LOTA y LOUA)
coordinados, mas que de un tunico texto legal regulador de la ordenacién del territorio y el ur-
banismo, como han hecho otras Comunidades Auténomas.

4 Art. 148.1.3 CE. El hipotético conflicto de esta competencia de las Comunidades Auténo-
mas sobre ordenacion del territorio con otras competencias del Estado que tengan incidencia so-
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Por su parte, la LOUA precisa con pormenor ese necesario ajuste y su-
bordinacién de los PGOU a la ordenacién del territorio. La ordenacién que
establezcan los PGOU ha de efectuarse “en el marco de las determinaciones
de los Planes de Ordenacién del Territorio” (arts. 8.1 y 9.1); su contenido ha
de atender a “la caracterizaciéon del municipio en el sistema de ciudades de
Andalucia “ (art. 8.2 LOUA); los PGOU han de asegurar la adecuada integra-
cién del modelo “en la ordenacion dispuesta por los Planes de Ordenacién
del territorio” (articulo 9.A.a LOUA), debiendo quedar modulado el conteni-
do documental del PGOU “en funcién de la caracterizacién del municipio por
la ordenacion del territorio” (articulo 19.1.1* LOUA) y fijadas como determi-
naciones del PGOU, en cuanto a su ordenacién estructural en los municipios
que por su “relevancia territorial” lo requieran y asi se determine reglamenta-
riamente o por los Planes de ordenacién del Territorio, la definicién de la red
de comunicaciones y la previsién de los sistemas generales de incidencia o in-
terés regional o singular que requieran las caracteristicas de tales municipios
(articulo 10.1. B LOUA).

1.2.Subordinacion de la ordenacion wrbanistica a la ordenacion del territorio en
materia de clasificacion del suelo y sus distintas categorias.

La ordenaci6n del territorio y los planes territoriales son predeterminan-
tes de la ordenacion urbanistica en aspectos sustantivos tan relevantes como la
clasificacién del suelo y las actuaciones permitidas en sus distintas categorias.
Asi, pertenecen al suelo no urbanizable, en la categoria de “suelo no urbani-
zable de especial proteccion por la planificacion territorial y urbanistica” los
terrenos que el PGOU adscriba a esta clase de suelo, entre otras causas, “por
ser objeto en los POT de previsiones y determinaciones que impliquen su ex-
clusion del proceso urbanizador o que establezcan criterios de ordenacién de
usos, de protecciéon o mejora del paisaje y del patrimonio histérico y cultural,
y de utilizacién racional de los recursos naturales en general incompatibles
con cualquier clasificacién distinta a la de suelo no urbanizable” (art. 46.1 y
2.b LOUA).

Es dudoso, no obstante, se trate de una clasificacion prefijada y en todo
caso automatica desde los POT, pues si, de un lado, parece que es la ordena-
ci6én del territorio la que puede determinar esta categoria (art. 50.B.c LOUA),
de otra, parece ha de ser el PGOU —y no los POT- el que efectie la clasifica-
ci6én de tales terrenos como suelo no urbanizable de especial proteccién por
la ordenacién del territorio, concretando esos conceptos, positivos (existencia
en los POT de previsiones y determinaciones que impliquen su exclusiéon del
proceso urbanizador) o negativos (usos incompatibles con otros suelos distin-
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tos del no urbanizable) a que se refieren los citados preceptos del art. 46
LOUA. Si bien la tajante afirmacién del articulo 44.1 LOUA de que es el
PGOU el que clasifica el suelo y sus distintas categorias parece justifica que la
interpretacion deba inclinarse hacia la segunda opcién.

1.3. Incidencia de los POT sobrevenidos sobre los instrumentos de planeamiento ur-
banistico en vigor.

Esa prevalencia de la ordenacién del territorio sobre el planeamiento
urbanistico alcanza incluso a los instrumentos de éste anteriormente apro-
bados y en vigor, los cuales quedaran afectados por la entrada en vigor so-
brevenida de los POTASR en los siguientes términos (articulo 35.3 LOUA):
a) prevalencia de las normas de aplicacién directa de los POTASR cuando
éstas sean contrarias o incompatibles con las determinaciones del instru-
mento de planeamiento urbanistico; b) adaptacién de las normas del ins-
trumento de planeamiento urbanistico a los POTASR en la forma que esta-
blezcan sus directrices®: tal adaptacién se efectuard segiin el procedimien-
to establecido por la legislacién urbanistica para la revisiéon o modificacién
de aquél; c) obligacién del municipio o municipios afectados de proceder a
la innovacién de sus instrumentos de planeamiento urbanistico para la adap-
tacion de sus determinaciones a las de la planificacién territorial en los tér-
minos previstos en ésta (esta necesaria innovaciéon podra ser impuesta al mu-
nicipio por la Administracién de la Junta de Andalucia, que a tal efecto po-
drd sustituir al municipio en los términos previstos en el articulo 36.3, como
después veremos).

bre el territorio ha sido resuelto por el Tribunal Constitucional (SSTC 56,/1986; 227,/1988;
149/1991; y 149/1998) estableciendo que el ejercicio de dichas competencias estatales condicio-
nard y limitard la competencia de las Comunidades Auténomas sobre ordenacién del territorio.
Entre esas competencias estatales del art. 149.1 CE cabe resenar las relativas a obras publicas de
interés general o supracomunitario; aeropuertos de interés general; aprovechamientos hidrauli-
cos suprautonémicos; instrumentos de proteccion del dominio publico hidraulico y maritimo de
titularidad estatal; bases y coordinacion de la politica econémica; legislacion basica sobre medio
ambiente; patrimonio histérico-artistico, etc. Y aunque tales titulos competenciales del Estado no
le habilitan para ordenar los usos del suelo ni aprobar las normas ni los instrumentos de ordena-
cién del territorio, en caso de conflicto prevalecerd la competencia estatal que tenga el oportuno
encaje en un titulo constitucional de competencia del Estado (STC 40/1998).

45 Previsién ésta de la LOUA concomitante con la del articulo 11.1.d de la LOTA de que el De-

creto de aprobacion de un POTASR determinara los plazos para la adaptacion de los PIOT y del
planeamiento urbanistico general y fijard las determinaciones de éstos que deban adaptarse.
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1.4. Medidas cautelares para la eficacia de los POT: suspension de las modifica-
ciones del planeamiento urbanistico ante la elaboracion de los POTASR.

Al servicio de esa subordinacién del planeamiento urbanistico a la orde-
nacién territorial estdn las medidas para la eficacia de los POTASR que reco-
ge la disposicién adicional 5* de la LOUA. En concreto: a) la suspensién po-
testativa por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, previa audien-
cia del municipio o municipios afectados, simultineamente a la formulacién
del POTASR o con posterioridad a la misma, de la tramitacién de las modifi-
caciones del planeamiento urbanistico que afecten a la ordenacién estructu-
ral y tengan incidencia o interés supramunicipal (el acuerdo del Consejo de
Gobierno debe especificar los contenidos del planeamiento municipal que se
veran afectados por esta suspension, siendo el plazo maximo de vigencia de la
suspension 2 anos) y b) la suspensiéon automatica, como consecuencia de la re-
solucién por la que se inicia la informacién publica de un POTASR, de los
contenidos de las innovaciones del instrumento de planeamiento urbanistico
que contravengan las determinaciones propuestas de dicho POTASR, por un
plazo maximo de 2 anos.

1.5. Vinculacion directa de los instrumentos de planeamiento urbanistico a la or-
denacion del territorio.

La vinculacién entre planeamiento territorial y planeamiento urbanistico
alcanza, ademas, a la posibilidad de que los POI se formulen —entre otras cau-
sas— por prevision directa efectuada en los POT (art. 11.2.b LOUA); o a la exis-
tencia de Planes Especiales de urbanismo en desarrollo directo de POT (art.
14.2c LOUA).

1.6. Vinculacion asimismo de la actividad wurbanistica.

El alcance urbanistico de los POT se extiende, por lo demas, a la propia
actividad urbanistica, al incluir expresamente la LOUA esta serie de determi-
naciones: preservacion ex lege del proceso de urbanizacion para el desarrollo
urbano de los terrenos excluidos de dicho proceso por algtin instrumento de
ordenacion del territorio (articulo 9.A g LOUA); en el suelo no urbanizable
natural o rural y del Hdbitat Rural Diseminado sélo pueden realizarse, ademas
de los actos adecuados a su destino de suelo no urbanizable (art. 50. B. a
LOUA), las obras, construcciones, edificaciones o instalaciones y el desarrollo
de usos y actividades legitimadas expresamente, ademds de por el PGOU o Pla-
nes Especiales, por los Planes de Ordenacién del Territorio o, en su caso, los
instrumentos previstos en la legislacion ambiental (articulo 50.B.b), y en el
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suelo no urbanizable de especial proteccién, cuando asi lo legitime la orde-
nacion del territorio que haya establecido esta categoria (art. 50.B.c); y exclu-
si6bn en suelo no urbanizable de las actuaciones expresamente prohibidas,
ademas de por el PGOU vy otros instrumentos de planeamiento urbanistico,
por los Planes de Ordenacién del Territorio (articulo 52.1.A).

A ello hay que anadir que ademds del PGOU, —y tras la Ley 13/ 2005—
también cualquier POT y PIOT pueden establecer, en cualquier clase de sue-
lo, reservas de terrenos de posible adquisicion para la constitucién o amplia-
cién de los patrimonios publicos del suelo (articulo 73.1) con destino a los fi-
nes que se enumeran en ese mismo articulo 73 segun se trate de suelo urba-
no, urbanizable o no urbanizable, en este ultimo caso incluidos, entre otros,
su urbanizacion futura y la construccién de viviendas protegidas. Como tam-
bién que en ausencia de los citados planes o de prevision en los mismos de ta-
les reservas, tanto los municipios como la Comunidad Auténoma —si es en sue-
lo no urbanizable mediante Plan Especial- pueden establecer dichas reservas
(art. 73.3).

1.7. La incidencia sobre el urbanismo de las actuaciones en materia de ordenacion
de territorio declaradas de “interés autonomico”.

Los supuestos a que acabamos de hacer referencia suponen la incardina-
cién (subordinacién) de los instrumentos de planificacion urbanistica a la or-
denacion del territorio (a los instrumentos de ésta) con los efectos comentados.
Pero esa subordinacién se extiende ademds a determinadas decisiones singula-
res (por tanto, no generales o de ordenacién) que puede adoptar la Adminis-
tracion de la Comunidad auténoma en materia de ordenacion del territorio.

Es el caso de la declaracion por el Consejo de Gobierno de la Junta de An-
dalucia como de “interés autonémico”, conforme a los arts. 38 y 39 LOTA, de
determinadas obras y actuaciones de caracter publico incluidas en los POT,
PIOT o citadas en el Anexo II de la LOTA, declaracién que, entre otros, tiene
determinados efectos en materia de ordenacién urbanistica®.

46 2) Las determinaciones de los estudios, proyectos y planes relativos a las actuaciones decla-
radas de interés autonémico, vincularan directamente al planeamiento del municipio o munici-
pios afectados; de manera que no sélo seran inmediatamente ejecutables —como directamente
aplicables— sino que deberan incorporarse a dicho planeamiento con ocasién de la siguiente in-
novacién urbanistica (art. 38.3, by c de la LOTA); b). Si se trata de obras de titularidad publica,
su construccion y puesta en funcionamiento no estaran sujetas a licencia ni actos de control pre-
ventivo municipal (art. 38.3d) LOTA); c) Como la declaracién de interés autonémico puede al-
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1.8. La incardinacion del urbanismo en la ordenacion del territorio y las compe-
tencias de las Administraciones publicas.

Aceptada la consideracion de la actividad urbanistica como funcién pui-
blica, la necesaria contextualizacién espacial mas amplia de la misma justifica,
de principio, estas medidas de la LOUA para la incardinacién de aquélla en la
ordenacion del territorio. Pero esa incardinacién no puede menos que reper-
cutir en la distribucién de competencias entre las distintas Administraciones
publicas y tener como primera consecuencia el 16gico refuerzo competencial
de la Junta de Andalucia en materia de urbanismo a través de su competencia
sobre ordenacion del territorio condicionante de aquél. Se produce asi una
consecuente reduplicacién de la intervencién publica sobre el urbanismo,
pues si a la del municipio se anade la de la Junta por razén de urbanismo —en
los diversos planos que venimos comentando—, a su vez, una y otra han de con-
textualizarse necesariamente en las decisiones de la Junta de Andalucia sobre
ordenacién del territorio.

La cuestion es relevante, pues por un entendimiento no matizado de la
subordinacion del urbanismo a la ordenacién del territorio (competencia és-
ta de la Comunidad Auténoma) podrian sin mas desnaturalizarse las compe-
tencias urbanisticas, y en concreto las de los municipios. Se ha llamado asi, en
efecto, la atencion sobre la necesidad de que la ordenacion del territorio, aun
prevalente, se mueva en el ambito material que le es propio y “respete el am-
bito urbanistico irreductible en que debe cristalizar la autonomia local”*”. Pe-
ro al margen de este tema complejo (como piedra de toque, el problema de
si los POT pueden incluir calificaciones de suelos, ademas de concretar los es-
pacios de especial proteccion y las necesidades de infraestructuras y equipa-
mientos) en el que ahora no podemos detenernos, resulta claro que la inter-
vencién publica —en su conjunto y globalmente— sobre el urbanismo puede asi
conllevar, como consecuencia de la necesaria integracién del urbanismo en la
ordenacion del territorio, un posible riesgo de rigidez para su desarrollo. En

canzar también a los llamados “proyectos de actuacién” (implantacion de usos productivos, do-
taciones u otros andlogos que precisen desarrollo urbanistico), proyectos que contendran las co-
rrespondientes determinaciones de planificacién y ejecucién para su realizacion efectiva, la apro-
bacién de todos los instrumentos y documentos que se precisen para el desarrollo y completa eje-
cucion del proyecto de actuacion, incluidos los proyectos de urbanizacién que procediesen, co-
rrespondera en todo caso a la Consejeria competente en Ordenacion del Territorio y Urbanismo
(art. 39 LOTA).

47 E. SANCHEZ GOYANES, cit., pag. 154.
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el plano material (evoquemos, por ejemplo, esas reservas de suelo efectuadas,
ademads de en los PGOU, en los POT, para la configuracién de los patrimonios
publicos del suelo, recordemos duplicados, los municipales y el autonémico; o
la dinamica de ajuste, inicial o sobrevenido, del planeamiento urbanistico al te-
rritorial), y también en el formal-procedimental, ya que esa contextualizacién
territorial del urbanismo conllevard una reduplicacién o mayor complejidad
de los correspondientes procedimientos en la medida en que, por definicién,
el control del cumplimiento de la ordenacion territorial por los instrumentos
de planeamiento urbanistico debe efectuarse, al menos, en unidad de acto con
la aprobacién definitiva o el informe previo sobre éste que corresponde a la
Administracion de la Junta de Andalucia?® (ello, claro estd, al margen de la via
de su impugnacién judicial: el articulo 36 de la LOTA establece que los actos
y acuerdos que infrinjan la LOTA, sus disposiciones reglamentarias de desa-
rrollo o los POT podran ser impugnados ante la jurisdiccion).

2. Sustitucion de los municipios por la Administraciéon de la Comunidad Au-
tonoma en la formulaciéon del PGOU y sus innovaciones.

La LOUA parte de que el PGOU es el instrumento basico para que cada
municipio planifique su territorio (cf. la E. de M., II, 1). De ahi que el asegu-
ramiento de esa planificacién urbanistica general municipal presida sus de-
terminaciones. Exige asi, para empezar, —a diferencia de la legislacién de otras
Comunidades Auténomas— que todo municipio, cualquiera que sea su di-
mensién y poblacion, se dote de PGOU (desde esa voluntad decidida, exigia
ya en régimen transitorio —disposicién transitoria 7~ que los que a su entrada
en vigor no lo tuvieran, tramitaran un Proyecto de Delimitacién de Suelo Ur-
bano). Pero ademas ese objetivo le lleva a prever la sustitucion de los munici-
pios por la Administracién autonémica en la competencia de aquéllos para la
formulacién, revisién o adaptacién de su PGOU en los siguientes supuestos.

48 El art. 32.1.2* LOUA exige que en el procedimiento de aprobacién del planeamiento ur-
banistico se sustancien los informes legalmente preceptivos de 6rganos y entidades administrati-
vas gestoras de intereses publicos afectados. Ademas, cuando se trate de los PGOU, POI, PSy Pla-
nes Especiales de ambito supramunicipal o cualquier otro instrumento de planeamiento urba-
nistico que incida en competencias de Administraciones supramunicipales, se practicara comu-
nicacion a los 6rganos y entidades administrativas gestoras de intereses publicos con relevancia
o incidencia territorial para que puedan comparecer en el procedimiento. De modo especifico,
la Disposicién Adicional 8 LOUA (anadida a ésta por la Ley 13/2005, art. 27) establece que el
informe que conforme a dicho art. 32.1.2* ha de emitir en la tramitacion de los PGOU el 6rga-
no competente en materia de ordenacion del territorio, analizara las previsiones que los mismos
deben contener segtin lo dispuesto en la Disposicion Adicional 2* LOTA y su repercusion en el
sistema de asentamientos.
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1¢) Cuando los municipios carezcan de PGOU o lo tengan “manifiesta-
mente desfasado “ (por haber transcurrido el plazo fijado para su revisién vy,
en todo caso, 15 anos, o por sobrevenir circunstancias objetivas de suficiente
transcendencia para alterar los supuestos en los que se fundamente su orde-
nacion estructural) (art. 31.2.A.b LOUA). En tal caso, la Administracion au-
tonémica requerira al municipio para que proceda a la adopcién de cuantas
medidas fueran pertinentes, incluidas las de indole presupuestaria, en orden
ala formulacién del PGOU, otorgandole para ello un plazo maximo de 1 mes,
y, transcurrido este plazo, podrd proceder a la formulacién omitida en susti-
tucion de la inactividad municipal conforme al articulo 60 LBRL, acordando
lo procedente para la elaboracién o revisién del correspondiente PGOU.

Esta determinacion de la LOUA estd substantiva y técnicamente bien fun-
dada, al concretar a este campo y sin fisuras la prevision general de sustitucion
de los municipios prevista en el articulo 60 LBRL, pero suscita algunos inte-
rrogantes. Por ejemplo, la sustitucién por la Junta, que conlleva, no obstante,
la carga presupuestaria para el correspondiente municipio, no parece resuel-
va uno de los supuestos en que tal determinacién podria aplicarse (los muni-
cipios pequenos y con poca capacidad econémica), por lo que parece mas
bien una técnica prevista para los municipios renuentes, y no tanto de auxilio
o asistencia (a instrumentar, como regla, por la via de los convenios interad-
ministrativos o la subvencién econémica). De otra parte, esta sustitucion o su-
brogacién por parte de la Administracién autonémica resulta en cierta medi-
da alternativa a una de las funciones de las Normativas Directoras para la Or-
denacién Urbanistica a aprobar por la Comunidad Auténoma: el que las mis-
mas (que pueden incluir, preferentemente, recomendaciones orientativas e
indicativas, pero también directrices vinculantes) excepcional y justificada-
mente incluyan normas sustantivas de ordenaciéon de aplicacion y eficacia di-
recta para los municipios que no cuenten con PGOU hasta que los mismos se
doten del correspondiente instrumento de planeamiento (articulo 20.2.c) 7.

29). La sustitucién de los municipios por la Administracion de la Junta se
extiende también, por otra parte, al supuesto de obligada innovacién por

49 Los objetivos de estas Normativas son plausibles. Pero cuando su contenido sea del dltimo
cardcter citado, y a pesar de que “el acuerdo de formulaciéon” de las mismas requerira la audien-
cia de los municipios afectados (articulo 22 LOUA), es dudoso que tales Normativas de aplicaciéon
directa a los municipios sin planeamiento se avengan con la autonomia local. Pues aunque las mis-
mas se aprobaran porque los municipios afectados no tienen PGOU y hasta que los mismos se do-
ten de €él, estas Normativas se formulan y aprueban por la Administraciéon autonémica sin reque-
rimiento alguno al municipio para que elabore su PGOU (dando lugar asi a la sustitucién del mu-
nicipio sin ajustarse a lo previsto por el articulo 60 LBRL).
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aquéllos de sus instrumentos de planeamiento para adaptarlos a los POT so-
brevenidos (articulo 35.3.c LOUA).En efecto, el articulo 36.3 LOUA estable-
ce que la Consejeria competente, previa audiencia del municipio interesado,
podra imponerle la obligacién de proceder a la pertinente innovacién de sus
instrumentos de planeamiento en vigor para cumplir con esa prevision del ar-
ticulo 35.3.c LOUA. En ese caso, la Consejeria debe practicar al municipio re-
querimiento especificando el contenido y alcance de la obligacién legal a
cumplir y otorgandole plazo para su cumplimiento, con la adopcién de cuan-
tas medidas fueran pertinentes a tal fin, incluidas las de indole presupuestaria.
Y transcurrido dicho plazo sin efecto, la Junta podra sustituir la inactividad
municipal relativa a la formulacién del correspondiente proyecto, conforme a
lo dispuesto en el articulo 60 LBRL, acordando lo procedente para la elabo-
racién técnica de la innovacién, previo acuerdo o con informe favorable del
municipio interesado?.

En todo caso, en este supuesto —en que ya existe un PGOU, s6lo que a
adaptar a la ordenacién del territorio— no parece haya una estricta y comple-
ta sustitucion del municipio por la Junta de Andalucia, pues la actuaciéon de
ésta se limitard s6lo a la “elaboracién técnica” del proyecto de innovacién y sin
que, por otra parte, quede ignorada la voluntad municipal, ya que tal actua-
cioén ha de efectuarse con informe favorable o acuerdo previo con el Ayunta-
miento. Por lo demds, de haberla, estaria fundada y ajustada a lo previsto a tal
fin por el articulo 60 LBRL.

3. La suspension por la Administracion autonémica del planeamiento urba-
nistico municipal en vigor.

El articulo 35. 1 LOUA establece que “los instrumentos de planeamiento
tendran vigencia indefinida” (claro esta que sin perjuicio de su innovacién —su
revision o modificacién— conforme a lo previsto en los articulos 36 y ss; entre
otras causas, ex art. 35.3 LOUA, para su obligada adaptacién a los POTASR so-
brevenidos). Ahora bien, a continuacion el articulo 35.2 LOUA establece una
clausula general de suspensién de tales instrumentos por el Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia en los siguientes términos:

50 Una determinacién ésta que, aunque no prevista en la LOTA de 1994, era ya subsumible en
la clausula general del derogado Decreto 77/1994, que atribuia a la Administracion autonomica
(segun los casos, la Consejeria o la Comisiéon Provincial de Urbanismo) “ordenar, motivadamen-
te, previa audiencia de los entes locales, la revision del PGOU”.
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“Cuando resulte necesario para salvaguardar la eficacia de las competencias auto-
noémicas, el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, previa audiencia al
municipio o municipios afectados y dictamen del Consejo Consultivo de Andalu-
cia, podrd suspender motivadamente, en todo o en parte de su contenido y am-
bito territorial y para su innovacién, cualquier instrumento de planeamiento por
un plazo de hasta dos anos. En el plazo de seis meses desde el acuerdo de sus-
pension, se establecerdn las normas sustantivas de ordenacion aplicables transito-
riamente en sustituciéon de las suspendidas, y se concretara, en su caso, el ambito
y los efectos de dicha suspension”.

La prevision es de calado. Porque, habilitando a la Administracién auto-
némica para la suspensién de la vigencia del planeamiento municipal, se su-
pone que legalmente aprobado o innovado por el municipio, que quedara asi
en el aire, y dando lugar, ademads, a una sustitucién completa por la Junta de
las competencias de ordenacién urbanistica propias del municipio, no cabe
duda de que es la propia autonomia local la que puede quedar en entredicho.

Es cierto que la potestad conferida a la Administracion de la Junta esta de-
limitada por ciertos elementos garantistas. Asi, la audiencia preceptiva del mu-
nicipio afectado y el dictamen preceptivo —aunque no vinculante— del Conse-
jo Consultivo®!; el plazo de suspensién no podra superar los 2 afios; la sus-
pension ha de ser motivada; y la potestad de suspension habilitada tiene como
presupuesto obligado que ello “resulte necesario para salvaguardar las com-
petencias autonémicas” (aunque acotar este presupuesto planteard mas de
una incognita). Es cierto también que una cldusula similar se recoge en al ar-
ticulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y en el RPU, su-
pletorios®2. O, en fin, que esa determinacién de la LOUA puede estar justifi-
cada como una clausula final de salvaguarda (no de la legalidad, sino de “la
eficacia de las competencias autonémicas”) que, por lo demds es recogida

51 Repdrese, no obstante, en que el dictamen del Consejo Consultivo se requiere para la sus-
pension del planeamiento, no para el establecimiento —implicitamente por la Junta— de las nor-
mas sustantivas de ordenacién aplicables transitoriamente en sustitucién de las suspendidas ni la
delimitacion del alcance de la suspension. Lo cual resulta muy contradictorio, apareciendo la sus-
pension como una mera medida cautelar en blanco, pues el “ambito” de la suspensién y su al-
cance se hard a posteriori, en 6 meses; lo que dificulta comprender cudl va a ser la motivacion que
la suspension, como tal, ha de incluir, y sobre qué se va a pronunciar el Consejo Consultivo.

52 Aunque el RPU incluye requisitos no recogidos por la LOUA: publicacién de la suspensién

en el BOE y BOP, y restablecimiento del Plan suspendido si en 6 meses no se hubieran aprobado
Normas complementarias y Subsidiarias sustitutivas.
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también en términos andlogos por la legislaciéon de otras Comunidades Aut6-
nomas (por ejemplo, la de la Comunidad Valenciana).

Pero, aun asi, son muchos los problemas que suscita la prevision de la
LOUA que comentamos, tanto en el plano practico como en el juridico—siste-
matico y el institucional. Por ejemplo, ¢ qué sucede con las licencias urbanis-
ticas solicitadas conforme al plan vigente antes de la suspension de éste? stie-
nen los peticionarios derecho a ser indemnizados, y por quién?. La amplitud
del presupuesto habilitante de la suspension, tan genérico (“cuando resulte
necesario para salvaguardar la eficacia de las competencias autonémicas”)
conduce inevitablemente a un espinoso acotamiento de conceptos indetermi-
nados (como los de “salvaguarda” o “eficacia”) y aun la determinacién de las
competencias autonémicas afectadas. Por lo demads, y como la suspension del
plan en vigor lo es para su innovacién (revision, modificacién), y aunque se
supone que el municipio afectado quedara obligado a realizar esa innovacién
en el plazo maximo de 2 anos, ¢ qué pasara si, transcurrido este plazo, el mu-
nicipio no la ha llevado a cabo, teniendo en cuenta que las normas sustantivas
transitorias sustitutivas (por lo demds, el precepto no dice quién aprobara esas
normas transitorias) tendran ese plazo a término de 2 anos?

En fin, la clausula plantea problemas no menores también en el plano ins-
titucional. Y es que la misma constituye un remedio excepcional que viene a
subvertir todo el régimen competencial establecido con cardcter general por
la propia LOUA, una auténtica cldusula final de salvaguarda a favor de aqué-
lla que relativiza las competencias de los municipios. De ahi que una cuestién
central es si la misma respeta la autonomia local (tomando como canon de
ella lo dispuesto en la ley basica, la LBRL). En este sentido podria pensarse
que, incluida esta clausula de suspension en la LOUA, y operando ésta como
delimitadora de la competencia municipal (ex articulo 25.2.d LBRL, que atri-
buye a los municipios competencias en urbanismo “en los términos de la ley
autonomica”), la clausula perteneceria a esa propia delimitacion, por lo que
no habria vulneraciéon de la autonomia local tal y como la configura la LBRL
(Ia competencia de suspension de la Junta no seria, pues, “ultra vires” de la
LBRL). Sin embargo, ese modo de condicionar las competencias locales le-
galmente atribuidas por la LOUA (aun previsto por ésta, en tanto que ley de-
limitadora) no parece se ajuste a los supuestos de intervencién sobre los entes
locales prefijados por la LBRL?.

53 En concreto, el articulo 55.a) LBRL, que exige el respeto reciproco del ejercicio legitimo de
sus competencias por las Administraciones (por ello la Junta, para ejercer la clausula de suspen-
sion, deberia motivar, no que necesita suspender para la eficacia de sus competencias, sino que el
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Y es que, aunque —dado su presupuesto de hecho- dicha cldusula de la
LOUA, entendida como de aplicaciéon excepcional, pueda resultar material-
mente justificada, no lo es tanto su articulacion técnica. En efecto, la LOUA,
para ese mismo propoésito bien podria haber hecho en su articulo 35.2 una in-
vocacién expresa del articulo 60 LBRL, y en vez de prever una suspension ini-
cial y discrecional por la Junta, haber articulado una obligacién legal munici-
pal de innovacién del instrumento de planeamiento por requerimiento de la
Junta (basado en la necesaria actuaciéon del municipio, ex articulo 55.a LBRL,
con respeto de las competencias de la Junta) y que, incumplida tras el plazo
otorgado, legitimarfa, ex articulo 60 LBRL, la subrogacién por la Junta para
efectuar esa innovacion del correspondiente instrumento municipal de pla-
neamiento.

4. La subrogacién general de la Administracién de la Comunidad Auténoma
en las competencias de planeamiento de los municipios.

La Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Prote-
giday el Suelo, ha anadido al articulo 31 de la LOUA un nuevo apartado 4 que
establece:

“En los casos de grave incumplimiento por los municipios en el ejercicio de
competencias urbanisticas que impliquen una manifiesta afectacién a la orde-
nacion del territorio y urbanismo competencia de la Comunidad auténoma de

plan a suspender impide dicha eficacia); y el articulo 60 LBRL que configura el unico supuesto
de intervencién directa por las Comunidades Auténomas sobre las competencias locales: la su-
brogacion, tras requerimiento, porque el incumplimiento de sus obligaciones legales por los mu-
nicipios afecta al ejercicio de las competencias autonémicas.

El resto de los supuestos previstos por la LBRL son de intervencién directa y judicializada me-
diante una necesaria impugnacién contenciosa (articulo 65: requerimiento para anulacién y re-
curso contencioso—administrativo; articulo 66: impugnacion contenciosa de actos que menosca-
ben o interfieran las competencias de las Comunidades Auténomas). Por lo demas, va de suyo que
no habria aqui un supuesto de “coordinacién” de los entes locales (articulo 10.2 LBRL) y que, aun
asi, esa coordinaciéon ni podria afectar a la autonomia local (articulo 10.3) ni podria articularse
mas que por los planes de coordinacion a que se refiere la LBRL.

De hecho, la tinica posibilidad de suspension de los actos de los entes locales es la reconocida
por el articulo 67 LBRL al Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma, resultando toda
otra potestad externa de suspension contraria a la autonomia local (en este sentido SSTC de 11y
12 de diciembre de 1988). Y aunque entendiéramos que el planeamiento aprobado por la Co-
munidad Auténoma expresa una competencia propiay concurrente de la Comunidad Auténoma,
y por ello disponible con tal suspension, por lo que después diremos (y el hecho de que la sus-
pension la contempla para “cualquier instrumento de planeamiento”, por tanto, incluso los no
aprobados por la Comunidad Auténoma, sino por el Ayuntamiento), no nos parece plausible es-
ta ultima interpretacion.
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Andalucia, el Consejo de Gobierno, con audiencia al municipio afectado, dicta-
men del Consejo Consultivo de Andalucia y previo informe favorable del Parla-
mento de Andalucia, podra atribuir a la Consejeria competente en estas mate-
rias el ejercicio de la potestad de planeamiento que corresponde a los munici-
pios conforme al apartado 1 del este articulo” (es la potestad de planeamiento
la que se le atribuye).

“El acuerdo del Consejo de Gobierno delimitara el ejercicio de dicha potestad ne-
cesario para restablecer y garantizar las competencias afectadas, las condiciones
para llevarlo a cabo, con la intervencién del municipio en los procedimientos que
se tramiten en la forma que se prevea en el mismo Acuerdo, y el plazo de atribu-
cién, que en ningun caso serd superior a cinco anos desde su adopcién. Dicho
Acuerdo se pronunciara sobre la suspension de la facultad de los municipios de
firmar convenios de planeamiento a los que se refiere el articulo 30 de la presen-
te Ley, atribuyendo la misma a la Consejeria competente en materia de ordena-
cién del territorio y urbanismo”.

5.1. El contenido del precepto.

Esta medida —que, sin duda, trae causa del debate politico generado en
torno a la situacion real del urbanismo en Andalucia, en particular en deter-
minados municipios®*- se justifica por la E. de M. de la Ley 13/2005, en abs-
tracto, como técnica a utilizar ante el grave incumplimiento por parte de al-
gin municipio en el ejercicio de competencias urbanisticas que afecten de
manera manifiesta a las competencias en materia de ordenacién del territorio
y urbanismo de la Comunidad Auténoma, porque “este grave incumplimien-
to supone la desaparicién de la funcién publica del urbanismo, con vulnera-
cién del mandato constitucional exigido por el articulo 47 de la Constitucién
y generando incluso alarma social y situaciones excepcionales que pudieran
ser calificadas como de descontrol urbanistico”.

54 En ese debate, donde se ha argumentado existian en Andalucia mas de 10.000 viviendas ile-
gales, la frecuente urbanizacion del litoral o los espacios protegidos, o la edificacién en una pro-
porcién anual superior, por ejemplo, a la de toda Inglaterra en su conjunto, etc. la oposicion ha
venido tildando al Gobierno andaluz de cierta pasividad. Por lo demas, al poco de aprobarse la
Ley 13/2005, incluso antes de que la misma entrara en vigor, el propio Presidente de la Comuni-
dad Auténoma anuncié que de inmediato ésta —l6gicamente al amparo de este precepto— abriria
el procedimiento para retirar sus competencias en materia de planeamiento urbanistico al Ayun-
tamiento de Marbella. Cf. SUR, 30.11.05 y Mdlaga Hoy, 1.12.05. A partir de ahi, la discusién o con-
jeturas al respecto (eventual aplicacion de la medidas a otros municipios, correlacion de la mis-
ma con las cesiones a favor de los municipios estipuladas en los convenios urbanisticos y la inci-
dencia en sus previsiones financieras, etc.) no se han hecho esperar.
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En concreto, el precepto contempla la subrogacion por la Junta de An-
dalucia en las competencias municipales de planeamiento urbanistico a través
de este complejo mecanismo: acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma, adoptado con audiencia del municipio afectado, dictamen
del Consejo Consultivo y el previo informe favorable del Parlamento andaluz,
que atribuird a la Consejeria competente en ordenacién del territorio y urba-
nismo, por un plazo determinado nunca superior a cinco anos, el ejercicio de
la potestad municipal de planeamiento urbanistico. El acuerdo del Consejo de
Gobierno debe ademas acotar el alcance de la potestad avocada y atribuida a
la Consejeria (“delimitard el ejercicio de dicha potestad necesario para resta-
blecer y garantizar las competencias afectadas”), asi como las condiciones pa-
ra dicho ejercicio, con la intervencién en todo caso del municipio en los pro-
cedimientos que se tramiten en la forma que se prevea en el mismo acuerdo.
Por lo demds, el acuerdo ha de pronunciarse sobre la suspensién de la facul-
tad de los municipios de firmar convenios de planeamiento y su atribucién a
la citada Consejeria (es decir, la subrogacién en esta concreta facultad, que
puede o no adoptarse al acordarse la subrogacion en la potestad municipal de
planeamient0)55.

En todo caso, como presupuesto de este mecanismo, debe producirse un
“grave incumplimiento por los municipios en el ejercicio de competencias ur-
banisticas que impliquen una manifiesta afectacién a la ordenacion el territorio
y urbanismo competencia de la Comunidad auténoma”. Al cabo cuestién de-
terminante para la puesta en marcha del mecanismo, aunque quede poco cla-
ra en el texto legal, parece que el “incumplimiento” no queda limitado al caso del
incumplimiento de la legalidad, sino que puede incluir también el mero “in-
cumplimiento” (la dejacién del ejercicio de sus competencias por parte de los
municipios, o su ejercicio incorrecto). Pero en todo caso ha de tratarse de un
incumplimiento “grave”, un concepto juridico indeterminado éste, a constatar,
en el caso concreto, a la vista del alcance tanto de las competencias municipa-
les mal ejercidas como de la incidencia que ello tenga sobre las competencias
supramunicipales (y teniendo en cuenta por ello mismo que la gravedad pue-
de derivarse, no solo de la entidad material de un concreto incumplimiento, si-
no también de la reiteracién con que el incumplimiento tenga lugar).

55 La E. de M. de la Ley 13 /2005 es suficientemente explicita sobre la necesidad de tal pro-
nunciamiento: “Igualmente es necesario, para evitar que este instrumento excepcional quede sin
efecto, que el Acuerdo del Consejo de Gobierno se pronuncie sobre la suspensién de la facultad
de los municipios para la firma de los convenios urbanisticos que en materia de planeamiento se
preven en el articulo 30 de la LOUA, y la atribuya, s6lo para la consecucién del fin propuesto, a
la Administracién autonémica”.
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En segundo lugar, ese grave incumplimiento por los municipios lo ha de
ser “en el ejercicio de competencias urbanisticas” (textualmente, cualquiera de ellas:
asi pues, planeamiento, disciplina, etc.), lo cual ofrece ya un primer motivo de
sorpresa. Pues, si el grave incumplimiento tiene lugar en el ejercicio de com-
petencias distintas de las de planeamiento, ¢por qué la subrogacién por la Co-
munidad Auténoma ha de tener lugar en la competencia municipal de pla-
neamiento? ¢Es un lapsus del legislador? ¢Es que éste estima que los efectos
del incumplimiento en tales competencias podran restanarse por la Junta a
través de su subrogaciéon en esa competencia municipal de planeamiento? ;O
es que —pese al tenor literal del precepto—, en correspondencia con la com-
petencia municipal objeto de la subrogacién, el incumplimiento municipal ha
de producirse precisamente en la competencia municipal de planeamiento?
La verdad es que la E. de M. de la Ley 13/2005 correlaciona el “grave incum-
plimiento por parte de algiin municipio en el ejercicio de competencias ur-
banisticas” —sin distingos, pues, en cuanto al tipo de éstas— con eventuales si-
tuaciones derivadas de algo mas que el incumplimiento municipal en materia
de planeamiento urbanistico®®, por lo que, siendo ese el tenor del precepto
normativo, el grave incumplimiento por el municipio, como presupuesto de
hecho de la subrogacion, parece podra tener lugar en cualquiera de las com-
petencias urbanisticas municipales.

El grave incumplimiento ha de implicar ademds una “manifiesta afecta-
ci6én a la ordenacién del territorio y urbanismo competencia de la Comunidad
autonoma”. Por tanto, no a la ordenacion del territorio o a la urbanistica en
general, sino a las competencias de la Junta en estas materias. Esta es, en efecto, la
causa —que la Administracién supramunicipal se vea afectada en sus propias
competencias por el incorrecto ejercicio de las municipales— que, conforme al
principio explicitado en el articulo 60 LBRL, justifica la subrogacién, como,
por lo demas, bien lo expresa la E. de M. de la Ley 13/2005: “siempre que di-
cho grave incumplimiento afecte de forma manifiesta las competencias de la Co-
munidad Auténoma sobre estas materias” de ordenacion del territorio y urba-
nismo.La afectacion, ademas, ha de ser manifiesta.

La afectacion a la ordenacién del territorio, siempre que sea manifiesta
—es decir, evidente, grosera— en principio no suscitaria problemas, pues, al ser
la ordenacién del territorio competencia en exclusiva de la Comunidad Auté6-

5 Cf. 1a fundamentacién de la medida que recoge la de E. de M. de la Ley 13/2005 y que he-
mos transcrito mas arriba.
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noma, todo incumplimiento que afecte a dicha ordenacién implicara la afec-
tacion a la competencia de aquélla (bien entendido que no en abstracto, sino
en cuanto afecte a la expresiéon de esa competencia, es decir, los POT exis-
tentes, que son los que estrictamente conforman esa “ordenacién del territo-
rio”). Ahora bien, ¢qué es una manifiesta afectaciéon ” al urbanismo compe-
tencia de la Comunidad Auténoma”? Sin duda, y en primer término, la afec-
taciéon a las competencias de la Comunidad Auténoma en materia de urba-
nismo, por definicién concurrentes con las de los municipios, y deslindadas en
los términos expuestos paginas atras, en cada uno de los grandes apartados en
que se divide el urbanismo (ordenacién, ejecucion, intervencion en el merca-
do del suelo, y disciplina urbanistica). Esta conclusion es la que se deriva de la
propia E. de M. de la Ley 13/2005 cuando al justificar el mecanismo de su-
brogacién de este nuevo art.31.4 LOUA dice: "Asi, dichas situaciones afectan
tanto a intereses urbanisticos supramunicipales (a la ordenacién proyectada
en los terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial proteccion,
a parques, jardines, espacios libres o demds reservas para dotaciones...) —re-
paremos se trata de los dmbitos atribuidos por el articulo 188 LOUA, en ma-
teria de disciplina, a la Comunidad Auténoma- como a la ordenacién territo-
rial que para esos dmbitos municipales se pretenda establecer por la Adminis-
tracién autonomica, en el ejercicio de las competencias que se atribuyen en el
articulo 13.8 del Estatuto de Autonomia para Andalucia”.

En definitiva, cuando el grave incumplimiento municipal afecte a la or-
denacién del territorio, que como ya dijimos condiciona el urbanismo y es
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, o a las competencias de
ésta en materia de urbanismo. Por ello esa referencia de la E.de M. a los “in-
tereses urbanisticos supramunicipales” al cabo no hay que entenderla sino co-
rrelativa de los ambitos competenciales que los sirven y que, por ser tales —su-
pramunicipales—, no pueden sino corresponder a la Comunidad Auténoma
segun la distribucién de competencias efectuada por la LOUA.Todo ello, co-
mo es logico, abre una enorme campo de maniobra en manos de la Comuni-
dad Auténoma para proceder a esa subrogacion (pensemos, por ejemplo, en
la competencia de la Comunidad Auténoma para la aprobacién definitiva del
planeamiento municipal general). Ahora bien, otra cosa es —hay que insistir
en ello- que con la subrogacién de la Comunidad Auténoma en la compe-
tencia de planeamiento de los municipios, incluida la firma de convenios, pue-
dan solventarse la multitud de problemas que supuestamente han justificado
para el legislador esta excepcional medida legislativa (medida que en los me-
dios de comunicacién, no en el texto legal ciertamente, se vino publicitando
como de retirada a los municipios de “sus competencias urbanisticas” —todas
ellas, pues—y no sé6lo de la de planeamiento).
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5.2. Peculiaridad de la medida y antecedentes de contexto.

A) Deslinde de otros supuestos andlogos recogidos en la LOUA.

La medida habilitada por este apartado 4 del articulo 31 LOUA incorpo-
ra a ésta otro supuesto mds de sustituciéon o subrogacién por la Junta de An-
dalucia en las competencias de ordenacién urbanistica de los municipios ana-
dido a los ya previstos por la LOUA en su texto originario y que hemos visto
mas atras. Recordemos:1° formulacion por la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma del proyecto de PGOU o sus revisiones, en sustitucion de los
municipios, cuando éstos carezcan de PGOU o tengan un plan “manifiesta-
mente desfasado” (art. 31.2.A.b LOUA que, como hemos dicho, se atiene ba-
sicamente a los tramites del articulo 60 LBRL: requerimiento previo, etc.). 2°
Sustitucion de los municipios por la Comunidad Auténoma en el caso de obli-
gada innovacion por aquéllos de su PGOU para adaptarlo a los POT sobreve-
nidos (arts. 35.3.c y 36.3 LOUA). 32 Suspension por la Comunidad Auténoma
(por dos anos como mdximo) del planeamiento urbanistico municipal vigen-
te para salvaguardar las competencias autonémicas (art. 35.2).

De esa manera, y quizd porque el antecedente practico que probable-
mente ha motivado la incorporacién a la LOUA de este art. 31.4 (el que un
Ayuntamiento se muestre renuente durante anos a aprobar su planeamiento
urbanistico conforme a las condiciones legales, o a aceptar los reparos pues-
tos por la Comunidad Auténoma para dar su aprobacién definitiva, dando lu-
gar asi a “impasses” y serios problemas para la seguridad juridica) no podia
integrarse en los citados supuestos 1?2y 22, ni tampoco en el 3% (porque, co-
mo ya dijimos, la suspensién del planeamiento que el mismo habilita no ga-
rantiza que los posibles problemas reales queden en verdad resueltos), este
nuevo apartado 4 del articulo 31 LOUA trata, dando un salto mas en la mis-
ma linea del supuesto 3%, de especificar una respuesta ante tal tipo de situa-
ciones.

B) Las previsiones andlogas de la legislacién de otras Comunidades Auté-

nomas y su encuadre constitucional.

La linea que preside este nuevo apartado 4 del articulo 31 LOUA —el con-
trol por parte de la Comunidad Auténoma del ejercicio de sus competencias
urbanisticas por las Corporaciones locales, y en concreto la subrogacién en és-
tas— fue ya recogida anteriormente por la legislacion urbanistica de otras Co-
munidades Auténomas, aunque no sin dificultades en cuanto a su constitu-
cionalidad, como vamos a ver.
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En relacién con el control por la Comunidad Auténoma de las licencias
locales, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
diversas previsiones al respecto de la legislacion urbanistica de las Comuni-
dades Auténomas®’. Resumiendo la tltima de ellas, por su interés concomi-
tante con lo que especialmente nos interesa, la Ley 4/ 1984, de 20 de febre-
ro, de la Comunidad de Madrid, sobre Medidas de Disciplina Urbanistica
(art. 26.3) habilit6 al Consejero competente para que, en defecto de actua-
cién por parte del Ayuntamiento afectado, pudiera acordar de oficio la sus-
pensioén de los efectos de una licencia u orden de ejecucién, con la consi-
guiente paralizacién inmediata de los actos de edificacién o uso del suelo,
cuando tales actos administrativos constituyesen una infraccion urbanistica
grave. Pues bien, planteada al respecto cuestiéon de inconstitucionalidad por
eventual vulneracién de la autonomia local, el Tribunal Constitucional, que
recordé como canon de constitucionalidad lo establecido en la LBRL (en
concreto, sus arts. 65 y 66 que regulan la impugnacién de los actos y acuer-
dos de las Corporaciones locales por la Administracién del Estado y de las
Comunidades Auténomas), subray6 que la suspension de los acuerdos de las
Corporaciones locales es una potestad sélo atribuida a los tribunales —salvo
la excepcion prevista por el art. 67 LBRL a favor del Delegado del Gobierno
en la Comunidad Auténoma-y concluyé que dicha Ley madrilenia, por opo-
nerse a la LBRL, vulneraba la autonomia local establecida por la normativa
basica del Estado. Es mas, recordé que la suspensiéon administrativa contem-
plada lo era de competencias locales encomendadas especificamente a los
municipios por el articulo 25.2 LBRL (ordenacién, gestién, ejecucion y dis-
ciplina urbanistica).

Pero, especificamente, en materia de subrogacién de la Comunidad Au-
ténoma en las competencias municipales, la STC 11/ 1999, de 11 de febrero,
recaida sobre la Ley 3/1987, de Disciplina Urbanistica, del Principado de As-
turias, y en concreto, sobre la posibilidad, admitida por ésta, de que la Comu-
nidad Auténoma sustituyera a las entidades locales cuando las mismas no sus-
pendieran los actos de edificacién y uso del suelo amparados en licencias ile-
gales o sin licencia, tras desvelar en cuanto a la primera hipétesis la mera apa-

57 SSTC 213/ 1988 y 259/1988, sobre la Ley catalana de Medidas de Adecuacion del Ordena-
miento Urbanistico de 1984 y sobre su Reglamento; STC 148/1991, sobre la Ley canaria de Me-
didas Urgentes en materia de Urbanismo y Proteccion de la naturaleza de 1985; y STC 46,1992
sobre la Ley madrilena de Medidas de Disciplina Urbanistica de 1984.
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riencia®® y concretar el supuesto®?, concluye: ” Tal planteamiento dialéctico
s6lo puede encontrar solucion en sede jurisdiccional como disponen los arti-
culos 65y 66 de la LBRL cuyo cardcter bdsico ha sido reconocido por este Tri-
bunal (STC 214/1989). A menos de desfigurar tal modelo de autonomia lo-
cal, no se puede dar prevalencia a la opinién de la Comunidad Auténoma
frente a la de la Corporacién local”.

Esta STC 11/1999 (que, no obstante, admiti6 la subrogacién en los casos
de actos sin licencia, porque en este caso no habia por parte de la Comunidad
Auténoma una apreciacién sobre la legalidad, sino una mera comprobacién),
ademads de su perspicaz percepcién de que detrds de una sustitucién recon-
ducible “in genere” al articulo 60 LBRL puede haber muchas cosas, y de ese
distingo entre una y otra de las hip6tesis controvertidas en el supuesto objeto
de examen, tiene especial cuidado en subrayar, incluso para el supuesto no de-
clarado inconstitucional por la sentencia, la necesidad de ajustarse al respecto
en todo caso a lo establecido en la LBRL: “Ahora bien, —dice el Tribunal- con-
viene advertir que esta norma legal —la asturiana que permitia la sustitucion
para la suspension de los actos sin licencia— funciona como requisito necesa-
rio pero no suficiente para habilitar la sustitucion, que habra de producirse
siempre y cuando concurran los demds requisitos que desde otras perspectivas
concurrentes hayan de legitimarla”.

En fin, el Decreto Legislativo catalan 1/1990, de 12 de julio, por el que se
aprobo el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en Cataluna
en materia urbanistica incluia en su articulo 15 la siguiente prevision: “Si al-
gun Ayuntamiento incumpliese gravemente las obligaciones que se deriven de
esta Ley o del planeamiento urbanistico vigente, o actuase en general con no-
toria negligencia, el Consejero de Gobernacién, a propuesta del de Politica

58 “Fl articulo 6 de la Ley asturiana no atiende propiamente a estos casos. Prevé, si, una susti-
tucién cuando la entidad local no suspenda tales actos de edificacién y uso del suelo, hip6tesis en-
cuadrable a primera vista en la 16gica del articulo 60 de la LBRL, pero la inactividad a la que quie-
re hacerse frente con la sustitucion se da respecto de una eventual suspensiéon que sélo vendria
legalmente impuesta si los actos de edificacion y uso del suelo estuvieran amparados en una li-
cencia nula de pleno Derecho”.

59 “Un acto administrativo sobre cuya correccién juridica se proyectan dos valoraciones con-
tradictorias. Por una parte, la que hace la Administraciéon autonémica teniéndolo por nulo, a par-
tir de cuya calificacion atrae para si la competencia municipal. Por otra, la que late en la inactivi-
dad municipal cuya raiz puede responder no a desidia o abandono, sino al convencimiento de
que la licencia en cuestion no adolece de tacha alguna”.

89



José Maria Souviron Morenilla e T i T

Territorial y Obras Publicas, podra designar un gerente o transferir las nece-
sarias atribuciones de la Corporacién municipal a la Comisién de urbanismo,
que lo ejercera mediante una Comisién especial en la que tendra representa-
ci6én el Ayuntamiento”. Pues bien, la STC 159/2001, recaida sobre dicho De-
creto Legislativo, y que reconduce la hipétesis subrogatoria de los municipios
al supuesto previsto en el articulo 60 de la LBRL (dando a éste —y por exten-
siéon también al precepto refundido, es decir, el art. 218 TRLS de 1976- el va-
lor de canon o parametro de constitucionalidad), declaré inconstitucional ese
precepto del Texto Refundido catalan precisamente porque no se atenia a los
requisitos de dicho art. 60 LBRL, atendiendo a que el precepto, comparado
con lo dispuesto en éste, anadia un nuevo supuesto de sustitucién consistente
en la “actuacién notoriamente negligente”, no establecia la condicién de que
el incumplimiento afectara a las competencias de otras Administraciones y no
exigia el previo requerimiento al municipio. Lo cual, a juicio del Tribunal
Constitucional, alteraba el sistema establecido en el articulo 60 LBRL, que ope-
ra como dicho canon de constitucionalidad, y, reduciéndola en unos términos
que excedian de los limites constitucionales, vulneraba la autonomia local.

4.3. Problemas juridico-sistematicos que plantea.

Las determinaciones del nuevo apartado 4 del articulo 31 LOUA son cier-
tamente menos abruptas que las de los ejemplos citados (en las leyes madrilena
y asturiana la subrogacién por la Comunidad Auténoma se producia respecto
de competencias tipicas y exclusivamente municipales como las relativas a las li-
cencias y sus efectos, y en la catalana respecto de las competencias municipales
en abstracto). Mientras que la prevision de este nuevo precepto de la LOUA
afecta a una competencia municipal concreta —la de planeamiento—, sobre la
que, por lo demas, se discute doctrinalmente si no es una competencia com-
partida entre los municipios y la Administraciones superiores; ademas el Ayun-
tamiento sustituido sigue participando en los procedimientos; y, en fin, la deci-
sion autonémica de subrogacién estd reforzada por medidas garantistas como el
preceptivo dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia y el informe necesa-
riamente favorable del Parlamento andaluz. Pero, aun asi, no quedan resueltas
algunas cuestiones, sobre todo, analizadas a la luz de la anterior jurisprudencia
constitucional —que bien puede decirse ha de enmarcar, para deslindar su cons-
titucionalidad y no contradiccién con la autonomia local toda hipétesis de su-
brogacién autonémica en las competencias municipales— y del eje de sus con-
clusiones: lo previsto en el articulo 60 LBRL como canon de constitucionalidad.

El texto del nuevo apartado 4 del articulo 31 LOUA trata de ajustarse al
articulo 60 LBRL mas, por ejemplo, que el precedente cataldn que hemos evo-
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cado. Pero, aun asi, suscita problemas de ajuste a dicho precepto. Sobre todo,
porque el articulo 31.4 LOUA no contempla el necesario tramite de requeri-
miento previo al Ayuntamiento (se limita a hablar de “audiencia del munici-
pio afectado”, que no es lo mismo, pues el requerimiento permite que el
Ayuntamiento pueda, en plazo, ejercer sus competencias). Ademas el art. 60
LBRL admite la subrogacion respecto de una competencia concreta y un caso
concreto, no en general y por plazo tan dilatado como el maximo de cinco
anos establecido a priori y en abstracto por la LOUA. En fin, es dudoso que la
facultad del municipio para firmar convenios pueda ser “suspendida” y atri-
buida a la Comunidad Auténoma, al constituir, mas que una avocacién con-
creta y respecto de un caso determinado, una detraccién general e “in toto”
de la competencia, o mejor, de la capacidad del municipio en este punto, y, es
mas, porque lo detraido es precisamente la esencia de la autonomia local, es
decir, la propia facultad del municipio para determinar su propia voluntad, en
este caso, para obligarse mediante la via bilateral del convenio.

El cardcter general, y no para un caso concreto, de la medida contempla-
da por el nuevo apartado 4 del art. 31 LOUA fue subrayado por el Consejo
Consultivo de Andalucia en su dictamen previo, de 5 de mayo de 2005, sobre
el Anteproyecto de la ahora ya Ley 13/2005, de reforma de la LOUA, en el
que senalaba —tras aseverar que la reforma pretendida debia cotejarse a la vis-
ta de lo establecido por el art. 60 LBRL- que “la norma se mueve en un am-
bito de mucha mayor proyeccién que el acotado por la LBRL” para los su-
puestos de impugnacién por el Estado o las Comunidades Autéonomas de ac-
tos o acuerdos “singularizados” de los entes locales, para lo que bastarian los
articulos 65 y 60 LBRL. Pero, pese a ello, el Consejo Consultivo concluy6 que
la reforma proyectada era legitima y conforme con el bloque de la constitu-
cionalidad. Porque, en su opinién, en esencia: 1°) no suponia menoscabo del
“nucleo minimo identificable de la autonomia local”, ni la Comunidad Auté6-
noma pretendia rebajar el autogobierno y la capacidad decisoria de los entes
locales por debajo del umbral minimo que les garantiza su participacién efec-
tiva en los asuntos que les atanen: “por el contrario, estamos en todo caso an-
te supuestos de excepcion, cuyo punto de partida es, justamente, el reconoci-
miento de esa autonomia local en materia de urbanismo”; 22) no resultaba “in-
compatible” con el art. 60 LBRL; 3°) no podia ponerse en duda la facultad del
legislador sectorial —estatal o autonémico— de configurar una norma singula-
rizada que viniera a adaptar los criterios generales de control de legalidad y
posibilidades de subrogacién previstos en la LBRL, particularizindolos en fun-
cion de las exigencias y circunstancias peculiares que puedan derivar de la dis-
ciplina sobre la que opera y de la situacién de incumplimiento que motiva la
intervencion de la Administracion afectada (...) y mas concretamente en ma-
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teria urbanistica y de planeamiento, una materia que, segin el Consultivo,
“por sus caracteristicas y por la naturaleza normativa de los instrumentos en
que se plasma puede determinar supuestos excepcionales en los que los con-
troles de legalidad y posibilidades de sustitucion previstas en la LBRL resulten
incompletos y necesitados de una regulaciéon “ad hoc”. Es mas —dice el Con-
sejo Consultivo— el presupuesto habilitante (se refiere a la exigencia por el
apartado 4 del art. 31 LOUA de que el incumplimiento municipal sea “grave”,
de la necesaria participacion del municipio, el necesario informe favorable del
Parlamento andaluz, etc.) es mas exigente que el previsto en el articulo 60
LBRL.

Sin embargo, estas consideraciones del Consejo Consultivo, que se es-
fuerza en justificar que la regulacion del nuevo apartado 4 del art. 31 LOUA
se ajusta al art. 60 LBRL (como no podia ser menos, ya que el Consejo Con-
sultivo parte expresamente de que ese art. 60 LBRL es un parametro de cons-
titucionalidad garante de la autonomia local) no son ni mucho menos in-
cuestionables. Pues, como ya hemos dicho, dicha regulacién no recoge el re-
querimiento al municipio exigido por el art. 60 LBRL y la subrogacién que la
LOUA prevé es de cardcter general y no constrenida y orientada, como exige
dicho art. 60 LBRL, a garantizar el cumplimiento por el municipio de una
“obligacion” (el propio Consejo Consultivo recuerda literalmente lo expresa-
do al respecto por la STC 151/2001, EJ 6: que las previsiones del art. 60 LBRL
“no suponen una subrogacién organica general —-incompatible con la autono-
mia local-y esta limitada por la actuacién de que se trate”). Por ello mismo
los argumentos del Consejo Consultivo dejaban mds de un flanco al descu-
bierto que ahora podrian traslucirse en la LOUA.

En primer lugar, el que podamos estar ante un supuesto de “excep-
cién” no es claro pueda justificar la omisién de los citados requisitos del art.
60 LBRL. Pues justamente lo que hace éste es establecer con caracter bdsi-
co la posible “excepcién”, asi como los requisitos para que la misma tenga
lugar, los cuales, como la jurisprudencia constitucional recuerda (en la STC
sobre el citado Decreto Legislativo catalan), deben ser cumplidos como pa-
rametros de constitucionalidad. Ademas, la afirmacién de que la medida le-
gal es “compatible” con el art. 60 LBRL sugiere mds de una incertidumbre
al respeto, al poner de manifiesto este mismo dato (como el propio térmi-
no usado por el Consultivo,“compatible” y no, por ejemplo, “ajustado a”) el
no estricto ajuste de tal medida a lo previsto por el art. 60 LBRL y ser éste,
en los términos del Tribunal Constitucional, de directa aplicacién y no ob-
jeto de una posible articulacién por el legislador autonémico en términos
“compatibles”.
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En fin, tampoco es claro que la medida del legislador andaluz constituya
una norma singularizada que particularice el art. 60 LBRL. Si fuera asi, basta-
ria con que la medida repitiera el tenor de aquél con las oportunas previsio-
nes anadidas (informe del Consejo Consultivo, del Parlamento andaluz, con-
tenido del acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta, etc.). Por el contra-
rio, si el art. 60 LBRL dice que en el necesario requerimiento al Ayuntamien-
to se concederd a éste “el plazo necesario” (para resolver el problema, por tan-
to un problema concreto), la nueva medida prevista por la LOUA, ademads de
no prever el requerimiento al Ayuntamiento, y por tanto no darle ese plazo pa-
ra que actie sus competencias correctamente, convierte la posible subroga-
cién por la Junta para un caso o procedimiento concreto y condicionada en
su vigencia al plazo necesario para solventarlo, en una subrogacién global pa-
ra todo eventual ejercicio de la entera competencia municipal de planea-
miento urbanistico y no vinculada a la resolucién de un procedimiento con-
creto, sino “in genere” y por un plazo que por ello mismo no se vincula al pro-
blema planteado, sino al global de 5 anos como suficiente cobertura a tal fin.

Por lo demas, la opinién del Consejo Consultivo de que lo previsto por
el art. 60 LBRL podria ser concretado o particularizado por el legislador au-
tonémico, completindolo con una regulacién “ad hoc”, también es cuestio-
nable si no se la matiza. Pues, siendo claro que lo establecido en el art. 60
LBRL podra, en efecto, ser concretado por el legislador autonémico, lo es
también que éste deberd hacerlo respetando lo que la LBRL establece, y el
caso es que el articulo 31.4 LOUA, mds que completar, varia lo previsto en
el art. 60 LBRL. Porque omite lo estrictamente previsto por éste, incorpo-
rando —es posible que como suceddneo “ad maiora” de tal omisién— las alu-
didas garantias adicionales, convenientes, pero distintas y ajenas a lo exigido
por el articulo 60 LBRL.

5. La atribucién genérica de la competencia sobre la ordenacién urbanistica a
la Administraciéon de la Comunidad Auténoma cuando el planeamiento tenga
“incidencia o interés supramunicipal”.

Al sistematizar anteriormente la distribucién de la competencia en mate-
ria de planeamiento urbanistico entre los municipios y la Administracién de
la Junta de Andalucia ya hemos puesto de manifiesto como en la LOUA la
competencia quedaba atribuida a la Comunidad Auténoma, tanto para la for-
mulacién (art. 31.2.A. a) como para la aprobacion definitiva (art. 31.2.B.b) en
el caso de “cualquier instrumento de planeamiento que por su objeto, natu-
raleza o entidad tenga incidencia o interés supramunicipal” (articulo 31.2.A.a
y B.b LOUA).
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Al referirse a “cualquier instrumento de planeamiento”, por tanto inclu-
so aquéllos instrumentos para los que en ese mismo articulo 31 —en su listado
de atribucién de las competencias urbanisticas de planeamiento— se ha asig-
nado ya expresa y especificamente la competencia para su formulacién o apro-
bacién al municipio o a la Comunidad Auténoma, podria pensarse, en una
primera interpretacion, literal, que la Ley, con esta cldusula, vendria a consa-
grar una excepcion a la asignacién efectuada con caracter general en ese lis-
tado y justificada por el hecho de que el instrumento tenga “incidencia o in-
terés supramunicipal”. Pero esta interpretacién plantearia muchos problemas.
El primero, su dudosa fundamentacion, pues, basada, como esta, la atribucion
que recoge la cldusula en un concepto indeterminado (“incidencia o interés
supramunicipal”), dificil de acotar en si mismo, pero mucho mas en los ele-
mentos que legalmente lo contextualizan (que el instrumento tenga esa inci-
dencia o interés supramunicipal por “su objeto, naturaleza o entidad”), per-
mitirfa que practicamente pudiera quedar detraida la entera competencia lo-
cal sobre el planeamiento urbanistico s6lo en virtud de una decisién de la Jun-
ta que argumentara esa atribucién. El segundo, sus no menos dudosas conse-
cuencias sistematicas, pues, de ser asi, quedaria alterado todo el esquema le-
gal expreso de atribucién de las competencias de formulacién y aprobacién de
los instrumentos de planeamiento. Y, en fin, como determinantes, el desapo-
deramiento absoluto de las competencias municipales que ello implicaria (de-
sapoderamiento injustificado porque el interés o la incidencia supramunicipal
de un plan no excluye la incidencia o interés municipal que el mismo puede
tener y tendra en el caso de los mds tipicos de tales instrumentos) y la grosera
vulneraciéon de la autonomia local que en tal caso se produciria (por no res-
petarse la misma como necesaria participacion competencial, ni especifica-
mente la urbanistica como radicacion en los municipios —segtin vimos ha con-
cluido la jurisprudencia constitucional- de una participacién decisoria en la
materia).

Hay que buscar por ello otra interpretacién, segun la cual la clausula no
tendria esa funcion atributiva “in toto” de competencia a la Comunidad Au-
tonoma y sobre cualquier instrumento de planeamiento por el hecho de que
éste tenga incidencia o interés supramunicipal, sino una funcién meramente
descriptiva de la asuncién de residuo por aquélla de la formulacién o la apro-
bacién definitiva de ciertos instrumentos de planeamiento cuando las mismas
no estan expresa y especificamente atribuidas por la LOUA (en ese listado del
articulo 31) a los municipios, y a los que este mismo precepto (en sus aparta-
dos 2.A.ay 2.B.b) habria querido designar globalmente mediante la nota de la
“incidencia o interés supramunicipal” que los caracteriza. Lo que sucede es
que para alguno de tales instrumentos esa atribucién de la formulacién o la
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aprobaci6n definitiva —a la Comunidad Auténoma- esta ya expresa y especifi-
camente determinada en el propio articulo 31 LOUA: por ejemplo, la formu-
lacién de los POI y los planes que deban desarrollarlos cuando no existe
acuerdo entre los municipios interesados (arts. 31.1.A.by 2.A.c), y en todo ca-
so su aprobacién (arts. 31.1.B y.2.B.a). Mientras que para otros de tales ins-
trumentos en que la competencia para su formulacién o aprobacién no esta
especificado en el art. 31 corresponda a los municipios o esta “a contrario” ex-
cluida de esta atribucion, ni tampoco especificamente atribuida a la Comuni-
dad Auténoma, en virtud de esa clausula genérica tal competencia quedaria
atribuida a ésta ultima.

Es justo el caso, en cuanto a su formulacién, de los Planes Especiales de
ambito supramunicipal (previstos en el art. 14.1 LOUA), de los Planes Espe-
ciales para la reserva de terrenos en suelo no urbanizable cuando los efectie
la Comunidad Auténoma (art. 14.1.B y 73) o de los Planes Especiales en de-
sarrollo directo de POT (art. 14.2), cuya formulacion no estd atribuida en el
articulo 31.1.A.a) a los municipios; y también, en cuanto a su aprobacién, de
tales Planes Especiales, no recogidos en el articulo 31.1.B, sino expresamente
excluidos (Planes Especiales “cuyo objeto incluya actuacién o actuaciones ur-
banisticas con incidencia o interés supramunicipal”) y que se integrarian en la
clausula genérica de atribucién de competencia que comentamos.

De esta manera, y aunque de una forma en exceso alambicada (pues po-
dria haberlo hecho mediante su especificacion en el listado de atribucién
competencial respectiva a municipios y Comunidad Auténoma del art. 31
LOUA), lo que al cabo efectuaria la LOUA con la clausula que comentamos
es atribuir en integridad a la Comunidad Auténoma instrumentos como los ci-
tados en que el interés local no es ciertamente relevante frente a los supralo-
cales, tal y como la propia E. de M. de la LOUA viene a reconocer, aunque
también en términos no del todo didfanos®.

60 La E. de M., I1.6 de la LOUA evoca oportunamente —asi lo ha hecho, en efecto, la jurispru-
dencia— “la apreciacion de los intereses supralocales y el control de legalidad” reconocidos a las Ad-
ministraciones superiores como titulos de tutela sobre los municipios a ejercer por aquéllas, pero
que como éstos podrian llevar a “una indeterminacion de la competencia efectiva’, se justifica, a su jui-
cio, la opcién de la LOUA en la atribuciéon de competencias: “Se refuerza... el ambito de decision
y responsabilidad local en materia de urbanismo, sin que ello quiera decir que la Administracion de la
Comunidad autonoma deje de ejercer sus competencias efectivas en las cuestiones que le son propias”.
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V. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Llegados aqui, no podemos menos que efectuar unas consideraciones fi-
nales de resumen y conclusivas sobre la legislaciéon urbanistica de Andalucia,
pues al cabo son sus criterios de fondo los que contextualizan su régimen de
distribucién de competencias entre las distintas Administraciones publicas.

1. La LOUA, ley intervencionista y expresiva de nuestra cultura urbanistica tra-
dicional.

La LOUA es no ya tributaria, sino heredera declarada de nuestra tradi-
cional regulacién del urbanismo, iniciada con la Ley del Suelo de 1956, y de
la que, considerandola como “acervo cultural urbanistico” y “principal patri-
monio en la materia” (cf. su E. de M.), quiere ser receptora. El eje de ese acer-
vo cultural es la definicién de la actividad urbanistica como funcién publica
(frente a la hipétesis de su configuracion como conjunto de facultades priva-
das), a partir de lo cual las decisiones basicas sobre el urbanismo, disociadas
del derecho de propiedad, quedan atribuidas a la Administracién, al poder
publico. Pues bien, esa definicion, que se remonta a la Ley del Suelo de 1956,
con sus consecuencias —especialmente palpables en el Texto Refundido de
1992-, ha sido seguida en lo esencial hasta hoy mismo por nuestro Derecho
urbanistico, la jurisprudencia (SSTS de 15 de diciembre de 1988, 3 de no-
viembre de 1998,y 8 y 12 de febrero de 1999, por ejemplo) e incluso una doc-
trina hasta hace poco quizd en exceso continuista. No puede, pues, extranar-
nos que también presida a la LOUA®!

61 Eso no impide que la LOUA, aunque enmarcada en esa tradicién como punto de partida,
establezca los oportunos mecanismos para la participacién de los propietarios y los ciudadanos
en general en la actividad urbanistica. Y asi recuerda el deber de las Administraciones compe-
tentes de facilitar y promover la iniciativa privada en el desarrollo de la actividad urbanistica en
los casos previstos por la ley (articulo 5.1. LOUA); prevé la suscripciéon de convenios urbanisticos
con particulares para el mejor y mas eficaz desarrollo de la actividad urbanistica (articulo 5.2);y
proclama que los propietarios intervienen en la actividad urbanistica en los términos de la Ley
(articulo 5.3.).

Por lo demas, la participacién ciudadana (ex articulo 9.2, 23.1y 105 CE), garantizada por el ar-
ticulo 6 de la estatal LRSV de 1998, tiene su reflejo en la LOUA, cuyo articulo 6 dispone: “Los ciu-
dadanos tienen derecho a participar en los procesos de elaboracion, tramitacion y aprobacién de
los instrumentos de ordenacion y ejecucion urbanistica, en las formas que se habiliten al efecto y,
en todo caso, mediante la formulacién de alegaciones durante el periodo de informacién publica
al que preceptivamente deban ser aquellos sometidos, asi como a exigir el cuamplimiento de la le-
gislacion urbanistica” (cf. sus arts. 32 y 39 en cuanto a la informacién publica en la elaboracion del
planeamiento, y art. 304 del Texto Refundido del Texto Refundido de 1992 en cuanto a la accion
publica para exigir ante la JCA el cumplimiento de la legalidad urbanistica).
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Pero, claro, de ese su cardcter continuista de nuestra tradicién legislativa
e institucional sobre el urbanismo (para algunos también, incluso mas alld de
esa tradicién, de su propia impronta®?) deriva que la LOUA sea una ley inter-
vencionista, lo que se ha adensado un tanto mas —al margen de las causas pa-
ra que haya sido asi— con su reforma por la Ley 13/2005. Intervencionismo, en
primer lugar, sobre la accién urbanistica de los municipios y orientado a ob-
jetivos diversos: a un control 16gico como el de supervisiéon de la actividad de
los municipios (caso de la aprobacién definitiva por la Junta de los PGOU y
POI%%), la deseable integracion urbanistica (caso de las Normativas Directo-
ras), la adecuada incardinacion del urbanismo en la ordenacion del territorio,
expresa, como hemos visto, en la prevalencia de la primera sobre la segunda,
o al también explicable objetivo de auxilio a los municipios (a través de su sus-
titucién cuando éstos carezcan de PGOU); pero también a un control mucho
mas cuestionable, como el de la suspensioén del planeamiento en vigor por la
Administracién de la Junta o la subrogacién por ésta en la competencia de pla-
neamiento de los municipios, segin ya hemos argumentado.

Pero asimismo, y en segundo lugar, un intervencionismo econémico—so-
cial, algo natural por suscribir la LOUA esa linea no interrumpida de nuestro
ordenamiento urbanistico iniciada por la Ley del Suelo de 1956, pero también
contradictorio por hacerlo casi cincuenta anos después y en un contexto his-
térico, social y econémico bien distinto. Como es sabido, la Ley de 1956, y en
términos acordes con esa configuracion de la actividad urbanistica como fun-
cién publica —expresion en ella de la dificil sintesis entre la pretension socia-
lizadora falangista y el respeto de la propiedad privada—, aument6 los deberes
del propietario del suelo, entre ellos la cesion de aprovechamiento, y dio pie
a la escision de las facultades de aquél, viniendo finalmente y sobre esa base el
Texto Refundido de 1992 a consagrar una auténtica desmaterializacién del de-
recho de propiedad del suelo y convertir al propietario en casi un agente pi-
blico forzoso. Es cierto que la LOUA matiza esa linea con determinadas op-
ciones, como la definicién del suelo urbanizable como categoria residual

62 RECUENCO AGUADO, cit., pag. 16.

63 Légico en cuanto responde a un esquema que, producto de la tradicién, hoy estd generali-
zado en nuestro ordenamiento. La competencia municipal exclusiva en el urbanismo quebré con
la Ley del Suelo de 1956, que tras configurar la actividad urbanistica como funcién publica, atri-
buy6 a los municipios una competencia basica sujeta a tutela. EI Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976 concreté ese principio atribuyendo la aprobacién inicial y provisional del planea-
miento al municipio, y la definitiva al Estado (hoy las Comunidades Auténomas), criterio éste del
que no se separ6 el posterior Texto Refundido de 1992, mucho mas intervencionista, y que hoy
es seguido por la legislacion urbanistica de las distintas Comunidades Auténomas.
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—bien que obligada a ello por la reforma producida con la Ley estatal del Sue-
lo y Valoraciones de 1998 y el posterior Real Decreto Ley 4/2000—, pero no lo
es menos que también la adensa, y con entusiasmo, con otras.

Asi, la comentada duplicacién —local y autonémica— de los mecanismos
publicos de intervencién sobre el mercado del suelo, cuando lo cierto es que
la funcionalidad de estos mecanismos ha resultado bien discutible. Por ejem-
plo, la de los patrimonios publicos del suelo, porque si algunas de sus finali-
dades convencionales (como las de creacion de reservas de suelo para actua-
ciones publicas, facilitar la ejecucion del planeamiento o garantizar una ofer-
ta de suelo suficiente para viviendas de proteccién oficial) pueden estar justi-
ficadas, no parece lo sea tanto, no lo ha sido, la de “conseguir una interven-
ci6én publica en el mercado del suelo de entidad suficiente para incidir eficaz-
mente en la formacién de los precios” (art. 69.1 LOUA). Primero, porque la
experiencia demuestra que la influencia de estos patrimonios publicos en la
formacién de los precios no ha sido hasta ahora excesivamente operativa (qui-
74 porque, mds que como supuesto factor corrector en el mercado del suelo,
han podido funcionar como “manos muertas” determinantes de su rigidez
cuando no como unos agentes mas del mercado bien acomodados en éste des-
de un cuasi monopolio de oferta que ha podido distorsionarlo disparando los
precios del suelo y consecuentemente de la vivienda)%%. Y segundo, porque la
intervencion publica —directa o indirecta— sobre los precios, si se quiere sea tal
y efectiva, deberia articularse con medidas regulatorias de ambito estatal sa-
cando el debido fruto al titulo constitucional de competencia estatal de las ba-
ses de la ordenacién econdémica.

Pero incluso mas significativo que ese intervencionismo es que, sobre esa
base, la LOUA acabe siendo una “ley esponja” que, aun desde el principio del
urbanismo como funcién publica, viene a recoger todas las variantes institu-
cionales posibles que la evolucién de nuestro Derecho urbanistico anterior, el
estatal y aun el autonémico®, ha ido acumulando en aluvién, pero sin res-

64 Se ha dicho al respecto: “Ahora la Junta y también los municipios podran expropiar suelo
no urbanizable, clasificarlo y ordenarlo y después venderlo incluso para uso lucrativo... ¢no po-
dria constituir esta posibilidad una practica especulativa?”. Vid. L. RECUENCO AGUADO, cit.,
pag, 25.

65 Se ha dicho que la LOUA sigue, en los mecanismos de gestién, a la legislacién valenciana;
en el planeamiento a la madrilena y la de Castilla y Le6n; en el régimen del suelo a la castella-
no-manchega, etc. Vid. E. SANCHEZ GOYANES, “El proyecto de Ley de Ordenaciéon Urbanisti-
ca de Andalucia”, RAAP 46,/2002, pag. 131.
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ponder a una opcién politica definida por parte del legislador andaluz®. Por
ello mismo -y al margen del debate de fondo en cuanto al protagonismo a dar
al sector publico y a la iniciativa privada en el modelo urbanistico- lo que po-
dria haber sido el corolario 16gico, y funcional, de esa consideracién de la ac-
tividad urbanistica como funcion publica (su caracterizacion como efectiva ta-
rea publica reservada a la Administraciéon que, no obstante, podria conceder-
la, al propietario del suelo como concesionario preferente, y subsidiaria o al-
ternativamente, e incluso independientemente del estatuto de la propiedad
del suelo, a un tercero urbanizador®?, queda, sin embargo, en la LOUA desla-
bazado entre tantas variantes en cuanto a las posibles formas de ejecucion®® y
como una mera hipétesis entre otras (incluso tras la Ley 13/2005 que ha mo-
dificado los articulos 116 y 123 de la LOUA unificando las hip6tesis concesio-
nales en el “agente urbanizador”).

Pero, eso si, y como maxima expresion de ese eclecticismo sin linea di-
rectriz, y tras definir la actividad urbanistica como funcién publica, la LOUA
no tiene empacho en consagrar la participacion privada en esa funcién por la
via de los convenios urbanisticos con particulares o los consorcios con partici-
pacion de éstos (consorcios que pueden crean expresas mixtas y ejercer “cua-
si potestades publicas”, recaudatorias y de gestién expropiatoria). Es éste un
dato contradictorio de fondo —por mas que con tales previsiones la LOUA ha-
ya querido dar cobertura a esa realidad practica—, porque el intervencionismo
y el caracter publificante de la LOUA acaban asi abriéndose (y como un deber
de las Administraciones —cf. su art. 5.2—), mas que a una auténtica actuacion
privada debidamente regulada, a férmulas mixtas publico—privadas como tales
convenios, especialmente los de planeamiento, consagrados ya legalmente
si%, pero tan dudosos institucionalmente (como lo es el que la Administracién

66 Expresi6n clara de ello es que el mismo dia que se aprobé la Ley 13/2005, de reforma de la
LOUA, ya se anunci6 su inmediata reforma, al parecer ya en curso.

67 En este sentido, LOPEZ RAMON, cit., pag. 124.

68 Aunque —sefiala SANCHEZ GOYANES, cit., pag. 174- que la LOUA parece haber abando-
nado, con la regla de la eleccion por la Administracion del sistema de ejecucion, la preferencia
de los sistemas privados.

59 Como es sabido, los convenios urbanisticos se contemplaban en abstracto por la Ley del Sue-
lo de 1956 (art. 222) y luego por los Textos Refundidos de 1976 (art. 234) y 1992 (art. 303), vi-
gente, y tras generalizarse su practica sin un claro soporte normativo especifico, se recogen hoy
con caracter generalizado en la legislacion urbanistica de las Comunidades Auténomas. Es el ca-
so de la LOUA que ciertamente aborda su regulacion (arts. 30.2, 39.2 y 41.3) en cuanto a su ca-
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pueda llegar a pactar con los particulares —con alcance mas o menos limitado,
y mas o menos retéricamente trazada por legislacion y jurisprudencia la fron-
tera de lo disponible e indisponible- el ejercicio de una potestad publica co-
mo es la de planeamiento)”0, y tan proclives al riesgo de que los intereses pu-
blicos del urbanismo puedan acabar “capturados” por parte de los intereses
privados, o desvirtuados por la propia Administracion que puede querer satis-
facer con ello intereses publicos distintos de los urbanisticos’!. Dato contra-
dictorio que no desaparece con las nuevas previsiones anadidas a la LOUA por
la Ley 13/2005 con el fin ciertamente de obviar tales riesgos de los convenios,
ahormando un tanto’? —aunque sin impedirla— su dudosa figura y contextu-

racter vinculante s6lo para iniciar y tramitar el oportuno procedimiento, integraciéon del aprove-
chamiento urbanistico cedido a favor de la Administracién en el patrimonio publico del suelo co-
rrespondiente, contenido del acuerdo aprobatorio, transparencia, publicidad e inscripcion en el
correspondiente Registro, etc. En este ultimo sentido, por Decreto 2/2002, de 7 de enero, se re-
gulan los Registros administrativos de instrumentos de planeamiento, de convenios urbanisticos y
de bienes y espacios catalogados, se crea el Registro autonémico, y se regula su publicidad y el ac-
ceso a los mismos.

70 Todo ello al margen de lo establecido por la jurisprudencia, que si en un primer momento
se mostré contraria a la figura de los convenios (STS de 30.4.1979), fue mostraindose mds recep-
tiva, al menos en cuanto a los efectos indemnizatorios de su incumplimiento (SSTS de 30.4.1990,
18.7.1990, 18.10.1990 y 13.3.1991), para finalmente, aun subrayando (SSTS de 30.4.1990, 13.2.
1992y 8.3.1992) el cardcter indisponible e irrenunciable de la potestad administrativa de planifi-
cacion urbanistica, la cual "no puede encontrar un limite en los convenios que la Administracion
haya concluido con los administrados”, al no ser posible una disposicion del planeamiento por via
contractual, admitirlos en cuanto compromiso para promover determinadas actuaciones e inclu-
so otorgarles la misma suerte que el plan al que se incorporen sus soluciones (STS 15.12.1993).

71 Sobre los convenios urbanisticos, J. J.ALONSO, “Responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién por incumplimiento de los convenios urbanisticos en la reciente jurisprudencia”, REA-
LA, 271-272, 1996; J. AROZAMENA SIERRA, “Algunas consideraciones sobre la institucién con-
tractual y el urbanismo: los llamados convenios urbanisticos”, RDUyMA, 146, 1995; R. BUSTILLO
BOLADO y J. R. CUERNO, Los convenios urbanisticos entre Administraciones locales y los particulares,
Aranzadi, 1997; A. CANO MURCIA, Teoria y prictica del convenio urbanistico: doctrina, legislacion, ju-
risprudencia y formularios, Aranzadi, 1996; F. CHOLBI, Los principales instrumentos de financiacion pro-
cedentes del wrbanismo, E1 Consultor, 2004; E. DOMINGO LOPEZ, “Los convenios urbanisticos en
materia de planeamiento y gestién”, en I. DEL. GUAYO y S. MARTINEZ GARCIA (Dres.), Derecho
Urbanistico de Andalucia, Marcial Pons, 2004; A. HUERGO LORA, Los convenios urbanisticos, Civitas,
1998; G. LAGO NUNEZ, “Los convenios urbanisticos en Andalucia”, RAAP, 58,2005; P. MARTIN
HERNANDEZ, “Los convenios urbanisticos”, RDU y MA 144, 1995; E. SANCHEZ GOYANES, Los

convenios urbanisticos en el Derecho urbanistico de Andalucia, E1 Consultor, 2004.

72 Tras La Ley 13/2005 (que ha modificado el art. 30.2.2* e incorporado un nuevo apartado 3
al art. 30 de la LOUA), en los convenios de planeamiento con particulares, la percepcién por la
Administracién de cantidades econémicas estipuladas en el convenio ha de regirse por las reglas
incluidas en ese nuevo apartado 3 del art. 30.
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ra’? y habilitando al limite a la Administracién autonémica, como hemos vis-
to, para retirar a los municipios su capacidad para suscribirlos.

Es cierto que estos hechos o consecuencias no son achacables especifica-
mente a la LOUA, sino a esa cultura urbanistica creada a lo largo de los ulti-
mos cincuenta anos en sucesivos impulsos en una misma direccién y asumida
ahora en lo esencial, una vez que el “modelo urbanistico” esta ya en manos de
las Comunidades Auténomas, por la mayoria de éstas y que, claro estd, tam-
bién impregna a la LOUA. Cuando lo que en verdad se requiere —estando, co-
mo estamos hoy, se ha dicho, en un “momento fundacional” de nuestro De-
recho urbanistico’- es una auténtica reforma conceptual de todas esas claves

juridicas de fondo que, con unos frutos practicos mas que dudosos, continu-

73 Dudosa contextura en diversos planos. En el categorial, por las dudas en su reconduccién
al perfil convencional o contractual. El institucional, pues sobre la base de la cobertura abstracta
que le prestaba la legislacion estatal, la figura se ha ido construyendo a lo largo del tiempo por un
pragmatismo de la Administracion en las lindes de la legalidad y una jurisprudencia de goteo que
ha tratado de perfilarla con esfuerzo y un voluntarismo en ocasiones cercano a lo retérico. Y so-
bre todo el operativo. En este sentido, incluso los defensores de la figura, que la contextualizan
dentro de las féormulas actuales con funcién complementaria y sustitutiva de la “actuacién sobe-
rana unilateral” e “instrumento adecuado para la solucién consensuada de los problemas de una
organizacién compleja como es la ciudad”, no dejan de reconocer que de facto se han atribuido
a los convenios —y su consecuencia inmediata, la modificacion puntual del planeamiento— la mi-
sién y funcién que correspondian a los planes y a los poderes publicos como conductores de los
procesos urbanisticos (G. LAGO NUNEZ, cit., pag. 142, 157, 171).

En suma, los convenios urbanisticos tienen en gran medida la traza de ser una excrescencia
forzada de esa primera clave de nuestro Derecho urbanistico que es la consideraciéon del urba-
nismo como funcién publica, de la que al cabo resultan antitéticos, y no menos de su segunda cla-
ve: un urbanismo basado en los planes vinculantes. En este sentido, doctrina tan autorizada como
la de LOPEZ RAMON, cit., pag. 107 y ss., que argumenta la validez juridica de los convenios por-
que nada obsta a “la libertad contractual, dentro de la legalidad, de las Administraciones publi-
cas”, no puede menos que considerarlos una institucién a introducir frente al que considera rigi-
do sistema del planeamiento jerarquico que habria hecho de los planes un “mito”. Pero, claro es-
ta, siendo asi, lo que habria que hacer es construir un ordenamiento urbanistico basado en la pla-
nificacion indicativa, y no en una dudosa libertad de pacto de la Administracién cuando al tiem-
po, y simultaneamente, el planeamiento se consagra como norma vinculante y expresivo de una
potestad publica de tal caracter.

No se trata, en nuestra perspectiva, de ignorar las posibilidades que ha de ofrecer la partici-
pacion del sector privado en el planeamiento urbanistico —en su conformacién a través de los
oportunos procedimientos participativos de caracter general—, sino de poner en tela de juicio, al
menos en el modelo urbanistico actual, la contradiccion que supone el que la Administracion
pueda comprometerse (“quid pro quo” mediante, es decir, con una contraprestacion patrimonial,
éste es el tema) con s6lo determinados particulares y nada menos que para pactar o modificar or-
denaciones, que es lo que al cabo el convenio de planeamiento instrumenta.

74 1. MARTIN REBOLLO, Leyes administrativas, Aranzadi, 2001, pag.1994.
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an, sin embargo, presidiendo nuestro entero sistema y dando lugar a Leyes,
como la LOUA, integradoras de la evolucién técnica de nuestro Derecho ur-
banistico y su complejidad, pero expresivas por ello de s6lo una “racionalidad
puramente instrumental” (la racionalidad de su sistemadtica técnica), pero no
sé si también de una auténtica “razén juridica” en la que fines y medios se ar-
ticulen sustantiva —y no s6lo formalmente- al servicio no ya del interés “gene-
ral” o “publico” (tan frecuentemente reconducido sin mds al de la correspon-
diente Administracién tal y como lo interpreten sus gestores), sino del interés
o bien “comun”.

2. La atribucion de competencia urbanistica a los municipios y la diversidad de
éstos.

La LOUA atribuye las tipicas competencias que nuestra legislacion urba-
nistica tradicional del suelo asignaba al Estado y los municipios, a la Adminis-
tracién autonomica y a los municipios, respectivamente, con cierto mayor
margen de descentralizacién en favor de éstos”, sobre todo en materia del
planeamiento urbanistico de desarrollo y de modificaciéon del general. Claro
esta que sin perjuicio de las clausulas de control, sustitucién y subrogacion por
parte de la Comunidad Auténoma a que ya nos hemos referido. Pero dicho es-
to, es discutible que la LOUA haya establecido un sistema competencial ade-
cuado a la diferente entidad y contextura de unos y otros municipios.

La LOUA subraya en su E. de M. que es “una norma suficientemente fle-
xible y ductil para que los instrumentos de planeamiento se adecuen a los re-
querimientos de los 770 municipios andaluces, pequenos, grandes, interio-
res”, y que “en respuesta a esta realidad la ley apuesta por el PGOU de cada
municipio como instrumento que, en cada caso, planifica su territorio a par-
tir...del modelo de ciudad de que quieran dotarse sus vecinos y responsables
politicos” (E. de M. IL.1). Pero no es flexibilidad lo que cabe advertir en la re-
gulacién de la LOUA, sino una cierta diversidad —y por lo que ahora se dira,
mas en su texto originario que tras su reforma por Ley 13/2005- en sus pre-
visiones sobre el contenido de los PGOU, en cuanto que el mismo ha de estar
modulado por las caracteristicas territoriales, econémicas, de poblacién y

75 El Decreto 193/2003, de 1 de julio, por el que se regula el ejercicio de las competencias de
la Administracién de la Junta de Andalucia en materia de ordenacion del territorio y urbanismo,
dice en su preambulo: “Avanza en la asignaciéon de competencias a los municipios andaluces, re-
forzando el ambito de decisién y responsabilidad local, en lo que respecta a la modificacion del
planeamiento urbanistico general, al planeamiento urbanistico de desarrollo y a las actuaciones
en el suelo no urbanizable, respecto de la legislacién anterior”.
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otras, de los municipios de que se trate (art. 8). A tal fin, en lo que respecta a
la ordenacién estructural, junto a las determinaciones del mismo comunes y
de aplicacién a todos los municipios’®, la LOUA recoge un contenido adicio-
nal o complementario de determinaciones para los municipios que por su “re-
levancia territorial”?”? asi lo requieran: en concreto, la definicién de una red
coherente de trafico y aparcamiento y la prevision de los sistemas generales de
incidencia o interés regional o singular que requieran las caracteristicas de es-
tos municipios (articulo 10.1.B.by ¢) (antes de la reforma de la LOUA por la
Ley 13/2005 ese contenido incluia también la necesaria reserva, en dreas resi-
denciales, de al menos el 30 por 100 del aprovechamiento objetivo para su des-
tino a viviendas de proteccion pﬁblica78; pero tras la reforma esta exigencia se

76 Art. 10.1.A: clasificacién de todo el suelo; reservas para viviendas de proteccién oficial u
otros regimenes de proteccién publica; sistemas generales —red de reserva de terrenos de destino
dotacional publico: parques, jardines y espacios libres; infraestructuras, servicios; dotaciones y
equipamientos—; usos, densidades y edificabilidades para las distintas zonas, etc.

77 Bl cardcter de municipio con “relevancia territorial” lo remite la LOUA a determinacién re-
glamentaria o por los POT (estableciendo su disposicion transitoria 8* que “en tanto no se deter-
mine reglamentariamente, se consideran municipios con relevancia territorial aquellos que sean li-
torales y los de mas de 20.000 habitantes censados”). Pues bien, el Decreto 150/2003, de 10 de ju-
nio (BOJA del 20) establece los criterios para la definicién de municipios con relevancia territorial
(los municipios litorales —o sea los riberenos—; los de poblacion superior a 20.000 habitantes; y los
que formen parte de las aglomeraciones urbanas de las principales ciudades andaluzas) y de acuer-
do con tales criterios, relaciona en su Anexo los municipios con relevancia territorial en la actuali-
dad. Avisa el preambulo del Decreto que para la inclusién en el Anexo del listado de los municipios
de las aglomeraciones urbanas, el Decreto ha partido de los senalados en los Acuerdos del Consejo
de Gobierno de formulaciéon de los POT de las aglomeraciones urbanas de Malaga, Bahia de Cadiz,
Campo de Gibraltar, y Sevilla, y del Decreto de aprobacion del POT de la aglomeracién urbana de
Granada. Y para las restantes aglomeraciones urbanas de las principales ciudades andaluzas, el cri-
terio fijado por el Decreto de aprobacion de las Bases y Estrategias del POTA.

