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RESUMEN

Objetivos: analizar la delegacién de competencias municipales en la provincia en el derecho propio
de Andalucia, con especial atencion al ejercicio de la competencia delegada como competencia propia
provincial. Metodologia: analisis de normas, jurisprudencia y doctrina. Resultados: estudio de la dele-
gacion municipal de competencias en la provincia en el derecho de Andalucia, en particular cuando
su ejercicio supone el ejercicio de la competencia propia de asistencia, poniendo de manifiesto las
implicaciones que ello tiene. Se abordan también algunos aspectos clave de la figura. Conclusiones:
la principal conclusion de este trabajo es que el ejercicio delegado de la competencia municipal como
competencia provincial propia supone una manifestacion de «la integraciéon de municipios y provincias
en una sola comunidad politica» (preambulo de la Ley de Autonomia Local de Andalucia) y comporta
consecuencias especificas.

PALABRAS CLAVE

Delegacion de competencias; municipio; provincia; comunidad politica local.

ABSTRACT

Objectives: To analyze the delegation of municipal competences in the province in the Andalusian
law, with special attention to the exercise of delegated competence as a provincial competence.
Methodology: Analysis of norms, jurisprudence and doctrine. Results: Study of the delegation of
municipal powers in the province in the Andalusian Law, with special attention to the exercise of the
delegated power as own provincial competence; some key aspects of the figure are also addressed.
Conclusions: The main conclusion of this work is that the delegated exercise of municipal competence
as its own provincial competence is a manifestation of «the integration of municipalities and provinces

' El origen de este trabajo se encuentra en dos contratos de investigacion suscritos con la Diputacién Provincial de Huelva, que
tuvieron como objeto las competencias de dicha diputacion en materia de tratamiento de residuos municipales y la redaccién de una
ordenanza sobre la asistencia material de la provincia para la prestacion del servicio de transporte y tratamiento de residuos.
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into a single political community» (preamble to the Law of Local Autonomy of Andalusia) and has
specific consequences.

KEYWORDS

Delegation of powers; municipality; province; local political community.
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INTRODUCCION

La técnica administrativa de la delegacién de competencias presenta, como es sabido, dos primeras
variantes: la delegacion interorganica y la delegacién intersubjetiva. Esta ultima ha sido convenientemente
tratada en varias de sus manifestaciones, fundamentalmente las delegaciones estatales y las delegaciones
autonomicas. En cambio, apenas ha merecido atencién la delegacién municipal en favor de la provincia?,
posiblemente porque se trata de una modalidad escasamente regulada que, por otra parte, suele canalizarse
a través de convenios, siendo estos los que propiamente han atraido la atencion de los autores.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL en lo sucesivo) solo
contempla de manera genérica la delegacion de las competencias locales de gestion, recaudacion e inspeccion
de tributos propios a favor de las entidades locales de ambito superior (art. 106.3). Salvo otras prescripciones
generales sobre el érgano competente para efectuar o aceptar delegaciones intersubjetivas, nada mas prevé
explicitamente la referida ley acerca de la posible delegacion de competencias municipales en la provincia.
Tampoco regula esta clase de delegacion el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
régimen local (TRRL en lo sucesivo), aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril®.

Por consiguiente, nos encontramos ante una materia sobre la que las comunidades auténomas dispo-
nen de un amplio margen para su regulacion, ya sea interpretando que el referido art. 106.3 agota el espacio
de las bases del régimen juridico de las delegaciones municipales a las provincias, ya sea interpretando que,
a la espera de que el legislador estatal regule las bases de tales delegaciones, pueden las comunidades
anticipar su legislaciéon de desarrollo“.

Aun a pesar del amplio margen a disposicion de las comunidades auténomas al que antes me he
referido, solo la Ley 3/2019, de 22 de enero, de Garantia de la Autonomia Municipal de Extremadura, ha
contemplado expresamente la delegacion de competencias municipales en la provincia. Por su parte, la Ley
5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia (LAULA en lo sucesivo), se refiere de forma puntual

2 Contemplan expresamente la posibilidad Salvador Crespo (2007, p. 323, nota 729) y Velasco Caballero (2011, p. 49).

3 Los arts. 66 y siguientes, que no tienen caracter basico (disposicion final séptima), se refieren a las delegaciones del Estado
y de las comunidades auténomas en las entidades locales, asi como a las delegaciones que reciban los municipios de otras entidades
locales.

4 Téngase presente que «corresponde, en efecto, al Estado establecer las reglas ordenadoras de las delegaciones de compe-
tencias locales a favor de otras Entidades o de las propias Comunidades Auténomas, por ser un aspecto basico del régimen juridico de
las Administraciones Locales» (STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 27).
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a la delegacion de competencias municipales. Otras legislaciones de régimen local de comunidades auto-
nomas pluriprovinciales y de régimen comun prevén también expresamente la delegacién de competencias
municipales, aunque acotan la tipologia de entes que pueden recibirla sin incluir entre ellos a la provincia®.
Dejando a un lado posibles previsiones en normas sectoriales, es por consiguiente la ley extremefa la Unica
que contempla expresamente la delegacion municipal en la provincia, mientras que la ley andaluza men-
ciona genéricamente la posibilidad sin especificar la clase de entidades que puedan recibir la delegacion.
Ha de notarse que tanto el Estatuto de Autonomia de Andalucia como el de Extremadura afirman el principio
de subsidiariedad (arts. 90 y 59.1, respectivamente)® y que la LAULA y la Ley 3/2019 recogen una clausula
general de competencia a favor del municipio (arts. 8 y 14, respectivamente)’, lo que podria explicar no solo
la regulacion que en concreto efectian una y otra normas de las competencias de asistencia de la provincia
(Rivero Ysern, 2012, p. 74), sino también la prevision expresa de delegacion del ejercicio de las competencias
municipales.

En todo caso, es claro que la LRBRL no impide la delegacién de la que tratamos. Primero, porque la dele-
gacion de competencias entre Administraciones publicas ha sido caracterizada por el Tribunal Constitucional
como una técnica organizativa de la que se puede hacer uso como consecuencia del reconocimiento cons-
titucional de la autonomia [STC 101/2017, de 20 de julio, FJ. 5.b)]%; es por ello que no cabe interpretar que
los arts. 7.3, 27 y 37 LRBRL excluyen cualquier otra delegacion intersubjetiva distinta de las que contemplan
(delegaciones del Estado y de las comunidades auténomas en las entidades locales)® o que el art. 106.3
LRBRL recoge el Unico supuesto en que la delegacion municipal en la provincia es posible'®. Segundo,
porque si bien el art. 57.1 de la misma ley se refiere a los consorcios y a los convenios (que, por cierto,

5 Arts. 8.4y 163.1.d) de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia. Arts. 9.4, 77.3 y 82.2 del texto refundido
de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, aprobado por Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril. Art. 58 de la Ley 8/2010, de
23 de junio, de Régimen Local de la Comunitat Valenciana. Art. 50 de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Local de Castilla y Leon.
Art. 26 de la Ley 3/1991, de 14 de marzo, de Entidades Locales de Castilla-La Mancha. Arts. 83.6, 86.3 y 90 de la Ley 7/1999, de 9 de abril,
de Administracion Local de Aragon.

5 Medina Guerrero (2011, p. 105) ha singularizado la proclamacién del principio de subsidiariedad que realizan ambos estatutos,
considerando que el EAA es el mas ambicioso.

7 Si bien con matices muy diferentes en los que no es posible detenerse ahora.

8 La sentencia se pronuncia acerca de si el art. 27.1 LRBRL es la norma que habilita la delegacién de competencias a los muni-
cipios por parte del Estado y de las comunidades auténomas, respondiendo negativamente. Dado que la alegacién planteada sostenia
que el precepto podia vulnerar la garantia constitucional de la autonomia local si se interpretaba que solo el Estado y las comunidades
auténomas podian delegar competencias en los entes locales, el Tribunal Constitucional aclaré que «el art. 27 LBRL no es estrictamente
la norma que habilita la delegacién de competencias municipales. Las diputaciones provinciales, los cabildos, los consejos insulares
y las Comunidades Autéonomas pueden hacer uso de esta técnica organizativa como consecuencia del reconocimiento constitucional
de su autonomia». Se colige por tanto que el reconocimiento constitucional de la autonomia municipal habilita para la delegacion de
sus competencias. No lo entendieron asi distintas sentencias de la jurisdiccion contenciosa anteriores al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Asi, la STSJ de las Islas Canarias 609/1999, de 17 de mayo (rec. 1101/1996, ECLI:ES:TSJICAN:1999:1626) plantea
que es necesario analizar si la delegacion de un municipio a un cabildo insular «ostenta el necesario respaldo legal», respaldo que
encuentra en los arts. 7, 27 y 47 LRBRL; la STSJ de Madrid 966/2008, de 23 de mayo (rec. 336/2006, ECLI:ES:TSJM:2008:11116)
consider6 que la delegacion intersubjetiva «queda atribuida al juicio que realice el legislador ordinario»; previamente, la sentencia del
mismo Tribunal 580/2006, de 19 de abril (rec. 534/2002, ECLI:ES:TSJM:2006:7189) habia razonado que era el art. 47.3.c) LRBRL el
que autorizaba la delegacion, criterio ratificado por la STS de 11 de octubre de 2010 (rec. 4402/2016, ECLI:ES:TS:2010:5485) y luego
matizado por el propio TSJ de Madrid en la referida sentencia de 23 de mayo de 2008 (vid. también, entre otras, la sentencia 1968/2008,
de 18 de diciembre, rec. 855/2006, ECLI:ES:TSJM:2008:26679); por su parte, la STS de 11 de noviembre de 2003 (rec. 1676/2000,
ECLI:ES:TS:2003:2698) fundamento la delegacion que examino en el art. 66 TRRL; asimismo, la SAN de 10 de abril de 2000 (rec.
250/1997, ECLI:ES:AN:2000:8135) sostuvo que la delegacion intersubjetiva precisa de autorizacién normativa. En cambio, la STSJ de
Catalufia 835/2000, de 11 de octubre (rec. 1167/1997, ECLI:ES:TSJCAT:2000:12597), al enjuiciar una delegacion autonémica a favor
del municipio en materia sancionadora, tras identificar los preceptos de la legislacion ordinaria que la sustentaban, sefialé que el princi-
pio constitucional de eficacia y la garantia institucional de la autonomia local «en nada se oponen sino todo lo contrario a la delegacion
de otras administraciones en favor de la Administracion local».

9 Vazquez Pita (2014, p. 52) considera que la reforma del art. 27 LRBRL en 2013 eliminé la delegacion entre entidades loca-
les, comportando, como consecuencia mas visible, «la sustitucion de la delegacion en la Diputacién de las competencias municipales
por la coordinacion o gestion integrada» (vid. también la p. 60). Sin embargo, la version original del art. 27 LRBRL no se referia
a la delegacion entre entidades locales sino, mas concretamente, a la delegacion de otras entidades locales en el municipio; por
otra parte, y como ya he indicado en el texto, la delegacién es factible como consecuencia del reconocimiento constitucional de la
autonomia.

© En realidad, el art. 106.3 LRBRL no es sino la consecuencia de un juicio anticipado realizado por el legislador basico a favor
de una técnica —la delegacion a la provincia— para la mejora de la gestion en un ambito concreto; asi lo sugiere, desde luego, el FJ. 36.°
de la STC 233/1999: «La competencia basica estatal en el supuesto que ahora analizamos resulta ademas particularmente justificada
desde el momento en que la finalidad primordial de la prevision contenida en el precepto impugnado no es otra que la de favorecer con
caracter general la mejora de la gestion recaudatoria de ambos impuestos municipales, aprovechando —como indica el Abogado del
Estado- la experiencia de las Diputaciones Provinciales en tal cometido».
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son vehiculos para canalizar las delegaciones de competencia) como instrumentos para la cooperacién, no
excluye otras formulas posibles.

En definitiva, la delegacion de competencias municipales en la provincia es una opciéon amparada en la
autonomia municipal constitucionalmente garantizada de la que se puede hacer uso para el mejor servicio
del interés general, en linea con el mandato establecido en el art. 143.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP en lo sucesivo): «Las Administraciones cooperaran al servi-
cio del interés general y podran acordar de manera voluntaria la forma de ejercer sus respectivas competen-
cias que mejor sirva a este principio» 2.

Pues bien, el propdsito de este trabajo es contribuir al estudio de la figura mediante el analisis del
derecho propio de la Comunidad Autbnoma de Andalucia. Un analisis que, a priori, presenta interés por dos
razones principalmente.

En primer lugar, porque precisamente la LAULA no desarrolla el régimen juridico de este tipo de delega-
ciones, de modo que es preciso realizar una labor de inferencia. En este sentido, el estudio del caso andaluz
puede ilustrar acerca de posibilidades poco exploradas para, tomando prestada la expresion de Fernando
Pablo, «la construccion de mercados de servicios municipales que tomen una escala provincial» (2015,
p. 227), con mayor simplicidad que otras posibles férmulas .

En segundo lugar, y especificamente por lo que respecta a la Comunidad Autbnoma de Andalucia, a la
vista del nimero y entidad de las competencias que el art. 9 LAULA atribuye a los municipios'4, competen-
cias que tienen la consideracion de propias y minimas, pudiendo ser ampliadas por las leyes sectoriales (art.
6.2 LAULA). Y es que, ni todos los municipios son iguales ni todas las competencias que recoge el precepto
encuentran en el ambito municipal su ambito de gestién idoneo™. La creciente complejidad que algunas
regulaciones sectoriales imprimen a la gestiéon municipal ', por otra parte, justifica también la oportunidad del
analisis de la técnica de la delegacién municipal a la provincia™.

En relacion con lo anterior, conviene tener presente que antes de la aprobacién de la LAULA, la Ley
11/1987, de 26 de diciembre, reguladora de las relaciones entre la Comunidad Autbnoma de Andalucia y las
diputaciones provinciales de su territorio, facilitaba la prestacion provincial, como competencia propia, de
servicios que en principio serian de competencia municipal. Su art. 15, en efecto, atribuia a las diputaciones
provinciales, de conformidad con lo establecido en el art. 36.1.c) LRBRL, la prestacion de los servicios de
caracter supramunicipal 0, en su caso, supracomarcal. Pero, y esto es lo relevante, caracterizaba los ser-
vicios publicos de caracter supramunicipal como «aquéllos que, siendo competencia de los municipios, se
desarrollen por imperativo legal en un ambito superior al municipal o encuentren su organizacion mas idénea
en dicho ambito, y, en especial, los de recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos solidos, ciclo
hidraulico, mataderos, extincion de incendios y transporte de viajeros».

La relativa inseguridad que propiciaba el segundo término de la definicion la corregia el propio precepto
mediante la especificacion de que las diputaciones podian prestar esos servicios mientras no lo hicieran los
ayuntamientos respectivos.

La LAULA, que derogé la Ley 11/1987, no contempla nada semejante, lo que emplaza a buscar solucio-
nes para las mismas situaciones que antafio eran resueltas conforme a lo prescrito en el art. 15 de la referida
ley, siendo la delegacién municipal de competencias un instrumento adecuado a tal efecto®.

" Asilo considera también Parejo Alfonso (2007, p.1432). Este autor sostiene que el precepto es aplicable a las relaciones entre
entidades locales; en cambio, Garcia Rubio (2014, p. 302) mantiene que solo rige para las relaciones de cooperacion de los entes
locales con el Estado o las comunidades auténomas.

2 Nétese que la enumeracion que contiene el art. 144.1 LRJSP es meramente ejemplificativa.

8 Como por ejemplo la redefinicién de la provincia que ensaya Parejo Alfonso (2012, pp. 20 y 21).

4 Velasco Caballero (2011, p. 42) ha sefialado que las competencias municipales se enumeran «con precision extenuante».

® Con caracter general, ha afirmado Santamaria Pastor (2014, p. 147) que «es dificil discutir que, por simples economias de
escala, la mayor parte de los servicios municipales se encontrarian mucho mejor atendidos desde instancias territoriales superiores,
cualesquiera que sean».

6 Como ha subrayado Rebollo Puig (2010, p. 115), «[...] las grandes inversiones y capacidad técnica que necesitan los servicios
publicos en la actualidad [hacen] que el escalén municipal haya devenido insuficiente para lo que antes si era adecuado».

7 Desde una perspectiva general y oportunamente, se ha referido Barrero Rodriguez (2017, p. 352) a municipios en los que la
necesidad de diputacion no deriva de factores econémicos.

8 Critico con la delegacion de competencias en la provincia, Sarmiento Acosta (214, p. 111; 2016, p. 2051) ha manifestado que
«tratar a estas alturas de fortalecer las Diputaciones y de usar una técnica de tan poco éxito como el de la delegacion interadministrativa
de competencia es igual que pretender hacer un equipo de futbol con personas que padecen problemas en los pies». El autor se refiere
ala Ley 27/2013 y no considera especificamente las delegaciones municipales en la provincia.
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1. APROXIMACION A LA DELEGACION MUNICIPAL DE COMPETENCIAS EN LA PROVINCIA,
CON ESPECIAL ENFASIS EN EL DERECHO PROPIO DE ANDALUCIA

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Andalucia, aprobado por Ley Organica 2/2007,
de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (EAA en lo sucesivo), no contempla
especificamente la delegacion municipal de competencias a la provincia. A lo mas que llega es a proclamar
la competencia exclusiva de la comunidad auténoma, respetando el art. 149.1.18 de la Constitucion y el
principio de autonomia local, respecto de las técnicas de organizacion y de relacion para la cooperacién y la
colaboracién entre los entes locales [art. 60.1.a)]"°.

En cumplimiento del mandato establecido en el art. 98 EAA, el titulo V de la LAULA regula la coopera-
cion territorial, sin que en esta sede se haga referencia alguna a la delegacién municipal de competencias.
No obstante, el art. 62.3 contempla diferentes instrumentos para la cooperacion territorial que pueden operar
como vehiculo para la delegacién de competencias municipales a la provincia, mencionando expresamente
los convenios de cooperacion —letra a)- y, de modo genérico, «c) Cualquier otra modalidad de cooperacioén
interadministrativa que no dé lugar a la creacion de un ente con personalidad juridica, que pudiera esta-
blecerse para el desempefio de servicios, obras o iniciativas de interés para la cooperacién territorial en
Andalucia y que se ajuste a los fines y principios de la presente ley».

La unica referencia expresa a la delegacion de competencias municipales se encuentra en el art. 10,
que regula el ejercicio y titularidad de las competencias locales y que, en lo que aqui interesa, establece que
«para el ejercicio de sus competencias, la prestacién de servicios y el desarrollo de iniciativas econdmicas,
los municipios podran [...] delegar o encomendar el ejercicio de competencias [...] sin que en ningun caso
se vean afectadas ni la titularidad de las competencias ni las garantias de los ciudadanos».

Tan escasa regulacién —minima realmente— contrasta, ciertamente, con la mas prolija contenida en los
arts. 16 y siguientes, dedicados a la transferencia y delegacion de competencias de la Administracion auto-
némica en el municipio y en la provincia. Otro tanto puede decirse del silencio casi absoluto que guarda la
LRBRL sobre la especifica delegacién que nos ocupa, en comparacion con la extensa regulacion que esta-
blece el art. 27 respecto de las delegaciones del Estado y de las comunidades auténomas en los municipios,
aplicable a las delegaciones en la provincia (art. 37 LRBRL).

En relacién con ello, ha de notarse que las finalidades para las que ambos preceptos conciben la dele-
gacion avalan el posible uso de la delegacion de competencias municipales en las provincias en el entorno
ya referido de amplitud y complejidad de la esfera competencial municipal. Asi, el art. 27.1 LRBRL sefiala
que las delegaciones del Estado y de las comunidades auténomas a los municipios habran de mejorar la
eficiencia de la gestion publica y contribuir a eliminar duplicidades administrativas; el apartado tercero reitera
esta Ultima mencion y especifica, como objetivos de las delegaciones, los de «mejorar la transparencia de
los servicios publicos y el servicio a la ciudadania y, en general, contribuir a los procesos de racionalizacién
administrativa, generando un ahorro neto de recursos». A su vez, el art. 16.1 LAULA indica que son razones
de eficacia, eficiencia y economia las que justifican las delegaciones autonémicas a municipios y provincias.

Por consiguiente, la delegacion de competencias municipales a la provincia se presenta de antemano
como un instrumento de gestion idoneo en determinadas circunstancias, maxime teniendo en cuenta:

1. En general, el deber que establece el art. 141.1.d) LRJSP de «prestar, en el ambito propio, la
asistencia que las otras Administraciones pudieran solicitar para el eficaz ejercicio de sus competencias».
Aunque no se me oculta que la finalidad del precepto es la de que se facilite la asistencia precisa para que
la Administracion titular de la competencia la ejerza eficazmente, considero que la norma también expresa
un deber de asistencia para el eficaz ejercicio de la competencia que bien puede concretarse en la asuncion
de su ejercicio previa delegacion al efecto.

2. El fin provincial especifico de «asegurar la prestacion integral y adecuada en la totalidad del terri-
torio provincial de los servicios de competencia municipal» [art. 31.2.a) LRBRL]. Con una perspectiva mas
amplia, el art. 3.3 LAULA, en trance de definir a la provincia, establece que su principal funcién, «de con-
formidad con los mismos [los municipios], es garantizar el ejercicio de las competencias municipales», una

' En cambio, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Extremadura, aprobado por Ley Organica 1/2011, de
28 de enero, de Reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Extremadura, si se refiere a la delegacién o enco-
mienda de la prestacion de servicios a la provincia por parte de las entidades locales (); esta mencion explica que la Ley 3/2019, de 22
de enero, de Garantia de la Autonomia Municipal de Extremadura, antes citada, haya regulado expresamente esta clase de delegacion.
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funcién que bien puede cumplirse asumiendo precisamente el ejercicio de la competencia previa delegacion
cuando ello sea lo oportuno.

3. Elconjunto de las competencias de coordinacion, asistencia y cooperacion que, entre otras, atribuye
a la provincia el art. 36.1 LRBRL. En particular sobre la coordinacion, no son relevantes en este momento
sus diferencias con la cooperacion, en la medida en que lo que me interesa destacar ahora es la atribucion
de competencia a la provincia para garantizar la prestacion integral y adecuada en la totalidad del territorio
provincial de los servicios de competencia municipal —arts. 31.2.a) y 36.1.a) LRBRL—-, asi como la prestacion
unificada de servicios de los municipios?°, en el entendimiento de que «quien puede mas (coordinar), puede
lo menos (asistir y cooperar)»; en todo caso, tras la reforma operada en la LRBRL por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administraciéon Local, la coordinacién adquiere un
nuevo significado a la luz del art. 26.2 LRBRL. Este precepto, por cierto, admite la prestacion directa de los
servicios concernidos por la Diputacién Provincial, con la conformidad de los municipios afectados, presta-
cion directa que, por consiguiente, puede instrumentalizarse a través de la formula de la delegacion muni-
cipal?'; ha de notarse también que la prestacion directa por la diputacién como férmula de «coordinacién»
(mas bien cooperacién) a que alude el precepto evidencia el exceso en que incurrié la STC 214/1989, de 21
de diciembre, al apostillar que ni la coordinacién ni la cooperacion alteran «la titularidad y el ejercicio de las
competencias propias de los entes en relacion»?2. Nada impide, a mi juicio, que el resto de las competencias
que conforman el referido conjunto se ejerzan mediante el mecanismo de la delegacién conferida voluntaria-
mente por el municipio y aceptada por la provincia?®.

4. El mandato impuesto por el art. 36.2.b) LRBRL de asegurar «el acceso de la poblacion de la
Provincia al conjunto de los servicios minimos de competencia municipal y a la mayor eficacia y economia
en la prestacion de éstosy; y ello «mediante cualesquiera férmulas de asistencia y cooperacion municipal».
Igualmente, el mandato de garantizar el desempefio de las funciones publicas necesarias en los ayunta-
mientos [art. 36.2.c) LRBRL].

Es, por otra parte, una técnica que se aviene muy bien con la regulacion que establece la LAULA acerca
de la asistencia que la provincia puede prestar a los municipios, asistencia que en esta ley conforma el
grueso de las competencias de la provincia?4, puesto que solo se contemplan como competencias materiales
las de carreteras provinciales, archivos de interés provincial y museos e instituciones culturales de interés
provincial (art. 15)%. Siendo la finalidad de las competencias de asistencia la de «asegurar el ejercicio inte-
gro de las competencias municipales» (art. 11.1 LAULA), es en concreto la competencia de asistencia mate-
rial la que puede canalizarse, entre otras posibilidades, a través del ejercicio delegado de la competencia
municipal?.

20 Respecto del art. 36.1.a) LRBRL, afirma Cacharro Gosende (2006, pp. 147 y ss.) que la competencia que se atribuye es la de
«coordinacion cooperativa». Con base en el art. 30.3 TRRL, Gonzalez Iglesias (2014, p. 273) sostiene que el art. 36.1.a) no alude a una
verdadera funcién de coordinacién, «sino mas bien a una cooperacion».

21 Morillo-Velarde Pérez (2014, p. 108) caracteriza el supuesto como una sustitucion voluntaria de los municipios por la diputa-
cion. Igualmente, Sarmiento Acosta (2014, p. 114) considera que se trata de un supuesto de sustitucion. Por su parte, Font i Llovet y
Galan Galan (2013, pp. 42 y ss.) incluyen la delegacion entre las «otras formulas» a las que alude el art. 26.2, distintas de la gestion
directa por la diputacién. En opinién de Alonso Mas (2014, p. 177), en el supuesto de prestacion directa por la diputacion, la titularidad
de la competencia sigue siendo municipal. Diaz Lema (2014, p. 133) precisa que se produce un traslado de la competencia a la provin-
cia, aunque no detalla si se traslada solo el ejercicio o también la titularidad. Para Carbonell Porras (2016, p. 143) el servicio municipal
se convertiria en uno de prestacion supramunicipal, lo que a mi juicio apunta a la competencia provincial prevista en el art. 36.1.c)
LRBRL, distinta de la competencia de asistencia y cooperacion.

22 FJ. 20. El resaltado es mio.

2 Al respecto, pueden verse la serie de convenios suscritos entre la Diputacion Provincial de Cuenca y los distintos ayuntamien-
tos de la provincia en los que estos delegan a aquélla determinadas competencias en materia de residuos, invocando la Diputacién
al efecto las competencias propias que recogen los apartados 1.c) y 2.b) del art. 36 LRBRL; asi, por ejemplo, el convenio con el
Ayuntamiento de Villora en https://www.dipucuenca.es/documents/34525/893930/CONVENIO+1322+REGULACI%C3%93N+DELEG
ACI%C3%93N+COMPETENCIAS+PRESTACION+SERVICIO+RECOGIDA+Y+TRANSPORTE+RESIDUOS+Y+TASA.+VILLORA.pdf/
bce7bf93-35ce-8300-3372-c0836225ec8a?t=1646211508958 (consultado el 20 de mayo de 2024).

24 Como ha subrayado Carbonell Porras (2011, p. 63), las competencias de asistencia resultan potenciadas en la LAULA.

2 En principio, serian también competencias materiales propias de la provincia «la prestacion de los servicios de administra-
cién electronica y la contratacion centralizada en los municipios con poblacién inferior a 20.000 habitantes» —art. 36.1.g) LRBRL~-. Sin
embargo, la STC 111/2016, de 9 de junio, en su FJ 11, ha interpretado que se trata de especificaciones de la competencia de asistencia
y cooperacion juridica, econémica y técnica a los municipios —art. 36.1.b) LRBRL—, como ya anticipara Velasco Caballero (2014, p. 72).
Se trata, como entre otros ha destacado Carbonell Porras (2016, pp. 133 y 134), de un fallo interpretativo que despeja las dudas sobre
la constitucionalidad del precepto; por mi parte, coincido con la autora en lo forzada que puede resultar esta interpretacion conforme.