78 El concepto de vivienda de proteccién publica a los efectos de la LOUA se definia, tras la
promulgacién de ésta, por el Decreto 202/ 2003, de 1 de julio: ”Se entiende por viviendas de pro-
teccion publica a los efectos de la LOUA, las que cumpliendo las condiciones de uso, destino, pre-
cio de venta o alquiler, diseno y calidad que se establezcan en la normativa autonémica, sean ca-
lificadas como tales por la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta”. “Del mismo
modo, excepcionalmente, se podran considerar viviendas de proteccion ptblica a los efectos de
la citada Ley, aquellas que cumpliendo las mismas condiciones de uso, destino, calidad y precio
de venta o alquiler (no las de diseno) que se establezcan en la normativa autonémica, puedan ser
declaradas como tales por la Consejeria a propuesta de las entidades locales”. (A tener en cuen-
ta, por lo demas, que la aprobacion de Planes y Programas de viviendas de proteccién publica lle-
va implicita la declaracion de utilidad publica a efectos de expropiacion forzosa de los terrenos
destinados a esta finalidad en el instrumento de planeamiento, y siendo beneficiarios los promo-
tores) (disposicion adicional 6* LOUA).
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ha generalizado ya para todos los municipios). Es cierto, no obstante, que en
lo que respecta a la ordenacién pormenorizada” (art. 10.2), junto a unas “de-
terminaciones preceptivas” —por tanto obligatorias para todos los municipios—,
prevé unas “determinaciones potestativas” (de ordenacién urbanistica detalla-
da para suelo urbano consolidado y suelo urbanizable) para hacer posible la
ejecucion sin ulterior planeamiento de desarrollo.

Pero en todo caso esa “flexibilidad” que su E. de M. atribuye a la LOUA
no deja de ser, pues, muy relativa. Sobre todo si reparamos en otras de sus de-
terminaciones mucho mas enjundiosas. Para empezar, el PGOU es necesario
en todo caso y para todos los municipios. Lo que plantea los 16gicos proble-
mas, vista la muy distinta capacidad y posibilidades de los municipios para re-
dactar ese PGOU. Se trata de una apuesta de la LOUA por el PGOU como ins-
trumento general y tinico para todos los municipios que quiza no haya repa-
rado en esas distintas condiciones y posibilidades de unos y otros municipios
y que ahora se ha adensado un tanto mas porque la Ley 13/2005, de modifi-
cacion de la LOUA, ya hemos dicho ha generalizado para todos los municipios
-y ya no s6lo para “los de relevancia territorial”- la necesaria inclusion en la
ordenacion estructural de su PGOU, en cada area o sector con uso residencial,
de reservas de terrenos equivalentes al menos al 30 por 100 de su edificabili-
dad residencial para su destino a viviendas de proteccién oficial (aunque mo-
tivadamente el PGOU podra eximir de esta obligacién sectores o areas con-
cretas), la localizacién de tales reservas en el drea o sector por el planeamien-
to que contenga la ordenacién detallada, y la especificacién —en el PGOU o
en este tltimo— de los plazos para el inicio y terminacién de tales viviendas’.

Debemos preguntarnos por ello —y no irénicamente- si al referirse a esa
“flexibilidad” y “ductilidad” y otras consideraciones concomitantes de la E. de
M., como la invocacién del principio de “subsidiariedad” (E. de M. I1.6), la
LOUA no esta implicitamente evocando la serie de diversas técnicas posibles

Este Decreto 202/ 2003 ha sido, no obstante, derogado expresamente por la Ley 13/ 2005
(disposicién derogatoria tinica), debiendo las referencias a las viviendas de proteccién oficial u
otros regimenes de proteccion publica que se contienen en la LOUA entenderse hechas, segin
establece la disposicién adicional 2* de aquélla, a la denominacion y concepto de “vivienda pro-
tegida” que esta misma Ley 13/ 2005 regula (en su articulo 2). La Ley 13/ 2005 no ha derogado,
sin embargo, la citada disposicion adicional 6* LOUA.

9 A tal fin la Ley 13/2005 modifica la letra b del articulo 10.1.A, suprime la letra a del articu-
lo 10.1.B, e incorpora un nuevo apartado 7 del articulo 17, y una nueva letra c del articulo 18.3,
preceptos todos ellos de la LOUA. La Transitoria Unica de la Ley 18/2005 se refiere a la aplica-
cion de estas novedades,

104



CHUDS La distribucién de las competencias urbanisticas en Andalucia

en manos de la Administraciéon de la Junta que podrian concretar esa ade-
cuacion a las diversas circunstancias de unos y otros municipios. Es decir, ade-
mas de las de caracter voluntario (los convenios de colaboracion con otros
municipios o la Junta para la prestacion de asistencia y cooperaciéon en el ejer-
cicio de sus competencias urbanisticas —articulo 4 y 92—) o forzoso (las clau-
sulas de subrogacioén o sustitucion, aplicables, en su caso, para los pequenos
municipios), la aplicacién directa de las Normativas Directoras para los muni-
cipios sin PGOU, una vez hubieran cumplido el procedimiento sencillo de la
disposicién transitoria 7* LOUA vy, claro estd, las ayudas financieras de la Jun-
ta a los municipios para la redaccion de sus instrumentos de planeamiento®.

3. La distribucion de las competencias urbanisticas y la autonomia local.

En todo caso, el “quid” de la distribucién de las competencias urbanisti-
cas en la LOUA radica en si lo previsto en ella respeta o no la autonomia lo-
cal. Sobre todo en aquellos supuestos en que se produce una concurrencia
competencial urbanistica de la Junta y de los municipios.La cuestién ha de
centrarse, en primer lugar, en el apartado convencional a este respecto de la
aprobacién definitiva por la Administracion autonémica de los instrumentos
de planeamiento®! (en la LOUA el PGOU, los POl y los Planes de Sectoriza-
cién, y sus innovaciones).

La constitucionalidad de la competencia de las Comunidades Auténomas
para la aprobacién definitiva de los planes urbanisticos ha sido consagrada por
la jurisprudencia constitucional (STC 159/ 2001), siempre que el municipio
conserve facultades relevantes en su formulacién y aprobacién provisional.
Pero, como es sabido, se ha discutido doctrinalmente si aquella aprobacién
—en su momento por el Estado— expresaba una competencia fiscalizadora, de
tutela de la legalidad sobre el plan aprobado provisionalmente por el Ayunta-
miento —dentro de un procedimiento administrativo complejo— y siendo asi
tan s6lo una condicién de la eficacia de la aprobacién provisional (ésta seria
el auténtico acto decisorio sustantivo); o bien una competencia sustantiva y
propia de la Comunidad Auténoma que —dentro de un mismo procedimien-
to dirigido a un tnico acto final, la aprobacion definitiva— seria el acto autén-
ticamente decisorio y sustantivo, por lo que aquélla se extenderia tanto al con-

80 Ya en practica desde 1998, la Resolucién de la Direccién General de Urbanismo de la Jun-
ta, de 27 de octubre de 2003 (BOJA del 24 de noviembre), sobre criterios para la valoracién de
los PGOU (a efectos de la financiacién de su redaccién) regula tales ayudas tras la LOUA.

81 yid. LOPEZ RAMON, cit., pag. 104 y ss.
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trol de legalidad como de oportunidad del plan y por tanto con capacidad pa-
ra pronunciarse “sobre todos los aspectos” de éste. La discusién al cabo, parti-
ria, en el caso de la primera tesis, de la consideracién del urbanismo como una
competencia municipal exclusiva. Por su parte, la segunda lo haria, por el con-
trario, de la consideracién de que es una competencia concurrente, de modo
que la aprobacién definitiva seria una decisién independiente como derivada
de una competencia estatal (hoy autonémica) distinta®?.

La segunda tesis, tradicionalmente admitida por nuestra jurisprudencia
(SSTS de 18 de octubre de 1984 y 14 de mayo de 1985)833, aparentemente pa-
rece recogida por la LOUA (articulo 33.18%). Sin embargo, la misma seria di-
ficilmente asumible en el contexto de la autonomia local reconocida por la CE
y concretada en la LBRL. Pues, aunque va de suyo, por razones dogmaticas y
juridico—positivas (las previsiones de la LBRL), el reconocimiento a las Co-
munidades Auténomas de una tutela urbanistica de legalidad y sustitutoria de
los municipios por incumplimiento de sus obligaciones, seria cuestionable re-
conocer a la Comunidad Auténoma una competencia “urbanistica” propia
que legitimara, como separada, su competencia de aprobacién definitiva del
planeamiento que pueda basarse en otros elementos que no sean las compe-
tencias “extraurbanisticas” (territoriales, medioambientales, etc.) de la Comu-
nidad Auténoma o unos intereses “supralocales” distintos de los “urbanisticos”
propios del municipio.

Quiza por ello la jurisprudencia mas reciente dio un giro sobre la cues-
tién, permitiendo el control pleno —de legalidad y oportunidad— en la apro-
bacién definitiva por la Comunidad Auténoma sélo “en aquellos aspectos que
por su conexion con los intereses supralocales hayan de ser valorados para ase-
gurar una coherencia presidida por intereses supralocales” (STS de 9 de julio
de 1990) vy, sin que pueda entrar en intereses de exclusiva incumbencia del
municipio (STS de 12 de diciembre de 1990) ni examinar el plan “en todos
sus aspectos”, reconducir ese examen al caso de los aspectos reglados —no de

82 Por ello para esta segunda tesis, esa competencia propia —de funcién directiva— se expresa-
ria en técnicas diversas: la distincién entre la ordenacién urbanistica —compartida con los Ayun-
tamientos, y siendo para la Administracién superior de caracter discrecional-y la gestion urba-
nistica, atribuida ésta a los Ayuntamientos; la tutela de legalidad sobre la gestion urbanistica mu-
nicipal; y la tutela sustitutoria de los Ayuntamientos cuando éstos no cumplen sus competencias.

83 Luego recogida en el articulo 114 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992.

84 Art. 33.1 LOUA: “El 6rgano que deba resolver sobre la aprobacién definitiva examinari el
expediente y, en particular, el proyecto de instrumento de planeamiento en todos sus aspectos”.
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los discrecionales— del plan o el de las determinaciones de éste que afecten a
los intereses supralocales (SSTS de 13 de julio de 1990 y 30 de enero de
1991)8%. En definitiva, y como sugiere VERA JURADO, tras analizar esta ulti-
ma jurisprudencia®0, en los aspectos reglados del plan, la Comunidad Auté-
noma podrad llevar a cabo un control pleno; pero en los discrecionales, si no
incide en materias de interés autonémico, no puede haber revisién del plan
por parte de la Comunidad Auténoma. No obstante, si tienen conexién con
algun aspecto del modelo territorial superior, y asi lo acredita la Comunidad
Auténoma, entonces ésta podrd intervenir.

Este es el cuadro que finalmente ha concretado en términos operativos la
jurisprudencia. Y asi, el Tribunal Supremo (SSTS de 14 de marzo de 1988; 13
de julio de 1990; 9 de febrero de 1991; 22 de septiembre de 1992 y 13 de ju-
nio de 1995) ha declarado que la Comunidad Auténoma no estd autorizada
para modificar por si sola el plan sometido a su aprobacién definitiva, pu-
diendo tan s6lo optar por una de estas soluciones: aprobarlo; suspender su
aprobaciéon para la subsanacién por el municipio de las deficiencias adverti-
das; o de negar la aprobacion, por motivos de legalidad, e incluso por razones
de oportunidad, aunque en este caso s6lo en la medida en que —y motivando-
lo asi— queden implicados los intereses publicos supralocales (SSTS de 21 de
febrero de 1994; y 28 de marzo de 1995)87, es decir, entiendo, los que debe
gestionar en virtud de su competencia.

Y ésta es, en efecto, la interpretacién a dar a la vista de la LOUA, cuyo
articulo 33 transcribe practicamente esta solucién para la aprobacién defi-
nitiva de los instrumentos de planeamiento (sea por los Ayuntamientos
—cuando les corresponde—, sea por la Comunidad Auténoma); en el caso de
los PGOU y los POI con silencio positivo de 5 meses, y en el de los procedi-
mientos iniciados de oficio distintos de los anteriores, con caducidad del ex-

85 En este sentido, la STS de 17 de octubre de 1995 precisa: “Como quiera que en la relacién
entre los intereses locales y los supralocales son predominantes estos ultimos, tal y como ha pro-
clamado el Tribunal Constitucional en Sentencia de 19 de octubre de 1989, de ello se desprende
la legitimidad y justificacion del control de las Comunidades Auténomas, al aprobar definitiva-
mente un Plan, sobre todos aquellos aspectos de éste, no sélo los reglados, sino incluso los dis-
crecionales que por su relacién con intereses supramunicipales hayan de ser valorados para ase-
gurar una coherencia basada en la prevalencia de los intereses superiores” (F] 2).

86 Cit., pag. 98.

87 Al respecto, SANCHEZ GOYANES, cit., pag. 169 y ss.
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pediente (art. 32. 4y 5) (en gran medida la solucion clasica de los articulos
132-133 del RPU). A esa interpretacion no obsta, por lo demds —ni por tan-
to podria justificar la completa discrecionalidad de la Comunidad Auténo-
ma-, la referencia textual de dicho articulo 33.1 LOUA a que la aprobacién
definitiva por la Junta de Andalucia lo sea de un “proyecto” de instrumen-
to de planeamiento, pues mas bien describe que hasta su aprobaciéon defi-
nitiva el mismo no tendrd vigor y efectividad, es decir, sera valido pero no
eficaz.

Mayores problemas se plantean en todo caso en otros supuestos de
competencia compartida o concurrente entre los municipios y la Adminis-
tracién autonémica a que ya hemos pasado revista. Pero sintetizando lo que
ya hemos expuesto anteriormente sobre tales apartados concurrentes, po-
demos concluir: las competencias de la Junta en materia de inspeccién (art.
179.2), supervisiéon (art. 188) de la legalidad urbanistica, y sancién (art.
195.1), excepcionales, estan en general en la LOUA juridicamente funda-
mentadas (sin perjuicio de los problemas que plantea la atribucién directa
y con cardcter general a la Administracion autonémica de potestad sancio-
nadora en las infracciones cometidas al amparo de licencias anuladas); y la
clausula de sustitucién del articulo 31.2.A resulta correcta, desde su finalis-
mo y articulacién técnica (al ser trasunto de lo establecido en el articulo 60
LBRL).

Las dudas de fondo y sobre su articulacién técnica han de centrarse,
por tanto, en la clausula de suspensién del planeamiento vigente por par-
te de la Administracién de la Junta de Andalucia que se recoge en el arti-
culo 35.2, asi como la que, tras la Ley 13/2005, incluye el articulo 31.4 pa-
ra habilitar la subrogacién de la Junta en la competencia de planeamiento
de los municipios, todo ello en los términos que hemos expuesto. En fin,
mas que dudosa, inconsistente, resulta esa equivoca atribucién “in toto” de
la competencia para la formulacién y aprobaciéon de cualquier instrumen-
to de planeamiento a la Administracién autonémica cuando éste tenga “in-
cidencia o interés supramunicipal” (articulo 31.2.A.a y B.b), necesitada de
una clarificacién reglamentaria, que bien podria ir por la interpretacion
que hemos propuesto.

4. La crisis de nuestro Derecho urbanistico y las competencias urbanisticas.
Pese a que nuestro actual Derecho urbanistico —y con él la LOUA- es tri-

butario de la cultura urbanistica creada a partir de la Ley del Suelo de 1956,
lo es, no obstante, en tensién con un horizonte de cambio cuyas soluciones
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institucionales anda a la busqueda, y dentro de una crisis®® que se manifiesta
en diversos planos. En primer lugar, en el ordinamental, dado, para empezar,
el centrifuguismo y la inestabilidad que hoy —y cierto que por el disefio cons-
titucional sobre la materia— le caracteriza. Pues, desde 1997, fecha de la STC
61/1997, vienen siendo repetidos los intentos por encontrar el cuerpo nor-
mativo adecuado: a nivel estatal, con la LRSV de 1998, sus reformas de 2000 y
2003 y la nueva ley estatal del Suelo que hoy ya se proyecta®”, y a nivel auto-
némico con el rosario diverso de leyes y sus sucesivas modificaciones que con-
forman el presente corpus normativo del urbanismo en Espafia®.

En segundo lugar, el institucional, porque esas repetidas reformas, ademas de
expresivas de la propia indefinicién de fondo al respecto, lo son también de la vo-
luntad de superacién de un estado de cosas —sin descartar que al tiempo puedan
ser asimismo causa de éste— que no hay duda ha venido a demostrar la insuficien-
cia de ese corpus normativo: basta evocar el destrozo urbanistico de nuestras costas
(esta semana se ha hecho publica la severa critica hecha por la Unién Europea al
urbanismo de la Comunidad Valenciana®?, cuya legislacion sorprendentemente se
ha tenido por modelo a seguir en los Gltimos anos), la discutible expansiéon de
nuestras ciudades, o el incremento sideral del precio del suelo y de la vivienda, pe-
se al aumento acelerado de la oferta de ésta, y que las opiniones mds cualificadas
atribuyen a nuestro propio modelo urbanistico y dentro de él en particular al pro-
tagonismo de los municipios, o mejor, a su llamado “urbanismo financiero™?. An-

88 . GOMEZ REINO (Dir.), Ordenamiento urbanistico. Valoracion critica y perspectivas de futuro,
Marcial Pons, 1998; J.C. TEJEDOR BIELSA, Un modelo alternativo: el Derecho francés, 1998; F. LOPEZ
RAMON, “Crisis y renovacién del urbanismo espafiol en la tdltima década del siglo XX”, REDA,
104, 1999, y “Fundamentos y tendencias del urbanismo supranacional europeo ”, Rev. Aranzadi de
Urbanismo y Edificacion, 9, 2004.

89 Vid. el borrador en http//estaticos.el mundo.es//documentos/2005/10/26/1eysuelo.pdf.

90 Leyes de Cataluiia (1990, 2002 y 2004), Navarra (1994 y 2002), Galicia (1997, 2002 y 2004),
Valencia (1994, y en curso en estos dias la aprobacién de su nueva Ley Urbanistica Valenciana,
que deroga la muy destacada Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica de 1994), Madrid (1995
y 2001), Castilla-La Mancha (1998 y 2003), La Rioja (1998), Aragén (1999), Castilla y Le6n (1999
y 2002), Canarias (2000), Murcia (2001 y 2004), Cantabria (2001), Extremadura (2001), Asturias
(2002 y 2004), y Andalucia (2002 y 2005, y en curso en estos dias otra nueva reforma parcial).

91 Cf. ABC, Madrid, 17.12.2005, El Pais, Madrid, 20.12.2005.

92 En el Sal6n Inmobiliario del Mediterraneo, SIMED —noviembre de 2005- los expertos criti-
caron nuestro sistema “trasnochado” y el sector achacé el alza de la vivienda a ese “urbanismo fi-
nanciero de los municipios”. Cf. La Opinion, Malaga, 26.11.2005.
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te esta situacién no puede sostenerse sin reparos que las cldsicas instituciones de
nuestro sistema juridico del urbanismo, y con ellas éste mismo, resulten, no ya
mejores o peores, sino sencillamente funcionales.

Crisis, en fin, del modelo regulatorio, denunciada hace ya tiempo desde
dos conocidas perspectivas, bien distintas en cuanto a sus respectivas claves y
su materializacién®?: por una parte, la del Informe del Tribunal de Defensa de
la Competencia de 1994, partidario de un generalizado aumento de la oferta
de suelo, la liberalizacién y el énfasis en el reconocimiento del derecho de los
propietarios a urbanizar (propuesta ésta s6lo muy parcial y timidamente reco-
gida en la LRSV de 1998), y, por otra, la de la Ley valenciana de Regulacion
de la Actividad Urbanistica de 1994 que muy operativamente aposté por la au-
téntica consecuencia de la tradicional definicién del urbanismo como funcién
publica: primar en términos absolutos la gestiéon publica, pero la indirecta, a
través del agente urbanizador. Técnica que, en efecto ha dinamizado al maxi-
mo la ejecuciéon urbanistica, no obstante el discutible estatuto privilegiado —so-
bre los propietarios y la propia Administracién— otorgado a dicho agente ur-
banizador y los problemas de ajuste al principio de concurrencia y con ello a
la normativa de la Unién Europea en cuanto a la adjudicaciéon a tales agentes
de los correspondientes Programas de Actuacion Urbanistica que en este sis-
tema valenciano al cabo han venido a demostrarse.

Sin embargo, el enfoque de la cuestion desde estas perspectivas cierta-
mente tan unidimensionales, no parece pueda servir para la necesaria revision
del sistema, sino que precisa casi de un cambio de paradigma que se propug-
na se oriente hacia el llamado urbanismo sostenible®®. En todo caso, y cual-
quiera que sea el desenlace de esta crisis, no hay duda que el esquema de las
competencias urbanisticas de la Administraciéon publica serd entonces otro,
mas bien deberia ser otro. No en vano el vigente esquema de esas competen-
cias y su distribucién entre los diversos niveles de la Administracién expresa,
quizd como en ningun otro sector, el trasfondo de la competencia adminis-
trativa, el poder, publico, y la tensién entre poderes. Es lo que subyace a la
cuestion central del actual desapoderamiento del Estado en la materia (tan
sorprendente en sus consecuencias: sin mas, por ejemplo, que en Toledo y
Madrid, separadas por 60 kms. y 25 minutos de viaje en AVE, rijan dos distin-
tas legislaciones urbanisticas, o cinco distintas para los territorios de Castilla y

93 Vid. LOPEZ RAMON, cit., pig. 23 y ss.

94 Ibid.
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Le6n, Castilla-La Mancha, La Rioja, Aragén, y Navarra que uniria un radio de
unos 90 kms, con todo lo que implica, por ejemplo, para la unidad de merca-
do) o a las actuales tensiones —de origen en este caso bien diverso— entre Co-
munidades Auténoma y municipios.

Pero, entre otras razones, no podria ser de otra manera cuando el entero
urbanismo se define legalmente, como es el caso, como funcién publica, fun-
damental clave ésta a revisar para reconducirla a sus justos términos (ademas
de la disciplina urbanistica, el planeamiento, y éste simplificado y libre de to-
da excrescencia privatista como los convenios, o de toda la maleabilidad que
puede permitir recalificaciones no debidamente justificadas) junto con una
actualizacién juridica de los sistemas de ejecucién que bien podria pasar por
la reconduccién de los actualmente mas operativos de gestion publica conce-
sional, y con ello desprovistos de su estatuto en gran medida privilegiado, ha-
cia la férmula de las actividades privadas reguladas.
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I. INTRODUCCION

Los deberes del personal al servicio de las Administraciones publicas
constituye un tema central del derecho de la funcién publica. Forma parte del
“nonnato” estatuto de la funcién publica, que tiene su encaje constitucional
precisamente en la referencia que hace la Carta Magna en el articulo 103. 3 a
que “la Ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos”. En el caso del
personal laboral, la fuente a la que dirigirse se encuentra en los convenios co-
lectivos y en el estatuto de los trabajadores. En todo caso, en esta materia de
los deberes, no debiera haber mayores diferencias porque se trata de obliga-
ciones derivadas del trabajo al servicio objetivo del interés general en ambos
casos.

* Texto de la conferencia impartida por su autor en el CEMCI de Granada el dia 14 de octu-
bre de 2005.
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Es poco, muy poco, lo que nos dice la Constitucion sobre el particular.
Por tanto, mientras no se apruebe el famoso estatuto, habrd que atender a la
vieja Ley de funcionarios de 1964, adaptada a la vigente Constitucién, en la
que encontramos varios preceptos relativos a los deberes de los funcionarios
publicos e interpretarlos en sentido amplio para todo el personal.

En cualquier caso, a lo largo de esta exposicion, intentaremos contextua-
lizar el llamado derecho de la funcién publica desde la perspectiva constitu-
cional, analizaremos el sentido y funcionalidad de los deberes del personal al
servicio de las Administraciones piiblicas en sus lineas generales, para termi-
nar estudiando algunos deberes en particular y el tratamiento del tema por la
comision de expertos creada por el Gobierno en relacién con el proyecto de
estatuto de los empleados publicos. Finalmente, unos comentarios a modo de
reflexion final.

Ciertamente, en el mundo en que vivimos no esta de moda, en manera al-
guna, tratar sobre deberes ya que el ambiente que nos rodea es un ambiente
compulsivamente centrado en los derechos, en las reclamaciones, en las rei-
vindicaciones. Ordinariamente, debido quizds a la incongruencia, incoheren-
cia o hipocresia que caracteriza al tiempo presente, la temdtica que hoy nos
ocupa es contemplada desde una cierta crisis del principio de jerarquia, como
si la teoria de los deberes fuera algo propio de tiempos pasados en que la fun-
ci6én publica estaba inspirada en una mentalidad castrense, de naturaleza mi-
litar. Hoy, por el contrario, se suele apostar por los derechos, por las situacio-
nes juridicas del personal, que va a permitir disfrutar de determinadas rela-
ciones juridicas laborales y sociales, olvidando en alguna medida la esencia de
la propia funcién publica: el servicio objetivo al interés general.

Por todo ello, es necesario senalar, ahora que estamos comenzando la ex-
posicién, que desde el marco constitucional, la funcién publica es una funcién
de servicio objetivo al interés general en la que el personal es fundamental en
orden a la consecucion de este mandato constitucional. Claro, el servicio tam-
poco hoy estd bien visto; mds bien tiene una carga peyorativa que pareciera
chocar con la necesidad imperiosa de realizacién personal a través del ejerci-
cio de los derechos que son propios al personal al servicio de la Administra-
ci6én publica.

Sin embargo, bien sabemos que derechos y deberes son dos caras de la
misma moneda. En este sentido, desde los postulados con los que acostumbro
a trabajar en mis estudios e investigaciones de ciencias sociales: pensamiento
abierto, plural, dindimico y complementario, nos encontramos que las exigen-
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cias del equilibrio que habita en las instituciones de la funcién publica nos
conduce a tener muy presente esta necesaria ponderaciéon entre ambos as-
pectos para entender cabalmente lo que es esencial de la funcién publica.

II. EL DERECHO DE LA FUNCION PUBLICA EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL

Las instituciones del Derecho Administrativo deben explicarse desde los
valores, contenidos y parametros de la Constitucion. Asi, entre otras cosas, se
expresaba MAYER en su famosa sentencia: “el Derecho Constitucional pasa ,
el Derecho Administrativo permanece”, quizds para subrayar la relevancia del
marco y, a su vez, la esencia, a la vez relativa y estable, del Derecho Adminis-
trativo y sus instituciones, conceptos y categorias. Cambian los modelos politi-
cos, los modelos de Estado, pero siempre nos toparemos con la necesidad de
aplicar, de ejecutar las prescripciones del legislador de turno a la realidad.
Quizds también por ello el magistrado WERNER senalara hace muchos anos
que, en definitiva, el Derecho Administrativo no era mas que Derecho consti-
tucional concretado, materializado en la cotidianeidad.

Desde este punto de vista, siguiendo al profesor MEILAN, es cada vez mds
importante subrayar la tarea de situar el contexto constitucional del Derecho
Administrativo como primera providencia para estudiar el régimen de la ins-
titucién, concepto o categoria de que se trate. Por eso, la denominacién De-
recho Administrativo Constitucional ayuda al menos a entender la necesidad
de analizar el estudio de todas las instituciones desde la luz constitucional y, a
partir de ahi, comprobar que la regulacién concreta se construye desde los
principios constitucionales.

Ciertamente, la Constitucion s6lo dedica un precepto a la funcién publi-
ca en sentido estricto, el 103, especialmente en su parrafo tercero:

“La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la
funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las pe-
culiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién, el sistema de incom-
patibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus fun-
ciones”

Este paragrafo debe enmarcarse en la funcién constitucional de la Admi-

nistracion publica: el servicio objetivo al interés general, de forma y manera
que la teoria de los deberes de los funcionarios sera un desarrollo armoénico y
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l6gico de la tarea constitucional del personal al servicio de las Administracio-
nes publicas: el servicio objetivo al interés general. Es mas, me atreveria a afir-
mar que el conjunto de los deberes ha de partir de este objetivo constitucional.

Por otra parte, debe senalarse que el parrafo segundo del articulo 103 se
refiere, en sede de estatuto, a los funcionarios, sin citar otras modalidades de
personal al servicio de las Administraciones publicas, cémo el laboral, que en-
cuentra su principal fuente en el estatuto de los trabajadores y en los conve-
nios colectivos concretos. Aunque, en lo que se refiere al acceso, derecho de
sindicacion e imparcialidad, el mandato constitucional no distingue entre fun-
cionarios y laborales, por lo que su vinculacién a dichos objetivos tendra la
misma intensidad en atencién a que ambos colectivos conforman la funcién

publica.

A pesar de ello, los distintos intentos de elaborar el estatuto a que se re-
fiere este precepto constitucional no han distinguido entre una y otra clase de
personal. El dltimo borrador se titula estatuto bdsico del empleado publico,
quizds en una vuelta de tuerca mas al proceso de laboralizacién de la funcién
publica de los dltimos anos.

III. DERECHOS Y DEBERES DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LA
FUNCION PUBLICA: LA FUNCION PUBLICA COMO SISTEMA

El derecho de la funcién publica ha adquirido entre nosotros una notable
expansion y extensiéon como consecuencia de la tendencia reguladora que ins-
pira la actuacion de las diferentes Administraciones publicas en relacién con
el personal. Regulacién de la jornada laboral, del régimen de los representan-
tes del personal o de la formacién continua, son otras tantas manifestaciones
de la preocupacién de los Gobiernos por contar con un personal bien prepa-
rado y plenamente en sintonia con los objetivos constitucionales.

La funcién publica o, cémo algunos dicen ahora, el empleo publico, ne-
cesita de unas reglas generales, de un estatuto que permita disponer de una
Unica norma juridica en la que desarrollar las previsiones del parrafo tercero
del articulo 103 de la Constitucion: derechos, deberes, acceso, sindicacion, in-
compatibilidades, garantias para la imparcialidad...

¢Derecho de la funcién publica o derecho del empleo publico? A los efec-

tos de una intervencién oral no puedo entrar en este tema a fondo. Baste aho-
ra senalar que intentar eliminar la diferencia entre funcionarios y laborales re-
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quiere reformar la Constitucion pues pienso que cuando el constituyente se
refiere a los funcionarios en el articulo 103 se esta refiriendo, al menos, a la
concepcién amplia de funcionario que, como es sabido, recoge los aspectos
esenciales de su régimen, sobre todo el que se refiere al de la estabilidad. Por
otra parte, siempre es posible deslindar la actividad propia de los sujetos que
la realizan. Desde ese punto de vista, claro que se puede distinguir el derecho
de la actividad de funcién publica y el derecho que regula el estatuto general
del personal que realiza la funcién publica. O, si se quiere, se puede hablar de
derecho subjetivo de la funcién publica. En todo caso, se puede tratar de de-
recho de la funcién publica o derecho del personal al servicio de las Adminis-
traciones publicas.

En fin, se trate de derecho de la funcién publica o del empleo publico,
o de ambos a la vez, lo que interesa senalar en este momento es que, c6mo
suele ocurrir en general, podemos distinguir un concepto amplio y otro es-
tricto de derecho, pongamos que de derecho subjetivo de la funcién publi-
ca, expresion que, al menos para mi, es mas propia del Derecho Adminis-
trativo.

En sentido amplio, nos hallamos ante un conjunto de normas que regu-
lan los derechos y deberes de las personas que prestan sus servicios en las Ad-
ministraciones publicas, de las personas, seamos mas claros, que trabajan en
las Administraciones publicos. El servicio profesional de estas personas es un
trabajo profesional como otro cualquiera aunque, eso si, con unas notas ca-
racteristicas que lo singularizan puesto que es un trabajo profesional que se
refiere al servicio objetivo al interés general. En fin, la perspectiva amplia
contempla el universo de estas normas en general, sin orden ni concierto, sin
una légica que permita el establecimiento de un sistema. En sentido estricto,
este conjunto de normas adquiere una determinada légica que le permite ad-
quirir una cierta unidad interna a partir del elemento central: la relacién de
servicio.

Este es el concepto medular, la relacién de servicio que, de acuerdo con
los principios constitucionales de aplicacién, ha de ser una relacioén de servi-
cio objetivo al interés general.

De nuevo, nos encontramos, también en esta materia, con una aproxi-
macién funcionalista al Derecho Administrativo, para la que, en efecto, el ner-
vio central es la propia actividad administrativa, en esta ocasiéon caracterizada
por su referencia a la relacién de servicio objetivo al interés general. En esta
perspectiva debe entenderse, a mi juicio, este sistema.
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Por ello, el derecho de la funcién publica es, sobre todo y ante todo, no
unicamente el derecho de los sujetos que trabajan para la Administracién pu-
blica, sino el derecho de la relacion de servicio objetivo al interés general. Y,
en el marco de esa relacién de servicio objetivo al interés general, nos encon-
tramos con determinados aspectos que modulan los derechos, los deberes y las
condiciones de trabajo de las personas al servicio de las Administraciones pu-
blicas.

La siguiente cuestion que debemos plantearnos, antes de entrar de lle-
no en el analisis de los deberes, se refiere a la calificacion de esa relacion de
servicio que la doctrina comtiinmente ha entendido c6mo una manifestacién
de las relaciones especiales de sujecion, quizds para asi poder explicar los po-
deres de que goza la Administracién en relacién con sus empleados. Es sa-
bido que una de las notas esenciales a estas relaciones especiales de sujeciéon
reside en la ubicacién en la Administracion de la determinacién unilateral
del conjunto de derechos y deberes del personal a su servicio, asi como de
las condiciones de trabajo. Es decir, la unilateralidad es una caracteristica
medular de estas relaciones especiales que, hoy por hoy, la verdad es que ha
sido modulada por la realidad y por la proyeccién en el ambito del Derecho
Administrativo del denominado pensamiento abierto, plural, dindmico y
complementario.

En otros términos, asi como en Alemania se ha abandonado esta cons-
truccién tedrica por incongruente con la realidad, también nosotros debemos
pensar que los modelos tedricos que ya no sirven para explicar el régimen y
funcionamiento de las instituciones en la cotidianeidad. Normalmente, es la
propia realidad quien condiciona la emergencia de nuevas explicaciones.

En el caso de la funcién publica parece claro que la laboralizacién cre-
ciente y la necesidad de que la Administracién abandone el pedestal de la uni-
lateralidad estdn disenando un nuevo sistema con unos contornos no siempre
congruentes. Es, también, la consecuencia de superar una idea unilateral del
interés publico, para situarse en postulados mds abiertos y complementarios.
Pero, sobre todo, la clave de los cambios reside en ubicarse en el concepto de
la relacién de servicio objetivo al interés general. Desde esta perspectiva se
puede entender la panoplia de problemas y cuestiones que hoy rondan al lla-
mado derecho de la funcién publica.

Los deberes de los funcionarios, asi como sus derechos y el marco gene-

ral de las condiciones de trabajo, han de entenderse y explicarse, no tanto des-
de la unilateralidad cudnto desde el acuerdo y la idea de que el derecho de la
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funcién publica tiene por finalidad esencial asegurar el funcionamiento de los
servicios publicos en sentido amplio.

Intentar construir una teoria de los deberes al margen de la realidad, sin
tener presente que la clave de la Administracion reside en el servicio objetivo
al interés general, es una tarea condenada al fracaso. Quizas, por ello, el De-
recho Administrativo sea el derecho de la funcién administrativa entendida
precisamente como tarea de servicio objetivo al interés general. Asi, el sentido
de los deberes de los funcionarios han de explicarse desde este punto de vis-
ta: desde la concepcion del servicio objetivo al interés general.

IV. SOBRE LOS DEBERES

La teoria de los deberes parte, ademas de la legislacion aplicable, de la
deontologia o Etica profesional puesto que el trabajo en la funcién publica
también tiene determinadas consideraciones de orden moral a las que de-
ben sujetarse los agentes publicos. En este sentido, ademds de los deberes
clasicos a que se refieren las Normas sobre la materia, debe subrayarse que
el plus de responsabilidad que gravita sobre el trabajo al servicio de las Ad-
ministraciones, encierra una fuerte carga de dimensién ética. En efecto, el
trabajo al servicio objetivo de los intereses generales implica una serie de ca-
racteristicas como imparcialidad, honestidad o integridad, entre otras. Del
mismo modo, es menester senalar que el trabajo al servicio objetivo de los
intereses generales conlleva una especial sensibilidad frente a los derechos y
libertades ciudadanas, una apuesta por el bienestar integral de los ciudada-
nos y un deseo de hacer las cosas bien hechas porque los funcionarios esta-
mos en contacto diario con los asuntos de todos, con los asuntos de la co-
munidad.

Por otra parte, una sociedad que s6lo valora la consecucién de objetivos,
que so6lo pondera el poder, el dinero y la notoriedad, es una sociedad en la
que la idea de servicio tiene cardcter peyorativo ya que lo que se lleva es el po-
der, el dinero o la fama y, sobre todo lo mensurable, lo cuantitativo, impor-
tando menos las dimensiones cualitativas o el trato con las personas. En este
ambiente florecen, es 16gico, determinadas versiones de la funcién publica
que terminan por condenarla a lo residual, aunque sean muchos los que bus-
quen en ella la estabilidad sonada. Hoy, el ambiente general desanima los pro-
yectos profesionales en los que no se ejerzan grandes poderes o se ganen gran-
des sumas de dinero, algo que es incompatible con la dedicacién a la funcién
publica.
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Hoy estamos en una crisis del principio de jerarquia, también en el orden
administrativo, en un momento en el que pareciera que sélo existieran dere-
chos, reclamaciones y reivindicaciones. Ademas, desde la perspectiva de los
deberes, lo relevante para algunos, es siempre despejar balones y colocar en el
tejado ajeno la responsabilidad o la tarea que sea.

Es sabido que ni el Estatuto de Bravo Murillo de 1852 ni la Ley de bases
de 1918 recogen un conjunto ordenado y concreto de derechos y deberes de
los funcionarios. Habria que esperar a la Ley de 1964, parcialmente vigente,
para orientarnos en la materia aunque sin la pretension de sistematizacion
que habra de buscarse a través de una interpretacion razonable del Ordena-
miento juridico en su conjunto, al no disponerse todavia del ansiado estatuto
de la funcion publica.

Siendo como es el estatuto de la funcién publica, la ordenacion de los
derechos y los deberes de los funcionarios, éstos ocupan un lugar central en
la ordenacion juridica del sistema de la funcién publica. Los deberes, des-
de este panorama, se nos presentan como aquellas cargas u obligaciones
que la Administraciéon publica, en el marco juridico, puede imponer al per-
sonal a su servicio precisamente, valga la redundancia, mas que a partir de
una relacion especial de sujecion, en virtud del servicio objetivo al interés
general, verdadero titulo que distingue y caracteriza la funcionalidad del
trabajo publico.

Hoy por hoy, y mientras no se promulgue el esperado estatuto de la fun-
cién publica, la principal fuente para el estudio de los deberes la encontra-
mos en la Ley de 1964 de funcionarios civiles del Estado adaptada, como
norma preconstitucional que es, a la Constitucién y al resto del Ordena-
miento juridico. Esto es asi porque dicha Ley es la tnica que, hasta el mo-
mento, establece un conjunto, mas o menos ordenado, de deberes de los
funcionarios. Dichos deberes, insisto, deben interpretarse en el marco cons-
titucional vigente y a la luz del servicio objetivo al interés general, que se eri-
ge en el patrén fundamental de entendimiento de todos los deberes de los
funcionarios.

La Constitucién espanola de 1978, es menester recordarlo ahora, senala
la jerarquia como un principio bdsico del conjunto de la Administracién pu-
blica. Por tanto, sobre toda la teoria de los deberes, la jerarquia sobrevuela en
aras precisamente del mejor entendimiento de la eficacia, también estableci-
da en la Constitucion entre los principios de aplicacion a todas las Adminis-
traciones publicas.
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En la explicaciéon de los deberes se proyecta también la metodologia des-
de la que ultimamente intento comprender el entero sistema del Derecho Ad-
ministrativo y de la funcién publica: el pensamiento abierto, dindmico, plural
y complementario. Los deberes no se pueden considerar como un aspecto ais-
lado del ordenamiento de la funcién publica sino en permanente relacién con
los derechos y el conjunto de materias a las que se refiere esta rama del Dere-
cho Administrativo.

Es sabido que durante bastante tiempo la doctrina de la relacién espe-
cial de sujecion ha sido la piedra de toque sobre la que se ha construido la
especial vinculacién del personal administrativo respecto de la Administra-
cién publica, quizds partiendo de la importacién mecanica y acritica de una
institucién que ya parece haber quedado superada a juzgar por el prestigio
de que goza hoy en Alemania, pais del que se importé tiempo atras.

Es cierto que desde el principio de jerarquia se entiende bien la existen-
cia de un poder de supremacia de la Administraciéon para ordenar con efica-
cia su funcionamiento, para poder servir con objetividad el interés general. Pe-
ro también es verdad que, junto a la necesaria garantia del interés general, los
funcionarios, el personal en sentido amplio, deben cumplir su trabajo, como
se ha recordado, a partir de las mas elementales normas del c6digo deontol6-
gico que configura la funcién publica, el trabajo al servicio objetivo del inte-
rés general.

Una cuestion bien relevante se refiere al marco desde el que situarse
para explicar los deberes de los funcionarios. Esta cuestion se puede abor-
dar fundamentalmente buscando una enumeracién positiva de cudles se-
an dichos deberes o, por el contrario, desde la deduccién, a partir de las
normas punitivas que sancionan determinadas conductas de los funciona-
rios. Es decir, podemos trabajar directamente desde el elenco de los de-
beres o, indirectamente, desde la perspectiva de la sancién de los incum-
plimientos de las obligaciones del personal al servicio de las Administra-
ciones publicas.

La Ley 30/1984 o la 23/1988 no nos proporcionan listado alguno de de-
beres. Si, sin embargo, el articulo 31 de la Ley 30/1984, trata, al tipificar las
faltas muy graves, de las obligaciones y deberes de los funcionarios en materia
de responsabilidad disciplinaria. Es decir, este precepto, desde la perspectiva
indirecta, debe entenderse completado por el Reglamento disciplinario de los
funcionarios en la Administracion del Estado a través de la tipificacién de fal-
tas graves y muy graves (Real Decreto 33/1986, de 10 de enero).
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En cambio, como hemos adelantado, el capitulo VII de la Ley de 1964 se
refiere a “deberes e incompatibilidades”, regulaciéon que, dada la ausencia de
regulacion en la materia, constituye, en el marco constitucional, la principal
fuente de la materia objeto de estudio de este trabajo. En dicho capitulo en-
contramos una definicién expresa de los deberes que ha de completarse, se-
gun lo comentado, con las obligaciones que se deducen al establecer las faltas
disciplinarias de los funcionarios publicos.

El capitulo VII tiene dos secciones. La primera, articulos 76 a 81, se re-
fiere a los deberes de los funcionarios, regulacién que estd vigente, siempre
desde la luz constitucional, al no haberse derogado ni por la Ley 30/1984 ni
por la Ley 23/1988. La segunda, articulos 82 a 86 esta dedicada a las incom-
patibilidades, hoy derogada por la Ley 53/1984 de 26 de noviembre.

Los deberes disenados en la legislacion citada deben completarse con los
que son propios de las normas deontolégicas de la funcién publica que, como
todo trabajo humano, ha de atender a la consideracién ética exigible a cual-
quier trabajo profesional. Es decir, desde la Constitucién y la Etica del servicio
publico, podemos senalar que existe un deber de servicio objetivo al interés co-
mo deber central de obligado cumplimiento para todo el personal al servicio
de la Administracién publica, del que se derivan deberes como el de impar-
cialidad, dedicacion al interés general, integridad, honestidad, austeridad ...

V. ACATAMIENTO A LA CONSTITUCION

El acatamiento de la Constitucién, mas que un deber de los funcionarios
publicos, constituye un requisito para adquirir la condicion de empleado pu-
blico. Suele citarse entre los deberes de los funcionarios porque el contenido
mismo del acto de acatamiento de la Constitucién implica la realizacién del
quehacer publico asignado de acuerdo con nuestra Carta magna, lo cual ofre-
ce una determinada dimensién de deber pues se trata de acomodar el traba-
jo al servicio de la Administracién publica de acuerdo con los principios y va-
lores constitucionales.

El articulo 76 de la Ley de 1964 debe leerse, es claro, desde este punto de
vista. Entonces, hasta podria afirmarse que del acatamiento a la Constitucién
derivan toda una serie de deberes genéricos que encuentran su justificacion
en la letra de la Constitucién y muy especialmente en el precepto fundamen-
tal desde el que hay que entender el régimen de la funcién publica como sis-
tema: la Administracién publica sirve con objetividad el interés general. Aqui
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radica el centro del que dimanan el conjunto de deberes del personal al ser-
vicio de la Administracién publica o, si se quiere, aqui se encuentra el princi-
pio que permitira iluminar adecuadamente el alcance constitucional del de-
ber del que se trate en cada caso.

El acatamiento a la Constitucién constituye, desde el punto de vista nor-
mativo, la fuente de los deberes de los empleados publicos. Por ello, la cues-
tién relativa al problema que puede plantear un funcionario que jura o pro-
mete la Constitucion formalmente pero no se encuentra personalmente vin-
culado por sus dictados ofrece un panorama bien complejo. Por una parte, es
verdad que para ser funcionario es menester el acatamiento a la Constitucién
y que dicho acto de jura o promesa implica el cumplimiento del trabajo ad-
ministrativo en el marco de la Norma fundamental. Y, por otra, también es po-
sible que un funcionario no comparta los principios constitucionales o piense
que deban ser reformados. Sin embargo, siendo esto asi, también lo es que la
Constitucioén vincula a los ciudadanos y a los poderes publicos, por lo que pa-
rece que el tenor del articulo 9.1 aclara el problema.

Ciertamente la historia del juramento estd vinculada a la necesidad de ga-
rantizar determinadas lealtades, bien fuera para asuntos publicos o para ne-
gocios privados. Como es sabido, cudndo empieza a conformarse el Estado
moderno y los parlamentos comienzan su andadura, el poder ejecutivo, el
Rey, intenta asegurarse la fidelidad de los funcionarios a través de la férmula
del juramento que se efectda al ser nombrado para el oficio publico de que se
tratara y que, con variaciones y transformaciones ha llegado hasta nosotros, si
bien, evidentemente, con el sentido del cumplimiento de los valores y criterios
democraticos que componen las Constituciones modernas, no con la finalidad
de guardar fidelidad a la persona del Rey.

La pregunta de por qué el juramento o promesa de acatar la Constitucién
puede contestarse facilmente haciendo referencia a que el trabajo al servicio
de las Administraciones publicas, en la medida en que supone o implica tare-
as comprometidas con el bienestar general e integral de la ciudadania, re-
quiere de un plus de responsabilidad en el que se incardina la solemnidad,
mayor o menor seguin los casos, de la promesa o el juramento.

Cudndo se contempla el sistema de la funcién publica desde la perspecti-
va de la relacién especial de sujecion, tal y como hace el Tribunal Constitu-
cional, entonces, como se lee en la sentencia de 8 de noviembre de 1993, pa-
rece obvio que tal vinculo justifique que el desempeno de la funcién publica
vaya precedido de una declaracién formal de acatamiento a la Constitucion.
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Ahora bien, el mismo argumento, si basamos el modelo en el articulo 103.1,
se puede esgrimir si es que concebimos los cimientos del sistema de funcién
publica a partir del servicio objetivo al interés general.

Para terminar la glosa de este deber, debe senalarse que, en efecto, si bien
se trata de una obligacion formal e inicial, como ya queda argumentado, su
contenido se proyecta en el tiempo, de forma y manera que el funcionario es-
ta obligado a que su quehacer administrativo esté presidido en todo momen-
to por los principios y preceptos de la Constitucion.

VI. OBEDIENCIA Y COLABORACION

El principio de eficacia es un principio con rango constitucional, al
igual que el de jerarquia (articulo 103 CE). En virtud del primero, la Admi-
nistracion ha de poder organizarse de manera que cumpla sus objetivos vy,
para ello, a partir del segundo, se estructura internamente de manera que
existe una cadena de mando con superiores e inferiores, escrito sea sin ani-
mo peyorativo.

La Administracién piublica es una estructura organizativa jerarquica, lo
que, en los tiempos que corren, aunque pueda llamar la atencién, respon-
de a la necesidad, en efecto, de que se pueda asegurar un “minimum” de
servicio objetivo al interés general como pardmetro ordinario de su entera
actividad.

Por otra parte, la colaboracion es igualmente un deber del personal al ser-
vicio de las Administraciones publicas puesto que, aunque se deduzca del ar-
ticulo 76 de la Ley de 1964, resulta que es exigible éticamente de un trabajo
que se realiza al servicio de la comunidad. De ahi que la colaboracién sea una
consecuencia de la fuerza de la ética del servicio publico, de la misma mane-
ra que, desde este punto de vista, la jerarquia no debe degenerar en autorita-
rismo o en ejercicio irracional y desproporcionado del poder, como algunas
veces acontece.

La Administraciéon publica, como el Ejército y la Iglesia, son instituciones
jerarquicas por esencia pues tienen, las tres, bien claros su objetivos que, son
de tal trascendencia que requieren de la garantia del cumplimiento de sus fi-
nes, lo cual s6lo puede lograrse, de acuerdos a sus respectivas naturalezas, des-
de la instauracién de una razonable jerarquia, a la que acompana una también
razonable obediencia.
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El superior jerarquico tiene mando en la Administracion y goza de po-
testades de direccién precisamente para asegurar mayores cotas de interés ge-
neral en el trabajo de la unidad administrativa a su cargo. En este sentido, la
jerarquia, por obvias razones, debe reforzar la neutralidad, objetividad e im-
parcialidad de las decisiones. Es mds. la jerarquia es un principio que sélo se
aplica en cuanto a la consecucién de los fines de interés publico asignados a
la unidad u 6rgano administrativo de que se trate. El mando, pues, se ejerce
al servicio objetivo del interés general. Cuando ello no ocurre, entonces apa-
rece el proceloso mundo de la corrupcién con toda su panoplia de manifes-
taciones: mobbing, abuso de poder, enriquecimiento personal, trafico de in-
fluencias, uso de informacién privilegiada...

El deber de obediencia, es consecuencia del principio de jerarquia: el su-
perior jerarquico manda y el inferior obedece; estd regulado en el articulo 79
de la Ley de 1964 en estos términos: “ los funcionarios deben respeto y obe-
diencia a los superiores jerarquicos, acatar sus 6rdenes con exacta disciplina,
tratar con correccién al publico y a los funcionarios subordinados y facilitar a
éstos el cumplimiento de sus obligaciones”.

Seguramente, si hoy se diera nueva redaccién al deber de obediencia se
utilizarian otros términos distintos, mas en consonancia con los tiempos, aun-
que probablemente estableceria los mismos principios, que son universales y
atemporales.

En efecto, la eficacia requiere de obediencia a las 6rdenes del superior je-
rarquico pues, de lo contrario, estariamos en un ambiente de indisciplina en
el que no se alcanzarian los objetivos propuestos con el consiguiente despilfa-
rro derivado de tal proceder. Los que mandan ejercen potestades de direccion
que se materializan a través de 6rdenes o indicaciones impartidas a los fun-
cionarios subordinados, quienes las han de cumplir en sus términos siempre
que estén incardinadas en el marco de los intereses generales a los que sirve
la unidad administrativa de que se trate en cada caso.

Bien es verdad que por parte de los que mandan es exigible un compor-
tamiento impecable en relacién con los mandados, lo cual no es facil porque
no pocas veces quien manda, o no tiene el talento preciso para mandar, o con-
funde la idea del mando con la idea de la sumisién o del sometimiento, ya fe-
lizmente superada, al menos teéricamente. Los directivos deben facilitar el
cumplimiento de los deberes del personal, lo cual implica que el ejercicio del
mando, que es un arte y una ciencia también, sea una tarea sumamente dificil
en una Administracién democrdtica y que requiera una singular preparacién
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y continua formacién para que a través del poder la ciudadania vea cada vez
con mayor claridad una efectiva mejora de las condiciones de vida de las per-
sonas como consecuencia primera de la actuacién administrativa.

Por ejemplo, a mi siempre me ha escandalizado, y no poco, que a veces el
derecho al trabajo que toda persona tiene pueda ser negado a algunos funcio-
narios por muy diversas causas, en ocasiones, hasta de naturaleza ideolégica.
Nunca entendi bien, a pesar de haber estado ejerciendo funciones de direc-
ci6én en la Administracién publica cerca de quince anos, que el derecho al tra-
bajo de los funcionarios pudiera estar condicionado por el mayor o menor in-
terés que pudiera tener el directivo en que determinada persona tuviera mas
o menos papel que despachar. Quizds sean resabios de versiones patrimoniales
y subjetivas del ejercicio del poder que todavia pululan por algunas oficinas pu-
blicas, pero lo cierto es que, mds o menos, se siguen produciendo situaciones,
menos que mas, desde las que se perpetran auténticos atentados a los derechos
a la dignidad o la integridad moral de muchos empleados publicos.

Por otra parte, quien conozca bien hoy la Administracién sabrd que hay
mas jefes que indios, por utilizar una expresién coloquial. Esto, que es asi, im-
pide que la jerarquia pueda desplegar toda su virtualidad al servicio de los ob-
jetivos establecidos. Son, se dice, las consecuencias de la crisis de la jerarquia
y de la moda de la cooperacién horizontal o de la coordinacién. Es probable,
pero lo que si es cierto es que la Administraciéon debe actuar al servicio obje-
tivo del interés general y para lograrlo debe disponer de los medios razonables
y de los poderes adecuados para que el bienestar general e integral de los ciu-
dadanos sea una realidad en crecimiento.

Desde luego que es relevante la promocion profesional y la carrera admi-
nistrativa. Por supuesto, solo faltaria. Pero ello no es ébice, ni mucho menos,
para que decaiga la eficacia del servicio publico. Carrera administrativa y efi-
cacia son dos conceptos que se deben entender, en mi opinién, desde la com-
plementariedad y la compatibilidad, no desde la oposicioén o la confrontacion.

En esta materia es una cuestion clasica la de los limites del deber de obe-
diencia o, si se quiere, si se deben cumplir las 6rdenes ilegales. Porque in-
cumplir una orden puede desencadenar un expediente disciplinario y, por
otra parte, cumplir una orden ilegal puede dar lugar a un expediente de res-
ponsabilidad penal. La solucién en la teoria es bien clara, en estos casos pro-
cede la desobediencia porque prima el principio de legalidad. Desde otro
punto de vista, hay quien defiende que la obediencia de las 6rdenes ilegitimas
siempre se puede reparar desde la postulacién procesal de la obediencia de-
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bida. Sin embargo, si una orden es ilegal, es ilegal, y si hace falta advertirlo por
escrito o dejar constancia por escrito, es la mejor solucién para evitar las con-
secuencias que se pueden derivar del contenido de una orden ilegal. Se trata
pues, de una cuestiéon de limites, pues no siempre, a veces si, se puede deter-
minar el momento en el que una decisién se convierte en ilegitima hasta el
punto de amparar la desobediencia.

Aunque no es objeto propio de esta intervencién analizar el problema del
acoso moral en el trabajo, me parece indicado senalar que el aumento, a veces
alarmante del mobbing en la funcién publica, se puede deber a un entendi-
miento de la jerarquia desde el autoritarismo. Un poder que tiene miedo a la
motivacién, que aspira a la afirmacién permanentemente, que sé6lo tiene ojos
para la desconfianza, que aparta a los mas competentes y ansia la busqueda de
objetivos extramuros del interés general, abre las puertas a la autoritarismo vy,
por ello, a una amplia panoplia de manifestaciones de abuso de poder o de uso
de poder para fines personales en un sentido amplio y variado.

El deber de colaboracién, obvio dénde los haya, bien se entiende si la
conciencia de servicio a los ciudadanos esta bien afincada en los funcionarios
y cargos publicos. Porque cuando el bien general e integral de los ciudadanos
es el espejo en que se miran las decisiones publicas, entonces la colaboracién
o cooperacion se produce a nivel organico y a nivel funcionarial. Cuando, por
el contrario, el ambiente laboral esta enrarecido por las conspiraciones y la di-
vision en bandos o cudndo no se busca lo general sino lo particular o parti-
dista, entonces la colaboracién, sea institucional o personal, brillard por su au-
sencia.

El articulo 76 de la Ley de 1964 dispone que “ los funcionarios vienen
obligados a colaborar lealmente con sus jefes o companeros, cooperando al
mejoramiento de los servicios, y a la consecucién de los fines de la unidad ad-
ministrativa a la que estuvieran destinados”.

La obligacién de la colaboracién con los jefes ha de ser leal. Es decir, se
trata de tirar del mismo carro en lo que se refiere a la instauraciéon de un am-
biente de trabajo digno de la condicién humana, a dedicarse a la tarea con ri-
gor de acuerdo con las 6érdenes e instrucciones recibidas, a sugerir cambios, a
ejercer la iniciativa; en definitiva, a trabajar conscientes de que se estd en el
mismo barco y de que el capitin debe mover el timoén con la seguridad de que
el resto de la tripulacion esta en sus puestos haciendo posible la maniobra pro-
pia de cada momento. Hoy la lealtad es otro término que quizas no encaje
bien en una mentalidad que s6lo busca la realizacién personal y profesional,
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el poder, el dinero y la notoriedad, contandose en muchos casos con episodios
de deslealtad motivados, quizas, en la obsesion por el ascenso al precio que
sea, llegando en ocasiones incluso al chantaje.

Lealtad es fidelidad a la palabra dada, y si uno ha jurado o prometido la
Constitucién y el resto del Ordenamiento juridico bien sabe cuando esta co-
laborando con lealtad o cudando esta trabajando desde la egoista perspectiva
del personalismo, aguas abajo, por supuesto, del servicio objetivo a los intere-
ses generales. La lealtad, segun el precepto que ahora comentamos, se pro-
yecta sobre el superior jerarquico y también sobre los companeros, siendo es-
ta dimensién quizas mas dificil que la primera. Mas dificil porque si bien el je-
fe manda en virtud de un poder normativamente atribuido, los companeros
no tienen potestad de mando sobre nosotros, por lo que formalmente la co-
laboracién o cooperacién podria ser mas complicada de fundamentar. Sin em-
bargo, para que el trabajo salga, y salga bien, es necesario que las unidades ad-
ministrativas trabajen armoénicamente, y para ello es imprescindible que reine
la cooperacién entre todos los funcionarios, sea cual sea la posicién que ocu-
pen en la maquinaria administrativa.

Es también obvio que sé6lo habra cooperacion si existe un buen ambiente
laboral. Esta cuestién compete, aunque no sélo, pero si primariamente, a la
cabeza de la organizacion. Se trata de un deber de quienes mandan que de-
ben tener siempre presente pues una unidad administrativa dénde hay buen
ambiente laboral, normalmente consigue los objetivos asignados. Y, en senti-
do contrario, déonde domina la divisiéon y el fraccionamiento, los asuntos o no
salen o salen mal como légica consecuencia de falta de condiciones favorables
para el trabajo propio de la funcién publica.

La colaboracién, sigue diciendo el precepto que estamos examinan-
do, ha de hacerse para conseguir el mejoramiento de los servicios. Es bien
claro que el mejoramiento de los servicios es una tarea de toda la unidad.
Se consigue si reina el buen ambiente, si se analiza con frecuencia por
qué si o por qué no se alcanzan los objetivos propuestos en los plazos
acordados. Cuando los directivos piden sugerencias a todos los funciona-
rios de la unidad sobre como mejorar el servicio que se presta a la ciuda-
dania, ordinariamente se sorprenden gratamente de los comentarios del
personal porque las personas que componen una determinada unidad sa-
ben perfectamente las carencias y las virtudes de esa organizacion. Lo di-
ficil es motivar al personal para que se implique en la tarea, lo cudl no es
dificil cuando habitualmente el ambiente laboral estd presidido por la co-
laboracién leal.
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El objetivo de la colaboracién leal, segin el precepto que estamos co-
mentando, es la mejora continua del servicio que se presta a los ciudadanos.
Insisto, para que ello sea posible es imprescindible que se respire un ambien-
te grato y estimulante. De lo contrario, la mejora de los servicios es imposible;
todo lo mds podran confeccionarse frias estadisticas con determinados resul-
tados, pero nada mas.

Junto a la mejora de los servicios, la colaboracién leal también propicia el
cumplimiento de los objetivos asignados a la unidad de que se trate. Es obvio
que cada unidad ha de tener unos objetivos conocidos por todo el personal,
sea cudl sea el lugar que ocupen en la estructura administrativa. Sin embargo,
no por obvia implica que sea lo normal en la Administracién este proceder.
Podriamos preguntar al personal de numerosas unidades si conoce los objeti-
vos que tienen asignados y nos podriamos llevar a una desagradable sorpresa.
Los objetivos, los fines, deben definirse entre todos los miembros de la unidad
atendiendo, claro esta, a los superiores intereses generales a los que debe ser-
vir el centro directivo al que esté adscrito la unidad. Esos objetivos deben ser
objeto de seguimiento periodico, de andlisis para ir adoptando las decisiones
que procedan en cada caso. Si no existe colaboracién leal, los objetivos seran
imposibles de alcanzar.

En materia de eficacia administrativa, pienso que debe llamarse la aten-
cién sobre el peligro de absolutizar los fines. Me refiero a esa tentacién sutil
de trascender los procedimientos administrativos, largos y pesados, para poder
alcanzar los fines previstos. Ademas de que esta metodologia desemboca ordi-
nariamente en la corrupcién, el desprecio por los procedimientos denota po-
ca sensibilidad frente al principio de igualdad y de transparencia. Lo que ha-
bra que hacer si se advierte que los procedimientos no son los adecuados, es
reformarlos para que, a su través, se puedan adoptar decisiones de servicio ob-
jetivo al interés general. Quienes, por el contrario, piensan que lo Unico im-
portante es conseguir los objetivos, se olvidan de que la Administraciéon pu-
blica no es una empresa mas; es, en todo caso, una empresa cuyos resultados
han de medirse sustancialmente en funcién del servicio objetivo al interés ge-
neral, que se desprende de sus decisiones y actuaciones.

Igualmente, absolutizar la jerarquia, ya lo hemos senalado, da lugar al au-
toritarismo, sorprendentemente cada vez mds de moda entre nosotros, quizds
por el predominio que se aprecia en las aspiraciones de no pocas personas al
poder, al dinero y a la notoriedad. La necesidad de afirmacién personal, de
demostrar que se manda, que se tienen subordinados, que se dirige, ocasiona
no pocas veces un ambiente de cierta distancia entre jefes y personal que sue-
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le distorsionar el ambiente laboral. A veces es posible, no siempre, que en am-
bientes autoritarios se consigan los objetivos a base de amedrentar y amenazar
al personal con toda suerte de estrategias.

Las Administraciones suelen contar con unidades administrativas dedica-
das a impulsarla mejora continua de los servicios. Lo que ocurre en algunos
casos, es que estas unidades no disponen del rango necesario para acometer
su tarea con racionalidad. En otros casos, su excesiva dependencia politica im-
pide que con autonomia se pueda realizar la tarea de racionalizacién y mo-
dernizacién necesaria para la mejora permanente.

También me parece que en el marco de la colaboracién leal y la mejora
de los servicios es buena cosa facilitar al personal que presenten las sugeren-
cias e iniciativas que estimen por conveniente. Cudando se fomenta este am-
biente, también se puede apreciar la profesionalidad del personal también en
este punto. La mejora de los servicios, sobre todo en el tiempo que nos ha to-
cado en suerte, esta igualmente muy conectada con la apuesta por contribuir
a una mayor humanizacién de la realidad. Primero porque el trabajo de servi-
cio objetivo al interés general en ocasiones puede derivar en una fria y distante
relacién de la burocracia con los ciudadanos. Y segundo, porque no es infre-
cuente que en un mundo tan cosificado como en el que vivimos, sea relevan-
te rescatar los valores y la fuerza del factor humano, que en la Administracién
publica tiene evidentes consecuencias en la construccion de una ética del ser-
vicio publico comprometida con los derechos fundamentales de las personas,
en especial de los desfavorecidos.

La mejora de los servicios implica decisiones sobre personal y medios ma-
teriales. Por eso, la colaboracién leal reclama que cuando proceda se expre-
sen y manifiesten las necesidades objetivas de orden material o de personal
que permitan trabajar en un contexto de dignidad y normalidad exigible a las
unidades de la Administraciéon publica.

Por otra parte, el articulo 80 de la Ley de 1964, ademads de configurar co-
mo deber el sigilo profesional, disena una modalidad de colaboracién consis-
tente en el esfuerzo en la mejora de las aptitudes profesionales y de la capaci-
dad de trabajo. Se trata pues, de un deber personal del funcionario al que la
organizaciéon administrativa debe prestar especial atencién para facilitarlo y
propiciarlo. Ello quiere decir, que los responsables deben tener muy presente
esta cuestion para permitir que el personal sintonice con la filosofia de la for-
macién continua y pueda acudir, cuando sea necesario, a las acciones forma-
tivas que mejoren sus aptitudes profesionales y su capacidad de trabajo.
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Sin embargo, este deber que ha de ser facilitado por los responsables no
s6lo se refiere a facilitar el acceso a los cursos que verdaderamente mejoren
las aptitudes profesionales y la capacidad de trabajo. En el puesto de trabajo
también debe propiciarse el cumplimiento de este deber con acciones “ad
hoc” de contenido formativo. En cualquier caso, es un deber personal y como
tal ha de ser cada funcionario quien se esfuerce por la mejora de sus aptitudes
profesionales y su capacidad de trabajo.

Los directivos en la Administracién publica tienen una tarea dificil en es-
te sentido. Para cumplirla con éxito han de comprometerse con lo que deno-
mino mentalidad abierta, metodologia del entendimiento y sensibilidad so-
cial. Han de pensar cotidianamente como ayudar al personal también en la
mejora de sus aptitudes profesionales y en la mejora de la capacidad profesio-
nal. Se trata, por supuesto de una tarea personal, de cada quien, pero también
es cierto que desde la direccién se puede, y se debe, facilitar.

Desde esta perspectiva serd mas facil entender algo que me parece que es-
td en la entrana democrdtica de la Administracién publica: que en el corazén
de los expedientes existen necesidades colectivas, intereses generales de ciu-
dadanos que esperan una resolucién justa y humana a la vez. Este es, me pa-
rece, el gran reto que tiene planteada hoy la Administraciéon en las democra-
cias pues, si no es consciente de su compromiso con los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas, una vez mads el aparato burocrdtico seguird mi-
randose a si misma.

Ciertamente, el deber de colaboracién parte del principio de buena fe
que implica la predisposicién del personal por sacar, digdmoslo asi, los inte-
reses generales adelante, de acuerdo con los mandatos y parametros constitu-
cionales. En este sentido, este deber comprende también, es obvio, el buen
trato a los ciudadanos. Este deber obliga a todos los miembros de la Adminis-
tracién publica, no s6lo a quienes atienden una oficina de informacién al pu-
blico. Tratar bien a los ciudadanos no es una mera consideraciéon de conteni-
do moral general sino que es la consecuencia légica del papel central de los
ciudadanos en relacién con la Administracién puiblica. Tratar bien a las per-
sonas que se acercan a las Administraciones publicas no es, insisto, una técni-
ca, es una obligacién ética en consonancia con el sentido y funcionalidad que
tienen las personas y sus derechos en el entendimiento del interés general en
el Estado social y democratico de Derecho. Nada mds y nada menos.

Desde otro punto de vista, el incumplimiento del deber de colaboracién
nos sitlia ante un claro ilicito administrativo que puede ser considerado como
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una falta muy grave en caso de abandono del servicio o de notoria falta de ren-
dimiento que implica inhibicién en el cumplimiento de las tareas asignadas.

Como falta grave se tipifica, es l6gico, la grave desconsideraciéon con los
administrados y con los superiores, companeros o subordinados. El deber de
colaboracién, en fin, mas que un deber susceptible de plantearse en el ambi-
to de la correccion disciplinaria, es un deber que presume una actitud gene-
ral de trabajar al servicio objetivo del interés general

VII. DEBER DE RESIDENCIA

Con el estudio del deber de residencia comenzamos el analisis, que serd
breve necesariamente, de los deberes inherentes al puesto de trabajo. Es 16gi-
co que se resida en el lugar dénde esta ubicado el puesto de trabajo tal y c6-
mo dispone el articulo 77 de la Ley de 1964.

Siendo esto asi, no lo es menos que las normas deben interpretarse de
manera razonable y congruente con la realidad social, que hoy nos ensena que
muchos ciudadanos viven en ciudades dormitorios o en términos municipales
colindantes con la gran capital en que trabajan, dandose el caso de que pue-
den tardar menos tiempo a la oficina que quienes viven en el mismo munici-
pio de su puesto de funcionario.

Lo realmente importante es que el funcionario cumpla con dedicacién y efi-
cacia su trabajo y todas sus obligaciones, lo que no parece renido con vivir en Ma-
jadahonda, San Sebastian de los Reyes, Parla o cualquier ciudad del entorno de
Madrid, dénde existen trenes de cercanias que permiten llegar a la oficina antes
que a una persona que se desplace en vehiculo de una punta a otra de Madrid.

Por ello, quizads sea mas apropiado ampliar el deber de residencia en el
municipio a otro concepto juridico o geografico mds acorde con la realidad.
En este contexto, con cautela y sentido comun habria que explorar, también en
el ambito de la funcién publica, las posibilidades del teletrabajo. Ordinaria-
mente, sera imprescindible la presencia en la oficina, pero segtn los casos y la
naturaleza del trabajo a realizar, se podria pensar, con rigor y sentido de la res-
ponsabilidad, si algunos funcionarios podrian ser mds eficaces si trabajaran en
su domicilio pertrechados de los medios tecnolégicos que necesiten para su ta-
rea profesional. No pienso en una posibilidad generalizada, sino para algunos
supuestos y en algunas secuencias temporales. Indiscutiblemente, si esta opcion
fuera posible, deberia estar bien motivada y, de dar malos resultados, abortada.
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VIII. CUMPLIMIENTO DE LA JORNADA

Consecuencia del derecho y deber de trabajar es cumplir con una jor-
nada temporal que permita ejercer dicho derecho-deber. El articulo 78 de
la Ley de 1964 dispone en este sentido que la jornada de trabajo de los fun-
cionarios serd la que reglamentariamente se determine.

Para la Administracién del Estado, el érgano que tiene atribuida la com-
petencia por delegacién del ministro del ramo es el secretario de Estado de
Administracién publica, a través de la famosa instruccién de jornada, en la que
se establece, oidos los representantes del personal, el calendario laboral: el
instrumento técnico por el que se establece la distribucién de la jornada y la
fijacién de los horarios que debe ser aprobada antes del 28 de febrero de ca-
da ano previa, negociacién, con las organizaciones firmantes del acuerdo de
13 de noviembre de 1992.

Con independencia de si es razonable en un sistema abierto como el
nuestro que se limite la capacidad de negociacién a las organizaciones fir-
mantes de un acuerdo con la Administracién, lo cierto y verdad es que la
norma establece que los horarios se acomodardn a las necesidades del servi-
cio, para facilitar la atencién a los ciudadanos, que se podra establecer una
pausa de treinta y minutos que computa como trabajo efectivo, que la distri-
bucién anual de la jornada no podra alterar el nimero de vacaciones que se-
nale la normativa en vigor y que dichos horarios deben difundirse conve-
nientemente.

En una intervencion de esta naturaleza, mas que entrar en los diferentes
regimenes de horarios posibles, que ciertamente son mas de uno, y de dos, y
que ultimamente se han dado pasos razonables para adecuar los horarios a las
personas, no podemos detenernos mucho tiempo en este punto, variable dén-
de los haya.

En todo caso, me gustaria apuntar que los horarios deben adecuarse al
servicio, a la naturaleza del servicio publico que se presta, lo cual significa que
se va a tener presente a los ciudadanos usuarios de dicho servicio de interés
general. Pero también es importante contar con horarios razonables, huma-
nos, adecuados a la realidad y que, en la medida de lo posible, tengan en cuen-
ta la conciliacién de la vida familiar y profesional, lo cual me parece relevante
para el libre desarrollo de las personas.
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IX. SIGILO Y SECRETO PROFESIONAL

En los cédigos éticos y deontolégicos profesionales suele citarse la obli-
gacién del silencio de oficio c6mo expresion de la discrecién que ha de ca-
racterizar el trabajo de los profesionales. Es un deber que se denomina de-
ber de sigilo (SANCHEZ MORON) en la funcién piblica y que consiste en
el deber de no revelar determinados conocimientos de los que se dispon-
gan por razén del cargo y que no se refieran al bienestar general de los ciu-
dadanos.

En la historia de la burocracia, como nos cuenta SANCHEZ MORC)N, el
secreto era fundamental porque el sistema estaba montado sobre el secreto
del cargo en la medida en que del monopolio de las informaciones publicas
se derivaba un gran poder celosamente guardado mediante la imposicién de
grandes sanciones a su incumplimiento. Frente al deber de sigilo, es necesario
distinguir el deber de secreto, que impide al funcionario revelar las informa-
ciones o datos que conozca o posea por razéon de su cargo y que estén cubier-
tas por una declaracién legal de secreto oficial.

Para otros autores, es menester diferenciar el deber genérico del deber
especifico de secreto. El general se predicaria de todo funcionario por el he-
cho de serlo y con respecto a cualquier materia a la que pueda tener acceso
por su condicién de funcionario. Su proteccién la encontramos en el articulo
7j) del Reglamento disciplinario de los funcionarios de la Administracién del
Estado. El deber especifico seria el que le corresponde en concreto de acuer-
do con el puesto de trabajo que esté desempenando, en funcién de su conte-
nido especifico (GARCIA-TREVIJANO).

Ciertamente, el trabajo al servicio objetivo del interés general da lu-
gar al conocimiento de hechos y circunstancias que reveladas podrian
dejar desprotegido precisamente el interés publico. Por eso, es légico
que exista un deber de silencio de oficio, si se quiere de discrecién pro-
fesional. Ahora bien, frente a la perspectiva tecnocrdtica del secreto, es
necesario senalar que los conocimientos e informaciones publicas de las
que se disponga por razén del cargo deben ser utilizadas iinicamente pa-
ra la mejor gestién del interés publico. Es decir, atrincherarse en el mo-
nopolio de determinadas informaciones, traficar con ellas dentro de la
propia organizacién publica para conservar o mejorar la propia posicién
constituye una practica maquiavélica que impediria atender con dedica-
cion y lealtad los asuntos publicos con la libertad y responsabilidad re-
querida.
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Evidentemente, cuando existen declaraciones formales por la que un fun-
cionario adquiere un compromiso especifico de silencio, nos encontramos en
el ambito del secreto oficial. En estos casos, los incumplimientos son mas faci-
les de conocer y las sanciones mas contundentes por obvias razones.

En las democracias, como ya hemos senalado, las instituciones publicas
son de la gente, y la gente debe poder conocer su funcionamiento y las ra-
zones del ejercicio de las potestades publicas. Ahora bien, todo ello es com-
patible con la discrecién de los funcionarios en lo que se refiere al conoci-
miento de hechos e informaciones que, en poder de los particulares, podria
romper el principio de igualdad ante, por ejemplo, la publicidad o concu-
rrencia en las contrataciones publicas. Es decir, la informacién privilegiada,
verdadera corrupcién y delito hoy ubicado en el Cédigo penal, es un cancer
que debe extirparse pues quiebra la transparencia e introduce el amiguismo,
el clientelismo y cualesquiera de las mds execrables formas de corrupcion.

En términos generales, podria entenderse que existe una proteccién pe-
nal de la informacién adquirida como consecuencia del ejercicio de funcio-
nes publicas en el delito de violacién de secretos a que alude el articulo
417.1 del Cédigo Penal. La proteccién es mds clara cuando la violacién del
deber estd cubierta por una especial declaracién formal en ese sentido. Se
trataria del caso del funcionario que tras haberse comprometido por escrito
de no revelar informacién alguna sobre el centro para el seguimiento de cri-
sis de presidencia del gobierno, pone a disposicién de determinados perio-
distas ciertas informaciones sobre el funcionamiento interno de esa depen-
dencia administrativa.

En esta materia suele ser habitual traer a colacién el problema de la pre-
sencia de un funcionario como testigo en un juicio en el que se le reclama que
comunique al 6rgano judicial determinada informacién que conoce por razén
de su cargo. En estos supuestos se arbitran dos medidas.

La primera consiste en la aplicacién del articulo 1247 del Cédigo Ci-
vil en cuya virtud son inhdbiles para la prueba de testigos quienes estan
obligados a guardar secreto, por su estado o profesién, en los asuntos re-
lativos precisamente a estas cuestiones. De acuerdo, pues, con una inter-
pretacion literal del precepto, no podrian ser obligados a declarar como
testigos.

La segunda trae causa del articulo 425 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, a cuyo tenor, cuiando un funcionario no pudiera declarar sin violar el
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secreto que por razén de su cargo estuviere obligados a guardar o cuando pro-
cediendo en virtud de obediencia debida no fueran autorizados por su supe-
rior jerarquico, podrd declarar otro funcionario por sustitucién autorizado
por el superior jerdrquico. Estd formula plantea graves interrogantes pues no
parece razonable que la obediencia debida tenga el alcance ilimitado que pa-
rece deducirse del precepto.

El deber de secreto tiene especial relevancia cuando se adquiere en vir-
tud de la Ley de secretos oficiales. Este deber en un Estado democratico tiene
una funcionalidad excepcional, mientras que en un Estado autoritario esta a
la orden del dia. Por tanto, cuando se apela desproporcionadamente al inte-
rés publico para no dar a conocer determinadas informaciones y cuando se es-
grime frecuentemente este deber, podemos pensar razonablemente que esta-
mos ante un Estado policial.

El deber de silencio profesional puede también analizarse desde la pers-
pectiva de la libertad de expresiéon de los funcionarios. Es decir, de acuerdo
con la tesis tradicional, la relacién especial de sujecién modula el régimen ge-
neral del ejercicio de los derechos de quienes tienen la condicién de emplea-
dos publicos, pudiéndose imponer ciertos limites.

La doctrina entiende mayoritariamente que las relaciones especiales de
sujecion no pueden limitar derechos fundamentales. El Tribunal Constitucio-
nal, sin embargo, parece seguir la posicién contraria. Pues bien, en mi opi-
nién, como ya he senalado, la clave se encuentra, no en la relacién especial de
sujecion, sino en la relacién de servicio objetivo al interés general, en cuya vir-
tud es posible que el contenido del derecho a la libertad de expresién pueda
ser modulado precisamente en atencién al servicio objetivo al interés general
al que se deben los empleados publicos. Por tanto, se puede llegara afirmar
que para quienes se encuentran en la funcién publica, su derecho a la liber-
tad de expresion debe entenderse precisamente en el marco del servicio ob-
jetivo al interés general.

X. LOS DEBERES EN EL INFORME DE LA CQMISIC)N DE EXPER-
TOS PARA EL ESTUDIO Y PREPARACION DEL ESTATUTO
BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO

Es sabido que la Comisién de expertos entregé su dictamen el 25 de abril
de 2005 y que en el trabajo presentado encontramos en el apartado XVI la si-
guiente rubrica “Coédigo ético y deberes de los empleados publicos”. Dicho
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epigrafe plantea la cuestién de los deberes desde la perspectiva de la ética, lo
que me parece acertado y adecuado a la propia naturaleza de la existencia y
justificacion constitucional de los deberes mismos. A continuacién se enuncia
la siguiente proposicién en el punto 95 del dictamen: “El fundamento ético de
los deberes de los empleados publicos y la conveniencia de establecer un lis-
tado sistematico de deberes en el estatuto”.

Para los expertos, nos encontramos ante una buena ocasiéon para estable-
cer un listado de deberes y terminar asi con esa situacién de relativa indefini-
cién que se deriva de la existencia de normas dispersas y del esfuerzo de doc-
trina y jurisprudencia por ir induciendo el conjunto de los deberes y obliga-
ciones de los empleados publicos. Es verdad, como también senalan los auto-
res del dictamen, que probablemente la ausencia de ese catilogo de deberes
ha permitido pensar mas desde la garantia, desde la tutela de la posicién juri-
dica individual del empleado publico, que desde la perspectiva de las obliga-
ciones y deberes inherentes a quien trabaja al servicio objetivo del interés ge-
neral. De todas formas, debemos operar desde el equilibrio entre ambas posi-
ciones para evitar planteamientos desenfocados que den lugar a regulaciones
descompensadas hacia una parte o hacia la otra.

A renglén seguido, los autores del informe constatan la existencia de va-
rios Codigos de ética y conducta de empleados publicos en algunos Estados y
Organizaciones Internacionales, con contenidos andlogos pero consecuen-
cias juridicas bien dispares en muchos casos. La OCDE y el Consejo de Euro-
pa han impulsado muchos de estos Cédigos desde la necesidad de fortalecer
la institucionalidad y recuperar la confianza perdida entre ciudadanos y go-
biernos.

En mi opinién, lo he argumentado en mis publicaciones sobre ética pu-
blica, la existencia de estos Codigos al menos sirve para difundir los valores
del servicio publico en la sociedad y entre los ciudadanos y asi colaborar al
respeto y prestigio del trabajo al servicio objetivo del interés general. Otra
cosa bien distinta es si a muchos Cédigos, mucha ética o viceversa. La cues-
tion no es baladi y enlaza con una curiosa doctrina que todavia sigue pro-
poniendo que la sola promulgacién de la ley o la publicacién de un regla-
mento transforman inevitablemente la realidad y la conducta de los ciuda-
danos. A quienes patrocinan estas taumatuirgicas versiones de la actividad
de legislacion en sentido amplio habria que decirles que es menester para
que ello se produzca una no pequena educacién civica y una Administra-
cion bien preparada para ejecutar razonable y sensatamente el contenido
de las leyes.
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Como recuerdan los redactores del dictamen, estos Codigos suelen res-
ponder a laidea de “buena administraciéon” como derecho fundamental de los
ciudadanos tal y como la configura el proyecto de Tratado por el que se insti-
tuye una Constitucion para Europa. Ahora bien, derecho en garantia de sus
intereses legitimos en sus relaciones con las Administraciones ptuiblicas. Tam-
bién se traen a colacién los ultimos acuerdos del Consejo de Ministros por el
que se aprobaron los Cédigos de buen gobierno para los miembros del go-
bierno y se ordena al Ministerio de Economia elaborar unas buenas practicas
para las empresas publicas y al de Administraciones Publicas el Cédigo de con-
ducta para los empleados publicos involucrados en la contratacion.

Es verdad que mientras algunos paises han elaborado Codigos éticos ela-
borando un catdlogo de deberes deontolégicos, Espana y los paises de Dere-
cho Administrativo continental han seguido la tradicién de la regulacién legal
de los deberes y obligaciones de los empleados publicos. Desde esta perspec-
tiva, los redactores del informe entienden que el listado de los deberes debe
inspirarse en los principios de éticay conducta “aparte de otras exigencias fun-
cionales”. Parece ser, ademas, que existe una amplia coincidencia entre los in-
terlocutores de la Comision de Expertos sobre la aplicacion de los deberes a
todo el conjunto de la funcién publica, sin distinguir personal funcionario de
personal laboral. Los mismos redactores del informe entienden que los debe-
res han de ser los mismos, conclusiéon que compartiria siempre que dichos de-
beres se deriven del servicio objetivo al interés general, punto central que ad-
na a funcionarios y laborales que trabajan en el sector publico.

A partir de estas consideraciones, la Comisiéon de expertos procede a
identificar cuales son los principios de conducta de los empleados publicos
que deben tenerse en cuenta y aplicarse en la actualidad. A partir de ellos, los
autores del informe entienden que podrd deducirse la tipificacién de las con-
ductas sancionables, en un proceso inverso al seguido hasta el momento. C6-
mo es légico, los autores del dictamen senalan que el listado de los principios
puede ser desarrollado con normas de conducta mas especificas y detalladas,
sin perjuicio de la obligacién, dicen, de cumplir tales deberes de buena fe atin
cuando el incumplimiento carezca de trascendencia disciplinaria, lo que no
sera facil salvo que exista una fuerte auto-conciencia de servicio publico y una
elevada educacion civica.

¢Cudles son, pues, los principios de ética y conducta a tener en cuenta se-
gun los expertos? Los siguientes: proteccion del interés publico de acuerdo
con el Ordenamiento juridico, lealtad institucional, imparcialidad y objetivi-
dad, integridad, honestidad y ejemplaridad, austeridad, profesionalidad, ini-
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ciativa, diligencia y receptividad, responsabilidad y transparencia, asi como la
confidencialidad, cudando proceda. A partir de estos principios se establecen
los siguientes deberes:

- Respetar la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y el resto del Or-
denamiento juridico.

- Imparcialidad en el ejercicio de sus funciones y servicio objetivo a los in-
tereses generales.

- Promocién del respeto a la igualdad entre hombres y mujeres en el ser-
vicio publico.

- Obediencia a la instrucciones y 6rdenes de los superiores, salvo cuando
se trate de 6rdenes manifiestamente ilegales.

- Cumplimiento con diligencia las tareas que legalmente les correspon-
dan o se les encomienden, y, en su caso, resolver dentro de plazo los
procedimientos o expedientes de su competencia.

- Colaboracién con los superiores y companeros.
- Cumplimiento de la jornada y el horario establecido.

- Guardar secreto de aquellas informaciones que tengan dicho cardcter
segun la legislacion en vigor.

- Discrecién en relacién con aquellos asuntos que conozcan por ra-
z6n de su cargo, sin que puedan hacer uso de la informacién obte-
nida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés
publico.

- Informacion a los ciudadanos sobre todas aquellas materias en asuntos
que tengan derecho a conocer, asi como para facilitarles el ejercicio de

sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones.

- Tratar con atencién y respeto a los ciudadanos y a sus superiores, com-
paneros y subordinados.

- No contraer obligaciones econémicas o de otro tipo con personas o en-
tidades que puedan desviarle del cumplimiento de sus deberes.
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- Declarar cualquier interés publico relacionado con el ejercicio de sus
funciones, aunque no entrane un conflicto de intereses.

- Abstenerse en aquellos asuntos en que tenga un interés personal con-
forme a la legislacion vigente.

- No utilizar los recursos y bienes de la Administracién en provecho pro-
pio de de personas allegadas y deber de velar por su conservacion.

- Formacién profesional en los términos que se establezcan.
- Observar las normas de seguridad y salud laboral.

Es bien relevante el intento de sistematizar el conjunto de los deberes del
personal al servicio de las Administraciones publicas pues, como se ha recorda-
do en distintos momentos de la intervencion, era una tarea pendiente que aho-
ra se emprende, al menos desde los comentarios de los expertos. Se parte, pues,
de una serie de principios desde los que se deducen el elenco de deberes.

Sobre el principio de la proteccién del interés publico de acuerdo con el
Ordenamiento juridico debo senalar que estando de acuerdo en lo funda-
mental, como no podia ser de otra manera, pienso que, si somos congruentes
con el articulo 103.1 de la Constitucién habriamos de escribir algo asi como
el principio del servicio objetivo al interés general de acuerdo con la Ley el De-
recho, pues la expresion Ordenamiento juridico podria ser interpretada des-
de el positivismo cerrado y excluir algunas fuentes del Derecho que, en mi opi-
nion, constituyen la expresion del respeto a la dignidad de la persona y los de-
rechos fundamentales como son los principios generales del Derecho.

En relacién con la lealtad constitucional, bienvenida sea porque lo que
aqui se propone no es mas que la recepcion en el estatuto de algunos de los
principios medulares de la reforma de la Ley 30/1992 operada en 1999, entre
los que, por cierto, estaba el principio de lealtad institucional, principio que
plantea la necesidad de la lealtad del personal a los objetivos institucionales de
la organizacién, lo que, obviamente excluye las perspectivas parciales y obli-
gard a los Administraciones publicas a elaborar con mayor participacién los
objetivos de la institucién, que habran de ser revisados periédicamente.

La imparcialidad y la objetividad son dos principios con relevancia cons-

titucional que aparecen expresamente previstos en el articulo 103 de la Cons-
titucion.
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La inclusién de la integridad y la honestidad se refieren a caracteristicas
esenciales que han de acompanar y distinguir al personal al servicio de las Ad-
ministraciones publicas en la medida en que su trabajo ha de estar orientado
hacia lo publico, evitando utilizar el cargo o la funcién para el beneficio per-
sonal, familiar o de grupo.

La ejemplaridad, muy bien traida como principio, expresa el convenci-
miento de que la gestion publica conlleva un plus de responsabilidad por
cuanto el trabajo en el sector publico, sea cual sea el lugar que se ocupe en la
maquinaria administrativa, supone el manejo de lo comun, de lo de todos, que
obviamente incorpora una mayor exigencia que la administracién particular.
Ademas, en la organizacién, si quienes mandan son ejemplares, es mds facil
que todos cumplan sus deberes con mayor dedicacion e ilusion.

La austeridad reclama de quienes administran fondos y recursos publicos
que sean conscientes de que son escasos y de que son de la comunidad. A ve-
ces, precisamente la condicién impersonal de esos fondos facilita que se ma-
nejen de forma irresponsable y demasiado alegre.

La profesionalidad también se predica, claro esta, de la funcién publica
pues es un trabajo profesional como otro cualquiera y, por tanto, debe reali-
zarse bien atendiendo a sus propias singularidades. Ademas, trabajar para el
conjunto de los ciudadanos hasta pareciera que debiera implicar un mayor es-
fuerzo por hacer bien el trabajo en sus mds pequenos detalles.

El sentido de la iniciativa es un deber que expresa la necesidad de que
el personal asuma su tarea desde una perspectiva dinamica. Es decir, cada
empleado debe pensar periédicamente como puede hacer mejor su traba-
joyel de la unidad a la que esté adscrito. En el mismo sentido, como con-
secuencia de la profesionalidad, nos encontramos con la diligencia, que
supone hacer el trabajo bien, de forma cuidadosa y laboriosa. La recepti-
vidad subraya la capacidad da atender y de escuchar a los ciudadanos co-
mo rasgo inherente a la funcién publica en general, y a cada empleado en
particular. Receptividad que incorpora la obligacion de responder a las pe-
ticiones ciudadanas sin ampararse en el silencio administrativo, institucién
que refleja una grave patologia administrativa que conviene curar. En este
sentido, se entiende bien que se incluya la responsabilidad puesto que es
légico que el personal no se esconda bajo el amplio manto de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién, sobre todo cuando los danos
ocasionados son consecuencia de su actuaciéon dolosa o culposa en forma
grave.
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La transparencia es un deber consecuencia del papel y funcionalidad de
la Administracién en las democracias puesto que son los ciudadanos los due-
nos de las instituciones publicas, de manera que sus dirigentes habran de ren-
dir cuentas de manera habitual. En el mismo sentido, las situaciones de confi-
dencialidad han de estar plenamente justificadas.

Tras la enumeracion de los principios, nos hallamos ante el repertorio de
los deberes ya enumerados. Para terminar, procederia efectuar algunos co-
mentarios a los deberes, que surgen de las ideas vertidas al glosar los princi-
pios sobre los que descansan.

Por lo que se refiere al deber de respeto a la Constitucién, los Estatutos
de Autonomia y al resto del Ordenamiento juridico, me permito senalar que
hubiera sido suficiente la apelacién a la Constitucion que, como sabemos en-
globa a las otras fuentes. Asi incluso se obviaria la discusién sobre los princi-
pios generales. En cualquier caso, me parece de interés destacar la opinion de
los redactores de que este deber ha de ser entendido como la “ necesidad de
un compromiso de todo empleado publico con los valores y principios consti-
tucionales, y muy especialmente, con el respeto y promocién de los derechos
fundamentales en su actuacién profesional”. Es este un punto sobre el que
vengo insistiendo desde mis primeras publicaciones de Etica publica y, ahora,
al verlo reflejado en el informe, me alegra, no s6lo porque es una idea de anos
atrds, sino porque es la médula de la funcién publica constitucional.

La referencia al deber de la imparcialidad nos exime, por su obviedad,
de mayores comentarios. Solamente comentar la idea de los autores del dic-
tamen sobre la posibilidad de ejercer discriminacién positiva en los casos le-
galmente previstos. No me parece afortunada esta consideracion por cuan-
to la figura, polémica dénde las haya, si es que alguna vez se puede aplicar
ha de ser muy excepcionalmente y en unos supuestos muy tasados, lo que
en la sociedad espanola, al menos para mi, y en los momentos presentes, es
dificil de justificar. Por supuesto que en la imparcialidad va insita la objeti-
vidad; es decir, la referencia a la racionalidad y a Ia ponderacién de los di-
ferentes intereses en juego a partir de un principio general de motivacién
de los actos administrativos, asi como la prohibicién de cualquier tipo de
discriminacién de personas o grupos de personas. En el sentido del articu-
lo 9.2 de la Constitucién, se senala que los empleaos publicos han de pro-
mover la igualdad entre hombres y mujeres. Muy bien, aunque estaria me-
jor, por seguir con el articulo 9.2 que el mismo celo por la promocién de la
igualdad se pusiera en la libertad, pues también a ella se refiere dicho pre-
cepto constitucional.
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El deber de obediencia se hace descansar sobre la jerarquia y también, me
parece correcto, sobre la lealtad a la autoridades, reconociéndose la posibili-
dad de la desobediencia cuando las 6rdenes o instrucciones impartidas fueren
manifiestamente ilegales. Aqui quizds el manifiestamente estd de mas. Si una
orden es ilegal, es ilegal; ni es muy ilegal ni manifiestamente ilegal. El proble-
ma estd en el procedimiento para hacer valer este deber de incumplir las 6r-
denes ilegales. Si s6lo sancionamos lo aparatosa y grandiosamente ilegal, co-
rremos el peligro de pasar los asuntos que son “poco” ilegales, ilegales a fin de
cuentas, y que tantas veces hacen mds dano que las graves y palmarias ilegali-
dades. Preocupante, me parece, es la referencia, en sede de obediencia, a so-
meterse al deber de control de los superiores que en cada caso corresponda.
A mi este deber de someterse a control, asi sin mds matizaciones, me parece
propio de un Estado policial. Es necesario modularlo y explicar en que mate-
rias se ejercera ese control que, por otra parte y en lo referente al trabajo en
la Administracién publica, se presume implicito en la potestad de direccion.

El deber de trabajar con aplicacién y diligencia esta muy bien expresado. Me-
jor todavia, la referencia a que estos deberes incluyen también el de resolver en pla-
zo los procedimientos administrativos quienes tengan esta competencia. Este es
uno de los principales puntos negros de la Administracién, no porque quien tiene
que resolver en plazo no lo haga, sino porque a veces nos encontramos ante tra-
mitaciones excesivamente largas que hacen imposible resolver en plazo. Igual-
mente, me parece acertado, aunque no se si este es el capitulo mas adecuado, que
quede claro que las tareas a encomendar sean las propias del grupo, categoria o es-
pecialidad, salvo por razones de urgencia o interés publico superior.

En el marco del deber de colaboracién, se insiste a la cooperacién con je-
fes y companeros y se subraya su dimensiéon dindmica desde el momento en
que se incluye en él la formulacién de sugerencias, propuestas o iniciativas
que mejoren los fines y objetivos de la organizacién.

También el texto del informe se refiere a los deberes de cumplimiento
del horario, de profesionalidad y a los de secreto y discrecién profesional. Es-
toy de acuerdo con la expresion discrecion en lugar de sigilo, y también es ati-
nado plantear estos deberes en el marco de la obligacién general de “informar
al ciudadano (...) que obliga a los empleados a facilitar, sin ningtn tipo de tra-
bas, el acceso de los particulares a los documentos administrativos que tienen
derecho a conocer, asi como a facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cum-
plimiento de sus obligaciones satisfaciendo las demandas de informacién al
respecto. Deber éste que tiene también su fundamento en un principio ético
de transparencia”.
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El deber de integridad la Comisién de expertos lo entiende desde pard-
metros amplios: “deber que impide al empleado publico contraer obligacio-
nes econoémicas o de otro tipo con personas u organizaciones que puedan des-
viarle del cumplimiento de sus obligaciones”. El deber de honestidad también
aparece en el repertorio y se refiere a la obligaciéon de declarar cualquier in-
terés privado, propio, que se relaciones con el cumplimiento de sus funciones
aunque no entrane un conflicto de intereses. Junto a la integridad y honesti-
dad, y derivado de ellos, surge la obligacion de abstenerse en todos aquellos
asuntos en los que el empleado tenga un interés personal.

La inclusién en el catilogo del deber de austeridad me parece, también,
acertado. Este deber, en opinién de los expertos “exige utilizar los recursos y
bienes publicos como si fueran propios, velando por su conservacién y de
acuerdo exclusivamente con los intereses publicos”. Obviamente, la austeri-
dad incluye la prohibicién de usar bienes publicos en provecho propio o de
personas afines.

Finalmente, los autores del informe se refieren a dos deberes de caracter
laboral: el deber de formacién que a todos los empleados compete para estar
en mejores de hacer mejor el trabajo, y el deber de observar las normas de se-
guridad en el trabajo que pesa sobre cualquier empleado publico o privado.

XI. REFLEXION CONCLUSIVA

La cuestion de los deberes del personal al servicio de las Administraciones
publicas esta hoy deficientemente tratado en la legislaciéon de funcién publica.
En realidad, la funcién publica lleva clamando desde la aprobacién de la Cons-
titucién por el estatuto a que se refiere el articulo 103 de la Constitucion.

Si hemos de esperar a que el estatuto vea la luz para disponer del catdlo-
go de deberes del personal al servicio de las Administraciones publicas, pode-
mos esperar demasiado tiempo, pues no parece que las circunstancias hayan
variado tanto como para que en breves fechas se pueda aprobar el estatuto.
¢Qué podemos hacer, entonces? Podemos, por ejemplo, aprobar un cédigo
ético de la funcién publica que no parece pueda tener graves inconvenientes.
En él se podrian enunciar los principios bdsicos a partir de los cudles derivar
un elenco de deberes.
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COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

Aplicacion del privilegio establecido en el
articulo 151.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
a los actos de comunicacion procesal practicados

con la Administracion Pablica Andaluza.

(Comentario al Auto de la Sala Tercera del

Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2005)

Francisco Javier Nogales Romeo
Carlos Romero Rey

Letrados del Tribunal Supremo

Todo aquél que se dedique a la practica forense conoce la importan-
cia que adquiere en todo proceso judicial la regulacién de los términos y
plazos. Dicha importancia se acrecienta si una de las partes en el proceso
es una Administraciéon Publica, cuyas especialidades como parte procesal
y la multitud de procesos en los que se ve envuelta, aconsejan un minu-
cioso examen de la normativa y de los ultimos criterios jurisprudenciales
en la materia para evitar que, el eventual perecimiento de un plazo, im-
pida que puedan ser esgrimidos y adecuadamente dirimidos los intereses
de la misma, que no vienen a ser sino intereses publicos que a todos nos
conciernen.

A este respecto la Resolucién que hoy comentamos tiene la virtualidad
de llevar a cabo una interpretacién funcional de la legislacién procesal vi-
gente, mas alld del texto literal de la misma, para homogeneizar el trata-
miento de los actos de comunicacién procesal a practicar con la Administra-
cién Publica Andaluza al equipararlos con los practicados con la Abogacia del
Estado y con el Ministerio Fiscal; criterio que, ademas, va a adquirir con toda
seguridad una importante vis expansiva y al que van a acogerse otras Admi-
nistraciones Publicas.
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Empezaremos por estudiar las normas que regulan la representaciéon en
juicio de la Comunidad Auténoma de Andalucia y el lugar donde se deben
efectuar los actos de comunicacion judicial que se deban practicar con dicha
Administracién autonémica, para después examinar la aplicabilidad a la mis-
ma de lo preceptuado por el articulo 151.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
aplicable supletoriamente al proceso contencioso-administrativo ex disposi-
ci6n final primera de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa.

El articulo 551.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccién
dada al mismo por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre) establece
que “La representacion y defensa de las Comunidades Auténomas y las de los
Entes locales corresponderan a los letrados que sirvan en los servicios juridi-
cos de dichas Administraciones Publicas, salvo que designen abogado colegia-
do que les represente y defienda”. En el presente caso la representacién en jui-
cio de la Junta de Andalucia corresponde a los Letrados adscritos al Gabinete
Juridico de la misma, y ello de conformidad con lo establecido por los articu-
los 1, 24 y 40 del Decreto 450,/2000, de 26 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la
Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia.

En efecto, el articulo 1 establece que “El Gabinete Juridico de la Junta de An-
dalucia, a través de los Letrados adscritos al mismo, es el 6rgano directivo, con ni-
vel orgdnico de Direccién General, encargado de la representacion y defensa en
juicio de la Administracién de la Junta de Andalucia, de su Administracién Insti-
tucional y del Consejo Consultivo de Andalucia, en los términos de los articulos
50 de la Ley 6,/1983, de 21 de julio, del Gobierno y de la Administracién de la
Comunidad Auténoma y 447.2 de la Ley Orgénica 6,/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial (actualmente se trataria del articulo 551.3 de la citada Ley)”.

Por su parte, el articulo 24 establece que “De acuerdo con lo previsto en
la disposicién adicional segunda de la Ley 8,/1993, de 19 de octubre, de crea-
cion del Consejo Consultivo de Andalucia, corresponde a los Letrados de la
Junta de Andalucia las funciones de representacion y defensa en juicio en el
ambito de la Administracion de la Comunidad Auténoma, asi como el aseso-
ramiento en Derecho de ésta y del Consejo Consultivo de Andalucia”. Y, por
ultimo, el articulo 40 establece que “Corresponde a los Letrados de la Junta de
Andalucia, adscritos al Gabinete Juridico, la representacion y defensa de la Ad-
ministracién de la Junta de Andalucia y de su Administracién Institucional y
del Consejo Consultivo de Andalucia en los siguientes ambitos: a) Ante el Tri-
bunal Constitucional, en los términos del articulo 82.2 de la Ley Organica
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2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. b) Ante los 6rdenes ju-
risdiccionales Civil, Penal, Contencioso-Administrativo y Social. ¢) Ante la ju-
risdiccion comunitaria, de conflictos y ante cualesquiera otras en las que pue-
dan sustanciarse asuntos en los que sea parte el Gobierno, la Administracion
de la Junta de Andalucia, su Administraciéon Institucional o el Consejo Con-
sultivo de Andalucia”.

Visto lo anterior, procede examinar a continuacién la normativa que
disciplina la manera de llevar a cabo las notificaciones con las Comuni-
dades Auténomas, y a tal respecto el articulo 11.1 de la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas,
establece que “En los procesos seguidos ante cualquier jurisdiccién en
que sean parte la Administracién General del Estado, los Organismos au-
tonomos o los 6rganos constitucionales, salvo que las normas internas de
estos ultimos o las leyes procesales dispongan otra cosa, las notificaciones,
citaciones, emplazamientos y demds actos de comunicacién procesal se
entenderan directamente con el Abogado del Estado en la sede oficial de
la respectiva Abogacia del Estado”, y este régimen especial se extiende a
las Comunidades y a las entidades publicas dependientes de las mismas,
conforme a lo establecido por la disposicién adicional cuarta de la citada
Ley, y asi lo ha venido a recoger también el Decreto 450/2000, que esta-
blece que “l. Salvo lo que pueda disponerse expresamente por alguna
Ley, en virtud de las atribuciones que confiere el articulo 50 de la Ley
6/1983, de 21 de julio, del Gobierno y de la Administraciéon de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, y 447 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (actualmente articulo 551.3) y de acuerdo con lo
previsto en el articulo 11 y la disposicién adicional 4* de la Ley 52/1997,
de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Pu-
blicas, a todos los efectos procesales, se fija como domicilio de la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia, incluyendo sus Consejerias y 6rganos
de cualquier indole y su Administraciéon institucional, el de la sede del
Gabinete Juridico”.

Establecido ya quien ostenta la representacion en juicio de la Junta de An-
dalucia, y la manera de llevar a cabo los actos de comunicacién judicial con la
misma, procede entrar a estudiar la problemadtica objeto del presente trabajo,
esto es, la de la fijacion del dies a quo para el computo de los plazos concedi-
dos a dicha Administracién autonémica para la realizacién de un acto proce-
sal y, mds concretamente, si es de aplicaciéon a la Comunidad Auténoma de
Andalucia la especificidad contenida por el articulo 151.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.
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El articulo 185 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece:

“1. Los plazos procesales se computaran con arreglo a lo dispuesto en el
Codigo Civil. En los senalados por dias quedaran excluidos los inhébiles.

2. Si el dltimo dia de plazo fuera inhabil, se entendera prorrogado al pri-
mer dia habil siguiente”.

El dies a quo para el computo de los plazos viene establecido en el articulo
133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece que “los plazos comenza-
ran a correr desde el dia siguiente a aquél en se hubiera efectuado el acto de co-
municacién del que la Ley haga depender el inicio del plazo, y se contard en
ellos el dia del vencimiento, que expirara a las veinticuatro horas”, debiendo te-
nerse en cuanta a este respecto lo dispuesto por el articulo 151.2 de la citada
Ley, que establece que “Los actos de comunicacién a la Abogacia del Estado y al
Ministerio Fiscal, asi como los que se practiquen a través de los servicios de no-
tificaciones organizados por los Colegios de Procuradores, se tendrdn por reali-
zados el dia siguiente a la fecha de recepcion que conste en la diligencia”.

La filosofia que inspira el ultimo precepto citado es la de salvaguardar la inte-
gridad de los plazos procesal, ya que el acto de comunicacién procesal no llega en
tales casos al destinatario en el momento mismo de su recepcion, pues no se prac-
tica con el concreto Abogado del Estado, miembro del Ministerio Piiblico o profe-
sional que ostenta la representacion de la parte, sino que se practica con un servi-
cio centralizado, que es el encargado de darles el curso correspondiente y hacerlos
llegar a aquellas personas fisicas personadas en el procedimiento de que se trate.

En el caso enjuiciado por el Auto que comentemos, la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Malaga, deniega la preparaciéon del recurso de casacién anunciado por la
Junta de Andalucia al haberse presentado el escrito preparatorio fuera del pla-
zo de diez dias establecido por el articulo 89.1 de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, computado el plazo conforme a lo es-
tablecido por el articulo 133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin atender a
la especificidad contenida en el articulo 151.2 de la citada Ley, conforme a la
cual el recurso de casacion estaria preparado en tiempo.

Se trata de determinar, en consecuencia, si la previsiéon contenida en el
articulo 151.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no menciona a la repre-
sentacion procesal de las Comunidades Auténomas, resulta también aplicable
a los actos de comunicacién a practicar con la representaciéon procesal de
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aquéllas, teniendo en cuenta, como ya hemos dicho, que la representacién
procesal corresponde a los Letrados de la Junta de Andalucia y que el acto de
comunicacion procesal se realiza en la sede del Gabinete Juridico de la Junta
de Andalucia.

La conclusion a la que llega el Tribunal Supremo en su Auto de 27 de oc-
tubre de 2005 es que la previsiéon contenida en el articulo 151.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil si es aplicable a los actos de comunicacion a practicar con
la Comunidad Auténoma de Andalucia, razonando al efecto en su funda-
mento juridico tercero lo siguiente:

“Nos encontramos por tanto con una normativa que disciplina la manera
de llevar a cabo las notificaciones, citaciones, emplazamientos y demds actos
de comunicacién procesal con la Abogacia del Estado y con las Comunidades
Auténomas y, por otro lado, con una normativa (el articulo 151.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) que prevé que los actos de comunicaciéon a la Abogacia
del Estado (también a los que se practiquen con el Ministerio Fiscal y a través
de los servicios de notificaciones organizados por los Colegios de Procurado-
res) se tendran por realizados el dia siguiente a la fecha de recepcién que
conste en la diligencia.

Resulta evidente que la filosofia que inspira el dultimo precepto citado es
el hecho de que la comunicacién procesal no se practica en tales casos con el
Abogado del Estado, miembro del Ministerio Publico o profesional que os-
tenta la representaciéon de la parte, sino que se practica con un servicio cen-
tralizado, que es el encargado de darles el curso correspondiente; razén que
explica que dicha comunicacién se tenga por realizada el dia siguiente de la
fecha que conste en la diligencia correspondiente; tratandose, por lo tanto, de
una especialidad procesal que no puede reputarse contraria a los principios
de igualdad y de tutela judicial efectiva (articulos 14y 24 de la Constitucién),
dado que no aparece como arbitraria o desproporcionada, no suponiendo un
sacrificio excesivo para la parte contraria, ya que se trata de una especialidad
amparada en el principio de eficacia que ha de presidir la actuacién adminis-
trativa y el servicio con objetividad a los intereses generales.

Como quiera que la especialidad procesal contemplada por el articulo 151.2
de la Ley procesal encuentra su justificaciéon en la especial manera en que han de
practicarse los actos de comunicacién procesal en determinados casos, como tie-
ne lugar cuando se practican con la Abogacia del Estado, y que esta especial ma-
nera, por disposicién legal expresa (articulo 11 y disposicién adicional cuarta de
la Ley de asistencia juridica al Estado e instituciones publicas), es idéntica a la que
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ha de emplearse cuando el acto de comunicacién procesal se dirija a la Comuni-
dad Auténoma, resulta razonable entender que también en los casos en que los
actos de comunicacioén procesal se practiquen con éstas se tendran por realizados
el dia siguiente a la fecha de recepcién que conste en la diligencia”.

Senalar, por ultimo, que entendemos que resulta aplicable la singulari-
dad contenida en el articulo 151.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a las de-
mas Comunidades Auténomas y a los Entes locales, siempre que la represen-
tacion y defensa en juicio la tengan asignada a los Letrados adscritos a sus ser-
vicios juridicos y que en su normas tengan establecido un lugar de realizaciéon
de los actos de comunicacion judicial similar al establecido en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, esto es, un lugar centralizado para la realizacioén de
dichos actos.

Madrid, 14 de noviembre de 2005
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SUMARIO: I. CONSTITUCION. A. Fuerza normativa. B. Interpretacion. I1.
DERECHOS Y LIBERTADES. A. Derechos fundamentales y libertades pu-
blicas. B. Derechos y deberes de los ciudadanos. C. Principios rectores de la
politica social y econémica. D. Garantia y suspension de estos derechos. III.
PRINCIPIOS JURIDICOS BASICOS. IV. INSTITUCIONES DEL ESTADO.
A. La Corona. B. Las Cortes Generales. C. El Tribunal Constitucional. D. La
Administracién Puablica. E. El Poder Judicial. V. FUENTES. VI. ORGANI-
ZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. A. Comunidades Auténomas. A.1.
Autonomia. B.2. Competencias. B. Corporaciones Locales. A.1. Autonomia
B.2. Competencias. VIIL. ECONOMIA Y HACIENDA. A. Principios genera-
les. B. Presupuestos. C. Organizacién territorial. D. Tribunal de Cuentas.

II. DERECHOSY LIBERTADES

A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

1. Sentencia 179/2004, de 21 de octubre (BOE de 19 de noviembre). Ponen-
te: Aragon Reyes (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14; 24.1; 117.5; 161.1.d).

otros:

Objeto: Determinados arts. de la LO 4/1987, de 15 de julio, de la competen-
cia y organizacién de la jurisdiccién militar y 127.1 de la LO 2/1989, de 13 de

abril, procesal militar.

Materias: Igualdad ante la ley; derecho a la tutela judicial efectiva; jurisdiccion
militar; competencias atribuidas al TC.

(*) Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO.
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El amparo otorgado en la STC 115/2001, por apreciarse vulneraciéon de los
arts. 14y 24.1 CE, no s6lo determiné la nulidad de los Autos impugnados, si-
no asimismo el planteamiento ante el Pleno, ex art. 55.2 LOTC, de cuestiéon
de inconstitucionalidad respecto del art. 108.2 LO 4/1987 (LOJM) y del 127.1
de la LO 2/1989 (LOPM). A tenor de la doctrina derivada de la STC
115/2001, la presencia en el proceso penal de quienes suelen calificarse de
partes contingentes o no necesarias implica la atribucién o reconocimiento
de un derecho de configuraciéon legal, susceptible de ejercicio en los términos
en que aparezca regulado por el legislador. De esta afirmaciéon parece que
pueda derivarse la de que no existe una exigencia constitucional ex necesse de-
rivada del art. 24.1 sobre el establecimiento de la acusacién particular o sobre
la accién popular. Ambas instituciones son de configuracion legal, es decir,
existen a partir de la norma legal que las constituyen (SSTC 64/1999;
81/1999; 280,/2000). Desde la perspectiva del art. 14, cabe recordar que es
doctrina ampliamente difundida del TC que las diferencias normativas son
conformes con la igualdad cuando cabe discernir en ellas una finalidad no
contradictoria con la CE, asi como cuando las normas en que sea diferencia
se origina muestren una estructura coherente con la finalidad perseguida, en
términos de razonable proporcionalidad. En suma, razonabilidad y propor-
cionalidad de la medida; la exclusion del ejercicio de la acusacién particular
por los preceptos cuestionados parece una solucion proporcionada a la fina-
lidad de salvaguardar la disciplina y la jerarquia de la institucion militar, que
mal se aviene con la posibilidad de un enfrentamiento jurisdiccional entre
quienes estan ligados por vinculos derivados de una relacion jerarquica de su-
bordinacién. No obstante, la relacién jerdrquica entre los miembros de las
FFAA debe cumplir su cometido en el ambito que le es propio a fin de lograr
tanto la plena operatividad del principio constitucional de eficacia (art. 103.1
CE), como el efectivo y cabal cumplimiento de la mision a ellas encomenda-
das (art. 8.1 CE); el valor o principio de la disciplina militar no debe exceder
del ambito que le es propio proyectandose en el seno del proceso, el cual no
obstante su cardcter militar, deberd, en todo caso, atenerse a las exigencias del
art. 117.5 CE. El posible menoscabo de la disciplina militar no tiene en nues-
tro ordenamiento juridico respaldo alguno, en cuanto la Jurisdiccién militar
es ahoras ejercida por Juzgados Togados y Tribunales Militares adornados de
las virtudes de la independencia en el ejercicio de su funcién jurisdiccional
(art. 117.1 y 5 CE), con absoluta desvinculacién del mando militar. El mismo
hecho de litigio entre sujetos subordinados, no necesariamente debe afectar
a la disciplina, y son variados los supuestos en los que éste puede producirse
sin que aquél valor o principio deba considerarse en cuestion o peligro. La
prohibicién del ejercicio de la accién penal en calidad de acusador particular
no encuentra justificaciéon constitucional suficiente en la proteccién de la dis-
ciplina militar ni en el principio jerarquico, por lo que se aprecia conculca-
cién del principio de igualdad del art. 14 CE. Se aprecia asimismo vulneracién
del principio del derecho a la tutela judicial efectiva y sin indefensioén del art.
24.1 CE, en su vertiente de acceso a la jurisdiccién, por cuanto, con un resul-
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tado de evidente falta de proporcionalidad, se impide el ejercicio de la acciéon
penal a determinados miembros de las FFAA. El ejercicio de la accién penal,
no obstante su indubitado caracter de constituir un derecho de configuracion
legal, una vez reconocido por el legislador, se configura como un éus ut proce-
datur, es decir, como manifestacion especifica del derecho a la jurisdiccién,
sin que el legislador puede dejar de respectar su contenido esencial (art. 53.1
CE), de suerte que no pueden considerarse constitucionalmente admisibles
obstaculos que sean innecesarios o excesivos y carezcan de proporcionalidad
y razonabilidad respecto de las finalidades que los generan.

VOTO PARTICULAR (Conde Martin de Hijas): Se remite a los mismos fun-
damentos en que basé su disidencia respecto de la STC 115/2001, en la mis-
ma medida en que se aprecia que los FFJ] que sostuvieron aquél Fallo son
los reproducidos para éste del que ahora se disiente.

2. Sentencia 226,/2004, de 29 de noviembre (BOE de 5 de enero de 2005). Po-
nente: Casas Baamonde (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 23.2; 66.1; 72.1; 76.1
otros:

Objeto: Resolucion de la Presidencia del Parlamento de Galicia de 5 de mar-
zo de 2003, por la que se ordend la publicacion de unas normas supletorias
del articulo 50 del Reglamento del Parlamento de Galicia aprobadas por la
Mesa de la Camara (BOPG nuam. 306, de 6 de marzo de 2003), y 1a Resolucion
del Pleno del Parlamento de 11 de marzo de 2003, por la que, en aplicacion
de dichas normas supletorias, se acordo la disolucién de la Comisién no per-
manente de investigacion de la catastrofe del petrolero “Prestige ™.

Materias: Derecho de participacion politica. Cardcter normativo de los Regla-
mentos parlamentarios. Procedencia del recurso de amparo.

Los demandantes de amparo como el Ministerio Fiscal sostienen que las re-
soluciones impugnadas han supuesto una modificacion del Reglamento de
la Camara mediante la utilizacién de un procedimiento de integraciéon nor-
mativa con el que sé6lo cabe suplir lagunas y disipar oscuridades, pero nun-
ca innovar contenidos; con infraccién de los derechos que a los parlamen-
tarios de la minoria y a sus representados reconoce el articulo 23 de la Cons-
titucion. El Parlamento de Galicia entiende que con las normas supletorias
acordadas s6lo se ha tratado de suplir una omisién del Reglamento y dar res-
puesta a la solicitud de disolucién de la Comisién presentada por un grupo
de parlamentarios. Nos encontramos ante un recurso de amparo promovi-
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do por la via del articulo 42 de la Ley Orgdnica de este Tribunal (LOTC),
un procedimiento reservado a “los actos y decisiones sin valor de Ley’ emanados de
las Camaras, de naturaleza tipicamente parlamentaria y que, por ser expresion ad in-
tra de su autonomia como érganos constitucionales, resultan ‘excluidos del conoci-
miento, verificacion y control, por parte de los Tribunales, tanto de los ordinarios co-
mo de este Tribunal’, a no ser que afecten a un derecho o libertad susceplible de pro-
teccion a través del recurso de amparo (art. 53.2 CE), en cuyo caso ‘sale o trasciende
de la esfera irrevisable propia de los interna corporis acta’ correspondiendo su examen
a este Tribunal (por todas, STC 118/1988, I 2) (F] 3 STC 121/1997). Al tiem-
po, se recuerda por el TC que desde la STC 119/1990, de 21 de junio, la via
del art. 42 LOTC se ha tenido por procedente para la impugnacion de las
resoluciones que tengan por objeto el desarrollo de un Reglamento parla-
mentario y sean susceptibles de una pluralidad de actos singulares de apli-
cacion, abandonandose entonces la linea jurisprudencial que remitia la im-
pugnacién de ese tipo de resoluciones al procedimiento del recurso de in-
constitucionalidad (STC 118/1988, de 20 de junio). Recuerda el TC que los
Reglamentos parlamentarios, tienen fuerza de ley que, en algunos supues-
tos, pueden ser considerados como normas interpuestas entre la Constitu-
cién y las leyes; cumplen una funcion ordenadora de la vida interna de las
Asambleas parlamentarias, intimamente vinculada a su naturaleza repre-
sentativa y al pluralismo politico del que son expresion y reflejo (arts. 1.1y
66.1 CE). Tal es la razén ultima de que tanto la Constitucion, como los Es-
tatutos de Autonomia exijan para su aprobacién y modificacién el voto fa-
vorable de la mayoria absoluta de sus miembros, exigencia que es garantia
de los derechos de las minorias, cuyo concurso inexcusable erige asi a la
norma que disciplina las reglas del juego parlamentario en un limite inac-
cesible a la sola voluntad de una mayoria relativa. Los Reglamentos de las
Camaras no son inaccesibles a la integracion de su contenido mediante nor-
mas supletorias o interpretativas, pero siempre que las normas internas dic-
tadas con ese objeto encuentran su limite en el Reglamento mismo al que interpre-
tan o suplen, de suerte que, a su través, no es juridicamente licito proceder a una mo-
dificacion del Reglamento, sustrayendo esa decision al Pleno de la Camara y obvian-
do, ademas, el requisito de la mayoria absoluta que, para su reforma, establecen la
Constitucion, los Estatutos de Autonomia y normas de desarrollo directo de los mis-
mos (STC 44/1995, F] 3; doctrina ya afirmada en la STC 119/1990, FJ 5; rei-
terada en la STC 177/2002, F] 7). Una modificacién de esa naturaleza no
s6lo conculcaria la reserva constitucional o estatutaria de Reglamento, sino
también, los derechos de los representantes politicos a acceder y permane-
cer en su cargo en condiciones de igualdad “con arreglo a lo dispuesto en
las leyes”, derechos que no pueden desvincularse de aquella reserva. Como
ya se dijo en la STC 44/1995, aquellas disposiciones parlamentarias que, dictadas
ultra vives, lejos de suplir o interpretar el Reglamento, manifiestamente innoven o con-
tradigan sus contenidos, implican no sélo una quiebra de la apuntada reserva regla-
mentaria, sino también una vulneracion del citado derecho fundamental. E1 dere-
cho fundamental que garantiza el art. 23.2 CE, encarna el derecho de par-
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ticipacion politica en el sistema democratico y es la forma esencial de ejer-
cicio de la soberania por el conjunto de los ciudadanos (SSTC 51/1984, FJ
2; 38/1999, FJ 2; 107/2001, FJ 3; 64/2002, FJ 2; 177/2002, FJ 3). Ese ejerci-
cio se desenvuelve en los términos que establecen las leyes o, en su caso, los
Reglamentos parlamentarios, debiendo respetarse la igualdad de todos en
su ejercicio y evitar perturbarlo con obstdculos que puedan colocar a unos
representantes en condiciones de inferioridad respecto de otros. La priva-
cién o perturbacion al representante politico de la practica de su cargo me-
noscaba su derecho de participar en los asuntos publicos de los ciudadanos
(SSTC 10/1983; 32/1985, FJ 3). Compete a la Ley y a los Reglamentos par-
lamentarios, fijar y ordenar, precisamente, esos derechos y facultades. Una
vez creados podran sus titulares, al amparo del art. 23.2 CE, defender ante
los 6rganos judiciales el ius in officium que consideren ilegitimamente cons-
trenido o ignorado por actos del poder publico, incluidos los provenientes
del propio 6rgano en el que se integren los titulares del cargo (SSTC
161/1988; 181/1989; 36,/1990; 205/1990; 214/1990; 220/1991; 95/1994;
124/1995,; 38/1999; 203/2001; 64,/2002, de 11 de marzo; 177/2002). El ca-
pitulo III del titulo IV del Reglamento del Parlamento de Galicia, regula las
Comisiones de la Camara en tanto que unidades de organizacion interna de
la Asamblea. Nada dice el Reglamento, sobre el procedimiento de disolu-
cién de las Comisiones permanentes que deben constituirse de manera ne-
cesaria (art. 45). Respecto de las Comisiones permanentes de creaciéon po-
testativa, dispone que podran disolverse por el mismo procedimiento esta-
blecido para su constitucion (art. 49.3). Por ultimo, en lo que hace a las Co-
misiones no permanentes, el articulo 50 s6lo prevé que se extingan al fina-
lizar su objeto y, en todo caso, al concluir la legislatura. En definitiva, las inicas
Comisiones que pueden disolverse por acuerdo incondicionado del Pleno
son las Comisiones permanentes de creacion potestativa. Hay coincidencia
en reconocer que el articulo 50 del Reglamento de la Camara no contem-
pla la disolucién anticipada de una Comisién no permanente de investiga-
cion. Existe divergencia en su interpretacion, desde la apreciaciéon de la
existencia de una laguna hasta la apreciacién de la imposibilidad de la di-
solucién anticipada como consecuencia de una voluntad normativa indubi-
tada y perfecta. Precisamente con fundamento en la idea de que existia una
laguna se aprobaron las denominadas normas supletorias que han dado lugar
al proceso. La laguna advertida, por tanto, no estaria motivada por la impo-
sibilidad de disolver anticipadamente una Comisién de investigacion, sino
por la imposibilidad de disolverla una vez acreditado que no puede concluir
la tarea para la que fue constituida. Considera el TC que las normas suple-
torias impugnadas han introducido en el Reglamento de la Camara un con-
tenido normativo que lo altera de manera sustancial y con vocacién de per-
manencia una nueva causa de disolucion, siendo lo de menos que con esa
alteracion se haya o no afectado al principio de seguridad juridica en virtud
de la aplicacién retroactiva de la reforma, siendo determinante el hecho
mismo de la reforma por cauces ajenos a la revisiéon reglamentaria. El pre-
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tendido silencio de la norma reglamentaria, s6lo puede interpretarse en el sen-
tido de que las Comisiones tinicamente pueden disolverse en los casos expre-
samente previstos por el Reglamento y en ningtn otro, por mas que puedan
imaginarse supuestos que merecerian el mismo tratamiento. S6lo puede apre-
ciarse la existencia de una laguna juridica cuando el contenido normativo que
se considera en falta puede de alguna manera considerarse implicito en previ-
siones normativas expresas dotadas de un contenido equivalente. De lagunas
s6lo puede hablarse, en relacién a las funciones de interpretacién y aplicacion
de normas sobre cuyo contenido no puede disponer creativamente el intér-
prete, ampliandose por esta via su ambito de actuacion posible hasta el limite
mismo de la innovacién. En el presente caso, es criterio del TC que el conte-
nido del art. 50 RPG no brinda margen alguno para operar con la técnica de
las lagunas. La Mesa del Parlamento de Galicia no podia ampararse, para su-
perar los limites de su condicién de intérprete, en la necesidad de dar cum-
plido tramite a una solicitud presentada por varios parlamentarios en orden a
la disolucion de la Comisién por causa no contemplada en el repetido articulo
50. La respuesta en Derecho a esa solicitud no podia ser sino negativa, preci-
samente por no encontrar en el Reglamento ningtin acomodo la concreta cau-
sa invocada por los peticionarios, lejos de justificar la adopcion de las normas
supletorias ahora impugnadas, la pretension de éstos no merecia otra respues-
ta que la inadmisioén. Por lo demas, la apreciacion misma de que el articulo 50
del Reglamento ofrece un vacio necesitado de algiin remedio es en si misma
discutible, Disolver el escenario que hace posible la expresion de la discrepan-
cia a través de la inasistencia o de la abstencion supone sacrificar, en tltimo tér-
mino, un fin parlamentario superior, cual es el de la institucionalizacion del
debate politico en clave de libertad y pluralidad. A ese fin ha de entenderse
que responde la imprevision que la Mesa ha interpretado como una carencia
del art. 50 RPG, que se muestra asi, por el contrario, como un elemento defi-
nidor de un modelo de debate parlamentario que s6lo cabe alterar por medio
de una reforma del Reglamento con la participacion cualificada, por tanto, de
las minorias, principales beneficiarias de la estrategia de bloqueo que el actual
articulo 50 permite. El respeto a la autonomia parlamentaria lo es, sobre todo,
a unas reglas de juego que institucionalizan el debate politico y sobre cuyo con-
tenido s6lo de manera excepcional puede extenderse la jurisdiccion del TC.
Pero es también respeto a las reglas mismas, incluso frente a quienes son los
protagonistas del juego politico que en ellas se desarrolla, a los que no puede
estar permitida su alteracion fuera del margen reglamentariamente estableci-
do. Como ya se dijo [a] este Tribunal no le corresponde el control de cualesquiera al-
teraciones o irvegularidades que se produzcan, dentro del ambito parlamentario, en las re-
laciones politicas o institucionales entre Legislativo y Ejecutivo, pero si le compete cierta-
mente el conocimiento y, en su caso, la reparacion de las lesiones de derechos fundamen-
tales que excepcionalmente tengan lugar en dicho campo (STC 196,/1990, F] 6). Y no
puede haber mayor lesion que la alteracién de las reglas que definen y delimi-
tan ese campo institucionalizado del debate politico que es el ambito parla-
mentario. Las normas supletorias recurridas han vulnerado la reserva de Re-
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glamento y afectado, por ello, al derecho garantizado a los parlamentarios re-
currentes por el articulo 23.2 de la Constitucién en orden al ejercicio de sus
funciones representativas en condiciones de igualdad, procede, por tanto, de-
cretar su nulidad.

VOTO PARTICULAR (Rodriguez-Zapata Pérez): Se sustancia la discrepancia
por entender errénea algunas de las conclusiones que se traen en el FJ 2 de
la STC de la que se disiente en relacién al valor, dentro de la jerarquia de las
fuentes, que se atribuye a las normas reglamentarias en determinados casos
en los que, apreciado un cierto defecto formal, se consideran susceptible de
legitimar un recurso de amparo. El recurso de amparo parlamentario se de-
be reservar a las decisiones de las Cdmaras que lesionan directamente los de-
rechos fundamentales de los Diputados (STC 214/1990, de 20 de diciembre,
FJ 1). Ampliarlo a cualquier infraccion reglamentaria convertiria el recurso
de amparo en una especie de jurisdiccién revisora de todas las decisiones
adoptadas por los 6rganos de gobierno de las Camaras o de las Asambleas au-
tonémicas. Que el derecho fundamental del art. 23.2 CE sea un derecho de
configuracién legal no significa que sea un derecho a la legalidad parlamen-
taria. Se considera que ese respeto implica necesariamente que se haya pro-
ducido en el caso una lesion de derechos fundamentales susceptibles de am-
paro y que el Tribunal sélo afecte a las normas reglamentarias de la Camara
y a las que se integran en ellas con vocacién de permanencia (STC 118/1988,
FJ 3) por la via de la autocuestion de inconstitucionalidad elevada al Pleno
por la Sala de amparo, en aplicacion del articulo 55.2 LOTC. Se disiente del
caracter atribuido por la mayoria a la posibilidad de modificacion del regla-
mento, asi como a la interpretacioén de la laguna en relaciéon con la causa de
disolucién de la Comisién, citando, ademads, precedentes de actuaciones, en
el mismo orden, producidos en el Senado de la Nacion.

3. Sentencia 242/2004, de 16 de diciembre (BOE de 21 de enero de 2005). Po-
nente: Aragéon Reyes (Cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas).

Preceptos constitucionales: 9.3; 24.1.

Objeto: Ciertos preceptos de la Ley de la Comunidad de Madrid, 11/1985, de
19 de diciembre, de presupuestos generales para el ano 1986 y otro de la Ley
5/1986, de 25 de junio, que regula las tasas de la Comunidad de Madrid.

Materias: Interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos; tutela efec-
tiva de jueces y tribunales. Condiciones de admisibilidad de las cuestiones de
inconstitucionalidad.
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Se han planteado sendas cuestiones de inconstitucionalidad acerca de de-
terminadas tasas aduciendo vulneracion del principio de tutela judicial efec-
tiva, asi como, como consecuencia de apreciar duplicidad de hechos impo-
nibles sobre un mismo acto, vulneracién del principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos. A fin de deslindar el objeto del pro-
ceso, el TC entra a delimitarlo. Se recuerda por el TC la necesidad de fun-
dar la impugnacién del precepto que se cita: es preciso, en todo caso, que
en el cuerpo del escrito se contenga la argumentacion especifica o los razo-
namientos que fundamenten la presunta contradiccion entre aquél y la Nor-
ma Fundamental (SSTC 146/1994, F] 7.B; 214/1994, F] 3;y 195/1998, FJ 1;
STC 104/2000, FJ 2). En este sentido, basta la mera lectura de los citados
Autos de planteamiento para constatar que no existe fundamentacion algu-
na del 6rgano judicial dirigida a poner en tela de juicio el citado art. 18.1
de la Ley 11/1985, por lo que sélo pueden entenderse cuestionados los epi-
grafes I [apartados A.3y C.2 ¢)] y Il del niimero 12 del anexo I de la Ley au-
tonémica 11/1985. A similar conclusion llega el TC en relaciéon con la dis-
posicion transitoria de la Ley de la Comunidad de Madrid 5/1986, de 25 de
junio. Efectivamente, esa disposicion transitoria, desaparece después en la
parte dispositiva de dichos Autos, aunque, a diferencia de lo sucedido con
el art. 18.1 de la Ley 11,/1985, aqui en la fundamentacién de los Autos si se
alega, aunque minimamente, sobre la relevancia de dicha disposicion tran-
sitoria, pero ello no es considerado suficiente para poder entenderla cues-
tionada. Y no es suficiente porque, se habria incumplido el tramite de au-
diencia previa a las partes previsto en el art. 35.2 LOTC. En efecto, se re-
cuerda que es preciso que el 6rgano judicial especifique en la providencia
que otorga la audiencia a las partes tanto los preceptos legales cuestionados
como las normas constitucionales que el Juez estima de posible vulneraciéon
por aquellos (por todos, AATC 199/2001, FJ 2; 72/2002, F] 2; 238/2002, F]
2; 2/2003, FJ 2; 29/2003, FJ tnico; 367,/2003, F] 2), quedando obligado a
elevar la cuestién de inconstitucionalidad exclusivamente sobre los precep-
tos sometidos a este tramite de alegaciones (AATC 185/1990, FJ 1;
121/1998, FJ 3; 152/2000, FJ 3; y 195/2001, FJ 2). Examinadas las provi-
dencias de audiencia a las partes de fechas 20 y 21 de junio de 1994 se pue-
de constata que los citados preceptos no se encontraban entre aquéllos de
cuya constitucionalidad dudaba el 6rgano judicial, razén por la cual existi-
ria un vicio procesal que impediria adoptar un pronunciamiento sobre los
mismos. A la misma conclusion se llega en relacion con las tarifas I [aparta-
dos 1.3 y 3.2 b)] y II del art. 36 de la Ley de la Comunidad de Madrid
5/1986, aunque por razones diferentes. Las citadas normas no pueden exa-
minarse porque su adecuaciéon o no a la Constitucién es manifiestamente
irrelevante para el fallo de los procesos contencioso-administrativos que han
dado lugar a las presentes cuestiones, dado que, ratione temporis, no resulta-
ban aplicables a las liquidaciones objeto de los recursos. En efecto, aunque,
como senala el 6rgano judicial, la Ley 5/1986 reprodujo en su art. 36 las
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mismas tarifas que venian recogidas en la Ley de presupuestos autonémica
citada, y entr6 en vigor el dia 9 de julio de 1986 por expresa prevision de su
disposicion final tercera, sin embargo, su disposicion transitoria tnica dis-
puso que “[d]urante 1986 se aplicaran las tarifas recogidas en la Ley de pre-
supuestos generales de la Comunidad para dicho ano”. En definitiva, la ci-
tada disposicién transitoria suspendié hasta el dia 1 de enero de 1987 la en-
trada en vigor de las tarifas en ella previstas, dejando vigentes durante el
ejercicio 1986 las establecidas en la Ley 11/1985, razén por cual, los actos
administrativos impugnados en los recursos contencioso-administrativos
que han dado lugar al planteamiento de las presentes cuestiones fueron dic-
tados al amparo de esta dltima norma legal. Resulta de manera notoria que
no existe nexo causal entre la validez de los preceptos de la Ley 5/1986
mencionados por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid y la decisién a adoptar en los procesos conten-
cioso-administrativos (SSTC 37/2002, FJ 2; 67/2002, FJ 2; y 62/2003, F] 2).
El TC considera procedente, por todo ello, declarar inadmisible en este
punto las presentes cuestiones de inconstitucionalidad al no superar la cita-
da disposicion el llamado juicio de relevancia que exige el art. 35.2 LOTCy
sin que exista ningun 6bice para efectuar esta apreciacion, no ya en el tra-
mite de admisién previsto por el art. 37.1 LOTC, sino también en la Sen-
tencia que ponga fin a la cuestién (SSTC 37/2002, FJ 2; y 62/2003, FJ 2).
Una segunda precision realiza el TC en relacion con la admisibilidad de las
cuestiones planteadas. Se trata de la pérdida de vigencia de los preceptos de
la Ley autonémica 11,/1985. Se recuerda a tal efecto que es doctrina conso-
lidada del TC que en las cuestiones de inconstitucionalidad los efectos ex-
tintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogacién o
modificacién de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho
de que la norma cuestionada, tras esa derogaciéon o modificacién, no sélo
resulte aplicable en el proceso a quo sino también que de su validez depen-
da la decision a adoptar en el mismo (entre muchas, SSTC 111/1983, FJ 2;
199/1987, FJ 3; 385,/1993, FJ 2; 233,/1999, FJ 3; 276,/2000, EJ 1; 37/2002, FJ
3; 63/2003, F] 2; 125/2003, FJ 2; 202/2003, ¥J 1; 37/2004, FJ 1). A la luz de
la citada jurisprudencia se concluye que el presente proceso no ha perdido
su objeto, dado que los preceptos enjuiciados resultan aplicables en los pro-
cesos contencioso-administrativos que han originado el planteamiento de
las presentes cuestiones de inconstitucionalidad. Entrando de lleno en las
cuestiones suscitadas, la primera que se aprecia es la ausencia de razona-
miento alguno en relacion con la pretendida vulneracion del contenido del
art. 24.1, por ello considerara el TC que las cuestiones de inconstitucionali-
dad no rednen en este punto las condiciones minimas para ser objeto de
una respuesta por su parte. Cuando lo que estd en juego es la depuracion
del ordenamiento juridico, considera el TC que es carga del 6rgano judicial
no sélo la de abrir la via para que el Tribunal pueda pronunciarse, sino tam-
bién la de colaborar con la justicia del Tribunal mediante un pormenoriza-
do analisis de las graves cuestiones que se suscitan, y en los casos en que és-
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ta no se atienda, podra hablarse de una falta de diligencia procesalmente
exigible (SSTC 11/1981, FJ 3; 36/1994, FJ 1; 43/1996, FJ 3; 118/1996, FJ 2;
61/1997, FJ 13; 118/1998, FJ 4; 233/1999, F] 2; 104,/2000, EJ 5; 96,2002, F]
4;16/2003, FJ 9). Afrontando las cuestiones sustantivas relacionadas con el
art. 9.3 CE, el TC llevando a cabo un ostensible esfuerzo de interpretacion,
considerard que los motivos de la cuestion radican en que se considera que
los epigrafes aplicados (I y II del n® 12 del Anexo I de la Ley autonémica
11/1985) incurren en la arbitrariedad proscrita en la medida en que su apli-
cacion conjunta permite exigir dos tasas de la misma cuantia por una mis-
ma actividad administrativa: por la autorizaciéon para realizar determinadas
instalaciones, construcciones y obras en zonas de dominio publico y por la
autorizacion para utilizar de forma privativa o especial ese mismo dominio
publico. No se aprecia este extremo de la fundamentacién al considerar el
TC que que las normas cuestionadas exigen tasas por conceptos diferentes.
En efecto, mientras que la tasa contemplada en los apartados A.3 y C.2 c)
del epigrafe I del nimero 12 del anexo I de la Ley 11/1985 se exige por la
concesion de licencias para la realizacion de obras, instalaciones y construcciones, la
recogida en el epigrafe II del nimero 12 del anexo I grava las [a]utorizacio-
nes privativas o aprovechamientos especiales de la zona de uso piblico de las carrete-
ras de la Comunidad. Y es que, aunque este ultimo precepto emplea la ex-
presion autorizaciones, es evidente que con dicho término se pretende, en re-
alidad, hacer referencia a las utilizaciones por los sujetos pasivos de bienes del
dominio publico de forma privativa. De este modo, la Ley 11/1985 no hace
otra cosa que establecer la posibilidad de exigir tasas por los dos conceptos
que tradicionalmente han formado parte del hecho imponible de esta mo-
dalidad tributaria. Tras recorrer el TC las diversas soluciones que desde
1924 han distinguido ambos aspectos o modalidades de tasas concluira: En
definitiva, pese al desacierto técnico de la Ley autonémica cuestionada al
emplear el término autorizaciones en lugar de utilizaciones, es doctrina de es-
te Tribunal que para determinar la naturaleza de una determinada figura no es de-
cisivo el nomen iuris que le dé la Administracion (164/1995, F] 4) o le asigne el le-
gislador (SSTC 164/1995, FJ 4; y 134/1996, F] 6) porque aqui no estamos en-
Juiciando un nomen iuris (STC 185/1995, FJ 6.b), sino las tasas cuya aplica-
cion conjunta se cuestiona desde la perspectiva del art. 9.3 CE. Se apreciard
que se exigen por conceptos completamente distintos, en tanto que expre-
sivos de diferentes manifestaciones de capacidad econémica: de un lado, la
licencia o autorizacién para realizar construcciones, instalaciones u obras,
con independencia de que éstas tengan o no lugar en el dominio publico,
autorizacién que supone una actividad administrativa de examen vy verifica-
cién de los proyectos presentados al efecto; de otro, el aprovechamiento por
el interesado de bienes del dominio publico que, bien produce 7estricciones
del uso publico o especial depreciacion de los bienes o instalaciones, bien tiene por
fin un beneficio particular, aunque no produzca restricciones del uso publico, ni de-
preciacion especial de los bienes o instalaciones. Aducira atin un ulterior argu-
mento el TC: la pretendida inconstitucionalidad tampoco procederia en el
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hipotético supuesto de que se apreciare un supuesto de doble imposicion:
ya que la tnica prohibicién contenida en el bloque de la constitucionalidad
de doble imposicion es la de los arts. 6.2 'y 6.3, acerca de los que el TC ya se
ha pronunciado: [SSTC 37/1987, F] 14; 149/1991, F] 5 A); 186/1993, F] 4
c); 14/1998, FJ11 c); y 233/1999, F] 23]. Fuera de este supuesto, la existen-
cia de un doble gravamen por una misma manifestacion de riqueza s6lo de-
beria analizarse desde el punto de vista del principio de capacidad econo-
micay de la prohibicién de no confiscatoriedad a que hace referencia el art.
31.1 CE. Mas lo relevante a los efectos de esta declaracion del TC es que no
se aprecia la pretendida vulneracion del 9.3 por inexistencia de doble im-
posicion. Considerara el TC que el control ha de centrarse en verificar si tal
precepto establece una discriminacion, pues la discriminacion entrania siempre una
arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional,
lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea pertinente un
andalisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas sus even-
tuales consecuencias (SSTC 116/1999, FJ 14; 233/199, FJ 7; 104/2000, FJ 8; y
96,2002, F] 6). Teniendo en cuenta estos criterios, debe concluirse necesa-
riamente que los preceptos cuestionados no vulneran el principio de inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, al no ser causantes de
discriminacion alguna, ni puede decirse que carezcan de toda justificacion
razonable, dado que establecen dos tasas que, aunque de la misma cuantia,
gravan presupuestos de hecho o hechos imponibles diferentes.

B. Derechos y deberes de los ciudadanos.

1. Sentencia 193,/2004, de 4 de noviembre (BOE de 2 de diciembre). Ponen-
te: Pérez Tremps (Cuestion de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3; 14; 31.1; 163.
otros:

Objeto: Art. 90.2 de la LRHL, en su redaccién anterior a la reforma de 1993.

Materias: Seguridad juridica; principio de igualdad; justicia tributaria. Cues-
tion de inconstitucionalidad: planteamiento.

Se alega un trato desigual ante la Ley tributaria. La CE ha concretado y mo-
dulado el alcance de su art. 14 en el art. 31.1 cuyas determinaciones no pue-
den dejar de ser tenidas aqui en cuenta, en la medida en que la igualdad an-
te la ley tributaria resulta indisociable de los principios de generalidad, ca-
pacidad justicia y progresividad que se enuncian en el art. 31.1 CE. El deber
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de contribuir alli contemplado es mandato que vincula no sélo a los ciuda-
danos sino, asimismo, a todos los poderes publicos. La desigualdad de trato
estriba en que el IAE permite la prorrata trimestral de cuotas en los su-
puestos de alta en la actividad, mientras, por el contrario, no la contempla
en los supuestos de baja en la actividad. La primera cuestion a planteare es
si el término es homogéneo. Para afrontar este primer aspecto de la cues-
tion convendra fijar la naturaleza y objeto del tributo cuestionado; se trata
de un impuesto que pretende gravar la capacidad econémica que se con-
creta en la riqueza potencial puesta de manifiesto por el ejercicio de una ac-
tividad econémica en un determinado periodo temporal, coincidente con
el ano natural. La conclusion es que ante el desarrollo de las mismas activi-
dades econémicas a lo largo de un idéntico periodo temporal, o lo que es
lo mismo, ante idénticas manifestaciones de capacidad econémica poten-
cial, la norma atribuye un diferente gravamen en atencién a que la ruptura
del periodo impositivo se haya producido por un alta o por una baja; en
atencion a esta argumentacion el TC entiende que la exigencia de la de-
mostraciéon de que se producen términos homologables se ha producido
con creces. Se tratara de determinar ahora si existe justificaciéon para esta di-
ferencia de trato. Dicha justificacion no se aprecia, ni en los argumentos del
Abogado del estado, ni en la Exposiciéon de Motivos de la Ley, ni en el ana-
lisis de los debates parlamentarios de la misma, sin que sea posible encon-
trarlo asimismo en posibles causas técnicas. Finalmente se aprecia que la
eventual graduacion cuya omision en este tributo se cuestiona, si se ha pro-
ducido, sin embargo, en otros tributos del sistema. A ello se anade el dato,
basico, que una posterior reforma del tributo, si asume la solucién que se
plantea. Se concluye que la norma cuestionada diferencia entre situaciones
de hecho que son idénticas, ya que ambas situaciones deben considerarse
homogéneas desde la perspectiva de los arts. 14 y 31.3 a los efectos de reali-
zar un juicio de igualdad ante la ley tributaria, en la medida en que ambas
son manifestaciones de riqueza potencial. Se declara la inconstitucionalidad
del Impuesto.

2. Sentencia 204/2004, de 18 de noviembre (BOE de 21 de diciembre). Po-
nente: Conde Martin de Hijas (Cuestiones de inconstitucionalidad acumula-

das).

Preceptos constitucionales: 33.1 y 163.

otros:

Objeto: Art. 29.2 TRLGP

Materias: Derecho de propiedad; planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad.
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Se plantean sendas cuestiones de inconstitucionalidad por supuesta vulne-
raciéon del derecho de propiedad en atencién al inciso final del art. 29.2
TRLGP que dispone la consideracion de bienes abandonados por su titular,
aquellos respecto de los que en un plazo de 20 anos aquél no haya realiza-
do acto alguno de gestion, tratindose de valores, dinero y demas bienes
muebles constituidos en depésitos en cualquier tipo de entidad crediticia,
siendo éste régimen aplicable a los saldos de las cuentas corrientes abiertas
en las entidades de crédito o entidades financieras, en estos supuestos los
bienes se consideraran pertenecientes al Estado. Como cuestién previa se
duda del cumplimiento de los requisitos en relacién con una de las cuestio-
nes de inconstitucionalidad suscitadas, en aplicacion del art. 35.2 LOTC. No
se ha cumplido el tramite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, lo
que en si mismo es causa de inadmision de la Cuestion de acuerdo con rei-
teradisima doctrina del TC (por todas, STC 133/2004, FJ 1). Antes de en-
trar en el analisis de la unica de las cuestiones admitidas, es necesario veri-
ficar la relevancia que cabe atribuir al hecho de la derogacién o, cuanto me-
nos, de la modificacion del precepto cuestionado llevada a cabo por la en-
trada en vigor de la Ley 33/2003, de patrimonio de las Administraciones Pu-
blicas. En efecto, la cuestionada norma se encuentra ahora recogida en el
art. 18.1 de la citada Ley y no en la nueva LGP. El citado precepto recoge
una prevision sustancialmente similar a la del precepto legal aqui cuestio-
nado, no obstante sea posible apreciar algunas diferencias en sus respectivas
redacciones. La sustancial identidad determina que se concluya que el pre-
sente proceso constitucional no haya perdido su objeto. Se considera que el
inciso cuestionado vulnera el art. 33.1 CE porque traspasa los limites de la
razonabilidad y proporcionalidad al atribuir al Estado los saldos de las cuen-
tas corrientes abandonadas. Se argumentara que no puede considerarse
abandonado un bien que genera rendimientos a su propietario, al estado,
mediante las retenciones que sobre aquéllos se verifican y que genera utili-
dad social de productividad al ser invertidos por la entidad gestora; en su-
ma, se preguntara el Auto de planteamiento de la cuestion si es razonable y
proporcionada la privacién de la propiedad de un bien con titular conoci-
do con base en una decisién unilateral de ausencia de gestiéon durante mas
de 20 anos, teniendo en cuenta que el bien cumple una funcién social de
generacion de riqueza y de rendimientos tributarios para el Estado, en de-
finitiva, cuando es indudable que permanece activo en el trafico juridico y
econ6émico. Se debe diferenciar dos aspectos de la norma cuestionada: en
primer lugar, el concepto de bien abandonado como consecuencia de una
manifiesta inactividad de su titular por un periodo superior al de 20 anos;
en segundo lugar, la consecuencia que se sigue, a saber, la de su atribucién
al Estado, en detrimento, por ejemplo, de su apropiacién por la propia de-
positaria del saldo correspondiente. Se ha considerado por la Sala propo-
nente de la cuestion de inconstitucionalidad la vulneracién del art. 33.1 CE
por esa esa presuncion de abandono por inacciéon durante mas de 20 anos,
por resultar irrazonable y desproporcionada. Por su parte el Abogado del
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Estado no lo considera asi y, sin embargo estima positivamente que el le-
gislador quiera establecer el régimen juridico del instituto de la derelictio,
respetando, en todo caso, el contenido esencial del derecho de propie-
dad. E1 TC no considerara desproporcionada o irrazonable la regulacién
llevada a cabo, se considerard que la regulacion que se lleva a cabo del
instituto de la derreliccién respeta en este caso el contenido esencial del
derecho de propiedad, en cuanto no modifica la imagen recognoscible
del derecho en relacién con el mencionado tipo de bien, teniendo a su
favor el dato histérico de su configuracion; al tiempo, no se considera
que haga impracticable o imposible mads alld de lo razonable el ejercicio
del derecho ni viene a despojarle de la necesaria tutela, resultando pri-
vado su titular de una real, concreta y efectiva protecciéon. Con indepen-
dencia del juicio que pudiera merecer desde la perspectiva de la oportu-
nidad, conveniencia o pertinencia ha de concluirse que desde la pers-
pectiva de control que al TC compete no es contraria al derecho de pro-
piedad la previsiéon que se contiene en el art. 29.2 TRLGP. Acerca de la
segunda consecuencia o extremo a debatir, se recordard que consistia en
que una vez considerados nullius, en virtud de la aplicacién del instituto
de la derelictio, 1os bienes corresponderan al Estado. Este los adquiere en
virtud de Ley, modo especifico de adquirir bienes y derechos por el Esta-
do, contemplado hoy en el art. 15 de la Ley 33/2003. Constituira esta re-
gla atributiva una excepcién al régimen general del Cc de los modos de
adquisiciéon de la propiedad de los bienes muebles por ocupacién (art.
610 Cc). La opci6n a favor del Estado es una de las posibles y entra den-
tro de las facultades de configuracion juridica propias del legislador. Nin-
guna objecién cabe oponer desde la perspectiva del contenido esencial
del derecho de propiedad contemplado en el art. 33.1 CE; al tiempo que
se subraya como es una opcién que se puede sustentar de modo positivo
en el art. 128.1 CE, lo que supone la ausencia absoluta de reproche algu-
no en atencién a que el legislador haya optado por atribuir al Estado esos
saldos, en cuanto gestor de intereses generales, antes que a las entidades
de crédito depositarias de los saldos correspondientes.

V. FUENTES

1. Sentencia 245/2004, de 16 de diciembre (BOE de 21 de enero de 2005). Po-
nente: Conde Martin de Hijas (Cuestiones de inconstitucionalidad acumula-

das).

Preceptos constitucionales: 31.3 y 86

otros:
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Objeto: Art. 1 del RD-1 2/1996, de 26 de enero, sobre determinadas presta-
ciones patrimoniales de cardcter publico gestionadas por la AGE

Materias: Principio de reserva de ley en materia tributaria; el régimen del de-
creto-ley y su utilizacién para regular materia tributaria.

Se cuestiona la constitucionalidad del uso del decreto ley para regular pres-
taciones patrimoniales a fin de dar cobertura legal a las exigencias deriva-
das de la STC 185/1995, en la medida de las exigencias derivadas del art.
31.3 CE. Se ha solicitado por la Abogacia del Estado la inadmisioén de es-
tas cuestiones por notoria falta de fundamentacién del 6rgano que la ha
planteado. Se trae a colacién la doctrina de la STC 17/1981, a cuyo tenor
se pone de manifiesto que el art. 37.1 LOTC abre la posibilidad de recha-
zar en tramite de admision las cuestiones de inconstitucionalidad plante-
adas por los 6rganos judiciales cuando faltaren las condiciones procesales
o la cuestion misma fuere notoriamente infundada (por todos, AATC
25/2003, F] 3;y 188/2003, F] 1); con ello se tiende a evitar que la cuestion
de inconstitucionalidad se convierta en un medio de impugnacién direc-
tay abstracta de la validez de la Ley, garantizando, a la vez, que su uso sir-
va a la finalidad de conciliar la doble obligacién que recae sobre los 6rga-
nos judiciales de actuar sometidos a la Ley y a la Constituciéon (SSTC
96/2001, FJ 3; 156/2004, F] 2; y ATC 24/2003, FJ 3), sin perjuicio de que
el TC pueda, ademas, llevar a cabo esta apreciacién, asimismo, mediante
Sentencia (SSTC 6/1991, FJ 2; 64/2003, FJ 4; 133/2004, FJ 1). La exigen-
cia del razonamiento o fundamentacion de la cuestién, es requisito inex-
cusable en la proporcién de la cuestion a fin de que el TC pueda analizar
esas razones y la necesaria congruencia entre la CE y una norma con ran-
go de ley [SSTC 17/1981, FJ 1; 126/1987, FJ 3; en el mismo sentido las
SSTC 176/1993, FJ 1; 340/1993, F] 4 a)]. La depuracién del Ordena-
miento juridico, es carga del 6rgano judicial, no s6lo mediante el deber de
abrir la via para que el Tribunal pueda pronunciarse, sino también para
colaborar con la justicia del Tribunal mediante un pormenorizado anali-
sis de las graves cuestiones que se suscitan, y en los casos en que ésta no se
atiende, puede hablarse de una falta de diligencia procesalmente exigible
(SSTC 11/1981, FJ 3; 36/1994, FJ 1; 43/1996, FJ 3; 118/1996, FJ 2;
61/1997, FJ 13; 118/1998, FJ 4; 233/1999, FJ 2; 104/2000, F] 5; 96/2002,
FJ 4; y 16/2003, FJ 9). Sera necesario que el razonamiento que cuestiona la
constitucionalidad haya de exteriorizarse, proporcionando los elementos que lleven
al mismo (STC 17/1981, FJ 1), de tal manera que las cuestiones sélo pueden
considerase correctamente planteadas en relacion con aquellos preceptos cuya vul-
neracion resulte minimamente fundada (STC 126/1987, F] 3). En este caso se
aprecia sencillamente la total ausencia de fundamentacién en grave detri-
mento del derecho a la defensa; la mera afirmacién de que la norma cues-
tionada vulnera varios preceptos constitucionales no cumple con la exi-
gencia de exteriorizar las razones que llevan a un 6rgano a plantear una

167



IR SRR I

cuestion. El TC argumentara ex abundantia recordando su doctrina a raiz
de la STC 182/1997, a tenor de la cual se rechaza la posibilidad de la ex-
clusion eo ipso del uso del decreto-ley en materia tributaria en atencién a
la reserva que se contempla en el art. 31.3, por lo que la exigencia de ra-
zonamiento o fundamentacién de la duda, es aiin mas acuciante en este
caso. Del hecho de que el establecimiento de prestaciones patrimoniales
de cardcter publico (SSTC 185/1995, FJ 3; 182/1997, FJ 15; 233/1999, FJ 9),
esté sujeto al principio de reserva de Ley (art. 31.3 CE) y de que dicha re-
serva tenga caracter relativo y no absoluto, no se deriva necesariamente
que la citada materia se encuentre excluida del ambito de regulacion del
Decreto-ley, que podra penetrar en la misma siempre que se den los re-
quisitos constitucionales del presupuesto habilitante y no afecte, a las ma-
terias excluidas. E1 TC sostiene que lo que se debe atender al interpretar
el limite material del art. 86.1 CE no es al modo de manifestarse el prin-
cipio de reserva de Ley en una determinada materia, sino mds bien al exa-
men de si ha existido ‘afectacion’ por el Decreto-ley de un derecho, deber o libertad
regulado en el titulo I de la Constitucion. Lo que exigird tener en cuenta la confi-
guracion constitucional del derecho o deber afectado en cada caso y la naturaleza y
alcance de la concrela regulacion de que se trate (SSTC 182/1997, FJ 8;
137/2003, EJ 6). E1 TC traera a colacién como confirmacién de esta doc-
trina y practica, las decisiones en las que se admiti6 el uso del decreto-ley
en la determinacion del tipo de gravamen del impuesto especial de deter-
minados medios de transporte (STC 137/2003); o del impuesto especial
sobre el alcohol y bebidas derivadas (STC 108/2004), al tiempo que se re-
cuerda, asimismo, como se declar6 contrario a la norma constitucional el
uso de esta fuente del derecho para incrementar el tipo del IRPF aunque
no por lesionar el principio de reserva de ley, sino por afectar a la esencia
del deber de contribuir (art. 31.1 CE), al entender que mediante esa re-
forma se alteraba de manera sustancial la posicién de los ciudadanos en el
conjunto del sistema tributario (STC 182/1997). Con la mera referencia
que hace el 6rgano judicial a la circunstancia de que el Decreto-ley cues-
tionado regule una materia reservada a la ley, evidentemente no cumple
con la carga de argumentar las cuestiones de inconstitucionalidad plante-
adas, por lo que deben ser inadmitidas.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Autéonomas.

B.2. Competencias.

1. Sentencia 168/2004, de 6 de octubre (BOE de 9 de noviembre). Ponente:
Sala Sanchez (Recurso de inconstitucionalidad).
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Preceptos constitucionales: 133.2; 149.1.25% 157.2; 157.3.
otros:

Objeto: Arts. 58 a 64 de la Ley 4/1997, de 20 de mayo, del parlamento de Ca-
taluna, de proteccion civil de Cataluna.

Materias: Competencias financieras de las CCAA, su regulacion mediante LO;
Potestad tributaria de las CCAA y de las CCLL; sus limites. Bases del régimen
minero y energético.

Se plantea el presente recurso de inconstitucionalidad en consideracién a
lo dispuesto en el art. 6.3 LOFCA, asi como por entender transgredida la
atribucion de competencias estatal en materia de régimen energético. La
cuestion central gira en torno al cumplimiento de las exigencias y principios
recogidos en la LOFCA, es decir, en la eventual vulneracién de la prohibi-
cién de doble imposicién de su art. 6.3. EL TC considera no vulnerado el
precepto citado teniendo en cuenta el cardcter finalista del Impuesto cues-
tionado y en atencion a las siguientes consideraciones: el gravamen no so-
mete a tributacion la capacidad econémica exteriorizada por la titularidad
de determinados bienes inmuebles, ni la hipotéticamente derivada del ejer-
cicio de actividades empresariales, profesionales o artisticas. Esta considera-
ciéon permite identificar al TC como objeto del gravamen cuestionado el
riesgo que para la proteccion civil encierran las instalaciones y actividades
citadas en el art. 59.1 de la norma cuestionada. De la regulacion legal del
gravamen se infiere su inmediata vinculacién a la realizacién de una politi-
ca publica sectorial, asi como su afeccién a la financiacién de un fin con-
creto. Mediante su creaciéon no se engrosa el genérico listado de ingresos
publicos, sino un tributo finalista que tiene por objeto la corresponsabiliza-
cién de los generadores de riesgos para la proteccion civil en la prevencién
y lucha contra los mismos. El gravamen no es un tributo de cardcter contri-
butivo, primando su vertiente retributiva; su exacciéon se hace depender no
de valor o renta alguna sino precisamente del riesgo que encierra la activi-
dad desarrollada, del peligro potencial de la misma. Por eso, en ningin ca-
so puede hablarse de un fenémeno de doble imposicién. También se cues-
tion6 la norma aduciendo la vulneracién de la competencia bdsica estatal en
materia energética (art. 149.1.25 CE), tanto desde la perspectiva de la exis-
tencia de una infraccién de la normativa basica estatal sobre planificacién y
diversificacion energética; como senalando la contravencion de diferentes
aspectos basicos de las normas bdsicas para un desarrollo coordinado de ac-
tuaciones en el sector de combustibles (Ley 10/1987) y de la ordenacién del
sistema eléctrico nacional (Ley 40/1994). Por lo que se refiere al primer as-
pecto hay que decir que no se contraviene la doctrina establecida en la STC
24/1985, en cuanto solo se ha tratado de gravar la peligrosidad de determi-
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nadas actividades, asi como las instalaciones a ellas afectas. Por lo que se re-
fiere al segundo de los motivos impugnatorios, teniendo en cuenta las mo-
dificaciones operadas en el ordenamiento del Estado, mediante las que se
prevé la posibilidad de incluir un suplemento territorial en las facturas, ello
supone la absoluta asuncion de la existencia de tributos locales o autoné-
micos, dentro de los limites de los arts. 6.2 y 6.3 LOFCA, que recaigan sobre
la energia eléctrica y gasista, asegurando, en todo caso, que el ejercicio de
su potestad tributaria, no ponga en riesgo la unicidad del sistema tarifario.

2. Sentencia 178/2004, de 21 de octubre (BOE de 19 de noviembre). Ponen-
te: Conde Martin de Hijas (Cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas).

Preceptos constitucionales: 149.1.1%; 148.1.3% 163 y 164.
otros:

Objeto: Art. 11 Ley del Parlamento Vasco 17/1994, de medidas urgentes en
materia de vivienda, de tramitacion de los instrumentos de planeamiento y
gestion urbanistica; arts. 2.2 del RD-1 5/1996, de 7 de junio, y 2.2 de la Ley
7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de co-
legios profesionales; y el art. tinico, apartado 2, de la Ley del Parlamento Vas-
co 3/1997, de 25 de abril, por la que se determina la participacién de la co-
munidad en las plusvalias generadas por la accién urbanistica.

Materias: Condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
noles; ordenacién del territorio y urbanismo; cuestién de inconstitucionali-
dad; valor de las SSTC.

El Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad centra la
duda de constitucionalidad en determinar si una Comunidad Auténoma
puede establecer una cesién de aprovechamiento urbanistico en suelo ur-
bano sin que previamente el Estado haya fijado dicha cesién como condi-
cién basica del ejercicio del derecho de propiedad en suelo urbano; la du-
da se funda en la inexistencia de un precepto estatal que establezca no ya
los limites de la cesion, sino la misma obligatoriedad de ésta. El segundo Au-
to de planteamiento de la cuestion, viene a coincidir sustantivamente en los
mismos términos del problema suscitado. Como consecuencia de la dife-
rencia de exigencia del porcentaje de cesion exigible parece evidente que
es palmaria la contradiccion entre el precepto estatal y el autonémico. La
eventual declaracién de la inconstitucionalidad del precepto autonémico
posibilitaria la aplicacién del precepto legal estatal, que fija un diverso por-
centaje de cesion, mas persiste la duda de su constitucionalidad a la luz de
lo establecido en la STC 61/1997, por cuanto el cardcter fijo y no minimo
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de la cesion de aprovechamiento prevista en la norma estatal y la utiliza-
cién de técnicas urbanisticas, como el aprovechamiento tipo o las dreas de
reparto, vulnerarian tanto el 149.1.1 como el 148.1.3, a tenor de la doctri-
na que cabe derivar de lo expuesto en el FJ 17 STC 61/1997. E1 TC co-
mienza su juicio por el precepto de la Ley vasca de 1994, cuyo art. 11 se si-
tda en el contexto de la remision a la legislacion autonémica realizada por
la estatal Ley del suelo de 1992. Mas el precepto legal (estatal) de cober-
tura, es decir, el art. 27, de la norma citada, fue declarado inconstitucio-
nal por la STC 61/1997. La cuestién se constrifie a determinar si en au-
sencia de norma estatal, es constitucionalmente admisible lo previsto en la
norma autonémica, por cuanto la recuperada vigencia del TR de 1976 no
previa la obligatoriedad de esa cesion en dicha clase de suelo. Esta duda
de constitucionalidad debe ser rechazada; es muy insatisfactorio desde el
punto de vista argumental, defender que se invaden competencias estata-
les, como consecuencia de la existencia de una norma autonoémica, en au-
sencia de norma estatal, la cual es procurada por su declaraciéon de in-
constitucionalidad al considerarse, precisamente, invasora de la compe-
tencia autonémica. El precepto cuestionado se dict6 en el (correcto) ejer-
cicio de las competencias autonémicas; la posterior declaraciéon de in-
constitucionalidad del precepto estatal no puede arrastrar ex necesse, la del
autonémico. La STC 61/1997 ya puso de relieve respecto del art. 20.1 LS
que contenia la relacion de los deberes urbanisticos basicos y el principio
de la adquisicion gradual de facultades urbanisticas, poniendo de mani-
fiesto su encaje material dentro de las condiciones basicas del ejercicio del
derecho de propiedad urbana; la funcién de este precepto no es otra sino
la de fijar la arquitectura mas elemental del derecho. Es en el marco de
esa condicion basica dentro de la que la Comunidad Auténoma fija el
porcentaje de cesioén cuestionado en el 15%; sobre este aspecto de la cues-
tién no se pronuncié en contra la STC 61/1997. De todo lo dicho se in-
fiere que no era inconstitucional establecer las condiciones basicas, sino
s6lo el haber incluido entre ellas la determinacién del concreto porcenta-
je, pero si la mera existencia del deber de cesiéon. La norma autonémica
que fija el concreto porcentaje, lo hace en el legitimo ejercicio de sus com-
petencias, de donde se infiere que el debatido precepto de la ley vasca no
vulnera el art. 149.1.1. Idéntico argumento se pueden predicar respecto
de la posterior regulacién, decreto-ley mediante, tramitado posteriormen-
te como Ley 7/1997, publicada diez dias antes de que lo fuera la STC
61/1997: el caricter fijo y no minimo de la cesién de aprovechamiento lle-
vaba a cabo por la nueva norma estatal y la utilizacién de concretas técni-
cas urbanisticas vulnerarian los arts. 149.1.1 y 148.1.3 CE, a tenor de las
consideraciones que se encuentran el el FJ 17.c) de la STC 61/1997.Te-
niendo en cuenta lo dispuesto en el art. 39.1 LOTGC, el TC extiende su jui-
cio a preceptos de la misma norma que no habiendo sido cuestionados,
sin embargo, se entienden que constituyen una clara manifestacion de co-
nexion o consecuencia (SSTC 179/1994; 27/1985). Teniendo en cuenta
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que se declara la inconstitucionalidad sélo del precepto estatal, no, por
tanto, del autonémico, decae la palmaria contradiccién que se exponia en
la cuestién. En atencién a todo ello se declara que el art. Unico.2 de la Ley
vasca no es contrario al art. 149.1.1 CE. Por lo que se refiere a los efectos de
las SSTC, convendra recordar que es doctrina del Tc que las situaciones ad-
ministrativas declaradas por acto administrativo firme no podran ser revisa-
das, ni se podrd formular reclamacién alguna que pretenda recomponer la
situacion juridica al amparo del ordenamiento atendiendo a la situacién del
mismo tras la declaracién de este Fallo.

VOTO PARTICULAR (Rodriguez-Zapata Pérez, al que se adhiere Garcia-
Calvo y Montiel): Se cuestiona el Fallo y su argumentacién en atencién a
una disidente consideracién en torno al denominado principio o clausula
de prevalencia del art. 149.3, en caso de conflicto o colision de normas. Se
concuerda con la argumentacién de la Sentencia en que el problema se ge-
nera como consecuencia de la sobrevenida declaracion de inconstituciona-
lidad de la norma estatal, sin que ésta alcance a la norma autonémica con
ella conectada. La sobrevenida vigencia de la normativa estatal sobre el sue-
lo no puede tener otra consideraciéon que la de derecho supletorio del au-
tonémico o bien como legislaciéon bdsica, al contener las condiciones basi-
cas a las que se refiere el art. 149.1.1, no obstante estar contenidas en nor-
mas preconstitucionales (STC 173/1998). Se disiente de la mayoria por con-
siderar que la contradiccién entre la normativa autonémica y la sobreveni-
da legislacion basica estatal no sea motivo de inconstitucionalidad de aqué-
lla. En este caso, se considera que no se ha tenido en cuenta el principio de
prevalencia del 149.3 CE. Tampoco se comparte la apreciacion de la STC de
que ha quedado vigente, y se constituye en sostén del ejercicio de las com-
petencias autonémicas, el art. 20 LS 1992. Es opinién del disidente que el
ordenamiento juridico vasco carecia de una legislacion propia no fragmen-
taria que permitiese aplicar en el ambito de su territorio las complejas téc-
nicas de equidistribucion de la LS 1992. También se disiente de la conside-
raciéon de objeto de la competencia urbanistica autonémica las cuestiones
relacionadas con la consideracion de las areas de reparto y del aprovecha-
miento tipo como técnicas urbanisticas subsumibles en aquéllas.

La doctrina de esta STC 178/2004, se ha reiterado en las SSTC 205/2004 a
217/2004, en todas ellas con el VP de Rodriguez-Zapata Pérez.

3. Sentencia 194/2004, de 4 de noviembre (BOE de 2 de diciembre). Ponen-
te: Gay Montalvo (Recursos de inconstitucionalidad acumulados).

Preceptos constitucionales: 162.1.a); 149.1.23; 156.1 y 164.1.

otros:
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Objeto: Ley 41,/1997, modificadora de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de con-
servacion de espacios naturales y de la flora y fauna silvestres.

Materias: Legitimacion para la interposicion de recursos ante el TC; compe-
tencias del TC para conocer de recursos de inconstitucionalidad; legislacién
basica sobre medio ambiente; principio de autonomia financiera de las Co-
munidades Autonomas; valor de las SSTC.

Se ha producido la acumulacién de tres recursos de constitucionalidad
(Junta de Andalucia, Cortes de Aragén y Diputaciéon General de Aragoén).
Se trata de determinar si los preceptos de la Ley 41/1997 que modifican los
de la Ley 4/1989, vulneran las competencias asumidas por Andalucia y Ara-
goén en materia de medio ambientey espacios naturales protegidos. De una parte,
porque establecen un sistema de gestion conjunta; de otra, porque se en-
tiende que la regulacion misma del sistema de gestién de los parques no co-
rresponde al Estado sino a las propias CCAA, en razén de sus competencias
de organizacién de sus propios servicios, lo que no es sino la consecuencia
légica de la asuncién de las meritadas competencias sustantivas. Se ha cues-
tionado la propia legitimaciéon de los impugnantes en razén de la inexis-
tencia del objeto sobre el que se trata de litigar, lo que determina que no se
produzca la conexién material entre los preceptos mencionados y las com-
petencias aducidas, requisito exigible ex art. 32.2 LOTC. Para afrontar las
cuestiones planteadas el TC diferencia las siguientes: instrumentos de pla-
nificacion de los parques nacionales; sistema de organizacion y gestion de
los situados en el territorio de una sola CCAA; sistema de planificaciéon or-
ganizacion y gestion de los parques nacionales, en el caso de que se extien-
dan por el territorio de mas de una CCAA y financiacién de los parques na-
cionales. Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones suscitadas, dos
son las impugnadas: el Plan director de Parques nacionales y el Plan rector
de uso y gestion de cada parque nacional. La segunda se referird al sistema
de organizacion y gestion de los parques nacionales intraautonémicos. La
tercera versa sobre la planificacion fisica, asi como sobre la regulaciéon or-
ganica y funcional de los que se consideran parques extendidos por mas de
una CCAA. Por lo que a la financiacion de los parques nacionales se refie-
re, se prevé un sistema de cofinanciaciéon, asi como un plazo de 18 meses pa-
ra alcanzar los correspondientes acuerdos. El TC comienza su analisis in-
tentando un encuadramiento de las cuestiones debatidas en el sistema de
distribucién de competencias. No hay controversia en su encuadramiento
entre las materias relativas a espacios naturales protegidos, de una parte; de
otra, al medio ambiente, en la linea ya marcada por la STC 102/1995, a cuyo
tenor los parques nacionales constituyen una modalidad de espacios natu-
rales que gozan del maximo nivel de proteccion dentro del sistema estable-
cido por la Ley que ahora se reforma en atencion a su relevancia especial a
fin de preservar el entorno ambiental. El art. 149.1.23 atribuye al Estado la
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competencia para dictar las legislacion basica en materia de proteccion del
medio ambiente y a las CCAA la de establecer normas adicionales de pro-
teccion. Las CCAA recurrentes han asumido la competencia exclusiva, en
materia de espacios naturales protegidos, ostentando, a su vez, la competencia
exclusiva en relacion con el tratamiento especial de zonas de montaria, asi como
la de desarrollo legislativo y ejecucién de las normas basicas estatales en ma-
teria de medio ambiente. Se trata de dilucidar si el sistema de organizacién y
gestion conjunta de los parques nacionales regulados en la ley estatal se sus-
tenta en sus especificas competencias. Es claro que el sistema de gestion
conjunta resultard conforme con el sistema de distribucién competencial si
pudiera considerarse basico (STC 102/1995) o, si respondiera a los criterios
constitucionales que caracterizan a las potestades de coordinacién del Esta-
do o al principio de cooperacion entre Administraciones publicas en que se
apoya el sistema constitucional de distribucion de competencias. De acuer-
do con estos criterios, el primero de los preceptos impugnados tiene rango
legal y se le atribuye expresamente el rango de basico; por el contrario, si
nos fijamos en la dimension material es necesario que se cumplan de forma
concurrencial el requisito de que la intervencion estatal de cardcter ejecuti-
vo cuando tenga cardcter concreto y puntual, asi como cuando se aprecie
que deba llevarla a acabo excepcionalmente el Estado en atencién a la falta
de garantia de que la CCAA preserve el efectivo cumplimiento de la norma
en cuestion. Se considera que el precepto examinado no cumple ninguno
de los requisitos exigidos, en consecuencia no puede tener la consideraciéon
de basico. Cabe preguntarse, no obstante, si responde a las facultades de co-
ordinaciéon que la CE reconoce al Estado. Es doctrina del TC que no sera
propio de la potestad coordinadora el establecimiento de unos mecanismos
que le otorgan competencias de gestion de las que carece; por ello, la ges-
tién conjunta no se compadece con las potestades de coordinacion del Es-
tado en relacién con dichos parques. Por ultimo, se pregunta el TC acerca
de la posibilidad de incardinar esta potestad entre las de cooperacion; se
niega en atencién a que el requisito de la voluntariedad de ambas partes no
se satisface, sin que siquiera se salvaguarden las competencias de gestion de
las CCAA. En consecuencia el parrafo primero del art. 22.3 enjuiciado es in-
constitucional. Por lo que se refiere al bloque de preceptos que contemplan
los instrumentos de planificacion de los parques nacionales, es necesario
analizar si la solucion adoptada por el legislador estatal encuentra suficien-
te apoyo en las competencias basicas del Estado, bien en sus potestades de
coordinacién o en el principio de cooperacion. La novedad ahora radica en
que se trata de parques supracomunitarios; en relacion con es diferente ob-
jeto, es necesario tener presente la STC 329/1993, asi como la STC
102/1995, en virtud de la cual la supraterritorialidad no configura titulo
competencial alguno, por ello no se entiende suficiente para desplazar la
competencia de su gestion y declaracion al Estado, en detrimento de la com-
petencia autonémica en la materia. Se puede reputar de reiterada doctrina
que el ejercicio de competencias por CCAA que genere consecuencias mas
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alla de su especifico territorio no revierten al Estado como consecuencia de
tal efecto supraterritorial, pues para que ese traslado competencial se lleve
a efecto tiene que producirse ademas que el ejercicio de la actividad de que
se trate no sea susceptible de fraccionamiento, requiriéndose un grado de
homogeneidad que s6lo pueda garantizar su atribucién a un unico titular,
que forzosamente habrd de ser el Estado (STC 243/1994; 175/1999;
223/2000). La eficacia supraautonémica de las actuaciones no justifica en si
misma su cardcter basico [F] 11 STC 223/2000; STC 197/1997, F] 17,a)]; en
la medida en que no se limita al ejercicio de la aludida coordinacién y atri-
buye al Estado la gestion ordinaria, el el art. 23.2 es inconstitucional. Por lo
que a la DA séptima se refiere, se aprecia su constitucionalidad en la medi-
da en que se limita a prever la posibilidad de establecer la suscripcion vo-
luntarias de acuerdos entre el Gobierno de la Nacion y las CCAA, idea de
voluntariedad que resulta esencial e insita a la de cooperacion, siempre que
se realice con el mdximo respeto al ejercicio de las correspondientes com-
petencias. (STC 95/1986; 13/1992). Por lo que se refiere a la planificacion
del espacio fisico en que se asientan los parques nacionales, el art. 19.1y 3
se impugnan por su conexion, en atenciéon a que se aprueba por la Admi-
nistraciéon General del Estado, previo acuerdo de la Comision Mixta de Ges-
tién. Se admite el reproche por cuanto han de ser las CCAA quienes aprue-
ben dichos planes, previa articulaciéon por el Estado de los mecanismos e
instrumentos de coordinacién y cooperacion que sean necesarios para lo-
grar ese objetivo, ambos incisos de los arts. 19.1 y 3 que hacen referencia a
esta cuestion se reputan inconstitucionales. Por lo que se refiere al art.
22.bis.2 se ha objetado que el Plan director tenga el caracter de directriz, asi
como que sean aprobadas por el Gobierno de la Nacion directrices a las
que, en todo caso, deben ajustarse los Planes de ordenaciéon de los recursos
naturales de las CCAA. Como ya se dijo en la STC 102/1995, la necesidad de
que existan esas Directrices, basica en si misma, no puede conllevar el cardcter basico
anticipado de las reglas concretas que se dicten al amparo del precepto, cuya impug-
nacion, en su dia, queda abierta (F] 13). Esta doctrina tiene aqui aplicacion. Al
Plan director de la red de Parques cabe otorgar el caracter de basico y no ha
sido impugnado, en su elaboracién participan las CCAA; en atencién a es-
tas dos consideraciones no se declara su inconstitucionalidad sin perjuicio
de las consideraciones que pueda merecer los aspectos concretos de su con-
tenido. Por lo que se refiere al ultimo de los bloques de cuestiones suscita-
das, cabe ahora entrar a analizar las referidas a la financiacién de los par-
ques nacionales; éstos se financiaran con cargo a los PGE y con las aporta-
ciones que decidan las respectivas CCAA, previo acuerdo con el Estado. De-
be aqui aplicar la doctrina absolutamente consolidada del principio de ins-
trumentalidad, es decir, la intima conexion existente entre el poder de gas-
to y la titularidad del ejercicio de la competencia material que le da sostén.
Por lo que se refiere al Estado cabe recordar que tal modo de entender el
problema no significa sino la imposibilidad de que éste realice gasto al mar-
gen del sistema de distribucion de competencias, o lo que es lo mismo, se
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reitera la negativa de la existencia de una competencial subvencional diferencia-
da. Desde esta perspectiva los preceptos cuestionados deben ser considera-
dos inconstitucionales, que no son sino el correlato financiero de aquellas
competencias que atribuidas al Estado en detrimento de las ejercidas por la
CCAA han sido declaradas inconstitucionales. Por lo que se refiere a los
efectos de la declaraciéon de inconstituconalidad, en atencién a los graves
perjuicios que pudieran seguirse para los parques y, procediendo de idénti-
ca manera a como se hizo con ocasion de la STC 195/1998, la declaracion
de inconstitucionalidad que ahora de realiza no lleva aparejada la inmedia-
ta declaracion de nulidad de los preceptos, que se difiere hasta el momen-
to en que las CCAA regulen las modalidades de gestion de los parques na-
cionales de su competencia.

VOTO PARTICULAR (Casas Baamonde): Se disiente del caracter basico
atribuido al art. 23.bis, por considerar que es el resultado de un desvio de la
consolidada doctrina acerca del mismo, sentada, por ejemplo en relaciéon
con la composicién de los 6rganos colegiados en la STC 50/1999. 1a resolu-
cién parece confundir lo bdsico con lo razonable o conveniente desde un
subjetivismo que debe estarle vedado a las decisiones del TC, olvidando que
el criterio definidor de lo basico es s6lo el de lo necesario para el asegura-
miento de un minimo normativo sobre el que no sea imposible alguna acti-
vidad de desarrollo.

4. Sentencia 243/2004, de 16 de diciembre (BOE de 21 de enero de 2005). Po-
nente: Aragon Reyes (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 81; 117.3: 149.1.1.; 149.1.6

otros:

Objeto: Arts. 4.1, 5, 6 y 7 de la Ley de las Illes Balears 6,/1995, de 21 de mar-
zo, de actuacion de la Comunidad Auténoma, en la aplicacién de las medidas
judiciales sobre menores infractores.

Materias: Competencia estatal sobre medidas procesales.
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Se plantea recurso de inconstitucionalidad, en primer lugar respecto de los
dos primeros preceptos por haber invadido la competencia exclusiva del Es-
tado en materia de legislacion procesal (art. 149.1.6 CE). Este mismo vicio
se imputa a los arts. 6 y 7, que, ademas, habrian ignorado el titulo compe-
tencial exclusivo sobre legislacién penal (art. 149.1.6 CE), estrechamente
conectado con la reserva de Ley Orgdnica del art. 81 CE y con la igualdad
en las condiciones de ejercicio de los derechos y cumplimiento de los de-
beres constitucionales (art. 149.1.1 CE). La Comunidad Auténoma de las
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Illes Balears ostenta sobre instituciones priblicas de proteccion y tutela de menores,
una competencia de caracter exclusivo, concretada, tras sucesivas reformas
y adiciones en el art. 10.35 de su Estatuto de Autonomia. Hay que tener en
cuenta que las leyes que daban cobertura a la propia ley autonémica en la
materia han sido redogados con posterioridad a la interposicién del recur-
so de inconstitucionalidad que ahora se pretende resolver. En el momento
de resolverse la normativa venia constituida por la LO 5/2000, posterior-
mente reformada por la 7/2000 y 9/2000 modificaciones legislativas que no
han alterado en lo sustancial los términos de la controversia competencial
planteada. El titulo competencial esgrimido por la Comunidad Auténoma
ha sido el de instituciones publicas de proteccion y tutela de menores. Tanto la Ley
objeto de esta controversia como la 7/1995 tienen en comun el mismo titu-
lo competencial, la primera atiende a la funcién reformadora, mientras que
la segunda regula el auxilio a los menores que se hallen en situaciones de
riesgo o desamparo, es decir, atiende a una funcion profectora. Se trata en
ambos casos de funciones publicas cuyo ejercicio se ha atribuido tradicio-
nalmente a unos mismos 6rganos, los Tribunales Tutelares de Menores; ya
la STC 36/1991 los calific6 como hibridos administrativos jurisdiccionales, y han
sido sustituidos por los Juzgados de Menores a los que corresponde el ejerci-
cio de las funciones que establezcan las leyes para con los menores que hubieren incu-
rrido en conductas tipificadas por la ley como delito o falta y aquellas otras que, en re-
lacion con los menores de edad, les atribuyan las leyes (art. 97 LOPJ). Se recuerda
que la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio, que el legislador autonémico
traté de completar y aclarar con la aprobacion de la Ley 6/1995, descargé a
estos organos judiciales de toda actividad en la denominada funcion protecto-
ra de los menores. Con ello ha desaparecido la conexién organica tradicio-
nal en esta materia, por lo que entre ambas Leyes autonoémicas no existird
mas vinculo que el estrictamente competencial (FJ 3). De otra parte, ha de
ponerse de relieve que este titulo competencial ha e cohonestarse con otros
titulos competenciales exclusivos de titularidad estatal, senaladamente con
aquéllos, como la legislacién penal y penitenciaria, que en virtud de lo dis-
puesto en el art. 149.1.6 CE, se sitian por completo extramuros de la com-
petencia legislativa de las Comunidades Auténomas. Se ha de partir de la
idea de que el alcance de las competencias autonémicas de ejecucion de la
legislacion penitenciaria y sobre proteccion y tutela de menores es de diferente
alcance de la senalada. Es doctrina general del TC en torno al deslinde de
los conceptos “legislacion” y “ejecucion” (SSTC 103/1999, FJ 4; 208/1999,
FJ 6), cuestion que servird a los efectos de delimitar el primer aspecto de la
cuestién; no sucede lo mismo en el caso del segundo, donde las Comuni-
dades Auténomas disponen de un mayor espacio de intervencién. No pue-
de olvidarse el predominio en estas cuestiones de la perspectiva preventivo-
especial mediante la que se atiende al interés superior del menor; como tam-
poco se debe olvidar que en los Tratados Internacionales suscrito por
el Estado espanol, se reconoce el derecho del menor acusado o de-
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clarado culpable de haber infringido las leyes penales a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nivio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la
que se tengan en cuenta la edad del ninio y la importancia de promover la reintegra-
cion del nitio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad. Final-
mente, convendra recordar las conocidas como Reglas de Beijing, en cuya vir-
tud el sistema de justicia de menores no sé6lo debe garantizar que la res-
puesta a los menores delincuentes sea proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito, sino que también debe atender al bienestar de estos
menores. En consecuencia en este ambito las competencias estatales no ac-
tdan como presupuesto habilitante de la funcién ejecutiva a desarrollar por
la Comunidad Auténoma, sino como limite de su accién normativa, por lo
que se tratara de delimitar si las normas autonémicas han traspasado ese li-
mite. Comenzard el TC asentando como premisa que la naturaleza procesal
del procedimiento utilizado para el ejercicio de la funcién correctora por
los Juzgados de Menores, que forman parte del Poder Judicial como drganos
Jurisdiccionales ordinarios pero especializados (por todas, SSTC 60/1995, FJ 6;
211/1993, FJ 4; 233/1993, FJ 2). De esta misma naturaleza participan los
preceptos legales recurridos, sin que existan particularidades sustantivas en
el Derecho autonémico que justifiquen su aprobacién. Se concluye en el ca-
racter procesal de las previsiones legales autonomicas recurridas; siendo, de
otra parte, la finalidad de las normas autonémicas la evitacién del proceso,
estas y otras consideraciones paralelas, llevan al TC a concluir que se halla
ante un supuesto en el que se decide nada menos que el ejercicio de la ac-
cién penal, resultando inconcusa la naturaleza procesal de cuantas medidas
puedan determinar el sentido de tal decisién y la consiguiente limitacién de
la discrecionalidad del Ministerio Fiscal en este punto, sin que existan par-
ticularidades sustantivas en el Derecho autonémico que, al amparo de la sal-
vedad recogida en el art. 149.1.6 CE, permitan al Parlamento de las Illes Ba-
lears introducir en su ordenamiento este tipo de normas. Por ello se consi-
dera que los arts. 4.1 y 5 invanden el titulo competencial reservado al Esta-
do en materia de legislacién procesal. Por lo que se refiere a los arts. 6y 7,
comienza el TC recordando que las medidas correctoras que pueden acor-
dar los 6rganos jurisdiccionales integrantes de la justicia de menores repre-
sentan las consecuencias juridicas disenadas por el legislador para el menor
infractor. Habida cuenta de que las mismas conllevan una privaciéon o res-
tricciéon de bienes juridicos, resulta indiscutible la incardinacién constitu-
cional de la definicion de su contenido en el ambito de la legislacion penal
(STC 36/1991, FEJJ 7y 8). En consecuencia, se deben considerar contrarios
al orden constitucional y estatutario de distribucion de competencias aque-
llos apartados de los preceptos legales impugnados que incorporen una de-
terminacién del contenido de las medidas, por cuanto incorporan una es-
pecificacion de la carga aflictiva de la resoluciéon cuya ponderacion estd re-
servada al legislador estatal en virtud del art. 149.1.6 CE. No considera el TC
que nos encontremos ante una elaciéon competencial establecida sobre el bi-
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nomio bases/desarrollo, sino ante una competencia exclusiva del Estado,
por lo que la simple enunciacién de las medidas que contiene el art. 2.4 de
la Ley Organica 4/1992 no habilita el desarrollo normativo autonémico, ni
tampoco le parecera relevante que la definicion del contenido de las medi-
das se acomode a lo dispuesto en el art. 7 de la Ley Organica 5/2000, como,
por ejemplo en el caso de la amonestacién o el internamiento de fin de se-
mana. En mayor medida se apreciara esta extralimitacion competencial
cuando la determinacién del contenido lo sea de una medida privativa de
libertad, en la medida en que nos hallaremos en el ambito expresamente re-
servado a la Ley Orgdnica ex art. 81.1 CE (STC 118/1992, FJ 2). Como su-
cede con las medidas reguladas en el art. 7 de la Ley autonémica, en la me-
dida en que implican privacién de libertad. Consecuentemente, la defini-
cién que el legislador autonémico ha hecho de su contenido, prestando es-
pecial atencion a las obligaciones que conllevan para el menor infractor, re-
presenta una intromision en la competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de legislacion penal. Finalmente, por lo que se refiere al art. 6 de la Ley
autonémica controvertida, se apreciara vulneracion del sistema de distribu-
cién de competencias, por cuanto se procede a una definicion del conteni-
do de las medidas correctoras que pueden imponer los Jueces de Menores,
lo que permitiria dejar a salvo el apartado cuarto por cuanto sélo se contie-
ne una prevision organizativa.
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CHO PUBLICO. VIII. CULTURA, EDUCACION, PATRIMONIO HISTORI-
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MINISTRATIVO SANCIONADOR. XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y
LIBERTADES. XII. EXPROPIACION FORZOSA. XIII. FUENTES. XIV. HA-
CIENDA PUBLICA. XV. JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATI-
VA. XVI. MEDIO AMBIENTE. XVII. ORGANIZACION. XVIII. PERSONAL.
XIX. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. XX. RESPONSABILIDAD.
XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIAL. XXII. URBANISMO Y VIVIENDA.