% En la doctrina, Sosa Wagner (2011, p. 233) ha caracterizado la delegacion como un instrumento mas de colaboracién que de
transmisién de competencias.
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2. LACOMPETENCIA DE ASISTENCIA MATERIAL DE LA PROVINCIAY EL EJERCICIO POR
DELEGACION DE COMPETENCIAS MUNICIPALES

2.1. Introduccion

El art. 11 es el precepto de cabecera de los que la LAULA dedica a la regulacion de la asistencia como
competencia propia de la provincia. De entrada, caracteriza la competencia por su finalidad, ya referida, de
«asegurar el ejercicio integro de las competencias municipales». Desde una perspectiva objetiva, distingue
tres modalidades de asistencia (apartado primero):

a) Asistencia técnica de informacion, asesoramiento, realizacion de estudios, elaboracion
de planes y disposiciones, formacion y apoyo tecnolégico.

b) Asistencia econdmica para la financiacion de inversiones, actividades y servicios muni-
cipales.

¢) Asistencia material de prestacion de servicios municipales.

La asistencia, por otra parte, puede ser obligatoria o concertada (apartado segundo).

La asistencia técnica es objeto del art. 12, cuyo apartado primero enumera las actividades que pueden
ser objeto de esta clase de asistencia, sin animo exhaustivo, toda vez que el listado concluye con una refe-
rencia a «cualquier otra que la provincia determine por iniciativa propia o a peticion de los ayuntamientos»
—letra j)—; dados los términos del art. 11.a), considero que el instrumento idéneo para la prestacion de asis-
tencia técnica es la encomienda de gestion. La asistencia econémica se desarrolla en el art. 13, sin que
guarde relacion alguna con la delegacién de competencias.

El art. 14 LAULA establece varios supuestos de asistencia material al municipio:

1. La prestacion de los servicios basicos municipales en caso de incapacidad o insuficiencia de un
municipio, cuando este asi lo solicite.

2. La prestacion obligatoria de servicios municipales en la forma y casos que determine una norma

provincial.

La prestacion por sustitucion en caso de incumplimiento de la obligacion de prestar los servicios basicos.

La creacion de redes intermunicipales para la prestacion de servicios.

El ejercicio de competencias de titularidad municipal, en los términos que prevea la legislacion

sectorial, cuando su naturaleza no permita una asignacion diferenciada y las economias de escala

asi lo aconsejen.

o ko

A los efectos de este estudio nos interesan los dos primeros supuestos, ya que en ellos encuentra
cabida, entre otras posibilidades, la delegacion municipal de competencias en la provincia?’.

En el tercer supuesto —prestacion por sustitucion— la provincia ejerce la competencia propia de asisten-
cia material sin que medie la voluntad del municipio, razén por la cual no puede operar la delegacion.

Por lo que respecta a la creaciéon de redes intermunicipales, el papel de la provincia se limita al de su
promocion para garantizar el ejercicio de las competencias municipales, previéndose al efecto la aprobacion
de una norma provincial que establezca las condiciones para la incorporacion de los ayuntamientos e incluya
las formas de financiacion. Del tenor literal del art. 14.4 se desprende que la provincia no esta llamada a
formar parte de la estructura que especificamente prevé este precepto —se trata de redes intermunicipales—,
sin perjuicio de que al amparo del art. 63.2.g) LAULA pueda integrarse en redes de cooperacion? con parti-
cipacion municipal, en las que, no obstante y vistos los términos del art. 84 LAULA, no parece tener cabida
la delegacion.

Finalmente, el quinto supuesto alude al ejercicio de competencias de titularidad municipal. Interpretado
por la doctrina en el contexto de la asignacion de competencias a los municipios y a las provincias (Lopez
Benitez, 2011, p. 184) en clave del principio de diferenciacion (Carbonell Porras, 2011, p. 184; 2013, pp. 16
y 17), a mi juicio también sugiere una formula de delegacién que la legislacion sectorial que se invoca habria
de perfilar. Dado que los municipios pueden en todo caso delegar el ejercicio de sus competencias y las
provincias pueden, como veremos, ofrecer la posibilidad o aceptar la delegaciéon propuesta por el municipio,
cabe considerar que el precepto haya querido anticipar la posibilidad de una suerte de delegacion forzosa,

27 Asi, Morillo-Velarde Pérez (2010, p. 453) considera que se trata de supuestos de encomienda de gestion.
2 Figuras poco precisas y que suscitan numerosos interrogantes, como ha advertido Carbonell Porras (2011, p. 92).
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impuesta por la ley sectorial tanto a unos como a otras, similar aunque no idéntica a la prevista en el art. 27.3
LRBRL en su redaccion original, anticipacion necesaria teniendo en cuenta la posicion de la LAULA en el
derecho propio de Andalucia (art. 108 EAA). Dado que no se ha aprobado, que me conste, una ley sectorial
en los términos referidos, dejaré de lado este supuesto, no sin antes reconocer que es dudoso que la ley
pueda imponer la delegacién al municipio?®, pero también que el precepto muestra claramente que el legis-
lador andaluz concibe la provincia como instancia idénea para la prestaciéon de servicios que en principio
corresponden a los municipios.

A continuacién, analizaré los dos supuestos contenidos en el art. 14 LAULA que considero de interés
para este estudio; posteriormente, abordaré la cuestion de si tales supuestos agotan las posibilidades de
prestacion de asistencia material como competencia propia y, finalmente, me centraré en el caracter con el
que la provincia ejerce las competencias delegadas en este contexto y las implicaciones que ello tiene.

2.2. La prestacion de los servicios basicos municipales en caso de incapacidad o insuficiencia de
un municipio, cuando este asi lo solicite

Los servicios basicos son los de: a) abastecimiento de agua y tratamiento de aguas residuales; b) alum-
brado publico; c) recogida y tratamiento de residuos; d) limpieza viaria; €) prevencion y extincion de incen-
dios, y f) transporte publico de viajeros. La competencia sobre su ordenacion y prestacion corresponde a los
municipios, en los términos que determinen las leyes —art. 92.2.d) EAA—. Consecuentemente, los apartados
4,5, 6y 14 del art. 9 LAULA los incluyen en el listado de las competencias propias municipales. En virtud
del art. 31.1 LAULA, que los califica como «esenciales para la comunidad», su prestacion es obligatoria en
todos los municipios de Andalucia.

El dato de la obligatoriedad de la prestacién difumina la frontera entre los supuestos de incapacidad o
insuficiencia del municipio, por una parte, y por otra, el de incumplimiento de la obligacién de prestacion,
toda vez que la incapacidad o insuficiencia del municipio para prestar el servicio son propiamente posibles
causas de un eventual incumplimiento de la obligacién establecida al respecto, siendo asi que en todos los
casos referidos es la provincia la que presta el servicio®. Sin embargo, existe una clara diferencia entre ellos
en el contexto del art. 14 LAULA, ya que la incapacidad o insuficiencia habilita al municipio para solicitar de
la provincia la prestacién del servicio, peticion que podria eludir la actuacion por sustitucién, mientras que
en caso de incumplimiento la provincia presta el servicio sin que medie la voluntad municipal al respecto; es
decir, la incapacidad y la insuficiencia son circunstancias que abocarian al incumplimiento de la obligacion
de prestacion si no mediara la intervencion provincial previa solicitud municipal.

La intervencion provincial que contempla el art. 14.1 LAULA es la prestacién del servicio previa solicitud
municipal, correspondiendo a la provincia la determinacion de la forma de gestion y las potestades inheren-
tes a su ejercicio, extremos estos que claramente posibilitan que la asistencia se instrumentalice mediante
la formula de la delegacion, conferida mediante acto unilateral del municipio cuya eficacia requiere de la
aceptacion provincial®' o bien en virtud de convenio.

A este respecto, es controvertida la naturaleza del instrumento mediante el que se ha de realizar la
delegacion interadministrativa, dado que, para un sector de la doctrina, debe tener lugar a través de norma
juridica. Esta es la postura de Rodriguez de Santiago (1998, pp. 262 y 263), que basa su opinion en la
modificacion del orden objetivo regulador de las competencias que entrafia la delegacion; en consecuencia,
entiende que el convenio de delegacion no remite a la categoria del contrato, utilizandose el término «para
hacer alusion a la aceptacion de la Administracion en quien se delega». Sin embargo, en el supuesto que

2 Lopez Benitez (2011, p. 184) descarta que pueda tratarse de una delegacién porque la voluntad de los municipios no cuenta.
Salvador Crespo (2007, p. 259) entiende, por el contrario, y en el plano de las delegaciones del Estado y de las comunidades auténo-
mas a los entes locales, que la ley que establece la obligaciéon de delegar la impone al delegante y al delegado.

% Rozados Oliva (2014, p. 969) interpreta, conjugando el art. 26.2 LRBRL con el art. 14.1 LAULA, que concurre la insuficiencia
«en aquellos casos en que el coste de la prestacion del servicio sea superior si se mantiene en manos del municipio que si su prestacion
en coordinada por la Diputaciony».

3 En efecto, salvo que venga impuesta por ley, una delegacién no aceptada carece de eficacia; por otra parte, la competencia
ajena ejercida sin previa delegacion comporta la nulidad de los actos y, en su caso, disposiciones. Con respecto a las delegaciones
del Estado y comunidades auténomas a los municipios, el art. 27.5 LRBRL, en su redaccioén actual, prescribe la aceptacion municipal
de la delegacion para su efectividad; otro tanto se desprende del art. 16.1 LAULA, anterior a la reforma del art. 27 LRBRL, que en su
redaccion inicial preveia que la delegacion pudiera imponerse por ley. Sobre la redaccion actual del art. 27.5 LRBRL, la STC 41/2016,
de 3 de marzo, ha manifestado que «establece una base destinada a “concretar la autonomia local constitucionalmente garantizada”
(SSTC 103/2013, FJ 4, y 143/2013, de 11 de julio, FJ 3)» —FJ. 11.a)-.
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nos ocupa no se produce la modificacion a la que se refiere el autor, dado que la provincia ejerce la compe-
tencia delegada como competencia propia, razén por la que considero que la delegacién puede efectuarse
mediante acto o mediante convenio.

Aun cuando en principio podria parecer que el convenio es el instrumento mas adecuado®, no se debe
perder de vista la limitacion temporal que deriva del art. 49.h.1.°) LRJSP?3, razén por la que podria ser pre-
ferible conferir la delegacién mediante acto administrativo, en un contexto de dialogo previo entre el muni-
cipio y la provincia®4. Entiendo que no se opone a ello lo establecido en el art. 143.2 LRJSP, cuyo mandato
esencial radica en la prescripcion de aceptacion expresa de las partes, que siempre podra formularse en
acuerdos de 6rganos de cooperacion o en convenios, pero también mediante otra formula idénea, como es
la delegacién mediante acto municipal supeditado a aceptacion provincial; en todo caso, debe tenerse en
cuenta que el art. 30.6.i) TRRL, tras enumerar una serie de formas de cooperacion, admite «cualesquiera
otras que establezca la Diputacién con arreglo a la Ley», como es el caso ex arts. 10 y 14.1 LAULA.

El supuesto que analizamos, por otra parte, guarda una evidente relacion con lo preceptuado en el art.
26.2 LRBRL: en primer lugar, porque los servicios que menciona son practicamente coincidentes con los ser-
vicios basicos municipales andaluces®; en segundo lugar, porque la intervencion provincial que contempla la
ley basica estatal requiere la conformidad del municipio?®; y, en tercer lugar, porque una de las posibilidades
que contempla es la prestacion directa por la diputacion. También guarda relacion con el art. 36.1.¢c) LRBRL,
que prevé «la prestacion de los servicios de tratamiento de residuos en los municipios de menos de 5000
habitantes, y de prevencion y extincion de incendios en los de menos de 20000 habitantes, cuando éstos no
procedan a su prestacion».

2.3. La prestacion obligatoria de servicios municipales en la forma y casos que determine una
norma provincial

El art. 14.2 prescribe la prestacion obligatoria de una serie de servicios municipales a peticién de los
municipios, a saber:

a) Inspeccion, gestion y recaudacion de tributos.

b) Disciplina urbanistica y ambiental.

c) Disciplina del personal funcionario y laboral.

d) Representacion y defensa judicial.

e) Suplencias en el ejercicio de funciones publicas necesarias de secretaria, intervencion
y tesoreria en municipios menores de cinco mil habitantes.

Estos servicios se han de prestar «en la forma y casos en que lo determine una norma provincial». A
ellos se podrian sumar los previstos en el art. 26.2 LRBRL respecto de municipios con poblacion inferior a
20000 habitantes®’.

Vienen asi obligadas las diputaciones provinciales andaluzas a aprobar la correspondiente ordenanza
que detalle en qué forma y en qué casos prestaran los referidos servicios a demanda del municipio®.

Interesa subrayar que el art. 14.2 no establece un elenco cerrado de servicios. Los enumerados han
de estar previstos necesariamente en la norma (0 normas) que obligatoriamente ha de aprobar la provincia.

%2 Elart. 23.5 de la Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la autonomia municipal de Extremadura, obliga a que la delega-
cién se formalice en un convenio.

% Resulta curioso el convenio entre la Diputacion Provincial de Cuenca y el Ayuntamiento de Villora, antes citado, porque, a la
par que establece un plazo de vigencia de cuatro afnos, prorrogable por otros cuatro, afiade que «no obstante, se entiende otorgadas
las delegaciones de competencias por tiempo indefinido, hasta tanto no quede expresamente revocada la delegacion por parte del
Ayuntamiento de VILLORA o deje de prestarse el servicio de recogida y transporte de residuos domésticos».

% Cuesta trabajo imaginar que un municipio delegue en la provincia «sin previo aviso».

%  La coincidencia no es total porque entre los servicios basicos andaluces no se citan los de acceso a los nucleos de poblacién
y pavimentacion de vias urbanas, que propiamente no son servicios; mientras que si se incluyen los de prevencion y extincion de incen-
dios y transporte publico de viajeros, que no se encuentran en el art. 26.2 LRBRL.

% En sentido contrario vid. Fernandez-Espinar Lopez (2014, pp. 199y 214 y ss.) y Rozados Oliva (2014, p. 969).

37 A juicio de Diaz Lema (2014, p. 130), la intervencion de la provincia es practicamente reglada. Vid. una opinién en principio
contraria en Jiménez Asensio (2017, p. 240).