Tribunal Supremo (*)

I. ACTO ADMINISTRATIVO
MOTIVACION

El deber de motivacion se inserta en el derecho de los ciudadanos a una bue-
na Administracion.

“Debe estimarse la prosperabilidad del primer, segundo y tercer motivos de
casacion, que por su conexiéon deben ser examinados conjuntamente, al
apreciarse que la Sala de instancia ha infringido el articulo 54 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en relaciéon con el
articulo 28 de la Ley 25/1988, de 29 de julio de Carreteras y Caminos, in-
curriendo en error de derecho al proceder a anular la resoluciéon de la Di-
reccion General de Carreteras del Ministerio de Fomento de 6 de mayo de
1997 por déficit de motivacién.

El deber de motivacion de los actos administrativos que establece el articulo
54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que se

(*) Subseccién preparada por JOSE I.LOPEZ GONZALEZ.
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enmarca en el deber de la Administracion de servir con objetividad los in-
tereses generales y de actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho
que impone el articulo 103 de la Constitucion, se traduce en la exigencia de
que los actos administrativos contengan una referencia precisa y concreta
de los hechos y de los fundamentos de derecho que para el 6rgano admi-
nistrativo que dicta la resolucién han sido relevantes, que permita conocer
al administrado la razén factica y juridica de la decision administrativa, po-
sibilitando su control por los tribunales de lo Contencioso-Administrativo.
El deber de la Administracién de motivar sus decisiones es consecuencia de
los principios de seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes puiblicos que se garantizan en el articulo 9.3 de la Constituciéon;
y puede considerarse como una exigencia constitucional que se deriva del
articulo 103 al consagrar el principio de legalidad de la actuacién adminis-
trativa, segun se subraya en la sentencia de esta Sala de 30 de noviembre de
2004.

El deber de motivacién de las Administraciones Publicas debe enmarcarse
en el derecho de los ciudadanos a una buena Administracién, que es con-
sustancial a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados Miem-
bros de la Unién Europea, que ha logrado su refrendo normativo como de-
recho fundamental en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unioén Europea, proclamada por el Consejo de Niza de 8/10
de diciembre de 2000, al enunciar que este derecho incluye en particular la
obligaciéon que incumbe a la Administraciéon de motivar sus decisiones, que
se ha incorporado al Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa en su articulo II, 101.2 ¢)”.

(STS de 22 de febrero de 2005. Sala 3% Secc. 3% I.D. 4°. Magistrado Ponente Sr. Ban-
drés Sanchez-Cruzat. Ar. 2601)

III. ADMINISTRACION PUBLICA

INACTIVIDAD MATERIAL

El TS analiza los presupuestos de hecho y juridicos sobre los que descansa la
aplicacion del articulo 29 de la L]
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“El art. 29 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva 29/1998, de 13 de julio introduce una importante novedad en el pro-
ceso Contencioso-Administrativo. El art. 29 implica la concrecién de la pre-
vision contenida en el nim. 2 del art. 25 de la LJCA en cuanto establece la
posibilidad de recurso «contra la inactividad de la Administracion... en los
términos establecidos en esta Ley».



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

1. El control jurisdiccional de la Administracion pretende garantizar la lega-
lidad de sus actuaciones u omisiones, asegurar su sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho. Ante la inactividad administrativa, la ilegalidad del com-
portamiento omisivo de la Administracién viene determinado por la pre-
sencia de deberes u obligaciones de obrar que a los jueces corresponde en
todo caso declarar (juzgar) y promover su cumplimiento (hacer ejecutar lo
juzgado) voluntario o forzoso. Es decir, sobre los Tribunales recae la misién
de comprobar facticamente la omisién denunciada y declarar la existencia
del deber legal de actuacién administrativa y concluir en la antijuridicidad
de la omisién, caso de que el comportamiento debido no sea de imposible
realizaciéon desde un punto de vista material.

LaLJCA en el art. 29, al igual que en el art. 51.3, alude a «obligacion [o pres-
tacion] concreta de la Administracion respecto de los recurrentes [de una
o varias personas determinadas]», poniendo claramente de relieve la deci-
sion legislativa tendente a restringir los supuestos en los que es posible acu-
dir a la via Contencioso-Administrativa al amparo del art. 29 LJCA. Ese am-
bito legalmente limitado se advirtié perfectamente en la tramitaciéon parla-
mentaria de la Ley, ya que tanto en el Congreso como en el Senado se pre-
sentaron enmiendas dirigidas a extender el ambito de aplicacion del pre-
cepto a los supuestos en que la Administraciéon esté obligada por una dis-
posicion general a realizar una actividad prestacional o de fomento que
cuente con la pertinente dotaciéon presupuestaria, enmiendas que fueron
rechazadas. No sera aplicable la prevision del art. 29 LJCA cuando la norma
reconozca a la Administracién un margen de discrecionalidad. En este caso
no cabra la revisién o control jurisdiccional de la inactividad de la Adminis-
tracion. El término prestacion ha de entenderse en el sentido civil del obje-
to de las obligaciones, que puede consistir en un dar, hacer o, incluso, un
no hacer.

2. El art. 29 de la Ley 29/1998 permite distinguir una serie de supuestos en
que la inactividad administrativa constituye o puede constituir objeto del re-
curso Contencioso-Administrativo.

a) Asi, primeramente, se refiere a la disposicién general que no precise de
actos de aplicacion. Cuando se habla de disposicién general habra que en-
tender incluida tanto la Ley como el Reglamento; pues no se especifica el
rango. Tal disposicién debe imponer a la Administracién una obligacion en
favor de una o varias personas concretas que tienen correlativamente dere-
cho a una determinada prestacion.

Para la doctrina sé6lo forzando la literalidad del precepto podria incluir-
se en su espiritu aquéllos casos en que se produce «una pasividad para
ejercer una actividad que viene obligada a realizar de oficio en cumpli-
miento de sus fines», citindose, como ejemplo, la falta de reaccién fren-
te a los actos perturbadores del dominio publico. Segin esta doctrina, es
admisible que la disposicién general pueda imponer a la Administraciéon
Publica llevar a cabo una actividad de cardcter general, senaldndose co-
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mo supuesto mds tipico el establecimiento de servicios, publicos, enten-
diendo que frente a tal inactividad se podria reaccionar en via procesal
administrativa.

Por otra parte, en los casos en que la disposicion que impone la obligaciéon
exija un acto de aplicacién, no cabra el recurso Contencioso-Administrativo
contra la inactividad material de la Administracion, pero ello no significa
que los titulares de un derecho o de un interés legitimo en que se dicte di-
cho acto carezcan de legitimacion para recabar la correspondiente tutela ju-
dicial. En estos supuestos cabe convertir la inactividad material de la Admi-
nistracion en actividad formal mediante la formulacién a aquélla de una so-
licitud de que decida dictar el acto aplicativo exigido por la disposicién ge-
neral, solicitud que dard lugar a un acto administrativo expreso o presunto
de contenido estimatorio o desestimatorio de la solicitud, frente al que ca-
bra el correspondiente recurso.

b) La LJCA prevé que la inactividad administrativa tenga su origen en un ac-
to concreto que genera en favor del administrado derecho a una prestaciéon
concreta. Ha de tratarse de un acto propio de la Administracién, nunca pue-
de contemplarse un acto de terceros, del que se pretendiese extraer una
obligacién de actuar. En estos casos, lo que el demandante pretende no es
que la Administracién dicte un nuevo acto, sino que ejecute el que le otor-
ga el derecho a dicha prestacion.

El art. 29.2 se refiere al supuesto especial que se produce «cuando la Admi-
nistraciéon no ejecute sus actos firmes» pudiendo los afectados solicitar su
ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal peticién,
podran los solicitantes formular recurso Contencioso-Administrativo que se
tramitard por el procedimiento abreviado regulado en el art. 78. Un caso
significativo de este supuesto sera el reconocimiento por la Administraciéon
a una o varias personas de una prestacién pecuniaria sin que proceda a su
pago.

c) En los casos en que el derecho a la prestacién concreta derive de contra-
to administrativo, habra que tener en cuenta que la aplicacién del principio
de autotutela administrativa se descompone en una serie de prerrogativas
exorbitantes o privilegios administrativos en la contrataciéon que se recogen
en su normativa especifica. Cuando a la solicitud del contratista conteste la
Administracion de forma expresa y con sentido estimatorio, pero no proce-
da a la ejecucion, puede el interesado intimar dicha actuacién en via pro-
cesal administrativa.

d) También puede derivar la obligacion de actuacién material de un con-
venio, pero, al igual que en el caso de los contratos, s6lo cuando estén suje-
tos a Derecho Administrativo sera competente el orden jurisdiccional Con-
tencioso-Administrativo”.

(STS de 18 de febrero de 2005. Sala 3% Secc. 2% F.D. 3° Magistrado Ponente Sr. May-
tinez Mico. Ar. 3781)
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IV. BIENES PUBLICOS
DESLINDE DE COSTAS

La modificacién del dominio publico por la realizacién de nuevos deslindes
no precisa observar los procedimientos de revision de oficio de los actos ad-
ministrativos

“Con reiteraciéon (por todas, STS de 14 de julio de 2003 nos hemos pro-
nunciado sobre la cuestion relativa a las facultades de la Administracion pa-
ra proceder al deslinde cuando no se ha alterado la configuracién del do-
minio publico por no haberse producido un hecho fisico determinante de
un cambio morfolégico, rechazando que solo a través de la revision de ofi-
cio de los actos de la Administraciéon, contemplada en el articulo 103.1 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, podria anularse el deslinde practi-
cado con anterioridad. En tal sentido hemos senalado que «el procedi-
miento de deslinde, contemplado en el capitulo III del titulo 1 de la Ley de
Costas 22/1998, de 28 de julio tiene como finalidad constatar y declarar que
un suelo redne las caracteristicas fisicas relacionadas en los articulos 3, 4 y
5 de dicha Ley, sin que ello comporte la imposibilidad de practicar ulterio-
res deslindes si el llevado a cabo resulta incorrecto, incompleto o inexacto,
aunque no haya cambiado la morfologia de los terrenos, ya que el dominio
publico maritimo-terrestre viene configurado por hechos naturales que el
deslinde se limita a comprobar, por lo que resulta innecesario usar el pro-
cedimiento de revision de los actos administrativos contemplado en el ca-
pitulo primero del titulo VII de la Ley 30/1992 modificada por Ley 4/1999,
pues con el deslinde no se persigue la revision de actos contrarios al orde-
namiento juridico sino la determinacion del dominio publico maritimo-te-
rrestre a fin de constatar si efectivamente un terreno retine o no las carac-
teristicas contempladas en los articulos 3, 4 y 5 de la Ley de Costas, y ello
cuantas veces fuese necesario, bien de oficio o a peticién de cualquier inte-
resado, por lo que no cabe argtir, para impedir el deslinde, la existencia de
otro practicado anteriormente y, si, como al parecer sucedio en este caso, el
deslinde aprobado por Orden Ministerial de 5 de noviembre de 1974 no in-
cluy6 algunos suelos que reunian las caracteristicas fisicas contempladas en
el apartado b) del articulo 3.1° de la vigente Ley de Costas, no existe obsta-
culo legal alguno para practicar otro que, comprobando esa realidad, asi lo
declare, con lo que ni la Administracién del Estado ni la Sala de instancia,
al confirmar la decisién de aquélla, han conculcado lo establecido en los ar-
ticulos 3.1y 12.6 de la Ley de Costas ni tampoco la Disposiciéon Transitoria
tercera de ésta, de cuyo contenido se deduce que la clasificacion urbanisti-
ca de los terrenos no afecta a la naturaleza del dominio publico maritimo-
terrestre sino a los posibles usos de éste, razones todas por las que el se-
gundo motivo de casacion debe también ser desestimado»”.
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(STS de 23 de febrero de 2005. Sala 3¢ Secc. 5 F.D. 6°. Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 3782)

VIII. CULTURA, EDUCACION, PATRIMONIO HISTORICO
PLAN ESPECIAL DE PROTECCION

En ejecucion de sentencia se plantea que el nuevo Plan especial aprobado
conserva las explanaciones y edificios que la sentencia declara que danan el
paisaje que el Plan trata de proteger

“Antes de examinar cada uno de los motivos de casacién aducidos por am-
bos recurrentes, hemos de recordar, dando respuesta a la planteada inad-
misibilidad de aquéllos, la doctrina de esta Sala, segiin la cual «los tnicos
motivos de casaciéon aducibles frente a los autos dictados en ejecucién de
sentencia son los senalados en el propio articulo 87.1 ¢) de la Ley de esta Ju-
risdiccién es decir, por resolver cuestiones no decididas, directa o indirec-
tamente, en la sentencia o por contradecir los términos de su parte disposi-
tiva» (Sentencias de 3 de julio de 1995, 9y 23 de julio de 1998, 13 de febre-
ro, 5 de marzo, 17 de abril y 26 de octubre de 1999, 18 y 29 de enero y 5 de
mayo de 2000, 21 de octubre de 2002, 8 de julio y 10 de diciembre de 2003,
4 de mayo, 15 de junio, 27 de octubre y 10 de noviembre de 2004 entre
otras).

En estas mismas Sentencias se ha repetido que el recurso de casacién con-
tra los autos dictados en ejecucion de sentencia tiene por objeto controlar
las posibles extralimitaciones, por exceso o defecto, respecto de lo resuelto
en la sentencia o examinar si se han venido a decidir cuestiones que no fue-
ron resueltas en la propia sentencia, lo que constituye otra forma de extra-
limitacion.

Se trata, pues, de examinar si el auto es ajustado o no a los estrictos pro-
nunciamientos de la sentencia que se ejecuta, de manera que el término de
comparacién no son las normas del ordenamiento juridico o la jurispru-
dencia, ni tampoco las formas esenciales del juicio, sino lo dispuesto en la
sentencia que se ha de cumplir.

Resulta, al menos, insélito que, si esas sentencias declararon que los des-
montes y las edificaciones danan el paisaje por causar impacto en él, se
apruebe después un Plan Especial de Proteccion del Paisaje en cuestion,
que conserva las explanaciones y edificios que lo han danado. La conclusiéon
a que llegamos, a la vista de tal actuaciéon administrativa, es la misma soste-
nida por la asociacién comparecida como recurrida, es decir, que dicho pla-
neamiento especial, al incluir las mentadas edificaciones en el catidlogo de
otras edificaciones a conservar, tiene como Unica finalidad impedir la eje-
cuciéon de una sentencia firme, lo que, como declaramos en nuestra Sen-
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tencia, de fecha 25 de junio de 1998 (recurso de casacién 7358/94, funda-
mento juridico cuarto, parrafo segundo), no cabe esgrimir como causa de
imposibilidad legal de ejecutar una sentencia, segun establece el articulo
105.2 de la Ley de esta Jurisdiccion al tratarse de un subterfugio para impe-
dir el cumplimiento de una decisién judicial, razén por la que no pueden
prosperar los motivos de casacién alegados por ambas partes recurrentes.
No se puede olvidar que el articulo 103.4 de la vigente Ley Jurisdiccional dis-
pone que seran 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, y el apartado 5 del mismo precepto establece que
el 6rgano Jurisdiccional, a quien corresponda la ejecucion de la sentencia,
declarara, a instancia de parte, la nulidad de los mencionados actos y dis-
posiciones por los tramites previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 109
de la misma Ley, salvo que careciese de competencia para ello, lo que no su-
cede en este caso por tratarse de las determinaciones contenida en el Plan
Especial de Proteccion aprobado por la Administraciéon autonémica, que ca-
talogan como edificaciones a conservar las que, segtin la sentencia de cuya
ejecucion se trata, deben ser demolidas para reponer los terrenos al estado
natural del paisaje antes de realizar los desmontes y la edificacion”.

(STS de 1 de marzo de 2005. Sala 3% Secc. 5% F.D. 1% 5%y 6° Magistrado Ponente
Sr. Peces Morate. Ar. 2367)

X. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
COMITE ESPANOL DE DISCIPLINA DEPORTIVA

Sus actos agotan la via administrativa y son recurribles en via contencioso ad-
ministrativa ante los Tribunales Superiores de Justicia

“En el recurso Contencioso-Administrativo de que se trata se impugnan las
tres resoluciones a las que antes se ha hecho referencia, esto es, las dos re-
soluciones dictadas por los mencionados Comités de la Federacion Espano-
la de Futbol y la emanada del Comité Espanol de Disciplina Deportiva.
Este Comité de Disciplina Deportiva es el 6rgano de ambito estatal, adscrito or-
ganicamente al Consejo Superior de Deportes que, actuando con independen-
cia de éste, decide en ultima instancia, en via administrativa, las cuestiones disci-
plinarias deportivas de su competencia (art. 84.1 de la Ley 10/1990, de 15 de oc-
tubre, del Deporte, y art. 58 del Real Decreto 1591,/1992, de 23 de diciembre, so-
bre disciplina deportiva). Las resoluciones del Comité al que ahora nos referi-
mos agotan la via administrativa y pueden ser objeto de recurso en el orden ju-
risdiccional Contencioso-Administrativo (art. 84.5 de la indicada Ley 10/90, y ar-
ticulos 58 y 67, parrafo primero, del mencionado Real Decreto 1591/92).
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A su vez interesa indicar que el Consejo Superior de Deportes, al que, como
se ha senalado, estd adscrito el Comité Espanol de Disciplina Deportiva, es
un Organismo auténomo de caracter administrativo adscrito al Ministerio
de Educacién, Cultura y Deporte (art. 7.2 de la Ley 10/1990).

Por ultimo, hay que decir que las Federaciones deportivas espanolas ejer-
cen, entre otras funciones, la potestad disciplinaria bajo la coordinacion y
tutela del Consejo Superior de Deportes (art. 33.1.f) de la Ley 10/1990).
Tiene declarado esta Sala al enjuiciar cuestiones de competencia, que el ac-
to originario impugnado es el relevante cuando ha sido confirmado en via
de recurso (Sentencias (dos) de 6 de octubre de 2000). Siendo esto asi, co-
mo en el caso presente, segin resulta de lo ya indicado, el acto originario
impugnado, dictado por el Comité de Competicién de la Federacién Espa-
nola de Futbol, fue confirmado por el Comité de Apelacién de dicha Fede-
racion y, posteriormente, por el Comité Espanol de Disciplina Deportiva,
para determinar la competencia discutida habra que tener presente la indi-
cada resoluciéon del mencionado Comité de Competicién. Asi las cosas, al
no existir una regla competencial especifica referida a una resolucién como
la que se acaba de indicar, la competencia en cuestion corresponde a la Sa-
la de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluna en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.1,j) de la Ley de esta Ju-
risdiccion.

A la conclusion sentada no puede oponerse que en el caso presente los
acuerdos dictados por la Federaciéon Espanola de Futbol lo han sido ac-
tuando ésta por delegaciéon del Consejo Superior de Deportes, al que, por
tanto, y como 6rgano delegante, habria que imputar los indicados acuerdos,
lo que haria entrar en juego el articulo 9.c) de la Ley de la Jurisdiccion, pues
esta Sala tiene declarado (Sentencias, entre otras, de 10, 11 y 18 de julio de
2003, que aun cuando el art. 30 de la Ley del Deporte disponga que «las Fe-
deraciones Deportivas Espanolas, ademas de sus propias atribuciones, ejer-
cen por delegacion funciones publicas, de cardcter administrativo”, no pue-
de afirmarse que al ejercer estas funciones (otorgamiento o denegacion de
licencias deportivas, imposicion de sanciones, etc.) las expresadas Federa-
ciones estén actuando por delegacion del Consejo Superior de Deportes,
pues en estos casos no hay una delegaciéon de competencias administrativas
en los términos regulados en el art. 13, aps. 1, 3 y 4, de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun. Interesa, por ultimo, significar que esta Sala al examinar, entre
otras, en sus Sentencias de 18 de junio, 10, 11 y 18 de julio de 2004, cues-
tiones de competencia derivadas de acuerdos de Federaciones Deportivas
relativos a licencias deportivas, declar6 que los indicados acuerdos, aun
adoptados por asociaciones o entidades privadas, derivan del ejercicio por
dichas Federaciones de funciones llevadas a cabo por delegacién del poder
publico (articulo 30 de la Ley del Deporte antes indicado), por lo que no se
estd, en consecuencia, ante actos procedentes de 6érganos centrales de la Ad-
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ministracion General del Estado en las materias a que se refiere el articulo
8.2 b) de la Ley de la Jurisdiccion (en la versién aqui a tener en cuenta), ni
tampoco ante «actos emanados de organismos publicos con personalidad
juridica propia» o de «entidades pertenecientes al sector publico estatal con
competencia en todo el territorio nacional», que serian los unicos deferi-
dos, en los que importaba en los asuntos resueltos por las aludidas Senten-
cias, a la competencia de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, segun el articulo 9, apartado b) y ¢) de la referida Ley Jurisdic-
cional. En las Sentencias antes indicadas se resolvié que los acuerdos de las
Federaciones Deportivas a los que se ha hecho referencia debian incluirse
en el apartado j) del articulo 10.1 de la mencionada Ley de la Jurisdiccion,
decidiendo, por tanto, las cuestiones de competencia en favor de los Tribu-
nales Superiores de Justicia”.

(STS de 7 de abril de 2005. Sala 3% Secc. 1% F.D. 3°y 4% Magistrado Ponente Sr. Ra-
mos Iturralde. Ar. 4056)

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES y LIBERTADES
DATOS DE CARACTER PERSONAL

Los derechos de la personalidad pueden verse afectados por los responsables
de ficheros asi como por los encargados de su tratamiento

“La Sentencia recurrida resuelve la cuestién planteada en la instancia en los
fundamentos de Derecho VII'y VIII que a continuacién transcribimos: «En
definitiva, la cuestién controvertida, se circunscribe a determinar, si la enti-
dad actora que encargé la realizacién de, una campana publicitaria a Magic
Direct consistente en el envio de unas invitaciones a determinadas personas
(seleccionadas entre hombres y mujeres, de 30 a 53 anos, de cinco niveles
de formacién determinados y residiendo en los distritos postales 28036 y
28039 de Madrid, en cantidad aproximada de 9.000 unidades (folio 79), pa-
ra asistir en un hotel de Madrid a un acto promocional de la firma Salvat en
el que se les entregaba unos regalos), extraidas de un fichero facilitado por
SMI a Magic Direct, es responsable de la infraccion imputada. Como pri-
mera reflexiéon ha de decirse que la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (LODP), respecto de
la anterior Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre de Regulacién del Tra-
tamiento de Datos de Caracter Personal (LORTAD), introduce importantes
novedades. Por lo que a nosotros nos interesa, debemos destacar la amplia-
cién del régimen sancionador, dado que la LORTAD comprendia exclusi-
vamente a los responsables de los ficheros (art. 42.1 de la LORTAD), y en la
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Ley vigente comprende ademads a los encargados de los tratamientos (art.
43.1 de la LODP), que segun el art. 3d) de dicha Ley: es la persona fisica o
juridica, de naturaleza juridica publica o privada, y 6rgano administrativo,
que decide sobre la finalidad contenido y uso del tratamiento.

Con ello el legislador espanol pretende adaptarse a las exigencias de la Di-
rectiva 95/46/CE que tiene como objetivo dar respuesta legal al fenémeno,
que cada vez es mas frecuente, de la llamada externalizacién de los servicios
informaticos, donde actian multiples operadores, muchos de ellos insol-
ventes, creados con el objetivo de buscar la impunidad o irresponsabilidad
de los que le siguen en los eslabones siguientes de la cadena.

De ahi que la LOPD haga responsable no sélo al titular o responsable del fi-
chero, sino también al encargado del tratamiento: el que decide sobre la fi-
nalidad, contenido y uso del tratamiento.

En segundo lugar. que la materia que nos ocupa afecta a derechos funda-
mentales, con lo cual han de adoptarse las maximas cautelas para hacer
frente a los riesgos que para los derechos de la personalidad puede suponer
el acopio y tratamiento de datos por medios informaticos. Por ello quien.
como ocurre en el caso de autos, solicita la prestacion de servicios para re-
mitir publicidad de su actividad comercial a personas cuyos datos son obte-
nidos de un fichero, no puede desentenderse e ignorar la procedencia lici-
ta o no de los mismos.

El art. 44.3.d) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cién de Datos de Caracter Personal (LODP), tipifica como falta grave «Tra-
tar de forma automatica los datos de cardcter personal o usarlos posterior-
mente con conculcacion de los principios y garantias establecidas en la pre-
sente Ley...».

El art. 6° de dicha Ley requiere el consentimiento del afectado en el trata-
miento de automatizado de datos de cardcter personal, a menos que los da-
tos hayan sido obtenidos de fuentes accesibles al publico o cuando se refie-
ran a personas vinculadas por relaciéon negocial.

Y el art. 3d) de la misma Ley senala que son responsables del fichero o del tra-
tamiento la persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano
administrativo, que decida sobre la finalidad contenido y uso del tratamiento.
Pues bien, el hecho de que la entidad recurrente, efectivamente, como se-
nala la parte actora, no tuviera en ningtin momento la disponibilidad ma-
terial de los datos, no quiere decir que no decidiera sobre la finalidad, con-
tenido y uso del tratamiento, y que no sea responsable del tratamiento, por-
que precisamente la LOPD viene a efectuar una ampliacién subjetiva de la
responsabilidad, de manera que por efecto de la externalizacién de los ser-
vicios informadticos no queden impunes aquellos agentes que con capacidad
de decision sobre el tratamiento intervienen en el proceso y aparentemen-
te su actuaciéon queda diluida por la relevancia de otras conductas mas im-
portantes en el proceso.

En definitiva, Ia Sala entiende, que la entidad actora estaria sujeta, como res-
ponsable del tratamiento, al régimen sancionador establecido en la Ley Or-
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ganica 15/1999 en virtud de su art. 3d), y que no existe conculcacién del
principio de legalidad consagrado en el art. 25 de la Constitucién y el art.
129.4 de la Ley 30/92 que impide la aplicacion analégica de las normas de-
finidoras de infracciones y sanciones”.

(STS de 26 de abril de 2005. Sala 3% Secc. 6°. I'D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Mar-
tinez-Vares Garcia. Ar. 3928)

XII. EXPROPIACION FORZOSA

VALORACION DEL SUELO

Terrenos

incluidos en un Plan especial de proteccion del paisaje que les otor-

ga la clasificacién de suelo no urbanizable. La valoracién ha de hacerse con-
forme a dicha clasificacién y de conformidad con el método de comparacién

de fincas
tenciales.

andlogas o, en su defecto, de capitalizaciéon de rentas reales o po-

“El Plan General de Ordenacién Urbana de Segovia de 1984 hacia referen-
cia a esas determinaciones generales, y para su desarrollo aprobé el Plan Es-
pecial de Protecciéon del Paisaje del valle del Clamores-Pinarillo, que no
constituye un sistema general de espacios libres en tanto que ese espacio no
es un parque urbano publico en el sentido que lo considera el apartado b)
del art. 19 del Reglamento de Planeamiento. El Plan Especial de Protecciéon
del Paisaje del valle del Clamores-Pinarillo y el suelo que lo integra y que fue
objeto de expropiacion sirve a la ciudad pero no crea ciudad en el sentido
al que se refieren nuestras Sentencias antes citadas.

Sirve a la ciudad, en tanto que garantiza que ese suelo, inmediato a ella, pe-
ro que no es la ciudad, no va a ser construido, y dado el alto valor que posee
desde el punto de vista paisajistico y medioambiental, que le hace acreedor
de una especial proteccién y preservacion, asegura que va a gozar de la de-
fensa, proteccion y amparo que le ofrece la recuperacion de sus usos ante-
riores y el incremento y desarrollo de los destinos que le son propios. De ahi
que resulte obvio que su valoracién deba ser acorde con la clasificacién que
le otorgo el Plan General, sin que pueda equipararse a la pretendida de sue-
lo no urbanizable, y sin que ese hecho vulnere el principio de equidistribu-
cién de beneficios y cargas que caracteriza al Derecho urbanistico.

Tras cuanto hemos dicho hasta aqui podemos concluir que en lo que se re-
fiere a la valoracion del suelo expropiado la misma ha de hacerse de acuer-
do con la clasificacion que para el mismo estableci6 tanto el Plan General
de Ordenacién Urbana de Segovia, como el Plan Especial de Proteccién del
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Paisaje que lo desarroll6, de suelo no urbanizable de especial proteccion.
Por lo que se refiere al modo en que ha de hacerse la valoracién del suelo
la Sentencia recurrida como ya dijimos rechazé la prueba pericial practica-
da en los autos con el argumento de que «los valores que obtuvo el perito si
bien podian ser validos para llegar a la conclusién que obtuvo eran teéricos
desde el punto de vista que partian de la presuncién del valor que deberia
tener el suelo urbano o urbanizable, pero ello no quiere decir que fuera el
valor real del suelo en el lugar exacto en el que se encuentra la finca». Es
decir, que la Sentencia de instancia no asume las conclusiones del perito, y
como expresa a continuacion toma como criterio determinante del justo
precio el método de valoracion de comparacién a partir de valores de fincas
analogas de acuerdo con lo que establece el nim. 1 del art. 26 de la Ley
6,/1998, de 13 de abril de Régimen del Suelo y Valoraciones.

Para ello y como expone en su fundamento de Derecho séptimo, se sirve, di-
ce, de lo afirmado por el recurrente en la instancia que «propone como fin-
cas cuyo precio puede tenerse en cuenta, las expropiadas en el ano 1996 a
razén de 3.863 pesetas metro cuadrado, tratindose de suelo correspon-
diente a huertas en el valle del Eresma dentro del mismo cinturén verde de
la ciudad y con el mismo régimen y clasificacion de suelo no urbanizable es-
pecialmente protegido, y que considera mas ajustado a la realidad del mer-
cado».

El recurrente propietario de los bienes expropiados rechaza esa conclusion
de la Sentencia combatida, y lo hace en los motivos segundo y cuarto de su
recurso por infraccion de la doctrina jurisprudencial que dispone la valora-
cién como suelo urbanizable de los terrenos destinados a sistemas genera-
les, ya vengan clasificados como no urbanizables, ya carezcan de clasifica-
cion especifica, y porque no acepta el valor asignado por la Sentencia sobre
el que «no se ha practicado prueba alguna acerca de cual hubiera de ser el
valor real de mercado de los suelos correspondientes a huertas, en los valles
de la ciudad, y con la clasificacién de suelo no urbanizable especialmente
protegido», En cuanto a la postura de la Corporacién municipal sobre esta
cuestion nos remitimos a lo expuesto en su momento.

La Ley 6,/1998, de 13 de abril, en cuanto se refiere a la valoracion del suelo
manifiesta en su Exposiciéon de Motivos que: «en lo que concierne a los cri-
terios de valoracion del suelo, la Ley ha optado por establecer un sistema
que trata de reflejar con la mayor exactitud posible el valor real que el mer-
cado asigna a cada tipo de suelo «... y continta diciendo que “a partir de
ahora, no habrd ya sino un solo valor, el valor que el bien tenga realmente
en el mercado del suelo, tnico valor que puede reclamar para si el califica-
tivo de justo que exige inexcusablemente toda operacién expropiatoria”, pa-
ra concluir afirmando, en lo que aqui nos interesa, que “a partir de este
principio bdsico, la Ley se limita a establecer el método aplicable para la de-
terminacién de ese valor, en funcion, claro estd, de la clase de suelo y, en
consecuencia, del régimen juridico aplicable al mismo y de sus caracteristi-
cas concretas”».
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En lo que se refiere al suelo no urbanizable que ahora nos ocupa y, como ya
anticipamos, maneja un método principal que es el de comparacion a par-
tir de valores de fincas andlogas, y, en su defecto, subsidiariamente, permi-
te la aplicacion del método de capitalizacion de rentas reales o potenciales.
En el primero de los supuestos exige para su aplicaciéon que exista «la iden-
tidad de razén que justifique la analogia (que) debera tener en cuenta el ré-
gimen urbanistico, la situacion, tamano y naturaleza de las citadas fincas en
relacion con la que se valora, asi como, en su caso los usos y aprovecha-
mientos de que sean susceptibles». Y en otro caso «cuando por la inexisten-
cia de valores comparables no, sea posible la aplicaciéon del método indica-
do en el punto anterior, el valor del suelo no urbanizable se determinara
mediante la capitalizacion de, las rentas reales o potenclales del suelo, y
conforme a su estado en el momento de la valoracion». Asi resulta del art.
26.1y 2 de la Ley 6/1998”.

(STS de 9 de marzo de 2005. Sala 3% Secc. 6% F.D. 6°y 7°% Magistrado Ponente Sr.
Martinez-Vares Garcia. Ar. 3617)

XIII. FUENTES NORMAS TECNICAS Y REGLAMENTOS TECNICOS

Las primeras son de naturaleza voluntaria y los segundos obligatorios, si bien
no existe un ambito material legalmente reservado a unas y otros

“Anadiamos en dicha sentencia de 18 de mayo de 2004, que «la normaliza-
cién contempla tres grupos de intereses; los de los propios fabricantes, los
de los consumidores y usuarios y el interés general representado por la Ad-
ministracion. Esta composicion de intereses, desde el punto de vista juridi-
co, se plasma en normas dos tipos: por un lado, las normas técnicas en sen-
tido estricto, de aplicacién voluntaria; y, por otro, las reglamentaciones téc-
nicas, de naturaleza obligatoria.

A.- La Organizacion Internacional de Normalizacion define las primeras co-
mo “Especificaciéon técnica u otro documento, accesible al publico, estable-
cido con la cooperacion y el consenso o la aprobacion general de todas las
partes interesadas, basado en los resultados conjuntos de la ciencia, la tec-
nologia y la experiencia, que tiene por objetivo el beneficio 6ptimo de la co-
munidad y que ha sido aprobado por un organismo cualificado a nivel na-
cional, regional o internacional”. Este es “el concepto que utiliza el articulo
8.3 LIy del que pueden extraerse la siguientes notas:

a) Son normas que constituyen especificaciones técnicas, es decir, que defi-
nen las caracteristicas requeridas a un producto (niveles de calidad).

b) Son documentos accesibles al publico.

c) Son el resultado de un procedimiento en el seno de un Organismos de
normalizacion, donde se asegura la participacién de los diferentes agentes
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econ6émicos y sociales interesados en su elaboracion. A diferencia de las re-
glamentaciones técnicas no son un acto unilateralmente impuesto por la
Administracion, sino un acto de organismo generalmente asociativo, cuya
impugnacion no es residenciable en via administrativa estando sujeto al con-
trol jurisdiccional de los 6rganos de la jurisdiccion civil o, en su caso, penal.
B.- Frente a las indicadas “normas voluntarias” existen las que verdadera-
mente tienen cardcter obligatorio; obligatoriedad que deriva tanto del suje-
to que las produce (Administracion publica), como del procedimiento de
elaboracién y aprobacion, sujeto a las prescripciones administrativas de las
normas reglamentarias.

La Administracién interviene directamente en aspectos técnicos de deter-
minados productos en atencién a valores sociales que se consideran preva-
lentes y la Administraciéon ha de tutelar. El articulo 8.4 LI define estos re-
glamentos técnicos como “especificacion técnica relativa a productos, pro-
cesos o instalaciones industriales, establecida con cardcter obligatorio a tra-
vés de una disposicién para su fabricacién comercializacién o utilizacién”. Y
la Directiva 98/34/CE en su articulo 1.11, en la redaccién dada por la Di-
rectiva 98/48/CE se refiere a los reglamentos técnicos como aquellas espe-
cificaciones técnicas cuyo cumplimiento viene impuesto no sélo de iure, si-
no también de facto. De esta manera las notas caracterizadoras de las “re-
glamentaciones técnicas” son:

a) Por su origen: mientras las normas técnicas se elaboran por organismos
de normalizacién de naturaleza normalmente privada, los reglamentos téc-
nicos se elaboran directamente por la Administracion, siguiendo un proce-
dimiento administrativo y se aprueban de manera unilateral por la Admi-
nistracién, con las audiencias preceptivas (art. 22 de la Ley 26/1984, de 19
de julio General de Consumidores y Usuarios).

b) Por sus efectos: las reglamentaciones técnicas son de obligado cumpli-
miento, determinando su inobservancia la consecuente reaccién del orde-
namiento juridico, incluido, en su caso el ejercicio de la potestad sanciona-
dora e, incluso, la retirada de la comercializacién del producto.

¢) Por su estructura bdsica: las “normas técnicas” s6lo contienen las especi-
ficaciones técnicas aplicables al producto. Las “reglamentaciones técnicas”
comprenden las disposiciones que regulan el régimen juridico-administra-
tivo aplicable obligatoriamente al tipo de producto, pero también pueden
incluir determinadas especificaciones técnicas elaboradas directamente
por la Administracién o, incluso, puede tratarse de normas técnicas pree-
laboradas por los organismos de normalizacion que la Administracién in-
corpora a su reglamento, ya directamente reproduciendo el texto de la
norma dentro de su reglamento, ya mediante la técnica de la remisién o
del reenvio.

CUARTO.- De lo expuesto resultan las siguientes conclusiones:

a) Conforme a los invocados articulos 8.3, 8.4y 19.1 y 20 LI son perfecta-
mente diferenciables “normas técnicas” y “reglamentaciones técnicas”, pe-
ro de ellos no resulta un dmbito material legalmente reservado a las “nor-
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mas técnicas”, en el sentido de que necesariamente haya de excluirse de la

posibilidad de una regulacion obligatoria en “reglamentaciones téc-
M ”»”

nicas...”.

(STS de 9 de marzo de 2005. Sala 3¢ Secc. 4% F.D. 2°. Magistrado Ponente Sr. Heyre-
r0 Pina. Ar. 2381)

XV. JURISDICCI()N CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
EXTENSION DE EFECTOS DE LA SENTENCIA

Para la aplicacion del articulo 110.1.a de la L] se exige identidad de hechos,
pretensiones juridicas y no haber consentido y dejado firme el acto

“Como indicabamos en la Sentencia de 12 de enero de 2004, dictada en el
recurso de casacion nimero 3230/2001, el articulo 110.1.a) de la Ley de la
Jurisdiccién es terminante a este respecto: exige que sean no semejantes, ni
parecidas, similares o analogas, sino idénticas las situaciones juridicas. Por
tanto, es preciso operar con extremo cuidado a la hora de comprobar si
existe o no esa identidad. Naturalmente, tal requisito debe entenderse en
sentido sustancial. Es decir, la Ley de la Jurisdiccion esta pidiendo que sean
las mismas las circunstancias de hecho y las pretensiones juridicas que sobre
ellas se fundamentan en un caso y en el otro. Pues bien, del examen de las
actuaciones se desprende que aqui no se da dicha identidad, ya que en el
supuesto resuelto por la Sentencia de 30 de junio de 1998 se produjeron
unas circunstancias que no concurren en el presente.

En efecto, alli el actor solicité de la Administracion disfrutar las vacaciones
anuales correspondientes al ano 1994, formulando su solicitud, que le fue
denegada, el 29 de noviembre de 1994 (véase fundamento primero de la
Sentencia de 30 de junio de 1998). Sin embargo, no consta que dona Yo-
landa y dona Mercedes, pidiesen a la Administracién el disfrute de vacacio-
nes correspondientes al ano 1997 durante dicho ano, senalando solamente
en la peticion de extension de efectos de la Sentencia que tomaron posesion
de su empleo el 22 de octubre de 1997, habiendo anteriormente cumplido
el periodo de practicas, asi como que, durante el citado afio 1997, no dis-
frutaron de las vacaciones que les correspondian. Es el 5 de marzo de 1999,
cuando piden la extension de los efectos de la Sentencia de 30 de junio de
1998 dona Mercedes y dona Yolanda. Y si bien don Federico solicit6 todavia
en 1997 sus vacaciones de ese ano, recurriendo en via administrativa su de-
negacion, no la impugné jurisdiccionalmente, limitandose a solicitar el 15
de junio de 1999 la extension de efectos de la Sentencia de la que hablamos,
cuando se le habia notificado el 28 de abril de 1998 la desestimacion de su
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recurso administrativo. Resulta claro que las situaciones son diferentes. Don
Félix solicit6 el 29 de noviembre de 1994 el disfrute de las vacaciones que
correspondian a dicho ano, por lo que la Administraciéon debi6 acceder a su
peticioén vy, al no verificarlo asi, dio lugar a la Sentencia de 30 de junio de
1998, que le reconoce el derecho que reclamé en su dia. Los actores en la
instancia no pueden, tras no haber reaccionado debidamente frente a la Ad-
ministracion en su momento, pretender después, cuando conocen la Sen-
tencia de 30 de junio de 1998, que se les indemnice por la privacion de un
derecho que no hicieron valer en su dia.

Esto no supone que consideremos exigible un requisito que el articulo 110
no impone. Lo tnico que estamos haciendo es cumplir lo que en dicho pre-
cepto, concretamente en su apartado 1.a), se establece: que sélo cabe la ex-
tension de los efectos de una sentencia cuando las situaciones juridicas son
idénticas. Asi, pues, una vez apreciado que no lo son, no hacen falta ulte-
riores consideraciones para concluir que hemos de estimar el primer moti-
vo del recurso de casacion formulado por el Abogado del Estado, lo que su-
pone la anulacién de los Autos de 4 de diciembre de 2000 y de 4 de junio
de 2001, sin que sea ya necesario entrar en el segundo motivo. Obviamente,
cuanto se ha dicho supone que no procede ‘la extension de los efectos de
la Sentencia de 30 de junio de 1988, dictada en el recurso 1537,/95, solici-
tada por don Federico, dona Yolanda y dona Mercedes”.

(STS de 3 de marzo de 2005. Sala 3%, Secc. 7°. I'.D. 3°. Magistrado Ponente Sr. Muri-
llo de la Cueva. Ar. 2630)

XVI. MEDIO AMBIENTE

MEDIO AMBIENTE Y CARRETERAS

EI TS destaca la relacién internormativa entre la legislacién medioambiental y
la legislacién de carreteras.
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“En efecto, la relacion internormativa entre la legislacion medioambiental y
la legislacion de carreteras, se produce en los siguientes términos:

A) En el conjunto normativo que forman el Real Decreto Legislativo nu-
mero 1302/1986, de 28 de junio de Evaluacion de Impacto Ambiental, y el
Reglamento para su ejecucion, aprobado por Real Decreto numero
1131/1988, de 30 de septiembre, fluye la idea de que la Evaluacién de Im-
pacto Ambiental (EIA, en lo sucesivo) constituye una técnica singular que
introduce la variable ambiental en la toma de decisiones sobre los proyectos
con incidencia importante en el medio ambiente (preambulo del Real De-
creto Legislativo en el inciso primero de su parrafo segundo), que supone y
garantiza una vision mas completa e integrada de las actuaciones sobre el



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Supremo

medio en que vivimos (preambulo del Real Decreto, en su parrafo segundo)
y, en definitiva, una mayor reflexiéon en los procesos de planificacion y de
toma de decisiones (idem); se trata de tener en cuenta a priori las inciden-
cias que puedan derivarse de los procesos técnicos de planificacion y de de-
cision, de tal manera que no se. ejecute ninguna actividad que conlleve in-
cidencias notables, sin que previamente se haya realizado un estudio eva-
luatorio de las mismas (preambulo de la norma reglamentaria, en su parra-
fo tercero). De esa técnica evaluatoria, de la EIA, forma parte, a modo de
precipitado, la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA en lo sucesivo), en
la que se plasma un juicio prospectivo, técnico y juridico, de la Autoridad
competente de medio ambiente, que determina, en relacién con un pro-
yecto dado, y a los solos efectos ambientales, si su realizacion es o no con-
veniente y, en caso afirmativo, las condiciones que deban establecerse en or-
den a la adecuada protecciéon del medio ambiente y los recursos naturales
(v. Real Decreto Legislativo en su articulo 4.1, y Real Decreto en sus articu-
los 16 y 18, asi como el concepto técnico que sobre ella incluye éste en su
anexo 1).

B) Pero ademads, de aquel conjunto normativo deriva también otra idea
acerca de cual sea la funcionalidad procedimental y la eficacia juridica de
ese «juicio» o DIA; ésta ha de ser remitida a la Autoridad competente sus-
tantiva, es decir, al 6rgano de la Administracion que ha de dictar la resolu-
cién administrativa de autorizaciéon del proyecto (articulo 19 del Real De-
creto), ha de hacerse publica en todo caso (articulo 4.3 del Real Decreto Le-
gislativo), y si en el procedimiento de otorgamiento de la autorizacion sus-
tantiva estd prevista la previa notificacion de las condiciones al peticionario,
ésta se hara extensiva al contenido de la Declaracion de Impacto (articulo
21 del Real Decreto).

C) Sin embargo, la Autoridad competente sustantiva, lejos de quedar abso-
lutamente vinculada por aquel «juicio», puede discrepar de €l en cualquie-
ra de los aspectos que lo integran, esto es, tanto en el aspecto referido a la
conveniencia de ejecutar el proyecto, como en el del contenido del condi-
cionado al que haya de sujetarse (articulo 20 del Real Decreto); discrepan-
cia que, de producirse sera resuelta por el Consejo de Ministros o por el 6r-
gano de gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente, segin cual
sea la Administraciéon Publica donde resida la competencia sustantiva para
la realizacién o autorizacion del proyecto (articulos 4 y 5 del Real Decreto
Legislativo y 20 del Real Decreto).

Estas directrices permiten la interpretacion integradora del articulo 9 de la
Ley de Carreteras, que exige que los proyectos de autopistas y autovias que
supongan un nuevo trazado, asi como los de nuevas carreteras, deban in-
cluir la correspondiente evaluaciéon de impacto ambiental de acuerdo con
la normativa aplicable a tal efecto.

Cabe compartir el criterio juridico de la Sala de instancia cuando aprecia
que no se ha producido la infracciéon del procedimiento legalmente esta-
blecido para la aprobacién del Estudio Informativo, al deber significar la ca-
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racterizacion juridica del Estudio Informativo conforme a lo dispuesto en el
articulo 7 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras y Caminos y del
articulo 25 del Reglamento General de Carreteras, aprobado por Real De-
creto 1812/1994, de 2 de septiembre como documento en el que la Admi-
nistracion procede a definir en lineas generales el trazado de la carretera
proyectada con el fin de servir de base al tramite de informacién publica, no
estando obligada a presentar aquéllas opciones o alternativas del trazado que
considere razonablemente innecesarias, porque no puedan ser técnicamen-
te viables o puedan distorsionar la coherencia del sistema de comunicacio-
nes, al deber atender a multiples intereses de caracter econémico, social y
medioambiental, vinculados a la ordenacién del territorio y la articulaciéon
de un sistema viario coordinado e interrelacionado, cuya ponderacién se in-
tegra en la potestad de planificacién y ordenacion de las carreteras”.

(STS de 20 de abril de 2005. Sala 38, Secc. 38. F.D. 40. Magistrado Ponente Sr. Ban-
drés Sanchez-Cruzat. Ar. 3600)

XVIII. PERSONAL

PERSONAL EVENTUAL

Las tareas que tienen cardcter permanente dentro de la organizacién admi-
nistrativa, no pueden ser asignadas a personal eventual.
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“La sentencia «a quo», cuando delimita los términos de la controversia, afir-
ma que el Ayuntamiento demandado respaldé la creacion del polémico
puesto en lo que establecen sobre el personal eventual los articulos 104.1 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril de Bases de Régimen Local -LBRL-y 176.1 del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régi-
men Local -TRRL- (Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.
Seguidamente alude a las exigencias contenidas en esos preceptos sobre
que el nimero, caracteristicas y retribuciones del personal eventual sera de-
terminado por cada Corporacién al comienzo de su mandato y sobre que es-
tas determinaciones s6lo podran modificarse con motivo de la aprobacién
de los presupuestos anuales, y anade:

«(...) en el presente caso como quiera que la plaza ya existia como contratado
laboral, ya existia consignacion presupuestaria aunque la contratacién laboral
ya fue anulada (...) Ello supone que en este punto no sea estimable el defec-
to denunciado de falta de consignacién presupuestaria y acuerdo de modifi-
cacion de los presupuestos. Hemos de pasar pues al analisis de la cuestion re-
lativa a si es posible la creacién de la plaza reservada a personal eventual>.
Por tanto, el principal punto de discusiéon queda concretado en la deter-
minacién de si el desempeno del puesto controvertido, en razén de las
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funciones que tiene atribuidas, puede o no ser encomendado a personal
eventual.

A esa cuestion la Sala de Burgos le da una respuesta negativa, invocando pa-
ra ello la sentencia de 12 de diciembre de 1997 de esta Sala y Seccién del
Tribunal Supremo (dictada en el recurso de casaciéon en interés de la Ley
numero 7024/1995 y el criterio en ella seguido sobre la interpretacién que
ha de darse al parrafo segundo del articulo 15.1.f) de la Ley 30/1984, de 2
de agosto de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica -LMRFP-, de
cara a la posibilidad de creacién de puestos de naturaleza laboral eventual.
Y transcribe lo que en esa sentencia se declara sobre que las tareas que tie-
nen caracter permanente dentro de la organizacién administrativa no pue-
den ser asignadas a personal contratado al amparo de ese articulo 15.1.f) de
la LMRFP. Con apoyo en ese precedente jurisprudencial. el argumento
principal de la sentencia recurrida es que las funciones que el Ayuntamien-
to de Burgos pretende atribuir al puesto de Director Técnico del Servicio de
Urbanismo «son en su mayor parte tareas de cardcter permanente dentro de
la organizacién administrativa del Ayuntamiento».

Lo anterior debe ser completado con estas puntualizaciones que siguen.
La primera es que la Constitucién viene a establecer un verdadero estatuto
ineludible en todos los empleados publicos que prestan servicios profesio-
nales para el Estado, cualquiera que sea la naturaleza de su vinculo, clara-
mente deducible de lo establecido en sus articulos 103 (apartados 1y 3) y
23.2.

Las notas principales de este estatuto constitucional son el acceso de acuer-
do con los principios de igualdad, mérito y capacidad, y la garantia para la
imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, que estin directamente co-
nectadas con los postulados de objetividad y eficacia proclamados para la ac-
tuacion de la Administracion publica. La segunda puntualizacién es que el
contenido y significacion de la expresion «confianza y asesoramiento espe-
cial», que legalmente se utiliza para definir y caracterizar al personal even-
tual, debe determinarse poniendo en relacién aquella expresion con el ré-
gimen de nombramiento y cese legalmente previsto para el personal even-
tual. Ese nombramiento y cese es libre y corresponde a los superiores orga-
nos politicos (Ministros, Secretarios de Estado, Consejeros de Gobierno de
las Comunidades Auténomas y Presidentes de las Corporaciones Locales) vy,
por lo que en concreto hace al cese, estd establecido que se producira au-
tomaticamente cuando cese la autoridad a la que se preste la funcién de
confianza o asesoramiento (articulos 20.2 LMRFP y 104.2 de la LBRL.
Todo lo cual pone de manifiesto que se trata de tareas de colaboracién in-
mediata con quienes. ostentan el poder de superior decision politica, en las
que predominan las notas de afinidad y proximidad politica que es inhe-
rente a la «confianza».

Pues bien, la ponderaciéon conjunta de esas dos puntualizaciones impone
concluir que los puestos reservados a personal eventual son excepcionales y
su validez esta condicionada a que sus cometidos se circunscriban a esas fun-

199



IR SRR I

ciones de «confianza y asesoramiento especial» que legalmente delimitan
esta especifica clase de personal publico.

Y la consecuencia paralela que también se extrae es que deben quedar ve-
dadas a ese personal eventual las actuaciones de colaboraciéon profesional
que se proyecten en las funciones normales de la Administraciéon publica,
bien en las externas de prestacion y policia frente a la ciudadania, bien en
las internas de pura organizaciéon administrativa. Estas actuaciones profesio-
nales, por la directa conexion que tienen con los principios constitucionales
de objetividad y eficacia administrativa, deben ser asignadas al personal pu-
blico seleccionado bajo los principios de igualdad, mérito y capacidad.

Las funciones del puesto litigioso que la sentencia recurrida describe reba-
san el limite legal de «asesoramiento y confianza especial», “ya que expre-
san cometidos profesionales de colaboraciéon en tipicas actividades adminis-
trativas”.

(STS de 17 de marzo de 2005. Sala 3%, Sec 7°. F.D. 2°y 10° Magistrado Ponente Sr.
Mauwrandi Guillén. Ar. 3420)

XXII. URBANISMO y VIVIENDA

SUELO URBANO

La suficiencia de los servicios urbanisticos y la insercién de los terrenos en la
malla urbana, son los criterios legales que maneja la jurisprudencia en orden
a la clasificacion del suelo urbano
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“Este ultimo pronunciamiento jurisprudencial nos sirve para enlazar con la
afirmacién que en la sentencia se realiza de que «no nos hallamos ante una
parcela aislada, que de forma puntual linda casualmente con zona urbana,
sino que su integracion en la malla urbana se produce en un grado razona-
blemente suficiente como para entender que participa de sus caracteristicas
y forma parte de la misma».

Tal requisito, como a continuacién exponemos, ha de ser considerado co-
mo complementario del analizado de la concurrencia de los servicios; la
concurrencia de estos -que en el supuesto de autos no acontece- no impli-
ca la clasificacion de los terrenos como urbanos si, ademas, no concurre el
que analizamos de la integracién en la malla urbana, pues, justamente, son
los mencionados servicios los elementos de cohesion de la requerida malla
urbana.

En la reciente STS de 23 de diciembre de 2004 hemos reiterado el concep-
to que de malla o trama urbana ya se diera en la STS de 7 de junio de 1999:
«que el suelo esté insertado en la malla urbana, es decir, que exista una ur-
banizacién basica constituida por unas vias perimetrales y unas redes de su-
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ministro de agua y energia eléctrica y de saneamiento de que puedan ser-
virse los terrenos y que éstos, por su situacion, no estén completamente des-
ligados del entramado urbanistico ya existente». La misma STS, no obstan-
te, con cita de otras anteriores, senala que tal concepto «ha de completarse
con otras consideraciones como las que se recogen en la Sentencia de esta
Sala de 17 de noviembre de 2003, en las que se dice sobre esta cuestién lo
que sigue: «De una jurisprudencia reiterada, plasmada a titulo de ejemplo
en las sentencias de 3-1-1997, 6-5-1997, 23-3-1998, 3-3-1999, 28-12-1999, 26-1-
2000, 3-5-2000, 1-6-2000, 20-11-2000, 20-12-2000, 4-7-2001, 27-7-2001, 27-12-
2001, 17-4-2002 6 25-7-2002, y dictada en interpretacién de los articulos 78
a) del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 10 a) del Texto Refun-
dido de 1992, 8 a) de la Ley 6/1998 y 21 a) y b) del Reglamento de Plane-
amiento, asi como del tenor de otros preceptos, como son los articulos 184
a 187y 225 de aquel Texto de 1976, pueden extraerse un conjunto de afir-
maciones susceptibles de ser condensadas en estos términos: las facultades
discrecionales que como regla general han de reconocerse al planificador
para clasificar el suelo en la forma que estime mads conveniente, tienen su li-
mite en el suelo urbano, pues necesariamente ha de reconocerse esa cate-
goria a los terrenos que hallindose en la malla urbana, por haber llegado a
ellos la accion urbanizadora; dispongan de servicios urbanisticos (acceso ro-
dado, abastecimiento de agua, evacuacién de aguas y suministro de energia
eléctrica) con las caracteristicas adecuadas para servir a la edificaciéon que
sobre ellos exista o se haya de construir, o se hallen comprendidos en dreas
consolidadas por la edificacion, salvo que la existencia de tales servicios o la
consolidacion de la edificacion hayan tenido su origen en infracciones ur-
banisticas y aun le sea posible a la Administracién imponer las medidas de
restauraciéon del orden urbanistico infringido». Doctrina ratificada por la
posterior STS de 27 de abril de 2004”.

(STS de 22 de marzo de 2005. Sala 3% Secc. 5% F.D. 6° Magistrado Ponente Sr. Fer-
nandez Valverde. Ar. 3302)
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IV. BIENES PUBLICOS

Dominio publico, autorizaciones en zona portuaria. No aplicabilidad del
articulo 78 de la Ley de Costas.

El objeto del presente recurso lo constituye la impugnacion de la resolucion
de 16-3-00 dictada por el Presidente de la Autoridad Portuaria Almeria-Mo-
tril que concede ocho (sic) al recurrente para abandonar el quiosco n® 3y
retirar sus pertenencias.

La base argumental del recurso radica, en sintesis, en la estimacion de que
el acto impugnado es contrario a derecho, porque:

1.- En el expediente administrativo existen partes de los celadores guarda-
muelles que refieren circunstancias genéricas, imprecisas y no referidas al
quiosko que utiliza el recurrente.

2.- No existe una imputacion al recurrente de forma individualizada.

3.- La ocupacion del quiosco n° 3 ha sido debidamente autorizada, sin que
quepan supuestos de revocacién al tratarse de una autorizacién, ni de ca-
ducidad.

4.- Debi6 procederse en aplicacion del art. 78 Ley de Costas.

Frente a ello, el Abogado del Estado se opuso, estimando que la actuacion
administrativa se ajusté a la legalidad.

Para poder proceder a analizar la cuestion sometida a debate, han de rese-
narse los elementos facticos que derivan de las actuaciones y del expedien-
te administrativo:

- El Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria con fecha de 30-
6-97 aprobd la tarifa que conforme a la Orden Ministerial correspondiente
se aplicaria a los vendedores ambulantes que ejercitasen tal actividad en ven-
ta en unas casetas desmontables ubicadas en terreno portuario.

- Se exigi6 la presentacion de determinada documentacion y se fijaron de-
terminadas normas minimas que debian regir en la ocupacién y en la acti-
vidad, prohibiéndose, entre otras, la venta de alimentos, el hacer fuego en
el quiosco o pernoctar en el mismo.

- Con tales requisitos se autorizaron por la autoridad portuaria la instalacion
de diez quioscos, que quedaron sometidos a autorizaciones renovables men-
sualmente y a la liquidacion de la tarifa correspondiente.

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.
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- Los celadores guardamuelles constatan que los ocupantes del quiosco n® 3
incumplen determinadas condiciones, ya que exceden del nimero de me-
tros de ocupacion al utilizar lonas a modo de tenderete, venden articulos no
autorizados como alimentos, pernoctan y cocinan en el quiosco, y estacio-
nan un vehiculo de motor en el muelle. Por ello, la autoridad portuaria, a
través del Consejo de Administracién, acordé en sesiéon de 30-7-99 el de-
sahucio administrativo de los ocupantes del quiosco n® 3, de conformidad a
lo previsto en el aro 49.2 de la Ley 27/92, de 24 de noviembre de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, concediéndoles un plazo de 8 dias pa-
ra alegaciones, apercibiéndoles de que el incumplimiento del desalojo en el
plazo referido supondria la ejecucion forzosa del mismo.

- El interesado dentro del plazo referido present6 alegaciones, negando en
esencia la realidad de los hechos.

- Mediante resolucion de 16-3-00 dictada por el Presidente de la Autoridad
portuaria de Almeria-Motril, se desestiman las alegaciones formuladas, al
determinar que no se han desvirtuado los hechos que dieron lugar al dicta-
do del acuerdo de fecha de 30-7-99 y que la ocupacién se concedia de mes
a mes, siendo motivo suficiente para la denegacion de la revocacion de la
misma el incumplimiento de las condiciones o normas impuestas. En esta
misma resolucién se concede al recurrente el plazo de 8 dias, a contar des-
de la notificaciéon del mismo, para proceder a abandonar el quiosco n® 3 del
muelle y a retirar sus pertenencias.

De las actuaciones se constata que los ocupantes del quiosco n® 3 han in-
cumplido las normas establecidas para la autorizacion de la ocupacion del
terreno del muelle con la instalacion de las casetas destinadas a la venta, in-
cumplimiento no desvirtuado por la parte recurrente. De los informes y fo-
tografias que han sustentado la adopcién del acuerdo de fecha de 30-7-99 se
determina la ocupacién de mayor extension de la autorizada y la realizaciéon
de actividades no permitidas, deduciéndose un aspecto deplorable en una
zona necesaria para ubicar los servicios adecuados a los pasajeros que utili-
zan la zona de servicio del Puerto de Almeria, bien para los vehiculos y sus
ocupantes, o bien por los pasajeros de los cruceros turisticos que nos visitan
y que atracan en el muelle. Constatado el incumplimiento de las normas es-
tablecidas en la autorizaciéon de la ocupacién, ha de determinarse la nor-
mativa a aplicar ante el mismo. La parte recurrente alega que debieran apli-
carse los supuestos de extincion de la ocupacién del dominio publico mari-
timo-terrestre establecidos en el art. 78 de 1a Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas; pero esta normativa no puede ser de aplicacién al presente supues-
to porque la ocupaciéon se produce no exactamente en zona maritimo te-
rrestre, sino en zona portuaria, que tiene una normativa especifica (deter-
minada por la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de
la Marina Mercante) y determina la competencia de otros érganos distintos
alos del Estado que gestionan el dominio publico maritimo terrestre, ya que
la competencia en materia de puertos se confiere a la autoridad portuaria,
en cuya composiciéon participa la correspondiente Comunidad Auténoma.
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En primer lugar ha de determinarse que la ocupaciéon de dominio publico
portuario con instalaciones desmontables o con bienes muebles, como es el
caso de presente recurso contencioso administrativo, constituye una autori-
zacién otorgada por la autoridad portuaria, como delimita el art. 57.1 de la
Ley de Puertos. El art. 58 de la Ley 27/1992 establece en su primer aparta-
do que las autorizaciones podran ser revocadas unilateralmente por la au-
toridad portuaria en cualquier momento, sin derecho a indemnizacion,
cuando resulten incompatibles con obras o planes aprobados con posterio-
ridad, entorpezcan la explotacion portuaria o impidan la utilizacion del es-
pacio portuario para actividades de mejor interés. El apartado segundo del
citado precepto establece que las autorizaciones caducaran por incumpli-
miento de cualquiera de las clausulas o condiciones incluidas en el titulo de
las mismas mediante expediente instruido al efecto y previa audiencia de su
titular. y el apartado tercero de dicho articulo establece que las autorizacio-
nes que supongan ocupacién del dominio publico portuario se otorgaran a
titulo de precario y se extinguiran por cualquiera de los supuestos previstos
en el art. 78 de la Ley de Costas, destacando el apartado c) de este precep-
to, que delimita como uno de estos supuestos el de la revocacién por la Ad-
ministracion cuando se trate de autorizaciones. En todo caso el art. 58.3 de
la Ley de Puertos fija que el plazo de vencimiento se determinara en el ti-
tulo correspondiente y no podra exceder de tres anos. De la diccion de es-
te precepto ha de concluirse que la ocupacién del dominio publico portua-
rio mediante un quiosco constituye una autorizacion, que se conceden a ti-
tulo de precario, y que puede revocarse por la Administracion portuaria an-
te el incumplimiento de las condiciones o cldausulas fijadas en el titulo de su
concesion; revocacion que opera al momento de verificarse tal incumpli-
miento, sin necesidad de agotar el plazo de vencimiento (que en el presen-
te caso es mensual), porque tal revocaciéon es un supuesto de extincion de
la autorizacion. Por ello, la actuaciéon administrativa recurrida se ha ajusta-
do a la legalidad, en cuanto que constatado el incumplimiento en las con-
diciones fijadas en la autorizacién, se ha acordado su revocacion.

(St. de 1 de diciembre de 2.005. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales)

IV. BIENES PUBLICOS

Aguas. Revision de tarifas de agua potable prestada por Comunidad de Bienes
a una urbanizacién. Procedencia.

El objeto del presente recurso lo constituye la impugnacién de la Orden de
4-12-97 de la Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia
por la que se aprueba las tarifas de agua potable que afectan a la Urbaniza-
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cién “Cortijo del aire”, perteneciente al término municipal del Albolote
(Granada). El objeto del recurso n® 607/99, el Decreto 5299 del Ayunta-
miento de Albolote por el que este ente local requiere a la C.B. Rodriguez
Bailon a la ejecucion de las obras de urbanizacion en la “Urbanizacion Cor-
tijo del Aire” y entregadas al Ayuntamiento, no es analizado por esta Sala, al
haber el recurrente desistido del mismo.

La base argumental del recurso n® 428/98 radica, en sintesis, en la estima-
cién de que el acto impugnado es contrario a derecho, porque:

1- La Urbanizacion del Cortijo del Aire fue promovida por la iniciativa po-
pular, y la Comunidad de Bienes tenia licencia como suministradora de
agua potable, como obra al folio 44 del expediente administrativo. La pro-
motora de la Urbanizacion viene prestando el servicio de abastecimiento de
agua potable desde 1973, pero no se acredita por la misma tener reconoci-
da la facultad como suministradora de agua potable, ni se haya registrada
como tal en el Registro Industrial correspondiente.

2- Las obras de urbanizacién no han sido recepcionadas por el Ayunta-
miento, y la Comunidad no ha entregado al ente local los terrenos precisos
para la prestacion de los servicios publicos esenciales. Esta situaciéon supone
una infraccién de las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento de Albolote y
el art. 245.1 TRLS de 1992 ya que la conservacién y mantenimiento de las
obras de urbanizacion y sus instalaciones y dotaciones de servicios publicos
corresponderd a la Administracion.

3.- No cabe hablar de revisién de las tarifas del agua, porque nunca se dicté
resolucion administrativa para su fijacion.

4.- Con la resoluciéon impugnada se aumenta la cuota fija o del servicio al do-
ble y se acortan los tramos en las cuotas variables, implicando un gran au-
mento de las tarifas respecto de las existentes con anterioridad.

Frente a ello, el Letrado de la Junta de Andalucia se opuso, estimando que
la actuacion administrativa se ajust6 a la legalidad. y en semejantes términos
se manifesté la parte codemandada.

En primer lugar ha de aclararse si la C.B. Rodriguez Bail6n ejerce o no las
funciones correspondientes al suministro de agua potable a la Urbanizacion
“Cortijo del Aire”. La propia actora reconoce que desde 1973 la Comunidad
de Bienes referida viene prestando tal servicio, aunque también alega que la
misma no acredita ser titular de tal facultad ni estar inscrita en el Registro
Industrial correspondiente. Al respecto ha de concluirse que la referida Co-
munidad de Bienes se constituye efectivamente en suministradora de agua
potable de la Urbanizacion, y asi lo asume la propia recurrente (que esgri-
miendo que tal servicio no lo realiza el ente local, acepta que efectivamen-
te lo desarrolle la Comunidad de Bienes referida). El fundamento de tal ar-
gumento se encuentra al folio 44 del expediente administrativo se acredita
que la Junta de la C.B. acuerda solicitar la concesién del permiso para cons-
tituirse en tal suministradora. Ademas, en las actuaciones consta certificado
expedido a 8-7-1997 por el Jefe del Departamento de Industria de la Dele-
gacion Provincial en Granada de la Consejeria de Trabajo e Industria de la
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Junta de Andalucia que acredita que se efectué la inscripciéon como tal su-
ministradora de agua en la Urbanizacion Cortijo del Aire, en el Registro In-
dustrial de la provincia con el n® 18996 (cumpliéndose con esto lo precep-
tuado en el art. 5 del Decreto 120/1991, de 11 de junio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Suministro domiciliario de agua); también consta tal
inscripcién en la Consejeria de Economia y Hacienda, con fecha de 4-7-
1999; y consta autorizacion de tal industria por la Direccion General de Sa-
lud Publica y Participacion de la Consejeria de Salud. Todas estas conside-
raciones, determinan que la Comunidad de Bienes es la efectiva suminis-
tradora de agua potable de la Urbanizacion del Cortijo del aire, desarro-
llando lo denominado servicio publico impropio.

En este sentido, la sentencia del TS de 22-9-1994, que es referida por la de
la Sala de lo Contencioso administrativo del TS] de Madrid de 7-2-2002, di-
ce lo siguiente: “El suministro de agua potable a los ciudadanos, es un ser-
vicio publico esencial de titularidad municipal. Por ello el art. 86,3 L 7/85
de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, declara la reserva en
favor de las Entidades Locales del servicio esencial de abastecimiento y de-
puracion de las aguas y que la efectiva ejecucion de esas actividades en ré-
gimen de monopolio requiere, ademads de lo dispuesto en el nam. 2 de este
articulo, la aprobacién por el érgano de gobierno de la Comunidad Auté6-
noma. Por su parte el art. 26,1 a) de dicha Ley 7/85, manda que los Muni-
cipios, por si o asociados, presten, entre otros servicios, el de abastecimien-
to domiciliario de agua potable”. No obstante, la referida sentencia, aten-
diendo a la naturaleza de la actividad desarrollada, suele distinguir entre ac-
tividad de servicio publico y actividad privada. La actividad de servicio pu-
blico, subjetivamente, es competencia de ente publico -Estado, Comunidad
Auténoma, Municipio...-, y esta sometida a un régimen juridico determina-
do, exigido porque todo servicio publico comporta la satisfaccién de un in-
terés de la colectividad, interés que, la mayoria de las veces, da contenido a
un servicio publico esencial, como es el caso del suministro de agua a los ciu-
dadanos. Pero puede existir un servicio publico impropio, que significa que
el elemento subjetivo que presta el servicio, cede como elemento relevante
ante el elemento de la actividad desarrollada para satisfacer un interés pu-
blico, pero bajo un régimen juridico propio del Derecho Administrativo, en
el particular aspecto al que se refiere el presente recurso en el particular re-
lativo a la aprobacion de las tarifas.

Asi, se reconoce la posible existencia de un servicio de suministro de agua
constituido como un servicio publico impropio de caracter local, que es el de-
sarrollado por entidades privadas, sujeto al régimen juridico administrativo y
con vocacion de convertirse en un servicio publico en sentido propio, de ti-
tularidad municipal, de conformidad con el art. 86 de la citada Ley 7/85 de 2
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (a pesar de que el compe-
tente Ayuntamiento sea conocedor de la realidad y forma de prestarse el ser-
vicio al tramitar y aprobar los respectivos planes parciales de ordenacion, te-
niendo la titularidad potencial exclusiva sobre el servicio de abastecimiento
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de agua conforme el articulo 26 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de
abril de 1985, pero que puede no haber hecho efectiva, ni instaurado el régi-
men de monopolio a que se refiere el articulo 86 de dicha Ley).

En el presente caso, como quiera que la actividad del suministro de agua a la
Urbanizacién “Cortijo del Aire”, del término municipal de Albolote (Grana-
da), se encontraba en el sector privado (desarrollandose por la Comunidad
de Bienes Rodriguez Bailon, como hemos expuesto en el anterior funda-
mento juridico, sin intervencién alguna del ente local), es por lo que dado el
interés publico al que servia la actividad (de ahi la calificacién de servicio pu-
blico impropio), la determinacion o revision de las tarifas por el abasteci-
miento de agua potable, (mientras no sea municipalizado en régimen de mo-
nopolio tal servicio municipal) exige que sea la empresa suministradora la
que, con el oportuno estudio econémico, solicite de la Administracion Auté-
noma competente tal fijacion o revision de tarifas, conforme a lo dispuesto
en el art. 107.1 R.D.Legislativo 781/86 de 18 abril, T. R. de las disposiciones
legales en materia de Régimen Local, precepto plenamente aplicable, ope-
rando el silencio administrativo positivo si no recae resoluciéon por la Admi-
nistracién autorizante en el plazo de tres meses desde la fecha de entrada del
expediente en la misma. y de igual modo, partiendo del principio de que las
tarifas deberdn ser suficientes para la autorizacién del servicio, segin reza el
articulo 107.2 de la citada Ley de Régimen Local, se exige que las tarifas de
tal servicio comprenderan todos los gastos que origine la prestacion y se ins-
piraran en los principios de unidad, igualdad, progresividad y suficiencia.
En el presente caso, se acepta por la propia actora, que la empresa suminis-
tradora de agua potable envié informe técnico a la Consejeria de Economia
y Hacienda; y que ante determinadas irregularidades, se efectué la subsana-
cién correspondiente por aquella y nada prueba en relacién a la cumpli-
mentacién de los requisitos referidos anteriormente para que la Consejeria
proceda a la fijacién de las nuevas tarifas en el consumo de agua potable;
por lo que, la Orden que se impugna ha de ser confirmada.

(St. de 13 de febrero de 2.006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales)

XII.

EXPROPIACION FORZOSA

Supuesta expropiacién del derecho de reversion. No es tal sino simple expro-
piaciéon de unos bienes sobre los que no se ha ejecutado una Sentencia acor-
dando la reversion.
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Se impugna en el presente proceso la resolucién de 28 de noviembre de
2003, dictada por el Director General de Transportes de la Consejeria de
Obras Publicas y Transportes, por la que se ordena el inicio del expediente
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de expropiacion forzosa de los bienes y derechos afectados por el proyecto
de construccion del tinel existente en la Linea 1 interurbana Metro de Se-
villa aprobado por resolucién de la Consejeria de Obras Publicas y Trans-
portes de 3 de septiembre de 2003, asi como dicha resolucién en cuanto
afecta a los terrenos cuya reversion fue declarada por sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, Seccién 4* de fecha 15 de junio de
2000, extendiéndose la impugnacion al Acta previa de ocupacién urgente
levantada ell12 de enero de 2004.

Comenzando con el examen de los diversos motivos de inadmisibilidad in-
vocados por la Administraciéon demanda, la pretensiéon de dicha naturaleza
se formula en relacion con la Resolucion de la Consejeria de Obras Publi-
cas y Transportes de 3 de septiembre de 2003 por la que se aprueba el Pro-
yecto de Construccion del tinel existente en la Linea 1 del metro de Sevilla
al haberse consentido y dejado firme, asi como la existencia de litispenden-
cia y falta de legitimacién activa.

En cuanto a la falta de legitimacion por no haber los recurrentes acredita-
do la condicién de herederos de D. Manuel Lomelino, alegacion que viene
a oponerse al hecho evidente de que durante toda la sustanciacioén del pro-
cedimiento expropiatorio la Administraciéon se ha entendido con los aqui
recurrentes. Dificilmente puede aceptarse que a quien se le reconoce titu-
lar del derecho expropiado durante el procedimiento administrativo se le
niegue ahora esa cualidad en el proceso.

Respecto a la existencia de litispendencia y que la demandada refiere a que
en fase de ejecucion de la sentencia que declara el derecho de reversion de
los terrenos que posteriormente se expropian se plantea idéntica cuestiéon a
la que constituye objeto de éste proceso, tampoco se aprecia inadmisibilidad
alguna por cuanto: 1?) en el incidente de ejecucion solicitando la nulidad
de pleno derecho de la resolucién de 28 de noviembre de 2003 se ha pre-
sentado escrito por los actores desistiendo del mismo y 22) en cualquier ca-
S0, €s en este proceso, y no en el incidente de ejecucion, donde procede el
enjuiciamiento de la legalidad de los acuerdos recurridos.

La impugnacion del Ia Resolucion de 3 de septiembre de 2003 por la que se
aprueba el Proyecto de Construccion del tinel existente en la Linea 1 inte-
rurbana del Metro de Sevilla no lo es directamente, sino en cuanto que la
ulterior Resolucion de 28 de noviembre de 2003 acuerda el inicio del expe-
diente de expropiacion del derecho de reversion reconocido en sentencia a
favor de los actores sobre terrenos incluidos en el Proyecto. Se articula por
tanto una pretension principal de declaracion de nulidad de la resolucién
de 28 de noviembre de 2003 y, consiguientemente, de forma indirecta, de
la que aprueba el Proyecto, al igual que la pretensiéon de nulidad se extien-
de a la posterior de levantamiento del acta previa de ocupacién. Una posi-
ble estimacion del recurso contencioso-administrativo, en los términos plan-
teados en la demanda, implicaria la nulidad de la Resolucién de 28 de no-
viembre de 2003 e inevitablemente afectaria a la validez de aquella que
aprueba el Proyecto y del Acta previa de ocupaciéon. Por tanto resultaria ino-
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perante la declaracion formal de inadmisibilidad respecto de un acuerdo
que necesariamente quedaria ineficaz si se afirmase la nulidad del acuerdo
que inicia el expediente expropiatorio.

Entrando en el examen de lo que constituye el fondo del asunto, los actores
hacen valer la nulidad del acuerdo que declara la expropiacion forzosa del
derecho de reversion reconocido en sentencia por cuanto que no existe el pe-
ligro cierto de alteracion grave del libre ejercicio de los derechos y libertades
de los ciudadanos a que se refiere el art. 105.3 LJCA, tnico motivo legal po-
sibilitador de la expropiacién de un derecho reconocido frente a la Admi-
nistracién autonémica en sentencia firme. Igualmente se indica que habria
transcurrido el plazo legal de dos meses desde la comunicacion de la senten-
cia que para el ejercicio de esa potestad senala el precepto antes citado.

Con este argumento los demandantes confunden la limitacion que el legis-
lador ha querido establecer respecto de los motivos por los cuales los dere-
chos reconocidos en sentencia pueden ser expropiados con la privaciéon de
la titularidad dominical de bienes y derecho consecuencia de un procedi-
miento expropiatorio iniciado al amparo de la ejecucion de un proyecto de
utilidad publica. Tal vez la confusion derive del hecho de la demora en la
ejecucion de la sentencia que declara el derecho de reversion. Es evidente
que si la sentencia de fecha 15 de junio de 2000 se hubiere ejecutado con
prontitud y restituido al patrimonio de los recurrentes los bienes cuya re-
version se solicit6, nada impediria que posteriormente la Administracion ex-
propiaria dichos bienes con fundamento legal en un motivo de utilidad pu-
blica o interés social cual bien puede ser la ejecucion de las obras de cons-
truccion del metro de Sevilla. Como quiera que la restitucion patrimonial
todavia no se habia materializado cuando se dicta la Resolucién de 3 de sep-
tiembre de 2003 aprobando el Proyecto de construccién del tinel de la
Linea 1 del Metro, la obtencién de los terrenos necesarios para la ejecuciéon
de dicho proyecto debe pasar por la expropiacion del derecho de reversion
y no la de los concretos bienes afectados por el Proyecto, pero esta circuns-
tancia no significa que la expropiacion lo fuera al amparo de lo establecido
en el art. 105.3 LJCA. No hay incumplimiento de lo regulado en dicho pre-
cepto por cuanto la expropiaciéon no obedece a la finalidad prevista en di-
cha norma. Estamos ante un procedimiento expropiatorio en ejecuciéon de
un proyecto de utilidad publica sin mayor peculiaridad que la derivada de
que lo expropiado es un derecho de reversion ante la falta de materializa-
cién y ejecucion de la sentencia que lo declara. Imposibilitar la expropia-
cién de unos bienes o derechos, impidiendo con ello la realizacién de la
causa de utilidad publica o interés social que justifica el procedimiento ex-
propiatorio, por el inico motivo de que en sentencia se ha reconocido un
derecho de reversion sobre los bienes de los que ulteriormente sera privado
forzosamente por la Administracion, seria tanto como declarar la imposibi-
lidad sine die de realizar cualquier actuacion publica que afecte a bienes o
derechos revertidos sin que exista, ni pueda existir, prevision legal alguna
que establezca dicha limitacion.
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Por ultimo se alega en la demanda la infraccion del art. 153.1 de la Ley
16/1987, de Ordenacién del Transporte Terrestre, en cuanto dispone que
la aprobacién del proyecto de ampliacién o mejora de lineas preexistentes
supondrad la declaracién de utilidad publica o interés social y la urgencia de
la ocupacion de los terrenos a expropiar siempre que se cumplan dos con-
diciones aqui no observadas: a) que se requiera la utilizacion de nuevos te-
rrenos y b) que su realizaciéon resulte juridicamente procedente. Exami-
nando ambos requisitos, y comenzando con el ultimo de los citados, los ac-
tores reiteran la imposibilidad legal de expropiaciéon al amparo del art.
105.3 LJCA como supuesto de inviabilidad juridica, bastando con reprodu-
cir lo ya dicho para advertir que no existe ningtin obstaculo legal a la ex-
propiacion. Respecto a la necesidad de utilizaciéon de los terrenos, los de-
mandantes senalan que dichos terrenos ya fueron expropiados con anterio-
ridad e incluso su titularidad corresponde a la Junta de Andalucia con lo
cual se dice que, en definitiva, solo se pretende hacer inefectivo el derecho
de reversion.

En realidad el argumento es circular y viene a reiterarse motivos de oposi-
ci6én a la expropiacion ya contestados. El que formalmente se mantenga la
titularidad de los bienes en favor de la Administracion expropiante no tie-
ne otra razén de ser que la falta de ejecucion de la sentencia que declara el
derecho de reversion y su expropiaciéon deviene necesaria para la ejecucion
de un proyecto que en su momento no se realizo, con lo cual, ademas, no
podriamos hablar de ampliaciéon o mejora de lineas preexistentes sino de
establecimiento de la primera linea de metro.

(St. de 20 de octubre de 2.006. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vazquez
Garcia)

XIV. HACIENDA PUBLICA

Rendimientos derivados de los pagarés del Tesoro. Sujecién a tributacién por
IRPF.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econémico Ad-
ministrativo Regional de Andalucia de fecha 26 de febrero de 2002 por el
que se desestima la reclamacién n® 41/4454/99 formulada contra la liqui-
dacion derivada del Acta AO2 n® 60106341 practicada por la Dependencia
de la Inspeccion de la Delegacion de Sevilla de la Agencia Estatal de Admi-
nistraciéon Tributaria, por el concepto Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, ejercicio 1990, por importe de 3.145,84 euros comprensivo de
cuota, intereses y sancion.

Siendo la cuota exigida consecuencia del incremento de la base imponible
en relacion con rendimientos implicitos de pagarés del Tesoro, previo re-
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querimiento al actor para su aportacién por la Inspeccién de los Tributos, en-
tiende el demandante que dicho requerimiento contraviene la Ley 14/1.985,
de 29 de mayo, de Régimen Fiscal de determinados activos financieros, pues
dicha norma fue pensada, si quiera fuera indirectamente, para dejar los ren-
dimientos derivados de los pagarés del Tesoro, dada su escasa rentabilidad,
fuera del control fiscal y exonerados implicitamente de tributacién. El reque-
rimiento efectuado vulneraria, a juicio del recurrente, el principio de buena
fe y la exigencia de tributacion quebraria el principio de capacidad de pago.
Realmente la opacidad fiscal que el actor propugna respecto de los rendi-
mientos generados por la adquisicién de pagarés del Tesoro no se advierte
en absoluto de la normativa que los regula. La tunica peculiaridad, respecto
a la mayor de los activos financieros, es que no se encuentran sujetos a re-
tencion, pero desde luego que no cabe extraer de ello es que no se en-
cuentren sujetos a tributacion, en este caso, por el IRPF. En ningtn instan-
te, ni explicita ni implicitamente, puede deducirse de la normativa regula-
dora del tributo que nos ocupa ni de la Ley 14/85 y su reglamento de desa-
rrollo, que los rendimientos de los pagarés del Tesoro se encuentren exen-
tos en el IRPF. El escaso interés que el actor dice que generan estos activos
financieros respecto de otros no es motivo suficiente para hablar de quiebra
alguna del principio de capacidad de pago y evidentemente en ningin caso
podria hablarse de doble tributaciéon intentando equiparar al pago de im-
puestos el hecho de percibir rendimientos bajos. Por lo demas, el que no se
encuentren sujetos a retenciéon tampoco puede significar implicita exen-
cién, si quiera sea porque toda exencion tributaria debe ser recogida en
norma con rango de ley de forma clara y precisa.

En orden a la sancion se invoca la existencia de una interpretacién razona-
ble de la norma, ausencia de culpabilidad e inexistencia de ocultaciéon de
datos a la Administracion Tributaria.

No nos encontramos en el presente supuesto ante una norma cuya inter-
pretacion, en linea distinta a la realizada por la Administracion, pueda cali-
ficarse de légica o razonable. La claridad normativa no debia dejar margen
a la duda y la tributacion de los rendimientos derivados de los pagarés del
Tesoro resulta, desde el punto de vista juridico, incuestionable. Por otro la-
do su falta de declaracion a efectos del IRPF, sin la invocacién de justifica-
cién sostenible alguna, determina precisamente que, cuando menos, deba
hablarse de una conducta negligente del contribuyente, afirmando con ello
la presencia del elemento subjetivo de toda infraccién. Por ultimo, el hecho
de que sea el propio deudor el que aporte los datos referidos a los rendi-
mientos obtenidos no significa que éstos no se hayan ocultado, pues la apor-
tacién no es sino consecuencia de un previo requerimiento de la Adminis-
tracién Tributaria y no actuacién espontianea del sujeto pasivo. De que pro-
ceda la confirmacion de la sancién en todos sus extremos

(St. de 1 de diciembre de 2005. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Vizquez

Garcia)
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XVIII. PERSONAL

Funcionarios. Derecho a la prérroga de la edad de jubilacién en relacién con
la optimizacién de los derechos econémicos sobre la pension.

El objeto del presente recurso contencioso administrativo es la resolucion
de la Direccion General de Personal y Desarrollo Profesional del Servicio
Andaluz de Salud por la que se declara la jubilacién forzosa del recurrente
con efectos del 3-7-05, al cumplir 65 anos; al entender que se ha vulnerado
el art. 23.2 CE en relacién con el principio de igualdad del art. 14 CE.

La parte demandada, en su escrito de demanda, solicita la estimacién del re-
curso, con nulidad del acto administrativo recurrido, justificandolo en las si-
guientes argumentaciones:

1.- El dia 3-7-05, el recurrente cumplié 65 afos, fecha en que completé 33
anos, 8 meses y 18 dias de cotizacion a la Seguridad Social. Solicité pré-
rroga de la edad de jubilacion hasta completar los 35 anos de cotizacién
en aplicacién de la Disposicién Transitoria 7a de la Ley 55/03, de 16 de
diciembre. Pero le fue denegada en fundamento a haber alcanzado el im-
porte maximo legalmente previsto para la pension de jubilacién. Esto
constituye una interpretacion errénea de la Ley que supone vulneracion
del derecho fundamental establecido en el art. 23.2 CE relativo al dere-
cho de permanecer en condiciones de igualdad en el desempeno del car-
go publico.

2.- La resolucién recurrida supone un perjuicio econémico porque durante
el tiempo en que no se le prorroga la jubilacién no percibe la misma canti-
dad que en activo.

Con ello, suplica la estimacién del presente recurso, para declarar la nuli-
dad de la resolucién objeto de recurso con reposicion del recurrente a su
puesto de trabajo, y subsidiariamente, si esto no fuera posible, se le abone
la indemnizacioén correspondiente a las cantidades dejadas de percibir mas
5.000 euros en concepto de danos morales.

La Administraciéon demandada inst6 en primer lugar la inadmisién del re-
curso por haberse tramitado a través de un procedimiento inadecuado, al
discutirse una mera cuestion de legalidad ordinaria; y en segundo lugar, la
desestimacion del recurso presentado, fundamentado en que la resolucion
recurrida es ajustada a derecho. En iguales términos se manifesté el Minis-
terio Fiscal.

Ha de analizarse en primer lugar la alegada causa de inadmisién del pre-
sente recurso planteada por la Administracién demandada, que se mani-
fiesta en relacién a la circunstancia primordial del cardcter limitado de las
pretensiones que pueden hacerse valer a través del procedimiento especial
de proteccién de derechos fundamentales, proceso excepcional, sumario y
urgente, cuyo objeto no puede extenderse a otro tema que no sea la com-
probacién de si un acto del poder publico afecta o no a los derechos fun-
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damentales de la persona, de manera que los restantes aspectos de la activi-
dad publica, ajena a su percusién con el ejercicio de una libertad publica,
en relacion con los demads intereses legitimos de cualquier recurrente, de-
ben quedar reservados al proceso ordinario.

Tal limitacion da lugar a que el proceso especial de que se trata sea inade-
cuado para tramitar “...pretensiones que no tengan relaciéon con los dere-
chos fundamentales que se recogen en el art. 53.2 de la Constituciéon Espa-
nola, lo que determina que no pueda admitirse, en efecto, la existencia de
una facultad del ciudadano para disponer del proceso especial sin mas que
la mera invocaciéon de un derecho fundamental” (S.T.C. 37/1982, de 16 de
junio); habiendo venido a explicar la doctrina, en la misma linea, que es in-
dispensable que en el escrito de interposiciéon del recurso contencioso-ad-
ministrativo se contenga una exposicion justificativa prima facie de esta via
especial, en la que se exponga el nucleo de la causa petendi, ya que “no per-
tenece a la esfera juridica de la parte accionante elegir un proceso, que, por
imperativo legal, estd reservado para tutelar exclusivamente derechos fun-
damentales y libertades publicas y que si ha de responder a las notas de su-
mariedad y preferencia que lo informan, su regulacion debe preservarse pa-
ra lo que constituye su objeto especifico”. (Auto del Tribunal Supremo de
29 de Abril de 1.991).

La tramitacion de este amparo judicial de los derechos fundamentales se re-
gulaba en los arts. 6y ss de la Ley 62/78, de 26 de diciembre. Estos precep-
tos han sido derogados por la LJCA de 13 de julio de 1998, que integra en
ella como un procedimiento especial el contenido -modificado- de la ante-
rior Ley 62/78. Los arts. 114 y ss de la actual LJCA de 1998, contienen una
regulacién en materia del procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales menos rigorista, ya que su Exposicion de Motivos pretende
superar la rigida distincion entre legalidad ordinaria y derechos fundamen-
tales, por entender que la protecciéon del derecho fundamental o libertad
publica no sera factible en muchos casos, si no se tiene en cuenta el desa-
rrollo legal de los mismos. No obstante, se exige que las pretensiones que se
hagan valer, tengan como finalidad la de restablecer o preservar los dere-
chos o libertades, por razén de los cuales el recurso hubiere sido formulado
(art. 114.2 LJCA), y que en el escrito de interposicion se exprese con preci-
sién y claridad el derecho o derechos cuya tutela se pretende y, de manera
concisa, los argumentos sustanciales que den fundamento al recurso.

La Administracién demandada plantea que a través del recurso especial pa-
ra la proteccién de derechos fundamentales, el recurrente suscita una cues-
tion de mera legalidad ordinaria, que no puede ser resuelta en tal procedi-
miento. Esta cuestion ya ha sido solventada por la Sala en auto dictado en el
seno del presente recurso, rechazando tal inadmisibilidad por inadecuaciéon
del proceso.

Ademas, debe considerarse que se alega como vulnerado el derecho funda-
mental recogido en el art. 23.2 CE que establece el derecho de acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
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que senalen las leyes y en relacion a tal derecho fundamental dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2001 en su fundamento
cuarto, que, el derecho recogido en el articulo 23.2 de la Constitucion es un
derecho de configuracion legal, que, en todo caso, requiere no sélo el de-
recho a acceso en condiciones de igualdad a los cargos publicos, sino tam-
bién el derecho de permanencia, siempre que se cumplan los requisitos pre-
vistos por las leyes dentro del respeto a los principios contenidos en el
articulo 103.1 de la Constitucion. y de igual forma, reconoce el Tribunal
Constitucional en SSTC num. 5/1983, 52/1983, 28/1984, 104/1995 y
231/1998, que ello implica el derecho a no ser removido si no es por causas
y de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos, lo que actia
no sélo en el momento del acceso, sino también durante la vigencia de la
relacion. Por ello, determindndose que el art. 23.2 CE no sé6lo delimita el de-
recho al acceso a la funcién o cargo publico, sino también su permanencia;
ha de entenderse adecuado el procedimiento regulado en los arts. 114 y ss
de la LJCA de 13 de julio de 1998 para conocer de la presente litis, que ver-
sa sobre la declaraciéon de jubilacién forzosa al tiempo de cumplir 65 anos,
a pesar de no haber cumplimentado 35 anos de cotizacion para la obtenciéon
de pensiéon de jubilacion.

La resoluciéon administrativa recurrida acuerda la jubilacién del recu-
rrente por haber cumplido 65 anos, sin atender a la. solicitud formulada
por el recurrente de que le fuera prorrogada la edad de jubilacion hasta
cumplir 35 anos de cotizacion, dado que a la fecha de eficacia de la reso-
lucion recurrida (fecha coincidente con el cumplimiento de 65 anos de
edad) s6lo contaba con 33 anos, 8 meses y 18 dias de cotizacion a la Se-
guridad Social.

El recurrente funda su pretensiéon en que se vulnera el tenor literal de la
Disposiciéon Transitoria 7* de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, que de-
termina que si bien la jubilacién opera a los 64 anos, podra instarse la pro-
rroga de la edad de jubilacién hasta cumplir 35 anos de cotizacion.

Sin embargo, la Administracién demandada establece que la interpretaciéon
de tal D.T. citada debe circunscribirse a que sélo procede la prérroga de la
edad de jubilacion cuando no se alcance el grado de optimizacion de los de-
rechos sobre la pensién de jubilacion, y en relacion al caso concreto, el re-
currente aunque no cuenta a la fecha de cumplir 65 anos de edad con los
35 anos de cotizacién, lo que le da derecho no al 100% de la pensién de ju-
bilacion, sino al 98%; recibe ya el importe maximo legalmente previsto pa-
ra la jubilacion, habiendo optimizado sus derechos pasivos.

La Administracién demandada efectiia una interpretaciéon de la norma apli-
cable que constituye una vulneracién del derecho fundamental establecido
en el art. 23.2 CE, en su vertiente de permanencia en el cargo o funcién pu-
blica, porque impide la prorroga de la edad de jubilacién en los términos
establecidos en la Ley, que es hasta completar los 35 anos de cotizacion, y
no hasta “optimizar derechos de jubilacién” (concepto no acorde con la dic-
ci6én tan exacta dada por la D.T. aplicable).
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Por todo ello, procede la estimacion del recurso formulado, reconociendo
la existencia de una situacion individualizada en el recurrente, que debe ser
reintegrado en su puesto de trabajo, si fuera posible; y en su defecto a ser
indemnizado en la cantidad que resulte de restar a los derechos retributivos
que le corresponderian de estar en activo (3.575,96 euros/mes por salario
mads aproximadamente 1.557,12 euros al mes por otros conceptos retributi-
vos) las cantidades percibidas mensualmente por la pensién de jubilacion.

(St. de 20 de febrero de 2.006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente M*
Luisa Martin Morales)

XVIIL. PERSONAL

Funcionarios. Innecesariedad de colegiacién del personal estatutario funcio-
nario o laboral de la Administracién para la realizacién de actividades propias
de la profesion.
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Se interpone recurso de apelacién contra la sentencia de 28 de mayo de
2.004 del Juzgado de lo contencioso-administrativo n® 2 de los de Almeria,
dictada en el marco del procedimiento ordinario n® 319/03, y de los acu-
mulados al mismos nums. 320/03, 324/03, 338/03,345/03, 335/03 y
336,03, asi como de los 316/03, 317/03, 321,03, 336/03, 337/03, 338/03,
339/03y 340/03; figurando como recurrentes, respectivamente, D. Manuel
Alcaraz Blanes, D. Encarnacion Lacasa Moreno, D. Matilde Garro Lara, D.
Dolores Maria Santiago Garcia, D. Concepcion Martinez Lajara, D. Maria
Soledad Serrano Sinchez, D. Maria del Mar Correa Casado, D. Margarita
Cobo Gonzilez, D. José Manuel Gonzdlez Roman, D. Maria Dolores Civera
Lopez, D. Maria de la Cruz Verdejo Alonso, D. Maria del Mar Gil Albarra-
cin, D. Maria José Alos L6épez, D. Maximiliano Bolivar Ruano y D. Juan Car-
los Moles Lopez y como Administracion recurrida el Colegio Andaluz de
Colegios de Diplomados de Enfermeria.

En la indicada sentencia se vinieron a estimar los respectivos recursos con-
tencioso-administrativos interpuestos contra las resoluciones administrativas
correspondientes, declarandose, en consecuencia, nulos los actos y obteni-
da por los actores la baja solicitada de la referida Corporacion.

El recurso de apelacion se interpone por el Colegio Andaluz de Colegios de
Diplomados de Enfermeria, que basa su disconformidad con la sentencia de
instancia exclusivamente en la nulidad -por inconstitucionalidad- del art.
30.2 de la Ley 15/01, de 15 de Diciembre, del Parlamento de Andalucia, en
cuanto determina que “el requisito de la colegiaciéon no sera exigible al per-
sonal funcionario, estatutario o laboral de las Administraciones Publicas de
Andalucia para el ejercicio de sus funciones o para la realizacién de activi-
dades propias de su profesion por cuenta de aquéllas”, lo que ha de supo-
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ner -segun su apreciacion- la inaplicabilidad del sentido del silencio admi-
nistrativo del caso, y, por ende, del contenido del art. 43.4 a) de la Ley
30/92, de 26 de Noviembre, cuando establece que “la resoluciéon expresa
posterior a la produccién del acto s6lo podra dictarse de ser confirmatoria
del mismo”.

Queda centrado asi el problema en la aplicabilidad o no al caso de lo esta-
blecido en el art. 30 de la Ley 15/2001 del Parlamento de Andalucia, de 16
de Diciembre, de aprobacién de medidas fiscales, presupuestarias, de control
y administrativas de la Comunidad Auténoma Andaluza, en cuando dispuso
que “el ejercicio de una profesion colegiada en el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia requerira la pertenencia al correspondiente Colegio
Profesional; no siendo exigible, no obstante, tal requisito al personal funcio-
nario, estatutario y laboral de las Administraciones Publicas de Andalucia pa-
ra el ejercicio de sus funciones o para la realizacion de actividades propias de
su profesion por cuenta de aquéllas; en todo caso precisaran de la colegia-
cion, si asi fuere exigido, para el ejercicio privado de su profesion”.

Con respecto del requisito de la colegiacion la Ley de la Jefatura del Estado
7/1997, de 14 de Abril, de Medidas Liberalizadas en materia de Suelo y Co-
legios Profesionales, modificé el art. 3.2 de la Ley 2/1974, de regulacién de
los mismos, disponiendo que “...es requisito indispensable para el ejercicio
de profesiones colegiadas hallarse incorporado al Colegio correspondien-
te...”, preceptuandose, por demads, en la Disposiciéon Final Segunda de la
norma que “...tienen caracter de legislacién basica los arts. 2.1, 2.4, 3.2... de
la Ley 2/1974, de 13 de Febrero de referencia”; claro que todo ello en el
marco de lo preceptuado en el art. 2.1 de la Ley reguladora, al disponer que
“...el Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas
competencias, garantizan el ejercicio de las profesiones colegiadas de con-
formidad con lo dispuesto en las leyes”.

Asi las cosas, es doctrina de nuestro mas Alto Tribunal (Sala 4), sentada en
sentencia de 17 de marzo de 2.003 -que recoge doctrina de la sentencia de
30 de septiembre de 2.002- la de que “...es aceptable -en el referenciado
marco legal- que una Comunidad Auténoma exima del requisito de la Co-
legiacién obligatoria a los funcionarios de ella dependientes, ya que ello no
ha de suponer otra cosa sino que es la propia Administracién afectada la
que asume las competencias que cumplen los Colegios en orden a garanti-
zar el ejercicio de la profesion conforme a las normas y reglas correspon-
dientes, asegurando tanto la eficacia como las eventuales responsabilidades
derivadas de tal ejercicio”; -son estos fines, precisamente, al tratarse de pro-
fesiones que llevan a cabo la prestaciéon de un servicio publico, los perse-
guidos con el requisito de la colegiacion obligatoria, no el dirigido a asegu-
rar el interés de los asociados-.

Habiéndose ensenado al respecto, y en el propio sentido, por nuestro Tri-
bunal Constitucional (Sentencias 69 y 168 de 1.985 y 131/99) que “...co-
rresponde al legislador y a la Administracion Publica, por razén de la rela-
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ci6én funcionarial, determinar con caracter general en qué supuestos y con-
diciones, por tratarse de un ejercicio profesional al servicio de la propia Ad-
ministracion e integrado en una organizacién administrativa con su insepa-
rable caracter publico, no haya de exigirse dicho requisito de la colegiacion
obligatoria, ...al venir a sustituir la Administracién al Colegio en el ¢jercicio
de sus competencias garantistas...”.

De tal modo, pues, y al tratarse los recurrentes en el proceso de personal es-
tatutario al servicio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, con presta-
cioén de funciones de A TS en exclusiva para el Servicio Andaluz de Salud,
no puede sino considerarse de aplicacién al caso el contenido del aludido
art. 30 de la Ley 15/01 de la Comunidad Auténoma, no siendo conforme a
derecho el acto administrativo del caso, y, por contra, correcto el dictamen
de la sentencia de instancia; debiendo dictarse determinacion desestimato-
ria de la apelacion, con confirmacion de la sentencia impugnada: en el pro-
pio sentido no ha de ignorarse la doctrina de la Sala de lo Social de este Tri-
bunal Superior, en sentencia de 23 de julio de 2.002, al ensenar que “...con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/01, es evidente que el per-
sonal funcionario, estatutario y laboral al servicio de la Administraciéon An-
daluza, que no compatibilice el cargo publico con el ¢jercicio privado de la
profesion, no esta obligado a colegiarse... ”.

(St. de 23 de enero de 2.006. Sala de Granada. Se transcribe completa. Ponente Civico

Garcia.)

XXII.URBANISMO Y VIVIENDA

No es impugnacién indirecta del Planeamiento la impugnacién de una modi-
ficacién ulterior que afecta a la delimitacién de una unidad de ejecucion.
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Con caracter previo a la resolucion de las cuestiones planteadas por la de-
mandante es preciso hacer referencia la siguiente relacion de circunstanciada
de hechos que, a su vez, permitira determinar cual es el acuerdo impugnado:
1°) La Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Cadiz, en sesién cele-
brada el dia 14 de marzo de 2003, en su punto 40°. Urgencia 10, aprob6 de-
finitivamente el Proyecto de Compensacién de la Unidad de Ejecucién de
la Zona Franca 3 “Chiclana-Rota”.

Interpuesto recurso de reposicién contra dicho acuerdo por Automéviles
Citroen Espana S.A., es estimado parcialmente en sesion celebrada el 23 de
mayo de 2003 por la Comisién Municipal de Gobierno y ratificado por el
Pleno del Ayuntamiento en sesion de 1 de agosto de 2003. En la citada re-
solucién se acuerda la iniciacion de expediente expropiatorio de la parcela
propiedad de la recurrente, de 935 m?, situada en el ambito de la Unidad
de Ejecucion Zona Franca 3 “Chiclana-Rota”.
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Contra la resolucién estimatoria del recurso de reposicion se interpone re-
curso contencioso-administrativo, registrado con el nimero 1.397/2003-
Seccién 22 de este Tribunal, que es estimado parcialmente por sentencia de
fecha 15 de septiembre de 2005 y declara la nulidad del Proyecto de Com-
pensacion Zona Franca 3 “Chiclana-Rota”.

2°) Segun resulta del expediente administrativo remitido, contra el acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Cadiz, en sesién celebrada el dia 1 de agos-
to de 2003, ratificando el de la Comisién Municipal de Gobierno de fecha
23 de mayo de 2003, ya referido y atinente a la iniciacién del expediente de
expropiacion de la parcela de la sociedad actora, se interpuso por esta nue-
vo recurso de reposiciéon que es desestimado por acuerdo de la Comision
Municipal de Gobierno en sesion celebrada el 24 de octubre de 2003, al
considerar incongruente que quién con anterioridad solicitara se iniciara el
procedimiento expropiatorio y por ello se estimara la pretension en tal sen-
tido formulada, ahora se oponga a la expropiacion.

32) Nuevamente, contra el acuerdo de la Comision de Gobierno de 24 de
octubre de 2003 se interpone recurso de reposiciéon que es desestimado, en
base a idénticos argumentos, por acuerdo de dicho 6rgano adoptado en se-
sion celebrada el dia 26 de diciembre de 2003 y que constituye el acto obje-
to de impugnacion en el presente proceso.

En la demanda se refiere que la nulidad del acuerdo antes citado se funda-
menta, haciendo uso del recurso indirecto previsto en el art. 26.1) LJCA, en
la impugnacién de la Modificacion Puntual del Plan General de Cadiz en el
area de la Zona Franca, aprobada por resolucién de 30 de abril de 2001, en
cuando dicha Modificacion se entiende ilegal en lo que afecta a la delimi-
tacion de la Unidad de Ejecucion UE-ZF-3 yal nuevo vial de enlace entre la
calles Chiclana y Villa de Rota. Las razones en las que fundamenta la solici-
tud de declaraciéon de nulidad de la Modificaciéon Puntual y con ello de la
acuerdo de iniciacién del expediente expropiatorio son la falta de légica y
racionalidad de la soluciéon adoptada que contraria la finalidad prevista en
dicha Modificacion sin que, ademas, esté al servicio de la Unidad de Ejecu-
cién ni se encuentre recogida en la Memoria.

Por otro lado, el suplico de la demanda literalmente solicita que se “dicte
sentencia declarando la nulidad del acto concreto impugnado en base a la
nulidad de la Modificacién del PGOU de Cadiz de 1995, respecto de la so-
lucion de creacion del nuevo vial de las calles Chiclana y Villa de Rota y la
nulidad de la Unidad de Ejecucion UE-ZF-3 (Chiclana-Rota)”.

TERCERO.- Sobre la base de la concreta pretension ejercitada y los motivos
de impugnacion que se ha llegar a las siguientes conclusiones:

19) en realidad no nos encontramos ante una impugnacion indirecta de un
instrumento de planeamiento. La solicitud de declaracion de nulidad de la
Modificaciéon Puntual del Plan General de Cadiz constituye un acto de im-
pugnacién directa de dicha norma, formulada extemporaneamente y por
ello inadmisible. Basta con examinar los argumentos hechos valer para pre-
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tender la declaracion de nulidad de la Modificaciéon Puntual para advertir
como los mismos hacen referencia a la discrepancia que muestra la recu-
rrente con la prevision de actuacion urbanistica, concretada en la apertura
de un nuevo vial, que la modificacién del Plan General prevé. La oposiciéon
a dicha determinacién debi6 hacerse, dentro de plazo, cuando se aprob6 la
Modificaciéon Puntual y no al momento de aprobarse la expropiaciéon de
una parcela por no incorporacién al Proyecto de Compensaciéon aprobado
en ejecucion de la Modificacion Puntual, sin que exista relacion alguna en-
tre ambos.

2°) no obstante, y aunque admitiéramos la impugnacion indirecta de la mo-
dificacion del planeamiento general, lo cierto es que tal cuestion ya se ha
planteado en el recurso contencioso-administrativo n°® 1397,/2003-Seccién
22, antes citado, al hilo de la impugnacién del Proyecto de Compensacion.
En dicha sentencia, con los efectos de cosa juzgada parcial que conlleva, en
su fundamento juridico tercero, se hace mencion a que no es acogible la
pretension de declaracion de nulidad de la Modificacion Puntual por la cre-
acién de un nuevo viario, con lo cual esta Seccion del mismo Tribunal debe
estar a lo ya afirmado en la sentencia anterior.

3%) aunque el fallo de esta sentencia debe ser necesariamente desestimato-
rio por la ya expuesto y en congruencia con los motivos de nulidad y pre-
tension articulada en la demanda, sin embargo conviene resaltar que la sen-
tencia de 15 de septiembre de 2005, dictada en el recurso 1.397,/2003, de-
clara la nulidad del Proyecto de Compensacion y que la falta de incorpora-
ci6én al mismo es el motivo determinante de la expropiacion, con la consi-
guiente pérdida de causa justificativa del procedimiento expropiatorio ini-
ciado con lo que, aunque en base a razones distintas, el acuerdo municipal
de iniciacién del expediente expropiatorio de la parcela de 935 m?, propie-
dad de la sociedad actora, deviene nulo.

(St. de 19 de diciembre de 2.005. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente Viz-
quez Garcia).
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Croénica Parlamentaria

La organizacion territorial de la Comunidad
Autonoma en el Estatuto de Autonomia

Que los actuales Estatutos de Autonomia adolecen de una notable falta
de profundizacién en la regulacion de esta materia, es cosa bien conocida que
no precisa mayor aclaracion. Que, ademas, aun siendo parca, esa regulacion,
lisa y llanamente, no se ha aplicado jamds en algin extremo, convirtiéndose el
Estatuto en letra muerta en tal aspecto, es asimismo una realidad bien cono-
cida en nuestra Comunidad Auténoma, por cuanto el art. 4.4 del Estatuto con-
templo, en vano, la posibilidad de que las Diputaciones provinciales se encar-
gasen de la gestiéon de los servicios periféricos de la Comunidad Auténoma.
Consiguientemente, mas alld del incremento de los ambitos competenciales
propios de la Comunidad Auténoma y de la renovacién de los preceptos basi-
lares en punto a la financiacion, resultaba mas que probable que los procesos
de reforma estatutaria tendrian en la regulacién de la organizacién territorial
un amplio terreno donde desplegarse.

Sin embargo, la experiencia desarrollada hasta la fecha arroja un resulta-
do dispar, pues, frente a las hondas transformaciones que en la materia intro-
duce la propuesta de Estatuto de Cataluna, por el contrario, el estatuyente va-
lenciano se ha mostrado mucho mas contenido; mientras que, por el mo-
mento, la Proposicién de Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia!
puede situarse en una posicién equidistante de los dos anteriormente men-
cionados. El reforzamiento de la materia se plasma graficamente en el esta-
blecimiento de un Titulo especifico, el III, que se encomienda expresamente
a la “Organizacion Territorial de la Comunidad Auténoma”. Pero, de otro la-
do, y en contraste, la nueva versién estatutaria conserva algunos aspectos del
Estatuto de 1981 que, ciertamente, no parecen acomodarse al nivel cualitativo
que han alcanzado los mecanismos garantizadores de la autonomia local tan-
to en la esfera internacional (véase la Carta Europea de la Autonomia Local),
como en el Derecho Comparado y —lo que es sin duda mds importante— en la
propia jurisprudencia constitucional. Pero sobre esto tendremos que volver

1 BOPA niim. 374, de 9 de febrero de 2006, pag. 21.054 y ss.
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necesariamente lineas abajo. Ahora lo que conviene es destacar que el estatu-
yente andaluz —a diferencia de la posicion sostenida por el Parlamento cata-
lan— ha rehuido la tesis segun la cual es constitucionalmente factible la “inte-
riorizacién plena” del régimen local en los Estatutos de Autonomia, con la
subsiguiente postergacion de la legislacion basica del Estado en la correspon-
diente Comunidad Auténoma?. Esta —decia— es una pretendida lectura del art.
149.1.18 CE que, con toda evidencia, no ha hecho suya el Parlamento anda-
luz, toda vez que reiteradamente la Proposicién de Reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia recuerda la sujecién a la normativa bdsica estatal
de las competencias que ostenta la Junta de Andalucia en relacién con el ré-
gimen local. Asi, el art. 56.1 establece sobre el particular: “En el marco de lo
dispuesto en el Titulo III, la Comunidad Auténoma asume competencia ex-
clusiva en materia de régimen local, sin perjuicio de lo que dispone el articulo
149.1.18 de la Constitucion. Dicha competencia, respetando la normativa ba-
sica estatal y el principio de autonomia local incluye...”. Mientras que, de otro
lado, el art. 80.2 de la Proposicion insiste expresamente en la aplicabilidad de
la normativa estatal en la materia:

“La Administraciéon de la Comunidad Auténoma y de las Administracio-
nes locales ajustaran sus relaciones a los principios de informacién mutua, co-
ordinacién, colaboracién y respeto a los ambitos competenciales correspon-
dientes determinados en el presente Estatuto, en la legislacion basica del Es-
tado y en la normativa autonémica de desarrollo”.

Posiblemente uno de los dmbitos en donde se muestra mas acusadamen-
te las deficiencias de la propuesta estatutaria sea en la regulacién de las pro-
vincias. En alguna ocasion, la prevision estatutaria roza la “inconstitucionali-
dad por omisiéon”, como cuando en el art. 80 —un articulo dedicado genérica-
mente a la estructura territorial- s6lo se compromete el Estatuto a garantizar
la autonomia municipal: “El Estatuto —se afirma en el apartado tercero del art.
80— garantiza a los municipios su nucleo competencial propio que sera ejerci-
do con plena autonomia con sujecién sélo a los controles de constitucionali-
dad y legalidad”®. El precepto ignora, pues, manifiestamente, que también las

2 Véase la —aunque no compartida— excelentemente articulada construcciéon doctrinal de
Francisco Velasco Caballero “Organizacion territorial y régimen local en la reforma del Estatuto
de Cataluna: limites constitucionales”, en Estudios sobre la reforma del Estatuto, Institu d’Estudis Au-
tonomics, Barcelona, 2004, pag. 283 y ss.

3 Mds atinadamente, el art. 56.1 de la Proposicién subordina genéricamente al principio de au-
tonomia local el ejercicio de la competencia autonémica sobre el régimen local.

224



Crénica Parlamentaria. La organizacién territorial de la Comunidad Auténoma en el Estatuto de Autonomia

provincias ope Constitutionis disfrutan de la garantia de la automia local, y
que ésta se traduce inesquivablemente en la existencia de un dmbito com-
petencial propio provincial, que —como es obvio— también los Estatutos de
Autonomia estan llamados a garantizar. Asi ha venido, por lo demas, a des-
tacarlo recientemente el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local®, se-
gun el cual “el principio constitucional de autonomia supone el reconoci-
miento de que los municipios y provincias han de estar dotados necesaria-
mente de un haz minimo de competencias”, exigiendo ademas dicho prin-
cipio que tales competencias se asignen a titulo de competencias propias
(STC 4/1981, F] 3), en el bien entendido de que s6lo puede considerarse
competencia propia la que es desempenada por su titular bajo un régimen
de autorresponsabilidad (STC 109/1998, FJ 13). En resumidas cuentas, la
garantia de la autonomia local ex articulo 137 CE “se proyecta en la exi-
gencia de que el legislador ha de atenerse a un minimo competencial, que,
como competencias propias, ha de reconocerse al ente local” (STC
109/1998, FJ] 13).

No resulta, pues, por las razones aludidas, muy acertada la redaccién del
art. 80.3 de la Proposicion. Y si bien es cierto que esta disposicion refleja la
misma prevencion que muestra el actual Estatuto a la hora de reconocer la au-
tonomia provincial, no cabe soslayar que entre ambos textos median casi vein-
ticinco anos de jurisprudencia constitucional, en la que se ha reforzado sin
ambages la naturaleza de las provincias como entes territoriales auténomos
que, ademds, han de estar dotadas por imperativo constitucional de un haz mi-
nimo de competencias propias. Por tanto, sea cual fuere el tenor literal del ci-
tado art. 80.3, el mismo ha de ser interpretado conforme a la Constitucién vy,
en consecuencia, ha de entenderse que el Estatuto debe garantizar también a
las provincias un nucleo competencial propio que pueda ser ejercido por és-
tas con plena autonomia.

Pero esto es precisamente lo que falla, desde el punto de vista constitu-
cional, en el texto de la Proposiciéon de Reforma: Asume respecto de la pro-
vincia una posiciéon pareja a la sostenida en el ano 1981, momento en el que
no s6lo se desconocia el alcance de la garantia constitucional de la autonomia
provincial, dada la falta de jurisprudencia constitucional al respecto, sino que
tampoco se podia vislumbrar que el Estado espanol se iba a comprometer con

4 Ministerio de Administraciones Publicas. Secretaria de Estado de Cooperacién Territorial,
Madrid, 2005.
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un texto tan respetuoso con el nivel local de gobierno como lo es, sin duda, la
Carta Europea de la Autonomia Local®. Es cierto que la penetracién efectiva
de la Carta en la praxis jurisprudencial espanola se ha producido de forma
lenta y dificil, pero puede afirmarse que ya a fines de la década de los noven-
ta parecian plenamente arraigadas las dos fundamentales manifestaciones en
que viene a concretarse la virtualidad juridica de dicho texto normativo: la de
servir de auxilio al intérprete a la hora de precisar la extensién de la autono-
mia local constitucionalmente protegida, y la de establecer un estindar mini-
mo de proteccién de las Entidades Locales al que necesariamente debe suje-
tarse la normativa infraconstitucional. Y en lo que concierne a esto iltimo, no
cabe soslayar que la Carta —al igual que la generalidad de los Tratados inter-
nacionales— tiene fuerza pasiva frente a las leyes, de tal modo que alla donde
se identifique una contradiccién entre aquélla y una norma legal tendra que
optarse necesariamente por lo establecido en la Carta. Y ésta es una decision
que ha de adoptar la jurisdiccién ordinaria, puesto que las colisiones entre los
Tratados y las leyes no encierran sino un problema de selecciéon del Derecho
aplicable, cuya “resolucién corresponde a los 6rganos judiciales en los litigios
de que conozcan” (STC 28/1991, F] 5). De otra parte, como apuntamos, la
Carta también presenta la virtualidad de operar como instrumento herme-
néutico para determinar el alcance de la autonomia local constitucionalmen-
te garantizada. Rechada por el Tribunal Constitucional la tesis mds ambiciosa
segun la cual la Carta podria servir, per se, como parametro de constitucionali-
dad de las leyes (STC 235,/2000, FJ 11), lo que si resulta irrebatible a estas al-
turas es que la misma puede resultar de utilidad para terminar de perfilar el
alcance de la autonomia configurado por las normas integrantes del bloque
de la constitucionalidad. Asi se desprende, de una parte, de la mas reciente ju-
risprudencia constitucional, que se cuida de invocar en este contexto los per-
tinentes preceptos de la Carta (asi, por ejemplo, SSTC 235,/2000, FJ 11 y
159/2001, EJ 4).Y asi se infiere igualmente de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que ha asumido sin ambages dicha funcién hermenéutica (STS de
21 de mayo de 1997, Fundamento de Derecho Quinto). Se hace, pues, evi-
dente que el alcance constitucional de la autonomia local ha de interpretarse
ala luz de la Carta, debiendo por ende traerse a colacion necesariamente por
los operadores juridicos cuando se planteen dudas acerca de la eventual vul-
neraciéon de dicha autonomia. Se trata de una funcién hermenéutica tan in-

5 Sobre la necesaria acomodacién del concepto constitucional de “autonomia local” a las exi-
gencias de la Carta Europea de la Autonomia Local, véase sobre todo Francisco Caamano Do-
minguez (coord.): La autonomia de los entes locales en positivo. La Carta Europea de la Autonomia Local
como fundamento de la suficiencia financiera, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2003.
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controvertida que, incluso, en alguna ocasion el Tribunal Constitucional ha
recurrido sin mas a un precepto de la Carta para integrar el contenido de una
determinada dimensién o vertiente de la autonomia local constitucionalmen-
te consagrada (asi, respecto de la autonomia tributaria local, STC 233/1999,
FJ 11).

En resumidas cuentas, si en el contexto normativo y jurisprudencial del
ano 1981 era explicable una regulacién como la que terminaria asumiendo el
estatuyente respecto de las provincias, transcurrido casi un cuarto de siglo, su
reiteracion resulta un elemento extrano en un nuevo marco conceptual tanto
mas atento y sensible a las exigencias de la autonomia local. Pues, sencilla-
mente, se habilita una amplisima facultad coordinadora de la Junta de Anda-
lucia, susceptible incluso de proyectarse en el reducto donde se condensa el
nucleo esencial de la autonomia provincial, a saber, la cooperacién econémi-
ca a los municipios. En efecto, el nuevo texto —siguiendo la estela, como deci-
amos, del vigente Estatuto— reafirma, e incluso amplia, las competencias de co-
ordinacién de la Comunidad Auténoma. El dmbito competencial provincial
queda descrito, en el art. 87.3, en los siguientes términos:

“Seran competencias de la Diputacion las siguientes:

La gestién de las funciones propias de la coordinaciéon municipal, aseso-
ramiento, asistencia y cooperacién con los municipios, especialmente los de
menor poblacién que requieran de estos servicios, asi como la posible presta-
cién de algunos servicios supramunicipales, en los términos y supuestos que
establezca la legislacion de la Comunidad Auténoma.

Las que con caracter especifico y para el fomento y la administracion de
los intereses peculiares de la provincia le vengan atribuidas por la legislacién
basica del Estado y por la legislaciéon que dicte la Comunidad Auténoma en
desarrollo de la misma.

Las que pueda delegarle para su ejercicio la Comunidad Auténoma, siem-
pre bajo la direccién y el control de ésta”.

Pues bien, como adelantamos, la Proposiciéon de Reforma del Estatuto
contempla una capacidad de interferencia genérica de la Junta de Andalucia
en el ambito de la cooperacién con los municipios, que, como es sabido, cons-
tituye el “nucleo duro” definitorio de la autonomia provincial en el plano
competencial. En efecto, el art. 87.4 establece al respecto: “La Junta de Anda-
lucia coordinara la actuacién de las Diputaciones, en lo que se refiere a las
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competencias recogidas en el namero 3 del presente articulo, en materias de
interés general para Andalucia. La apreciacién del interés general y las for-
mulas de coordinacién se estableceran por una ley aprobada por mayoria ab-
soluta del Parlamento de Andalucia y en el marco de lo que disponga la legis-
lacién basica del Estado. En todo caso, la Comunidad Autonoma coordinara
los Planes Provinciales de Obras y Servicios”.

No es preciso insistir en la relevancia que tendra la futura Ley regulado-
ra del Gobierno Local en la delimitacién del alcance exacto de esta potestad
coordinadora de la Comunidad Auténoma. Que el Estado, ope art. 149.1.18
CE, esta habilitado para fijar el marco dentro del cual ha de desenvolverse la
coordinacién autonémica, es una afirmacién ya reiterada en la jurisprudencia
constitucional. Como se apunté ya en la Sentencia LOAPA (STC 76/1983),
“dentro de dicha competencia ha de entenderse comprendida la regulaciéon
de las relaciones entre las distintas Administraciones y, por ende, de las bases
a que habra de ajustarse la coordinacion entre éstas, asi como las transferen-
cias o delegaciones de funciones administrativas a favor de las Diputaciones
Provinciales” (FJ 18).Y asi quedaria de inmediato corroborado en la practica
en la Sentencia de las Diputaciones valencianas (STC 27/1987), en donde el
examen de la constitucionalidad de la Ley autonémica impugnada se realiza a
través de un didlogo permanente entre la norma estatutaria y la norma basica
estatal, de tal manera que sélo se admite la constitucionalidad de aquellas me-
didas coordinadoras que puedan considerarse compatibles con las previsiones
de la Ley de Bases del Régimen Local. Tal sucede, por ejemplo, cuando se
aborda la constitucionalidad de las “directrices” (F] 6) o de los “reparos” en
materia presupuestaria (F] 8).Y, consecuentemente, se considera inconstitu-
cional la suspension aneja al requerimiento de ilegalidad por no poder en-
tenderse bajo la cobertura de la Ley de Bases:

“Es de senalar, sin embargo, que la inmediata suspension aneja al reque-
rimiento de ilegalidad, que es lo que verdaderamente impugnan los recu-
rrentes, no responde al sistema general de control de legalidad contenido en
la mencionada Ley de Bases (arts. 65 y 66); la vigente legislacion estatal no s6-
lo no la ha previsto sino que, por contraposiciéon a la normativa anterior (Ley
40/1981, de 28 de octubre, sobre el Régimen Juridico de las Corporaciones
Locales), ha pretendido excluir efectivamente la suspensiéon administrativa de
los Acuerdos de las Administraciones locales sometidos a control de legalidad
por otras Administraciones superiores (la del Estado y las de las Comunidades
Auténomas), reservando a los Tribunales la decision relativa a la suspension o
no de tales Acuerdos en caso de impugnacién. Por otra parte, contra lo pre-
tendido por la representaciéon del Gobierno Valenciano, dicho efecto suspen-
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sivo no queda tampoco amparado por el art. 59.2 de la Ley de Bases de Régi-
men Local, que permite a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Au-
ténomas reservarse férmulas adicionales de control en funcién de las potesta-
des autonémicas de coordinacién, pues el art. 12 impugnado no contempla
un supuesto de control realizado por las Cortes Valencianas, sino directa y ex-
clusivamente por el Gobierno de la Comunidad Auténoma” (FJ 9).

En definitiva, segiin afirmé el Magistrado Rubio Llorente en el voto par-
ticular formulado a la STC 27/1987 refiriéndose a la Ley de Bases, “el Tribu-
nal, acertadamente, (la) ha utilizado como parametro de la constitucionalidad
puesto que es elemento esencial de la “legislacién del Estado”, en cuyo marco
ha de ejercerse la facultad de coordinacién que a la Comunidad Valenciana
otorga el art. 47.3 de su Estatuto de Autonomia”.

No obstante, con independencia de las reglas que la futura Ley regula-
dora del Gobierno Local establezca para encauzar el ejercicio de las facultades
coordinadoras de las CCAA, no puede dejar de recordarse que —en todo caso—
la potestad de coordinacién encuentra un limite constitucional inesquivable
en la exigencia de respetar el principio de autonomia local. De entrada, ha de
tenerse presente que “tal coordinaciéon no supone, sin embargo, una sustrac-
cién o menoscabo de las competencias de las entidades sometidas a la misma;
antes bien, presupone logicamente la titularidad de las competencias en favor
de la entidad coordinada (...) Asi entendida, la coordinacién constituye un li-
mite al pleno ejercicio de las competencias propias de las Corporaciones Lo-
cales y como tal, en cuanto que afecta al alcance de la autonomia local consti-
tucionalmente garantizada, sélo puede producirse en los casos y con las con-
diciones previstas en la Ley” (STC 27/1987, F] 2). En segundo término, la po-
testad coordinadora, “aunque sin alterar... la titularidad y el ejercicio de las
competencias propias de los entes en relaciéon”, entrana unos efectos y conse-
cuencias mads intensos que los propios de las técnicas estrictamente cooperati-
vas: “La voluntariedad en el caso de la cooperacién frente a la imposiciéon en
la coordinacién —ya que toda coordinacién conlleva un cierto poder de direc-
ci6én, consecuencia de la posicién de superioridad en que se encuentra el que
coordina respecto al coordinado- es, por si mismo, un elemento diferencia-
dor de primer orden, lo que explica y justifica que, desde la perspectiva com-
petencial, distintas hayan de ser las posibilidades de poner en practica unas y
otras féormulas” (STC 214/1989, FJ 20 A f). Asi, pues, a diferencia de las for-
mulas o instrumentos de cooperacion, la coordinacién “implica un limite efec-
tivo al ejercicio de las competencias (entre otras SSTC 32/1983, fundamento
juridico 2; 80/1985, fundamento juridico 2, y 27/1987, fundamento juridico
5)” (STC 214/1989, F] 20 A f).
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Ahora bien, esa capacidad “limitadora” del ejercicio de las competencias
ajenas inherente a la potestad de coordinacién tampoco puede concebirse en
términos ilimitados o incondicionados. Pues, en efecto, al socaire de la coor-
dinacién, no cabe articular medidas que puedan “suponer una modalidad de
control ni colocar a las Diputaciones Provinciales en una posicién de subordi-
nacién jerarquica o cuasi jerarquica incompatible con la autonomia”; y, asi, de
hecho, la coordinacién “no puede traducirse en la emanacién de 6rdenes con-
cretas que prefiguren exhaustivamente el contenido de la actividad del ente
coordinado, agotando su propio ambito de decisién auténoma; en cualquier
caso, los medios y técnicas de coordinaciéon deben respetar un margen de li-
bre decisién o de discrecionalidad en favor de las Administraciones sujetas a
la misma, sin la cual no puede existir verdadera autonomia” (STC 27/1987, FJ
6). Asi, pues, ha de entenderse que excede con creces la posibilidad de em-
plear legitimamente la potestad coordinadora cuando con la misma se pre-
tende la instauracion de controles de oportunidad; esto es, controles que “res-
ponden a criterios de oportunidad politica que interfieran en el libre dmbito
de responsabilidad politico-administrativa de las Diputaciones Provinciales”
(STC 27/1987, EJ 8).

Las directrices jurisprudenciales recién referidas deben necesariamente
tomarse en consideracién siempre que se discuta la adecuacién al bloque de
la constitucionalidad de las medidas autonémicas destinadas a la coordinacién
provincial. Asi vino a sintetizar dicho ctiimulo de lineas, principios y pautas ju-
risprudenciales la STC 109/1998 en su fundamento juridico decimotercero, al
aplicarla precisamente a un conflicto trabado entre una Comunidad Auténo-
ma y una Diputacién Provincial:

“Esta lesiéon tampoco puede justificarse en el singular instrumento coor-
dinador en que consiste el Plan Unico. Cierto es que, refiriéndonos pre-
cisamente a las relaciones interadministrativas de las Corporaciones Lo-
cales, ya hemos tenido ocasién de senalar que las facultades de coordi-
nacién —a diferencia de las técnicas de colaboracién, basadas en la parti-
cipaci6n voluntaria y, por ende, en una situacién mas nivelada de los en-
tes cooperantes— conllevan «un cierto poder de direccién, consecuencia
de la posicién de superioridad en que se encuentra el que coordina res-
pecto al coordinado» [STC 214/1989, fundamento juridico 20 f)]. Y
siendo, consiguientemente, la imposicién una de las principales notas
distintivas de la coordinacién frente a la voluntariedad que caracteriza a
las férmulas cooperativas [cfr., ademds, STC 331/1993, fundamento ju-
ridico 5. A)], es claro que el que ostenta atribuciones de aquella indole
estd legitimado, en linea de principio, para establecer unilateralmente
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medidas armonizadoras destinadas a la mas eficaz concertacién de la ac-
tuacion de todos los entes involucrados. Desde esta perspectiva, puede
en verdad afirmarse que la coordinacién «constituye un limite al pleno
ejercicio de las competencias propias de las Corporaciones Locales»
[STC 27/1987, fundamento juridico 2.; asimismo STC 214/1989, funda-
mento juridico 20 f)]. Ahora bien, las posibilidades que la coordinacién
proporciona de operar de modo constitucionalmente valido llegan jus-
tamente hasta aqui. Mads alla de este punto, encuentran el obstaculo
constitucional infranqueable en que se sustancia la garantia institucional
de la autonomia local: «la coordinacién —precisamos en la STC 27/1987-
no entrana la sustracciéon de competencias propias de las entidades co-
ordinadas, sino que implica tan sélo un limite al ejercicio de las mismas»
(fundamento juridico 5.). De donde resulta que la misma no puede, ba-
jo ningun concepto, «traducirse en la emanacién de 6rdenes concretas
que prefiguren exhaustivamente el contenido de Ia actividad del ente co-
ordinado, agotando su propio ambito de decisién autéonoma; en cual-
quier caso, los medios y técnicas de coordinacién deben respetar un mar-
gen de libre decisiéon o de discrecionalidad en favor de las Administra-
ciones sujetas a la misma, sin la cual no puede existir verdadera autono-
mia» (fundamento juridico 6.)”.

La posicién sostenida por la Proposicién de Reforma del Estatuto en pun-
to a las provincias —que, al igual que la redaccion vigente, sujeta a las mismas
a un intenso control de la Comunidad Autonoma, via facultades de coordina-
cién- s6lo ha sido objeto de una cierta matizacién por parte del Grupo Parla-
mentario Popular. En primer término, este grupo persigue que la dependen-
cia de las provincias a la Junta de Andalucia no se recoja en términos tan ca-
tegdricos, y a tal objeto defiende una enmienda al art. 87.3 a) destinada a ga-
rantizar que las diputaciones andaluzas gocen de las atribuciones de coordi-
nacién municipal y la competencia para prestar algunos servicios municipales
que le permita la normativa estatal. En efecto, sugiere sustituir el inciso final
“en los términos y supuestos que establezca la legislacién de la Comunidad Au-
ténoma” por el siguiente: “en los términos y supuestos que establezca la legis-
lacién aplicable”. Y, en segundo lugar, el Grupo Parlamentario Popular persi-
gue aligerar la capacidad de interferencia de la Junta de Andalucia, via facul-
tades de coordinacién, solicitando la supresion del tltimo inciso que faculta
expresamente a la Junta de Andalucia a coordinar los Planes Provinciales de
Obras y Servicios.

No obstante, aun siendo tremendamente incisiva y penetrante la capaci-
dad coordinadora que la Propuesta de reforma atribuye a la Comunidad Au-
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ténoma, no le resulta bastante a los Grupos Parlamentarios Izquierda Unida y
Andalucista, que abiertamente propugnan la practica sustituciéon de las pro-
vincias por las comarcas. Y no es que la Proposicién de Reforma desconozca o
ignore por completo a la “comarca”, pero -manteniendo la linea del texto ac-
tual— posterga su constitucién al momento post—estatuyente: “Por Ley del Par-
lamento andaluz podra regularse la creacién de comarcas, atendiendo a sus
caracteristicas geograficas, econémicas, sociales e histéricas. Se requerira en
todo caso el acuerdo de los Ayuntamientos afectados y la aprobacién del Con-
sejo de Gobierno”. En contraste con esta posiciéon mas cautelosa, el Grupo Par-
lamentario Andalucista defiende “que las Provincias y las Diputaciones deben
quedar reducidas al minimo constitucional. Por tanto, la transferencia de
competencias ha de hacerse a las comarcas y, en su caso, a los municipios, re-
servandose en todo caso la Comunidad Auténoma la potestad normativa”.
Una singular perplejidad produce la posicion sostenida por el Grupo Parla-
mentario Izquierda Unida-Los Verdes, ya que algunas de sus propuestas coli-
sionan de un modo patente con el ordenamiento constitucional. O bien esto
es fruto de un absoluto desconocimiento de la jurisprudencia constitucional
ya plenamente consolidada, o bien no es sino expresiéon de su voluntad de si-
tuarse al margen del marco constitucional. Tertium non datur. Baste senalar al-
gunos ejemplos:

Por una parte, el Grupo Parlamentario Izquierda Unida pretende susti-
tuir a las provincias en cuanto entidad local, tal y como se desprende en de la
redaccion alternativa que propone al parrafo primero del art. 80 de la Propo-
sicion de reforma estatutaria: “Andalucia se estructura territorialmente en mu-
nicipios y comarcas, sin perjuicio de la existencia de las provincias esencial-
mente como division territorial para el cumplimiento de las actividades del Es-
tado”. Pese a la calculada ambigtiedad del adverbio “esencialmente”, es claro
que el tenor literal del precepto implica practicamente la supresién de la pro-
vincia de la estructura territorial de Andalucia, con el subsiguientemente que-
brantamiento de la estructura territorial disenada en el Titulo VIII de la Cons-
tituciéon, que contempla a la provincia como una entidad dotada de autono-
mia. Asi se desprende, por lo demads, de la concepcién que defiende en pun-
to a las competencias de las comarcas, que claramente vendrian a usurpar el
tradicional ambito competencial propio provincial: “La comarca —apunta la
propuesta de Izquierda Unida— es el ambito territorial especifico del gobierno
intermunicipal y de cooperacién local. Le corresponde la gestion de compe-
tencias y servicios intermunicipales, y de los que les encomienden los respec-
tivos ayuntamientos o delegue la Comunidad Auténoma”. Naturalmente, el
practico vaciamiento competencial de las provincias —que sé6lo se mantendri-
an como un simple nombre— es una eventualidad vetada por el texto consti-
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tucional, como el Tribunal Constitucional tuvo ya ocasién de senalar en una
de sus primeras decisiones a propésito de las Diputaciones catalanas. Quizas
no haya pretendido este grupo parlamentario sino seguir la estela de la Pro-
puesta de Estatuto de Cataluna, en la que la organizacién territorial de la Ge-
neralidad pasa a articularse en torno a las veguerias. Pero, de ser asi, se ha se-
guido dicho precedente de forma errénea: la vegueria vendria a sustituir a las
Diputaciones, que, en cuanto érganos de gobierno de las provincias, si son sus-
tituibles como se deduce del art. 141.2 CE: “El gobierno y la administracién
auténoma de las provincias estaran encomendados a Diputaciones u otras
Corporaciones de cardcter representativo”. Ahora bien, es el actual 6rgano de
gobierno de la provincia —la Diputacién—, pero no aquélla en cuanto ente lo-
cal constitucionalmente protegido, el que puede ser objeto de supresion.

De otro lado, el Grupo Parlamentario Izquierda Unida Los Verdes pre-
tende extender a las comarcas la garantia constitucional de la autonomia lo-
cal: “Se garantiza la autonomia politica y administrativa de municipios y co-
marcas, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion, el Estatuto y la Car-
ta Europea de la Autonomia Local”. Pero, obviamente, esta sugerencia ignora
que el alcance y sentido de las garantias constitucionales no esta a disposicion
de la normativa infraconstitucional; ni siquiera, claro estd, del estatuyente. Y,
como es sabido, la garantia constitucional de la autonomia local sélo se pro-
yecta a los entes locales constitucionalmente necesarios, esto es, municipios y
provincias, resultando las restantes entidades locales que puedan constituirse
“entes de creacion legal”, que, en consecuencia, no reciben mas proteccién ju-
ridica que la que pueda brindarle la normativa infraconstitucional.

Dicho lo anterior, no puede dejar de senalarse que el Grupo Parlamen-
tario Izquierda Unida aporta también algunas propuestas valiosas. Como tal
debe calificarse, ciertamente, la pretension de consolidar en el Estatuto de Au-
tonomia una esfera competencial propia de los municipios, avanzando asi en
una linea iniciada por el estatuyente catalan. A este respecto sugiere que los
municipios tengan “en todo caso” competencias propias en una amplia gama
de ambitos materiales (urbanismo, vivienda, servicios sociales, educacion in-
fantil, seguridad, patrimonio histérico, etc.). Se trataria —de aceptarse— de un
sustancial avance respecto de lo previsto en la Proposiciéon de reforma, ya que
se consolidaria en el Estatuto de Autonomia un listado de concretos ambitos
materiales en donde seria inesquivable la presencia —con capacidad decisoria—
del gobierno local. Listado que, obviamente, dista mucho de estar asegurado
en la Proposicion, puesto que, de una parte, se limita a reconocer una clausu-
la genérica a favor de los municipios: “Corresponde al municipio la gestién de
todos los asuntos que sean de interés local, siempre que no se trate de una
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competencia exclusiva atribuida a otra Administraciéon o estuviera expresa-
mente excluida de la competencia local, en el ambito de la legislacién de la
Comunidad Auténoma” (82.2).Y, de otra parte, se cine a regular —de una for-
ma harto discutible, como se vera— la delegacion y transferencia de compe-
tencias en los Ayuntamientos: “Por ley, aprobada por mayoria absoluta, se po-
drd proceder a la delegacion y transferencia de competencias en los Ayunta-
mientos siempre con la necesaria suficiencia financiera para poder desarro-
llarla y de acuerdo con los principios de legalidad, responsabilidad, transpa-
rencia, coordinacioén y lealtad institucional, quedando en el ambito de la Jun-
ta de Andalucia la planificacién y control de las mismas”. Reserva en manos de
la Comunidad Auténoma de la planificacion y control que, como es palmario,
no puede proyectarse a los supuestos de transferencia competencial, ya que la
transferencia —a diferencia de la delegacién— entrana que las competencias pa-
san a ser “competencias propias” del ente que las recibe, pasando a ejercerlas
bajo su propia responsabilidad; circunstancia ésta claramente incompatible
con el mantenimiento de su planificacién y control por parte del ente que las
transfiere.

Igualmente positiva es la propuesta del Grupo parlamentario Izquierda
Unida-Los Verdes de incorporar un precepto en el que se refuerce la potes-
tad de autoorganizacién municipal; una potestad que integra el nicleo duro
de la autonomia local que, por lo demas, fue objeto de una intensa regulacion
en la dltima reforma de la Ley de Bases del Régimen Local: “Los municipios
disponen de plena capacidad de autoorganizacioén dentro del marco de las dis-
posiciones generales establecidas por la ley en materia de organizacién y fun-
cionamiento municipal”.

El examen —siquiera somero— de la Proposiciéon de reforma del Estatuto
de Autonomia revela que el estatuyente no ha avanzado excesivamente en el
fortalecimiento del nivel local de gobierno en lo que a las provincias concier-
ne. Valoracién que se pone asimismo de manifiesto respecto de lo que puede
ciertamente considerarse un paso adelante de la Proposicion respecto del vi-
gente texto estatutario, a saber, la previsiéon de constituir un érgano mixto Co-
munidad Autonomia/Administracion Local. En efecto, de acuerdo con el art.
86 de la Proposicion: “Una ley de la Comunidad Auténoma regulara la crea-
ci6én, composicion y funciones de un 6rgano mixto con representaciéon de la
Junta de Andalucia y de los Ayuntamientos andaluces, que informara precep-
tivamente las disposiciones normativas que afecten de forma especifica a las
Corporaciones locales. Dicho 6rgano, de caracter bilateral, funcionara como
foro permanente de dialogo y colaboracion institucional”. Como es palmario,
se echa en falta en el precepto una referencia expresa a los érganos de go-
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bierno de las provincias, que, consecuentemente, careceran de una represen-
taciéon directa en ese nuevo “6rgano mixto de la Junta de Andalucia y los
Ayuntamientos”. Ausencia injustificable que, por lo demads, tampoco queda
subsanada en la redaccién alternativa que el Grupo Parlamentario Popular ha
propuesto respecto del citado art. 87; deficiencia que resulta tanto mas llama-
tiva cuanto que el texto alternativo presentado apunta a una notable apunta-
lamiento del papel del gobierno local. Asi es; dicho Grupo Parlamentario de-
fiende, de una parte, que “en el procedimiento de elaboracion de las leyes y
disposiciones reglamentarias de la Comunidad Auténoma” se tenga “en cuen-
ta el impacto municipal del contenido de las mismas”, asi como que los ayun-
tamientos andaluces participen “en la planificaciéon de las inversiones de la
Junta de Andalucia en sus respectivos términos municipales”. Y, de otro lado,
apunta la conveniencia de incluir un precepto del siguiente tenor: “Corres-
ponde a los plenos de las Corporaciones la adscripcion y el control de los me-
dios de comunicacién publicos locales y la eleccién de sus directores”.

Manuel Medina Guerrero
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Cronica de la “Jornada sobre los nuevos
Estatutos de Antonomia”

Antonio Jose Sanchez Saez

Prof. Titular interino de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

El pasado viernes dia 20 de enero y bajo el patrocinio del Instituto Anda-
luz de Administracién Publica (IAAP), se celebr6 en la Universidad Hispalen-
se una Jornada “sobre los nuevos Estatutos de Autonomia”. La organizacién
corri6 a cargo de la Revista Andaluza de Administracién Publica (RAAP), con
quien el JAAP mantiene un fructifero convenio de colaboracién desde hace
anos, y, en particular, fue coordinada por su actual Director, el Prof. Alfonso
Pérez Moreno, Catedratico de Derecho Administrativo de la casa.

A pesar de lo que pudiera parecer a priori, la pertinencia en el tiempo de
este evento, que coincidia con el momento mas candente de la tramitacién
del Estatut catalan, se debié mas a la casualidad que a una pensada programa-
cion, ya que el tema de la Jornada habia sido propuesto desde hacia varios me-
ses por la RAAP al Instituto, y su celebracién s6lo ha podido ser posible aho-
ra, una vez que éste accedio, tan diligentemente como suele, a su financiacion.

En efecto, recordemos que, en ese momento, ya habia sido admitida a
tramite la primera reforma estatutaria de la Legislatura (la del Estatuto de
Autonomia para la Comunidad valenciana), a la que poco después sigui6 el
placet parlamentario para hacer lo propio con el Estatuto de Autonomia de
Cataluna. Precisamente para ese fin de semana del 21 y 22 de enero estaba
previsto que el Presidente del Gobierno se reuniera con sus socios de Go-
bierno para intentar llegar a un acuerdo final, lo que dio un toque de sus-
pense a la Jornada.

Sea como fuere, lo cierto es que el 21 de enero se anuncié el Acuerdo to-
tal sobre el texto entre el PSOE y CIU, en los términos ya conocidos por to-
dos, lo que, desde un punto de vista eucronistico, hizo de la Jornada el canto
del cisne sobre la viabilidad constitucional del Texto original presentado por
el tripartito en el Congreso.
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El acto tuvo lugar en el Paraninfo de la Universidad de Sevilla, marco pri-
vilegiado cedido amablemente para la ocasién por el Rectorado.

Inaugurd el acto la Consejera de Justicia y Administraciéon Publica de la
Junta de Andalucia, Diia. Maria José Lopez Gonzalez, abogada de profesion,
quien felicité a D. Joaquin Castillo Sempere, director del IAAP, por la cele-
bracién de la Jornada y a D. Manuel Clavero Arévalo, Presidente del Consejo
Asesor de la RAAP, de quien recordé su papel fundamental en su etapa como
Ministro para las Administraciones Publicas, en la que se fragué la puesta en
marcha del Titulo VIII de la Constitucion. En lineas generales, defendio la ne-
cesidad de reformar el Estatuto de Autonomia para Andalucia ya que, en su
opinién, los cambios sociolégicos, juridicos y econémicos acaecidos desde
1981 asi lo demandan. Desde la moderacion, se mostré partidaria a llegar a un
acuerdo con el resto de las fuerzas politicas del arco parlamentario andaluz
para llevarla a cabo, y resalté la objetividad del procedimiento que se estaba si-
guiendo para redactar un Borrador, ya que habian sido muchas las compare-
cencias de autoridades, profesores y politicos acaecidas en el Asamblea legis-
lativa andaluza, llegando a resaltar alguna en concreto como la del Sr. Miquel
Roca Junyent.

Dio por inauguradas las Jornadas y cedi6 la palabra al Prof. Pérez More-
no, Director de la RAAP, quien hizo hincapié en la necesaria brevedad de las
intervenciones, dio las pertinentes instrucciones y se mostré preocupado por
ser la tnica reunién celebrada hasta ahora para dar voz a los que nunca de-
bieron perder su condicién de protagonistas en todos los procedimientos de
reforma estatutaria ya previstos o en ciernes. La Jornada estaba planificada pa-
ra su celebracién en un solo dia. Como eran tantas las intervenciones previs-
tas y tantos los temas a tratar, el Prof. Pérez Moreno habia dado la consigna
previa de no extender los discursos a poco mas de media hora. Y sin mads tra-
mites, present6 al primer ponente, D. José Maria Bano Leon, Catedratico de
Derecho Administrativo de la Universidad de Valencia.

A pesar de no ser valenciano y de unirle a la Comunidad Valenciana sélo
su vecindad administrativa y su condiciéon de Profesor en la Universidad de Va-
lencia, como él mismo dijo, al Prof. Bano se le encargo6 reflexionar sobre la re-
forma del Estatuto valenciano, presentado en julio de 2.005 al Congreso de los
Diputados. Acab6 concluyendo que, a su parecer, la reforma no era necesaria,
pues nada anadia a las competencias asumidas por el Estatuto vigente (con la
pintoresca excepcién de la nueva competencia sobre buceo), y mas parecia
fruto de un determinado consenso politico necesario que de ciertas demandas
del pueblo valenciano en si. Ironiz6 sobre las Disposiciones finales y deroga-
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torias del Texto, que resucitan el Derecho Foral valenciano derogado por el
Decreto de Nueva Planta de 1.707, lo que, en su opinién, era desacertado por
tratarse de un Derecho mayormente inconstitucional, teniendo, ademas, en
cuenta, que la Comunidad valenciana no es una Comunidad Foral como Na-
varra o el Pais Vasco, que asi han sido reconocidas en la CE. Coment6 lo ina-
decuado de su art. 7 y el caracter criptico del concepto de “onomastica” en €l
recogido. Sobre el derecho de todos los valencianos y valencianas a obtener
abastecimiento de agua de calidad (art. 17) dijo que holgaba y que era fruto
del malogrado trasvase del Ebro. Critic6 también la atribucién de la potestad
atribuida a la Generalitat de aprobar Reales-Decretos Leyes, porque, a su jui-
cio, suponia, de facto, la irrupcién de 17 Legisladores nacionales usurpando
competencias parlamentarias. Sobre la conocida “clausula Camps” (Dip. Adic.
Segunda) resené lo mejorable de su redaccién y concluyé que era funda-
mentalmente inocua, al pretender para la Comunidad valenciana lo mismo
que, de modo general, y, “en su caso”, fuera adjudicado al resto de Comuni-
dades, consecuencia del hecho de ser la primera reforma estatutaria de la Le-
gislatura, para no quedarse atrds de los posibles logros que pudiese obtener
Cataluna. También resalté la nueva capacidad del Presidente de la Generali-
tat de disolver las Cortes.

A continuacion, y sin solucién de continuidad, tomé la palabra D. Luis
Ortega Alvarez, Catedritico de Derecho Administrativo de la Universidad de
Castilla-La Mancha, a quien tocé en suerte lidiar con el Estatuto de Catalu-
na. Su alocucién, muy detallista, de 45 minutos, desgrané gran parte de las
incorrecciones juridicas y algunas inconstitucionalidades que, a su juicio,
contenia el Texto de propuesta de reforma estatutaria salido del Parlamen-
to catalan. Antes de empezar destacé la gran extensién del texto y su enor-
me ambicién. En su opinién, el texto, de aprobarse, planteaba una reforma
constitucional completa del Titulo VIII, tal era su calado y la reinterpreta-
cién que pretendia del reparto de competencias Estado-CC.AA. consagrado
en la CE. A modo de ejemplo destacaré aqui su opinién contraria a los si-
guientes elementos:

- Alainclusion del término nacién como definitorio de Cataluna: con-
sideré que era inconstitucional, al establecer nuestro art. 2 CE s6lo
nacionalidades y regiones; se mostré muy pesimista sobre este hecho,
pues creia que, de mantenerse, una de las primeras Leyes que apo-
yaria el tripartito tras aprobarse la reforma estatuaria seria la “Ley so-
bre la nacién catalana”, en la que intentarian corporeizar las venta-
jas juridicas que pudieran forzarse;

- Ala definicién de Espana como Estado plurinacional;
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- Aladeclaracion que el Estatut hace sobre el origen de los poderes de
la Generalitat, que, segun el texto propuesto, provienen sélo y en ex-
clusiva del pueblo de Cataluna, cuando era evidente que su legitimi-
dad le viene de la CE y del pueblo espanol representado en el parla-
mento nacional, que ha transferido competencias claves a la Genera-
litat; o al supuesto lugar natural de entronque de Cataluna en la
Unién Europea;

- al caracter del catalan como lengua normal y de uso preferente en
Cataluna, y, como corolario, sobre la obligacién de que la ensennanza
publica no universitaria pudiera realizarse s6lo en cataldn;

- ala proclamacién del derecho a la eutanasia: que puede entrar en
colisién con la prdctica sanitaria y el derecho a la vida; en general, cri-
tico la existencia de una serie de derechos en todos los ambitos, mu-
chos de los cuales reinterpretaban la doctrina del TC al respecto;

- alos derechos y deberes lingtisticos de los arts. 32 y 33: los conside-
r6 inaplicables a la Administracién militar del Estado en Cataluna;

- Se mostré contrario a la potestad de aprobar Decretos-Leyes, por
idénticas razones a las aducidas por el Prof. Bano;

- Critic6 el vaciamiento de las Provincias por las veguerias y comarcas;

- Consider6 inconstitucional el art. 110, al limitar dnicamente la po-
testad legislativa del Parlamento cataldn al respeto del art. 149.1, 1°
CE.

- Consideré inconstitucional el art. 111, que condiciona la validez de
las competencias bdsicas o compartidas de Estado al hecho de que el
Parlamento las concrete y ratifique mediante ley; por contaminacion,
consider6 también inconstitucional la Disp. Tr. 3.

- Igualmente consideré inconstitucional el blindaje de sus competen-
cias propias recogido en la mayor parte de los arts. 116-173, al no te-
ner en cuenta la interpretaciéon que el TC ha realizado del reparto de
las mismas;

- Mantuvo la inconstitucionalidad del principio de bilateralidad entre
el Estado y la Generalitat (arts. 183y ss.) y del sistema de financiacién
previsto (arts. 202 y ss.), por ser contrario al principio de solidaridad
y por ser intangible para un Estatuto (el sistema de financiaciéon de
las CC.AA. es competencia estatal desde la LOFCA);

Tras esta intervencion sigui6 en el uso de la palabra el Catedratico de De-
recho Constitucional de la Universidad de Granada D. Francisco Balaguer Ca-
llején, quien en una intervencién muy breve y directa se hizo eco de la, en ge-
neral, diferente postura que mantienen administrativistas y constitucionalistas
en torno a la reforma estatutaria, y se posicioné a favor de la necesidad de re-
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formar los Estatutos de Autonomia por razones juridicas y no puramente po-
liticas. En cambio, se opuso a la opinién de los Profs. Banio y Ortega sobre la
no idoneidad de la atribucién de competencia a los Gobiernos autonémicos
de la potestad de aprobar Decretos-Leyes ya que, en su opinion, al poder dic-
tarlos, los Ejecutivos Autonémicos s6lo aprobarian los mismos que ahora
aprueba el Gobierno central. Reconoci6 que, en algin extremo, el Estatuto
catalan podia chocar con la legalidad vigente pero vino a reconocer que los
potentes equipos de juristas que el Gobierno catalan mantiene como asesores
han hecho bien su trabajo al ocupar espacios que constitucionalmente se en-
cuentran libres (en relacién al blindaje). En su opinién, Andalucia debia
aprobar su reforma estatutaria en forma parecida a como lo va a hacer Cata-
luna, hasta llegar incluso al extremo de definir Andalucia como nacién (“a pe-
sar de no serlo”, sic) si con ello se evita que a Andalucia no se le adjudique el
mismo nivel de competencias que a Cataluna.

Tras un breve descanso, la Jornada continu6 en el cercano Salon de Gra-
dos de la Facultad de Derecho, al coincidir en este momento una toma de po-
sesion en el Paraninfo. Tomo la palabra el Prof. Francisco Sosa Wagner, Ca-
tedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Leon, quien diser-
t6 sobre la reforma constitucional alemana y su comparacién con la reforma
estatutaria espanola. En general, el Prof. Sosa se mostré contrario a las refor-
mas estatutarias que quisiesen sacar ventaja de sus “identidades culturales”. En
su parecer, nada de lo que esta pasando en estos momentos en nuestro pais
seria posible en Alemania, donde el proceso escogido ha sido bien otro (el de
reforma constitucional) y donde, como Estado federal que es, parte de la
premisa de que ningin Linder puede negociar por libre con el Bund, en bus-
ca de un modelo asimétrico, ya que los Estados federales son Estados unitarios
en el que todas las partes buscan el bien comun sin ventajismos. Comento6 la
gran diferencia que supone el modelo del Bundesrat en relacién con el del
Senado en Espana, hasta el punto en que en el modelo germano lo senadores
no son elegidos por el pueblo sino por el Ejecutivo de cada Land, y en el que,
a pesar de disponer de veto sobre las leyes estatales, existe la obligacion del vo-
to en bloque, de modo que ningun representante del Land puede votar en
contra de la disciplina de voto (lo que hace que en las sesiones del Bunderat
se haya llegado al automatismo de que sélo comparecen los apoderados, que
votan por todos sus companeros). En esa linea, se mostré muy critico con el
posible uso preferente del catalan en Cataluna. Advirtié también del peligro
de “balcanizacion” de Espana si se seguia en la idea de descentralizacién po-
litica a ultranza, y del peligro que supone el hecho de que en nuestro pais ain
se sigue haciendo equivaler la idea de centralismo a derecha politica y de des-
centralizacion a la izquierda, cuando en el resto de Europa (Francia y Alema-
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nia sobre todo) son los progresistas los que mas a favor se muestran de refor-
zar la Administracion del Estado central, y viceversa. Con esta vehemente in-
tervencion finalizé la sesién matinal.

La tarde sigui6 en el Paraninfo de la Universidad, con la ponencia que
dict6 el Magistrado del TS D. Rafael Fernandez Valverde. Vers6 sobre el po-
der judicial en los nuevos Estatutos de Autonomia, y, en particular, traté el te-
ma de los nuevos jueces previstos, tanto los de proximidad, como los de dis-
trito, en relacién con los cuales se mostré contrario a su forma de seleccion,
prevista a modo de cuarto turno, que se generaliza, y no por mérito y capaci-
dad. Prosigui6é con una reflexién muy técnica sobre la reforma procesal del
poder judicial, la transformacién de los TTSSJ como maxima instancia judicial
de cada Comunidad Auténoma y la futura tnica casacién para unificaciéon de
doctrina, conveniente siempre que se haga de manera correcta, a su juicio,
pues es insostenible el dato de que el TS espanol ventile actualmente unos
7.500 recursos/ano, mientras que el TS norteamericano sélo ve unos doscien-
tos y pico.

El Prof. D. Javier Lasarte Alvarez, Catedritico de Derecho Tributario y Fi-
nanciero de la Universidad Pablo de Olavide le sigui6 en la posesion de la pa-
labra, si bien intervino enfermo de gripe, a pesar de lo cual no quiso excusar-
se. Su digresion sirvié para mostrarse contrario al sistema de financiacién
planteado en el Texto cataldn, por ser insolidario y contrario a la competen-
cia estatal sobre financiacién autonémica, que, desde siempre, la ha pactado
con las CC.AA. e introducido en las sucesivas reformas de la LOFCA. A su jui-
cio, la CE deberia reformarse para evitar la asimetria de financiacién que se
reconoce a Navarra y al Pais Vasco, diferencias que cree poco denunciadas y
sobre las que existe un “pacto de silencio”, pues suponen, de iure y de facto,
en su opinién, para estas Comunidades, una mayor financiaciéon que para el
resto de CC.AA. Acogerse a ese modelo es lo que pretende Cataluna, cree él,
lo cual es inconstitucional. A modo de conclusién quiso recordar que, con los
nimeros en la mano, a Cataluna o al Pais Vasco no les convenia la secesién po-
litica de Espana pues lo pagarian con creces en el IVA al tener fronteras fisca-
les con el Estado espanol.

Acabaron las ponencias previstas con la que corri6 a cargo del Prof. Al-
fonso Pérez Moreno, quien, muy brevemente para corregir el leve retraso acu-
mulado, sacrific6 su propio tiempo y disert6 sobre el principio de solidaridad,
que debe entenderse como un deber de colaboracién en positivo en los 6rga-
nos e instituciones estatales, y en negativo, como el respeto al principio de le-
altad constitucional (Bundestreue). Para dejar constancia del caracter material

244



Crénica de la “Jornada sobre los nuevos Estatutos de Autonomia”

y positivo del principio de solidaridad cit6 los arts. 2.1; 45.2; 128; 138; 156 y
158 de la CE. El Prof. Lasarte puntualizé brevemente que también el princi-
pio de solidaridad tiene sus limites, pues los propios alemanes lo estan inter-
pretando en un sentido espacial, de manera que, aplicado a nuestro pais, no
supondria que el Estado debiera garantizar la misma cantidad de inversiones
y el mismo PIB en cada Comunidad Auténoma (pues las hay mas retrasadas y
menos capacitadas para producir que el resto) sino garantizar una redistribu-
ciéon de la mayor riqueza que, deliberadamente, se produce en algunas
CC.AA. mas que en otras. Intervino también desde el puiblico D. Francisco L6-
pez Menudo, quien resalt6 la tristeza que nos supone a los juristas ver como
el texto de reforma estatutaria catalan olvida toda la doctrina legal tan aveza-
damente alumbrada por el TCy la pliega al lenguaje de los politicos, volunta-
rista, caprichoso e ignorante del Derecho.

Tras esta intervencion, el Prof. Pérez Moreno cedi6 la palabra al Prof. D.
Manuel Clavero Arévalo, Catedratico jubilado de Derecho Administrativo de la
Universidad de Sevilla y Presidente del Consejo Asesor de la RAAP 'y, a la sazén,
ex-Ministro de UCD para la Administraciones Publicas. Realiz6 un licido re-
sumen de todas las ponencias dictadas durante el dia y felicit6 a todos por el
éxito de la Jornada. Se mostré, a modo de conclusion, partidario de la reforma
estatutaria, siempre que se hicieran dentro de los margenes constitucionales, e
incluso lanz6 alguna que otra idea original como la posibilidad de que los re-
cursos de amparo fuesen resueltos por el TS, una vez que éste quedase mas li-
bre de trabajo con la reforma de la administracion de justicia que se avecina.

Como observador imparcial, tengo que decir que todas las ponencias fue-
ron igualmente aplaudidas, tanto las que se postularon en uno como en otro
sentido, y que la sensacién que quedo en el ambiente es que todos aprendi-
mos algo de todos, y que, a su vez, los politicos de uno u otro signo deberian
aprender mds de los administrativistas, los grandes olvidados de todo el pro-
ceso de reforma estatutaria.
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Cronica de las Jornadas
¢Hacia donde va el Estado de las Autonomias?
Cordoba, 18-21 de julio de 2005"

Antonio M* Bueno Armajo~
Ciro Milione

Becarios de Investigacion
Departamento Derecho Publico y Econémico
Universidad de Coérdoba

1. En el marco de los Cursos de Verano de la Universidad de Cérdoba,
Corduba, se celebraron durante los pasados dias 18, 19, 20 y 21 de julio de 2005
las Jornadas ;Hacia donde va el Estado de las Autonomias?

Con estas Jornadas, organizadas por el Centro de Estudios Andaluces en co-
laboracion con la Universidad de Cérdoba, se pretendia satisfacer la demanda
de aportaciones criticas, elaboradas en la Academia, sobre el actual proceso de
reformas estatutarias, segiin expuso el Coordinador de las Jornadas, el Prof. Ti-
tular de Derecho Constitucional de la Universidad de Cérdoba e Investigador
responsable del Area Juridico-Politica del Centro de Estudios Andaluces, Dr. D.
Miguel J. Agudo Zamora. No dudé, en este sentido, el Prof. Agudo, en congra-
tularse por poder contar en un mismo foro universitario con Catedraticos de
Derecho Constitucional de todas las Universidades Andaluzas.

También el Prof. Alfonso Yerga, Director-Gerente del Centro de Estudios
Andaluces, remarcé en la presentacion de las Jornadas la senalada oportuni-
dad de las mismas, una vez presentado el informe de la ponencia del Parla-
mento andaluz para la reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia y

*Estas créonicas han sido elaboradas gracias a la colaboracion del Centro de Estudios Andaluces.

**SE] 2004-03791. “El papel de las Administraciones piiblicas y sus distintos instrumentos de
actuacion en la economia y la sociedad”.

##4SEJ-372. “Democracia. Pluralismo. Ciudadania”.
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muy avanzados los trabajos de reforma estatutaria en las Comunidades Auté-
nomas de Cataluna y Valencia.

Tras este breve acto de presentacion, el propio Prof. Agudo explicé la es-
tructura de las Jornadas, indicando que el orden de las conferencias suponia
una progresion desde lo mas general y tedrico hasta lo mds concreto y cerca-
no. De este modo, a las primeras conferencias, de marcado caracter dogmati-
co y doctrinal (concepto de Nacién, modelos de distribucién territorial de po-
der) habrian de suceder otras de ambito tematico mas acotado (reforma de
los Estatutos de Autonomia, desde una perspectiva genérica y comparada) pa-
ra acabar en la exposicion y el anilisis de los problemas, mads cercanos, de la
reforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia (EAA).

II. Conforme al plan trazado, la primera jornada conté con las ponencias
de los dos Catedraticos “de la casa”, los Profs. Drs. de la Universidad de Cor-
doba D. José Acosta Sanchez y D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, a cuyas in-
tervenciones sigui6é un animado coloquio sobre los temas expuestos por am-
bos, con el que se cerr6 esta primera sesién de trabajo.

A) La primera de las ponencias, titulada “El modelo de distribucion te-
rritorial del poder disenado por la Constitucién de 1978” y a cargo del Prof.
Lucas Murillo de la Cueva, tuvo como objeto la exposicion y el anadlisis de la
evolucién del Estado Autonémico. El Prof. Lucas empez6 destacando c6mo la
ordenacién del Estado Constitucional se configurd, en un principio, sobre los
patrones centralizadores de la tradicién administrativa revolucionario—napo-
lebénica y como ésta no experimento variaciones sustanciales hasta la entrada
en vigor del texto constitucional vigente. Este modelo se veria, ademads, con-
firmado durante el periodo de la dictadura franquista, en el que la reacciéon
centralizadora y uniformista llevé a eliminar todo vestigio de autonomia terri-
torial y a perseguir con particular virulencia cualquier forma de pluralismo
ajena a los estrechos horizontes ideolégicos del régimen. Posteriormente, los
programas electorales de las elecciones del 15 de junio de 1977 y la composi-
cion de las Cortes elegidas sellaron definitivamente la vinculacién entre liber-
tad y autonomia sobre la que descansa hoy el pacto constitucional.

Como recordé el ponente, estos dos objetivos, libertad y autonomia, ori-
ginaron serias dificultades a la hora de su plasmacién en formulaciones juri-
dico—positivas concretas. Lo acreditaria la misma génesis del art. 2 del texto
fundamental y la posterior elaboracion de su titulo VIIL. Entre otras, las prin-
cipales dificultades fueron, a juicio del Prof. Lucas, la originada por la intro-
duccién en el art. 2 CE del término “nacionalidades”, y, junto a ella, los espa-
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cios que el titulo VIII dejaba abiertos a desarrollos futuros, generando dudas
de entidad y notables preocupaciones. En este sentido, el Prof. Lucas consi-
deré interesante resenar que si, en 1978, el término nacionalidades suscité
una notable perplejidad, en la actualidad el acento se pone sobre el entendi-
miento que haya de darse al concepto “nacién espanola”.

Naturalmente, la innovacién realizada por el art. 2 CE planted, en su mo-
mento, un intenso debate encaminado a cuestionar, desde el punto de vista
de la Teoria del Estado, la posibilidad de coexistencia entre “nacién” y “na-
cionalidades”, pues se consideraba que cada una excluia a la otra. Con el
transcurso del tiempo este debate fue pacificindose, sobre todo por el gradual
pero rapido proceso de transferencia de competencias, pero el problema ha
pervivido y lo cierto es que han sido el Partido Nacionalista Vasco y la coali-
cién gobernante en Cataluna quienes han avivado esa polémica. En ambos su-
puestos se ha insistido en el “hecho diferencial” y en la consiguiente necesi-
dad de que esas CCAA disfruten de un régimen de autogobierno distinto
—mads amplio— al de las otras Comunidades.

Segun el Prof. Lucas, hoy en dia parece que se ha llegado a una inver-
sién del prisma desde el que se observa el mismo problema: si al principio
la defensa de una concepcién unitaria y centralizadora estimaba incompati-
ble la existencia de nacionalidades en el seno de la Nacién, ahora ocurre
que, al margen de las consistentes salvaguardias juridicas de la unidad esta-
tal, no se pretende seriamente cuestionar la existencia de estas nacionalida-
des. Mds bien, a lo que parece apuntarse es a la busqueda de nuevos equili-
brios en la distribucién territorial del poder. Para ello, existirian instru-
mentos constitucionales aptos para alterar dicha distribucién del poder, de
los cuales los mas llamativos, aunque no los tinicos, son los contemplados en
el art. 150 CE.

B) Por su parte, en la segunda ponencia del dia, “Problematica de la Na-
ci6én y futuro del Estado Autonémico”, el Prof. Acosta Sanchez regal6 a los
oyentes un extraordinario estudio sobre el concepto de Nacién. Su exposicion
arrancé con una prospeccion histérica en busca de los origenes de esta cons-
truccion, remontandose hasta el “Pacto del Pueblo” inglés de 1648, resultado
de la revolucién de 1642. Es en este contexto original donde se desvela el con-
tenido y la significacién del concepto “Nacién”. En efecto, el fin de la monar-
quia y la deposicion del rey Carlos I en la revolucion de 1642, supuso la eli-
minacién del sujeto politico que ostentaba el poder supremo de la sociedad
inglesa —la soberania, en sentido estricto—, y que, por ello mismo, se erigia en
principal elemento de cohesién de dicha sociedad. Los revolucionarios ingle-
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ses, ante la necesidad de llenar el vacio que dejaba la eliminada monarquia, se
habrian visto compelidos a buscar un nuevo sujeto politico capaz de erigirse
en titular de la soberania. El resultado, histéricamente inédito y cuya princi-
pal novedad radicé en que, por primera vez, el soberano era un sujeto abs-
tracto, fue el concepto de Nacion.

El éxito del nuevo sujeto soberano, capaz de mantener la cohesiéon de la
sociedad y de servir de base a la construccion del Estado, quedo refrendado al
ser posteriormente utilizado por los revolucionarios franceses (art. 3 de la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano) y por los constituyentes
espanoles de 1812 (art. 3 de la Constitucion gaditana).

A juicio del Prof. Acosta, el triunfo de la Nacién sobre el Monarca en Es-
pana conto6 a lo largo de todo el s. XIX con el apoyo de las fuerzas revolucio-
narias y progresistas. En consecuencia, y por paradéjico que pudiera parecer
hoy dia, idedlogos federalistas como Pi i Margall también reconocieron y de-
fendieron, expresamente, la existencia de una tnica Nacién espanola. De mo-
do paralelo, el federalismo norteamericano, alemdn e italiano obedecerian,
en ultima instancia, al reconocimiento de una unica Nacion, sostén y justifi-
cacion de sus respectivos Estados.

No obstante, y una vez vencido el monarca, los movimientos sociales de fi-
nales del s. XIX y principios del XX, en su reaccion frente a las democracias bur-
guesas, habrian de presentar un nuevo candidato a la titularidad de la soberania:
el Pueblo. La tensién entre soberania nacional y soberania popular puede ras-
trearse, asi, en la Constituciéon Espanola de 1931 que, al constituir Espana como
“Republica de trabajadores”, no hace pronunciamiento expreso alguno sobre el
titular de la soberania. Esta tension, de hecho, se habria vuelto a reproducir ca-
si cincuenta anos después en la Constitucién Espaiola de 1978, resolviéndose en
el art. 1.2 al indicar, mediante una férmula de consenso, que “la soberania na-
cional reside en el pueblo espanol del que emanan los poderes del Estado”.

Sin embargo, es la propia CE, en su art. 2 en conexién con el art. 151 y
con la Disposicion Transitoria 22, la que introduce unos novedosos sujetos po-
liticos, las Nacionalidades. Este nuevo concepto, desconocido en nuestra his-
toria constitucional y en el Derecho comparado, supondria, segin el Prof.
Acosta, una nueva forma de organizacién del Poder, irreductible a la mera or-
ganizacion territorial (descentralizacién politica) propuesta en el titulo VIII
CE. Esto es, las Nacionalidades exigirian un verdadero poder originario, lo
que implicaria su configuracién como nuevos rivales de la Nacién en la liza
por alzarse con la soberania, iinico poder originario posible.
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Como consecuencia de todo lo anterior, se descubre que las actuales rei-
vindicaciones, desde posiciones nacionalistas, sobre el reconocimiento de al-
guna Comunidad Auténoma como Nacion, se situarian en un proceso ten-
dente a la construccién de un Estado confederal -no federal—, cuyo tinico mo-
delo histérico pareceria situarse en los Estados Confederados del Sur de los
Estados Unidos durante la guerra de secesion.

III. A) La segunda jornada se abri6 con la ponencia a cargo del Prof. Dr.
D. Antonio Porras Nadales, Catedratico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Pablo de Olavide, con el titulo “La reforma de los Estatutos de Auto-
nomia”. El Prof. Antonio Porras empezé analizando las causas de esta de-
manda generalizada de reforma de los Estatutos de Autonomia, deteniéndose
sobre algunas de ellas, como, por ejemplo, la simple constatacién de que un
sistema, una vez consolidado, precisa evolucionar.

El Prof. Porras ordené dichas causas en tres categorias. En primer lugar,
desde un punto de vista politico, senalé como desde algunos sectores de la
opinién publica se estd percibiendo el proceso de reformas como una situa-
cién mas préxima al chantaje emocional o al oportunismo politico (ampara-
do en la dependencia del Gobierno central de las minorias nacionalistas cata-
lanas) que a un verdadero proceso reformador.

En segundo lugar, situando el proceso de reformas abierto en nuestro pa-
is en un contexto global y comparado, el Prof. Porras Nadales recordé6 que los
fenémenos de “devolucién” constituyen una forma de evolucién general de
las instituciones democraticas en el proceso de globalizacién del siglo XXI.
Junto a ellos, el objetivo ultimo del proceso de reforma seria una “segunda
descentralizacién” hacia la autonomia local. En tercer lugar, y desde una pers-
pectiva evolutiva interna, esta etapa de reformas parece ser consecuencia de
un proceso histérico de aprendizaje institucional por parte de las CCAA, que
plantea cuestiones de fundamental importancia, tales como si se han cumpli-
do los objetivos prefijados, si ha sido operativo el sistema de competencias o,
en definitiva, si ha funcionado el sistema institucional.

Fijados los términos en que se estd desarrollando el proceso, el Prof. Po-
rras Nadales se enfrent6 a la cuestion relativa al objeto concreto de las refor-
mas estatutarias, empleando para ello dos lineas de analisis diferenciadas.

La primera de estas lineas plantea el problema desde el punto de vista del

debate politico constitucional y de un posible nuevo reparto de poderes y de fi-
nanzas, trasladando la atencién a una dimensién aparentemente “cuantitativa”
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del problema. Asistimos asi a un fenémeno por el que el proceso autonémico,
inexorablemente, se ha ido confundiendo con otro proceso, el de transferen-
cias de competencias, a través del que las CCAA han venido recibiendo dosis
crecientes de competencias y recursos. Seria, por lo tanto, ésta la causa de un
singular “sindrome de abstinencia” que afectaria a las CCAA, obligadas a pedir
siempre mds, en términos de competencias y financiacién, al gobierno central.

Segun el Prof. Porras Nadales el problema consistiria no ya en consentir
un traslado cada vez mds importante de poderes a las CCAA, sino en determi-
nar de una forma definitiva y cierta los términos de este reparto de compe-
tencias, a fin de evitar posibles abusos por parte del poder central. Evidente-
mente, hasta ahora no se ha sido capaz de delimitar ese reparto de compe-
tencias, objetivo dificilmente alcanzable en un contexto como el actual en que
se asiste a un proceso de traspaso y desarrollo de normativas supranacionales.

La segunda linea de analisis consiste, en cambio, en un estudio conduci-
do desde una dimensién técnico—juridica que se traduce en un planteamien-
to cualitativo de la reforma: no se trataria de redefinir el reparto de poderes,
sino de introducir modificaciones capaces de aportar mejoras al funciona-
miento de todo el sistema de relaciones entre el Estado central y las CCAA. En
este contexto, asistimos ademds a una demanda cada vez mas fuerte dirigida a
una ampliaciéon del sistema de derechos, puesto que es indiscutible el feno-
meno expansionista de éstos, tanto en el ambito nacional (con la Constitucién
de 1978) como en el supranacional (y, en especial, europeo, con la Carta de
Niza, la Constitucién Europea, etc.).

A este respecto, el Prof. Porras Nadales consider6 oportuno distinguir en-
tre derechos de cardcter politico y derechos sociales, senalando c6mo, por es-
tar los primeros consagrados en la CE, parece imposible configurar nuevas si-
tuaciones juridicas de esta tipologia a nivel de Comunidades Auténomas, lo
que causaria importantes discriminaciones. Sin embargo consideraciones dis-
tintas merecen los derechos sociales, para los que el Prof. Porras Nadales no
consider6 necesaria una nueva declaracién sino, mas bien, una accién dirigi-
da a conseguir mas eficacia a través de politicas publicas. En este sentido, las
politicas puiblicas, determinando una concreta conexién entre competencias,
derechos y valores, pueden considerarse como la principal innovacién con-
temporanea del intervencionismo.

Con estas ultimas consideraciones concluy6 esta interesantisima ponencia

a la que sigui6é un breve debate, con el que se aclararon las ideas anterior-
mente expuestas.
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B) La segunda ponencia del dia 19 de julio, bajo el titulo “La reforma
de los Estatutos de Autonomia de Cataluna, el Pais Vasco y Galicia”, fue re-
alizada por el Prof. Dr. D. Santiago Roura, Profesor Titular de la Universi-
dad de La Coruna, quien quiso empezar su intervencion deteniéndose, €l
también, en los motivos y las causas del proceso de reforma de los Estatutos
de Autonomia.

Se manifesto, asi, claramente a favor de las reformas por varias razones,
entre las cuales destacé la natural constataciéon de que han trascurrido ya 25
anos desde la aprobacién de la Constitucién —coincidiendo con las opiniones
del Prof. Porras Nadales—, y la necesidad de abordar la reforma tanto por mo-
tivos histéricos como por motivos meramente evolutivos.

A pesar de eso, el Prof. Roura no se mostr6 completamente de acuerdo con
la forma en la que se esta desarrollando ese proceso. A su juicio, las reformas se es-
tarfan planteando casi exclusivamente en términos de incremento de las compe-
tencias y no de redefinicién y aquilatamiento de las ya existentes. Junto a ello, la
bipolarizacién del debate publico actual, donde se estaria con Espana o en contra
de ella, asi como el estado de dependencia politica del Gobierno central hacia las
minorias nacionalistas habrian puesto en peligro el entero proceso de reforma.

El Prof. Roura analiz6 entonces los casos concretos de lo que él mismo de-
finié como “un muerto, un enfermo y un nasciturus’, refiriéndose, en este sen-
tido, respectivamente a los proyectos de reforma de los estatutos vasco, cataldn
y gallego. Sobre el primero, el profesor de La Coruna se limit6 a subrayar la ne-
cesidad de replantear por completo el Plan Ibarretxe, aunque auguré un futu-
ro incierto por cuanto los intereses electorales hacen del Estatuto una cuestién
poco llamada al consenso. Sobre el segundo, Roura advirtié que, una vez nega-
do el apoyo del PP, el tripartito debia buscar apoyo de CiU, con los riesgos de
inconstitucionalidad que sus exigencias parece que podrian conllevar. Por ulti-
mo, y en referencia al Estatuto gallego, el profesor afirmé no creer que el PSOE
fuera a “pagar el peaje” de definir Galicia como nacién tal y como propone su
socio, el BNG. En cualquier caso, el Prof. Roura insistié en que el éxito de las
reformas estatutarias no se lograria hasta que realmente se aborde una reforma
constitucional que se adentre en el modelo federal y solidario de Estado.

En este sentido, critic6 duramente el sistema de financiacién que man-
tiene las ventajas fiscales del Pais Vasco y Navarra porque, en su opinion, la fi-
nanciacién de las autonomias debe responder a un modelo solidario y no dis-
criminatorio. Aun mas, la financiaciéon no deberia ser un tema de discusién en
los estatutos auton6émicos.
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En ultima instancia, y a pesar de tener una opinién claramente partidaria
de la reforma de la Constitucion, el Prof. Roura se mostr6é mas realista al acep-
tar que en el contexto en el que nos encontramos lo mejor que podria pasar
seria reeditar el acuerdo de la Transicién y consensuar las reformas estatuta-
rias, manteniendo la Constitucion.

C) Concluy6 esta segunda sesién situando el debate de las jornadas, fi-
nalmente, en la especifica cuestion de la reforma del Estatuto de Autonomia
de Andalucia (EAA). El encargado de introducirnos en la materia fue el Prof.
Dr. D. José Luis Garcia Ruiz, Catedratico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Cddiz, quien plante6 en su conferencia los argumentos a favor y
en contra de la necesidad real de reformar el EAA.

En primer lugar, comenzé destacando los desajustes, frecuentemente se-
nalados por la doctrina, entre las previsiones que contenia el Estatuto andaluz
y el modo en que se han desarrollado las instituciones andaluzas en la reali-
dad. Por ejemplo, no existe referencia alguna en el texto estatutario a érganos
como la Camara de Cuentas o el Consejo Consultivo de Andalucia, ni se pre-
vé tampoco entre los poderes del Presidente de la Junta de Andalucia el de di-
solver el Parlamento andaluz, situaciones éstas que han tenido que resolverse
via legislativa. Tampoco son desdenables desajustes como la prevision de que
la Administracién periférica de la Junta de Andalucia se realizaria a través de
las Diputaciones provinciales (art. 4.4 EAA) o el desfase de algunas preocupa-
ciones sociales que impregnan el texto estatutario, como la situacién de los
emigrantes o la reforma agraria.

Consecuentemente, el Prof. Garcia Ruiz abogé por la adecuacién del Es-
tatuto a la realidad sobrevenida como primera cuestiéon a abordar en la refor-
ma estatutaria. Esta puesta al dia se enmarcaria en una primera bateria de mo-
dificaciones, a la que denominé “reformas bilaterales”, que no afectarian al
modelo constitucional en su conjunto, sino sélo a la Comunidad andaluza y a
sus relaciones con el Estado central. En este mismo grupo se incluirian la eli-
minacién de algin articulo transitorio del Estatuto (capitalidad, sede del TSJ),
la inclusién o modificacién de algunas cuestiones de Derecho parlamentario
interno (sistema de eleccion de senadores autonémicos, eleccion del Presi-
dente por el sistema de lista mds votada), mejoras técnicas en la enunciacién
de competencias y, muy especialmente, la reforma del régimen local (descen-
tralizacion, el papel de las entidades supramunicipales y financiacion).

Fuera de este primer grupo quedarian otras posibles reformas, que irian
mas alla de las cuestiones meramente internas de la Comunidad Auténoma
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andaluza o de sus relaciones con el Estado central, afectando al propio mo-
delo de Estado actualmente vigente. Estarian aqui comprendidos los posibles
traspasos de competencias estatales (via art. 150.2 CE) o la inclusién de nue-
vos sistemas de participacion en la fase ascendente de creacion del Derecho
europeo comunitario (papel de los Parlamentos autonémicos, representacion
internacional de las CCAA, etc.).