%  No es este el esquema que sigue, por ejemplo, la Ordenanza Provincial sobre Concertacién Municipal de la Diputacion de
Huelva, publicada en el Boletin Oficial de la Provincia, 131, de 10 de julio de 2013, que prevé que sean los municipios los que detallen
a la Diputacion Provincial las actuaciones para las cuales solicitan la prestacion de asistencia material.
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Pero nada impide que esta se obligue anticipadamente a prestar cualquier otro servicio a demanda de los
municipios —con el limite de que no se produzca el vaciado del conjunto de competencias de un municipio®°—,
en cuyo caso habra de aprobar la correspondiente norma provincial que determine la forma y los casos en
que, a peticion del municipio, prestara el servicio*’. Naturalmente, ello incluye la posibilidad de que la norma
provincial aludida amplie el ambito obligatorio de la asistencia ofreciéndola, respecto de los servicios a que
se refiere el art. 26.2 LRBRL, a municipios de poblacién igual o superior a 20000 habitantes.

Aun cuando el art. 14.2 LAULA se refiere a servicios, la enumeracion que contiene apunta mayorita-
riamente al ejercicio de funciones publicas y potestades. A mi juicio, no existe impedimento para que el
objeto de la asistencia provincial sea un servicio publico municipal, cuya prestacion, por demas, implica
el ejercicio de funciones publicas y potestades; el art. 26.2 LRBRL, desde luego, apoya esta consideracion.
En términos mas generales, y puesto que se trata de la competencia provincial de asistencia, el art. 14.2
LAULA ofrece un cauce especifico para la delegacién de competencias municipales*!, pudiéndose entender
el concepto «servicio» en su sentido mas amplio, atendiendo a la finalidad de la asistencia, que no es otra
que «asegurar el ejercicio integro de las competencias municipales» (art. 11.1 LAULA).

Por otra parte, la circunstancia de que el apartado primero del art. 14 LAULA se refiera especificamente
a los servicios basicos de municipios aquejados de insuficiencia o incapacidad, no impide que la prestacion
provincial en estos casos se canalice a través del mecanismo que ahora analizamos, pues es claro que
si la provincia aprueba una ordenanza al amparo del art. 14.2 LAULA para la prestacion de uno de estos
servicios, nada obsta a que la referida prestacion alcance a municipios que de partida se encuentren en la
situacion de insuficiencia o incapacidad.

Al igual que en los casos previstos en el art. 14.1 LAULA, la delegacion puede conferirse a través de un
convenio o mediante acto administrativo.

En principio, no parece légica la utilizacion del convenio si se tiene en cuenta que la voluntad de la pro-
vincia y, en general, la posicion de esta Administracion, debe haber quedado fijada en la previa norma que
exige el art. 14.2 LAULA, de modo que bastaria con el acuerdo municipal de delegacién formulado en los
términos previstos en la ordenanza de asistencia salvo, claro esta, que su eventual escasez de densidad
normativa lo haga preciso como instrumento de concrecién adicional o que, como sucede en el caso de la
Ordenanza Provincial sobre Concertacién Municipal de la Diputacion de Huelva, ya citada, se prevea que
el municipio determine de entrada las actuaciones para las cuales se solicita la prestacion de asistencia
material*?. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la delegacion mediante acto orilla las dificultades tem-
porales que podria plantear el convenio, aunque es cierto que, de admitirse que la norma a la que alude
el art. 49.h.1.°) LRJSP puede ser una ordenanza local*, bastaria con que la que exige el art. 14.2 LAULA
contemplara un horizonte temporal mas amplio*. Ademas, la delegacion mediante acto asegura mejor el
mantenimiento de los criterios homogéneos antes aludidos que hubiere fijado la ordenanza provincial.

2.4. Otros posibles supuestos

En principio, podria considerarse que los apartados 1 y 2 del art. 14 LAULA establecen de manera
limitada los supuestos en los que la provincia podria ejercer por delegacion competencias municipales

% Coincido asi con Vaquer Caballeria (2012, p. 145), que entiende que la cautela establecida en el art. 35.2 TRRL «debe enten-
derse aplicable a cualesquiera entes intermedios, y aun respecto de su suma o conjunto».

4 La norma provincial garantiza asi criterios homogéneos, que es una circunstancia que, a juicio de J. Morillo-Velarde Pérez
(2014, pp. 92 y 93), aconseja que las delegaciones reguladas en el art. 27.2 y 3 LRBRL se instrumentalicen a través de una norma
estatal o autonémica. En el caso que nos ocupa, la citada garantia la presta la norma provincial y no los ulteriores convenios o actos
municipales de delegacion.

41 Como expresa Zafra Victor, la competencia provincial «no se proyecta sobre materias, sino sobre competencias municipales»
(2012a, p. 122), «sobre la titularidad de las competencias de otra entidad local, con la finalidad de garantizar su ejercicio» (2011, p. 99).

42 De ahi que se contemple la firma de convenios especificos con cada ayuntamiento (art. 11) y el propio nombre de la Ordenanza.

4 En contra vid. Mahillo Garcia y Martinez-Alonso Camps (2020, p. 152). A juicio de Velasco Caballero (2016, p. 42), pero con
referencia a la prérroga, no esta claro cual puede ser la norma que la prevea.

4 Elart. 23.9 de la Ley 3/2019, de 22 de enero, de Garantia de la Autonomia Municipal de Extremadura, evita la sujecién al limite
previsto en el art. 49.1.h) LRJSP en los siguientes términos: «Atendiendo a las finalidades de mejora de la eficiencia en la gestion y de
sostenibilidad financiera que especialmente cumplen, los convenios suscritos para la delegacion de competencias establecidos en el
presente art. no estaran sometidos al limite temporal determinado por el art. 49 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico. Cada convenio, atendiendo a las funciones delegadas, establecera el periodo de vigencia que sea aplicable en cada
caso, no pudiendo tener en ningun caso caracter indefinido».
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como competencia propia de asistencia. Si asi fuera, esta posibilidad quedaria cefiida a: 1) la delegacion
de competencias para la prestacion de servicios basicos en caso de incapacidad o insuficiencia, a inicia-
tiva municipal; 2) la delegacién de competencias previo ofrecimiento de la provincia materializado en una
norma provincial. En consecuencia, cualquier delegacién de competencias distintas de las atinentes a la
prestacion de servicios basicos por propia iniciativa municipal quedaria de antemano excluida de la esfera
del ejercicio de la competencia provincial propia de asistencia.

A mi juicio, sin embargo, los apartados 1y 2 del art. 14.2 LAULA no agotan las posibilidades referidas
de ejercicio delegado de la competencia municipal como competencia provincial propia. Siendo la finalidad
genérica de las competencias de asistencia «asegurar el ejercicio integro de las competencias municipales»,
puede entenderse que el ejercicio por delegacion de una competencia municipal con la finalidad de asegurar
su ejercicio integro es, asimismo, ejercicio de la competencia propia de asistencia.

2.5. Caracter con el que la provincia ejerce la competencia delegada e implicaciones

Como ya he anticipado supra, la provincia ejerce la competencia delegada como competencia propia.
Este es el caracter que le atribuye la LAULA a la asistencia material a los municipios y, respecto de la asis-
tencia en general, el art. 36.1.b) LRBRL y el art. 96.3.a) EAA. A diferencia de lo que sucede en los supuestos
de delegacion que regulan los arts. 27 LRBRLy 16 y 19 a 22 de la LAULA, no nos encontramos ante meras
competencias delegadas. En este sentido, el nucleo de la actividad provincial es «el apoyo a los Municipios
radicados en su ambito territorial» (STC 109/1998, de 21 de mayo, FJ. 2.°), una actuaciéon cooperadora que,
a su vez, el Tribunal Constitucional identifica como el nucleo de la autonomia provincial. Como recuerda la
STC 111/2016, de 9 de junio,

la doctrina constitucional ha precisado que las competencias instrumentales —aquellas que tie-
nen al municipio por destinatario inmediato—, entroncan directamente con la Constitucién: «el
apoyo a los Municipios radicados en su ambito territorial» constituye el «nucleo» de la actividad
de la provincia, «en cuanto entidad local determinada por la agrupaciéon de Municipios (art.
141.1 CE)» cuya autonomia presenta «rasgos y perfiles especificos» respecto de la municipal
(STC 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2) (FJ 9).

Asi, la delegacién se desvela como una via «insospechada» de cooperacion que no tiene como base
la prestacion municipal del servicio*®, a la par que supone una manifestacion de prestacion supramu-
nicipal sin el concurso del legislador sectorial“®. Desde la premisa de la voluntariedad del municipio en
orden a conferir la delegacion, la coincidencia de titulos que concurren en el ejercicio de competencias
municipales delegadas como competencia provincial propia supone una manifestacién de «la integracion
de municipios y provincias en una sola comunidad politica» (preambulo de la LAULA). De este modo,
la nocién de comunidad politica local*’, expresada tempranamente por Ortega Alvarez “8 y recogida en
el primer borrador del Libro blanco para la reforma del gobierno local en Espafia (2005), ademas de

4 Zafra Victor (2012a, pp. 125 y 126) considera que la coordinacion y la cooperacion «proceden cuando la actividad provin-
cial permite la prestacién de los servicios por cada municipio». Igualmente, Morillo-Velarde Pérez (2014, p. 109) sostiene que en los
supuestos del art. 36.1.b) LRBRL es el municipio el que debe ejercer sus competencias, correspondiendo a la provincia posibilitar,
facilitar y potenciar «el ejercicio de las actividades del municipio [...] dotandolos de las capacidades necesarias para hacer frente a sus
responsabilidades».

4 Zafra Victor (2012a, pp. 125 y 126) considera que la prestacion supramunicipal, esto es, por la propia provincia, debe ser
atribuida por el legislador sectorial. Para Cacharro Gosende (2006, pp. 149 y ss.), el art. 36.1.c) LRBRL habilita al legislador sectorial
para otorgar competencia a las diputaciones para prestar estos servicios, pero también es posible la iniciativa auténoma de la provincia
cuando, entre otras condiciones, se cumple la de que el servicio no esté atribuido a la competencia exclusiva de otra entidad; a este
respecto, ha de notarse que el art. 8 LAULA establece una clausula general de competencia a favor del municipio que, en principio,
impediria la referida iniciativa provincial auténoma.

47 Segun Carbonero Gallardo (2005, p. 36), «la provincia y su érgano de gobierno, la Diputaciéon, no deben considerarse siquiera
inconscientemente, como algo distinto de los propios municipios, sino que han de entenderse partes integrantes de una misma comu-
nidad local, de manera que la Diputacion debe estar orientada a hacer viables las competencias y servicios municipales». Para Zafra
Victor (2012a, pp. 121 y 122), «como agrupacién de municipios la provincia, aunque con sustantividad institucional, no es una entidad
local distinta de los municipios, sino que constituye un sistema que la integra, junto a los municipios, en un mismo nivel de Gobierno,
una sola comunidad politica local». Vid. también Zafra Victor (2011). En opinién de Rivero Ysern (2012, p. 74), «la idea de una sola
comunidad politica local municipio-provincia es el resultado y, a la vez, el presupuesto de este catalogo de competencias de asistencia».

48 QOrtega Alvares (1988, p. 158), con cita de Parejo Alfonso (1986, p. 56), quien, aun cuando no utiliza la expresién exacta, con-
sidera la Administracion local «como una estructura basicamente Unica».
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fundamentar un unico nivel de gobierno integrado por los municipios y provincias en su relacién con la
comunidad auténoma (art. 3.1 LAULA#), la asignacion de competencias al nivel local (art. 6.3 LAULASP)
y la concertacion como sintesis de la cooperacion y de la coordinaciéon, fundamentalmente en el con-
texto de la asistencia econdmica®!, también alcanza a explicar la coincidencia de titulos a que he hecho
referencia.

Como ya he apuntado, la circunstancia de que la provincia ejerza la competencia delegada como com-
petencia propia soslaya el debate acerca de la necesidad de efectuar la delegacion mediante norma.

Por otra parte, y en tanto que competencia propia, su ejercicio tiene lugar «en régimen de autonomia
y bajo la propia responsabilidad» (art. 7.2 LRBRL). Por esta razén, entiendo que no resulta procedente una
eventual reserva municipal de facultades de direccion y control, a diferencia de lo establecido para las dele-
gaciones estatal y autondmicas en los municipios (arts. 27.1 y 4 LRBRL y 19.2 LAULA). Al respecto, no me
parece acertada la STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021, en la medida en que afirma que es propio de la
delegacion «que el delegante, en cuanto titular y responsable de la potestad atribuida, establezca, al menos,
los criterios o instrucciones generales que deba seguir el delegado para la aplicaciéon de las medidas apro-
badas; para el control que haya de ejercer durante su aplicacion; y, por ultimo, para la valoracién y revision
final de lo actuado» —FJ 10.D.a)-.

Este pronunciamiento, que no era necesario y que ademas introduce como parametro de constitucio-
nalidad lo que a juicio del Tribunal es propio de la institucion juridica de la delegacién, no tiene en cuenta la
variedad de delegaciones que son posibles en nuestro derecho, entre ellas la que aqui tratamos, que auna
en el ejercicio de la competencia una doble dimensién por tratarse, al unisono, del ejercicio de la compe-
tencia delegada como competencia propia®2. Con todo, tampoco cabe descartar en términos absolutos la
posibilidad, por lo que en definitiva sera la provincia la que determine para el caso concreto la pertinencia o
no de la reserva municipal de facultades de este tipo. Obviamente, lo deseable es que el ejercicio provincial
de la competencia municipal se desenvuelva en un contexto de comunicacioén y dialogo con la instancia
municipal®®. En todo caso, la potestad de autoorganizacién de la provincia —art. 4.1.a) LRBRL- se mantiene
intacta, como por otra parte asegura el art. 19.2 LAULA para el supuesto de delegacién autonémica en los
entes locales.

En este mismo orden de cuestiones, y puesto que el ejercicio de la competencia delegada es, a su vez,
ejercicio de la competencia propia de asistencia, los recursos contra los actos y disposiciones de la provincia
habrian de dirigirse, como es légico, contra ella y no contra el municipio. Igualmente, considero que es a la
provincia a la que corresponderia revisar los actos y disposiciones dictados en ejercicio de las competencias
delegadas.