Ahora bien, respecto a este segundo grupo de reformas (“reformas mul-
tilaterales”) se haria necesaria la concurrencia de una nueva “convencion
constitucional”. En efecto, cada una de las grandes etapas de la construccion
del Estado autonémico se habria llevado a cabo previo pacto o acuerdo entre
las principales fuerzas politicas, denominadas por el Prof. Garcia Ruiz “con-
venciones constitucionales”. Asi ocurri6 con la propia Constitucién, con la so-
lucién al “problema andaluz”, con los Pactos de la Moncloa de 1981 y el Pac-
to Autonémico de 1992 o, finalmente, con las reformas de los Estatutos nava-
rro y gallego de 2001. En consecuencia, una reforma estatutaria, en Andalu-
cia u otra Comunidad, que implicase avanzar hacia una nueva etapa del Esta-
do autonémico, deberia ir precedida de una nueva y correlativa “convencién
constitucional”.

IV. Las conferencias de la tercera sesiéon de las jornadas, dictadas duran-
te la manana del miércoles 20 de julio, entraron ya en la exposiciéon y debate
de aspectos concretos del proceso andaluz de reforma estatutaria. En particu-
lar, se trat6 del encaje juridico del EAA en el ordenamiento constitucional y
comunitario, de los principios y derechos que informan su reforma, y del sis-
tema de gobierno que en €l se consagra.

A) Como ya habia sido puesto de manifiesto en algunas intervenciones
anteriores, una de las mas preocupantes lagunas del Estado autonémico se en-
cuentra en la falta de previsiones sobre el papel que las CCAA deban tener en
la Uni6én Europea (UE). A este respecto, fue el Prof. Dr. D. Francisco Balaguer
Callejon, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Grana-
da, el encargado de analizar la reforma del EAA en el marco del Estado auto-
némico y del proceso de constitucionalizacién de la UE.

El punto de partida de su ponencia radicé en la situacion patologica
que supone la ausencia de toda mencién al Estado autonémico y a la UE en
el texto de la CE. Dicha situacion, histéricamente justificada, no obsta a que
en la realidad coexistan tres ordenamientos juridicos diferenciados (comu-
nitario, estatal, auton6émico), cuyas relaciones se rigen por reglas no siem-
pre claras.
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En este contexto, la reforma del EAA deberia tener en cuenta, en primer
lugar, el marco comunitario. A este respecto, resultaria oportuna la inclusién
de referencias expresas al proceso de construccién europea en el texto del
nuevo EAA, como parece que también se hara en el nuevo Estatuto de Auto-
nomia catalan. Por otro lado, y a la vista de los acuerdos de 2004 sobre la po-
sible participacién de las regiones en las reuniones del Consejo como repre-
sentantes de sus respectivos Estados miembros, parecen justificadas y necesa-
rias las referencias a la participacién autonémica en la fase ascendente de cre-
aci6én del Derecho comunitario. Finalmente, y en un tercer nivel, deberian in-
cluirse algunas novedades previstas en la Constituciéon Europea, como las re-
lativas a las funciones de los Parlamentos autonémicos en el control de la sub-
sidiariedad o al papel de los Parlamentos nacionales respecto a las “clausulas
pasarelas” (art. 444).

Advirti6 el Prof. Balaguer, sin embargo, de la gran incertidumbre que se
cierne sobre el futuro de la Constitucion Europea, consecuencia perversa de
un proceso de ratificaciéon excesivamente largo, resultado de su necesidad de
legitimacion. A la vista, precisamente, de sus deficiencias, coincidentes con las
del proceso de reforma ordinaria, no seria extrano que se avanzara, segin va-
ticind, hacia mecanismos que prescindiesen del requisito de la unanimidad.

El segundo marco en el que se integra la reforma del EAA es el confor-
mado por la CE y el resto del bloque de constitucionalidad. Una cronologia
l6gica habria hecho preferible acometer la reforma constitucional antes de
reformar los Estatutos de Autonomia. Sin embargo, y dado que no ha sido és-
te el itinerario seguido, se hace preciso analizar con detenimiento la compa-
tibilidad entre las novedades que pretenden incluirse en las reformas estatu-
tarias y la CE. A este respecto, no ofrecen problemas la introduccién de cata-
logos de derechos sociales o el reconocimiento de instituciones y simbolos
desarrollados al margen de las previsiones estatutarias; en idéntica posicion
se encontrarian los cambios en el sistema institucional propio de cada Co-
munidad Auténoma. Pero muy otra parece ser, sin embargo, la situacion res-
pecto a dos temas que parecian cerrados: el reparto competencial y el mode-
lo de financiacién.

Respecto al primero, todo parecia apuntar a que, una vez alcanzado el te-
cho competencial maximo marcado por el limite del art. 149 CE, se trataba de
un proceso acabado. No obstante, las aspiraciones de las CCAA que proponen
en la actualidad la reforma de sus Estatutos, parecen decantarse por el uso, al-
go torticero, de la clausula del art. 150.2 CE y acceder asi a competencias en
principio vedadas a ellas. En segundo lugar, a pesar del acuerdo sobre el mo-

256



Crénica de las Jornadas zHacia dénde va el Estado de las Autonomias?

delo de financiacién autonémica alcanzado en 2001, el correlato l6gico a una
ampliacion competencial se encuentra en un aumento de los fondos disponi-
bles por las CCAA.

La consecuencia de abrir a la modificacién ambos dmbitos (competencias
y financiacién) vendria a suponer, sencillamente, la formulacién de un nuevo
modelo de Estado autonémico no susceptible, en apariencia, de culminar en
momento alguno; en definitiva, una reforma constitucional encubierta.

B) La segunda ponencia, presentada por el Prof. Dr. D. Gregorio Cima-
ra, también Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Gra-
nada, con el titulo “Principios y derechos en la reforma del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia”, comenzé analizando el marco general en el que se es-
ta produciendo la reforma del EAA. En este sentido, y a diferencia de lo que
parece estar ocurriendo en otras CCAA, todos los grupos politicos aceptan,
formal y materialmente, los limites marcados por la Constitucién. Dentro de
este ambito, las ideas de las que partiria la reforma serian tres: aumentar la ca-
lidad de las competencias, como reaccién frente a los abusos, normalmente
via bases, cometidos por el Estado central; alcanzar un nivel competencial
igual al del resto de comunidades historicas; y abordar las cuestiones simboli-
cas (v.g., la declaracién de nacién), sé6lo en la medida en que, de no hacerlo,
pudiera implicar un menor nivel de autogobierno.

Este planteamiento ha llevado a que se adoptara una posicion de cautela
y prudencia, a la expectativa de la evolucién de las demds reformas estatuta-
rias en curso. Como primer resultado, el informe de la Ponencia para la re-
forma del EAA habria pasado de puntillas sobre las cuestiones competencia-
les, centrandose sus trabajos y alcanzando un amplio consenso en materia de
principios y derechos.

Con los principios programdticos, muchos de ellos incluidos en el Pre-
ambulo, al cual se prevé dar mayor extension y contenido, se pretenden su-
brayar los aspectos mas relevantes para la Comunidad andaluza. A juicio del
Prof. Camara, es en ellos donde el EAA, “norma directiva fundamental”, se
manifiesta mds claramente en tanto que norma vinculadora de los poderes
publicos, de ahi su especial importancia.

Por su parte, la mencién y el reconocimiento expreso de un amplio aba-
nico de derechos sociales supone ahondar en lo que el Prof. Cimara conside-
ré un rasgo caracteristico de la autonomia andaluza. En efecto, el EAA se ca-
racterizaria por ser un Estatuto de Autonomia especialmente sensible al Esta-
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do social, por lo que parece conveniente profundizar en esta sena de identi-
dad. En esta direccién parecen apuntar muchos de los objetivos cuya insercion
se prevé en el nuevo titulo preliminar.

Estos principios y derechos, junto a los que se prevé la inclusién de unas
politicas publicas que hagan realidad su contenido, encuentran, finalmente,
su contrapartida en los deberes de los ciudadanos. Estos, si bien pendientes de
un desarrollo posterior, han sido ya esbozados en el informe de la ponencia,
que senala como deberes de inexcusable cumplimiento el ejercicio de una ciu-
dadania solidaria y responsable, la contribucién al sostenimiento del gasto pu-
blico, la proteccién del medio ambiente y la participacién en situaciones de
emergencia.

C) En tercer y ultimo lugar durante esta sesion, tuvo lugar la intervenciéon
del Prof. Dr. D. Miguel Revenga, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Cadiz.

Como destacé desde el propio titulo de su ponencia, “El sistema de go-
bierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia”, sus reflexiones no se diri-
gieron tanto a las instituciones de gobierno como a la forma (sistema) de go-
bierno, aspecto éste tradicionalmente marginado de los debates politicos. De
hecho, y a modo de punto de partida, comenz6 por senalar que la realidad gu-
bernativa con la que nos encontramos se caracteriza por la gran distancia que
media entre el diseno institucional y la practica politica. De este modo, y a pe-
sar de que el sistema de gobierno formalmente instaurado sea el modelo par-
lamentarista, las actuaciones de los agentes politicos tienden, por lo general,
a realzar figuras distintas al Parlamento (v.g, los partidos politicos o sus lide-
res, unico punto de referencia de los electores al elegir a sus representantes).

Esta situacion, que explicaria, por ejemplo, la divergencia casi absoluta
entre el sistema espanol y el inglés, aun siendo los dos formas de parlamenta-
rismo, se debe a que la forma de gobierno no dependeria tanto de la estruc-
tura institucional establecida en la Constitucién y los Estatutos como de una
actitud, de un talante o de una practica politica dadas. En dltima instancia, la
vitalidad de la practica parlamentaria descansaria sobre el necesario compro-
miso y la disposicién, por parte de las mayorias, a asegurar la participaciéon de
las minorias.

Descendiendo al ambito autonémico, se constata, en primer lugar, que ni

lIa CE ni los actuales Estatutos de Autonomia contienen previsiones respecto a
la forma de gobierno establecida para las CCAA. La Constitucién se limita a
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establecer y regular sumariamente las principales instituciones de algunas Co-
munidades Auténomas (Parlamento, Consejo de Gobierno y TS]). Los Esta-
tutos de todas las CCAA, a falta de mas indicaciones, adoptaron tales institu-
ciones y completaron el resto de su regulacién copiando el modelo parla-
mentario del Estado. Ante esta situacion, los procesos de reformas estatutarias
constituyen el momento para abordar esta cuestién, pero no parece, sin em-
bargo, que vaya a ocurrir asi. En efecto, los debates desarrollados en relacion
con las reformas estatutarias en marcha, parecen centrarse, esencialmente, en
un posible aumento de las competencias de las CCAA, situacién propia de las
posturas politicas nacionalistas y, por emulacion, de las demds fuerzas politi-
cas autonémicas.

El caso andaluz seria la tinica, aunque parcial, excepcién: el documento
de bases para la reforma del EAA, de diciembre de 2003, estableci6 la “pro-
fundizacién democritica” como uno de los objetivos de la reforma; esta pro-
fundizacion, sin embargo, parece asociarse casi exclusivamente en los trabajos
posteriores de la ponencia para la reforma del EAA a la paridad y a la trans-
versalidad de género.

El Prof. Revenga lamento, para el especifico caso andaluz, que se estuviera
dejando pasar la oportunidad de incluir los ajustes necesarios que eviten las dis-
crepancias entre el sistema disenado y la practica politica. Especialmente cuan-
do, via legislativa, ya se habian dado pasos en dicha direccién. En este sentido,
estimo que entre las reformas relacionadas con la forma de gobierno ya produ-
cidas en Andalucia cabia destacar, especialmente, dos de ellas. En primer lugar,
la efectuada en el Reglamento del Parlamento, que invirtié la grotesca regla
conforme a la cual el grupo que podia dirigir mds preguntas a los miembros del
Consejo de Gobierno fuera el que aglutinara mas diputados (lo que, previsible-
mente, implicaba la pertenencia de ambos al mismo partido). En segundo lu-
gar, la imposicion de la paridad obligatoria en las listas electorales.

Quedaria, sin embargo, un nutrido grupo de cuestiones pendientes, re-
lacionadas con la forma de gobierno en Andalucia y especialmente vinculadas
al Derecho parlamentario: asi, la inestable situacién que se crea con la inves-
tidura automadtica del candidato de la lista mas votada en caso de que trans-
curran dos meses sin que ningin candidato haya alcanzado la mayoria nece-
saria para ser Presidente de la Junta; la falta de reconocimiento al Presidente
de la Junta del derecho de disolucién de la Camara, s6lo previsto en la Ley de
Gobierno, y la correlativa limitacién que impida hacer coincidir las elecciones
autonémicas con las nacionales; o la posibilidad de limitar el mandato del Pre-
sidente de la Junta.
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Durante el coloquio que siguié a su intervencién, el mismo Prof. Revenga
indic6 la posibilidad de sumar otras medidas, no estrictamente de Derecho
parlamentario, a las ya expuestas. Entre ellas estaria el deber de los candidatos
a la presidencia de la Junta de Andalucia de mantener debates televisivos, de
tal modo que éstos no fueran una concesion, sino una obligacién. En esta mis-
ma linea, el Prof. Acosta Sanchez llamé la atencién sobre la posible conve-
niencia de establecer la incompatibilidad del cargo de Presidente de la Junta
de Andalucia con el de Presidente de un partido politico de ambito nacional.

V. A) En la manana del jueves 21 de julio, las intervenciones empezaron
con la ponencia del Prof. Dr. D. Manuel José Terol Becerra, Catedratico de
Derecho Constitucional de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, titula-
da “La reforma Competencial del Estatuto de Autonomia andaluz”.

El Prof. Terol Becerra quiso comenzar destacando una caracteristica de
la Constitucién de 1978: su proclive actitud hacia la descentralizacién politica.
En este sentido record6 que la Constitucion habia permitido a “las provincias
con caracteristicas historicas, culturales y econémicas comunes”, a “los terri-
torios insulares” y a “las provincias con entidad regional histérica”, acceder a
su autogobierno y constituirse en Comunidades Auténomas. En opinién del
Catedratico de la Pablo de Olavide resulta incuestionable que el pacto consti-
tucional ha funcionado y que esta circunstancia permite esperar en el futuro
que este pacto siga dando los mismos buenos frutos. De esta forma, puede
considerarse inconcebible la construccién del Estado Autonémico sin el con-
curso complementario de los Estatutos de Autonomia —pese a la dificultad de
su reforma—, imprescindibles para la actualizacién diacrénica de ese pacto
constitucional.

Atendiendo al caso especifico de su propia Comunidad Auténoma, el
Prof. Terol Becerra estimé la oportunidad de una reforma del EAA, conside-
rando que, lejos de buscar ninguna reforma del titulo VIII de la Constitucion,
lo que debe perseguirse es tan s6lo la del EAA. Esta revisién estatutaria no se
propone porque se juzgue inservible o ineficaz el Estatuto, sino porque, esti-
mando todo lo contrario, se pretende enriquecerlo con nuevas aportaciones
atentas a la cambiante realidad que impone el paso del tiempo.

Asi, la experiencia de autogobierno acumulada por la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia desde la aprobaciéon del EAA (ocurrida con la adopcién
de la Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre), habria permitido a los agen-
tes politicos inmediatamente implicados en el ejercicio del autogobierno, a los
agentes sociales y, en general, a la sociedad andaluza atenta a los avatares de
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la vida politica, identificar con mas precision las politicas de mayor interés pa-
ra la Comunidad Auténoma y los instrumentos mas adecuados para su reali-
zacion.

Segun el Prof. Terol Becerra, la eficacia mostrada al efecto durante estos
anos por el EAA aconsejaria adoptar como punto de partida para el futuro su
version vigente que, en el terreno competencial, desarrolla la Constitucién
tan fielmente que ambas figuras normativas son representables graficamente
como las de un molde y de su vaciado. En ese sentido, la mas legitima aspira-
cién en la reforma del EAA debe consistir en seguir creciendo en el autogo-
bierno, esto es, concentrar los esfuerzos en aspectos del mismo poco transita-
dos todavia.

Ello obligaria, en opinién del Prof. Terol Becerra, a matizar la actual de-
finicién estatutaria de competencias. Unas veces, expresando con toda la pre-
cision posible qué materias de las enumeradas en el articulo 149.1 de la Cons-
titucién merecen desgajarse de alli e incorporarse al Estatuto para incluirlas
dentro de las potestades publicas, exclusivas o compartidas, de legislaciéon y
ejecucion, que ostenta la Comunidad Autonoma de Andalucia. En otras oca-
siones, aquéllas que coinciden con el ejercicio de potestades publicas en am-
bitos materiales mds propensos a los cambios, definiendo de un modo mas

amplio las materias competenciales asumibles por la Comunidad Auténoma
de Andalucia.

B) La segunda ponencia del jueves fue a cargo del Prof. Dr. D. Javier Pé-
rez Royo, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla.
La intervencién tuvo como titulo “25 anos de Estado Autonémico en Espana:
un balance positivo” y empezé con una reflexiéon sobre el valor del término
“Nacioén” en la Constitucién en relacién al proceso de reforma del Estatuto de
Autonomia en Cataluna.

Segun el Prof. Pérez Royo, en la Constituciéon Espanola esta palabra no
actiia como limite del derecho a la autonomia, ni se proyecta normativamen-
te sobre él en ningun lugar de la regulaciéon que de su ejercicio se contiene en
el titulo VIII CE. El término Naci6n figuraria en la Constitucién con una di-
mensién simbolica mds que con un valor normativo. El Ginico valor que cabe
atribuirle es el que deriva del adjetivo “nacional” como calificativo del sustan-
tivo “soberania”, que se hace residenciar de manera exclusiva y excluyente en
el “pueblo espanol” en el art. 1.2 CE. De esa forma, en el término “Nacién”
hay una vocacién estatal y una afirmacion directa, pero inequivoca, del prin-
cipio de unidad politica del Estado, que si figura de manera expresa como li-
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mite para el ejercicio del derecho a la autonomia a lo largo de todo el titulo
VIII. Lo que la Constitucién no tolera es que el ejercicio del derecho a la au-
tonomia pueda convertirse en soberania, fracturandose de esta manera la uni-
dad del poder constituyente que reside en el pueblo espanol.

El Prof. Pérez Royo pas6 entonces a analizar el Proyecto de reforma del
Estatuto de Guernica que aprobé el Parlamento vasco en diciembre de 2003,
deteniéndose sobre el hecho no de la afirmacion de una nacién vasca, sino de
la afirmacién de un “pueblo vasco” como titular de un poder constituyente ori-
ginario diferenciado del poder constituyente del pueblo espanol. Esto hacia
del mismo proyecto un quid inconstitucional. De esa forma, para el Catedrati-
co de Sevilla, la reforma del Estatuto vasco no era independentista en sus re-
sultados, sino en sus fundamentos, ya que suponia la ruptura del principio de
unidad politica del Estado.

Segun el Prof. Pérez Royo nada parecido figuraria en el Proyecto de Re-
forma del Estatuto de Autonomia para Cataluna, ya que ahi el término “nacion”
carece de cualquier proyeccién en el articulado de la que pudiera derivarse, di-
recta o indirectamente, una ruptura del principio de unidad politica del Estado.
Asi, la diferencia fundamental en el uso de la palabra “nacién” consistiria en que
en la Carta Magna es simbolo de estatalidad, de soberania, mientras que en el
contexto de reforma del Estatuto solo seria portador de autonomia.

A partir de estas reflexiones la atencién se trasladé a otros aspectos de la
cuestion y particularmente al papel de los nacionalistas en los procesos de re-
formas. A su juicio, los nacionalistas son socios de gobierno incémodos, pero
indispensables, porque ain cuando juridicamente PP y PSOE podrian impo-
ner su propio modelo, habria que atender a la “legitimidad” politica. Esta pa-
saria por contar con el apoyo de los nacionalistas, dado que éstos ostentan un
elevado peso especifico, e incluso mayoritario, en algunos parlamentos auto-
némicos, aunque no tengan representacion en el Parlamento Espanol.

Finalmente, y corroborando las afirmaciones de los ponentes que le
habian precedido los dias anteriores al cuestionar el proceso abierto, el Prof.
Pérez Royo admiti6é que lo l6gico habria sido renovar la Constitucién en pri-
mer lugar, para después abordar los cambios en los ambitos autonémicos,
siendo la especial coyuntura politica la que ha obligado a hacer las cosas co-
mo estan ocurriendo y sin que haya otras alternativas.

() La ultima ponencia del dia jueves 21 fue a cargo del Prof. Dr. D. Juan
Cano Bueso, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Al-
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meria y Presidente del Consejo Consultivo de Andalucia. Su intervencién, que
tuvo como titulo “¢:Cémo y qué se quiere reformar del Estatuto de Autonomia
para Andaluciar”, se desarrollo, de forma clara y concisa, alrededor de las
principales preguntas que ain hoy guian la discusion sobre el estatuto auto-
némico andaluz: la necesidad real de la reforma, la oportunidad de realizarla
en estos momentos, como realizarla y, sobre todo, con qué contenidos.

La ponencia, asi, no pudo mas que empezar con la pregunta que, con ra-
z6n, podriamos definir como el leit motiv de todo el curso: ¢es verdaderamen-
te necesaria una reforma estatutaria en Andalucia? El Prof. Cano Bueso quiso
responder a ese “dilema” partiendo de un analisis sobre la redaccién del ac-
tual EAA, que, en su opinién, fue realizado en un ambiente de inseguridad
politica y pactado desde la desconfianza. Asi se explicaria, por ejemplo, la re-
gulacion de la designacion del Presidente autonémico, que el Prof. Cano Bue-
so, considera inconstitucional tal y como esta contemplada hoy en el EAA.

Segun el Presidente del Consejo Consultivo de Andalucia, desde el mo-
mento de la aprobacién del actual Estatuto, muchos e importantes cambios se
han producido, tanto en el ambito politico como en el contexto social (como,
s6lo citando algunos, la consolidacion de un sistema politicamente federal, la
integracién en la UE y, sin duda, la necesidad de dar una respuesta publica a
los retos de la globalizacion), lo que habria inevitablemente producido el
efecto de dejar desfasados algunos aspectos del Estatuto. Todo ello funda-
mentaria la necesidad de adaptar el EAA a la realidad actual dentro de la le-
altad a la Constitucién de 1978.

Respecto a cuando deberia emprenderse un proceso de reforma, el Prof.
Cano Bueso estim6 que la reforma del EAA esta indisolublemente ligada a lo
que debe ser la paralela reforma de la Constitucién Espanola. Esta necesidad
vendria marcada por las consecuencias de una eventual reforma del Senado,
de la participacién en las relaciones internacionales, y del sistema general de
cooperacién. Por ello mismo, el mejor modo de proceder a la reforma pasa
por la necesidad, absolutamente imprescindible, de alcanzar un amplio con-
senso en torno a los grandes temas susceptibles de reforma. Estos vendrian a
identificarse con las bases para la reforma elaboradas por el Ejecutivo andaluz.

Finalmente, respecto al contenido que deberia tener la reforma, segin el
Prof. Cano Bueso es imprescindible establecer un control de los senadores
por el Parlamento, proceder a una configuracién de la Camara de Cuentas y
del Consejo Consultivo, a la regulacion y control de los medios de comunica-
ci6én publicos, asi como a la proteccién de los derechos sociales adicionales,
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como los de la mujer, a fin de asegurar el preciado objetivo de avanzar hacia
una democracia directa y mds participativa. La modernizacién a nivel ecologi-
co, democritico, institucional y respecto a la organizacién territorial y la fi-
nanciacion, la gestion de la Administracion de Justicia, la necesidad de evitar
el vaciamiento de competencias mediante la delimitacién de materias compe-
tenciales, asi como la duplicacién administrativa en la organizacion territorial
y los conflictos competenciales, representarian los demas objetivos que, en
opinién del ponente, la reforma del EAA tendra que plantearse.

VI. Finalmente tuvo lugar la sesion vespertina del mismo jueves 21 de ju-
lio, celebrada en la aneja Facultad de Derecho de la Universidad de Coérdoba
y con la que se cerraron estas Jornadas.

A) Fue el Prof. Miguel Agudo quien abri6 esta ultima ronda de confe-
rencias, enfrentando directamente un tema que, a modo de Guadiana, ya
habia hecho breves apariciones en casi todas las ponencias precedentes y que
aun ocuparia buena parte de los debates de la tarde. En concreto, se trataba
de la controversia sobre la posibilidad y oportunidad de incluir un catdlogo de
derechos sociales en el EAA.

A través de una esquema expositivo excepcionalmente claro, el Prof. Agu-
do plante6 el acercamiento a la cuestién marcando, en primer lugar, los limi-
tes politicos del debate. Asi, todo posicionamiento en la materia deberia par-
tir del reconocimiento del éxito del Estado de las Autonomias como la pri-
mera construccion juridica, social y constitucional, capaz de reconocer la di-
versidad y la pluralidad y garantizar la unidad del Estado.

Desde esta perspectiva, y desde el entendimiento de que toda construc-
ci6én politica s6lo queda justificada en la medida en que contribuye al aumen-
to del bienestar social, los Estatutos de Autonomia aparecerian como instru-
mentos idéneos para concretar, normativamente, los compromisos politicos
adoptados frente a las necesidades concretas de cada comunidad. A ello se su-
maria, ademas, el especial valor normativo de los derechos en nuestro orde-
namiento. En efecto, segin denunci6 el Prof. Agudo, la discusién sobre la in-
clusion de una carta de derechos sociales queda viciada desde el momento en
que se olvida el doble valor de los derechos fundamentales en las sociedades
democraticas avanzadas: de un lado, y desde el plano subjetivo, como garantes
de la libertad individual; de otro lado, en el plano objetivo, como elementos
del ordenamiento juridico y cuspide del sistema axiolégico que informa todos
los sectores del Derecho. Con estas premisas, quedarian suficientemente justi-
ficadas la oportunidad y la necesidad de la inclusién de un nuevo titulo en el
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EAA relativo a Derechos sociales y politicas publicas. No sélo por cuanto su-
pondria un reconocimiento de derechos subjetivos (muchos de ellos ya exis-
tentes en la legislacién ordinaria), sino, muy especialmente, en tanto que los
consagraria como principios informadores de todo el ordenamiento juridico
andaluz.

Ahora bien, la traduccién de este desideratum politico en términos juri-
dicos ha llevado a la doctrina a discutir sobre la posibilidad de que los Estatu-
tos de Autonomia reconozcan y regulen derechos y deberes de los ciudada-
nos. Respecto de esta cuestion, autores tan autorizados como el Prof. Pérez
Royo contemplan esta inclusién como una accién inconstitucional o intil, se-
nalando en abono de sus tesis la ausencia de un apoderamiento expreso en la
Constituciéon para que las CCAA puedan crear un catdlogo propio de dere-
chos y deberes. El Prof. Agudo, sin embargo, consider6 que debe partirse de
tres datos constitucionales insoslayables: en primer lugar, que la Constitucién
no impide expresamente que los Estatutos incluyan una Carta de Derechos
propia; en segundo lugar, que los contenidos que el art. 147.2 CE senala co-
mo contenido necesario de los Estatutos son s6lo los minimos, por lo que és-
tos pueden regular otras materias; finalmente, que resulta recomendable que
se incluya la mencionada tabla como expresion del pluralismo politico que,
como valor superior del ordenamiento juridico, afianza y preserva el principio
democratico, vertebrador de nuestro Estado.

No existen, por tanto, argumentos constitucionales infranqueables para
negar la posibilidad de incluir el catilogo de derechos. No obstante, el futuro
catdlogo si encuentra una importante limitaciéon respecto a los derechos que
pueda regular en concreto. En efecto, del juego conjunto de los arts. 53 y 81
CE, se desprende que la regulacién de los derechos fundamentales y liberta-
des puiblicas queda reservada al legislador orgdnico y, por lo tanto, estatal. Es-
ta limitacién, ademads, vendria explicitada y reforzada por las clausulas de los
arts. 139.1 y 149.1.1 CE. El Prof. Agudo, sin embargo, recordd, en primer lu-
gar, que el texto literal del art. 139.1 CE no impide regulaciones diferentes
por las CCAA, sino trato discriminatorio a los espanoles. Por su parte, que el
Estado tenga competencia exclusiva sobre la regulacién de las condiciones ba-
sicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1
CE) impide que las CCAA puedan regular el contenido esencial de esos dere-
chos, pero no excluye la posibilidad de regular determinados aspectos de los
mismos en virtud de los titulos competenciales atribuidos. Por lo tanto, el EAA
podria incluir concreciones de los derechos fundamentales en la medida en
que no formasen parte del contenido esencial del derecho y ostentase com-
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petencias sobre la materia, asi como aquellos derechos no contemplados en la
Constitucion y cuyo establecimiento pudiera derivarse también de un titulo
competencial autonémico.

Junto a ellos, los derechos contenidos en la Seccién Segunda del Capitu-
lo Segundo, para los que sé6lo se prevé la reserva de ley (estatal o autonémica),
también podrian ser objeto de su inclusién en el nuevo EAA. Finalmente, na-
da obstaria tampoco a que se pudieran transformar en derechos subjetivos los
llamados “principios rectores” del Capitulo Tercero del Titulo Primero (arts.
39-52 CE).

B) La cuota femenina la cubri6 la Prof* Dra. Maria Luisa Balaguer Calle-
jon, Catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad de Mailaga y
Consejera del Consejo Consultivo de Andalucia.

Su ponencia, “Reforma estatutaria y reforma de la Constitucién”, comen-
z6 con la constatacién de que, tras veinticinco anos de vigencia, la CE no ha
sido objeto de ninguna reforma verdaderamente sustancial. No obstante, fren-
te a esta situaciéon y en el marco politico de las elecciones generales de 2004,
el PSOE incluy6 en su programa electoral una propuesta expresa de modifi-
cacion constitucional. Dicha propuesta indicaba cuatro ambitos cuya regula-
cién resultaria, en la realidad actual, claramente insatisfactoria. En primer lu-
gar, la estructura, composicién y funcionamiento del Senado, teérica cimara
de representacion territorial (art. 69.1 CE) pero configurada, sin embargo, al
margen del Estado autonémico. En segundo lugar, la incongruencia constitu-
cional consagrada en el art. 57.1 CE al incluir, entre los criterios de sucesién
a la Corona, la preferencia del varén sobre la mujer. En tercer lugar, la au-
sencia, cada vez mas injustificada, de toda mencién al proceso de integracion
europea en general y a la Unién Europea en particular, asi como a las rela-
ciones entre los ordenamientos juridicos comunitario, estatal y autonémicos.
Finalmente, la omision, sélo justificable por causas histéricas, de una mencion
expresa a cada una de las Comunidades y Ciudades Auténomas.

La dogmitica constitucional ha calificado esta propuesta de reforma de
insuficiente, por considerarla excesivamente reducida. No obstante, es en es-
te contexto de timidas modificaciones constitucionales en el que se inicia la
reforma de los Estatutos. Por lo tanto, en opinién de la Prof* Balaguer cual-
quiera de las reformas estatutarias que se propongan, y que intente ser respe-
tuosa con el actual marco constitucional, tendra necesariamente un alcance
muy limitado, dado que, expresado en simil espacial, el techo (la Constitu-
cién) se encuentra muy cerca de las cabezas de los Estatutos.
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Una vez expuesta la situaciéon en que se encuentra el proceso de reforma
constitucional, la Prof* Balaguer indic6 las cuatro claves que permiten entender
las reformas de los Estatutos de Autonomia. Tales claves, coincidentes con las
principales innovaciones cuya inclusion se pretende, serian, en primer lugar, un
aumento de las competencias, aspiracion continua de las Comunidades histéri-
cas y, por emulacién, de todas las demas. Como resultado del aumento de las
competencias, se persigue, en segundo lugar, un nuevo modelo de financiacion
autonémica, de modo que ésta resulte suficiente para sufragar los gastos deri-
vados del ejercicio de las nuevas competencias. La tercera innovaciéon consisti-
ria en la inclusién en los nuevos Estatutos de algunas figuras e instituciones sur-
gidas en la practica politica autonémica (6rganos de control externo, consejos
consultivos) pero sin reconocimiento expreso en las actuales normas estatuta-
rias. En cuarto lugar senald, finalmente, la inclusién de Cartas de Derechos.

Todas estas modificaciones, y en especial la inclusién de Cartas de Dere-
chos sociales, pueden contemplarse como mejoras sustanciales de los ordena-
mientos autonémicos. Ahora bien, sin perjuicio de esto, y a modo de conclu-
sion, la Prof* Balaguer lamenté que las propuestas de reformas estatutarias no
hayan incluido previsiones sobre otras materias, también necesitadas de revi-
sion. De este modo, denuncié céomo el actual sistema de fuentes de los orde-
namientos autonémicos no prevé el recurso a la figura del Decreto-ley y, s6lo
en contados casos (v.g., Cataluna), al Decreto-legislativo.

En el posterior turno de preguntas, y al hilo de las reflexiones manifesta-
das por la Prof* Balaguer sobre la amplitud y el detalle al que podria descen-
der el nuevo catdlogo de Derechos sociales, el Prof. Agudo advirti6 de la po-
sible incompatibilidad entre Estado social y Estado democratico. En efecto,
muchos, si no la totalidad, de los derechos que pasarian a incluirse en el EAA,
existen en la actualidad como derechos de reconocimiento legal. En este sen-
tido, al ser incluidos en la norma bdsica del ordenamiento andaluz y quedar,
por tanto, fuera de la disposicién del legislador ordinario, se estaria limitando
el campo de accién y decision de éste y, consecuentemente, las opciones por
las que legitima y democraticamente podria decantarse.

C) Para finalizar, la ponencia con la que se clausuraron estas Jornadas co-
11i6 a cargo del Prof. Dr. D. Gerardo Ruiz-Rico, catedritico de Derecho Cons-
titucional de la Universidad de Jaén, y se titul6 “La reforma del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia: conveniencia y alcance”.

Su intervencién dio comienzo con una reflexién sobre el esfuerzo por
proyectar dentro del Estado de las Autonomias un sub—sistema politico no sus-
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tancialmente distinto del modelo de gobierno previsto constitucionalmente
para las instituciones politicas centrales. Segun el Prof. Ruiz—Rico, el articulo
152 de la Constitucion Espanola (CE) proporciona un esquema institucional
basico, si bien circunscrito a las Comunidades de régimen especial. Por tanto,
el diseno constitucional de una posible forma de gobierno autonémica debia
haber quedado limitado a los pocos casos de las entidades que emplearon el
articulo 151 (entre otras, Andalucia). Asi, exclusivamente estas Comunidades
—a través de sus correspondientes Estatutos de Autonomia- tenian que aplicar
las previsiones estructurales impuestas por el articulo 152, es decir en primer
lugar la necesaria creacién de una Asamblea Legislativa, elegida por sufragio
universal con arreglo a un sistema de representacién proporcional, en segun-
do lugar, un Consejo de Gobierno, con funciones ejecutivas y administrativas,
y dentro de aquél, un Presidente elegido por la Asamblea, entre sus miembros
y, finalmente, la previsiéon de un Tribunal Superior de Justicia, donde culmi-
narfa la organizacién judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auté-
noma.

No obstante, durante el proceso autonémico se consensud6 la necesidad
de acomodar la estructura organizativa de todas las Comunidades, con inde-
pendencia de la via de acceso a la autonomia utilizada, a los perfiles disenados
por el articulo 152 de la Constitucion. De esta forma el Prof. Ruiz—Rico quiso
senalar que el modelo de gobierno proyectado por el constituyente tiene que
responder —y tendra que hacerlo en el futuro, mientras no se modifique el tex-
to constitucional- a los dispositivos organizativos y relacionales de un sistema
parlamentario.

Segun el Catedratico de Jaén, las probabilidades que existen para modifi-
car la forma de gobierno autonémica constitucionalizada son muy escasas. Pa-
raddjicamente, las CCAA “de via rdpida” (o del articulo 151) tienen en teoria
un menor margen de disponibilidad sobre su propia forma de gobierno, si se
compara con las Comunidades que accedieron por el procedimiento mas len-
to del articulo 143. Las primeras, aun cuando representan a las Comunidades
con un mayor grado de autoreferencialidad nacional, soportan una evidente
“congelaciéon” constitucional sobre su estructura politico—institucional basica;
no pueden modificarla sin que previamente se haya reformado el articulo 152
de la Norma fundamental.

Por el contrario, las CCAA de régimen ordinario cuentan, en principio y
formalmente al menos, con una superior libertad estatutaria para implantar
modelo “alternativos” de gobierno regional, al no estar condicionadas por nin-
gun mandato constitucional.
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Con estas consideraciones el Prof. Ruiz—Rico terminé su ponencia, a la
que siguié un breve momento dedicado a las preguntas y reflexiones por par-
te del publico.

VII. Ni la canicula propia de las fechas y el lugar, ni el cansancio acumu-
lado en el curso académico recién finalizado, deslucieron lo mas minimo el
interés y el rigor de estas Jornadas. Todos los espanoles, afectados o no por Es-
tatutos en via de reforma, asistimos en la actualidad a una nueva ocasioén en
que el Estado de las Autonomias parece enfrentar otra encrucijada. Asi pare-
cen testimoniarlo las declaraciones encontradas e inflamadas de partidos e
instituciones, aventadas por unos medios de comunicacién que, a veces, s6lo
aumentan la algarabia del foro. Por ello, el valor de estas Jornadas nos parece
doble. De un lado, han constituido un lugar de didlogo sosegado, pero rigu-
roso, sobre asuntos de primer orden de actualidad y relevancia. Por otro lado,
han permitido que los asistentes conozcamos los juicios y aportaciones criticos
de algunos de los principales juristas andaluces especializados en la materia.

Como ciudadanos, nos congratulamos sinceramente por la celebracion
de eventos que, como éste, nos hacen sentir parte activa de una sociedad de-
mocrdtica avanzada. Como asistentes, y especialmente como jévenes investi-
gadores iuspublicistas, nos sentimos obligados a agradecer la generosidad y cer-
cania de los ponentes y los organizadores, excepcionales investigadores y, co-
mo quedé demostrado, atin mejores docentes.
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El Régimen Juridico del Patrimonio de la
Seguridad Social transferido a la Comunidad
Autonoma de Andalucia

Antonio Alfonso Garcia Garcia

Letrado de Administracion Sanitaria
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SUMARIO: 1° Régimen Juridico del Patrimonio de la Seguridad Social.— 2°
Régimen Juridico de los bienes inmuebles de la Seguridad Social transferi-
dos a la Comunidad Auténoma de Andalucia. Traspasos en materia sanita-
ria.— 3° Referencia a los bienes inmuebles traspasados en la regulacién ac-
tual del Patrimonio de la Seguridad Social.— 4° Viabilidad del otorgamiento
de concesiones administrativas sobre los bienes patrimoniales titularidad de la
Tesoreria General, a afectos a la prestacion del servicio publico sanitario en
Andalucia: 4°.1. La afectacién como elemento esencial de reconocimiento
de la demanialidad.— 4°.2 Caracter instrumental del patrimonio publico en
la prestaciéon de usos o servicios publicos.— 4°.3. Las concesiones adminis-
trativas como cobertura necesaria del uso privativo del dominio publico o
de bienes patrimoniales afectados a usos o servicios publicos.— 5°. Analisis
patrimonial final. Inscripcion registral y régimen juridico de las obras, cons-
trucciones e instalaciones en concesiones administrativas.

I. REGIMEN JURIDICO DE LOS BIENES DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL TRASPASADOS A LA COMUNIDAD AUTONOMA DE AN-
DALUCIA Y ADSCRITOS A LA PRESTACION DEL SERVICIO PU-
BLICO SANITARIO

1° Régimen Juridico del Patrimonio de la Seguridad Social

Sin realizar un estudio exhaustivo de los antecedentes legislativos del mis-
mo, baste senalar que el texto refundido de la Ley General de Seguridad So-
cial aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo (RCL 1974, 1482) con-
figuré el patrimonio de la Seguridad Social como un patrimonio unico, afecto a
sus fines, distinto del Patrimonio del Estado. Posteriormente, y en el marco de la
reforma y reorganizaciéon acometido en los primeros anos de democracia, se
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asigné a la Tesoreria General —una de las varias Entidades Gestoras creadas—

la titularidad, gestién y administracién de este patrimonio.

Este patrimonio se configuré desde el principio como excluido o al mar-
gen del dominio publico del Estado. La doctrina administrativa no admitia en
esos momentos por razones dogmaticas la existencia de bienes demaniales que
no fueran de la titularidad de las Administraciones Publicas Territoriales, esto
es, Estado y Entidades Locales en primera instancia, a las que se anadieron las
Comunidades Auténomas tras el desarrollo del proceso autonémico. Por el
contrario la denominada Administracién Institucional o no territorial s6lo po-
dia ser titular de bienes patrimoniales, si bien podia tener adscritos bienes dema-
niales al objeto de utilizarlos estrictamente para los fines de la adscripcién?,
pero sin adquirir en ningtin caso su propiedad. Esta fue la razén teérico-dog-
matica que determiné —como senala Ruiz—Jarabo Ferran- la calificacion de los
bienes de la Seguridad Social como patrimoniales, el que las Entidades Gesto-
ras de la Seguridad Social, -como Administracién Institucional- no pudieran
ser titulares o propietarias de dominio publico porque esta titularidad estaba reser-
vada a las Administraciones Publicas Territoriales. La diferencia y peculiaridad
de este Patrimonio estribaria en que, —a diferencia del resto de la Administra-
ci6én Institucional a la que sélo se le permitia tener adscritos los bienes,— a las
Entidades Gestoras se les terminé reconociendo la propiedad o titularidad do-
minical de estos bienes. Pero como senala acertadamente el autor citado, la
precaria situacion juridica de estos bienes no tenia en esos momentos (1983)
otra justificacion que los enfoques cuasi—privatisticos o corporativistas de la etapa pre-

L El Real Decreto 255/1980, de 1 de febrero (RCL 1980, 335) atribuy6 a la Tesoreria General
de la Seguridad Social la titularidad y administracion del patrimonio tunico de la Seguridad Social
y determina genéricamente las facultades de las distintas entidades respecto de los elementos in-
tegrantes de dicho patrimonio. Posteriormente, el Real Decreto 1314/1984, de 20 de junio (RCL
1984, 1819) asigno a la Tesoreria General la titularidad, gestiéon y administracion de los bienes y
derechos que constituyen el patrimonio tnico de la Seguridad Social en la forma y condiciones
que se establezcan por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de las facultades
atribuidas a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y a las Mutuas de Accidentes de Traba-
jo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

2 E. Ruiz-Jarabo Ferrdn: “Patrimonio y Seguridad Social” RAP n® 100-102. 1983 pag. 2.928 y
ss; Las disposiciones del Codigo Civil (articulos 339 y 343) asi como las Leyes de Entidades Estatales Auto-
nomas (art. 10) y de Patrimonio del Estado (art. 12.3) conducen a excluir de la titularidad de los bienes de-
maniales a los entes publicos de cardcter institucional, arbitrandose la figura de la adscripcion (art. 80.2° de
la Ley Patrimonio del Estado) para solventar el problema de la permanencia de la propiedad en el ente terri-
torial, mientras el uso pasa al institucional, por lo que queda inalterable la condicion juridica de los bienes
objeto de la adscripcion. Para estudio historico ver pag. 2.933 y ss.
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cedente, que cada vez quedaban mdas inadecuados, a la vista de la expansion tanto sub-
Jetiva como objetiva, del propio Sistema de la Seguridad Social3

En definitiva, los bienes de la Seguridad Social se han regulado —y regu-
lan— como bienes patrimoniales. Y asi, en efecto, el vigente Texto Refundido de
la Ley General de Seguridad Social (aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, articulos 80 a 85; LGSS en adelante) sigue regulan-
dolos como un patrimonio tnico afecto a sus fines, distinto del Patrimonio del
Estado.

La diferencia esencial entre el régimen juridico de los bienes demania-
les y los patrimoniales estriba en la inalienabilidad de los primeros?. Los bie-
nes de dominio publico son inalienables, inembargables e imprescriptibles
y estos principios han sido constitucionalizados: el articulo 132.1 de la Cons-
titucion ha recogido dichas prerrogativas como principios esenciales de la
demanialidad.’

Asi pues, en principio este patrimonio de la Seguridad Social estd sujeto
al Derecho Privado —como el resto de los bienes en manos de particulares—, si
bien que con un régimen de prerrogativas —-menos intenso que en el dominio
publico- y de proteccién administrativa, en el que destaca la inembargabili-

3 E. Ruiz Jarabo Ferrdn, ibidem pag. 2.935: Pese a todo, no era obligado que la contratacion (de
obras, bienes, servicios y suministros) se ajustase a ninguna disposicion especial, los contenciosos que de
ella surgian se residenciaban en la jurisdiccion civil, e, incluso, la relacion existente entre el personal que pres-
taba servicios a las Entidades Gestoras y éstas, se estimaba de naturaleza laboral.

4 M.F. Clavero Arévalo: “La inalienabilidad del dominio ptiblico” RAP n® 25, 1958.

5 La Sentencia 166,/1998, de 15 de julio (Pleno) del Tribunal Constitucional senala que en
atencion a lo dispuesto en el art. 132.1 CE y en los arts. 338 a 345 del CCiv cabe apreciar, en efecto,
que existen dos grandes categorias de bienes, los d iales y los patrimoniales, cada una de ellas so-
metida a un régimen juridico propio aunque exista una comiin intervencion administrativa en orden a
su gestion y proteccion. Y a los fines que aqui interesan es suficiente indicar que respecto de los bienes de
dominio publico y de los comunales el art. 132.1 CE ha establecido una proteccion reforzada al determinar
que la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad habran de inspirar su regulacion legal. Sin
que este mandato constitucional, en cambio, se extienda a los bienes patrimoniales o de propios de las
Entidades Locales, regidos por su legislacion especifica y, en su defecto, por las normas de Derecho pri-
vado (art. 80.2 LBRL). El articulo 4 de la Ley 33/03 recoge este clasificaciéon de forma pedagé-
gica al senalar que por razon del régimen juridico al que estan sujetos, los bienes y derechos que integran
el patrimonio de las Administraciones Publicas pueden ser de dominio publico o demaniales y de dominio
privado o demaniales.
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dad expresamente establecida en el articulo 85 LGSS y reiterada en la regula-
cién reglamentaria del mismo, que inmediatamente analizamos.®

En efecto, la Disposiciéon Adicional 3* de la Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, reguladora del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LP en
adelante; RCL 2003, 2594) prevé la aplicacion sélo supletoria de ésta al Patri-
monio de la Seguridad Social, salvo las normas sancionadoras de su Titulo IX,
que seran de aplicacién directa. En lo demads dicha Disposicién remite a la le-
gislacion especifica del Patrimonio de la Seguridad Social. Asi pues, la regula-
cién del régimen juridico de dicho Patrimonio se encuentra en los articulos
80 a 85 de la vigente LGSS (citada anteriormente), desarrollados por el Real
Decreto 1221/1992, de 9 de Octubre (RCL 1992\2410; BOE n° 271, de 10 de
Marzo; modificado parcialmente por Real Decreto 939/2001, de 2 de agos-
to—RCL 2001, 2293 y por el Real Decreto 1041,/2005, de 5 de septiembre; RCL
2005, 1834).

2°. Régimen Juridico de los bienes inmuebles de la Seguridad Social transfe-
ridos a la Comunidad Auténoma de Andalucia. Traspasos en materia sanitaria.

Debemos acudir a la norma reguladora de los traspasos o, expresado con
mejor precision técnica, al correspondiente Acuerdo de la Comision Mixta de Trans-
ferencias Estado—Comunidad Auténoma, conforme a lo previsto en la Disposicion
Transitoria 2* del Estatuto de Autonomia para Andalucia (Ley Orgdnica
6/1981, de 30 de diciembre).

El Acuerdo de la Comisiéon Mixta de Traspasos de las funciones, bienes y
servicios del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD en adelante) a la Co-
munidad Auténoma de Andalucia fue ratificado por Real Decreto 400/1984,
de 22 de Febrero, (RCL 854,1984; BOE n® 51, de 29 de febrero; BOJA n® 24
de 13 de Marzo).”

6 Asi, los particulares pueden adquirir por usucapién bienes de la Seguridad Social, como ex-
presamente admite el articulo 8 del Real Decreto 1221/1992, de 9 de Octubre. Esta posibilidad
es inaceptable en los bienes demaniales y, como ya adelantamos desde ahora, respecto de este mis-
mo patrimonio traspasado, afecto al servicio publico sanitario y, por tanto, imprescriptible, en cuanto ma-
terialmente demanializado.

7 Los Hospitales, Ambulatorios y Consultorios propiedad de la Seguridad Social figuran en el
inventario detallado de la relacién adjunta al citado Real Decreto como bienes inmuebles de ti-
tularidad de la Tesoreria General de la Seguridad Social. ( BOE n® 53, de 2 marzo 1984).
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Los términos exactos del traspaso son los siguientes, conforme al Anexo
1. apartado G del Acuerdo:

«G) Bienes, Derechos y obligaciones del Estado que se traspasan.

1. Se traspasan a la Junta de Andalucia los bienes, derechos y obligaciones del Ins-
tituto Nacional de la Salud que se recogen en el inventario detallado de la relacion ad-
Junta numero 1. Estos traspasos se formalizaran de acuerdo con lo establecido en la dis-
posicion transitoria segunda del Estatuto de Autonomia de Andalucia y demds disposi-
ciones en cada caso aplicables.

2. La adscripcion de los bienes patrimoniales del Instituto Nacional de la Salud se
entiende sin perjuicio de la unidad de patrimonio de la Seguridad Social, distinto del
Estado y afecto al cumplimiento de sus fines especificos, cuya titularidad corresponde a
la Tesoreria General de la Seguridad Social.

El destino de los bienes de la Seguridad Social adscritos o que en el futuro se ads-
criban a la Junta de Andalucia para usos distintos de los actuales, siempre que los nue-
vos sean conformes a los fines propios de la Seguridad Social, se ajustara al procedi-
miento que por convenio se establezca, de acuerdo con la legislacion basica del Estado.

3. En el plazo de un mes desde la aprobacion de este Acuerdo por el Gobierno se fir-
mardn las correspondientes actas de entrega y recepcion de mobiliario, equipo y material
inventariable.»

De la lectura atenta de este apartado G del Acuerdo Estado—Comunidad
Auténoma de Andalucia se desprenden tres conclusiones:

1% Los bienes del INSALUD afectos a la prestacién de la asistencia sanita-
ria de la seguridad social han sido traspasados a la Junta de Andalucia, orde-
nando la norma de traspasos su formalizaciéon de conformidad con la D.T. 22
del Estatuto de Autonomia.

2% El traspaso de este patrimonio no ha supuesto la pérdida de su titula-
ridad dominical por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

3% Estos bienes han de estar destinados a los fines propios de la Seguridad So-
cial. Es decir, a la prestacion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social.®

8 El Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, creé el Instituto Nacional de la Salud (IN-
SALUD) como la Entidad Gestora responsable de la gestion y administracion de servicios sanitarios.
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Los cambios de destino de tales bienes habran de ajustarse a un procedi-
miento conveniado entre la Comunidad Auténoma y el Estado, de acuerdo
con la legislacién basica del mismo.

En relacién con esta tercera conclusiéon no debe perderse de vista cual fue
y es el ambito o sector de la accién administrativa al que se encontraban afec-
tos estos bienes inmuebles de la Seguridad Social y cual es la distribucién com-
petencial que resulta del bloque de la constitucionalidad.

Muy sintéticamente senalaremos que, en primer lugar, el articulo
149.1.16* de la Constituciéon Espanola s6lo ha reservado al Estado competen-
cia exclusiva sobre Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Le-
gislacion sobre productos farmacéuticos. Por su parte, el articulo 148.1.21 de la
Constituciéon permite que las Comunidades Auténomas puedan asumir com-
petencias en materia de sanidad e higiene. Coherentemente con este diseno
constitucional? el Estatuto de Autonomia Andaluz asumi6 competencia exclu-
siva en materia de Sanidad e Higiene, sin perjuicio de lo que establece el articulo
149.1.16 de la Constitucion.

La Ley 14/1986, de 25 de Abril, General de Sanidad (RCL 1986, 1316), nor-
ma basica dictada al amparo de la indicada reserva constitucional al Estado pa-
ra establecer las bases y la coordinacion general de la sanidad, crea el Sistema
Nacional de Salud que se define como todas las estructuras y servicios publicos al ser-
vicio de la salud, y organizado en ese momento y en primera instancia como e/

9 Es importante sefialar que la Constitucién Espafiola de 1978 abordé de forma deliberada la
separacién de la materia sanitaria del ambito de la Seguridad Social. El articulo 149.1.17 reservé
al Estado la competencia exclusiva sobre Legislacion bdsica y régimen economico de la Seguridad Social,
sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomas. Con esta separacion del am-
bito competencial se preparaba la futura transferencia a las Comunidades Autonomas de la ges-
tion de la asistencia sanitaria publica, —en ese momento en gran medida a cargo del reciente-
mente creado INSALUD como Entidad Gestora de la Seguridad Social-, pero también se daba so-
porte constitucional a la inmediata reforma sanitaria, proyectada desde mucho tiempo atras, y que
iba a determinar la unificacién de los distintos y variados recursos publicos destinados a la misma
y a su configuracion como un verdadero servicio publico sanitario y no ya s6lo como una prestacion
mas —aunque de gran importancia cuantitativa y cualitativa— en el elenco de prestaciones del Sis-
tema de Seguridad Social. En este contexto de cambio —solo materializado parcialmente a partir de
la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad— es entendible la referencia en los Reales Decretos
de transferencia de los servicios del INSALUD al Pais Vasco, Cataluna y Andalucia a la asistencia
sanitaria de la seguridad socialy, por el contrario, dificilmente admisible en los Reales Decretos pos-
teriores, pero sobre todo en la reciente transferencia de finales del 2001 a las CCAA que restaban
por asumir competencias para la prestacion del servicio publico sanitario.
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conjunto de los Servicios de Salud de la Administracion del Estado y de las Comunida-
des Auténomas, pero ya la Exposicién de Motivos preveia la transferencia ge-
neral de la gestion sanitaria a todas las CCAA al definir al Sistema Nacional de
Salud como el conjunto de los Servicios de Salud de las Comunidades Autonomas con-
venientemente coordinados.

De acuerdo con la citada Ley basica del Estado, la Comunidad Auténoma
de Andalucia creé el Servicio Andaluz de Salud, a virtud de la Ley Autonémi-
ca 5/1986, de 6 de mayo (BOE n® 124, de 24 mayo; LAN 1986, 1406), cuyo
articulo 1° lo define como Organismo Autonomo de cardacter administrativo de la
Junta de Andalucia adscrito a la Consejeria de Salud y Consumo... para la gestion y
administracion de los servicios publicos de salud. Su articulo 2° asigna al Servicio
Andaluz de Salud la gestion de los servicios y prestaciones de asistencia sani-
taria de la Seguridad Social cuya gestién corresponda a la Junta de Andalucia
y el articulo 16 b) le afecta los bienes y derechos de toda indole afectos a la gestion de
los servicios sanitarios transferidos de la Seguridad Social.

Posteriormente la Ley 2/1998, de 15 de junio (LAN 1998, 241), de Salud
de Andalucia, ha derogado en su mayor parte la Ley 8/86 pero mantiene la
organizacién del SAS como Organismo Auténomo de cardcter administrativo de la
Junta de Andalucia adscrito a la Consejeria de Salud y Consumo, encargado de la pres-
tacion de la asistencia sanitaria y la gestion y administracion de los centros y los servi-
cios sanitarios adscritos al mismo y que operen bajo su dependencia organica y funcio-
nal (articulos 64 y 65).19 Se mantiene asi mismo en vigor el citado articulo 16
de la Ley 5/1986, que afecta al Servicio Andaluz de Salud el patrimonio trans-
ferido de la Seguridad Social.

La primera conclusién que cabe establecer, a la vista de la normativa ex-
puesta, es que los centros sanitarios, titularidad de la Seguridad Social, y
transferidos a virtud del Real Decreto 400/1984 a la Comunidad Autonoma
de Andalucia, aunque inicial y formalmente son bienes patrimoniales mate-
rialmente estan afectados a la prestacioén del servicio publico sanitario: son bie-
nes afectos al servicio publico en sentido estricto. Existe una afectacion/vin-

1015 Ley Autonémica 2/98, de Salud, refuerza el caracter de servicio puiblico sanitario al estruc-
tura el Sistema Sanitario Pablico de Andalucia, que define (art. 43) como el conjunto de recursos,
medios organizativos y actuaciones de las Administraciones sanitarias publicas de la Comunidad Autéonoma
o vinculadas a las mismas, orientados a satisfacer el derecho a la proteccion de la salud a través de la pro-
mocion de la salud, prevencion de las enfermedades y la atencion sanitaria.
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culacion directa de dichos bienes al destino publico sanitario exigida por las
propias normas del traspaso como elemento intrinseco de su mantenimien-
to o permanencia como bienes transferidos. Puede hablarse por ello de una
afectacion material, por tanto, preexistente a la transferencia y mantenida y
reforzada tras ella, al dotarse la asistencia sanitaria de la seguridad social de
todos los elementos definitorios y caracteristicos del servicio publico, y de
una afectaciéon también formal, establecida ésta por las propias normas del
traspaso. Son las propias normas reguladoras del traspaso las que establecen
la afectacion de este patrimonio, tanto material como formal. La mutacion se
ha producido en el concepto asistencia sanitaria de la seguridad social que des-
de la promulgacién de la Ley General de Sanidad se ha convertido en servi-
cio publico sanitario. Ademds, y como inmediatamente analizaremos, el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo admiten la existencia de dicho
concepto de afectacion material, que exigen en todo caso para reconocer a los
bienes patrimoniales la garantia de inembargabilidad y, en general, las pre-
rrogativas reconocidas a los mismos en la legislacién patrimonial, determi-
nando esta Jurisprudencia una practica equiparaciéon en su régimen juridi-
co entre los bienes estrictamente demaniales y los patrimoniales afectos a
usos o servicios publicos.

3? Referencia a los bienes inmuebles traspasados en la regulacion actual del
Patrimonio de la Seguridad Social.

En primer lugar hemos de senalar que el articulo 2 del Real Decreto
1221/1992 limita el ambito de aplicacién de esta norma «a las Entidades Gesto-
ras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, asi como a las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, en las cuestiones que afec-
ten a los bienes, derechos, acciones y demds recursos que integran el patrimonio unico de
la Seguridad Social.”»

Pero, en particular, la disposicién adicional sexta del Real Decreto
1221/92, se refiere especificamente a los bienes adscritos o que se adscriban
en el futuro a las Comunidades Auténomas. Su cuya redaccion literal es la si-
guiente:

«“Adscripcion de bienes a las Comunidades Autonomas.

1. Los bienes que integran al patrimonio unico de la Seguridad Social que en el fu-
turo hayan de adscribirse a alguna Comunidad Autonoma como consecuencia del tras-
paso de servicios, asi como el cambio de destino de los ya adscritos y la retrocesion de los
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mismos, en su caso, a la Seguridad Social, se ajustara al procedimiento establecido en el
Acuerdo de traspaso.

2. Los bienes, derechos y demds recursos que integran el patrimonio unico de la Se-
guridad Social que se hayan adscrito en virtud de un Real Decreto de traspaso a una
Comunidad Autonoma, con anterioridad a la entrada en vigor del presente Real Decre-
to, se regiran por lo establecido en el correspondiente Acuerdo de la Comision Mixta de
Transferencias. Estos criterios seran de aplicacion, asimismo, a las nuevas adscripcio-
nes y relrocesiones de los mismos.”»

Por tanto la vigente regulacién estatal confirma —como no podia ser me-
nos, dados los términos del bloque de la constitucionalidad en materia de dis-
tribucién de competencias y del traspaso de funciones y servicios— que el pa-
trimonio adscrito a las Comunidades Auténomas se rige por las normas del
traspaso. En el caso de Andalucia por el Acuerdo de la Comisién Mixta Esta-
do-Comunidad Auténoma de Andalucia, elevado al Real Decreto 400/84, de
22 de febrero.

Esta conclusiéon confirma que los términos de la transferencia determi-
nan la afectacion indefinida de estos inmuebles a la prestacién del servicio pu-
blico sanitario en Andalucia (la antigua asistencia sanitaria de la seguridad so-
cial), siendo necesario para un cambio a otro servicio publico no sanitario de
aquéllos la celebracién de un convenio con el Estado, que determinara los tér-
minos de tal mutaciéon demanial. En caso de ser necesario o conveniente al in-
terés publico dejar de destinar estos inmuebles al servicio publico seria nece-
sario una desafectacion. En los dos casos anteriores el destino de los bienes y los
términos deben establecerse en convenio Estado—Comunidad Auténoma. Las
facultades de la Comunidad Auténoma sobre este patrimonio transferido es-
tarfan vinculadas a su naturaleza de bienes afectos a la prestacién de un servi-
cio publico,- el sanitario— servicio publico de la competencia exclusiva auto-
némica. Su limite esta en la titularidad dominical de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, titularidad formal que asegura a futuro la unidad de este
patrimonio afecto, —en todas las Comunidades Auténomas-, y su afectacion a
la prestacion del servicio publico sanitario.

4° Viabilidad del otorgamiento de concesiones administrativas sobre los bienes
patrimoniales titularidad de la Tesoreria General, a afectos a la prestacién del

servicio publico sanitario en Andalucia.

4°.1. La afectacion como elemento esencial de reconocimiento de la de-
manialidad.
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La doctrina ha puesto de manifiesto la importancia de la afectacion como
elemento definitorio de la demanialidad!!. Y puesto de relieve!? como la mo-
derna categoria de los bienes de dominio publico es heredera de la clasifica-
cién romana de las res extra commercium, y precisamente es la afectacion como
heredera de la publicatio romana la que confiere a los bienes piuiblicos su ca-
racteristica extracomercialidad.

La Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de
julio ha ratificado la importancia de este elemento de la afectacién, por enci-
ma de las simples categorias formales y la vigente Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LP), ha venido a
confirmar plenamente la importancia de este elemento finalista. Su articulo 5
establece que son bienes de dominio publico los que, siendo de titularidad publica, se
encuentren afectados al uso general o al servicio publico, y sitia en segundo lugar la
demanializacién por ley —asi como aquellos a los que una ley otorgue expresamente el
cardcter de demaniales. Ademas su articulo 66, después de establecer como nor-
ma general la afectacion por acto expreso anade que surtird los mismos efectos que
la afectacion expresa... la utilizacion publica, notoria y continuada por la Administra-
cion General del Estado o sus organismos publicos de bienes y derechos de su titularidad
para un servicio publico o para un uso general. En coherencia con la admision de
un concepto de afectacion material junto a la regla general de la afectacion for-
mal, el articulo 73 LP regula expresamente la afectacidn tdcita al senalar que
los bienes y derechos patrimoniales de la Administracion General del Estado podran ser
adscritos a los organismos publicos o dependientes de aquélla para su vinculacion di-
recta a un servicio de su competencia, o para el cumplimiento de sus fines propios. En
ambos casos, la adscripcion (el subrayado es nuestro) llevara implicita la afectacion del
bien o derecho, que pasara a integrarse en el dominio publico.

I L. Parejo Alfonso: “Dominio Piblico: un ensayo de reconstruccién de su teoria general”.
RAP n® 100-102, 1983; pag. 2.418, apartado IV “La afectacion como pieza clave del dominio priblico”.
En su nota 55 da cuenta de la doctrina mayoritaria: La afectacion es una figura central (E. Garcia de
Enterria), medular (F. Garrido Falla) o, en todo caso, basica (Villar Palasi, M. Clavero). El autor re-
mite a M. Sanchez Blanco: “La afectacién de bienes al dominio publico” Instituto Garcia Oviedo
1979).

M.F. Clavero Arévalo: “La inalienabilidad del dominio publico” RAP n® 25, 1958. Puede consi-
derarse como doctrina dominante la de los autores que piensan que el régimen juridico administrativo del do-
minio publico tiene por base la idea de afectacion... el régimen del dominio publico encuentra su fundamento
en la afectacion; pag. 36 y ss.

12 Santiago Castin Pérez-Gémez: “De la romana institucién de la publicatio a la actual nocién
de afectaciéon”. REDA n® 96, Octubre-Diciembre 1997.
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Es claro, por tanto, que la entrada en la demanialidad de los bienes pa-
trimoniales viene determinada tanto por un expediente de afectacion expre-
sa como por una gafectacion material o afectaciéon en sentido propio, que, pre-
cisamente responde al concepto expresado en la citada Sentencia de Pleno
del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de Julio (RTC 1998\166).13

La prevalencia de este elemento teleolégico o finalista sobre el mera-
mente formalista de la existencia de expediente de afectacion expresa esta con-
firmado por el propio articulo 73 LP. Después de senalar en el apartado 2 que
los bienes de un organismo publico podran ser adscritos al cumplimiento de
fines propios de otro, el apartado 3 termina declarando que la adscripcion no
alterara la titularidad sobre el bien. Este declaracion tiene gran trascendencia pa-
ra el objeto del presente estudio porque confirma la prevalencia del elemen-
to finalista sobre el puramente formal y la plena compatibilidad de la titulari-
dad patrimonial de una Administracién Publica —y en particular la del Estado—
con la adscripcién a otra para su afectacion a un servicio publico. Es precisa-
mente el supuesto en el que se encuentra el patrimonio de la seguridad social
afecto a la prestacion del servicio publico sanitario, tanto en Andalucia como
en el resto de Comunidades Auténomas. Los Acuerdos de las Comisiones Mix-
tas Estado—CCAA de traspasos de los bienes de la Seguridad Social que tenia
adscritos el INSALUD (y los Reales Decretos a que han sido elevados) son pre-
cisamente los instrumentos de afectaciéon o vinculacion expresa de este patri-
monio al destino publico sanitario, porque todos ellos han retenido precisa-
mente la titularidad en poder de la Tesoreria General, retencion que entende-
mos como instrumento o garantia de la indicada afectacion a futuro.

A andlogas conclusiones lleva el estudio de la Ley 4/1986, de 5 de mayo,
de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia (LAN 1986\1393).
Su articulo 3.b comienza por incluir expresamente como de dominio publico
o demaniales aquellos bienes y derechos que sean transferidos a la Comunidad Auto-
noma y se afecten a un uso o servicio publico. El articulo 46 principia la regulacién
del Capitulo III de la Ley, —centrada en la afectacién y desafectacion de los

13STC 166,/1998, FJ 11. De este modo, se ha sostenido que las Administraciones Publicas han de contar
con bienes de distinta naturaleza para el cumplimiento de sus diversas funciones. Y se ha puesto de relieve,
ademds, que la distincion se relativiza no sélo por la aparicion de importantes patrimonios separados del Pa-
trimonio del Estado y al servicio de concretos fines, sino también por la flexibilizacion —en la prdctica y pese a
las exigencias legales— de la desafectacion de un bien demanial de un uso o servicio piiblico, lo que permite a
la Administracion recuperar su disponibilidad como objeto de trdfico privado. Registrandose también, a la in-
versa, el fenomeno de la afectacion material de bienes de naturaleza patrimonial a finalidades de interés

eneral.
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bienes demaniales—, con la declaracion de que la afectacion es el acto por el cual
un bien o derecho perteneciente a la Comunidad Autonoma de Andalucia o Entidad de-
pendiente de ella es destinado a un uso o servicio publico. A continuacién el articulo
48 sistematiza adecuadamente las formas de la afectacion senalando que po-
dra tener lugar por a) por Ley b) por silencio y ¢) mediante acto expreso o tacito. Por
su parte, el articulo 57 como claro precedente del citado articulo 73 de la LP
dispone que Podrdn cederse bienes muebles o inmuebles de forma gratuita w onerosa a
Entidades publicas para uso o servicio publico de competencia de ellas. El bien patrimo-
nial cedido quedard asi afecto a un uso o servicio publico ajeno al cedente, pasando a
ser de dominio publico sin que suponga cambio de titularidad.

Finalmente, mds expresivo atin —y adelantado en el tiempo a las formula-
ciones indicadas— es el articulo 4.2 del Reglamento para la Aplicaciéon de la
Ley del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia (Decreto
276/1987, de 11 de noviembre; BOJA n® 2, de 8 enero 1988) al establecer que
son bienes de servicio publico aquellos afectos a actividades publicas en sentido amplio
que, en el campo de sus competencias, correspondan a la Comunidad Auténoma de An-
dalucia o a las Entidades de Derecho Publico de ella dependientes, aunque el servicio no
sea explotado directamente por una u otras.

Precisamente, este precepto reglamentario termina poniendo de mani-
fiesto la prevalencia del elemento finalista de la afectacién sobre la circuns-
tancia —dependiente de criterios de oportunidad o financieros— de que el ser-
vicio publico se preste de forma directa por la Administracién o bien —indi-
rectamente— por medio de concesionarios.

4°.2. Caracter instrumental del patrimonio piiblico en la prestacion de
usos o servicios publicos.

Debemos comenzar —por su importancia— por la ya citada Sentencia del
Tribunal Constitucional 166/1998 que sitda la esencia de la demanialidad —y
por tanto de su inembargabilidad que fue el objeto directo de la cuestién de
inconstitucionalidad resuelta por la Sentencia— en la afectacion al uso o servi-
cio publico, afectacién que cabe establecer respecto de los bienes patrimonia-
les, en cuyo caso gozardn también del privilegio de la inembargabilidad:

«F] 12. Como _antes se ha dicho, cuando un bien se halla materialmente afecta-
do a un servicio piiblico o a una funcion piblica especifica, constituye el «<soporte ma-
terial» de dicha actividad (STC 227/1988, fundamento juridico 14) vy, por tanto, es
un medio material necesario para la realizacion efectiva de los intereses generales a
los que sirve la Administracion. De suerte que su inembargabilidad estd justificada en
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atencion a la eficacia de la actuacion de la Administracion Publica y la continuidad en
la prestacion de los servicios publicos. Mientras que no cabe estimar otro tanto respecto
a los bienes patrimoniales de una Entidad local no afectados materialmente a un servi-
cio publico 0 una funcion publica, pues el interés general solo estd presente en aten-
cion a su titular, un ente publico, pero no en cuanto a la actuacion que a aquélla co-
rresponde llevar a cabo ni al ejercicio de concretas potestades administrativas.» En
el mismo sentido el Tribunal Supremo —Sala de lo Contencioso Administrati-
vo— en su Sentencia de 19 de diciembre de 2001 (R] 2002, 9946; FJ 4°).

Esta instrumentalidad del demanio respecto del servicio publico esta ex-
presamente reconocida en nuestro ordenamiento juridico administrativo. El
articulo 87 LP establece que la utilizacion de los bienes y derechos destinados a la
prestacion de un servicio publico se supeditard a lo dispuesto en las normas reguladoras
del mismo y, subsidiariamente, se regird por esta Ley. El articulo 91 LP, al regular las
autorizaciones y concesiones demaniales, anade que %o serd necesario obtener es-
tas autorizaciones o concesiones cuando el contrato administrativo habilite para la ocu-
pacion de los bienes de dominio priblico.

Es la misma regulaciéon que ya se venia estableciendo en la legislacion de
Régimen Local'®. El articulo 74 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales (Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio) dispone con mucha clari-
dad que no necesita de ulterior comentario que: 1. La utilizacion de los bienes de
dominio y uso publico se regira por las disposiciones de esta seccion. 2. El uso de los bie-
nes de servicio publico se regird, ante todo, por las normas del Reglamento de Servicios
de las Entidades Locales y subsidiariamente por las del presente. 3. Las normas del Re-
glamento de Servicios seran asimismo de preferente aplicacion cuando la utilizacion de
bienes de uso publico fuere solo la base necesaria para la prestacion de un servicio pu-
blico municipal o provincial.

Finalmente la Ley de Patrimonio de la Comunidad Autéonoma de Anda-
lucia si se refiere —en un intento de sistematizarlas— a las modalidades de con-
cesiones administrativas existentes en dicho momento, pero se remite, en de-
finitiva, al referirse a las concesiones de obras y de servicios publicos a la le-
gislacion especial y de contratacién administrativa, y viene igualmente a esta-

blecer el mismo régimen de subsidiaridad de la legislacién patrimonial res-

pecto de aquélla, al disponer su articulo 33 que:

14 Como pone de relieve E. Colom Piazuelo: “La gestién de los servicios ptiblicos por las Ad-
ministraciones Locales y el dominio publico: posibilidades de articulacion” REDA n® 101 Ene-
ro-Marzo 1999.
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b)... Cuando para la prestacion de ese servicio publico sea necesario el uso comun
especial de un bien de dominio publico perteneciente a la Comunidad Autéonoma, la au-
torizacion para ese uso se entenderd implicita en la concesion del servicio. También se
entendera implicitamente otorgada la concesion para uso privativo de aquellos bienes de
dominio publico pertenecientes a la Comunidad Auténoma necesarios para la prestacion
del servicio publico... c)... Cuando la obra necesite ocupar bienes de dominio piiblico de
la Comunidad Autonoma de Andalucia, la autorizacion o concesion, en su caso, se en-
tendera implicita en la concesion de obras 'y servicios.

4¢.3. Las concesiones administrativas como cobertura necesaria del uso
privativo del dominio piiblico o de bienes patrimoniales afectados a usos o
servicios publicos.

La Ley de Patrimonio Andaluza y la Ley Estatal 33/03 de Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LP) no divergen practicamente a la ho-
ra de regular la utilizacién de los bienes y derechos, tanto de los destina-
dos al uso general como al uso o servicio publico. Comienza estableciendo
la Ley Andaluza que el uso de los bienes de dominio piblico podra ser comin o
privativo. Aquél, a su vez, general o especial. Uso comun es aquél que corresponde
por igual a todas las personas, sin que la utilizacion por parte de unas impida la
de otras... Uso privativo es el que origina una ocupacion de bien intensa y tenden-
te a permanecer, de forma que se impida su libre uso a otras personas. El articulo
32 de la Ley de Patrimonio Andaluza ordena que Todo uso privativo, sea en
favor de personas publicas o privadas, exige previa concesion administrativa. Este
articulo 32 de la Ley Andaluza es coincidente con el 86.3 de la LP al decir
ésta que el uso privativo de los bienes de dominio publico que determine su ocupa-
cion con obras o instalaciones fijas debera estar amparado por la correspondiente
concesion administrativa.

Volviendo a los términos juridicos exactos del traspaso a Andalucia, exa-
minados anteriormente, concluimos que la Comunidad Auténoma tiene com-
petencia exclusiva para la prestacion del servicio publico sanitario, respecto
del que, el patrimonio de la Seguridad Social transferido es el soporte mate-
rial -y no exclusivo hoy dia— necesario para su efectiva prestacién, en los tér-
minos expresados por la STC 166/1998, por lo que existe una manifiesta afec-
tacion material de dicho patrimonio a la prestacién de un servicio publico de
los calificados como esenciales. Las normas de traspaso confieren a la Comuni-
dad Auténoma el uso de tal patrimonio transferido sin mds limitacién que 1°
el respeto de la titularidad dominical de la Tesoreria General y 2° el manteni-
miento de la afectacion a la prestacion de la asistencia sanitaria. El uso de es-
te patrimonio —como en general de todo el patrimonio publico materialmente
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afectado a usos o servicios publicos — tiene caracter instrumental del propio servi-
cio publico, al que se encuentra vinculado', teniendo la legislacién patrimo-
nial caracter subsidiario respecto de la legislacion reguladora de dicho servi-
cio publico, normativa ésta por la que se rige su uso o utilizacion. Asi pues la
Comunidad Auténoma —en la prestacion del servicio publico sanitario— pue-
de utilizar tanto la gestion directa como cualquiera de los instrumentos norma-
tivos especificamente previstos para las formas de gestion indirecta, entre las
cuales destaca la concesién administrativa, tanto en su acepciéon clasica como
modalidad strictu sensu del contrato de gestién de servicios publicos como en
las restantes modalidades de la misma reguladas en la vigente legislacion ba-
sica de contrataciéon administrativa, también conectadas a la satisfaccion del
servicio publico, aunque no constituyan estrictamente objeto de aquélla mo-
dalidad contractual, pero utilizables cuando concurran los requisitos exigidos
legalmente, como es el caso de la concesiéon de obras publicas, regulada aho-
ra como nuevo contrato administrativo tpico en el Titulo V del Libro II de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio; RCL 2002\1380), anadido por la Ley 13/2003, de 23
de mayo (RCL 2003\1373), asi como la concesién demanial, como forma es-
pecifica de retribucién del contrato administrativo de obras, incorporada co-
mo nueva modalidad de éste por la Ley 13/03. En todos estos casos la conce-
sién da cobertura legal al uso privativo de este patrimonio por un contratista,
directamente vinculado dicho uso a la satisfaccion de un interés publico, teniendo
por tanto y, en resumen, titulo juridico habilitante la Comunidad Auténoma
de Andalucia para el otorgamiento de concesiones administrativas sobre el pa-
trimonio traspasado de la Seguridad Social.

Como ya ha quedado también expuesto anteriormente, el Servicio Anda-
luz de Salud es el Organismo Auténomo de cardcter administrativo que tiene
adscrito desde su creacién por la Ley Autonémica 5/1986, de 6 de mayo (cuyo
articulo 16 se mantiene en vigor expresamente por la Ley 2/1998, de Salud de
Andalucia) este patrimonio transferido de la Seguridad Social, por lo que,
siendo asi mismo la Administracién Institucional encargada de la prestacion
del servicio publico sanitario en nuestro ambito territorial, es el competente
para —en aplicacién de la legislacion de contrataciéon administrativa y en ¢je-
cucién de la misma-— la adjudicacién de los pertinentes contratos administra-

15 1., Parejo Alfonso: “Dominio Piblico: un ensayo de reconstruccién de su teoria general”.
RAP n® 100-102, 1983; pag. 2418 y ss. El autor analiza el concepto de vinculacion a un destino pu-
blico como caracterizacién moderna del dominio piiblico, por encima de la heterogeneidad de re-
gulaciones existentes en el patrimonio de las Administraciones Publicas.
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tivos que comporten el otorgamiento de concesiones sobre dicho patrimonio,
de ser necesario o conveniente para la correcta prestaciéon del servicio publi-
co en los Centros e Instituciones Sanitarias adscritas.

5°. Analisis patrimonial final. Inscripcion registral de las concesiones adminis-
trativas y régimen juridico de las obras, construcciones e instalaciones.

Finalmente, analizamos las implicaciones estrictamente patrimoniales de
las conclusiones anteriores, por su importancia a la hora de conseguir la im-
prescindible seguridad juridica que requiere la obtencién de financiacién pu-
blica o privada para la ejecucién de nuevas infraestructuras afectadas o vincu-
ladas a la prestacion del servicio publico sanitario, pero también la adecuada
defensa de los intereses generales en la gestion del patrimonio afecto a dicho
servicio publico.

Es ya un clasico en la doctrina administrativa espanola la existencia de un
fenémeno evidente —ya casi secular— de huida del Derecho Administrativo en la
gestion diversa de las Administraciones Publicas, asi como de una privatiza-
cién o desregulacion de actividades antes en la 6rbita del sector piblico.'® En
lo que nos afecta en este analisis, es publico y notorio el fenémeno reciente —a
influjo britdnico- de la ejecucién de grandes infraestructuras publicas con fi-
nanciaciéon privada mediante instrumentos juridicos que determinan en mu-
chos casos su titularidad, también privada”. Las féormulas juridicas empleadas
hasta ahora han sido variopintas'® y muy vinculadas o caracterizadas por la ne-
cesidad de las garantias exigidas por los proveedores de dicha financiacién pri-
vada, entre las que destacan las inmobiliarias asi como por las exigencias de se-
guridad juridica. La promulgacién de la Ley 13/2003, reguladora del Contra-
to de Concesion de Obras Publicas, esta —precisamente— vinculada de forma
directa a la necesidad de las Administraciones Publicas Espanolas para la ob-

16 Elisa Moreu Carbonell: « Desmitificacién, privatizacién y globalizacién de los bienes publi-
cos: del dominio publico a las «obligaciones de derecho ptblico” RAP n® 161 Mayo—agosto 2003

17 Son muiltiples y diferentes las férmulas de colaboracién privada en la construccién y man-
tenimiento de infraestructuras publicas, e incluso en la prestacion de servicios ptblicos. Se deno-
minan en inglés “public—private partnerships” (PPP, esta es la denominacién que utiliza Euros-
tat) o “private finance initiative (PFI), término que prevalece en el mundo anglosajon; asi en la
web del Tesoro de su Majestad Britanica.

18 Fernando Azofra Vega: “La financiacién privada de infraestructuras publicas”; REDA n® 96
Octubre-Diciembre de 1997.
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tencion de colaboracién de la iniciativa privada para la financiacién de dichas
infraestructuras publicas, al regular numerosas y variadas formas de retribucion del
concesionario de obras priblicas."

Esta Ley 13/2003 supone —entre otras muchas cosas— una clara apuesta
por la seguridad juridica en la contratacién administrativa de las infraestruc-
turas, en el aspecto de la regulacién —incorporada al Capitulo IV del Titulo V-
de las indicadas férmulas de financiacién privada (resumidamente, la hipote-
ca de la concesion y la titulizacién de los derechos de crédito del concesiona-
rio). Para ello requiere inexcusablemente la inscripciéon de la concesion en el
Registro de la Propiedad (articulos 254°.1, 255°.1 y 258 Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, LCAP en adelante). Esto no es extrano en ab-
soluto en el Ordenamiento Juridico Espanol porque ya el articulo 334.10¢ del
Codigo Civil incluia —e incluye- en la categoria de bienes inmuebles a las con-
cesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demds derechos reales so-
bre bienes inmuebles. Y, por su parte, la vigente Ley Hipotecaria define en su
articulo 107.°6. como hipotecables a las concesiones administrativas... de obras
destinadas al servicio publico, regulando detalladamente su inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad el Reglamento Hipotecario (articulos 60 y ss). A este
respecto, debemos senalar que la regulacién positiva civil-inmobiliaria de la
concesion administrativa la configura como un bien inmueble asimilado o derecho
real inscribible que, por ello mismo, tiene acceso al Registro de la Propiedad,
conforme a una doctrina sélida y reiterada de la Direcciéon General de los Re-
gistros y el Notariado, a la que inmediatamente hacemos referencia.

En efecto muy importante es, a los efectos que estudiamos, la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y el Notariado de 16 de julio 2002 (R]
2002, 9317). Esta Resolucién estimé el recurso gubernativo interpuesto por
los concesionarios contra la calificacion de la Registradora de la Propiedad
que denegé la inscripcion en el Registro de una concesién administrativa so-
bre el edificio “Palacio de Godoy”, por no ser dominio publico sino bien pa-
trimonial del Ayuntamiento de Aranjuez. La Direccién General, con la practi-
cidad mencionada, estima el recurso y anula la denegacion de la Registrado-
ra, estableciendo que nuestro sistema registral establece el sistema de «numerus aper-
tus» para la constitucion de derechos reales (cfr. articulo 2.2 de la Ley Hipotecaria),

19 Arifio Ortiz, Gaspar y Villar Escurra, José Luis “Reflexiones sobre el proyecto de reforma de
las concesiones de obra”, Revista de Obras Publicas n® 3425 (2002) Es probable que las novedades de ma-
yor calado en toda la reforma vengan de la mano de los numerosos sistemas de retribucion del concesionario y
que admiten todas las modalidades imaginables tanto privadas como publicas vy, sobre todo, mixtas.
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siendo inscribibles los derechos que son reales aunque no sean tipicos o nominados y, ade-
mds, otros que no son tales, como el arrendamiento (cfr. articulo 2.6 de la misma Ley),
por lo que el inico problema que plantea la escritura presentada es si lo que se constitu-
ye en la escritura presentada es un derecho inscribible. La Registradora entiende que no
puede constituirse una concesion sobre bienes patrimoniales, pero, sin necesidad de en-
trar en tal cuestion, es lo cierto que se constituye a favor de la «concesionaria» un dere-
cho al uso exclusivo del bien cedido, durante cincuenta y cinco aros, a cambio de deter-
minadas obligaciones y del pago de un canon anual. Es obvio, por tanto, que, indepen-
dientemente del nombre que se dé al derecho concedido (concesion, derecho de superficie,
derecho de arrendamiento, etc.), lo cual es irrelevante (pues lo esencial es el contenido del
mismo), o, aunque no se le dé ninguno, el derecho configurado tiene todas las caracte-
risticas que permiten su inscripcion, pues, o bien se le considera como un derecho real, o
bien como uno de arrendamiento, no siendo relevante la denominacion que las partes
den al contrato si los derechos y obligaciones de ambas estan correctamente establecidos.

Asi pues, e insistiendo en la demanialidad por afectacion material del pa-
trimonio de la Seguridad Social transferido a la prestacién del servicio publi-
co sanitario no existen, por otro lado obstdculos formales al otorgamiento de
concesiones administrativas sobre el mismo, pese a su caracter de bienes pa-
trimoniales, aunque ello sea en una concepcién meramente formalista que ya
hemos desechado anteriormente. Pero desde el punto de vista del pragmatis-
mo inherente a los elementos de la seguridad juridica —caracteristico y defini-
torio de la doctrina de la Direccién General de los Registros y el Notariado—
no existe impedimento tedrico para el acceso de tal clase de concesiones ad-
ministrativas al Registro de la Propiedad, lo que refuerza por otro lado, la so-
lidez juridica en la aplicacién senialada de la Ley 13,/03.2

Por tanto, a la vista de la regulacién normativa en su conjunto —juridico
privada y juridico publica— es indudable la naturaleza juridica de la concesion
administrativa como derecho real'y, como tal, accesible al Registro de la Propie-
dad. El supuesto normal, obviamente, serd el de la construccién de infraes-
tructuras —obras destinadas al servicio publico, como dice la Ley Hipotecaria—, por
lo que junto a la propia concesién como derecho real inscribible surgiran obras,
construcciones e instalaciones, con su propia entidad inmobiliaria, que es preci-

20 Entendemos, en definitiva, que es la propia concesién la que ha de determinar la apertura
de un folio registral auténomo sin que sea, por ello, requisito necesario el otorgamiento de escritu-
ras publicas de declaracion de obra nueva del articulo 208 de la Ley Hipotecaria y 308 del Regla-
mento Hipotecario, como vehiculo intermedio para permitir el acceso de las concesiones adminis-
trativas al Registro de la Propiedad.
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samente lo que pretendemos clarificar en este ultimo apartado. Por otro lado,
es importante poner de manifiesto que también cabe la posibilidad de conce-
siones que no implican la construccién de tales obras e instalaciones, como es
el caso de las concesiones de obra publica cuyo objeto se limita a la explota-
ci6én y el mantenimiento de las infraestructuras, expresamente admitidas por
el articulo 220 LCAP, aunque el Consejo de Estado discrepara con esta am-
pliacién del concepto concesional.?!

Es importante, por ello, determinar con claridad el régimen juridico apli-
cable a esas obras, construcciones e instalaciones: 1as infraestructuras publicas cu-
ya consecucion se ha revelado estratégica y que, en definitiva, persiguen todas
las Administraciones Puiblicas Espanolas.

Para su regulacion hay que atender en primer lugar a los articulos 97 y 98
de la Ley 33/03, de Patrimonio de las Administraciones Pablicas (LP), que tie-
nen el cardcter de normas bdsicas. El articulo 97 establece que: 1. El titular de
una concesion dispone de un derecho real sobre_las obras, construcciones e instalaciones
fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad autorizada por el titulo de la
concesion. 2 Este titulo otorga a su titular, durante el plazo de validez de la concesion y
dentro de los limites establecidos en la presente seccion de esta Ley, los derechos y obliga-
ciones del propietario. Los subrayados son nuestros. El articulo 98 anade que los
derechos sobre las obras, construcciones e instalaciones de cardcter inmobiliario a que se
refiere el articulo precedente sélo podran ser cedidos o transmitidos mediante negocios ju-
ridicos entre vivos o por causa de muerte o mediante la fusion, absorcion o escision de
soctedades, por el plazo de duracion de la concesion, a personas que cuenten con la pre-
via conformidad de la autoridad competente para otorgar la concesion. Analoga regu-
lacién, aunque no tan explicita, resulta de los articulos 7 y 28 de la Ley de Pa-
trimonio Andaluza al declarar que las obras ejecutadas por los concesionarios o los
bienes que éstos destinen al cumplimiento de la concesion continuardn siendo de su pro-
piedad hasta su entrega a la Administracion por causa de rescate, reversion, caducidad

21 El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Concesién de Obra Pii-
blica discrep6 con esta ampliacion del objeto del contrato a sélo la explotacién de una obra pu-
blica, por considerar que desfigura el concepto esencial de la concesion: En otros términos, el Ante-
proyecto opta por ampliar notablemente la nocion de concesion de obras publicas, refiriéndola no solamente a
los casos en que tiene por objeto la “construccion y explotacion” de la obra publica, sino también a aquellos en
que tiene por objeto uinicamente la “explotacion” de la obra ya construida (...). debe llamarse la atencion sobre
el hecho de que la generalizacion de tal prevision, inspirada claramente en la legislacion sectorial de autopis-
tas, unido a otras prevenciones del Anteproyecto como las veferidas a las ayudas de la Administracion en la eje-
cucion de la obra (articulo 22.1y 2) y las excepciones al principio de riesgo y ventura por causa de fuerza ma-
yor (articulo 24.2. y 3), desvirtiia en buena medida los perfiles legales que definen la institucion concesional.
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0 por cualquier otro motivo. Anadiendo el 28 la facultad de la Administracién pa-
ra ejercer sus potestades publicas de recuperacion, investigaciéon y deslinde pa-
ra la defensa de los bienes que no sean de su titularidad... afectos a una concesion
administrativa.

En rigor, la regulacion anterior se refiere a las concesiones demaniales y de-
be entenderse como el reconocimiento de derechos reales limitados supeditados,
ante todo, a la terminacién del derecho concesional y sujetos en su posible
transmision a la previa autorizacién administrativa. Es claro, por ello, que el
reconocimiento de estos derechos reales sobre las obras, construcciones e ins-
talaciones en el dominio publico deben entenderse de forma muy restrictiva,
habida cuenta el principio general —constitucionalizado— de inalienabilidad
del dominio publico, principio igualmente desarrollado en la legislaciéon pa-
trimonial.

No obstante, debemos analizar el alcance preciso de dicha regulacién.
Como senalamos con anterioridad la legislacién patrimonial estatal, autoné-
mica y local?? viene estableciendo en nuestro ordenamiento juridico adminis-
trativo el principio de la subsidiaridad de la misma respecto de los bienes afec-
tos a usos o servicios publicos, que se rigen por la legislacion reguladora del
respectivo servicio publico y, l6gicamente, respecto de la normativa de con-
tratacién administrativa.

El propio estudio detenido de la reciente legislacion estatal confirma la
subsidiaridad tradicional. Asi el articulo 98 LP en su parrafo segundo, -y de
forma paralela a la Ley 13/03— admite como uno mas de los derechos reales a
constituir sobre las obras, construcciones e instalaciones la hipoteca de los de-
rechos sobre los mismos asi como la titulizacion de los derechos de cobro de los
créditos garantizados con dicha garantia hipotecaria (art. 99 LP). Llamamos
la atencién de que la hipoteca que regula la Ley 13/03 y la garantia inmobi-
liaria de la titulizacion de los derechos de crédito del concesionario no son las
obras, construcciones e instalaciones sino la concesién misma. Es Ia concesién

de obras publicas, como derecho real inscribible en el Registro de la Propiedad la ga-

rantia inmobiliaria de los negocios juridico—privados necesarios para proveer

de financiacién privada la construcciéon de las infraestructuras publicas. La di-

22 Articulo 87 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas; articulo 74 Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (Real Decreto 1372,/1986, de
13 de junio); art.33 Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.
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ferencia es considerable, por tanto: mientras que la legislaciéon patrimonial ad-
mite la hipoteca sobre las propias obras, construcciones e instalaciones en el am-
bito de la contratacién administrativa es la propia concesioén el derecho real
hipotecable. Ello es asi porque, no debe olvidarse que las obras, construccio-
nes e instalaciones objeto de las concesiones de obras y de servicios son, o bien
el propio objeto perseguido por la accién publica —infraestructuras de todo ti-
po— o bien elementos instrumentales en la prestacion de usos o servicios pu-
blicos, conforme al concepto de afectacion—vinculacion teleologica que es la clave,
elemento esencial, medular o bdsico del dominio publico. Por ello carece de sentido
la admisién de la constituciéon de derechos reales limitados sobre las propias in-
Jraestructuras publicas y, ademads, es innecesario toda vez que la configuracién
normativa de la concesién como derecho real —definitivamente clarificado su
régimen juridico por la Ley 13/03— permite con la mayor seguridad juridica
la obtencién de financiacién privada. Sélo asi se comprende cabalmente la re-
gulacién contenida en el articulo 101 LP, esto es que el destino de las obras,
construcciones e instalaciones al finalizar la concesiéon demanial sea la demo-
licién, salvo que se cedan gratuitamente y libres de cargas y gravamenes a la Admi-
nistracion.