Las soluciones que acabo de apuntar no casan con la jurisprudencia que considera que el art. 9.4 LRJSP
es de aplicacion a las delegaciones entre Administraciones territoriales, con las correspondientes consecuen-
cias en orden a la determinacién del recurso procedente, instancia para resolverlo y régimen de revision en

4 Ruiz-Rico Ruiz (2012, p. 33) entiende que es posible deducir como verdadera intencién del legislador la de «unificar en una
sola dimensién politico-institucional la autonomia local».

% Mayorga Rubio (2017, p. 404) ha apuntado que en la Comunidad Auténoma de Andalucia existe «un ambito competencial casi
compartido entre municipios y provincia, derivado de la declaracion del art. 6.3 LAULA». Al respecto, téngase presente que, en virtud
del art. 108 EEA, la LAULA es idénea para condicionar la asignacion de competencias a los entes locales y que el preambulo de esta
ley hace referencia al concepto de comunidad politica local para caracterizar la autonomia municipal y la autonomia provincial como
«un sistema que el legislador delimitador de competencias ha de tomar como referencia».

5 Zafra Victor (2004, pp. 103 y ss.; 2011, pp. 96 y ss.; 20123, pp. 138 y ss; 2012b, pp. 163 y ss.).

%2 Enla STC 41/2016, de 3 de marzo ya se afirmd, en relaciéon con el art. 27 LRBRL, que «las facultades de control y direccion
atribuidas a la Administracion delegante [...] son consubstanciales a la técnica de la delegaciéon sin que supongan en modo alguno
vulneracion de la garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137, 140 y 141 CE). Su fundamento se halla, por un lado, en que el
ente local tiene la libertad de aceptar o rechazar la delegacion y, por otro, en que la Administracion delegante es titular de la competen-
cia sin que pueda desentenderse de los intereses supralocales que justifican que haya retenido la titularidad» [FJ 11.a)]. Coincido con
la sentencia en que la imposicién por ley de las facultades de control y direccién es constitucional en este caso en el que no concurre el
rasgo relevante del ejercicio municipal de la competencia delegada (estatal o autonémica) como competencia propia. Cuestion distinta
es que dichas facultades sean consustanciales a la delegacion por imperativo constitucional, pues ello entrafaria la inconstitucionalidad
de la norma que, al regular la delegacion, no impusiera su existencia o la inconstitucionalidad del acto de delegacién que no efectuara
su reserva.

% Respecto del art. 26.2 LRBRL y para el caso de prestacion directa del servicio por la diputacion, Aimeida Cerreda (2013, p. 93)
apunta en su analisis sobre el anteproyecto de la Ley 27/2013 que el legislador tendria que garantizar la posibilidad de que el munici-
pio interviniese en la prestacion del servicio, citando, a titulo de ejemplo, «el establecimiento de procedimientos de consulta e informe
respecto de las decisiones fundamentales relacionadas con su organizacion y erogacion».
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general®*. En mi opinién, sin embargo, el art. 9 no rige en el ambito de las delegaciones que nos ocupan®®,
sin perjuicio de que en sus prescripciones se encuentran expresiones de algun principio general del derecho,
como por ejemplo la obligacién de publicar la delegacidon de competencia y su revocacion en el boletin oficial
que corresponda (apartado.3), cuya aplicacion en el ambito de las delegaciones intersubjetivas no debe
generar duda. A mi juicio, la literalidad del art. 9.1 LRJSP —referido especificamente la delegacion entre 6rga-
nos y la delegacioén en los organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o dependientes de
la Administracion en cuestion— no deja lugar a dudas acerca de su ambito de aplicacién®®, siendo relevante
al efecto la STC 9/1985, de 28 de enero, sobre una delegaciéon de competencias de la Administracion del
Estado a la Generalidad de Catalufia, pronunciada bajo la vigencia del Texto refundido de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, aprobado por Decreto de 26 de julio de 1957, que solo contemplaba
la delegacion interorganica en sentido estricto®”, que considerd que el art. 118 de la entonces vigente Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 no era aplicable a las delegaciones entre distintos sujetos o entes
de Derecho Publico y que el régimen juridico al que quedan sometidas las materias o funciones delegadas
sera, en principio, el establecido por el ordenamiento propio de la Administracién o Ente publico que ha
recibido la delegacion, de lo que se desprende que la delegacién de competencias de un ente publico a otro
conlleva, para este Ultimo, la de conocer los recursos administrativos frente a los actos dictados en ejercicio
de la misma.

Por otra parte, la jurisprudencia a la que he hecho referencia enfoca la cuestion desde la perspec-
tiva de la legitimacion procesal, sin plantearse la sustancial diferencia que existe entre las relaciones que
entablan reciprocamente las Administraciones territoriales y las propias de la Administracion territorial con
su Administracion institucional®®. No obsta a lo expuesto la opcion acogida por el art. 27.4 LRBRL, segun
el cual «los actos del Municipio podran ser recurridos ante los 6rganos competentes de la Administracion
delegante», puesto que se trata de un precepto basico en materia de régimen local para las especificas

5 Son abundantes las sentencias en tal sentido, que invocan al efecto el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en
las sentencias de 15 de abril de 2003 (rec. 5436/2000, ECLI:ES:TS:2003:2698) y de 11 de noviembre de 2003 (rec. 1676/2000,
ECLI:ES:TS:2003:2698). Estas sentencias consideran que la Administracion delegante no puede recurrir el acto dictado por dele-
gacion al serle imputable, de modo que ha de acudir a los procedimientos de revisiéon de oficio. Solo se admite la legitimacion de la
Administracion delegante para recurrir el acto dictado por delegacién cuando se aprecia extralimitacion respecto del ambito de la dele-
gacion (vid., entre otras, la STS de 12 de mayo de 2011, rec. 2672/2007, ECLI:ES:TS:2011:2823; o la STS de 10 de mayo de 2012, rec.
967/2009, ECLI:ES:TS:2012:3238).

% Asilohareconocidola SAN de 28 de abril de 2023 (rec. 1885/2001, ECLI:ES:AN:2023:2473) respecto del apartado sexto del art. 9;
y la SAN de 16 de noviembre de 2001 (rec. 596/2000, ECLI:ES:AN:2001:6798) respecto del apartado cuarto del art. 13 de la Ley 30/1992.
En términos mas generales, las SSTSJ de Madrid 966/2008, de 23 de mayo (rec. 336/2006, ECLI:ES:TSJM:2008:11116) y 1968/2008, de
18 de diciembre (rec. 855/2006, ECLI:ES:TSJM:2008:26679), entre otras, no consideraron aplicable el art. 13 de la Ley 30/1992 a la dele-
gacion intersubjetiva, al igual que las SSTSJ de Catalufia 752/2001, de 14 de junio (rec. 24/2001, ECLI:ES:TSJCAT:2001:7439), 97/2002,
de 18 de febrero (rec. 435/2000, ECLI:ES:TSJCAT:2002:2144), 290/2003, de 20 de marzo (rec. 647/1998, ECLI:ES:TSJCAT:2003:3771),
598/2003, de 23 de junio (rec. 70/1999, ECLI:ES: TSJCAT:2003:7741)y 258/2014, de 7 de abril (rec. 903/2011, ECLI:ES: TSJCAT:2014:4266)
y la STSJ de Castilla y Ledn 537/2011, de 2 de marzo, rec. 1812/2006, ECLI:ES:TSJCL:2011:1155, a las que se afiade, con respecto al
art. 9 LRJSP, la STSJ de Catalufia 4187/2020, de 20 de octubre (rec. 202/2017, ECLI:ES:TSJCAT:2020:8676). Otras sentencias del TSJ
de las Islas Canarias, del TSJ del Pais Vasco y del TSJ de Andalucia han considerado que la delegacién organica a que se refiere el
art. 13 de la Ley 30/1992 ha de ser diferenciada de la delegacion intersubjetiva o interadministrativa: vid. la STSJ de las Islas Canarias
609/1999, de 17 de mayo (rec. 1101/1996, ECLI:ES:TSJICAN:1999:1626), las SSTSJ del Pais Vasco 837/2000, de 24 de julio (rec.
2081/1997, ECLI:ES:TSJPV:2000:3968) y 396/2007, de 22 de junio (rec. 1022/2001, ECLI:ES:TSJPV:2007:2491), asi como la STSJ de
Andalucia 503/2002, de 22 de abril (rec. 4145/1996, ECLI:ES:TSJAND:2002:6180). En la doctrina, puede verse, entre otros, Menéndez
Rexach (1994, 37 y 38) y Sosa Wagner (2011, p. 233).

% Como el propio Tribunal Supremo reconocio, con referencia al art. 13 de la Ley 30/1992, en las sentencias de 22 de septiembre
de 2001, rec. 6629/2000, ECLI:ES:TS:2001:7045; y 6 de julio de 2002, rec. 5194/2000, ECLI:ES:TS:2002:5039.

57 Recordemos que el régimen de la delegacion interorganica se extendié a las delegaciones efectuadas en favor de las entida-
des de derecho publico vinculadas o dependientes de la Administracion territorial en virtud de la reforma del art. 13 de la Ley 30/1992
llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

% Esta jurisprudencia, por cierto, contrasta con la sostenida respecto de las delegaciones conferidas a los colegios profesionales
de farmacéuticos. En este sentido, el Tribunal Supremo mantuvo en reiteradas sentencias que no eran de aplicacion ni el art. 32.2 del
Texto refundido de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, aprobado por Decreto de 26 de julio de 1957, ni el art.
93.4 de la Ley de 17 de julio de 1958 sobre Procedimiento Administrativo, que disponian que las resoluciones adoptadas por delegacién
se consideraban dictadas por la autoridad que habia conferido la delegacion. Esta doctrina se sustentaba en la consideracion de que las
delegaciones no eran propiamente tales porque «la competencia resolutoria del érgano provincial le viene atribuida por una disposicién
de caracter general, y no por un acto delegativo singular» (vid., entre otras, las sentencias de 26 de octubre de 1994, rec. 203471992,
ECLIES:TS:1994:18364; y de 17 de noviembre de 2001, rec. 1472/1997, ECLI:ES:TS:2001:8959). Sin embargo, el art. 9.2 del Real
Decreto 909/1978, de 14 de abiril, por el que se regula el establecimiento, transmision o integracion de las oficinas de farmacia, no
atribuia propiamente la competencia, sino que preveia la posibilidad de delegarla, delegacién que se efectuaba mediante acto singular.
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delegaciones del Estado o de las comunidades autbnomas a los municipios; es mas, la especificacion que
realiza el precepto no seria necesaria si realmente la prescripcion que establece el art. 9.4 LRJSP rigiese
para cualquier tipo de delegacion.

Por consiguiente, entiendo que no es de aplicacioén el art. 9.4 LRJSP y que, en cualquier caso, debe
prevalecer la consideracion de que el ejercicio de la competencia delegada es, a su vez, ejercicio de la com-
petencia propia de asistencia y, por tanto, que los actos son imputables en todo caso a la provincia. De todas
formas, y de no admitirse esta tesis por considerar aplicables las normas sobre la delegacion interorganica,
cabria siempre la posibilidad de que el municipio delegase en la provincia tanto la resolucién de recursos®,
como la revision de oficio®.

Finalmente, la circunstancia de tratarse de una competencia propia despeja cualquier duda que pudiera
plantear el tenor literal del art. 15.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 acerca del ejercicio de la competencia dele-
gada mediante un contrato de concesion de servicio®'.

3. BREVE REFERENCIA A LA DELEGACION DE COMPETENCIAS AL MARGEN DE LA
COMPETENCIA PROVINCIAL DE ASISTENCIA MATERIAL

Hasta el momento hemos analizado el ejercicio por delegaciéon de competencias municipales en el con-
texto de la competencia propia de asistencia material tal y como ésta se regula en la LAULA. Procede ahora
examinar la delegacion de competencias al margen de la competencia propia de asistencia material de la
provincia, normalmente a iniciativa municipal®.

Se trataria, por tanto, de supuestos distintos de los contemplados en el primer apartado del art. 14
LAULA. También de supuestos diferentes de los previstos expresa y nominalmente en el segundo apartado
del mismo art. 14 LAULA, con el afadido de los enumerados en el art. 26.2 respecto de municipios con
poblacién inferior a 20000 habitantes, I6gicamente en ausencia de iniciativa provincial, esto es, sin que
medie la aprobacion de una ordenanza que comprometa la asistencia de la provincia bajo la formula de la
delegacion. E, igualmente, de supuestos distintos de los anteriores en los que la delegacion no venga moti-
vada por la finalidad de asegurar el ejercicio integro de las competencias municipales.

En puridad, cabria plantearse si una delegacion de competencias como la que acabo de perfilar es,
realmente, una delegacion ajena a la competencia provincial propia de asistencia, toda vez que esta, como
ha subrayado Carbonell Porras (2023, pp. 21 y 22), «se proyecta sobre cualquier competencia y servicio
sin necesidad de ulteriores concreciones, y en relacién con cualquier municipio», siendo su objeto el ase-
guramiento del acceso de la poblacion de la provincia al conjunto de los servicios minimos de competencia
municipal, pero también la mayor eficacia y economia en la prestacion de éstos —art. 36.2b) LRBRL-.

Dando por supuesto que las delegaciones que ahora nos interesan excedan, efectivamente, de la com-
petencia provincial propia de asistencia, entiendo que deberan obedecer a motivaciones concretas y espe-
cificas del municipio concernido, no generalizadas, dado que en tal caso lo procedente seria que el conjunto
de delegaciones municipales que por hipétesis se sucedieran tuvieran lugar al amparo del art. 14.2 LAULAYy,
por consiguiente, en el marco de la ordenanza provincial correspondiente®. Y es que, después de todo, este

% Art. 115.c) del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre. Vid. un ejemplo de la posibilidad de delegar la resolucién de recursos en la disposicion
adicional decimocuarta del texto refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén, aprobado por Decreto-Legislativo 1/2014, de 8 de julio,
del Gobierno de Aragoén.

80 STSJ de Andalucia 1/2011, de 24 de enero, rec. 1031/2003, ECLI:ES:TSJAND:2011:1712; y sentencia del mismo Tribunal
28/2011, de 31 de enero, rec. 1029/2003, ECLI:ES: TSJAND:2011:1799.