En todo caso y como ya hemos senalado, rigiendo el principio de subsi-
diaridad de la aplicacién de la legislacion patrimonial bastara con que los plie-
gos de clausulas administrativas particulares reguladores de los contratos de
concesion administrativa— de obras /servicios publicos— excluyan la posibili-
dad de adquisicion de tales derechos reales limitados sobre las obras, cons-
trucciones e instalaciones, habida cuenta de que tales infraestructuras van a
estar afectas a la prestacién del servicio publico sanitario, compadeciéndose
mal ello con el reconocimiento de derechos reales, ademas innecesarios des-
de el momento en el que la propia Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas regula con todo detenimiento y seguridad juridica los mecanismos de
financiacién privada que tienen a los propios rendimientos econémicos de la
concesion como garantia real inmobiliaria. Esta solucién nos parece respetuosa
y coherente con la perspectiva juridico—publica que ha de presidir la accién
administrativa en materia de contratacion publica y, al mismo tiempo, mas
operativa y beneficiosa para los intereses generales que las visiones estricta-
mente usprivatisticas, que pueden dar lugar a un trafico juridico privado —le-
gal—- pero innecesario para la consecuciéon de infraestructuras publicas.

Es por tanto este punto uno de los elementos clave en los que la Ley
13/03 ha venido a proporcionar la seguridad juridica que precisa el acometi-
miento de ambiciosos proyectos de generacion de infraestructuras, porque ha
venido a clarificar de un lado el régimen juridico aplicable —habida cuenta el
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necesario acceso al Registro de la Propiedad de las concesiones de obras pu-
blicas per se-, sin necesidad de establecer alambicadas férmulas juridicas, y de
otro lado, ha establecido una regulacién juridico publica disciplinadora del
control administrativo de estas férmulas de financiacién privada —necesidad
de autorizacién administrativa previa, control de la solvencia econémica vy fi-
nanciera de los posibles adquirentes de las concesiones, etc—. Singular rele-
vancia tiene a estos efectos el articulo 260 LCAP, que viene a suponer un nue-
vo avance en la tradicional teoria de los actos separables al atribuir al Orden Ju-
risdiccional Civil las cuestiones litigiosas derivadas de las férmulas
juridico—privadas de financiacién privada, sin perjuicio, claro esta, de la com-
petencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para el enjuiciamiento
de las indicadas potestades administrativas conferidas por la Ley 13/03 sobre
dichos negocios juridico privados instrumentales para la obtencién de finan-
ciacion privada.

La clarificacién del régimen juridico de la concesién la entendemos ab-
solutamente indispensable a la vista del claro proceso de privatizacion de infra-
estructuras y del patrimonio publico que estamos contemplando en el Gltimo
decenio. Significativa a este respecto es la Sentencia del Tribunal Supremo
—Sala de lo Contencioso Administrativo— de 6 de mayo de 1999 (R]
1999/4300). El Alto Tribunal ratificé la anulacién de un concurso publico pa-
ra la construcciéon de aparcamientos subterraneos y galerias comerciales en el
subsuelo, en régimen de concesion demanial con un plazo de 99 anos por en-
tender el Ayuntamiento de Avilés que la explotaciéon de aparcamientos en el
subsuelo era una mera actividad econémica. E1 Tribunal Supremo se pronuncio
a favor por un concepto amplio y no restrictivo del servicio publico, que no
requiere que una Ley reserve expresamente un sector de actividad a la Admi-
nistracion, calificando dicha actividad de aparcamiento publico como servicio
publico municipal en régimen de concesion, por su clara conexién con otras
competencias municipales, como la ordenacién del trafico de vehiculos.

Por otro lado, la Direccion General de los Registros y el Notariado, como
ya hemos expuesto anteriormente, ha marcado una pauta muy clara en la vi-
gencia del sistema de numerus apertus en la configuracion de los derechos rea-
les y su accesibilidad al Registro de la Propiedad, y ello tiene particular rele-
vancia respecto de los bienes publicos, abordados desde la 6ptica iusprivatisti-
ca. Muy ilustrativa, es a este respecto la Resoluciéon de 5 de abril de 2002 (R]
2002\8121). El Pleno del Ayuntamiento de Oviedo decidi6 la desafectacion de
parte del subsuelo del “Parque de Invierno”, parte conocida como “Palacio de
los Ninos”, con la finalidad de la construccién de un aparcamiento subterra-
neo de dos plantas. El Ayuntamiento acordé su inclusién en el Inventario Mu-
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nicipal de Bienes como folio registral auténomo independiente como bien pa-
trimonial, absolutamente diferenciado de la finca superior que le sirve de soporte, que
constituye el Parque de Invierno y que continia siendo bien de dominio pu-
blico. Asimismo se acuerda la inscripcién en el Registro de la Propiedad del
subsuelo desafectado, como finca independiente. El Registrador de la Propie-
dad deneg6 la inscripcién por considerar que la nueva finca registral recaia
sobre un volumen que al estar absolutamente diferenciado de la finca superior que le
sirve de soporte... absolutamente desconectado de la superficie terrestre, no puede consti-
tuirse como finca independiente, para ser objeto juridico susceptible de dominio... con-
traviniendo ello normas imperativas reguladoras del derecho de propiedad, en cuanto a
su extension y accesion. La Direccion General estim6 el recurso gubernativo in-
terpuesto por el Ayuntamiento de Oviedo contra la calificacién del Registra-
dor, admitiendo la inscripciéon del complejo inmobiliario. Ademds de una ex-
tensa argumentacion sobre el contenido actual del derecho de propiedad??,
lo decisivo es la admision del acceso al Registro de formas nuevas: En nuestro
Derecho inmobiliario registral rige un principio de «numerus apertus» en la configura-
cion de los derechos reales (cfr. articulos 2 Ley Hipotecaria y 7 de su Reglamento), de
manera que siempre que se respeten las exigencias impuestas a favor de terceros por el sis-
tema registral existe pleno respeto al principio de autonomia de la voluntad y a la liber-
tad en la creacion de nuevas figuras juridico-reales. Por ello, la Direccién General
constata que la jurisprudencia ha admitido la posibilidad de un uso privativo del sub-
suelo, sin que por ello se perjudique el cardcter demanial del suelo y... en nada queda
mermado el destino publico del suelo por el hecho de que el subsuelo sea objeto de apro-
vechamiento privativo.

23 F.D° 2° Lo cierto es que el principio de accesion del dominio (articulo 363 del Codigo Civil) tiene ex-
cepciones, que pueden tener su origen en la voluntad del propietario (caso de la constitucion de un derecho re-
al de superficie, de un derecho real de vuelo o de subedificacion) o en la propia Ley... No cabe interpretar los
preceptos del Codigo Civil relativos a la propiedad y a la accesion, segin el viejo aforismo romano «usque ad
sidera usque ad infero». Esta concepcion liberal del dominio se ha visto extensamente modulada por la legis-
lacion especial y no se corresponde a la actual configuracion del derecho de propiedad en nuestra Constitucion.
El dominio no se configura como un derecho ilimitado y unitario, en el que solo por via de ley cabe restriccio-
nes a su contenido sino que por el contrario la funcion social de la propiedad delimita intrinsecamente su ex-
tension (cfr. articulo 33 de la Constitucion). El aforismo «usque ad sidera usque ad infero» referido a los de-
rechos del propietario, cede frente al superior principio de la funcion social de la propiedad, de manera que ade-
mds de las leyes especiales limitativas deben tenerse en cuenta aquellas otras cuyo objeto es la delimitacion de
las facultades del propietario, como ocurre en materia urbanistica (cfr. articulo 2 de la Ley del Suelo [RCL
1976, 1192; ApNDL 13889]).Las normas urbanisticas pueden permitir asi un uso diverso para el subsuelo
distinto del correspondiente al suelo. Para ello sera premisa indispensable, que tal posibilidad no sea contra-
dictoria con el planeamiento, y que si los terrenos inicialmente eran dotacionales publicos se cumplan los re-
quisitos legales en orden a la desafectacion como bien demanial del subsuelo para su configuracion como bien
patrimonial.
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En definitiva la Direccién General de los Registros y el Notariado ha ve-
nido a posicionarse en una clara perspectiva pragmatica y no dogmatica, con-
forme a la cual los marcos registrales no deben coartar las soluciones exigidas por
las necesidades de las relaciones economicas, siempre que se respeten las normas fun-
damentales que estructuran el régimen inmobiliario.

En este punto hemos volver sobre nuestras posiciones anteriores. Hemos
concluido sobre la procedencia del otorgamiento de concesiones administra-
tivas sobre el patrimonio de la seguridad social transferido a la Comunidad
Auténomay afecto al Servicio Andaluz de Salud para la prestacion del servicio
publico sanitario, pero entendemos —en una perspectiva estrictamente juridi-
co-publica— que las concesiones administrativas instrumentales de usos y servi-
cios publicos han de tener acceso al Registro de la Propiedad como derecho
real per se, sin necesidad de reconocer especificos derechos reales sobre las
obras, infraestructuras o instalaciones objeto de dichas concesiones, lo que, a
la vista del pragmatismo de la Direcciéon General de los Registros y el Notaria-
do y la diccidn literal de los articulos 97 a 99 de la Ley 33/03 de Patrimonio
Estatal, podria llegar a verificarse.

Por ultimo, nos limitaremos a una observacién respecto de la —todavia re-
ciente— transferencia sanitaria, y que légicamente esta fuera de nuestro anali-
sis, al ser las normas de traspaso diferenciadas, aunque todas ellas con una re-
daccién practicamente idéntica en lo que respecta al traspaso del patrimonio
de la Seguridad Social que tenia adscrito el INSALUD para la prestacién asis-
tencia sanitaria publica en dichas CCAA. En efecto, los Reales Decretos 1471,
1472, 1473, 1474, 1475, 1476, 1477, 1478, 1479, 1480/2001, respectivamente,
todos de fecha 27 diciembre 2001 (RCL 2001, 3255, 3202, 3203, 3230, 3204,
3205, 3231, 3206, 3207 y 3208), sobre traspaso a las Comunidades Auténomas
de Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragén, Castilla La Mancha, Extre-
madura, Illes Balears, Madrid y Castilla y Le6n, de las funciones y servicios del
Instituto Nacional de la Salud, dedican una redaccion idéntica a esta mate-
ria?%. Nos choca que se haya transferido este patrimonio como estrictamente

24 Fl texto es el siguiente: Se adscriben a la Comunidad Auténoma de... los bienes patrimoniales afec-
tados al Instituto Nacional de la Salud que se recogen en el inventario detallado de la relacion adjunta ni-
mero 3.Esta adscripcion se entiende sin perjuicio de la unidad del patrimonio de la Seguridad Social, distin-
to del del Estado y afecto al cumplimiento de sus fines especificos, cuya titularidad corresponde a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, debiendo figurar los inmuebles adscritos en el Balance de la Seguridad Social,
en la forma que determine la Intervencion General de la Seguridad Social.S. La Comunidad Auténoma dis-
Jfrutara el uso de los bienes inmuebles de la Seguridad Social que se adscriben, debiendo hacerse cargo de todas
las reparaciones necesarias en orden a su conservacion, efectuar las obras de mejora que estime convenientes,
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patrimonial 1o que entendemos indefendible habida cuenta el evidente carac-
ter de servicio publico de la asistencia sanitaria publica, desgajada ya en el mo-
mento de la transferencia —incluso presupuestariamente— del sistema de Se-
guridad Social. Logicamente, al haberse abordado la transferencia en el en-
tendimiento de tratarse de bienes patrimoniales sujetos al Derecho Privado los con-
ceptos utilizados en los Acuerdos—RRDD de transferencias son eminentemen-
te usprivatistas con todas las disfunciones que ello puede determinar en el fu-
turo en la gestiéon de los servicios publicos sanitarios en dichas CCAA.

Para concluir, es interesante hacer referencia al articulo 183 LP que, con
el cardcter de norma bdsica, se refiere expresamente al principio de lealtad ins-
titucional, como inspirador de las relaciones reciprocas de las Administracio-
nes Publicas en materia patrimonial, principio que ordena a éstas facilitarse la
informacién necesaria, cooperacion y respeto a las respectivas competencias,
llamando en ultima instancia a la ponderacién en el ejercicio de las mismas
de la totalidad de los intereses publicos implicados.

ejercitar las acciones posesorias que, en defensa de los mismos, procedan en Derecho, asi como subrogarse en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias que afecten a dichos inmuebles a partir de la fecha de efectividad
del traspaso.9. Los bienes inmuebles del patrimonio de la Seguridad Social adscritos revertiran, conforme a lo
dispuesto en las normas reguladoras del patrimonio de la misma a la Tesoreria General en el caso de no uso
o cambio de destino para el que se adscriben, debiendo continuar la Comunidad Autonoma con el abono de

los gastos derivados de su conservacion y mantenimiento, asi como del pago de las obligaciones tributarias que
afecten a los mismos, hasta la finalizacion del ejercicio economico en el que se produzca dicho cambio o falta
de uso.11. Los bienes inmuebles sitos en el territorio de la Comunidad Autonoma de... que hayan sido cedi-
dos a la Tesoreria General de la Seguridad Social para la construccion de Centros Sanitarios, en los que no se
haya iniciado la ejecucion del contrato de obras, conforme al articulo 142 del texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, re-
vertiran al cedente.12. Las obras de nueva edificacion, asi como las de ampliacion que supongan modifica-
cion de la estructura externa sobre inmuebles o terrenos transferidos, realizadas por la Comunidad Auténoma
de... se integraran definitivamente en el Patrimonio de la misma, con respeto, en todo caso, de los derechos de
suelo y vuelo de la Tesoreria General de la Seguridad Social, sin perjuicio de que se arbitren de mutuo acuer-
do las medidas oportunas para que, conforme a la legislacion civil, hipotecaria y administrativa vigentes, se
hagan efectivas tales finalidades, pudiendo instrumentarse, a tal efecto, la celebracion de convenios entre am-
bas Administraciones.
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RESENA LEGISLATIVA

Disposiciones de las Comunidades Europeas
Ano 2004 (*)

I.  ASUNTOS GENERALES, FINANCIEROS E INSTITUCIONALES
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa
DOUE C 310, 16.12.2004, p. 1

UF-939 Reglamento (CE, Euratom) n® 2028/2004 del Consejo, de 16 de
noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE,
Euratom) n® 1150/2000 por el que se aplica la Decisiéon 94/728/CE, Euratom

relativa al sistema de recursos propios de las Comunidades
DOUE L 352, 27.11.2004, p. 1

Decision 2004/925/CE del Consejo, de 22 de diciembre de

2004, que modifica la Decisién 2004/197/PESC por la que se
crea un mecanismo para administrar la financiacién de los costes comunes de
las operaciones de la Unién Europea que tengan repercusiones en el ambito

militar o de la defensa (ATENIA)
DOUE L 395, 31.12.2004, p. 68

Decision 2004/701/CE, Euratom del Consejo, de 11 de octubre
de 2004, por la que se modifica su Reglamento interno

DOUE L 319, 20.10.2004, p. 15

Parlamento Europeo 2004/C 270/01 Reglamento de la confe-
rencia de los 6rganos especializados en los asuntos comunita-

rios y europeos de los Parlamentos de la Union Europea

DOUE C 270, 4.11.2004, p. 1

(*) Subseccién preparada por Lucia MILLAN MORO. Comprende disposiciones generales
publicadas en el DOCE, series L y C, durante el 4 ° trimestre de 2004.
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UFE-943 Decisién 2004/752/CE, Euratom del Consejo, de 2 de
noviembre de 2004, por la que se crea el Tribunal de la Funcién
Publica de la Unién Europea

DOUE L 333, 9.11.2004, p 7

UE-944 Tribunal de Justicia: Instrucciones practicas relativas a los
recursos directos y a los recursos de casacion
DOUE L 361, 8.12.2004, p. 15

Decision 2004/753/CE, Euratom del Consejo, tomada de
comun acuerdo con el Presidente designado de la Comision, de
5 de noviembre de 2004, por la que se adopta la lista de las demads personali-
dades a las que se propone nombrar miembros de la Comisién de las
Comunidades Europeas, y por la que se deroga y reemplaza la Decision
2004/642/CE, Euratom

DOUE L 333, 9.11.2004, p 12

UE-945

Decisiéon 2004/780/CE, Euratom del Consejo, de 19 de
noviembre de 2004, por la que se nombra al presidente y a los
miembros de la Comisién de las Comunidades Europeas

DOUE L 344, 20.11.2004, p. 33

UE-946

UE-947 Decision 2004/689/CE del Consejo, de 4 de octubre de 2004,
por la que se crea un Comité de proteccion social y se deroga la
Decisién 2000/436/CE

DOUE L 314, 13.10.2004, p. 8

UF948 | Decision del Consejo, de 24 septiembre 2004, relativa al
Estatuto del personal de la Agencia Europea de Defensa
DOUE L 310, 7.10.2004, p. 9

Decision del Consejo, de 24 de septiembre de 2004, relativa al
Régimen aplicable a los expertos y militares nacionales desti-
nados en comision de servicios en la Agencia Europea de Defensa

DOUE L 310, 7.10.2004, p. 64

UE-949

UE-950 Comité Econémico y Social Europeo, 2004/788/CE, Euratom,
Version codificada del Reglamento Interno del CESE (Vigente
a partir del 24 de octubre de 2004)

DOUE L 348, 24.11.2004, p. 27
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UE-951 Reglamento (CE) n® 2082/2004 de la Comision, de 6 de

diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n? 216/96 por el que se establece el Reglamento de procedimiento de las salas
de recurso de la Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (marcas,
disenos y modelos)
DOUE L 360, 7.12.2004, p. 8

II. UNION ADUANERA, LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS Y
POLITICA COMERCIAL

Decision 2004/889/CE del Consejo, de 16 de noviembre de
UE-952 . -

2004, relativa a la celebracion de un acuerdo entre la
Comunidad Europea y el Gobierno de la Republica Popular China sobre
cooperacion y asistencia administrativa mutua en materia aduanera
Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de la Republica Popular
China sobre cooperacién y asistencia administrativa mutua en materia adua-
nera

DOUE L 375, 23.12.2004, p.19 y 20

Reglamento (CE) n°® 1864/2004 de la Comision, de 26 de

octubre de 2004, relativo a la apertura y el modo de gestion de
contingentes arancelarios de conservas de setas importadas de terceros paises
DOUE L 324, 27.10.2004, p. 30

Reglamento (CE) n® 2243/2004 del Consejo, de 22 de

diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 2505/96 relativo a la apertura y modo de gestiéon de contingentes arancela-
rios comunitarios auténomos para determinados productos agricolas e indus-

triales
DOUE L 381, 28.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 1891/2004 de la Comisi6én, de 21 de
octubre de 2004, por el que se adoptan las disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n® 1383/2003 del Consejo relativo a la
intervencion de las autoridades aduaneras en los casos de mercancias sospe-
chosas de vulnerar determinados derechos de propiedad intelectual y a las
medidas que deben tomarse respecto de las mercancias que vulneren esos
derechos
DOUE L 328, 30.10.2004, p. 16
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UE956 |Reglamento (CE) n® 2200/2004 del Consejo, de 13 de

diciembre de 2004, por el que se modifican los Reglamentos
(CEE) n® 3030/93 y (CE) n® 3285/94 del Consejo por lo que respecta al
régimen comun aplicable a las importaciones de algunos productos textiles
originarios de paises terceros
DOUE L 374, 22.12.2004, p.1

III. AGRICULTURA

Reglamento (CE) n® 1769/2004 de la Comisién, de 14 de

octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 2390/1999 por el que se establecen la forma y el contenido de la informa-
ci6én contable que deberd presentarse a la Comisién con vistas a la liquidacion
de cuentas de la secciéon de Garantia del FEOGA, asi como con fines de segui-
miento y elaboracién de previsiones

DOUE L 316, 15.10.2004, p. 1

UE958 | Reglamento (CE) n® 2223/2004 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 1257/1999 sobre la ayuda al desarrollo rural a cargo del Fondo Europeo de

Orientacién y Garantia Agricola (FEOGA)
DOUE L 379, 24.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 1741/2004 de la Comisién, de 7 de
octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)

n? 1291/2000 por el que se establecen disposiciones comunes de aplicaciéon

del régimen de certificados de importacion, de exportacion y de fijacion anti-

cipada para los productos agricolas

DOUE L 311, 8.10.2004, p. 17

Reglamento (CE) n°® 1803/2004 de la Comisién, de 15 de

octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 94/2002 por el que se establecen disposiciones de aplicaciéon del
Reglamento (CE) n® 2826/2000 del Consejo sobre acciones de informacién y
de promocion de los productos agricolas en el mercado interior

DOUE L 318, 19.10.2004, p. 4

UFE-961 Reglamento (CE) n® 1806/2004 de la Comisién, de 18 de
octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)

n® 2879/2000 que establece disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE)
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n* 2702/1999 del Consejo, relativo a acciones de informacién y promociéon en
favor de productos agricolas en terceros paises
DOUE L 318, 19.10.2004, p. 11

Reglamento (CE) n® 2060/2004 del Consejo, de 22 de

noviembre de 2004, por el que se modifican el Reglamento
(CE) n® 2702/1999 relativo a acciones de informacién y promocién en favor
de productos agricolas en terceros paises, y el Reglamento (CE) n® 2826,/2000
sobre acciones de informacion y de promocién de los productos agricolas en
el mercado interior

DOUE L 357, 2.12.2004, p. 3

Reglamento (CE) n® 2190/2004 de la Comisién, de 20 de
diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)

n? 1433/2003 por el que se establecen las disposiciones de aplicaciéon del

Reglamento (CE) n® 2200/96 del Consejo en lo que se refiere a los programas

y fondos operativos y a la ayuda financiera

DOUE L 373, 21.12.2004, p.21

UE-964 Reglamento (CE) n® 1994/2004 de la Comisién, de 19 de
noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 998,/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las listas

de paises y territorios
DOUE L 344, 20.11.2004, p. 17

Reglamento (CE) n°® 1973/2004 de la Comisién, de 29 de
octubre de 2004, por el que se establecen las disposiciones de

aplicacion del Reglamento (CE) n® 1782/2003 del Consejo en lo que respecta

a los regimenes de ayuda previstos en los titulos IV y IV bis de dicho

Reglamento y a la utilizacién de las tierras retiradas de la producciéon con

vistas a la obtencion de materias primas

DOUE L 345 20.11.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 1974/2004 de la Comision, de 29 de
octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE) n®
795/2004, que establece disposiciones de aplicaciéon del régimen de pago
unico previsto en el Reglamento (CE) n® 1782/2003 del Consejo por el que se
establecen disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa
en el marco de la politica agricola comin y se instauran determinados regi-
menes de ayuda a los agricultores
DOUE L 345 20.11.2004, p. 85
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UF-967 Reglamento (CE) n°® 1820/2004 de la Comisién, de 20 de
(CE)

octubre de 2004, que modifica el Reglamento
n? 2208/2002 por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n® 814/2000 del Consejo sobre las medidas de informacion
en el ambito de la politica agricola comun
DOUE L 320, 21.10.2004, p. 14

Reglamento (CE) n® 2139/2004 de la Comisién, de 8 de
diciembre de 2004, por el que se adapta y aplica el Reglamento

(CEE) n® 571/88 del Consejo y se modifica la Decisién 2000/115/CE de la

Comisién con vistas a la organizacion de las encuestas comunitarias sobre la

estructura de las explotaciones agricolas en 2005 y 2007

DOUE L 369, 16.12.2004, p. 26

UFE-969 Reglamento (CE) n® 2203/2004 de la Comisién, de 21 de
diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
n?® 1859/82 relativo a la selecciéon de las explotaciones contables para el

registro de las rentas en las explotaciones agricolas
DOUE L 374, 22.12.2004, p.36

Reglamento (CE) n® 2204/2004 de la Comisién, de 21 de
diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento

(CEE) n® 1915/83 relativo a determinadas disposiciones de aplicacién

respecto de la teneduria de libros para el registro de las explotaciones

agricolas

DOUE L 374, 22.12.2004, p.40

Reglamento (CE) n® 2217/2004 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1782/2003, por el que se establecen disposiciones comunes aplicables a los
regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agricola comun y se
instauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores, y el
Reglamento (CE) n® 1788/2003, por el que se establece una tasa en el sector
de la leche y de los productos lacteos
DOUE L 375, 23.12.2004, p. 1

UF-979 Reglamento (CE) n® 2199/2004 de la Comisién, de
10 de diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CEE)
n® 3846,/87 por el que se establece la nomenclatura de los productos agrarios

para las restituciones a la exportaciéon
DOUE L 380, 24.12.2004, p. 1
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Reglamento (CE) n® 1805/2004 de la Comisién, de 14 de
octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CEE) n® 2273/93

por el que se determinan los centros de intervencion de los cereales

DOUE L 318, 19.10.2004, p. 9

Reglamento (CE) n® 1808/2004 de la Comisién, de 18 de

octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n® 2138/97
por el que se delimitan las zonas de produccion homogéneas de aceite de oliva
DOUE L 318, 19.10.2004, p. 15

Reglamento (CE) n® 1774/2004 de la Comisién, de 14 de

octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1623/2000 por el que se fijan las disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n® 1493/1999 por el que se establece la organizacién comun
del mercado vitivinicola, en lo que respecta a los mecanismos de mercado
DOUE L 316, 15.10.2004, p. 61

Reglamento (CE) n® 1991/2004 de la Comision, de 19 de

noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 753/2002 que fija determinadas disposiciones de aplicacién del
Reglamento (CE) n® 1493/1999 del Consejo en lo que respecta a la designa-
cién, denominacion, presentacion y proteccion de determinados productos
vitivinicolas

DOUE L 344, 20.11.2004, p.9

UE-977 Reglamento (CE) n® 2120/2004 de la Comision, de 10 de
diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 2729/2000 que establece disposiciones de aplicacion relativas a los

controles en el sector vitivinicola
DOUE L 367, 14.12.2004, p. 11

Reglamento (CE) n® 1831/2004 de la Comision, de 21 de
octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)

n® 930/2000, por el que se establecen disposiciones de aplicacién referentes a

la adecuacion de las denominaciones de las variedades de las especies de

plantas agricolas y especies horticolas

DOUE L 321, 22.10.2004, p. 29

UF-979 Reglamento (CE) n® 1777/2004 de la Comisién, de 14 de
octubre de 2004, por el que se adapta el Reglamento (CE)

n® 2342/1999 que establece disposiciones de aplicacién del Reglamento (CE)
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n® 1254/1999 del Consejo por el que se establece la organizacién comiin de
mercados en el sector de la carne de vacuno, en lo relativo a los regimenes de
primas, con motivo de la adhesiéon de la Republica Checa, Estonia, Chipre,
Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia a la Unién
Europea

DOUE L 316, 15.10.2004, p. 66

UE-930 Reglamento (CE) n® 1721/2004 de la Comisién, de 1 de
octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 1555/96 en lo que respecta a los volimenes que activan la imposicién de

derechos adicionales a los tomates
DOUE L 306, 2.10.2004, p. 3

Reglamento (CE) n® 1750/2004 de la Comisién, de 8 de

octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 1019/2002 sobre las normas de comercializaciéon del aceite de oliva
DOUE L 312, 9.10.2004, p. 7

Reglamento (CE) n°® 1761/2004 de la Comisién, de 12 de
octubre de 2004, por el que se establecen medidas especificas

en el sector de la coliflor

DOUE L 314, 13.10.2004, p. 3

Reglamento (CE) n® 1756/2004 de la Comisién, de 11 de
octubre de 2004, por el que se especifican las condiciones deta-

lladas correspondientes a las pruebas y los criterios exigidos para el tipo y nivel

de reducciéon de los controles fitosanitarios de determinados vegetales,

productos vegetales y otros objetos enumerados en la parte B del anexo V de

la Directiva 2000/29/CE del Consejo

DOUE L 313, 12.10.2004, p. 6

UE984 | Reglamento (CE) n® 1809/2004 de la Comision, de 18 de
octubre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 2848/98 en lo que respecta a las disposiciones de aplicacién del programa

de readquisicion de cuotas en el sector del tabaco crudo
DOUE L 318, 19.10.2004, p. 18

UE-985 | Reglamento (CE) n® 1861/2004 de la Comision, de 26 de
octubre de 2004, por el que se establece la norma de comercia-
lizacién de los melocotones y las nectarinas

DOUE L 324, 27.10.2004, p. 10
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UF986 | Reglamento (CE) n® 1862/2004 de la Comisién, de 26 de

octubre de 2004, por el que se establece la norma de comercia-
lizacion de las sandias
DOUE L 324, 27.10.2004, p. 17

Reglamento (CE) n® 1863/2004 de la Comisién, de 26 de
octubre de 2004, por el que se establece la norma de comercia-

lizacion de los champifiones

DOUE L 324, 27.10.2004, p. 23

Reglamento (CE) n® 1899,/2004 de la Comisién, de 29 de octubre
de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n® 2342/1999 que

establece disposiciones de aplicacién del Reglamento (CE) n® 1254/1999 del

Consejo por el que se establece la organizacion comin de mercados en el sector

de la carne de vacuno, en lo relativo a los regimenes de primas

DOUE L 328, 30.10.2004, p. 67

UE-989 Reglamento (CE) n® 1901/2004 de la Comisién, de 29 de
octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CEE)
n® 2123/89 por el que se establece la lista de mercados representativos para el

sector de la carne de porcino en la Comunidad
DOUE L 328, 30.10.2004, p. 71

Reglamento (CE) n°® 2081/2004 de la Comisién, de 6 de
diciembre 2004, que establece las normas para la notificacion

de la informacién necesaria para la aplicacion del Reglamento (CEE)

n® 2358/71 del Consejo por el que se establece la organizacién comin de

mercados en el sector de las semillas

DOUE L 360, 7.12.2004, p. 6

Reglamento (CE) n® 2125/2004 de la Comision, de 14 de

diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento
(CEE) n® 890/78 relativo a las modalidades de certificacién del lipulo
DOUE L 368, 15.12.2004, p. 8

Reglamento (CE) n°® 2169/2004 de la Comisién, de 17 de

diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1535/2003 por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
Reglamento (CE) n® 2201/96 del Consejo en lo relativo al régimen de ayuda
en el sector de los productos transformados a base de frutas y hortalizas
DOUE L 371, 18.12.2004, p. 18
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UE-993 | Reglamento (CE) n® 1903/2004 de la Comision, de 29 de

octubre de 2004, que modifica el Reglamento (CEE)
n® 3149/92 por el que se establecen las disposiciones de aplicacién para el
suministro de alimentos procedentes de las existencias de intervenciéon en
beneficio de las personas mas necesitadas de la Comunidad
DOUE L 328, 30.10.2004, p. 77

Directiva 2004/103/CE de la Comisién, de 7 de octubre de
2004, relativa a los controles de identidad y fitosanitarios de
vegetales, productos vegetales u otros objetos enumerados en la parte B del
anexo V de la Directiva 2000/29/CE del Consejo, que pueden llevarse a cabo
en un lugar distinto del punto de entrada en la Comunidad o en un lugar
cercano y por la que se determinan las condiciones relacionadas con dichos
controles

DOUE L 313, 12.10.2004, p. 16

UE-994

Directiva 2004/105/CE de la Comision, de 15 de octubre de
2004, por la que se fijan los modelos oficiales de certificados
fitosanitarios o certificados fitosanitarios de reexportacién que deben acom-
panar los vegetales, productos y otros objetos procedentes de terceros paises y
enumerados en la Directiva 2000/29/CE del Consejo

DOUE L 319, 20.10.2004, p. 9

UE-995

Directiva 2004/115/CE de la Comisién, de 15 de diciembre de
2004, que modifica la Directiva 90/642/CEE del Consejo en lo
que atane a los limites maximos de residuos de algunos plaguicidas fijados en
la misma

DOUE L 374, 22.12.2004, p.64

UE-996

Decision 2004/691/CE de la Comisiéon, de 7 de octubre de
2004, que modifica la Decision 2002/840/CE por la que se
adopta la lista de instalaciones de terceros paises autorizadas para la irradia-
cion de alimentos [notificada con el nimero C(2004) 3679]

DOUE L 314, 13.10.2004, p. 14

UE-997

Decision 2004/835/CE de la Comision, de 3 de diciembre de
2004, por la que se aprueban los planes de autorizacién de
granjas para el comercio intracomunitario de aves de corral y huevos para
incubar [notificada con el nimero C(2004) 4544]

DOUE L 360, 7.12.2004, p. 28

UE-998

Qo
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UFE-999 | Decisién 2004/840/CE de la Comision, de 30 de noviembre de

2004, por la que se aprueban programas de erradicacion y vigi-
lancia de determinadas enfermedades animales, asi como de controles para la
prevencion de zoonosis, presentados para el ano 2005 por los Estados miem-
bros, y por la que se establece el nivel de la participacion financiera de la
Comunidad [notificada con el nimero C(2004) 4600]

DOUE L 361, 8.12.2004, p. 41

UE-1000 Decision 2004/697/CE de la Comision, de 14 de octubre de
2004, relativa a determinadas medidas de proteccién contra la
fiebre catarral ovina o lengua azul en Espana [notificada con el nimero C(2004)

4055]
DOUE L 316, 15.10.2004, p. 96

Decision 2004/898/CE de la Comision, de 23 de diciembre de
2004, por la que se modifica la Decisiéon 2003/828/CE en lo

que respecta a los traslados de animales dentro de una zona restringida de

Espana y Portugal, y a partir de ella, en relacién con los brotes de fiebre cata-

rral ovina en Espana [notificada con el nimero C(2004) 5212]

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 105

IV. PESCA

Reglamento (CE) n® 2003/2004 del Consejo, de 21 de octubre
de 2004, relativo a la celebracién del Protocolo por el que se
fijan las posibilidades de pesca y la compensacién financiera previstas en el
Acuerdo entre la Comunidad Econémica Europea y el Gobierno de Mauricio
sobre la pesca en aguas mauricianas durante el periodo comprendido entre el
3 de diciembre de 2003 y el 2 de diciembre de 2007
Protocolo por el que se fijan las posibilidades de pescay la compensacién finan-
ciera previstas en el acuerdo entre la Comunidad Econémica Europea y el
Gobierno de Mauricio sobre la pesca en aguas mauricianas durante el periodo
comprendido entre el 3 de diciembre de 2003 y el 2 de diciembre de 2007
DOUE L 348, 24.11.2004, p. 1y 3

UE-1003 Decision 2004/815/CE del Consejo, de 19 de noviembre de
2004, por la que se modifica la declaracién de la Comunidad
Europea sobre el ejercicio de las competencias y del derecho de voto presen-

tada a la Comisiéon General de Pesca del Mediterraneo
DOUE L 357, 2.12.2004, p. 30
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UE-1004 | Decision 2004/890/CE del Consejo, de 20 de diciembre de
2004, sobre la denuncia por la Comunidad Europea del
Convenio sobre la Pesca y la Conservaciéon de los Recursos Vivos en el Mar

Baltico y las Belts
DOUE L 375, 23.12.2004, p. 27

UF-1005 Reglamento (CE) n® 1691/2004 del Consejo, de 24 de
septiembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 2287/2003 en lo que respecta a las posibilidades de pesca en aguas de

Groenlandia
DOUE L 305, 1.10.2004, p. 3

UE-1006 | Reglamento (CE) n® 2140/2004 de la Comisién, de 15 de
diciembre de 2004, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n® 1245/2004 en lo que respecta a las solici-

tudes de licencias de pesca en aguas de la Zona Econémica Exclusiva de
Groenlandia
DOUE L 369, 16.12.2004, p. 49

Reglamento (CE) n® 1811/2004 del Consejo, de 11 de octubre
de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n® 2287,/2003 en lo

que respecta el namero de dias en el mar de los buques que pescan eglefino

en el Mar del Norte y la utilizacién de redes de arrastre de fondo en aguas de

las Azores, las Islas Canarias y Madeira

DOUE L 319, 20.10.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 2104/2004 de la Comisién, de 9 de
diciembre de 2004, por el que se establecen disposiciones de

aplicacion del Reglamento (CE) n°® 639/2004 del Consejo, sobre la gestion de

las flotas pesqueras registradas en las regiones ultraperiféricas de la

Comunidad

DOUE L 365, 10.12.2004, p. 10

UE-1009 | Reglamento (CE) n® 2270/2004 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, que fija para 2005 y 2006 las posibilidades
de pesca de los buques pesqueros comunitarios para determinadas pobla-

ciones de peces de aguas profundas
DOUE L 396, 31.12.2004, p. 4

Decisién 2004/774/CE de la Comisién, de 9 de noviembre de
UE-1010 . .
2004, por la que se aprueba la entrada en funcionamiento del
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Consejo consultivo regional del Mar del Norte en virtud de la politica
pesquera comun
DOUE L 342, 18.11.2004, p.28

Decision 2004/864/CE de la Comision, de 16 de diciembre de
2004, que modifica la Decisién 1999/478/CE por la que se

reforma el Comité consultivo de pesca y acuicultura

DOUE L 370, 17.12.2004, p. 91

V. LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES Y POLITICA
SOCIAL

Reglamento (CE) n® 2051/2004 del Consejo, de 25 de octubre

de 2004, que modifica el Reglamento (CEE) n® 337/75, por el
que se crea un Centro europeo para el desarrollo de la formacién profesional
DOUE L 355, 1.12.2004, p. 1

UE-1013 Decisién 2004/740/CE del Consejo, de 4 de octubre de 2004, rela-
tiva a las Directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros
DOUE L 326, 29.10.2004, p.45

Recomendacién 2004/741/CE del Consejo, de 14 de octubre
de 2004, sobre la aplicaciéon de las politicas de empleo de los

Estados miembros

DOUE L 326, 29.10.2004, p.47

Comisién 2004/777/CE, Comisién Administrativa de las

Comunidades Europeas para la seguridad social de los trabaja-
dores migrantes, Decisién n°® 197, de 23 de marzo de 2004, relativa a los peri-
odos transitorios para la introducciéon de la Tarjeta Sanitaria Europea con

arreglo al articulo 5 de la Decisién n® 191
DOUE L 343, 19.11.2004, p.28

VI. DERECHO DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

UE-1016 Reglamento (CE) n® 1874/2004 de la Comisién, de 28 de
octubre de 2004, por el que se modifica las Directivas

2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
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concierne a sus umbrales de aplicacién en materia de procedimientos de adju-
dicacion de contratos
DOUE L 326, 29.10.2004, p. 17

Directiva 2004,/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 15 de diciembre de 2004, sobre la armonizacién de los requi-
sitos de transparencia relativos a la informacién sobre los emisores cuyos
valores se admiten a negociacién en un mercado regulado y por la que se

modifica la Directiva 2001/34/CE
DOUE L 390, 31.12.2004, p. 38

VII. POLITICA DE TRANSPORTES

Reglamento (CE) n® 2172/2004 de la Comisién, de 17 de

diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 417/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la introduccién
acelerada de normas en materia de doble casco o de diseno equivalente para

petroleros de casco tnico
DOUE L 371, 18.12.2004, p. 26

VIII. POLITICA DE LA COMPETENCIA

Reglamento (CE) n°® 1860/2004 de la Comisién, de 6 de

octubre de 2004, relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88
del Tratado CE a las ayudas de minimis en los sectores agrario y pesquero
DOUE L 324, 27.10.2004, p. 4

UE-1020 Decision 2004/834/CE de la Comisién, de 7 de mayo de 2004,
relativa al régimen de ayudas que Espafna tiene previsto
conceder en favor de organizaciones de productores de aceite de oliva [notifi-

cada con el numero C(2004) 1630]
DOUE L 360, 7.12.2004, p. 2

IX. FISCALIDAD

UE-1021 | Decision 2004/828/CE del Consejo, de 2 de noviembre de
2004, sobre la firma del Acuerdo entre la Comunidad Europea

y el Principado de Andorra relativo al establecimiento de medidas equiva-
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lentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de
fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses y a la
aprobacién y firma del Memorandum de Acuerdo adjunto

Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Andorra relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del
ahorro en forma de pago de intereses

Memorandum de Acuerdo

DOUE L 359, 4.12.2004, p. 32,33 y 46

Decision 2004/897/CE del Consejo, de 29 de noviembre de
2004, sobre la firma del Acuerdo entre la Comunidad Europea

y el Principado de Liechtenstein relativo al establecimiento de medidas equi-

valentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de

fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses y a la

aprobacién y firma del Memorandum de Acuerdo adjunto

Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Principado de Liechtenstein rela-

tivo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva

2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del

ahorro en forma de pago de intereses

Memorindum de Acuerdo

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 83, 84y 96

UE-1023 Decision 2004/903/CE del Consejo, de 29 de
noviembre de 2004, sobre la firma del Acuerdo entre la

Comunidad Europea y la Republica de San Marino al establecimiento de

medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del

Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma

de pago de intereses y a la aprobacion y firma del Memorandum de

Acuerdo adjunto

Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Reptblica de San Marino relativo

al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva

2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del

ahorro en forma de pago de intereses

Memorandum de Acuerdo

DOUE L 381, 28.12.2004, p. 32.,33 y 45

Decision 2004/911/CE del Consejo, de 2 de junio de 2004,

sobre la firma y celebracion del Acuerdo entre la Comunidad
Europea y la Confederacion Suiza relativo al establecimiento de medidas equi-
valentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de
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fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses y el
Memorindum de Acuerdo adjunto

Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacién Suiza relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva
2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos del
ahorro en forma de pago de intereses

Memorandum de Acuerdo

DOUE L 385, 29.12.2004, p. 28, 30 y 43

Reglamento (CE) n® 2073/2004 del Consejo, de 16 de

UE-1025 . ., . .
noviembre de 2004, sobre cooperacion administrativa en el

ambito de los impuestos especiales

DOUE L 359, 4.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 2205/2004 de la Comisién, de 21 de
diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)

n® 3199/93 relativo al reconocimiento mutuo de procedimientos para la

desnaturalizacién completa del alcohol a efectos de su exenciéon de los

impuestos especiales

DOUE L 374, 22.12.2004, p.42

Directiva 2004/106/CE del Consejo, de 16 de noviembre de
2004, por la que se modifica la Directiva 77/799/CEE, relativa
a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros en el ambito de los impuestos directos, de determinados impuestos sobre
consumos especificos y de los impuestos sobre las primas de seguros, y la
Directiva 92/12/CEE, relativa al régimen general, tenencia, circulacioén y
controles de los productos objeto de impuestos especiales
DOUE L 359, 4.12.2004, p. 30

Decisién 2004/854/CE del Consejo, de 7 de diciembre de
2004, que modifica la Decisiéon 2001/865/CE por la que se

autoriza al Reino de Espana para aplicar una excepcioén al articulo 11 de la

Sexta Directiva (77/388/CEE) en materia de armonizacién de las legisla-

ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de

negocios

DOUE L 369, 16.12.2004, p. 60

X. POLiTICA ECONOMICA Y MONETARIA Y LIBRE CIRCU-
LACION DE CAPITALES
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UE-1029 | Reglamento (CE) n® 2182/2004 del Consejo, de 6 de diciembre

de 2004, sobre medallas y fichas similares a monedas de euro
DOUE L 373, 21.12.2004, p.1

UE-1030 Reglamento (CE) n® 2183/2004 del Consejo, de 6 de diciembre
de 2004, por el que se extiende a los Estados miembros no parti-
cipantes la aplicacién del Reglamento (CE) n® 2182/2004 sobre medallas y

fichas similares a monedas de euro
DOUE L 373, 21.12.2004, p.7

Decisién 2004/899/CE del Banco Central Europeo, de 14 de
diciembre de 2004, sobre la aprobacién del volumen de emisiéon

de moneda metalica en 2005 (BCE/2004/19)

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 107

UE-1032 Orientacién 2004/703/CE del Banco Central Europeo, de 16
de septiembre de 2004, sobre la adquisicion de billetes en euros

(BCE/2004/18)

DOUE L 320, 21.10.2004, p. 21

UE-1033 Orientaciéon 2004/808/CE del Banco Central Europeo, de 16

de julio de 2004, sobre las exigencias de informacion estadistica

del Banco Central Europeo en materia de estadisticas de balanza de pagos,

posicion de inversién internacional y reservas internacionales (BCE/2004/15)
DOUE L 354, 30.11.2004, p. 34

Decision 2004/750/CE del Consejo, de 21 de octubre de 2004,
relativa a la apertura de negociaciones acerca de un acuerdo
sobre las relaciones monetarias con el Principado de Andorra

DOUE L 332, 6.11.2004, p 15

UE-1034

Banco Central Europeo 2004/C 281/03, Acuerdo, de 16 de
septiembre de 2004, entre el Banco Central Europeo y los
bancos centrales nacionales de los Estados miembros no pertenecientes a la
zona del euro que modifica el acuerdo de 1 de septiembre de 1998 por el que
se establecen los procedimientos operativos para un mecanismo de tipos de
cambio en la tercera fase de la unién econémica y monetaria

DOUE C 281, 18.11.2004, p. 3

UE-1035

XI. RELACIONES EXTERIORES Y COOPERACION AL DESA-
RROLLO
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UE-1036 | Decision 2004/680/CE del Consejo, de 24 de septiembre de
2004, por la que se concluye el procedimiento de consultas con
Guinea-Bissau en virtud del articulo 96 del Acuerdo de Asociacién ACP-CE
DOUE L 311, 8.10.2004, p. 27

Decision 2004/681/CE del Consejo, de 24 de septiembre de
2004, que modifica la Decision 2001/131/CE por la que se
concluye el procedimiento de consultas con Haiti en virtud del articulo 96 del
Acuerdo de Asociacién ACP-CE

DOUE L 311, 8.10.2004, p. 30

UE-1037

Decision 2004/683/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2004,
referente a la posicion de la Comunidad sobre una Decision del
Consejo de estabilizacién y asociacion UE-Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia, por la que se adopta su reglamento interno, incluido el regla-
mento interno del Comité de estabilizacion y asociacion

DOUE L 312, 9.10.2004, p. 12

UE-1038

Decisién 2004/692/CE del Consejo, de 24 de septiembre de
2004, relativa a la celebracion de un Acuerdo en forma de
Canje de Notas entre la Comunidad Europea y la Republica de Moldova, por
el que se establece un sistema de doble control sin limites cuantitativos con
respecto a las exportaciones de determinados productos sidertirgicos de la
Republica de Moldova a la Comunidad Europea

Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Comunidad Europea y la
Republica de Moldova por el que se establece un sistema de doble control sin
limites cuantitativos con respecto a las exportaciones de determinados
productos siderurgicos de la Republica de Moldova a la Comunidad Europea
DOUE L 315, 14.10.2004, p. 32y 33

UE-1039

Decision 2004/823/CE, Euratom del Consejo, de 22 de
noviembre de 2004, relativa a la adhesion de la Republica de
Moldova al Acuerdo entre Canada, Suecia, Ucrania y los Estados Unidos de
América, de 25 de octubre de 1993, por el que se crea el Centro de Ciencia y
Tecnologia de Ucrania

DOUE L 358, 3.12.2004, p. 10

UE-1040

Decision 2004/731/CE del Consejo, de 26 de julio de 2004,
relativa a la celebracién del Acuerdo entre la Unién Europea y
Bosnia y Herzegovina sobre procedimientos de seguridad para el intercambio
de informacion clasificada

UE-1041

Qo
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Acuerdo entre Bosnia y Herzegovina y la Unién Europea sobre procedi-
mientos de seguridad para el intercambio de informacion clasificada
DOUE L 324, 27.10.2004, p. 15y 16

Decisién 2004/756/CE del Consejo, de 4 de octubre de 2004,
relativa a la celebracién de un Acuerdo por el que se renueva el

Acuerdo sobre cooperacién cientifica y tecnolégica entre la Comunidad

Europea y el Gobierno de los Estados Unidos de América

Acuerdo por el que se renueva el Acuerdo sobre cooperacién cientifica y

tecnolégica entre la Comunidad Europea y el Gobierno de los Estados Unidos

de América

DOUE L 335, 11.11.2004, p. 5y 7

Decision 2004/754/CE del Consejo, de 11 de octubre de 2004,
relativa a la celebracién por parte de la Comunidad Europea

del Acuerdo interino sobre comercio y aspectos relacionados con el comercio

entre la Comunidad Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica,

por una parte, y la Republica de Tayikistdn, por otra

Acuerdo interino sobre comercio y aspectos relacionados con el comercio

entre la Comunidad Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atomica,

por una parte, y la Repuiblica de Tayikistan, por otra

DOUE L 340, 16.11.2004, p.1 y 2

Decisién 2004/755/FEuratom del Consejo, de 11 de octubre de
2004, por la que se aprueba la celebraciéon por la Comisién, en

nombre de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, del Acuerdo inte-

rino sobre comercio y aspectos relacionados con el comercio entre la

Comunidad Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica, por una

parte, y la Republica de Tayikistan, por otra

DOUE L 340, 16.11.2004, p.21

Decisién 2004,/804/CE del Consejo, de 30 de marzo de 2004, rela-

tiva a la celebracién del Acuerdo en forma de Canje de Notas
entre la Comunidad Europea y Barbados, Belice, la Repuiblica del Congo, Fiyi, la
Repiiblica Cooperativa de Guyana, la Republica de Costa de Marfil, Jamaica, la
Reptblica de Kenia, la Republica de Madagascar, la Republica de Malaui, la
Republica de Mauricio, la Republica de Surinam, San Cristébal y Nieves, el Reino
de Suazilandia, la Republica Unida de Tanzania, la Republica de Trinidad y
Tobago, la Republica de Uganda, la Republica de Zambia y la Republica de
Zimbabue sobre la adhesion de la Republica de Mozambique al Protocolo n® 3
sobre el azticar ACP del anexo V del Acuerdo de asociacién ACP-CE
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Acuerdo en forma de canje de Notas entre la Comunidad Europea y Barbados,
Belice, la Republica del Congo, Fiyi, la Republica Cooperativa de Guyana, la
Repiublica de Costa de Marfil, Jamaica, la Republica de Kenia, la Republica de
Madagascar, la Repiiblica de Malaui, la Repuiblica de Mauricio, la Republica
de Surinam, San Cristobal y Nieves, el Reino de Suazilandia, la Republica
Unida de Tanzania, la Republica de Trinidad y Tobago, la Republica de
Uganda, la Republica de Zambia y la Republica de Zimbabue sobre la adhe-
sion de la Republica de Mozambique al Protocolo n® 3 sobre el azticar ACP del
anexo V del Acuerdo de asociacion ACP-CE

DOUE L 356, 1.12.2004, p. 1y 2

Decision 2004,/843/PESC del Consejo, de 26 de julio de 2004,
UE-1046 - . P

relativa a la celebracién del Acuerdo entre la Unién Europea y
el Reino de Noruega sobre procedimientos de seguridad para el intercambio
de informacién clasificada
Acuerdo entre el Reino de Noruega y la Unién Europea sobre procedimientos
de seguridad para el intercambio de informacion clasificada
DOUE L 362, 9.12.2004, p. 28 y 29

Decision 2004/859/CE del Consejo, de 25 de octubre de 2004,
relativa a la celebracion del Acuerdo en forma de Canje de

Notas entre la Comunidad Europeay el Reino de Noruega, sobre el Protocolo

n® 2 del Acuerdo bilateral de libre comercio entre la Comunidad Econémica

Europea y el Reino de Noruega

Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Comunidad Europea y el Reino

de Noruega sobre el Protocolo n® 2 del Acuerdo bilateral de libre comercio

entre la Comunidad Econémica Europea y el Reino de Noruega
DOUE L 370, 17.12.2004, p. 70 y 72

Decisién 2004/870 /CE del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa a la celebracion del Acuerdo de Cooperacion entre la

Comunidad Europea y la Republica Islamica de Pakistan

DOUE L 375, 23.12.2004, p. 22

Decision 2004/889/CE del Consejo, de 16 de noviembre de
2004, relativa a la celebracién de un acuerdo entre la

Comunidad Europea y el Gobierno de la Republica Popular China sobre

cooperacion y asistencia administrativa mutua en materia aduanera

Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de la Republica Popular

China sobre cooperacion y asistencia administrativa mutua en materia aduanera
DOUE L 375, 23.12.2004, p.19y 20
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UE-1050 | Decision 2004/895/CE del Consejo, de 19 de noviembre de

2004, relativa a la celebracion de un Acuerdo entre la
Comunidad Europea y el Gobierno de Ucrania sobre el comercio de determi-
nados productos siderirgicos
Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de Ucrania sobre el
Comercio de determinados productos siderurgicos
DOUE L 384, 28.12.2004, p. 22y 23

Decision 2004/869/CE del Consejo, de 24 de febrero de 2004,
relativa a la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea,

del Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la

Alimentacién y la Agricultura

DOUE L 375, 23.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 2008/2004 del Consejo, de 16 de
noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)

n® 1268/1999, relativo a la ayuda comunitaria para la aplicacién de medidas

de preadhesion en los sectores de la agricultura y el desarrollo rural de los

paises candidatos de Europa Central y Oriental durante el periodo de pread-

hesion

DOUE L 349, 25.11.2004, p. 12

UE-1053 Decisién 2004/749/CE del Consejo, de 21 de octubre de 2004,
por la que se define el enfoque general para la reasignacion de
recursos de conformidad con el Reglamento (CE) n® 1267/1999 por el que se

crea un instrumento de politica estructural de preadhesiéon
DOUE L 332, 6.11.2004, p 14

Decisién 2004/861/CE del Consejo, de 7 de diciembre de 2004,
que modifica la Decision 2002/883/CE por la que se concede

ayuda macrofinanciera suplementaria a Bosnia-Herzegovina

DOUE L 370, 17.12.2004, p. 80

UE-1055 Decision 2004/862/CE del Consejo, de 7 de diciembre de 2004,
sobre ayuda macrofinanciera a Serbia y Montenegro y que
modifica la Decisién 2002/882/CE por la que se concede ayuda macrofinan-
ciera suplementaria a la Reptblica Federal de Yugoslavia

DOUE L 370, 17.12.2004, p. 81

UE-1056 | UE-1056 Reglamento (CE) n® 2240/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, que modi-
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fica el Reglamento (CE) n® 975/1999 del Consejo por el que se fijan los requi-
sitos para la aplicacion de las acciones comunitarias de cooperacién al desa-
rrollo que contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y conso-
lidar la democracia y el Estado de Derecho, asi como el de respetar los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales

DOUE L 390, 31.12.2004, p. 3

Reglamento (CE) n® 2242/2004 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n®
976/1999 por el que se fijan los requisitos para la aplicacion de las acciones
comunitarias distintas de las de cooperacién al desarrollo que, dentro del
marco de la politica de cooperacion comunitaria, contribuyan a alcanzar el
objetivo general de desarrollar y consolidar la democracia y el Estado de
Derecho asi como respetar los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en los terceros paises
DOUE L 390, 31.12.2004, p.21

UE-1058 | Reglamento (CE) n® 1934/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de octubre de 2004, por el que se modifica el
Reglamento (CE) n® 1726/2000 relativo a la cooperacién al desarrollo con

Sudafrica
DOUE L 338, 13.11.2004, p. 1

XII. ENERGIA

Reglamento (Euratom) n® 1841/2004 de la Comision, de 22 de
octubre de 2004, por el que se deroga el Reglamento

(Euratom) n® 2014/76 relativo a la ayuda a los proyectos adoptados en el

marco de los programas de prospeccion de uranio en el territorio de los

Estados miembros

DOUE L 322, 23.10.2004, p. 7

XIII. POLITICA INDUSTRIAL Y MERCADO INTERIOR

UE-1060 Reglamento (CE) n® 2082/2004 de la Comisién, de 6 de
diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n® 216/96
por el que se establece el Reglamento de procedimiento de las salas de recurso

de la Oficina de Armonizacién del Mercado Interior (marcas, disefios y modelos)
DOUE L 360, 7.12.2004, p. 8
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UE-1061 | Reglamento (CE) n® 1874,/2004 de la Comision, de 28 de octubre
de 2004, por el que se modifica las Directivas 2004/17/CE y
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a sus

umbrales de aplicacion en materia de procedimientos de adjudicacion de contratos
DOUE L 326, 29.10.2004, p. 17

UE-1062 Reglamento (CE) n® 1935/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de octubre de 2004, sobre los materiales y
objetos destinados a entrar en contacto con alimentos y por el que se derogan

las Directivas 80/590/CEE y 89/109/CEE
DOUE L 338, 13.11.2004, p. 4

Reglamento (CE) n® 2086/2004 de la Comisién, de
19 de noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento

(CE) n® 1725/2003 por el que se adoptan determinadas Normas

Internacionales de Contabilidad, de conformidad con el Reglamento (CE)

n® 1606,/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo por lo que se refiere a la

insercion de la NIC 39

DOUE L 362, 9.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) n° 2236/2004 de la Comisién, de
29 de diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1725/2003 por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de
Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n® 1606,/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las Normas Internacionales
de Informacion Financiera (NIIF) nameros 1, 3 a 5, a las Normas
Internacionales de Contabilidad (NIC) numeros 1, 10, 12, 14, 16 a 19, 22, 27,
28, 31 a 41 y las interpretaciones del Comité de Interpretacion de Normas
(SIC) ntmeros 9, 22, 28 y 32
DOUE L 392, 31.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) N¢ 2237/2004 de la Comisién, de
29 de diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)

n® 1725/2003 por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de

Contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n°® 1606/2002 del

Parlamento Europeo y del Consejo por lo que se refiere a la NIC 32 y a la

Interpretacion CINIIF 1

DOUE L 393, 31.12.2004, p. 1

UE-1066 Reglamento (CE) n° 2238/2004 de la Comision, de
29 de diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
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n® 1725/2003 por el que se adoptan determinadas Normas Internacionales de
Contabilidad, de conformidad con el Reglamento (CE) n® 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo a la NIIF 1, a las NIC
numeros 1 a 10, 12 a 17, 19 a 24, 27 a 38, 40 y 41 y a las SIC niimeros 1 a 7,
11a 14,18 a27,30a 33

DOUE L 394, 31.12.2004, p. 1

Directiva 2004/104/CE de la Comision, de 14 de octubre de
2004, por la que se adapta al progreso técnico la Directiva
72/245/CEE del Consejo relativa a las interferencias de radio (compatibilidad
electromagnética) de los vehiculos y por la que se modifica la Directiva
70/156/CEE del Consejo relativa a la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros sobre la homologacion de los vehiculos a motor y de sus

remolques
DOUE L 337, 13.11.2004, p. 13

UE-1067

Directiva 2004/110/CE de la Comision, de 9 de diciembre de
2004, por la que se adapta por sexta vez al progreso técnico la
Directiva 96/49/CE del Consejo, sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al transporte de mercancias peligrosas por
ferrocarril

DOUE L 365, 10.12.2004, p. 24

UE-1068

UE-1069 Directiva 2004/111/CE de la Comision, de 9 de diciembre de
2004, por la que se adapta por quinta vez al progreso técnico la
Directiva 94/55/CE del Consejo sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros con respecto al transporte de mercancias peligrosas por

carretera
DOUE L 365, 10.12.2004, p. 25

Directiva 2004/112/CE de la Comision, de 13 de diciembre de
2004, por la que se adapta al progreso técnico la Directiva
95/50/CE del Consejo relativa a procedimientos uniformes de control del

transporte de mercancias peligrosas por carretera
DOUE L 367, 14.12.2004, p. 23

UE-1070

UE-1071 | Pirectiva 2004/108/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de diciembre de 2004, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de compatibilidad electro-
magnética y por la que se deroga la Directiva 89/336/CEE

DOUE L 390, 31.12.2004, p. 24

Qo
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UE-1072 | Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 15 de diciembre de 2004, sobre la armonizacién de los requi-
sitos de transparencia relativos a la informacién sobre los emisores cuyos
valores se admiten a negociacion en un mercado regulado y por la que se
modifica la Directiva 2001/34/CE
DOUE L 390, 31.12.2004, p. 38

Decisién 2004/781/CE de la Comisién, de 18 de noviembre de
2004, que modifica la Decision 1999/815/CE por la que se

adoptan medidas relativas a la prohibicién de la comercializacion de determi-

nados juguetes y articulos de puericultura destinados a ser introducidos en la

boca por ninos menores de tres anos y fabricados con PVC blando que

contenga ciertos ftalatos [notificada con el nimero C(2004) 4403]

DOUE L 344, 20.11.2004, p. 35

XIV. POLITICA REGIONAL, COORDINACION DE LOS INSTRU-
MENTOS ESTRUCTURALES Y REDES TRANSEUROPEAS

XV. PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, DEL CONSUMIDOR
Y DE LA SALUD

UE-1074 Reglamento (CE) n® 1682/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de septiembre de 2004, por el que se modifica el
Reglamento (CE) n® 1655/2000 relativo al instrumento financiero para el

medio ambiente (LIFE)
DOUE L 308, 5.10.2004, p. 1

UE-1075 Reglamento (CE) n® 2077/2004 de la Comisiéon, de 3 de
diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 2037,/2000 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre las sustancias que

agotan la capa de ozono
DOUE L 359, 4.12.2004, p. 28

Reglamento (CE) n® 2121/2004 de la Comisén, de 13 de

diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE)
n® 1727/1999 por el que se establecen determinadas disposiciones de aplica-
cion del Reglamento (CEE) n® 2158/92 del Consejo, relativo a la proteccion

de los bosques comunitarios contra los incendios, y el Reglamento (CE)
n® 2278/1999, por el que se establecen determinadas disposiciones de aplica-
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cion del Reglamento (CEE) n® 3528/86 del Consejo relativo a la proteccion
de los bosques en la Comunidad contra la contaminacién atmosférica
DOUE L 367, 14.12.2004, p. 17

UE-1077 Reglamento (CE) n® 2216,/2004 de la Comision, de 21 de diciembre
de 2004, relativo a un sistema normalizado y garantizado de registros
de conformidad con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo y la Decision n® 280,/2004,/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
DOUE L 386, 29.12.2004, p. 1

Directiva 2004/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 27 de octubre de 2004, por la que se modifica la Directiva
2003/87/CE, por la que se establece un régimen para el comercio de dere-
chos de emisiéon de gases de efecto invernadero en la Comunidad con

respecto a los mecanismos de proyectos del Protocolo de Kioto
DOUE L 338, 13.11.2004, p. 18

Decision 2004/798/CE de la Comision, de 7 de diciembre
de 2004, por la que se adopta, de conformidad con la Directiva
92/43/CEE del Consejo, la lista de lugares de importancia comunitaria de la
region biogeografica continental [notificada con el namero C(2004) 4031]
DOUE L 382, 28.12.2004, p.1

UE-1079

Decision 2004,/669/CE de la Comisién, de 6 de abril de 2004,
por la que se establecen criterios ecolégicos revisados para la
concesion de la etiqueta ecolégica comunitaria a los frigorificos y se modifica
la Decisiéon 2000/40/CE [notificada con el nimero C(2004) 1414]

DOUE L 306, 2.10.2004, p. 16

UE-1080

Decision 2004/813/CE de la Comision, de 7 de diciembre de
2004, por la que se aprueba, de conformidad con la Directiva
92/43/CEE del Consejo, la lista de lugares de importancia comunitaria de la
region biogeografica atlantica [notificada con el nimero C(2004) 4032]
DOUE L 387, 29.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) N° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 27 de octubre de 2004, sobre la cooperacién entre
las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la legislaciéon de
proteccion de los consumidores (Reglamento sobre la cooperacién en materia

de proteccion de los consumidores)
DOUE L 364, 9.12.2004, p. 1

UE-1081
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UE-1083 | Reglamento (CE) n® 2230/2004 de la Comisién, de 23 de
diciembre de 2004, por el que se establecen las normas de desa-
rrollo del Reglamento (CE) n® 178/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo con respecto a la interconexién de las organizaciones que actian en
los ambitos comprendidos en el cometido de la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 64

UE-1084 Reglamento (CE) n® 2054/2004 de la Comisién, de 29 de
noviembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n® 998/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las listas
de paises y territorios

DOUE L 355, 1.12.2004, p. 14

Decision 2004/824/CE de la Comision, de 1 de diciembre de
2004, por la que se establece un modelo de certificado sanitario
para los desplazamientos sin animo comercial de perros, gatos y hurones
procedentes de terceros paises a la Comunidad [notificada con el numero
C(2004) 4421]

DOUE L 358 3.12.2004, p. 12

UE-1085

Decision 2004/839/CE de la Comision, de 3 de diciembre de
2004, por la que se establecen condiciones para los desplaza-
mientos sin animo comercial a la Comunidad de perros y gatos de corta edad
procedentes de terceros paises [notificada con el nimero C(2004) 4546]

DOUE L 361, 8.12.2004, p. 40

UE-1086

Decision 2004/858/CE de la Comision, de 15 de diciembre de
2004, por la que se crea una agencia ejecutiva, denominada
Agencia ejecutiva para el programa de salud publica, encargada de la gestién
de la accién comunitaria en el ambito de la salud publica, en aplicacién del
Reglamento (CE) n® 58/2003 del Consejo

DOUE L 369, 16.12.2004, p. 73

UE-1087

XVI. INFORMACION, EDUCACION Y CULTURA, POLITICA DE LA
JUVENTUD

Reglamento (CE) n® 1982/2004 de la Comisién, de 18 de
noviembre de 2004, por el que se aplica el Reglamento (CE)
n® 638/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre las estadisticas

UE-1088
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comunitarias de intercambios de bienes entre Estados miembros, y por el que
se derogan los Reglamentos de la Comisién (CE) n® 1901/2000 y (CEE)
n® 3590/92

DOUE L 343, 19.11.2004, p.3

Reglamento (CE) n® 2181/2004 Banco Central Europeo, de 16
de diciembre de 2004, por el que se modifica el Reglamento
(CE) n®2423/2001 (BCE/2001/13) relativo al balance consolidado del sector
de las instituciones financieras monetarias y el Reglamento (CE) n® 63/2002
(BCE/2001/18) sobre las estadisticas de los tipos de interés que las institu-
ciones financieras monetarias aplican a los depositos y préstamos frente a los
hogares y las sociedades no financieras (BCE/2004/21)
DOUE L 371, 18.12.2004, p.42

UE-1090 Decision n® 2241/2004/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de diciembre de 2004, relativa a un marco comu-
nitario Unico para la transparencia de las cualificaciones y competencias

(Europass)
DOUE L 390, 31.12.2004, p.6

XVIL. CIENCIA, INVESTIGACION Y DESARROLLO TECNOLOGICO,
PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

Reglamento (CE) n°® 1842/2004 de la Comisién, de 22 de
octubre de 2004, por el que se autoriza la coexistencia de la

denominacién Munster o Munster-Géromé, registrada como denominacion de

origen protegida en virtud del Reglamento (CEE) n® 2081/92 del Consejo, y

la denominacién no registrada Miinster Kise, que designa un lugar de

Alemania

DOUE L 322, 23.10.2004, p. 8

Reglamento (CE) n® 1891/2004 de la Comisién, de 21 de
octubre de 2004, por el que se adoptan las disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n® 1383/2003 del Consejo relativo a la
intervenciéon de las autoridades aduaneras en los casos de mercancias
sospechosas de vulnerar determinados derechos de propiedad intelectual y
a las medidas que deben tomarse respecto de las mercancias que vulneren
esos derechos
DOUE L 328, 30.10.2004, p. 16
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XVIII. DERECHO DE EMPRESAS

Decisién 2004/706/CE de la Comisién, de 15 de octubre de
2004, por la que se crea un Foro europeo sobre la gobernanza

empresarial

DOUE L 321, 22.10.2004, p. 53

UE-1094 Recomendacion 2004/913/CE de la Comision, de 14 de
diciembre de 2004, relativa a la promocién de un régimen
adecuado de remuneracién de los consejeros de las empresas con cotizacién

en bolsa
DOUE L 385, 29.12.2004, p. 55

XIX. CIUDADANIA DE LA UNION Y PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Reglamento (CE) n® 2240,/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de diciembre de 2004, que modifica el
Reglamento (CE) n® 975/1999 del Consejo por el que se fijan los requisitos
para la aplicacién de las acciones comunitarias de cooperacion al desarrollo
que contribuyan a alcanzar el objetivo general de desarrollar y consolidar la
democracia y el Estado de Derecho, asi como el de respetar los derechos
humanos y las libertades fundamentales
DOUE L 390, 31.12.2004, p. 3

Reglamento (CE) n® 2242/2004 del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, que modifica el Reglamento (CE) n®
976,/1999 por el que se fijan los requisitos para la aplicacion de las acciones
comunitarias distintas de las de cooperacion al desarrollo que, dentro del
marco de la politica de cooperacion comunitaria, contribuyan a alcanzar el
objetivo general de desarrollar y consolidar la democracia y el Estado de
Derecho asi como respetar los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en los terceros paises
DOUE L 390, 31.12.2004, p.21

Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de
2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre

hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro

DOUE L 373, 21.12.2004, p.37
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XX. POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN

Decision 2004/809/PESC del Consejo, de 5 de julio de 2004,
relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Union Europea y
la Confederacioén Suiza sobre la participacién de la Confederacién Suiza en la
Misién de Policia de la Unién Europea (EUPOL Proxima) en la Antigua
Republica Yugoslava de Macedonia
Acuerdo entre la Unién Europea y la Confederacién Suiza relativo a la parti-
cipacion de la Confederacion Suiza en la Misién de Policia de la Unién
Europea en la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia (EUPOL Proxima)
DOUE L 354, 30.11.2004, p. 77y 78

Decision 2004/810/PESC del Consejo, de 5 de julio de 2004,
relativa a la celebracién del Acuerdo entre la Unién Europeay
Ucrania sobre la participaciéon de Ucrania en la Mision de Policia de la Unién
Europea (EUPOL Proxima) en la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia
Acuerdo entre la Union Europea y Ucrania relativo a la participacion de
Ucrania en la Mision de Policia de la Unién Europea en la Antigua Republica
Yugoslava de Macedonia (EUPOL Proxima)
DOUE L 354, 30.11.2004, p. 81 y 82

Decision 2004/811/PESC del Consejo, de 5 de julio de 2004,
relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Unién Europea y

el Reino de Noruega sobre la participacién del Reino de Noruega en la Misioén

de Policia de la Unién Europea (EUPOL Proxima) en la Antigua Republica

Yugoslava de Macedonia

Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino de Noruega relativo a la partici-

pacion del Reino de Noruega en la Mision de Policia de la Unién Europea en

la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia (EUPOL Proxima)

DOUE L 354, 30.11.2004, p. 85y 86

Decision 2004/812/PESC del Consejo, de 19 de julio de 2004,
relativa a la celebracién del Acuerdo entre la Unién Europeay
la Republica de Turquia sobre la participacion de la Republica de Turquia en
la Misiéon de Policia de la Unién Europea (EUPOL Proxima) en la ex
Republica Yugoslava de Macedonia
Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Turquia relativo a la
participacién de la Republica de Turquia en la Misiéon de Policia de la
Unién Europea en la ex Republica Yugoslava de Macedonia (EUPOL
Proxima)

DOUE L 354, 30.11.2004, p. 89y 90
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UE-1102 | Decision 2004/924/PESC del Consejo, de 22 de noviembre de

2004, relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Unidon
Europea y Georgia sobre el estatuto y las actividades de la Mision de la Unién
Europea en pro del Estado de Derecho en Georgia, EUJUST THEMIS
Acuerdo entre la Union europea y Georgia sobre el estatuto y las actividades
de la Misién de la Unién Europea en pro del estado de derecho en Georgia,
EUJUST THEMIS
DOUE L 389, 30.12.2004, p. 41 y 42

Reglamento (CE) n® 2233/2004 de la Comisién, de 22 de
diciembre de 2004, que modifica por segunda vez el

Reglamento (CE) n® 1763/2004 del Consejo por el que se imponen determi-

nadas medidas restrictivas en apoyo de la aplicaciéon efectiva del mandato del

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPI)

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 75

Reglamento (CE) n® 2145/2004 de la Comision, de 15 de
diciembre de 2004, por el que se modifica por cuadragésimo
primera vez el Reglamento (CE) n® 881/2002 del Consejo por el que se
imponen determinadas medidas restrictivas especificas dirigidas contra deter-
minadas personas y entidades asociadas con Usamah bin Ladin, la red Al-
Qaida y los talibanes y por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 467/2001
del Consejo
DOUE L 370, 17.12.2004, p. 6

Reglamento (CE) n® 1786/2004 del Consejo, de 14 de octubre

de 2004, por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 3274/93
por el que se prohibe el suministro de determinados bienes y servicios a Libia
DOUE L 317, 16.10.2004, p. 7

UE-1106 | Reglamento (CE) n® 1853/2004 del Consejo, de 25 de
octubre de 2004, relativo a las nuevas medidas restrictivas
respecto de Birmania/Myanmar y por el que se modifica el Reglamento

(CE) n® 798,/2004
DOUE L 323, 26.10.2004, p. 11

UE-1107 Decision 2004/732/PESC, BiH/1/2004 del Comité Politico y
de Seguridad, de 21 de septiembre de 2004, sobre la aceptaciéon
de contribuciones de terceros Estados a la Operaciéon Militar de la Unién

Europea en Bosnia y Herzegovina
DOUE L 324, 27.10.2004, p. 20
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UE-1108 | Decisién 2004/763/PESC del Consejo Europeo, de 5 de
noviembre de 2004, por la que se modifica la Estrategia comiin
2000/458/PESC para la region mediterranea con objeto de prorrogar su
periodo de aplicacion

DOUE L 337, 13.11.2004, p. 72

UE-1109 Decision 2004/790/PESC del Consejo, de 22 de noviembre de
2004, por la que se prorroga y modifica la Decision
2003/276/PESC relativa a la aplicacién de la Accién Comin 2002/589/PESC
con vistas a una contribucién de la Unién Europea a la destruccion de muni-

cién de armas ligeras y de pequeiio calibre en Albania
DOUE L 348, 24.11.2004, p. 45

UE-1110 Decision 2004/791/PESC del Consejo, de 22 de noviembre de
2004, por la que se prorroga y modifica la Decision
2002/842/PESC relativa a la aplicaciéon de la Accién Comun 2002/589/PESC
con vistas a una contribucién de la Unién Europea para combatir la acumula-
cion y la proliferacion desestabilizadora de armas ligeras y de pequeiio calibre
en Europa Sudoriental

DOUE L 348, 24.11.2004, p. 46

UE-1111 Decisién 2004/792/PESC del Consejo, de 22 de noviembre de
2004, por la que se prorroga y modifica la Decisiéon
1999/730/PESC por la que se aplica la Accién Comun 1999/34/PESC con
vistas a la contribucién de la Unién Europea para combatir la acumulacién
desestabilizadora y la proliferaciéon de armas ligeras y de pequeno calibre en
Camboya

DOUE L 348, 24.11.2004, p. 47

UE-1112 Decisién 2004,/901/PESC del Consejo, de 22 de diciembre de
2004, que modifica la Decisiéon 1999,/730/PESC por la que se
aplica Ia Accién Comun 1999/34/PESC con vistas a la contribucién de la
Union Europea para combatir la acumulacién desestabilizadora y la prolife-

racion de armas ligeras y de pequeno calibre en Camboya
DOUE L 379, 24.12.2004, p. 111

UE-1113 Decisién 2004,/900/PESC del Consejo, de 22 de diciembre de
2004, en aplicaciéon de la Posicion Comun 2004/694/PESC
sobre medidas adicionales en apoyo de la aplicacién efectiva del mandato del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPI)

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 108

o
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UE-1114 | Decisiéon 2004/803/PESC del Consejo, de 25 de noviembre de
2004, relativa al comienzo de la Operacién Militar de la Unién
Europea en Bosnia y Herzegovina

DOUE L 353, 27.11.2004, p. 21

UE-1115 Decision 2004/837/PESC del Consejo, de 6 de diciembre de
2004, sobre la aplicacién de la Accion Comun 2002/210/PESC
relativa a la Misién de Policia de la Unién Europea

DOUE L 360, 7.12.2004, p. 32

UE-1116 Decision 2004/925/CE del Consejo, de 22 de diciembre de
2004, que modifica la Decisién 2004/197/PESC por la que se
crea un mecanismo para administrar la financiacién de los costes comunes de
las operaciones de la Unién Europea que tengan repercusiones en el ambito
militar o de la defensa (ATENIA)

DOUE L 395, 31.12.2004, p. 68

Accién Comun 2004/789/PESC del Consejo, de 22 de
noviembre de 2004, sobre la prolongacién de la Misién de
Policia de la Unién Europea en la ex Republica Yugoslava de Macedonia
(EUPOL Proxima)

DOUE L 348, 24.11.2004, p. 40

UE-1117

Accién Comun 2004/794/PESC del Consejo, de 22 de
noviembre 2004, por la que se prorroga la Accion Comiun
2002/921/PESC por la que se prorroga el mandato de la Misiéon de
Observacion de la Uniéon Europea (MOUE)

DOUE L 349, 25.11.2004, p. 55

UE-1118

Acciéon Comun 2004/796/PESC del Consejo, de 22 de
noviembre de 2004, en ayuda a la proteccién fisica de una insta-
lacion nuclear en la Federacion de Rusia

DOUE L 349, 25.11.2004, p. 57

UE-1119

Accién Comun 2004/797/PESC del Consejo, de 22 de
noviembre de 2004, de apoyo a las actividades de la OPAQ en
el marco de la aplicaciéon de la Estrategia de la UE contra la proliferacién de

armas de destrucciéon masiva
DOUE L 349, 25.11.2004, p. 63

UE-1120

Accién Comun 2004/847/PESC del Consejo, de 9 de diciembre

UE-1121 de 2004, sobre la Mision de Policia de la Unién Europea en
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Kinshasa (RDC) relativa a la Unidad Integrada de Policia (EUPOL Kinshasa)
DOUE L 367, 14.12.2004, p. 30

Accién Comun 2004/909/PESC del Consejo, de 26 de
noviembre de 2004, por la que se crea un equipo de expertos
con vistas a una posible mision integrada de policia, Estado de Derecho y
administracién civil de la Unién Europea en Iraq

DOUE L 381, 28.12.2004, p. 84

UE-1122

UE-1123 Posicion Comun 2004/698/PESC del Consejo, de 14 de
octubre de 2004, relativa a la suspension de las medidas restric-
tivas contra Libia

DOUE L 317, 16.10.2004, p. 40

Posicion Comun del Consejo 2004/730/PESC, de 25 de
octubre de 2004, sobre medidas restrictivas complementarias
contra Birmania/Myanmar y por la que se modifica la Posicion Comun
2004/423/PESC

DOUE L 323, 26.10.2004, p. 17

UE-1124

UE-1125 Posicion Comun 2004/748/PESC del Consejo, de 2 de
noviembre de 2004, relativa a la acogida temporal por los
Estados miembros de la Union Europea de determinados palestinos

DOUE L 329, 4.11.2004, p.2

UE-1126 Posicion Comun 2004/848/PESC del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004, por la que se modifica la Posicién Comun

2004/661/PESC relativa a la adopcién de medidas restrictivas contra deter-
minados funcionarios de Belaras
DOUE L 367, 14.12.2004, p. 35

UE-1127 Posicion Comun 2004/852/PESC del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004, relativa a la adopcion de medidas restric-
tivas contra Costa de Marfil

DOUE L 368, 15.12.2004, p. 50

Posicion Comun 2004/902/PESC del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, por la que se prorroga la Posicién
Comun 2004/137/PESC relativa a la adopcién de medidas restrictivas
contra Liberia

DOUE L 379, 24.12.2004, p. 113

UE-1128

o
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XXI. ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

Decision 2004/849/CE del Consejo, de 25 de octubre de 2004,

UE-1129 . . -

relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea, y a la apli-

cacion provisional de determinadas disposiciones del Acuerdo entre la Unién

Europea, la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza sobre la asociaciéon

de este Estado a la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen
DOUE L 368, 15.12.2004, p. 26

Decision 2004/860/CE del Consejo, de 25 de octubre de 2004,
relativa a la firma, en nombre de la Comunidad Europea, y a la

aplicacién provisional de determinadas disposiciones del Acuerdo entre la

Unién Europea, la Comunidad Europea y de la Confederacion Suiza sobre la

asociacion de este Estado a la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de

Schengen

DOUE L 370, 17.12.2004, p. 78

Reglamento (CE) n°® 1804/2004 de la Comisién, de 14 de
octubre de 2004, por el que se modifica la lista de 6rganos juris-

diccionales y procedimientos de recurso enumerados en los anexos I, IT'y III

del Reglamento (CE) n® 1347/2000 del Consejo relativo a la competencia, el

reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-

nial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes

DOUE L 318, 19.10.2004, p. 7

Reglamento (CE) n® 2116/2004 del Consejo, de 2 de diciembre
de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE)

n? 2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,

por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1347,/2000, en lo que respecta a

los Tratados con la Santa Sede

DOUE L 367, 14.12.2004, p. 1

Reglamento (CE) n® 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre

UE-1133 . .
de 2004, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion

de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miem-

bros de la Unién Europea
DOUE L 349, 25.11.2004, p. 1

UE11s1 | Reglamento (CE) n® 2133/2004 del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004, sobre la obligacién, para las autoridades
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competentes de los Estados miembros, de proceder al sellado sistematico de
los documentos de viaje de los nacionales de terceros paises en el momento
de cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros y por el que se
modifican a tal efecto las disposiciones del Convenio de aplicacion del
Acuerdo de Schengen y el Manual comun

DOUE L 369, 16.12.2004, p. 5

UE-1135 Reglamento (CE) n°® 2252/2004 del Consejo, de 13 de
diciembre de 2004, sobre normas para las medidas de seguridad
y datos biométricos en los pasaportes y documentos de viaje expedidos por los

Estados miembros
DOUE L 385, 29.12.2004, p. 1

UF-1136 | Directiva del Consejo 2004/114/CE, de 13 de diciembre de
2004, relativa a los requisitos de admisién de los nacionales de
terceros paises a efectos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no

remuneradas o servicios de voluntariado
DOUE L 375, 23.12.2004, p. 12

UE-1137 Decision marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre
de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas
de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del
trafico ilicito de drogas

DOUE L 335, 11.11.2004, p. 8

UE-1138 Decision 2004,/927/CE del Consejo, de 22 de diciembre de
2004, por la que determinados ambitos cubiertos por el Titulo
IV de la Tercera parte del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se
regiran por el procedimiento previsto en el articulo 251 de dicho Tratado
DOUE L 396, 31.12.2004, p. 45

Decision 2004/926/CE del Consejo, de 22 de diciembre de
2004, sobre la ejecucién de partes del acervo de Schengen por
el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte

DOUE L 395, 31.12.2004, p. 70

UE-1139

UE-1140 Decisién 2004,/867/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004,
por la que se modifica la Decisiéon 2002/463/CE por la que se
adopta un programa de accion relativo a la cooperacion administrativa en los
ambitos de las fronteras exteriores, visados, asilo e inmigracion (programa ARGO)
DOUE L 371, 18.12.2004, p.48

o
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UE-1141 | Decisién 2004/844/CE de la Comisién, de 9 de noviembre de
2004, por la que se establece un formulario para la solicitud de
asistencia juridica gratuita con arreglo a la Directiva 2003/8/CE del Consejo
destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos
mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia
gratuita para dichos litigios [notificada con el nimero C(2004) 4285]

DOUE L 365, 10.12.2004, p. 27

Decision 2004/773/CE del Consejo, de 25 de octubre de 2004,
que modifica la Decisiéon por la que se autoriza al Director de
Europol a entablar negociaciones sobre acuerdos con terceros Estados y orga-
nismos no relacionados con la Unién Europea

DOUE L 342, 18.11.2004, p.27

UE-1142

Decisién 2004/C 317/01 del Consejo, de 2 de diciembre de
2004, que modifica la Decisién de 27 de marzo de 2000 por la
que se autoriza al Director de Europol para que entable negociaciones sobre
acuerdos con terceros Estados y organismos no relacionados con la Unién

Europea
DOUE C 317, 22.12.2004, p.1

UE-1143

Decision 2004/919/CE del Consejo, de 22 de diciembre de
2004, relativa a la lucha contra la delincuencia de dimension
transfronteriza relacionada con vehiculos

DOUE L 389, 30.12.2004, p. 28

UE-1144

Decision 2004,/904/CE del Consejo, de 2 de diciembre de 2004,
por la que se establece el Fondo Europeo para los Refugiados
para el periodo 2005-2010

DOUE L 381, 28.12.2004, p. 52

UE-1145
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Legislacion del Estado™

Cuarto Trimestre 2005

I. ADMINISTRACIONES PUBLICAS

EST-51 | Real Decreto 1263/2005, de 21 de octubre (Ministerio de
Administraciones Publicas). Sobre cooperacién econémica del
Estado a las inversiones de las entidades locales.

BOE num. 265, de 5 de noviembre de 2005.

Ley 29/2005, de 29 de diciembre. Sobre Publicidad y
Comunicacion Institucional.

BOE num. 312, de 30 de diciembre de 2005.

EST-52

II. AGRICULTURA

EST53 Ley 18/2005, de 30 de septiembre. Deroga Ley 23/1986, de 24 de
diciembre, sobre bases del régimen juridico de las Camaras
Agrarias.

BOE nam. 235, de 1 de octubre de 2005.

EST-54 Ley 26/2005, de 30 de noviembre. Modifica la Ley 49,/2003, de 26
de noviembre, de Arrendamientos Rusticos.
BOE num. 287, de 1 de diciembre de 2005.

III. CULTURA

Ley 21/2005, de 17 de noviembre. Restitucion a la Generalidad de
Cataluna de los documentos incautados con motivo de la Guerra
Civil custodiados en el Archivo General de la Guerra Civil Espanola y de crea-
cion del Centro Documental de la Memoria Historica.

BOE num. 276, de 18 de noviembre de 2005.

EST-55

(*) Seccion preparada por Antonio ]IMENEZ BLANCO. Comprende disposiciones generales
publicadas en el BOE durante el 4° trimestre de 2004.
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IV. DEFENSA

Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre (Ministerio de la
Presidencia). Reglamento de retribuciones del personal de las
Fuerzas Armadas.

BOE num. 265, de 5 de noviembre de 2005.

EST-56

V. DERECHOS FUNDAMENTALES

EST57 Real Decreto 1337,/2005, de 11 de noviembre (Ministerio de la
Presidencia). Reglamento de fundaciones de competencia estatal.
BOE num. 279, de 22 de noviembre de 2005.

VI. ECONOMIA

Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre (Ministerio de
Economia y Hacienda). Aprobacion del Reglamento de la Ley
35/2004 de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva, y adapta-
cién del régimen tributario de las instituciones de inversiéon colectiva.

BOE num. 267, de 8 de noviembre de 2005.

EST-58

EST-59 Ley 23/2005, de 18 de noviembre. Sobre reformas en materia
tributaria para el impulso a la productividad.
BOE num. 277, de 19 de noviembre de 2005.

Ley 24/2005, de 18 de noviembre. Reformas para el impulso a la
EST-60 ..

productividad.
BOE num. 277, de 19 de noviembre de 2005.

Real Decreto 1511/2005, de 19 de diciembre (Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo). Adapta la normativa sobre
ayudas a la construccion naval a la Ley 38,/2003 de 17 de noviembre, General
de Subvenciones.

BOE num. 303, de 20 de diciembre de 2005.

EST-61

VII. EDUCACION

EST-62 Orden Ministerial ECI/3184/2005, de 6 de octubre
(Ministerio de Educacién y Ciencia). Reglamento de funcio-

o
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namiento interno de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad
Investigadora.
BOE num. 247, de 15 de octubre de 2005.

VIII. DEFENSA

EST-63 Ley.Orgzinica 5/2005, de 17 de noviembre. Sobre la Defensa
Nacional.
BOE num. 276, de 18 de noviembre de 2005.

IX. HACIENDA

EST-64 Real Decreto 1198/2005, de 10 de octubre (Ministerio de
Economia y Hacienda). Sobre régimen de ingreso en el Tesoro
publico de los beneficios del Banco de Espaiia.

BOE num. 243, de 11 de octubre de 2005.

Ley 22/2005, de 18 de noviembre. Incorpora directivas comuni-
tarias sobre fiscalidad de productos energéticos y electricidad, y
régimen fiscal comun a sociedades matrices y filiales, y regula el régimen fiscal
de aportaciones transfronterizas a fondos pensiones.

BOE num. 277, de 19 de noviembre de 2005.

EST-6

!

EST-66 | Ley 30/2005, de 29 de diciembre. Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2006.
BOE num. 312, de 30 de diciembre de 2005.

s

JUSTICIA

EST-67 |Ley Organica 4/2005, de 10 de octubre. Modificacion del
Codigo Penal en materia de delitos de riesgos provocados por

¢]
o}
o
—
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Z.
<
Q
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BOE num. 243, de 11 de octubre de 2005.

Resolucion 28 octubre de 2005 (Ministerio de Justicia). Acuerdo
del Consejo de Ministros 21 de octubre de 2005, por el que se
aprueba el Plan de Transparencia Judicial.

BOE num. 261, de 1 de noviembre de 2005.

EST-68
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XI. MEDIO AMBIENTE

EST-69 Real Decreto 1229/2005, de 13 de octubre (Ministerio de Medio
Ambiente). Subvenciones publicas con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado en las areas de influencia socioeconémica de los Parques

Nacionales.
BOE num. 246, de 14 de octubre de 2005.

EST-70 Real Decreto 1264/2005, de 21 de octubre (Ministerio de Medio
Ambiente). Regula la organizacién y funcionamiento del Registro

Nacional de Derechos de Emision.
BOE num. 253, de 22 de octubre de 2005.

Real Decreto-Ley 15/2005, de 16 de diciembre. Medidas urgentes
EST-71
para la regulacién de las transacciones de derechos al aprovecha-
miento de agua.

BOE num. 301, de 17 de diciembre de 2005.

XII. SANIDAD
EST79 Orden Ministerial SCO/3129/2005, de 30 de septiembre
- (Ministerio de Sanidad y Consumo). Tercera edicién de la Real
Farmacopea Espaiola.
BOE num. 243, de 11 de octubre de 2005.
XIII. TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL
EST-73 Real Decreto-Ley 13/2005. Modifica la Ley 4/1986 de 8 de enero,
sobre cesion de bienes del patrimonio sindical acumulado.
BOE num. 263, de 3 de noviembre de 2005.
EST-74 Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre (Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales). Sobre prestaciones familiares de la
Seguridad Social.
BOE num. 279, de 22 de noviembre de 2005.
XIV. TRANSPORTES
EST-75 Real Decreto 1202/2005, de 10 de octubre (Ministerio de la
Presidencia). Transporte de mercancias perecederas y vehiculos

especiales utilizados en estos transportes.
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BOE num. 252, de 21 de octubre de 2005.

EST-76 Real Decreto 1417/2005, de 25 de noviembre (Ministerio de la
Presidencia). Sobre utilizacioén, instalacién y comprobacion del
funcionamiento de dispositivos de limitaciéon de velocidad en determinadas

categorias de vehiculos.
BOE num. 289, de 3 de diciembre de 2005.
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Disposiciones generales de las
Comunidades Autonomas (*)

ADMINISTRACION AUTONOMICA

P

Ley 4/2005, de 8 de julio (Presidencia de la Junta de
Extremadura).

Reordenacion del sector publico empresarial de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

BOE num. 186, de 5 de agosto.

Diario Oficial de Extremadura num. 82, de 16 de julio.

EXT-3

Ley 6/2005, de 15 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de La Rioja).

De la Comunidad Riojana en el Exterior.

BOE nam. 176, de 25 de julio.

Boletin Oficial de La Rioja nim.88, de 2 de julio.

RIO-6

Ley 4/2004, de 22 de octubre (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).

Asistencia juridica de la Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia.
BOE num. 199, de 20 de agosto de 2005.

Boletin Oficial de la Regién de Murcia nam. 261, de 10 de noviembre de 2004.

MUR-1

Ley 6/2004, de 28 de diciembre (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).

Estatuto del Presidente y del Consejo de Gobierno de la Regiéon de Murcia.
BOE num. 202, de 24 de agosto de 2005.

Boletin Oficial de la Regiéon de Murcia suplemento num. 11, de 30 de
diciembre de 2004.

MUR-2

Ley 7/2004, de 28 de diciembre (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia).

Organizaciéon y régimen juridico de la Administracién Publica de la
Comunidad Auténoma.

MUR-3

(*) Seccion elaborada por JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE. Comprende las Leyes y
disposiciones con rango de Ley de las Comunidades Auténomas publicadas en el BOE durante el
tercer trimestre de 2005 (VII-IX).

343



FESEAN EOELNTING

BOE nim. 202, de 24 de agosto de 2005.
Boletin Oficial de la Region de Murcia suplemento num. 11, de 30 de
diciembre de 2004.