81 En realidad, no debe plantearse duda, toda vez que la referencia a «la gestién de un servicio cuya prestacion sea de su titula-
ridad o competencia» no distingue entre competencia propia y competencia delegada, de modo que ha de entenderse que comprende
los dos supuestos.

62 Carballeira Rivera (1993, pp. 207 y ss.) distingue entre la cooperacién como relacion voluntaria y la cooperacion como funcion
o competencia. Aun cuando su analisis se cifie estrictamente a lo que la LRBRL regula expresamente, valga la distincién para carac-
terizar la delegacion de la que ahora trato como relacién voluntaria de cooperacion ajena al ejercicio de la competencia de asistencia
material.

8 Como subraya la exposicién de motivos de la Ordenanza reguladora de las relaciones interadministrativas derivadas de la
delegacion de competencias o encomienda de funciones a la Diputacion Provincial de Cadiz para su ejercicio por el Servicio Provincial
de Recaudacion y Gestion Tributaria (Boletin Oficial de la Provincia de Cadiz, nimero 12, de 19 de enero de 2022), «el modelo de
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precepto viene a reconocer una capacidad decisoria a la provincia para, mas alla de los minimos legales,
delimitar su competencia propia de asistencia.

Por otra parte, podrian conferirse mediante convenio o, en su caso, mediante norma® o acto cuya efica-
cia quedaria supeditada a la aceptacioén de la provincia, en este ultimo caso en un contexto de dialogo previo
con la provincia, segun indiqué supra al examinar el art. 14.1 LAULA.

En tercer lugar, tiene pleno sentido predicar para esta clase de delegacion lo que el art. 19.2 LAULA
establece respecto de la delegacion autondmica en municipios y provincias: que la competencia delegada se
ejerce con arreglo a las normas propias de organizacion de la provincia y con plena responsabilidad. Al res-
pecto, y como expresara la STSJ de Catalufia 642/2015, de 21 de septiembre®, la delegacion intersubjetiva
«presupone una relacién no jerarquica.

Con todo, teniendo lugar la delegacion a iniciativa del propio municipio y al margen de las competencias
de asistencia de la provincia, cabe considerar que aquel se reserve facultades de direccién y control; légica-
mente, queda en manos de la provincia aceptar o no la delegacién o suscribir el correspondiente convenio,
de manera que a la postre sera ella la que determine la pertinencia o no de la reserva municipal de las cita-
das facultades.

En tercer lugar, y por lo que respecta al régimen de recursos, es posible considerar que también
corresponde su resolucion a la provincia, aun cuando esta no haya ejercido la competencia delegada como
competencia propia. Ademas de los argumentos ya expuestos sobre la literalidad del art. 9.1 LRJSP y la
interpretacion acerca de la opciéon acogida por el art. 27.4 LRBRL, es preciso tener presente que, como
ya se ha indicado, el ejercicio de la competencia tiene lugar con plena responsabilidad de la provincia®®.
Por otra parte, dado que el recurso procedente seria en todo caso el potestativo de reposicion, seria de
aplicacion el art. 123.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, conforme al cual el recurso se interpone ante el mismo érgano que hubiera
dictado el acto®, en la misma linea que disponia el art. 116.1 de la Ley 30/1992, tras su reforma por la Ley
4/1999, de 13 de enero, prescripcidon que, por cierto, el legislador andaluz ha interpretado parcialmente,
en sus propios términos literales, para la delegacion interorganica®. A mayor abundamiento, igualmente
la literalidad del art. 21.1.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que dispone que es parte demandada la Administracion contra cuya actividad se dirija el
recurso, avala la tesis que defiendo, compatible, por otra parte, con la opcidon municipal de reserva de la
resolucion de los recursos de reposicidon que se interpusieran, quedando en manos de la provincia aceptar
o no la delegacién que incluyera esta reserva. La misma solucion procede, a mi juicio, cuando se trata de la
revision al amparo de los arts. 106, 107 y 109 de la Ley 39/2015.

4. ANALISIS DE ASPECTOS CLAVE

En ausencia de una regulacién detallada sobre la delegacion de competencias municipales en la pro-
vincia, reviste interés dedicar cierta atencion a algunos aspectos clave de su régimen juridico. Dado que en
un estudio de estas caracteristicas no resulta posible abordar todas las cuestiones que por hipétesis puede

regulacion mediante ordenanza supone asimismo un avance en la transparencia de las relaciones con las diversas entidades, garan-
tizando la igualdad de trato en todo momento, sin que los derechos de las entidades delegantes/encomendantes estén condicionados
por el modelo de convenio vigente con cada entidad».

84 El debate acerca de la naturaleza necesariamente normativa de la delegacion excede de los propdsitos de este estudio. En los
supuestos del ejercicio de la competencia delegada como competencia propia queda soslayado porque no se produce la modificacién
del orden objetivo regulador de las competencias. Para el caso que ahora examino, simplemente no descarto la posibilidad de que
la delegacion se confiera mediante norma porque asi esta establecido para otras delegaciones intersubjetivas, admitiendo a la par la
posibilidad del convenio o del acto porque no existe precepto legal que imponga la soluciéon normativa.

8 Rec. 302/2012, ECLI:ES:TSJCAT:2015:10064. Vid. también las sentencias 670/2015 y 677/2015, de 28 de septiembre (rec.
303/2012 y 304/2012, respectivamente; ECLI:ES: TSJCAT:2015:10080 y ECLI:ES: TSJCAT:2015:10169, respectivamente).

8 Vid., respecto de delegaciones efectuadas por Administraciones superiores en las corporaciones locales, Mufioz Machado
(1984, p. 229).

87 Vid., para un supuesto de delegacion interorganica, la SJCA numero 1 de los de Pontevedra, de fecha 12 de noviembre de
2018, ECLI:ES:JCA:2018:1832.

8 El art. 102.5 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia, prescribe que «el recurso
de reposicion que, en su caso, se interponga contra los actos dictados por delegacion, salvo que en esta se disponga otra cosa, sera
resuelto por el érgano delegado». La interpretacion en los términos indicados es parcial porque, no obstante, se deja a salvo la circuns-
tancia de que en la delegacion se disponga otra cosa.
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plantear el uso de esta técnica, me centraré en el alcance de la delegacion, su duracion y régimen de revo-
cacion y de renuncia, apuntando solo algunos de los extremos que a priori presentan relevancia.

4.1. Alcance de la delegacion

En principio, habria que entender que la delegacion comporta la de las potestades inherentes a la
competencia que constituye su objeto, como expresa el art. 19.1 LAULA con respecto a la delegacion de com-
petencias autondémicas en municipios y provincias, salvo, logicamente, que se efectuara alguna exclusién
concreta.

Sin embargo, el art. 14.1 de la misma Ley, para el supuesto que regula, indica que corresponde a la pro-
vincia la determinacion de las potestades inherentes. Por otra parte, de la STSJ de Andalucia 1571/2015, de
14 de septiembre®, se desprende que al menos la potestad tributaria ha de delegarse expresamente. Es
de observar también que el art. 23.4 de la Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la autonomia muni-
cipal de Extremadura, establece que «la delegacion establecida en el apartado anterior podra comportar
también el ejercicio de las potestades reconocidas en el art. 4 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases de régimen local, a favor de las Diputaciones provinciales, salvo aquellas que sean indelegables».

En consecuencia, y aun siendo dudoso, por razones de seguridad juridica seria necesario relacionar
expresamente las potestades que se delegan con la competencia, con el afiadido de la clausula genérica de
delegacion de todas las potestades inherentes.

4.2. Duracion de la delegacion

Afalta de prevision legal al respecto, la delegacion se puede conferir por un plazo concreto, tener vigen-
cia indefinida o supeditarse al mantenimiento de la causa que la motivé.

Por plazo concreto entiendo un tiempo acotado, medido en meses o en afios normalmente o, también,
vinculado a otro plazo concreto, como seria el de duracién del contrato mediante el que por delegacién se pre-
tenda prestar indirectamente el servicio, si fuera el caso. La vigencia indefinida, en cambio, entrafia la renun-
cia a predeterminar de antemano una duracién concreta, desde la premisa de que la delegacion no supone la
pérdida de la titularidad de la competencia y es, por definicion, temporal”. Finalmente, la delegacién puede
otorgarse por el tiempo en que persista la causa que la motivd, como seria el caso de las conferidas con base
en el art. 14.1 LAULA, si bien nada impide que en este supuesto se disponga su vigencia indefinida.

Légicamente, la duracion de la delegacion efectuada mediante convenio viene condicionada por la
vigencia de éste. De ahi que la férmula convencional no resulte siempre idonea para articular la relaciéon de
colaboracién que entrafa la delegacion. Recordemos que, a tenor del art. 49.h. 1.°) LRJSP, «los convenios
deberan tener una duracion determinada, que no podra ser superior a cuatro afos, salvo que normativa-
mente se prevea un plazo superior».

4.3. Larevocacién de la delegacién

4.3.1. Laregla general de la libre revocacion de la delegacion

La revocacion de la delegacién consiste, como es sabido, en la «recuperaciéon» del ejercicio de la
competencia por quien es su titular y es el Unico instrumento de reintegro del ejercicio de la competencia al
municipio, pues no cabe la avocacion por no ser la delegacién de la que tratamos del tipo interorganico, que
es la clase de delegacion para la que se prevé la avocacion, literalmente, en el art. 10 LRJSP2,

% Rec. 366/2013, ECLI:ES:TSJAND:2015:9956.

0 Indirectamente, el art. 23.9 de la Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la autonomia municipal de Extremadura, proscribe
las delegaciones con vigencia indefinida.

" Tanto el art. 27.1 LRBRL como el art. 20.1.e) LAULA exigen, para las delegaciones que regulan, que se determine su dura-
cién (cinco afios minimo segun la LRBRL), pero a mi juicio ello no significa que necesariamente se haya de fijar un plazo concreto que
incluso, por la indole de la materia que es objeto de la competencia, puede resultar inoportuno. En todo caso, los preceptos aludidos no
disciplinan las delegaciones municipales a la provincia.

2. Un pronunciamiento en contra puede verse en las sentencias del TSJ de Andalucia, 2189/2012, de 9 de julio, rec. 1611/2008,
ECLI:ES:TSJAND:2012:6574, 2419/2012, de 30 de julio, rec. 2/2009, ECLI:ES:TSJAND:2012:7272 y 369/2013, de 4 de febrero, rec.
886/2008, ECLI:ES:TSJAND:2013:3276.
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Atendiendo al principio de indisponibilidad de la competencia™ y en ausencia de prescripcion legal al
efecto, considero que, salvo en un supuesto concreto al que mas adelante me referiré, la delegacién es
libremente revocable en cualquier momento y sin necesidad de que concurra causa alguna o, mejor dicho,
por cualquier causa’™.

Respecto de las delegaciones interorganicas, el art. 9.6 LRJSP es expresion de tal principio y de la regla
consecuente. Sin embargo, cuando se trata de delegaciones intersubjetivas, es frecuente el establecimiento
de causas de revocacion y de requisitos temporales y procedimentales para llevarla a cabo. No es de extra-
far que asi sea, toda vez que el ejercicio de la competencia delegada comporta gastos y muy a menudo
entrafia la asuncién de compromisos con terceros, en sentido amplio, de modo que la fijaciéon de requisitos
se orienta a la evitacion de perjuicios 0, cuando menos, a su minimizacion, mientras que la tipificacion de
causas de revocacion facilita su imputacion.

Piénsese, por ejemplo, en la fijacion de un plazo concreto de duracion de la delegacion: es claro que la
extinciéon de la delegacion por vencimiento del plazo no debe ocasionar per se perjuicios de ningun tipo, al
tratarse de una circunstancia prevista de antemano que, légicamente, habra sido tenida en cuenta al confi-
gurar la relacién de colaboracién. Por el contrario, es muy probable que la revocacion anticipada o, simple-
mente, la revocacion cuando la delegacion se otorga con vigencia indefinida, traigan consigo perjuicios de
mayor o menor calado; para estos casos tiene sentido establecer causas de revocaciéon como circunstancias
idéneas en orden a la determinacioén de la instancia que debe afrontar el resarcimiento de los perjuicios pro-
ducidos por la revocacion; y tiene también sentido la fijacion de requisitos como pueden ser la observancia
de un plazo de preaviso o la eficacia demorada del acuerdo de revocacion.

Si la delegacion se efectua conforme a lo prescrito en el art. 14.2 LAULA, sera la norma provincial la que
en su caso fije las causas de revocacion y los requisitos, quedando en mano de los municipios otorgar o no
la delegacion mediante acuerdo al efecto o mediante la suscripcion de convenio. Si la delegacién se confiere
al margen del art. 14.2 LAULA, causas y requisitos podran quedar establecidos en el correspondiente con-
venio o en la norma o acuerdo de delegacion, siendo la provincia la que, en estos ultimos casos, aceptara
o no la delegacion.

Especiales caracteristicas presenta el supuesto previsto en el art. 14.1 LAULA, dado que el precepto
configura implicitamente como causas de revocacion la capacidad y la suficiencia sobrevenidas del munici-
pio para prestar el servicio basico en cuestion; dado que la LAULA no ha dispuesto nada al efecto, sera siem-
pre conveniente que queden fijados de antemano los requisitos y las pautas procedimentales para efectuar
la revocacion. Otro tanto cabe afirmar de las delegaciones que se lleven a cabo con base en lo previsto en el
art. 26.2 LRBRL, puesto que la norma solo se refiere a la justificacion municipal y a la competencia provincial
para valorar la acreditacion.

Légicamente, se plantea qué sucede si la revocacion se lleva a cabo sin que concurra una causa fijada
de antemano o sin observar los requisitos que se hayan establecido. ¢ Es invalido el acto de revocaciéon?