II. ADMINISTRACION CONSULTIVA

CAT-12 | Ley 7/2005, de 8 de junio (Presidencia de la Generalidad de
Cataluna).

Creacion del Consejo de Trabajo, Econémico y Social de Cataluna.
BOE num. 162, de 8 de julio.
Diario Oficial de la Generalidad de Cataluna nim. 4407, de 16 de junio.

AST6 | Ley 2/ 2005, de 20 de mayo (Presidencia del Principado de
Asturias).

Modificacién de la disposicion transitoria segunda de la Ley 1/2004, de 21 de
octubre, del Consejo Consultivo.

BOE num. 165, de 12 de julio.

Boletin Oficial del Principado de Asturias nim. 118, de 24 de mayo.

VALS Ley 5/2005, de 4 de agosto (Presidencia de la Comunidad valen-
ciana).
Reforma de la Ley 10/1994, de 19 de diciembre, de creaciéon del Consell
Juridic Consultiu.
BOE nam. 232, de 28 de septiembre.
Diario Oficial de la Generalidad Valenciana nim. 5067, de 9 de agosto.

III. AGRICULTURA

CAS-10 ECX 8)/2005, de 10 de junio (Presidencia de la Junta de Castilla y
eén).

De la Vina y del Vino.
BOE num. 162, de 8 de julio.
Boletin Oficial de Castilla y Le6n, nam. 116, de 16 de junio.

IV. ARCHIVOS

Ley 3/2005, de 15 de junio (Presidencia de la Generalidad valen-

ciana).

VAL-9
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De archivos.
BOE ntm. 167, de 14 de julio.
Diario Oficial de la Generalidad Valenciana nim. 5029, de 16 de junio.

V. CAJAS DE AHORRO

MUR4 | Ley 1/2004, de 24 de mayo (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).

Modificacién de la Ley 3/1998, de 1 de julio, de Cajas de Ahorros.
BOE num. 199, de 20 de agosto de 2005.
Boletin Oficial de la Regién de Murcia nim. 135, de 14 de junio de 2004.

VI. COLEGIOS PROFESIONALES

DRC-4 | Ley 2/2005, de 16 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de Cantabria).

Creacion del Colegio Profesional de Joyeros, Orfebres, Relojeros y Gemologos
de Cantabria.

BOE num. 214, de 7 de septiembre.

Boletin Oficial de Cantabria nim. 120, de 24 de junio.

VII. COMERCIO

BAL-11 | Ley 8/2005, de 21 de junio (Presidencia de la Comunidad
Autonoma de las Islas Baleares).
Medidas transitorias para el otorgamiento de la licencia autonémica de gran
establecimiento comercial.
BOE nim. 179, de 28 de julio.
Boletin Oficial de las Islas Baleares num. 99, de 30 de junio.

VIII. COOPERACION PARA EL DESARROLLO

Ley 9/2005, de 21 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares).

Cooperacién para el desarrollo.

BOE nam. 179, de 28 de julio.

Boletin Oficial de las Islas Baleares num. 99, de 30 de junio.
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IX. COOPERATIVAS

Ley 7/2005, de 21 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares).

Reforma de la Ley 1/2003, de 20 de marzo, de Cooperativas.

BOE nam. 179, de 28 de julio.

Boletin Oficial de las Islas Baleares nim. 99, de 30 de junio.

BAL-13

X.  DEFENSA DE LA COMPETENCIA

EXT-4 | Ley 2/2005, de 24 de junio (Presidencia de la Junta de
Extremadura).

Creacion del Jurado de Defensa de la Competencia.
BOE nam. 180, de 29 de julio.
Diario Oficial de Extremadura nim. 78, de 7 de julio.

XI. DENOMINACIONES DE ORIGEN

Ley 3/2004, de 27 de mayo (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).

Modificacion de la Ley 6/2003, de 12 de noviembre, de los Consejos

Reguladores.

BOE num. 199, de 20 de agosto de 2005.
Boletin Oficial de la Regién de Murcia nim. 135, de 14 de junio de 2004.

XII. EMPLEO

AST7 Ley 3/2005, de 8 de julio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma del Principado de Asturias).
Servicio Publico de Empleo.

BOE num. 219, de 13 de septiembre.
Boletin Oficial del Principado de Asturias nam. 165, de 18 de julio.

XIII. EXPROPIACION FORZOSA

Ley 9/2005, de 7 de julio (Presidencia de la Generalidad de

CAT-13 Cataluna).
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Del Jurado de Expropiacién de Cataluna.
BOE nim. 196, de 27 de agosto.
Diario Oficial de la Generalidad de Cataluina nim. 4427, de 15 de julio.

XIV. FAMILIA

NAV-14 | Ley Foral 7/2005, de 16 de junio (Presidencia de la Comunidad
Foral de Navarra).

Modifica la disposicién adicional primera «ayudas por maternidad» de la Ley
Foral 16/2003, de 17 de marzo, de modificacién parcial de diversos impuestos
y otras medidas tributarias.

BOE num. 168, de 15 de julio.

Boletin Oficial de Navarra nim. 76, de 27 de junio.

Ley 3/2005, de 23 de junio Presidencia de la Comunidad
CAN4 j .
Autéonoma de Canarias).

Modificacién de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar.
BOE nim. 177, de 26 de julio.
Boletin Oficial de Canarias ndm. 130, de 5 de julio.

CMN-13 Ley 4/2005, de 24 de mayo (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de Castilla-LLa Mancha).

Servicio Social Especializado de Mediacién Familiar.
BOE ndm. 203, de 25 de agosto.
Diario Oficial de Castilla-La Mancha num. 111, de 3 de junio.

XV. FARMACIAS

Ley 4/2005, de 13 de julio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de Canarias).

Ordenacion farmacéutica.
BOE num. 198, de 19 de agosto.
Boletin Oficial de Canarias num. 143, de 22 de julio.

CMN-14 Ley’5/2005, de 27 de junio (Presidencia de la Comunidad
Autonoma de Castilla-LLa Mancha).

Ordenacion del Servicio Farmacéutico.
BOE num. 203, de 25 de agosto.
Diario Oficial de Castilla-La Mancha nim. 131, de 1 de julio.
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XVI. FUNCION PUBLICA

Le)i 7/2005, de 24 de mayo (Presidencia de la Junta de Castilla y
Leon).

De la Funciéon Publica.

BOE num. 162, de 8 de julio.

Boletin Oficial de Castilla y Leén, nim. 103, de 31 de mayo.

CAT-14 | Ley 11~/2005, de 7 de julio (Presidencia de la Generalidad de
Cataluna).

Modificacion y derogacion parcial de varias leyes relativas a entidades publicas
y privadas y en materia de personal.

BOE ntum. 196, de 27 de agosto.

Diario Oficial de la Generalidad de Cataluna nim. 4427, de 15 de julio.

XVII. GANADERIA

Ley 5/2005, de 24 de mayo (Presidencia de la Junta de Castilla y
CAS-12 Leon)

Establecimiento de un régimen excepcional y transitorio para las explota-
ciones ganaderas.

BOE num. 162, de 8 de julio.

Boletin Oficial de Castilla y Le6n, nam. 100, de 26 de mayo.

XVIII. JUVENTUD

Ley 7/2005, de 30 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de La Rioja).

De Juventud.
BOE num. 178, de 17 de julio.
Boletin Oficial de La Rioja num. 91, de 9 de julio.

XIX. MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

MUR-6 Ley 8/2004, de 28 de diciembre (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Region de Murcia).

Medidas administrativas, tributarias de tasas y de funcién publica.
BOE num. 202, de 24 de agosto de 2005.
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Boletin Oficial de la Region de Murcia suplemento num. 11, de 30 de
diciembre de 2004.

XX. MEDIO AMBIENTE

Ley 8/~2005, de 8 de junio (Presidencia de la Generalidad de
Cataluna).

Proteccién, Gestiéon y Ordenacién del Paisaje.

BOE num. 162, de 8 de julio.

Diario Oficial de la Generalidad de Cataluiia nim. 4407, de 16 de junio.

XXI. MINERIA

CAS-13 Ley 9/2005, de 17 de junio (Presidencia de la Junta de Castilla y
Leon).

Programa de actuacién en las comarcas mineras durante el periodo 2004-

2007.

BOE num. 162, de 8 de julio.

Boletin Oficial de Castilla y Le6n, num. 121, de 23 de junio.

XII. PUERTOS

Ley 10/2005, de 21 de junio (Presidencia de la Comunidad
Autonoma de las Islas Baleares).

De puertos.

BOE nam. 179, de 28 de julio.

Boletin Oficial de las Islas Baleares nim. 100, de 2 de julio.

BAL-14

XXIII. PROTECCION CIVIL

NAV-12 Ley Foral 8/2005, de 1 de julio (Presidencia de la Comunidad
Foral de Navarra).

Proteccién civil y atencién de emergencias.
BOE ndam. 192, de 12 de agosto.
Boletin Oficial de Navarra num. 81, de 8 de julio.
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XXIV. SANIDAD

VAL-10 Ley 4)/2005, de 17 de junio (Presidencia de la Generalidad valen-
ciana).

Salud Publica.
BOE nam. 167, de 14 de julio.
Diario Oficial de la Generalidad Valenciana ntim. 5034, de 23 de junio.

EXT5 | Ley 1/2005, de 24 de junio (Presidencia de la Junta de
Extremadura).

Tiempos de respuesta en la atencion sanitaria especializada del sistema sani-
tario publico.

BOE num. 180, de 29 de julio.

Diario Oficial de Extremadura nim. 78, de 7 de julio.

ExT6 | Ley 3/2005, de 8 de julio (Presidencia de la Junta de
Extremadura).

Informacién sanitaria y autonomia del paciente.
BOE num. 186, de 5 de agosto.
Diario Oficial de Extremadura nim. 82, de 16 de julio.

CMN-11 | Ley 6/2005, de 7 de julio (Presidencia de la Comunidad
Autonoma de Castilla-LLa Mancha).
Declaracion de Voluntades Anticipadas en materia de la propia salud.

BOE num. 203, de 25 de agosto.
Diario Oficial de Castilla-La Mancha ntim. 141, de 15 de julio.

XXV. TELEVISION

MUR-7 Ley 9/2004, de 29 de diciembre (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).

Creacion de la Empresa Publica Regional Radio Television de la Region de
Murcia.

BOE num. 202, de 24 de agosto de 2005.

Boletin Oficial de la Regién de Murcia suplemento nam. 11, de 30 de
diciembre de 2004.

XXVI. TRANSPORTES

Ley 8/2005, de 30 de junio (Presidencia de la Comunidad

RIO8 | Auténoma de La Rioja).
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Transporte Urbano por Carretera.
BOE ntim. 178, de 17 de julio.
Boletin Oficial de La Rioja nim. 92, de 12 de julio.

NAV-13 Ley Foral 9/2005, de 6 de julio (Presidencia de la Comunidad
Foral de Navarra).

Del taxi.
BOE ndam. 192, de 12 de agosto.
Boletin Oficial de Navarra num. 84, de 15 de julio.

XXVII. UNIVERSIDADES

ARA-11 | Ley 5/2005, de 14 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de Aragon).
Ordenacion del Sistema Universitario.
BOE num. 201, de 23 de agosto.
Boletin Oficial de Aragén num. 75, de 24 de junio.

XXVIII. URBANISMO

Le}f 4/2005, de 23 de mayo (Presidencia de la Junta de Castilla y
Leon).

Modificacién de la Ley 14,/1990, de 28 de noviembre, de concentracion parcelaria.

BOE num. 162, de 8 de julio.

Boletin Oficial de Castilla y Le6n, nim. 100, de 26 de mayo.

MURS Ley 2/2004, de 24 de mayo (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).
Modificacién de la Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo.

BOE ndm. 199, de 20 de agosto de 2005.
Boletin Oficial de la Regién de Murcia num. 135, de 14 de junio de 2004.

CMN-12 Ley 7/2005, de 7 de julio Presidencia de la Comunidad
Auténoma de Castilla-L.a Mancha).

Modificacién del Decreto Legislativo 1/2004, de 28 de diciembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y de la
Actividad Urbanistica.

BOE num. 203, de 25 de agosto.

Diario Oficial de Castilla-La Mancha num. 141, de 15 de julio.
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XXIX. VOLUNTARIADO

MURS9 Ley 5/2004, de 22 de octubre (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de la Regiéon de Murcia).
Del voluntariado.

BOE num. 199, de 20 de agosto de 2005.
Boletin Oficial de la Regién de Murcia nam. 261, de 10 de noviembre de 2004.

ARA-12 | Ley 4/2005, de 14 de junio (Presidencia de la Comunidad
Auténoma de Aragoén).
Sobre la casacién foral Aragonesa.
BOE num. 201, de 23 de agosto.
Boletin Oficial de Aragén nam. 75, de 24 de junio.
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Disposiciones generales de la
Junta de Andalucia (*)

I. ADMINISTRACION AUTONOMICA

Decreto 177/2005, de 19 de julio (Consejeria de Justicia y
AND-36 . SR,
Administracion Publica).

Modifica el Decreto 317/2003, de 18 de noviembre, por el que se regulan las
Cartas de Servicios, el sistema de evaluacion de la calidad de los servicios y se
establecen los Premios a la Calidad de los servicios publicos.

BOJA num. 154, de 9 de agosto.

Decreto 176/2005, de 26 de julio (Consejeria de Justicia y
AND-37 . o
Administracién Publica).

Desarrolla la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Incompatibilidades de altos cargos
de la Administracion de la Junta de Andalucia y de declaracion de actividades,
bienes e intereses de altos cargos y otros cargos publicos.

BOJA num. 154, de 9 de agosto.

II. ADMINISTRACION LOCAL

Decreto 185/2005, de 30 de agosto (Consejeria de Gobernacién).
Reglamento de Demarcaciéon Municipal de Andalucia y del

Registro Andaluz de Entidades Locales.

BOJA num. 187, de 23 de septiembre.

III. CAZA

AND-39 Decr.eto 182/2005, de 26 de julio (Consejeria de Medio
Ambiente).

Reglamento de Ordenacién de la Caza.
BOJA num. 154, de 9 de agosto.

(*) Seccion elaborada por JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE. Comprende las leyes y
disposiciones generales mas importantes de la Junta de Andalucia publicadas en el BOJA durante
el tercer trimestre de 2005 (VII-IX).
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IV. COOPERACION PARA EL DESARROLLO

Decreto 172/2005, de 19 de julio (Consejeria de la Presidencia).

AND-40 . = .
Regula el Consejo Andaluz de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo, la Comisiéon de Cooperacion para el Desarrollo y el Registro de

Agentes de la Cooperacion Internacional para el Desarrollo.
BOJA num. 142, de 22 de julio.

V. RESIDUOS

ANDAL Decreto 167/2005, de 12 de julio (Consejeria de la Presidencia).
Modifica el Decreto 281/2002, de 12 de noviembre, por el que se
regula la autorizaciéon y control de los depésitos de efluentes liquidos o de

lodos procedentes de actividades industriales, mineras y agrarias.
BOJA nam. 137, de 15 de julio.

VI. SANIDAD

AND42 Decreto 156/2005, de 28 de junio Consejeria de Salud).
_ Regula el Diagnéstico Genético Preimplantatorio en el Sistema
Sanitario Publico de Andalucia y se crea la Comision Andaluza de Genéticay

Reproduccion.
BOJA num. 135, de 13 de julio.

VII. UNIVERSIDADES

Acuerdo de 7 de junio de 2005, de Consejo de Gobierno, por el
que se aprueba el Plan de Innovaciéon y Modernizacion de

Andalucia.

BOJA nim. 122, de 24 de junio (p.8)

Decreto 165/2005, de 12 de julio (Consejeria de Innovacion,

AND-44 S
Ciencia y Empresa).

Aprueba el catilogo de ensenanzas universitarias conducentes a la expedicién

por las Universidades Publicas de Andalucia de titulos oficiales, asi como Ila

estructura de los centros que las imparten.

BOJA nam. 137, de 15 de julio.
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VIII. URBANISMO

Decreto 180/2005, de 26 de julio (Consejeria de Obras Publicas y
AND-45
Transporte).

Modifica el Decreto 149/2003, de 10 de junio, por el que se aprueba el Plan
Andaluz de Vivienda y Suelo 2003-2007, y se regulan las actuaciones contem-
pladas en el mismo.

BOJA nim. 152, de 5 de agosto.
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INDICE ANALITICO

Acciones de informacién y de promocién de los productos agricolas en el
mercado interior, UE-960, UE-962

Acciones de informacién y promocién en favor de productos agricolas en
terceros paises, UE-961, UE-962

Acogida temporal por los Estados miembros de la Unién Europea de deter-
minados palestinos, UE-1125

Acuerdo CE-Confederacién Suiza en materia de fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de pago de intereses, UE-1024

Acuerdo CE-Principado de Andorra en materia de fiscalidad de los rendi-
mientos del ahorro en forma de pago de intereses, UE-1021

Acuerdo CE-Principado de Liechtenstein en materia de fiscalidad de los rendi-
mientos del ahorro en forma de pago de intereses, UE-1022

Acuerdo CE-Republica de San Marino en materia de fiscalidad de los rendi-
mientos del ahorro en forma de pago de intereses, UE-1023

Acuerdo CE-Republica Popular China sobre cooperacion y asistencia admi-
nistrativa mutua en materia aduanera, UE-1049

Acuerdo CE-Ucrania sobre comercio de determinados productos siderdrgicos,
UE-1050

Acuerdo de Cooperacion CE-Republica Islamica de Pakistan, UE-1048
Acuerdo en forma de Canje de Notas CE-Noruega sobre el Protocolo n® 2 del
Acuerdo bilateral de libre comercio entre la CEE y el Reino de Noruega, UE-
1047

Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la CE y la Republica de Moldova,
UE-1039

Acuerdo en forma de canje de Notas entre la Comunidad Europea y Barbados,
Belice, la Republica del Congo, Fiyi, la Republica Cooperativa de Guyana, la
Republica de Costa de Marfil, Jamaica, la Republica de Kenia, la Republica de
Madagascar, la Republica de Malaui, la Republica de Mauricio, la Republica
de Surinam, San Cristébal y Nieves, el Reino de Suazilandia, la Republica
Unida de Tanzania, la Republica de Trinidad y Tobago, la Republica de
Uganda, la Republica de Zambia y la Republica de Zimbabue sobre la adhe-
si6n de la Republica de Mozambique al Protocolo n® 3 sobre el azticar ACP del
anexo V del Acuerdo de asociacion ACPCE, UE-1045

Acuerdo entre Bosnia y Herzegovina y la Unién Europea sobre procedi-
mientos de seguridad para el intercambio de informacién clasificada, UE-1041
Acuerdo entre la CE y la Republica Popular China en materia aduanera,
UE-952
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Acuerdo entre la Comunidad Econémica Europea y el Gobierno de Mauricio
sobre la pesca, UE-1002

Acuerdo entre la UE y Georgia sobre estatuto y actividades de la Mision de la
Unién Europea en pro del estado de derecho en Georgia, EUJUST THEMIS,
UE-1102

Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino de Noruega relativo a la partici-
pacién del Reino de Noruega en EUPOL Préxima, UE-1100

Acuerdo entre la Unién Europea y la Republica de Turquia relativo a la parti-
cipacién de la Republica de Turquia en EUPOL Proxima, UE-1101

Acuerdo entre la Unién Europea y Ucrania relativo a la participacion de
Ucrania en EUPOL Préxima, UE-1099

Acuerdo entre la Unién Europea, la Comunidad Europea y la Confederacion
Suiza sobre la asociacién de este Estado a la ejecucion, aplicacion y desarrollo
del acervo de Schengen, UE1129, UE-1130

Acuerdo EU-Confederaciéon Suiza relativo a la participacién de Suiza en
EUPOL Préxima, UE1098 Acuerdo interino entre CE y Euratom y Ia
Republica de Tayikistan, UE-1043, UE-1044

Acuerdo Noruega y la UE sobre procedimientos de seguridad para el inter-
cambio de informacion clasificada, UE-1046

Acuerdo por el que se establecen los procedimientos operativo s para un
mecanismo de tipos de cambio en la tercera fase de la unién econémica y
monetaria, UE-1035

Acuerdo sobre cooperacién cientifica y tecnolégica entre la CE y EEUU, UE-
1042

Acuerdo sobre las relaciones monetarias con el Principado de Andorra, UE-
1034

Adhesion de la Republica de Moldova al Centro de Ciencia y Tecnologia de
Ucrania, UE-1040

Administracién autonémica en el exterior: RIO-6

Administracion autonémica: MUR-1; MUR-2; MUR-3

Administraciéon consultiva: CAT-12; AST-6; VAL-8

Administraciéon local: AND-38

Adquisicién de billetes en euros, UE-1032

Agencia ejecutiva para el programa de salud publica, UE-1087

Agencia Europea de Defensa, UE-948, UE-949

Agencia Europea para la gestiéon de la cooperaciéon operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea, UE-1133
Agricultura: CAS-10

Agua: EST-71

Altos cargos: AND-37

Aplicacién de la legislacién de protecciéon de los consumidores, UE-1082
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Aproximacion de las legislaciones, UE-1068, UE-1069, UE-1071

Archivos: VAL-9

Armonizacién de los requisitos de transparencia relativos a la informacién
sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociaciéon en un mercado
regulado, UE-1017, UE-1072

Arrendamientos rusticos: EST-54

Asistencia mutua entre las autoridades competentes en el dmbito de los
impuestos directos, de determinados impuestos sobre consumos especificos y
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INFORMES!

El régimen de las viviendas protegidas?

I. Como es sabido, el articulo 47 de la Constitucién (CE) proclama el
derecho de todos los espanoles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada,
y dispone que los poderes puiblicos promoveran las condiciones necesarias y
establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regu-
lando Ila utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para impedir
la especulacion. El precepto, tan frecuentemente citado en las paginas escritas
sobre el valor de las normas constitucionales, dispone desde diciembre de
2005 de una nueva Ley que lo desarrolla, la Ley 13/2005, de Andalucia, de 11
de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, publicada en el
Boletin Oficial de la Junta Andalucia nim. 227, de 21 de noviembre.

La Ley alberga contenidos que de suyo son heterogéneos. De un lado,
regula las viviendas protegidas en su Titulo I; de otro, en su Titulo II, establece
medidas en materia de suelo que entranan la modificacién de la Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA),
también en extremos que exceden de lo concerniente a las viviendas prote-
gidas —v.g., y muy destacadamente, la reforma del articulo 28—; por ultimo, en
las Disposiciones Finales Primera y Segunda modifica tanto la Ley 1/1996, de
10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia, como la Ley 17/1999, de 28
de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas.

Las pdginas que siguen se dedican a la exposicién y comentario del
primer grupo de normas, esto es, la parte de la Ley que regula propiamente
las viviendas protegidas.

II. La vivienda protegida constituye el principal objeto de la Ley. Su
concepto pretende fijarlo el art. 2, por remisién a otros instrumentos juri-

s«

dicos, y asi, “se entiende por vivienda protegida, a efectos de la presente Ley,
la que cumpla las condiciones de uso, destino, calidad, precio de venta o

! Seccién redactada bajo la direccién de José Ignacio Morillo-Velarde Pérez.

2 Realizado por Maria del Carmen Niiiez Lozano.
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alquiler y, en su caso, superficie y diseno, establecidas en esta Ley y en las
demads disposiciones que resulten de aplicacion y sean calificadas como tales
por la Consejeria competente en materia de vivienda” (art. 2.1). Anade el art.
2.2 que “también tendran esta consideracion los alojamientos que, de acuerdo
con lo establecido reglamentariamente, sean calificados como protegidos por
la Consejeria competente en materia de vivienda, que se integren en
conjuntos que constituyan férmulas intermedias entre la vivienda habitual y la
residencia colectiva, en los términos en que se establezcan”.

Como se aprecia, no basta con la Ley para poder determinar si una
vivienda se encuentra incluida en el régimen especifico que disena la misma,
sino que habra que acudir a otras disposiciones y programas que, partiendo de
las indicaciones que contiene la Ley, especifiquen las caracteristicas de este
tipo de vivienda. Y atn asi, la vivienda en cuestiéon habra tenido que recibir la
calificacion formal de la Consejeria competente en la materia.

Por ello, acaso habria sido mas correcto que la Ley hubiera soslayado la
pretension de ofrecer un concepto de vivienda protegida®, que de suyo no se
encuentra en ella. En puridad, lo que la Ley hace es disenar un régimen juri-
dico que habra de aplicarse a las viviendas que formalmente se califiquen
como protegidas, en principio por cumplir los requisitos que las disposiciones
que resulten de aplicacion determinen. Régimen juridico que ademas se esta-
blece en la Ley de forma muy parcial, con importantes remisiones a otras
disposiciones, planes de vivienda y programas.

En cualquier caso, la Ley no viene a disciplinar una materia huérfana de
regulacion, pues la categoria de vivienda protegida es bien conocida en
nuestro Derecho, tanto del Estado como de la propia Comunidad Auténoma.
De ahi que se plantee la cuestién del ambito de aplicacién de la Ley, esto es,
de cuales son las viviendas que tras su entrada en vigor quedan sometidas a la
misma, si son las que en el futuro reciban tal calificacién? o si cabe también su
aplicacion, siquiera sea en algunos de sus extremos, a las ya existentes. La
respuesta la encontramos en la Orden de 20 de enero de 2006, relativa al ejer-
cicio de los derechos de tanteo y retracto legal en las segundas o posteriores transmisiones
de viviendas calificadas como protegidas con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo

3 El art. 2 de la Ley se rubrica “concepto”.

4 Ha de notarse que la Ley no seala fecha de entrada en vigor.
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(BOJA num. 16, de 25 de enero), que prevé la aplicacion del régimen de la
Ley, en lo que a tales derechos se refiere, a viviendas calificadas al amparo de
la normativa anterior a la Ley que comentamos.

III. Las lineas principales del régimen juridico que sienta la Ley se
refieren a los sujetos destinatarios de las viviendas protegidas, destino y titula-
ridad de las mismas, duracién del régimen de proteccién, precio maximo de
venta o alquiler y valor del suelo destinado a ella. Estos aspectos se regulan con
muy poco detalle y alguno, como la duracién del régimen de proteccién,
queda remitido en su practica totalidad a las disposiciones y planes de desa-
rrollo.

También regula la Ley otras cuestiones con la finalidad de asegurar la
efectividad del régimen que a la postre quede establecido, como la prohibi-
cion de cobro de cantidades diferentes de las establecidas, la nulidad de deter-
minadas cldusulas o estipulaciones de los contratos, la condicién resolutoria
que debe figurar en todo contrato o acto de disposicién sobre suelos desti-
nados a la promocién de estas viviendas, el acceso registral de las prohibi-
ciones y limitaciones a la facultad de disponer o la obligaciéon de comunica-
cién que recae sobre las personas promotoras y companias suministradoras de
servicios.

Igualmente en el Titulo I dedica varios preceptos a los derechos y prerro-
gativas de la Administracion: el derecho de adquisicion preferente, los dere-
chos de tanteo y retracto’, la expropiacién de viviendas protegidas y el
desahucio administrativo.

Por ultimo, se cierra el Titulo I con un Capitulo dedicado a las infrac-
ciones y sanciones.

IV. El aspecto del régimen juridico que mas se detalla en la Ley es el del
destino de la vivienda, pues senala la Ley que ha de ser el de residencia habi-

5 Como ya se ha anticipado en el texto, con posterioridad a la Ley se ha dictado la Orden de
20 de enero de 2006, relativa al ejercicio de los derechos de tanteo y retracto legal en las segundas o poste-
riores transmisiones de viviendas calificadas como protegidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo (BOJA nam. 16, de 25 de
enero). Asimismo, la Direccion General de Arquitectura y Vivienda ha hecho publica una
Instruccion sobre las comunicaciones relativas a transmisiones de viviendas de proteccion oficial acogidas a
regimenes anteriores al Real Decreto—Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas de proteccion

oficial (BOJA num. 5, de 10 de enero de 2006).
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tual y permanente (art. 4.1), sin que puedan adquirir o promover para uso
propio una vivienda protegida quienes sean titulares de una vivienda, prote-
gida o libre, o estén en posesiéon de la misma en virtud de un derecho real de
goce o disfrute vitalicio (art. 4.2). Esta prevision de la Ley ha de conectarse
con lo que dispone en su art. 12.1, que senala que “los compradores de
viviendas protegidas no podran transmitirlas inter vivos ni ceder su uso por
ningun titulo, durante el plazo minimo de diez anos desde la fecha de forma-
lizacion de la adquisicién”.

Esta limitaciéon temporal se establece en la Ley, en principio, con caracter
general y absoluto, a diferencia de lo contemplado en la Orden de 8 de agosto
de 2005, por la que se publica el Texto Integrado del Decreto 149/2003, de 10 de junio,
por el que se aprueba el Plan Andaluz de Vivienda y Suelo 2003-2007, y se regulan las
actuaciones contempladas en el mismo, con las modificaciones introducidas por el
Decreto 463/2004, de 27 de julio, y el Decreto 180/2005, de 26 de julio, que la refiere
—salvo en el supuesto del art. 59— a viviendas para las que se hubiera obtenido
préstamo cualificado y prevé la posibilidad de dejar sin efecto la prohibicién
de disponer en determinadas circunstancias.

De ahi que quepa plantearse, de nuevo, si la Ley se aplica en este punto
a viviendas que se califiquen como protegidas en lo sucesivo o, también, a
viviendas que ya dispongan de tal calificacién. En nuestra opinién, la Orden
de 20 de enero de 2006 nos permite entender que la limitaciéon temporal, en
los términos en que se expresa en el art. 12 de la Ley, rige s6lo para las
viviendas que en el futuro se califiquen como protegidas, en la medida en que
el art. 2 de aquélla detalla los requisitos que deben reunir las segundas o poste-
riores transmisiones, y entre ellos no se alude a la limitacién temporal del
citado art. 12 de la Ley®.

6 Empero, “por razones de movilidad laboral y con el fin de atender situaciones transitorias,
podran establecerse reglamentariamente excepciones” (art. 4.3).

7 Posiblemente las disposiciones que desarrollen la Ley prevean algiin tipo de excepcién que
deba ser autorizada, de modo que adquiera asi sentido hacia el futuro la autorizacion que
menciona el apartado segundo del articulo 12, que establece el deber de comunicacién de la deci-
sién de transmitir y que comienza con los siguientes términos: “Sin perjuicio de la autorizacion
que requiera la transmision del derecho sobre la vivienda protegida...”.

Otra explicacion de esta referencia a la autorizacion es la que se contiene en la nota siguiente.
Aunque también pudiera ser que en la mente del legislador no esté prevista ninguna excepcion
a la limitacion temporal del art. 12.1, y que simplemente se haya limitado a recoger, sin mayor
meditacion, el art. 94 in fine de la Orden de 8 de agosto de 2005.

8 A esta interpretacién no obsta lo dispuesto en el art. 3.b) de la misma Orden, que se remite
al art. 12 de la Ley en cuanto a los derechos de tanteo y retracto respecto de las viviendas califi-
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Por lo que concierne a los sujetos destinatarios de las viviendas, la Ley no
termina de concretarlos, pues a la postre seran los programas que integran los
planes de vivienda y suelo los que determinen las circunstancias concretas que
permitiran optar a una de esta clase de vivienda, en el marco, por otra parte
amplio y abierto, que establece el articulo 3.2.

En efecto, los sujetos destinatarios de las viviendas son “familias con
recursos econémicos limitados que rednan los requisitos que, tanto para la
composiciéon de la unidad familiar como para la cuantia y determinacién de
los ingresos familiares se establezcan en los diferentes programas que integran
los planes de vivienda y suelo” (art. 3.1). Estos programas han de atender “de
manera especial las necesidades habitacionales de los grupos sociales con
especiales dificultades para el acceso a la vivienda, como, entre otros, jovenes,
mayores, personas con discapacidad, victimas del terrorismo, familias mono-
parentales, los procedentes de rupturas de unidades familiares, victimas de la
violencia de género y emigrantes retornados” (art. 3.2). La efectiva seleccion
de los destinatarios de las viviendas ha de realizarse “respetando los principios
de igualdad, publicidad y concurrencia, de acuerdo con las normas de desa-
rrollo de la presente Ley” (art. 3.3)°.

cadas al amparo del III Plan Andaluz de Vivienda y Suelo y del vigente Plan Andaluz. Esta remi-
sion ha de entenderse en el contexto del propio art. 3, cuya letra a) se refiere a las viviendas cali-
ficadas al amparo del I Plan Andaluz de Viviendas y del II Plan Andaluz de Vivienda y Suelo, esta-
bleciendo un régimen diferente para aquéllas y éstas: mientras que para estas tltimas s6lo se prevé
el derecho de retracto por incumplimiento de los requisitos de transmision a los que se refiere el
art. 2 de la Orden, para las calificadas al amparo del III Plan Andaluz de Vivienda y Suelo y del
vigente Plan Andaluz se prevé el ejercicio de los derechos de tanteo y de retracto en los términos
del art. 12. En consecuencia, respecto de estas ultimas se reconoce el derecho de tanteo y no sélo
el de retracto, y de ahi la invocacién del art. 12 de la Ley, en tanto que regula tales derechos.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que tanto el art. 5 de la Orden como su Anexo 2
presuponen la disposicién de viviendas cuya titularidad no ha podido mantenerse durante el
plazo minimo de diez anos. Y también puede tenerse en cuenta la referencia a la autorizacion
para transmitir del art. 12.2 de la Ley, autorizacién que estd prevista en los arts. 27 y 81 de la
Orden de 8 de agosto de 2005 para excepcionar las limitaciones temporales de la facultad de
disponer que tales preceptos consagran, de modo que cabe interpretar que la Ley presume la
posibilidad de disponer de viviendas calificadas con anterioridad a la Ley, aunque no haya trans-
currido el plazo de diez anos del apartado primero del art. 12.

Todo ello nos lleva a considerar que acaso el art. 3.b) de la Orden debié matizar, en aras de
una mayor claridad, el alcance de la remisién al art. 12 de la Ley, excluyendo la limitacion
temporal con que se cierra el primer apartado de dicho articulo y que, por cierto, no figuraba en
el Proyecto de Ley remitido al Parlamento, siendo fruto del Informe de la Ponencia designada en
el seno de la Comision de Infraestructuras, Transportes y Vivienda.

9 Se exceptian, no obstante, las promociones en las que por su naturaleza no pueda existir

concurrencia, en los términos que se determinen reglamentariamente; en concreto, menciona la
Ley “las adjudicaciones que se deriven de programas especificos de integracion social” (art. 3.4).
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La duracién del régimen de proteccién y los aspectos econémicos del
régimen de las viviendas quedan aiin mas desdibujados en la Ley, pues estos
extremos son objeto de una remisién muy amplia.

Asi, “el plazo de duracién del régimen legal de las viviendas, sea para
venta, uso propio o arrendamiento, se determinard para cada programa en el
correspondiente plan de vivienda y suelo, o, en todo caso, por Acuerdo del
Consejo de Gobierno” (art. 5.1)1%. Por otra parte, el precio o renta maximo
para cualquier acto de disposicién, arrendamiento o adquisicion, durante el
periodo legal de proteccion, serd fijado para cada ambito territorial en el
correspondiente plan de vivienda y suelo (art. 6.1). También el valor de los
terrenos para la construccién de estas viviendas, en la medida en que depende
del precio de venta de las mismas, queda remitido, pues “sumado el coste de
las obras de urbanizacién necesarias, no podra exceder del quince por ciento
del importe que resulte de multiplicar el precio maximo de venta del metro
cuadrado por la superficie de las referidas viviendas, en la forma y con las
determinaciones que se establezcan reglamentariamente” (art. 7.1) 11

V. Como ya se ha anticipado, la Ley procura asegurar la efectividad del
régimen juridico a que quedaran sometidas las viviendas mediante distintas
previsiones.

Asi, establece la prohibicién de percibir cualquier sobreprecio, prima o
cantidad distinta a la que corresponda satisfacer a quien compre o sea arren-
datario de una vivienda protegida, sin que pueda justificarse la misma por
mejoras u obras complementarias al proyecto aprobado (art. 6.2), prohibicién
que ademads fortalece mediante la prevision de nulidad de las clausulas o esti-
pulaciones que establezcan precios superiores a los maximos autorizados en la
normativa aplicable y la aclaracién de que tales estipulaciones deben enten-
derse hechas al precio o renta maximos legales que resulten de aplicacién, sin
perjuicio de las sanciones administrativas que ademas procedan (art. 6.3). La
misma prohibicién se establece respecto de la adquisiciéon de suelos desti-

10 Aunque en los programas se podrd prever la reduccién motivada del plazo fijado inicial-
mente para determinados supuestos o promociones especificas (art. 5.2).

1 Con ocasién de la regulacién del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, la Orden de
20 de enero de 2006 establece los precios maximos de venta para las segundas o posteriores trans-
misiones (art. 5.3 y Anexo 2) y faculta al titular de la Direccién General de Arquitecturay Vivienda
para que, anualmente, publique la actualizacién de la Tabla de Precios Maximos incluida en el
Anexo, conforme a la variacion porcentual del indice nacional general del sistema de indices de
precios al consumo (Disposicion final primera).
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nados a la construccién de viviendas protegidas, aunque no se refuerza aqui la
prohibicién con la sancién de nulidad (art. 7.2). Estas prohibiciones y las limi-
taciones a la facultad de disponer que resulten de la calificacién como
vivienda protegida deben constar en la correspondiente escritura publica y
tener reflejo en el Registro de la Propiedad (art. 9).

Por otra parte, sujeta a condicién resolutoria todos los contratos o actos
de disposicion sobre suelos destinados a la promocién de estas viviendas, para
el caso de que se incumpla su destino, y prescribe que la misma habra de
figurar en los documentos que al efecto se suscriban y en el Registro de la
Propiedad (art. 8).

Por ultimo, obliga a los promotores de viviendas protegidas a comunicar
al Ayuntamiento, con ocasioén de la solicitud de la licencia de ocupacion, el
caracter de las mismas (art. 10.1). También obliga a las companias suminis-
tradoras de los servicios de agua, gas, electricidad y telecomunicaciones a
comunicar a la Consejeria competente en materia de vivienda los cambios de
titularidad que se realicen en los contratos para el suministro de tales servicios
(art. 10.2).

VI. La regulacion de los derechos y prerrogativas de la Administracion
empieza por el de adquisicion preferente, que se establece sobre las viviendas
de promocioén privada y a favor de la Administracién de la Junta de Andalucia
0, en su caso, el Ayuntamiento o entidad publica que aquélla designe. El
derecho puede ejercitarse a partir de la solicitud de calificacién provisional en
la forma y plazo que se determine en las normas de desarrollo, pero en todo
caso en un plazo maximo de 120 dias. Puede ejercitarse también sobre
viviendas que tras el procedimiento de adjudicaciéon quedasen vacantes. El
precio miximo ha de ser igual al vigente para las viviendas de la tipologia de
que se trate en el correspondiente dmbito territorial en la fecha en que se
pretenda la enajenacién. La adquisicion supondra la subrogacién en la posi-
cién del promotor, de modo que deberd adjudicar las viviendas conforme a lo
dispuesto en el art. 3 (art. 11).

El derecho legal de adquisiciéon preferente, nuevo por otra parte en el
Derecho de Andalucia, no parece tener mucho sentido si se tiene en cuenta
que sobre el promotor pesa la obligacién de adjudicar las viviendas “respe-
tando los principios de igualdad, publicidad y concurrencia” y que el precio
maximo esta tasado en la forma que se ha expuesto. A reserva de lo que
disponga el desarrollo reglamentario de la Ley sobre el procedimiento de
adjudicacion, acaso la explicacién de la figura pueda radicar en el “ahorro de
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costes” que entranaria para el promotor el ejercicio de tal derecho, liberdn-
dolo de la obligacion de articular el procedimiento de adjudicacién.

Los derechos de tanteo y retracto, que la Ley establece directamente!? a
favor de los sujetos mencionados en el art. 1113, se ejercen sobre las segundas
o posteriores transmisiones inter vivos del derecho de propiedad o de cual-
quier otro derecho real de uso y disfrute (art. 12.1) y han de ser respetados en
la fijacién de tanteos y retracto convencionales en las promociones de
viviendas protegidas (art. 12.7). El primero se ejerce hasta por un precio
maximo igual al vigente para las viviendas protegidas de que se trate, en el
correspondiente ambito territorial y en la fecha en que se pretenda la enaje-
nacion; el derecho de retracto se ejerce por el precio de transmisiéon, que no
puede superar el maximo vigente en los términos ya indicados (art. 12.6).

Para garantizar el ejercicio de estos derechos se prevén deberes de comu-
nicacion, tanto para el transmitente como para las personas interesadas en la
adquisicién y efectivos adquirentes (art. 12.2 y 3)!4, siendo nulas de pleno
derecho las transmisiones en las que las partes no hayan efectuado, en la
forma y plazos previstos, las correspondientes comunicaciones (art. 13.4). El
derecho de tanteo habra de ejercerse en el plazo de sesenta dias naturales a
partir del siguiente a aquél en que se haya producido la ultima de las comu-
nicaciones previstas al efecto (art. 12.2). El derecho de retracto procede en el
caso de que quienes transmitan o adquieran no hayan realizado las precep-
tivas comunicaciones, o si éstas son incompletas o defectuosas, o si la transmi-
sién se ha producido antes del transcurso del plazo senalado para el ejercicio
del derecho de tanteo, o en condiciones distintas de las anunciadas; se ejerce
en el plazo de sesenta dias naturales a contar desde el siguiente a la comuni-

12 Y4, J.I. MORILLO-VELARDE PEREZ, “Los retractos legales a favor de las Administraciones
Publicas”, Revista de Administracion Piblica nim. 165, pp. 64 ss.

13 Aunque en el ejercicio de los derechos los titulares pueden designar a quién se adjudica la
vivienda protegida, que se subrogara en su posicion; la seleccion de esta persona ha de realizarse
en la forma prevista en el art. 3 (art. 12.8). En nuestra opinién, no tiene mucho sentido la preci-
sion de que el adjudicatario de la vivienda se subrogara en la posicion de los titulares de los dere-
chos de tanteo y retracto.

14 Los titulares de viviendas protegidas han de comunicar al 6rgano competente la decisién de
transmitir e indicar el precio, forma de pago, y demas condiciones para la transmisién; la persona
interesada en la adquisicién debe comunicar sus datos e ingresos econémicos anuales, asi como
los del resto de los miembros integrantes de su unidad familiar (art. 12.2). El adquirente debe
comunicar, en el plazo de treinta dias naturales siguientes a la transmision, las condiciones en que
se ha producido la venta, asi como una copia de la escritura o documento donde la venta se haya
formalizado (art. 12.3).
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cacion de la transmision, o desde que ésta hubiera llegado a su conocimiento,
fehacientemente, por cualquier otro medio (art. 12.4). Tanto los derechos de
tanteo y retracto como el régimen de comunicaciones debe constar expresa-
mente en la correspondiente escritura publica y tener reflejo en la inscripcion
registral (art. 12.5)1°.

La expropiacion forzosa, por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad de las viviendas protegidas, es otra de las prerrogativas de la
Administracién en este ambito. La Ley senala las circunstancias que a estos
efectos considera causa de utilidad ptiblica o interés social (art. 14.1)1°, sefiala
que podra ser beneficiaria la entidad publica que designe la Consejeria
competente en materia de vivienda y remite a esta Consejeria la fijacion del
justiprecio. Al respecto, ha de entenderse que lo que se remite a la Consejeria
es la formulacién de la hoja de aprecio, puesto que la fijaciéon del justiprecio
debe corresponder a la Comision Provincial de Valoraciones correspondiente.
Aunque es cierto que su fijaciéon en estos casos resulta ser bastante automa-
tical”, 1a atribucién de tal competencia a la Consejeria en vez de a la Comisién
contradiria lo dispuesto en la Ley de Expropiacién Forzosa, que reserva la fija-
cién de justiprecios a 6rganos colegiados dotados de ciertas caracteristicas
que, en nuestra opinién, las Comunidades Auténomas habrian de respetar, en

15 El art. 13 exige, para elevar a escritura publica la transmisién de la titularidad o, en su caso,
de los derechos reales de uso y disfrute vitalicio de las viviendas protegidas sujetas a los derechos
de tanteo y retracto, la acreditacion de que se han realizado las preceptivas comunicaciones y que
ha vencido el plazo para el ejercicio del derecho de tanteo, lo que debe ademas testimoniarse en
las escrituras (apartado primero). Los notarios deben comunicar a la Consejeria competente la
transmision mediante la remision de copia simple de la escritura publica (apartado segundo).
Para inscribir en el Registro las transmisiones efectuadas debe acreditarse el cuamplimiento de las
obligaciones contempladas en los arts. 12'y 13.2 (apartado tercero).

16 3) Dedicar la vivienda a usos no autorizados, o alterar el régimen de uso de la misma, esta-
blecido en el documento de calificacion definitiva; b) No destinar la vivienda a domicilio habitual
y permanente o mantenerla deshabitada por un plazo superior a tres meses, fuera de los casos
establecidos en las normas de aplicacion; c) Utilizar los adquirentes otra vivienda construida con
financiacién publica u objeto de actuacion protegida fuera de los casos establecidos en las normas
de aplicacion; d) Incurrir los adquirentes en falsedad de cualquier hecho que fuese determinante
de la adjudicacion en las declaraciones y documentacion exigidas para el acceso a la vivienda; e)
Incumplir las obligaciones, condiciones y requisitos establecidos para la enajenacién en primera
o posteriores transmisiones u otros actos de disposicion.

17 Del precio en que fue adquirida se descuentan las cantidades aplazadas no satisfechas por
quienes fueron adjudicatarios, con los intereses devengados, en su caso, asi como las subvenciones
y demas cantidades entregadas al adquirente como ayudas econémicas directas; la cifra resultante
se corrige teniendo en cuenta los criterios de valoracion para las segundas transmisiones de
viviendas protegidas previstos en sus normas especificas (art. 14.2).
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tanto que expresion de la competencia del Estado sobre procedimiento admi-
nistrativo comun o bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas'®.

Por 1ltimo, los arts. 15 y 16 regulan el desahucio administrativo, que
procede contra las personas beneficiarias, arrendatarias u ocupantes de las
viviendas protegidas, o de sus zonas comunes, locales y edificaciones comple-
mentarias, que sean de titularidad publica, por las causas que se establecen
en el art. 15.21% y con las singularidades de procedimiento que contempla el
art. 16.

VII. El régimen sancionador, finalmente, se contiene en el Capitulo III,
que dedica el art. 17 a los sujetos responsables, los arts. 18 a 20 a las infrac-
ciones y los arts. 21 a 22 a las sanciones.

De este régimen cabe destacar que no recoge como infraccién el incum-
plimiento de la limitacién temporal que enuncia el art. 12.1 in fine, acaso
porque la misma fue introducida en la Ley en el curso de su tramitacion, sin
que a la par se contemplara su incumplimiento en los preceptos dedicados a
infracciones y sanciones. En consecuencia, el incumplimiento habilitara para
la expropiacién de la vivienda, por aplicacién del art. 14.1.e) de la Ley, si con
anterioridad no se han ejercitado los derechos de tanteo y retracto, pero no
llevara aparejado la imposicién de una sancién, salvo que simultdneamente se
hayan incumplido los deberes de comunicacién, si bien en tal caso las
sanciones se impondran por las infracciones que suponen tal incumplimiento.

Por otra parte, interesa resenar también lo dispuesto en el art. 21.2, segtin
el cuadl “si el beneficio que resultara de la comision de una infraccién fuera

18 yid, M. C. NUNEZ LOZANO, “Los érganos autonémicos de fijacién de justiprecios.
Propuestas y sugerencias sobre el correcto ejercicio de la competencia estatal sobre legislaciéon de
expropiacién forzosa”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 72, 2005.

19°2) La falta de pago de las rentas pactadas en el contrato de arrendamiento o de las canti-
dades a que esté obligada la persona adjudicataria en el acceso diferido a la propiedad, asi como
de las cantidades que sean exigibles por servicios, gastos comunes o cualesquiera otras estable-
cidas en la legislacion vigente, b) Haber sido sancionado mediante resolucién firme por infrac-
cién grave o muy grave de las tipificadas en la presente Ley; c) No destinar la vivienda a domicilio
habitual y permanente sin haber obtenido la preceptiva autorizacién administrativa; d) La cesion
total o parcial de la vivienda, local o edificaciéon bajo cualquier titulo; e) Destinar la vivienda, local
o edificacién complementaria a un uso indebido o no autorizado; f) Ocupar una vivienda o sus
zonas comunes, locales o edificacién complementaria sin titulo legal para ello.
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superior al de la multa que corresponde, debera ser ésta incrementada hasta
alcanzar la cuantia equivalente al doble del beneficio obtenido”. El incre-
mento hasta el doble del beneficio obtenido es fruto de la aceptacién de una
enmienda del Partido Andalucista?’, y en nuestra opinién debe ser valorado
positivamente como medio para incentivar el cumplimiento de la Ley.

VIII. A modo de recapitulacién, cabe considerar un acierto la promulga-
cién de una Ley en esta materia que opere como cabeza del grupo normativo
andaluz, formado ademas por disposiciones reglamentarias, planes y
programas de desarrollo. De este modo, se sale al paso de la dispersién norma-
tiva existente con una disposicién de suficiente rango, siquiera sea parcial-
mente.

Y es que, como ya ha habido ocasién de precisar, la Ley aborda la regula-
cion de las viviendas protegidas de modo fragmentario e incompleto, pues por
una parte quedan determinados aspectos sin regular?! y, por otra, son abun-
dantes las remisiones a disposiciones de inferior rango, algunas de ellas sobre
aspectos que, en nuestra opinion, deberfan haber quedado fijados en la Ley?2.

En cualquier caso, y porque no debemos entrar en el resto de los conte-
nidos de la Ley, debe valorarse positivamente esta iniciativa en lo que
concierne a las viviendas protegidas, confiando en que el Gobierno de la Junta
de Andalucia haga un ejercicio prudente de la potestad reglamentaria, respe-
tuoso con el principio de legalidad y de reserva de Ley, tal y como le ha sido
demandado por el Consejo Econémico y Social de Andalucia, de quien
tomamos estas expresiones.

20 Si bien ya el Consejo Econémico y Social de Andalucia, en su Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley, alerté sobre esta cuestion (Dictamen 1,/2005, 19 de abril de 2005).

21 Asi lo puso de manifiesto el Consejo Econémico y Social de Andalucia en su Dictamen al
Anteproyecto de Ley: “no constituye propiamente el desarrollo del derecho a una vivienda digna
y adecuada, reconocido en el articulo 47 de la Constitucién Espafola. Es una expresién del
mismo, pero no tiene vocacion de establecer un completo régimen de la vivienda protegida;
simplemente pretende sistematizar y dar solucién a determinadas situaciones que, por su impor-
tancia, merecen ser reguladas de manera inmediata”.

22 Por ejemplo, la duracién del régimen de proteccién.
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Otras disposiciones de interés para la
Administracion Auténomica

I. ADMINISTRACION LOCAL

ORDEN de 4 de julio de 2005, por la que se dispone la publicaciéon del
Convenio entre la Junta de Andalucia y la Federacién Andaluza de Municipios
y Provincias para la creacion de la Mesa de Concertacién Local

BOJA nim. 143, de 25 de julio.

II. CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION

DECRETO 181/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
Electoral de las Cidmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de
Andalucia

BOJA num. 147, de 29 de julio.

III. FUNCION PUBLICA

ORDEN de 29 de junio de 2005, por la que se modifica parcialmente la
relacion de puestos de trabajo de la Administracién General de la Junta de
Andalucia.

BOJA num. 166, de 25 de agosto.

DECRETO 184/2005, de 26 de julio, por el que se modifica parcialmente
la Relacién de Puestos de Trabajo de la Administracién General de la Junta de
Andalucia correspondiente a la Consejeria de Economia y Hacienda.

BOJA num. 167, de 26 de agosto.

IV. JUEGO

DECRETO 157/2005, de 28 de junio, por el que se modifica el articulo
1.2 del Decreto 230/1988, de 31 de mayo, por el que se planifica la instalacién
de Casinos de Juego en la Comunidad Auténoma de Andalucia, y el articulo
1.2 del Decreto 231/1988, de 31 de mayo, por el que se planifica la instalacién
de Hip6édromos en la Comunidad Auténoma de Andalucia

BOJA nim. 142, de 22 de julio.
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V. MEDIO AMBIENTE

ORDEN de 26 de julio de 2005, por la que se aprueba el modelo tipo de
ordenanza municipal de proteccién contra la contaminacién acustica.
BOJA num. 158, de 16 de agosto.

VI. SANIDAD

ACUERDO de 21 de junio de 2005, del Consejo de Gobierno, por el que
se determinan servicios y actividades de cardcter sanitario susceptibles de ser
retribuidos mediante precios publicos.

BOJA num. 130, de 6 de julio.

DECRETO 155/2005, de 28 de junio, por el que se regula el procedi-
miento para el nombramiento de Personal Emérito en el Servicio Andaluz de
Salud y se crea el Registro de personal emérito en el Servicio Andaluz de
Salud.

BOJA num. 134, de 12 de julio.

VII. TURISMO

DECRETO 150/2005, de 21 de junio, por el que se regula la Oficina de
la Calidad del Turismo de Andalucia
BOJA num. 135, de 13 de julio.

VIII. VIVIENDA

DECRETO 180/2005, de 26 de julio, por el que se modifica el Decreto
149/2003, de 10 de junio, por el que se aprueba el Plan Andaluz de Vivienda
y Suelo 2003-2007, y se regulan las actuaciones contempladas en el mismo.

BOJA num. 152, de 5 de agosto.

ORDEN de 8 de agosto de 2005, por la que se publica el Texto Integrado
del Decreto 149/2003, de 10 de junio, por el que se aprueba el Plan Andaluz
de Vivienda y Suelo 20032007, y se regulan las actuaciones contempladas en
el mismo, con las modificaciones introducidas por el Decreto 463/2004, de 27
de julio, y el Decreto 180/2005, de 26 de julio.

BOJA num. 165, de 24 de agosto.
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URBANISMO

ORDEN de 9 de agosto de 2005, por la que se establece una linea de
actuacion para la rehabilitacién de edificios residenciales y la mejora de sus
dotaciones e instalaciones, y se encomienda su ejecucion a la Empresa Publica
de Suelo de Andalucia.

BOJA nim. 168, de 29 de agosto.

ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

DECRETO 190/2005, de 6 de septiembre, por el que se modifica el
Decreto 202/2004, de 11 de mayo, por el que se establece la estructura orga-

nica de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes.
BOJA nim. 178, de 12 de septiembre.

ACUERDO de 6 de septiembre de 2005, del Consejo de Gobierno, por el
que se aprueba la Red Autonémica a integrar en el Catdlogo de Carreteras de
Andalucia y se crean las Comisiones Mixtas de Transferencias.

BOJA nim. 185, de 21 de septiembre.
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Noticia de Revistas Autonomicas™*

(1) § Comunidades Autéonomas, Derecho autonémico, Distribucién de compe-
tencias.

CARBALLEIRA RIVERA, M*® Teresa, Los servicios de igualdad de género. Especial
consideracion en el admbito local, “REALA” nim. 296-297, septiembre 2004-abril
2005, pp. 11-32. Vid. (6).

TARDIO PATO, José Antonio, Las competencias estatales y de las Comunidades
Auténomas en relacion con el procedimiento administrativo, “REALA” ndam. 296-297,
septiembre 2004-abril 2005, pp. 163-189.

Interesante reflexion que transciende la STC 2927/1988 basandose en la jurispru-
dencia constitucional posterior y la doctrina cientifica. Estudia fundamentalmente el
procedimiento administrativo comin como competencia exclusiva del Estado y los
procedimientos regulados por las CCAA como instrumentales de los regimenes sustan-
tivos competencia de las mismas. Considera el autor —coincidiendo en esto con
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ-, que la regulacién del proce-
dimiento sancionador tenia que haber sido acometida directamente por la Ley
30/1992, con suficiente complecioén, sin la deslegalizacion y degradacion normativa
efectuada y sin la apertura de competencias a las Comunidades Auténomas, a los Entes
Locales que el RD 1398/1993 ha realizado. Cree también que la Ley 30/1992 debiera
haber regulado como procedimiento administrativo comun los aspectos nucleares del
procedimiento de elaboracion de disposiciones generales de cualesquiera
Administraciones Publicas, en la linea que viene a reconocer la STC 204/1992, F J.
nam. 5, que su entender, viene a rectificar la afirmacién tajante de la STC 15/1989.
Qué gran razén tiene en esto TARDIO PATO. Remito al lector a la extravagante STS
de 26 de abril de 2004, R] 2004/3962, para que compruebe la necesidad de regular
como procedimiento comun los aspectos nucleares del procedimiento de elaboracién
de disposiciones generales. Ignora esta sentencia la participaciéon en este caso refor-
zada por la presencia de un principio rector, de modo que se conculca también fron-
talmente el art. 53.3 CE. Si este escenario es el que permite la aberracién, se impone
el cambio del escenario.

SARMIENTO MENDEZ, Xosé Antén, A funcion lexislativa, unha perspectiva na
practica parlamentaria comparada galega e asturiana, “REGAP”, nim. 38,
setembro-decembro 2004, pp. 175-199.

* Seccion a cargo de Jesus JORDANO FRAGA.
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(2) § Administraciones Publicas/Funcion Publica.

SERRANO PASCUAL, Antonio, Algunas reflexiones a propésito de primer borrador
del Libro Blanco para la reforma del gobierno Local de Esparia,“R.Ar.A.P.” nim. 26,
junio 2005, pp. 299-323.

Constituye una interesante aportacion critica de corte técnico—juridico e inspira-
cién profundamente localista. Propone el autor, por ejemplo, una posicion preemi-
nente del reglamento local frete a los reglamentos estatales que no tengan caracter
basico, la derogacion de la prohibicién contenida en el art. 13,2, ¢) de la ley 30 /1992,
la extension de inaplicabilidad de la regulacién de los 6rganos colegiados en el ambito
local, la definicién del estatuto de los residentes en el municipio por motivos de trabajo
o segunda residencia, o largas estancias, la revitalizacion de la provincia. En fin, sélo
destacamos algunas de sus interesantes aportaciones.

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio, Las mancomunidades munici-
pales en Castilla y Leon: evolucion, régimen vigente y perspectivas futuras, “REALA”
num. 296-297, septiembre 2004-abril 2005, pp. 33-86.

Este extenso e interesante trabajo parte de forma preliminar de los datos estadis-
ticos (por ejemplo, en el 6,4% de los municipios —los que cuentan con mas de 20.000
habitantes— viven 28. 613.154 personas, el 66,1% de la poblacién). De ello deduce que
es visible una inadecuacién de nuestra estructura territorial y municipal, desde el
punto de vista funcional, frente al reto de una Administracién Publica moderna,
racional, eficaz y proxima a los ciudadanos, al tener fuertes limitaciones de capacidad
y sustantividad debido a su escasa dimensién. Igualmente de forma preliminar estudia
la evolucion del régimen local en los dltimos anos realizando una verdadera sinopsis
(jurisprudencia constitucional, reformas legislativas). A partir de aqui realiza un minu-
cioso estudio de las mancomunidades municipales en Castilla y Le6n: estructura muni-
cipal y de poblacién de la Comunidad Auténoma; la Administracién local en el esta-
tuto; legislacion local de la Comunidad; definicién, caracteristicas, y prerrogativas de
las mancomunidades; procedimiento de creacién, estatutos; modificacién y supresiéon
de mancomunidades; mancomunidades de interés comunitario y perspectivas de
futuro ala luz del Libro Blanco para la Reforma del Régimen Local. El estudio incluye
una amplia y selecta bibliografia.

AGULLO MATEU, Rafael D., Régimen juridico del cambio de denominacion muni-
cipal en el Derecho autondmico valenciano, “REALA” nim. 296-297, septiembre
2004-abril 2005, pp. 191-228.

JIMENEZ LECHUGA, Francisco Javier, La funcion piblica espaiiola con especial

referencia a los funcionarios de la Administracion local con habilitacion de cardcter
nacional, “REALA” nim. 296-297, septiembre 2004-abril 2005, pp. 281-310.
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CALONGE VELAZQUEZ, Antonio, Primer borrador del Libro blanco para la
reforma del Gobierno Local en Espania y sistema de eleccion de Alcalde, “REALA” nim.
296-297, septiembre 2004-abril 2005, pp. 351-386.

MERINO ESTRADA, Valentin, Los consejos sociales de la ciudad, “REALA” ntim.
296-297, septiembre 2004-abril 2005, pp. 387-399.

(3) § Potestad Reglamentaria, Acto, Procedimiento administrativo y
Contratacion. Control Jurisdiccional de las Administraciones Publicas.

DELGADO PIQUERAS, Francisco, Los registros administrativos informdaticos vy lele-
mdticos, “R.Ar.A.P.” niim. 26, junio 2005, pp. 11-52.

Escribe este consolidado administrativista un amplio estudio que constituye un
verdadero régimen juridico de los registros telematicos. Analiza el autor el desarrollo
reglamentario estatal en la materia (RD 263/1996, de 16 de febrero, modificado por el
RD 209,/2003, de 21 de febrero; el RD 772/1999, de 7 de mayo y la OM 1551,/2003, de
10 de junio, que fija los requisitos de autenticidad, integridad, disponibilidad y confi-
dencialidad de los dispositivos de registro). Estudia a continuacion los registros admi-
nistrativos en soporte informatico y los registros telemdticos. En su opinion, los regis-
tros telematicos constituyen, hoy por hoy, una categoria especial, en razén de su propia
novedad y de su especialidad tecnolégica, lo que hace que en buena medida sean
todavia un instrumento en fase experimental. La regulacion especial de la que se
rodean no sino un sintoma de la cautela con que, en este primer momento, se les
quiere tratar, hasta ver cual es su funcionamiento real, los riesgos que entranan, como
afecta al trabajo administrativo, y, en suma, cual es su resultado. Por eso, los registros
telematicos tienen funciones mas limitadas y no cumplen con el principio de poliva-
lencia o de intercomunicacién. Los registros telemdticos, no pueden en principio,
recibir y enviar documentacién. Tampoco pueden sellar ni compulsar documentos. El
autor concluye que desde, un punto de vista juridico, existen aspectos de esta regula-
cién que merecerian ser corregidos, como es una cierta dispersiéon contraria a las
premisas de normalizacion.

GIMENO FELIU,José Maria, La normativa reguladora de los contratos de conce-
sion de obra publica (reflexiones criticas tras la reforma de 2003),“R.Ar.A.P.” nim.
26, junio 2005, pp. 53-75.

En este trabajo se estudian la distincion entre contrato de servicios y contrato de
“concesion de servicios” como figuras distintas de la concesion de obra publica; la
caracterizacion del contrato de concesion de obra publica en el derecho comunitario;
las notas del contrato de concesion de obra publica tras la Ley 13/2003. El autor cree
que la legislaciéon espanola de concesion de obra publica no es compatible con el
derecho comunitario al “confundir su propia esencia” y presenta efectos perversos. La
practica diaria que se constata en nuestros boletines avala esta afirmacién y demuestra
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que el contrato de concesion de obra publica se asemeja a un caballo de Troya, reci-
bido con triunfalismos, pero que desde sus entranas introduce los elementos que esta
desmontando a la Administracion Publica. Los complejos pliegos, especialmente en
sus condiciones econdémicas, obligan a que sean encargados a empresas externas lo
que se esta traduciendo, en su opinién, amen de una restriccién a la competencia,
en una privatizaciéon encubierta de la Administracion Publica. Cree también que la
limitacion del riesgo esta convirtiendo a estos contratos en una hipoteca presupues-
taria de futuras generaciones al establecerse habitualmente el endeudamiento a
largo plazo para que esas concesiones puedan ser rentables y susceptibles por ello de
explotacion.

FERNANDEZ SALMERON, Manuel & VALERO TORRIJOS, Julidn, La publi-
cidad de la informacion administrativa en internet: Implicaciones para el derecho a la
proteccion de los datos personales, “R.Ar.A.P.” nim. 26, junio 2005, pp. 77-125.

En este trabajo analiza la necesidad de un replanteamiento del régimen basico de
ciertas actuaciones administrativas basicas a la luz de la expansién de internet.
Examinan tres bloques tematicos en relacion con la materia: la necesaria armonizacion
entre dos derechos constitucionales (el acceso a la informacién administrativa y la
proteccién de datos personales); el régimen general de publicidad de la informacién
administrativa y su proyeccion sobre la difusiéon telematica de la misma; y, la difusiéon
de datos personales en Internet. Su aplicacién en el ambito de las Administraciones
Publicas. Creen los autores que es necesario tener en cuenta que el principio de
calidad, y, en concreto las exigencias de proporcionalidad que obligan a que sélo se
difunda aquella informacién que se estrictamente necesaria para la finalidad perse-
guida con la publicidad, de manera que s6lo cuando asi venga contemplado legal-
mente las administraciones publicas podrian recurrir a difundir datos personales a
través de Internet utilizando sus propios sitios web. La complitud que cabe exigir con
caracter general debe armonizarse en cada caso con las limitaciones impuestas por la
funcién publica a servicio se dirija la publicidad, y, sobre todo, por el pleno respeto a
derechos y libertades de los afectados, y, de modo singular, por la proteccién de datos
de cardcter personal.

VILLALBA PEREZ, Francisca, Responsabilidad extracontractual del contratista por
los daiios causados a tercero en la ejecucion del contrato, “REALA” nim. 296-297,
septiembre 2004-abril 2005, pp. 87-127.

Examina la autora fundamentalmente el procedimiento y la jurisdiccién compe-
tente para exigir la responsabilidad. Concluye la autora que la legislacion no ha
resuelto expresamente el problema de si la responsabilidad de los concesionarios o
contratistas se rige por el Coédigo Civil o por la legislacion administrativa. Igualmente
cree que se ha detraido de la esfera de la Administracién la atribuciéon de determinar
la responsabilidad del contratista frente al tercero. Lo tinico que se prevé ahora es un
requerimiento previo y opcional a la Administracién contratante para que se
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pronuncie sobre quién es el responsable. La facultad de requerir al 6rgano de contra-
taciéon para que se pronuncie sobre a cual de las partes corresponde la responsabi-
lidad interrumpe el plazo de prescripcién de la accién de reclamacién. Por 1ltimo,
en caso de insolvencia del contratista debe afirmarse la responsabilidad subsidiaria
de la Administracién, lo que puede justificarse bien la existencia de una culpa in vigi-
lando o en el riesgo creado por la propia Administracién al optar por una gestion
indirecta.

SANZ RUBIALES, iﬁigo, La impugnacion de actos locales por los miembros de la
Corporacion: de la legitimacion ex lege a la legitimacion ultra legem (un comentario a
la sentencia del Tribunal Constitucional 173/2004, de 18 de octubre),“REALA” nam.
296-297, septiembre 2004-abril 2005, pp. 231-250.

Cree el autor que el Tribunal Constitucional para intentar solventar un
problema real —el mantenimiento de actos administrativos ilegales por ausencia de
interesados en su anulacién— crea una nueva categoria de interés legitimo en el
ambito local. Se trata de un auténtico interés a la legalidad (interés en el buen
funcionamiento de la entidad sin mds), sin acceso hasta el momento a la via judicial,
salvo en el supuesto excepcional de la legitimacién de los concejales en el art. 63.1,
b) LBRL; se trata de un interés que ostentarian todos los concejales para la impug-
nacion de cualesquiera decisiones locales. Para llegar a esta conclusiéon, en su
opiniodn, el tribunal hace una interpretacion wltra legem del art. 63.1 b) LBRL que no
tiene en cuenta los antecedentes del precepto, desbarata totalmente su redaccién, y
conlleva una interpretacion ampliatoria de dicho supuesto excepcional eliminando
todo valor vinculante o imperativo del precepto, y ello, ademas seria contrario a la
literalidad el art. 20 LJCA.

(4) § Hacienda publica, Bienes, expropiacién y responsabilidad.

LORENZO DE MEMBIELA, Juan B., El dano moral como sustrato del acoso
moral,"R.Ar.A.P.” niim. 26, junio 2005, pp. 275-298.

Interesante estudio jurisprudencia sobre este tema en verdadera eclosion que
contiene un analisis comparativo de los pronunciamientos de la jurisdicciéon social y
contencioso-administrativa.

MACERA, Bernard-Frank, Limitaciones o vinculaciones urbanisticas singulares y
deber indemnizatorio de la Administracion, “R.Ar.A.P.” nam. 26, junio 2005, pp.
411-433.

VILLALBA PEREZ, Francisca, Responsabilidad extracontractual del contratista por

los datios causados a lercero en la ejecucion del contrato, “REALA” ntim. 296-297,

septiembre 2004-abril 2005, pp. 87-127. Vid. (3).
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(5) § Modalidades administrativas de Intervencion (Policia, Fomento, Servicio
publico, Actividad Sancionadora, Arbitral y Planificadora).

DOMINGO GUTIERREZ, Sara Elsa, La liberalizacion del sector postal: servicio
universal y libre competencia, “R.Ar.A.P.” nim. 26, junio 2005, pp. 191-246.

En este articulo analiza el origen y las causas de la liberalizacién postal. El nucleo
del trabajo se centra en el servicio universal (contenido, derechos y obligaciones que
recaen sobre el operador al que se encomienda la prestaciéon del servicio postal
universal, y autoridad reguladora).

(6) § Sectores Administrativos de Intervencion. Derecho Administrativo
econémico (Aguas, Montes, Minas, Costas, Agricultura y pesca, Urbanismo y
Ordenacion del territorio, Medio ambiente, Energia, Telecomunicaciones,
Patrimonio cultural, etc.).

COELLO MARTiN, Carlos & GONZALEZ BOTIJA, Fernando, La evolucion
historica del derecho de plantacion de viriedo en Espaiia (Siglos XX-XXI), “R.Ar.A.P.”
num. 26, junio 2005, pp. 127-189.

Concluyen los autores que tras la aprobacién de la Constitucion y la introduccién
del Estado de las Autonomias la materia relativa a las plantaciones de vinedo pasa a ser
en gran medida competencia de las CCAA. El derecho estatal en este terreno empieza
a perder terreno y a lo largo de los anos ochenta y noventa se va configurando un
corpus normativo de las CCAAA sobre plantaciones y replantaciones de vinedo que,
junto con la regulacién basica estatal, constituira el derecho actualmente vigente. En
este nuevo régimen se regulan la mayor parte de las cuestiones que han dominado la
evolucién histérica de esta materia (autorizacion de plantaciones y replantaciones,
reconversion, arranque, clasificacion de variedades). El gran salto adelante en relacion
con el pasado ha sido la adaptacién plena del nuevo marco juridico a las exigencias de
nuestra entrada en la Comunidad Europea y de la consiguiente integracion en nuestro
ordenamiento del acervo comunitario.

DOMINGO GUTIERREZ, Sara Elsa, La liberalizacion del sector postal: servicio
universal y libre competencia, “R.Ar.A.P.” nam. 26, junio 2005, pp. 191-246. Vid. (5).

RODRIGUEZ ARANA MUNOZ, Jaime, Algunas reflexiones Sobre seguridad maritima
y organizacion administrativa en el derecho espariol, “R.Ar. A.P.” nim. 26, junio 2005,

pp. 249-273.

TUDELA ARANDA, José, La seguridad como niicleo del estatus del turista como
consumidor y usuario, “R.Ar.A.P.” ndm. 26, junio 2005, pp. 377-394.
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LACASA VIDAL, Jests, Las acciones de apoyo al turismo en la Union Europea,
“R.Ar.AP.” nam. 26, junio 2005, pp. 395-407.

MACERA, Bernard-Frank, Limitaciones o vinculaciones urbanisticas singulares y
deber indemnizatorio de la Administracion, “R.Ar.A.P.” nam. 26, junio 2005, pp.
411-433.

CARBALLEIRA RIVERA, M* Teresa, Los servicios de igualdad de género. Especial
consideracion en el ambito local, “REALA” nim. 296-297, pp. 11-32.

Parte la autora del estudio de la igualdad de género como valor constitucional (la
necesidad de la igualdad y la igualdad en la Constitucién espanola). Analiza la promo-
cién de las condiciones de igualdad real y el reparto competencial. El grueso del
trabajo es el andlisis de la organizaciéon administrativa y la articulacién de funciones en
los ambitos, estatal, autonémico y local.

ALONSO MAS, Maria José & ALONSO MAS, Adolfo Jesus, El suelo urbano
consolidado en la legislacion wrbanistica valenciana, “REALA” ndm. 296-297,
septiembre 2004-abril 2005, pp. 129-162.

Destacamos este trabajo con reflexiones y construccion propia y con amplias refe-
rencias analiticas y comparativas al derecho urbanistico de las CCAA. Los autores
concluyen que resulta preciso modificar la legislaciéon urbanistica valenciana a fin de
definir con claridad lo que en la misma se entiende por suelo urbano consolidado a los
efectos del art. 14.1 de la Ley 6/1998. Entienden ilegal el segundo inciso del art. 10.2
del Reglamento de Planeamiento, en cuanto que alude al suelo urbano consolidado
por la urbanizacion, y, sin embargo, permite sujetarlo al régimen de las actuaciones
integradas.

ORTELLS RUBERT, Vicente & LLIDO SILVESTRE, Joaquin, De nuevo sobre el
derecho de reintegro de los gastos electrificacion en los procesos de urbanizacion.
Comentarios a las Sentencias del TS de 25 de noviembre de 2002, “REALA” nam. 296-
297, septiembre 2004-abril 2005, pp. 251-279.

FERNANDEZ CARBALLAL, Almudena, A conservacion do patrimonio urbanistico-
arquitectonico, “REGAP”, nim. 38, setembro-decembro 2004, pp. 69-96.

El trabajo aborda el objeto protegido, el contenido y finalidad (factores ordina-
rios de seguridad, salubridad y funcionalidad, ornato publico, estética y oportunidad,
condiciones normales o minimas de mantenimiento, la imagen urbanistica y la
armonia paisajistica y el medio urbano), el procedimiento y los tipos de obras de
conservacion. El estudio contiene amplias referencias jurisprudenciales y doctrinales
en sus dos anexos.
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SANCHEZ HERNANDEZ, Angel, Aproximacion al régimen juridico vitivinicola
espanol: algunos aspectos significativos de la Ley 24/2003, de 10 de julio, de al vitia y
el vino, “REGAP”, ndm. 38, setembro-decembro 2004, pp. 145-172.

(7) § Varia.

DIAZ ALABART, Silvia, Principios de proteccion juridica del discapacitado,
“REGAP”, num. 38, setembro-decembro 2004, pp. 15-32.

DE LA CUESTA SAENZ, José Maria, La unidad minima de cultivo y el registro de
la propiedad, “REGAP”, nim. 38, setembro—decembro 2004, pp. 33-45.

BELLO JANEIRO, Domingo, O dereito agrario galego, “REGAP”, nam. 38,
setembro-decembro 2004, pp. 47-68.

RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, El contrato de alimentos, “REGAP”, num. 38,
setembro-decembro 2004, pp. 99-107.

Abreviaturas
RArAP Revista Aragonesa de Administracién Publica
REAL Revista de Estudios de la Administraciéon Local y Autonémica

REGAP Revista Galega de Administraciéon Publica
VV.AA. Varios autores
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RECENSIONES

LUIS ORTEGA, Reforma constitucional y reforma estatutaria, Cuadernos
Civitas, Madrid, 2005.

Guste o no, es un hecho que a cualquier lector de periédicos le sigue
saltando a la vista que, por mucho que estemos en el ano 2006, Spain conti-
nues to be different. El tipo de asuntos que en la piel de toro consumen mas
paginas no esta, por ejemplo, en las consecuencias (para bien o mal) de la
globalizacién econémica, o en el efecto del (cada vez mas evidente) cambio
climatico, o en el andlisis de la justicia y eficiencia del sistema fiscal, o en el
impacto cultural a medio y largo plazo de las migraciones, que son, entre
otros, los temas que suelen ocupar mas espacio en los debates (y, antes que
nada, en las informaciones) de los medios de Francia, Alemania o Italia. No.
Los espanoles seguimos empenados en mostrarnos como diferentes de nues-
tros vecinos, aunque, lejos de las imagenes folkloéricas y casi exéticas de otras
épocas, ahora la manifestaciéon de esa singularidad esta en la focalizacién de
los debates de la opinién publica en lo que eufemisticamente se llama “el
debate territorial”, que en el fondo es la discusion sobre el nuevo Estatuto
de Cataluna y sobre sus secuelas (necesariamente, un reajuste al alza de
todos los demds Estatutos, segtin la dindmica de permanente igualacién por
arriba que es consustancial a nuestro modelo de Estado) en los demads
lugares y, por supuesto, en el conjunto. Para ser mas exactos, no es que no
se hable aqui de economia, o de medio ambiente, o de fiscalidad, o inmi-
gracion: es que sucede que cada uno de esos asuntos, en vez de tener por asi
decir autonomia conceptual, se nos presenta sélo sub specie territorialis, como
si inicamente bajo esa peculiar perspectiva pudiera, al sur de los Pirineos,
hablarse de cualquier cosa.

De los académicos expertos en Derecho Publico puede decirse con
caracter general que estamos participando en ese debate con menos inten-
sidad (y, en la inmensa mayoria de los casos, con mucho menos entusiasmo)
de lo que lo hicimos en el anterior periodo algido, el de los seis anos que trans-
currieron entre 1977 y 1983 y en los que sucedid, nada menos, que, aparte de
la elaboracién de la Constitucién, se pusieron en marcha las entonces
llamadas preautonomias, se aprobaron los Estatutos de Autonomia, se gesto6 la
LOAPA vy, en fin, el Tribunal Constitucional dict6 su ain muy comentada
Sentencia sobre ella. Seis anos realmente aprovechados.
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Cuando digo que parece apreciarse ahora menos interés, o menos
compromiso, del gremio de los inspublicistas, no estoy acusando a nadie de
nada. Me limito a constatar lo que, a mi juicio, es un hecho. No sin advertir de
inmediato que, como toda generalizacion, tiene sus matices y aun sus excep-
ciones. Hay que mencionar, aparte de otras cosas, los debates (con publica-
ci6én casi inmediata) que bajo el formato “FORO La Estructura del Estado”
estan celebrandose en el siempre vivo y politicamente abiertisimo Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.

Pero en el panorama bibliografico faltaba algo: una visiéon que, siendo de
conjunto (o, como se dice ahora, integral), tuviera también ese rasgo tan
dificil y maravilloso que se llama la sintesis —el tamano de un Cuaderno
Civitas—. Y que, sin pretender ser neutral (aqui sencillamente no resulta
posible), no fuese un panfleto s6lo concebido para ser empleado contra quien
no piensa como uno. Pues bien, es de celebrar que ya tenemos esa pieza. Es el
libro que resulta objeto de esta recension.

Para dar cuenta de su contenido, nada mejor, como es obvio, que
recordar su sumario. Son cuatro puntos. “La relacién entre la reforma consti-
tucional y (la) estatutaria” es lo primero, el pértico. En un segundo momento
el autor desciende a estudiar, de manera por cierto muy critica, el fenémeno
de “La redefinicién por los Estatutos de Autonomia de la redistribucién terri-
torial del poder contemplado en la Constitucién”. La tercera parte del libro se
dedica a disertar sobre “la participacién autonémica en la Unién Europea”.
En fin, el libro se cierra con un Anexo, breve pero enjundioso, sobre “el
Proyecto de Reforma de la Comunidad Valenciana”.

El libro es, sobre todo en la primera parte (y, en cierto sentido, también en
la tercera) una explicacién de lo que ha pasado en Espana en estos tltimos anos.
Una explicacion, hay que decir, admirativa: la “Espana plural” es una realidad
(pagina 27) y, sin perjuicio de sus disfunciones, que no se niegan, ha tenido los
efectos, de suyo favorables, de haber generado una clase politica de cada terri-
torio (pagina 17) y de haber sabido buscar en el sistema un lugar suficiente para
el principio de solidaridad (pagina 18 y siguiente). Todo ello enmarcado en una
visién igualmente favorable hacia “la equiparacién de todas las Comunidades
Auténomas” que “es el espiritu que contiene la Constitucion” (paginas 82y 83)
y, anado yo, lo que permite afirmar que, en sustancia, el nuestro sea un sistema
que, sin torcer el sentido de las palabras, puede calificarse de federal.

Cuando el autor pasa a ocuparse de lo que estd pasando tampoco hace
esfuerzos por ser neutral. Se evitan las palabras encendidas y el tono de drama-
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tismo, pero eso no significa que, lejos de las alegrias, no se ponga el dedo en
la llaga: las reformas en curso tienen el problema de no haber venido prece-
didas de un diagnéstico de la situacion a la que hemos llegado (¢es el Estado
de las Autonomias a la altura de 2006 un éxito o un fracaso? ¢qué es lo que hay
que cambiar y en qué sentido —y con qué intensidad—?). Si en todo el libro hay
una frase a resaltar es la siguiente, que se contiene en pagina 27, y que consiste
en poner sobre la mesa “la incapacidad de los nacionalismos de asimilar el
proceso de descentralizacion surgido, desde la experiencia andaluza, como un
puro ejercicio de democracia participativa”.

Estamos ante la obra de un jurista, no de un divulgador periodistico. Pero
no es nuestro autor un cultivador de los métodos formalistas. Y eso explica que
su libro se pueda leer casi por cualquiera. Cuando digo cualquiera aludo no
s6lo a diferentes grados de ilustracion de las personas, sino también a las
distintas, y aun contrapuestas, posiciones ideolégicas y politicas. En el texto
hay, en verdad, una huida (sin duda, consciente) de las palabras gruesas y de
las descalificaciones. Es otra de sus grandisimas virtudes.

Pero, en lo que hace al mundo de los lectores de Derecho Publico,
Reforma constitucional y reforma estatutaria tiene sobre todo un mérito que hay
que ponderar de una manera muy especial en un momento como éste en el
que tanta distancia intelectual y aun vital existe entre quienes, en las aulas, se
sientan a uno y otro lado de la tarima. Y es que se trata de un libro que puede
ser leido con interés y con fruto tanto por los profesores, que lo encontrarian
riguroso y bien informado, como por los alumnos, a quienes en ningin
momento les resultara pesado.

ANTONIO JIMENEZ—BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ

ESTEVE PARDO, José: Derecho del Medio Ambiente. Edit. Marcial Pons,
Madrid, 2005, 308 pags.

La tutela del medio ambiente es objeto de atencién e interés de todas las
ramas del Ordenamiento, hasta el punto de que la confluencia del Derecho
Civil, el Derecho Administrativo y el Derecho Penal, principalmente, justifican
la aparicién de una obra como la que ahora nos presenta el Prof. JOSE
ESTEVE PARDO, puesto que la presencia de cada uno de los Derechos
aludidos, adaptados al objetivo de la proteccién ambiental, originan todo un
Ordenamiento que merece ser tratado de manera unitaria y sistematica. En
consecuencia, nos encontramos con un auténtico manual de Derecho del Medio
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Ambiente, que satisface, a la par, aspiraciones docentes y de investigacion,
puesto que son constantes las referencias a temas de actualidad del Derecho
(piénsese en el fenémeno de la autorregulacién) junto a una brillante expo-
sicion del régimen juridico de las técnicas esenciales de proteccion de los
bienes naturales.

Asi, el reto al que se enfrentaba el autor en el momento de elaboraciéon de
esta obra, esto es, la consideraciéon conjunta de técnicas de caracter horizontal
para la tutela ambiental (Evaluacién de Impacto Ambiental, Control y
Prevencion Integrados de la Contaminacién, Sistemas de Gestion y Auditorias
Ambientales...) y los dispositivos especificos de proteccion de cada uno de los
sectores ambientales (agua, aire, suelo y recursos naturales), se supera amplia-
mente mediante la articulacién de una estructura que, distinguiendo los
aspectos mencionados ofrece también una visién sistemdtica de todo el
Derecho Ambiental, de manera que todos los temas que se plantean quedan
perfectamente conectados. Es mds, la diferenciacién entre una Primera Parte,
dedicada a las “Férmulas Juridicas e Instrumentos del Derecho Ambiental”, y
una Segunda, en la que se estudian “los Sectores objeto de regulacién y aten-
cion por el Derecho Ambiental”, plantea, a nuestro juicio, la idoneidad de ir
reconociendo una Parte General del Derecho del Medio Ambiente, cuyos principios y
técnicas tienen proyecciéon concreta en cada uno de los sectores ambientales.

En todo caso, por efecto de lo anterior, el Prof. ESTEVE PARDO consigue
transmitirnos una idea fundamental y es la consideracién del Derecho
Ambiental como un sector de vanguardia y evolucién del Derecho (especial-
mente del Derecho Administrativo), en el que la apariciéon de fenémenos tan
novedosos y complejos como el tratamiento juridico del riesgo, estin
exigiendo la actualizacién de categorias e institutos juridicos fundamentales,
a saber: la revision de los titulos administrativos de intervencion, las posibili-
dades de participaciéon y cooperacién entre ciudadanos y Administraciéon o la
responsabilidad ante la posibilidad de danos ambientales.

La Primera de las Partes identificada en esta obra se estructura, ademas,
sobre la base de un criterio interno que merece destacarse, puesto que
conecta con la consideracion del Derecho del Medio Ambiente como sector
de vanguardia. En este sentido, esta Primera Parte se articula en torno a tres
Titulos en los que, sucesivamente, se exponen las técnicas fundamentales de
intervencioén administrativa para la protecciéon del medio ambiente, las vias de
intervencion judicial y, por udltimo, las férmulas de autorregulacién que
pueden resultar operativas para la protecciéon ambiental. Con ello, el autor
sistematiza las féormulas generales y de caracter horizontal de tutela del bien
juridico que nos ocupa recurriendo al criterio subjetivo, esto es, en atencién
al sujeto responsable en cada caso de la aplicacion del dispositivo que corres-
ponda, evidenciando la propia evolucién del Derecho del Medio Ambiente,
que pasa, asi, de apoyarse en la intervencién de los poderes publicos (sobre
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todo, Administraciones Publicas), a dar entrada y en una posicién importante
a los propios agentes contaminadores, puesto que, en el contexto mds amplio
de la sociedad del riesgo, éstos son los que disponen de la capacidad suficiente
para el control de actividades con potencial contaminador.

El Derecho del Medio Ambiente se caracteriza, asi, por ser un ordena-
miento complejo en el que tienen cabida intervencion de los poderes publicos
y autorregulacion, haciéndose preciso delimitar los ambitos y efectos de cada
una de ellas. Desde esta perspectiva, el mérito de la obra que nos presenta el
Prof. ESTEVE PARDO esta, sin duda, en acercarnos, de nuevo, al fenomeno
de la autorregulacion, aunque de una manera tangible a través de su proyec-
ci6én en la tutela ambiental.

Los Capitulos I a VI de esta obra son una magnifica sintesis de los dispo-
sitivos de intervencion de las Administraciones Publicas en relacion con la
tutela ambiental, de manera que, teniendo como punto de partida el régimen
de las actividades clasificadas y la licencia ambiental, el autor se detiene en la
consideracién sucesiva del control integrado de la contaminacién, la disci-
plina ambiental, la evaluacién de impacto ambiental, la tributacién ecolégica
y el control de los riesgos o los problemas derivados de la incerteza cientifica.
El estudio de cada una de estas cuestiones representa en la obra que comen-
tamos una oportunidad de reflexién respecto de cuestiones de gran actua-
lidad, especialmente desde la 6ptica del Derecho Administrativo. Asi, se pone
de manifiesto como la multiplicidad de licencias o autorizaciones existentes
en el Derecho del Medio Ambiente exige la revision de la teoria de los actos
administrativos autorizatorios; la necesaria presencia y desarrollo del modelo
integrado como férmula actualizada de la intervencién administrativa en
materia ambiental; las nuevas posibilidades de organizacién administrativa en
un escenario en el que las relaciones en red de las Administraciones se sitdan
en un primer lugar; y por ultimo, se insiste en la necesidad que el Derecho
tiene de la ciencia en el contexto de la incertidumbre cientifica, de manera
que se insiste en la importancia y operatividad del principio de precaucion y
en la oportunidad de establecer su régimen juridico (pp.58y ss.), de forma tal
que el establecimiento de presunciones entre agentes contaminadores y
Administraciones y el surgimiento de féormulas diversas probatorias se mues-
tran como piezas claves ante la llamada gestion del riesgo.

Por otro lado, el intervencionismo administrativo de los primeros capi-
tulos se completa con la consideraciéon de las posibilidades judiciales de
defensa del medio ambiente, otorgandosele a la responsabilidad civil y penal
por danos al medio ambiente un lugar preeminente.

La Primera Parte de esta Trabajo que comentamos concluye, como ya se

ha dicho, con el estudio de la autorregulacién como via de protecciéon del
medio ambiente. Fundamentalmente, el autor se detiene en el analisis de las
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normas técnicas y en los sistemas de gestiéon y auditorias ambientales, por ser
expresivos, (sobre todo estos ultimos), de un fenémeno de autocontrol al que
debe concedérsele toda la importancia si al mismo se le atribuyen efectos
publicos, como la posibilidad de evitar la realizacion de inspecciones y
controles por parte de la Administracion. La cuestion se cifra, entonces, en
conocer claramente qué tipo de actuaciones de cardcter autorregulador
compatibles con la tutela ambiental pueden tener por esa misma razon efectos
publicos, frente a las Administraciones y terceros. El Prof. ESTEVE PARDO no
nos presenta este tema como una cuestion cerrada, pero si ofrece férmulas de
integraciéon del fenémeno de la autorregulacion en las estrategias de lucha
contra la contaminacién.

La Segunda Parte de Derecho del Medio Ambiente se dedica a la regulacion
sectorial de los bienes ambientales. Al valor descriptivo de esta parte, en la
que se incluyen montes y recursos forestales, la proteccién de las aguas y la
atmosfera, debe sumarsele el interés de la misma por un doble motivo: por
un lado, porque en coherencia con el cardcter innovador de los temas
ambientales que el autor atribuye a los mismos, se trata el régimen juridico
de las fuentes de contaminacién mas novedosas, como la electromagnética,
luminica o acustica, y, por otro lado, porque se presta atencién a estrategias
vanguardistas de lucha contra la contaminacién, esto es, se incluye el estudio
de los llamados mecanismos de flexibilidad, al hilo de los dispositivos
globales de proteccién de la atmésfera y el comercio de emisiones de gases
de efecto invernadero.

En este sentido, cada uno de los temas que se ha considerado en esta
Segunda Parte tiene el valor anadido de proporcionar una ocasién para
conocer la orientacién mas reciente del Derecho del medio ambiente, y descu-
brir, por tanto, sus lineas de evolucion. Asi, el autor pone el acento en cues-
tiones como la evolucién ecolégica del Derecho en lo que a la proteccién de
los recursos naturales se refiere, dado el valor de la biodiversidad o en la
gestion del riesgo permitido en materia de contaminacién atmosférica, siendo
éste el punto de partida de la toma de decisiones politicas.

Finalmente, no queda sino valorar desde una perspectiva general la opor-
tunidad e idoneidad del nuevo Trabajo que nos presenta el Prof. ESTEVE
PARDO. Asi, estamos, en primer lugar, ante una obra en la que destaca su
caracter diddctico, como lo demuestra el magnifico ejercicio de sintesis y
contencién que el autor realiza a lo largo del libro, en al afan de acercar sufi-
cientemente los temas ambientales a aquellos que no se consideren especial-
mente familiarizados con los mismos.

En segundo lugar, ha de llamarse la atenciéon sobre el recurso a comen-

tarios jurisprudenciales, ejemplos y la inclusién de valoraciones criticas sobre
el contenido y aplicaciéon de algunas normas ambientales. Con ello, El Derecho
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del Medio Ambiente supera el ambito de lo descriptivo y se convierte en una obra
util desde el punto de vista de la practica del Derecho.

Por ultimo, hemos de insistir en el hecho de que, en todo caso, tenemos
una obra de reflexién, puesto que, al hilo de la exposicion del régimen juri-
dico de las instituciones ambientales claves, el autor ha ido planteando
grandes temas de evolucion del Derecho (especialmente del Derecho
Administrativo), aludiendo a cuestiones como la actividad informal de la
Administracion, la evolucion de la via judicial como consecuencia de las pecu-
liaridades del Derecho Ambiental (sobre todo por efecto de las oscilaciones
en la carga de la prueba o la legitimacién colectiva) o la “corresponsabilidad
en materia ambiental”, para referir, asi, una concreta “orientacién reflexiva
del Derecho hacia el autocontrol y la autorregulaciéon” (p.137). Con cada uno
de estos temas, el Prof. ESTEVE PARDO abre la puerta a nuevas considera-
ciones sobre el Derecho Ambiental, que acredita, asi, su valor como sector de
vanguardia y evolucién de las instituciones juridicas.

Manuela Mora Ruiz
Universidad de Huelva
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