El analisis jurisprudencial no revela una solucién clara. Distintas sentencias han resuelto la validez de
actos de revocaciéon impugnados, pero tras constatar la existencia de causa al efecto; no se planted en los
procesos que el acto pudiera ser en todo caso valido, con desplazamiento de la cuestion al ambito de las
consecuencias de la revocacion’. Por su parte, la SJCA nimero 2 de los de Tarragona 235/2015, de 1 de

73 Aun cuando lo usual es invocar el principio de «irrenunciabilidad» de la competencia, entiendo que el de indisponibilidad tiene
un alcance mas amplio y resulta mas apropiado en este contexto. El principio de irrenunciabilidad comporta la obligaciéon de ejercer
la competencia atribuida, mientras que el de indisponibilidad implica la imposibilidad de ceder la titularidad de la competencia (STS
992/2019, de 4 de julio, rec. 41/2018, ECLI:ES:TS:2019:2206), imposibilidad que explica el caracter siempre temporal de la delegacion,
con el correlato légico de la libre revocacion en ausencia de prescripcion legal al efecto.

4 Mufioz Machado (1984, p. 229) ha asociado la libre revocacion de la delegaciéon al caracter facultativo que ésta tiene.
Sarmiento Acosta (2014, p. 129), al hilo del art. 27 LRBRL, considera igualmente que la delegacion es siempre revocable. Vid. también,
con referencia al convenio, Gonzalez-Anton Alvarez (2002, pp. 286 y 299). En contra se pronuncia Lliset Borrell (1990, pp. 391 y 395),
al considerar que la delegacion no es revocable mientras esté vigente el convenio a través del que se haya instrumentalizado. También
Ortega Alvarez (1991, p. 331), quien, igualmente con ocasion del anélisis del art. 27 LRBRL, expresa que «el caracter de mutuo acuerdo
en la aceptacion de la delegacion priva al ente delegante de un libre ejercicio de la revocabilidad».

S SAN de 28 de abril de 2023, rec. 1885/2021, ECLI:ES:AN:2023:2473; el relato factico de la sentencia plantea la duda de si la
revocacion se llevo a cabo por un vicio del acto de delegacion o por causa sobrevenida; en todo caso, se trataba de una delegacion y
una revocacion expresamente reguladas en el Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en el Real Decreto 243/1995, de 17 de febrero, por el que se dictan normas para la gestion
del impuesto sobre actividades econémicas y se regula la delegacién de competencias en materia de gestion censal de dicho impuesto
y en la Orden de 10 de junio de 1992 por la que se desarrolla la delegacion y colaboracion en la inspeccion del impuesto sobre activi-
dades econémicas. La STSJ de Andalucia 689/1998, de 15 de junio (rec. 833/1996, ECLI:ES:TSJAND:1998:7340) enjuicio la validez
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septiembre’, examino la validez de un acuerdo en virtud del cual se reclamé a un ayuntamiento una deter-
minada cantidad por revocacion de una delegacion sin respetar ni el plazo de preaviso pactado ni la eficacia
demorada del acto que asimismo se habia pactado; en el curso del proceso se suscitd la invalidez de la
revocacion, si bien la sentencia no llegd a pronunciarse sobre tal extremo por tratarse de una alegacioén de la
contestacion a la demanda sin que hubiera mediado impugnacion; por lo que respecta a la validez del acto
de fijacion de la indemnizacion, la sentencia razona que en el convenio suscrito para la delegacién no figu-
raba prevista, si bien funda finalmente el derecho a la misma en el art. 1902 del Cédigo Civil. A su vez, varias
sentencias del TSJ de Andalucia han afirmado que «en el conflicto entre entidad delegante y delegada siem-
pre sera posible la revocacion de la delegacion o avocacion de la competencia de que se trata por la entidad
delegante»””. Dejando a un lado ahora la identificacién entre revocacion de la delegacion y avocacion, que
no parece correcta, estas sentencias parecen poner en valor el principio de indisponibilidad de la competen-
cia y lo que considero que es su correlato en ausencia de prescripcion legal en contra: la libre revocacion de
la delegacioén. En esta misma linea, la STSJ de Castilla y Ledn 349/2003, de 5 de diciembre cita la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla Mancha de 9 enero de 1999, de la que fue ponente Rodriguez
Morata, y a la que no he tenido acceso, que expresa que un determinado acuerdo municipal «es un acto de
atribucién o delegacion de facultades que por su propia naturaleza juridica es esencialmente revocable por
quien ostenta la titularidad o competencia para prestar el servicio publico de abastecimiento de agua potable
domiciliaria y alcantarillado, esto es, en el presente caso, el Ayuntamiento de Tamajon».

Igualmente, la STSJ de Cantabria de 16 de enero de 20037°, sobre la validez de un acto de revocacioén
de la delegacion, afirma que «la delegacién de suyo, es revocable en todo momento, unilateralmente»?°,
que no son necesarias razones al efecto y que «es clara la revocabilidad de la misma sin sometimiento a
requisito alguno». En contra puede verse la STSJ de Castilla y Leén 537/2011, de 2 de marzo?®', que declar6
invalido un acuerdo municipal de revocacion de la delegacion de competencia efectuada mediante convenio.

A mi juicio, la fijacion de causas, condiciones o requisitos no enerva el principio de indisponibilidad de la
competencia, por lo que los eventuales incumplimientos no comportan, en ausencia de ley que disponga lo
contrario, la invalidez de la revocacion. Cuestion distinta es la de las obligaciones de resarcimiento que se
puedan derivar®,

4.3.2. Limite a la revocacion de la delegacioén

Como ya anticipé, existe un limite a la revocacion de la delegacion impuesto por la ley cuya inobser-
vancia podria comportar, en mi opinién, la invalidez del acto de revocacion o su ineficacia, segun veremos.

En concreto, los municipios con poblacion inferior a 20000 habitantes solo podran revocar la delegacion
conferida a la provincia para la prestacion de los servicios que cita el art. 26.2 LRBRL —o revocarla eficaz-
mente— cuando la diputacion considere acreditado que el municipio puede prestarlos con un coste efectivo
menor. Tras la declaraciéon de inconstitucionalidad parcial del art. 26.2, efectuada por la STC 111/2016, de 9
de junio—F. J. 12.d)-, lo relevante del precepto es la condicion que se impone para la reversién de la situacion
creada con el consentimiento municipal®, de modo que la valoracion provincial favorable de la acreditacion

de la revocacion de la delegacion efectuada por la Administracion General de la Junta de Andalucia a un ayuntamiento, concluyendo su
validez en la medida en que el ayuntamiento no habia atendido un requerimiento efectuado al amparo del art. 27.2 LRBRL. Esta sen-
tencia llega a plantearse la hipétesis de lo que entiendo que seria la invalidez de la revocacion por no mediar causa suficiente al efecto:
«Solo cuando la Administraciéon delegante actuase con manifiesta arbitrariedad o alejamiento de la norma —lo que no es el caso— podria
admitirse quizas que pudiera continuarse en el ejercicio municipal de las competencias».

6 Rec. 235/2015, ECLI:ES:JCA:2015:1259.

7 Sentencias 2189/2012, de 9 de julio (rec. 1611/2008, ECLI:ES:TSJAND:2012:6574), 2419/2012, de 30 de julio (rec. 2/2009,
ECLI: ES TSJAND:2012:7272) y 369/2013, de 4 de febrero (rec. 886/2008, ECLI:ES:TSJAND:2013:3276).

Rec. 523/2002, ECLI:ES:TSJCL:2003:5610.

% Rec. 65/2002, ECLI:ES:TSJCANT:2003:48.

8 No obstante, la sentencia invoca en este punto, errbneamente a mi juicio, el art. 13.6 de la Ley 30/1992.

81 Rec. 1812/2006, ECLI:ES:TSJCL:2011:1155.

82 Vid., por ejemplo, la clausula quinta del convenio entre la Diputacion Provincial de Cuenca y el Ayuntamiento de Villora, antes
citado.

8 Obviamente, antes de la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad eran también relevantes los controles estatal y auto-
némico que imponia el precepto. Desde la premisa de que la delegacion a la provincia es posible, incluso aunque nada dijera el art.
26.2 LRBRL acerca de la coordinacion de la prestacion de servicios, es claro que la novedad que incorpora la norma es la condicién
establecida para, en palabras del Tribunal Constitucional, «revertir la situacion».
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municipal® es requisito de validez del acuerdo de revocacién o requisito de eficacia: en el primer caso, si se
entiende que la valoracion favorable es previa al acto municipal, y en el segundo, si se entiende que es pos-
terior, de manera que la eficacia del acto municipal de revocacién queda supeditada a ella. Se echa aqui en
falta el desarrollo legislativo que compete a la Comunidad Auténoma de Andalucia, llamada a precisar este
aspecto que, ciertamente, la LRBRL deberia haber clarificado. Una y otra solucién comportan consecuencias
muy distintas, puesto que si el pronunciamiento provincial es condicién de validez, el acto de revocacion en
ausencia de este o con pronunciamiento desfavorable es eficaz, correspondiendo a la provincia la carga de
su impugnacion, muy posiblemente con solicitud de la medida cautelar de suspension, de probable éxito; si
en cambio es condicidn de eficacia, es el municipio el llamado a proceder a su impugnacion, presentando a
priori muy escasas posibilidades de éxito la solicitud de suspension cautelar.

Por otra parte, y aun cuando no se trata de un limite propiamente dicho, debe tenerse en cuenta que,
una vez revocada la delegacion, si su objeto fue un servicio basico y el municipio incumple su obligacion de
prestarlo, la diputacion provincial, previo requerimiento, actuara por sustitucion (art. 14.3 LAULA, que deja a
salvo lo dispuesto en la legislacion especifica)®. Esta prevision opera indirectamente como un limite, en la
medida en que no parece previsible que un municipio que no pueda cumplir su obligacion revoque la delega-
cion; naturalmente, el eventual acto de revocacion no solo seria valido, sino que, ademas, desplegaria sus
efectos, dando paso, de concurrir la circunstancia, a la activacion de la sustitucion.

4.4. Larenuncia ala delegaciéon

El examen de la renuncia a la delegacion por parte de la provincia exige distinguir, una vez mas, entre el
ejercicio de la delegacién como competencia propia y el que tiene lugar al margen de la competencia de asisten-
cia. Es facil colegir que son mas amplias las posibilidades de renunciar en el segundo caso que en el primero.

De entrada, la devolucion del ejercicio de la competencia al municipio no sera posible cuando la dele-
gacion tenga por objeto servicios basicos y persista la situacion de incapacidad o insuficiencia del municipio.
Tampoco cuando la delegacion haya venido motivada por la necesidad de asegurar el ejercicio integro de
la competencia municipal y la situacion de partida no haya variado. E, igualmente, no sera posible en los
supuestos previstos en el art. 26.2 cuando no resulte acreditado que el municipio puede prestar el servicio
con un coste efectivo menor del que comporta la delegacion.

Con todo, si es posible la renuncia en todos estos casos si a la par se instrumentaliza la asistencia a
través de otra técnica diferente o si, como se desprende del art. 26.2 LRBRL, se implanta una féormula de
gestion compartida al margen de la provincia. Si la delegacion se efectudé en el marco de lo dispuesto en
el art. 14.2, la renuncia requerira, por lo pronto, la modificacion o derogacién de la norma provincial y, en
su caso, la implantacién de otra férmula para la prestacion del servicio en los supuestos que se mencionan
expresamente en el referido precepto.

En los demas casos en que la delegacion responda a una férmula de cooperacion plenamente volunta-
ria y al margen de la competencia provincial de asistencia, la renuncia tendra caracter libre.

En mi opinidn, es deseable fijar de antemano posibles causas de renuncia y requisitos temporales y de
procedimiento especificos para llevarla a cabo. Pero al igual que conclui respecto de la revocacion de la
delegacion, tales causas y requisitos presentan una funcionalidad acotada en orden a determinar posibles
obligaciones de resarcimiento, si fuera el caso.

CONCLUSIONES

* Primera: la delegacion de competencias municipales en la provincia es una opcién amparada en la
autonomia municipal constitucionalmente garantizada de la que se puede hacer uso para el mejor
servicio del interés general.

8 Segun Garcia Rubio (2014, p. 298), es la diputacién la que debe acreditar «en un informe a peticién del municipio —légica-
mente— que este puede prestar los servicios con un coste efectivo menor que el derivado de la forma de gestion que en su momento
hubiera decidido la diputaciéon provincial». A mi juicio, es el municipio el que debe acreditar la circunstancia, correspondiendo a la
provincia enjuiciar o valorar la acreditacion, como sostiene Alonso Mas (2014, p. 176). Entiendo que esta es también la posicién de
Sarmiento Acosta (2014, p. 114).

8 Critica esta regulacion Rivero Ysern (2012, pp. 75y 76).
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» Segunda: la competencia de asistencia material de la provincia puede canalizarse, entre otras posi-
bilidades, a través del ejercicio delegado de la competencia municipal.

» Tercera: el ejercicio delegado de la competencia municipal como competencia provincial propia
supone una manifestacion de «la integracion de municipios y provincias en una sola comunidad poli-
tica» (preambulo de la Ley de Autonomia Local de Andalucia) y comporta consecuencias especificas.

» Cuarta: la ausencia de una regulacion detallada de la delegacién de competencias municipales en la
provincia confiere especial interés al analisis doctrinal de algunos de sus aspectos clave.
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RESUMEN

Objetivos: el presente articulo se propone analizar criticamente los criterios de adjudicacion de plazas
escasas en centros escolares de la red publica. Metodologia: la metodologia empleada es el analisis
de las fuentes primarias —normativa estatal y autonémica— y secundarias —jurisprudencia y doctrina— y
su discusion critica. El articulo comienza describiendo el sistema de asignacién de plazas previsto en la
normativa educativa. A continuacion, se aborda la compatibilidad del establecimiento de distinciones en
el acceso a los servicios publicos educativos con el principio de igualdad. La parte central del estudio se
dedica a identificar y discutir los criterios de adjudicacion mas frecuentemente empleados. Resultados: el
analisis realizado evidencia el caracter discutido y discutible de la mayoria de los criterios de adjudicacion
habitualmente empleados. Conclusiones: como conclusion, el articulo propone un sistema de asignacion
de plazas alternativo, el sorteo ponderado, que permite equilibrar mejor la libertad de eleccion de centro
de las familias y el principio de equidad.
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ABSTRACT

Objectives: This article aims to critically analyze the criteria for allocating scarce places in public schools.
Methodology: The methodology used is the analysis of primary sources (state and regional regulations)
and secondary sources (case law and doctrine) and their critical discussion. Specifically, the system
for assigning places provided for in educational regulations is presented. Next, the compatibility of the
establishment of distinctions in access to public educational services with the principle of equality is
addressed. The central part of the study is dedicated to identifying and discussing the most frequently
used allocation criteria. Results: The analysis carried out shows the disputed and debatable nature of the
majority of allocation criteria usually included in the regulations. Conclusions: In conclusion, the article
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proposes an alternative system for allocating places, the weighted lottery, which allows for a better balance
between families’ freedom of choice of school and the principle of equity.
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Allocation of scarce resources; school; school places; freedom of choice; equity.
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INTRODUCCION Y ADVERTENCIAS PREVIAS'

Como han destacado entre nosotros Arroyo Jiménez (2015a) y Utrilla Fernandez-Bermejo (2018),
una de las actividades tipicas de la Administracion publica consiste en el adjudicacion o reparto de recur-
sos escasos. Estos recursos escasos son ciertamente heterogéneos: desde espacio en las aceras para
vados de garaje a contratos con la Administracion; desde plazas de funcionario a érganos para trasplantes;
desde el espectro radioeléctrico al dinero destinado a subvenciones. Uno de estos recursos escasos que la
Administracién debe gestionar son las plazas en centros escolares de la red publica cuando en un determi-
nado centro el numero de solicitudes excede el de plazas disponibles.

El presente articulo se propone analizar criticamente los criterios que mas frecuentemente utiliza la
Administracién educativa para distribuir ese recurso escaso. En concreto, abordaremos los criterios emplea-
dos para el acceso a los centros de educacion infantil, primaria y secundaria, dejando de lado tanto el acceso
a guarderias de 0 a 3 afios como al bachillerato, la formacién profesional y los estudios universitarios.

Para ello, en primer lugar, se presenta el sistema de asignacion de plazas, cuya regulacién basica se
encuentra en la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante, LOE), y que cada comuni-
dad auténoma ha desarrollado en funcién de sus propias preferencias. A continuacion, se aborda la compa-
tibilidad del establecimiento de distinciones en el acceso a los servicios publicos educativos con el principio
de igualdad. La parte central del estudio se dedica a identificar los criterios mas frecuentemente empleados
para adjudicar plazas escasas, analizando cada uno de ellos bajo una luz critica. El articulo concluye pro-
poniendo un sistema de asignacién de plazas alternativo, el sorteo asimétrico, que permite equilibrar mejor
la libertad de eleccion de centro de las familias y el principio de equidad. El trabajo consta de dos anexos.
El anexo | consigna la normativa autondmica que, en desarrollo de la LOE, establece el sistema y los crite-
rios de admision en los centros sostenidos con fondos publicos. El anexo Il, por su parte, recoge una tabla
comparativa de los criterios de admision aplicables en las distintas comunidades auténomas.

Valga cerrar esta introduccidén con cuatro advertencias previas. La literatura académica sobre el sis-
tema de asignacién de plazas en los centros educativos publicos y concertados es vastisima, tanto a nivel

' Contribucion cientifica del texto. EI manuscrito representa el primer estudio juridico pormenorizado de los criterios de adjudi-
cacion de plazas en la red educativa publica espafiola. Junto con una mirada global y critica al sistema de adjudicacién, que toma en
consideracion los baremos de todas las comunidades auténomas, se plantea una alternativa original que permite conjugar mejor los
principales intereses en juego: la libertad de eleccion de las familias y la equidad.
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doméstico como comparado. El grueso de esta literatura no es propiamente juridico, sino que proviene de
las ciencias de la sociologia y la educacion, por lo que aborda las cuestiones juridicas de forma tangencial.
Del sinfin de aspectos que esta literatura analiza, probablemente el nuclear es el de cémo la asignacion de
plazas en centros escolares influye en la segregacion escolar, lo que habitualmente se plantea contrapo-
niendo la libertad de eleccion de las familias con la equidad de un sistema en el que los poderes publicos
tienen un mayor protagonismo en la decision sobre a qué centro acude cada estudiante. Esta contraposicion
o dilema entre libre eleccién y equidad no hace sino traducir al ambito que nos ocupa la clasica tension
entre libertad e igualdad (Fernandez Soria, 2007, p. 42). En nuestro ordenamiento juridico ambos princi-
pios encuentran abrigo constitucional. De un lado, la libre eleccidon se sustenta en los valores superiores de
libertad y pluralismo (art. 1.1), el mandato de promocion de la libertad efectiva (art. 9.2), el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1) y el derecho a la educacion entendido como derecho de libertad (art.
27.1, 3, 6)2. De otro lado, la equidad viene exigida por el valor superior de la igualdad (art. 1.1), el mandato
de promocion de la igualdad efectiva (art. 9.2), el derecho a la igualdad (art. 14), el derecho a la educacion
como derecho prestacional (art. 27.2 y 4) y el principio de asignacion equitativa del gasto publico (art. 31.2)3.

Pues bien, siendo tanto la libertad como la igualdad valores superiores del ordenamiento, el legislador
educativo podra inclinarse hacia uno u otro polo en el disefio del sistema de asignacion de plazas, dando
preferencia a la libertad de eleccion o a la equidad, pero respetando siempre un cierto equilibrio que no
excluya de forma absoluta una u otra.

Sea de ello lo que fuere, y aqui la primera advertencia, el presente articulo no pretende cuestionarse ni
abordar esa tension entre libertad de eleccién y equidad, sino que partiendo de la regulacién vigente —que teé-
ricamente prima la libertad de eleccion de las familias— se pregunta acerca de la razonabilidad y proporciona-
lidad de los criterios de reparto de las plazas en los supuestos de escasez*. A la hora de discutir los diferentes
criterios de asignacioén resultara inevitable referirse a dicho binomio libertad/equidad, pero quiere aclararse
desde ahora que ni la existencia ni la resolucién de dicha tensién son el objeto central de nuestro estudio.

En segundo lugar, se advierte al lector que no espere encontrar en lo que sigue un tratamiento exhaus-
tivo ni concluyente de los criterios de asignacion de plazas. El analisis no es exhaustivo por el elevado
numero de normativas autonémicas con sus respectivos listados de criterios, cada uno de los cuales podria
ser objeto de un estudio mas pormenorizado. Tampoco es concluyente, toda vez que la decisién de qué
criterios ponderar para adjudicar plazas es eminentemente politica y dependera de las preferencias y
objetivos de cada legislador y Gobierno —tanto estatal como autonémicos— en un momento determinado
(Fernandez Esquinas, 2004, p. 389)°. Por consiguiente, nos contentamos con realizar un primer abordaje
de los criterios mas frecuentemente empleados y con identificar qué finalidades se persiguen con cada uno
de ellos, abriendo perspectivas para el debate.

En tercer lugar, no se ha querido abordar la inevitabilidad de la escasez de plazas a asignar, que
quiza podria paliarse ajustando mejor la oferta a la demanda social, lo que en muchos casos equivaldria a
ampliar el numero de plazas en centros concertados. Esta posibilidad, prevista en el art. 109 de la reforma
de la LOE del afio 2013 (operada mediante la llamada Ley Wert®), plantea aristas de analisis y debate muy
interesantes, pero que exceden el propdsito de las presentes paginas y renunciamos a explorar.

La cuarta y ultima advertencia versa sobre las referencias a la regulacién autonémica. A fin de no
sobrecargar el aparato critico del texto, estas referencias no iran acompafiadas de llamadas al pie con
indicacion de la concreta normativa autondémica. Valga a tal fin la informacién recogida en los anexos 1 y II,
donde se ofrece un elenco pormenorizado de la normativa autonémica citada y un cuadro resumen de los
baremos vigentes al momento de redactarse las presentes paginas.

Tras estas advertencias, procedemos a exponer sucintamente el sistema de asignacion de plazas pre-
visto en la LOE.

2 En favor de esta libertad se pronuncia el art. 26.3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que establece que «los
padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos».

3 Sobre la relacion entre los arts. 31.2 y 9.2 en el contexto de los servicios publicos educativos, véase Musoles Cubedo (1989,
pp. 184-185). En palabras de Valero Heredia (2023, p. 35), «todo el articulo 27 supone un claro compromiso entre los principios de
igualdad, libertad y participacion», creandose asi un auténtico derecho a la educacion en libertad.

4 Para un analisis en detalle de este didlogo entre libertad e igualdad en el ambito educativo resultan de interés: Vidal Prado
(2021); Guardia Hernandez (2019); Valero Heredia (2023), y Alaez Corral (2011).

5 Olmedo (2008, p. 7) apunta que el baremo con los criterios de asignacion de plazas constituye una verdadera «herramienta
ideoldgica». En sentido similar, Horcas Lopez y Garcia de Fez (2023, p. 213).

8 Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa (LOMCE).
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1. EL SISTEMA DE ASIGNACION DE PLAZAS EN LA NORMATIVA ESPANOLA

Como es sabido, la red educativa espafola estda compuesta por tres tipos de centros: los publicos, los
concertados y los privados.

El acceso a los centros privados cae fuera de nuestro campo de estudio, ya que en él no participa
directa ni indirectamente la Administracion. En efecto, cada colegio privado determina libremente el proce-
dimiento de admision de su alumnado, con el unico limite del respeto a los principios y derechos constitu-
cionales, particularmente al de no discriminacion (art. 10.2 CE)”.

La intervencion de la Administracion en la asignacion de plazas se despliega pues en los centros finan-
ciados con fondos publicos, ya sean de titularidad publica o de iniciativa social, en los que se aplican idénti-
cas reglas de adjudicacion®.

Conforme al art. 84 LOE, en nuestro pais rige un sistema de (relativa) libertad de eleccién de cen-
tro escolar por las familias. Solo cuando la libertad de las familias colisiona —en el sentido de que en un
determinado centro no hay plazas suficientes para atender todas las solicitudes— esta llamada a terciar
la Administracion mediante un sistema de adjudicacién que permita priorizar a algunos solicitantes. De
acuerdo con la normativa basica, el sistema dirimente se articula en torno a una serie de criterios —recogi-
dos en baremos— que otorgan a cada candidato una serie de puntos, en funcidon de cuya suma se asignan
las plazas disponibles®.

Desde la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la Educacién (en adelante,
LODE) y su reglamento de desarrollo, estos criterios se dividen entre prioritarios y complementarios, y se
aplican de forma concurrente. La legislacion estatal basica identifica los criterios prioritarios y algunos
complementarios, dejando un margen de maniobra a los legisladores autondmicos, tanto para incluir crite-
rios complementarios adicionales como para determinar el numero de puntos que se otorga a cada criterio,
sin que quepa otorgar a ninguno de ellos un peso tal que termine resultando excluyente .

Fruto de la aplicacion del baremo cada candidato obtiene una determinada puntuacion, lo que permite
confeccionar una clasificacion que se va siguiendo para adjudicar las plazas disponibles. Cuando de la apli-
cacién del baremo resulta un empate, obtiene plaza el candidato con mas puntos en determinados criterios,
especificados en cada normativa autonémica. Si a pesar de todo el empate persiste, la adjudicacion se dilu-
cida mediante un sorteo, que normalmente se realiza considerando las primeras letras del apellido.

En caso de que un solicitante no obtenga plaza en el primer centro deseado, se procede a considerar
Su segunda y sucesivas opciones, hasta que se encuentra un centro con plazas vacantes.

En la mayoria de las comunidades auténomas, la asignacion se hace atendiendo inicialmente a las
primeras opciones de cada candidato, para repartir después las plazas vacantes entre quienes no han
entrado en su primera opcion (Gortazar, 2020, p. 138). Este sistema de asignacion —conocido como meca-
nismo Boston- incentiva a las familias a no optar por su centro preferido, sino por aquel en el que piensan
que tienen mas posibilidades de entrar para no verse abocados a un centro que consideran residual (Ferrer
y Gortazar, 2021, pp. 21-22). En algunas comunidades auténomas —como la Valenciana— el mecanismo
Boston ha sido sustituido por otro en el que todas las opciones de las familias compiten simultaneamente,
de modo que no se fomenta el comportamiento estratégico y las preferencias expresadas en cada solicitud
coinciden con las preferencias reales de las familias.

Concluido el proceso de adjudicacion, la Administracion educativa o los centros publican un listado
donde se recogen la puntuacion obtenida por cada solicitante, los conceptos por los que se ha obtenido y
las plazas adjudicadas. Esta publicacion sirve de motivacion de la resolucion de reparto, ofreciendo infor-
macion relevante a efectos de la interposiciéon de recursos 2.

" Asi se desprende de los arts. 115 LOE y 25 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Derecho a la Educacién
(LODE).

8 Esta uniformizacion fue prevista ya en el art. 53 LODE, y se ha mantenido hasta hoy.

® Atenor de lo dispuesto en el art. 27.4 CE, todas las personas tienen derecho a una plaza en un centro escolar de la red publica,
de modo que ningun estudiante se quedara sin plaza. En consecuencia, la actividad de la Administracion al gestionar estas plazas no
consiste stricto sensu en una asignacion de recursos escasos —porque las plazas financiadas con fondos publicos no lo son—, sino en
un reparto de recursos heterogéneos en el que no siempre podran respetarse las preferencias manifestadas por todos los interesados.
Cfr. Meix Cereceda (2018, p. 333).

© Arts. 20.2 y 53 LODE; y 7 y 11 del Real Decreto 2375/1985, de 19 de diciembre.

" En este sentido, el art. 84.2 LOE sefiala que ninguno de estos criterios «tendra caracter excluyente ni podra suponer mas del
30 % del total de la puntuacion maxima, salvo la proximidad al domicilio que podra superar ese limite».

2. Sobre los posibles recursos en este ambito, véase Meix Cereceda (2018, pp. 348 y ss.).
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Del breve analisis realizado pueden extraerse dos conclusiones. La primera es que el sistema de
reparto condiciona sustancialmente la libertad de eleccion de las familias'. Y la segunda es que el hecho
de que la inmensa mayoria de las familias obtenga plaza en el centro escolar que escoge como primera
opcion no implica que todas ellas estén satisfechas con el resultado del proceso de asignacion (Calsamiglia
y Guell, 2013, p. 15).

2. IGUALDAD Y DIFERENCIAS DE TRATO EN EL ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS

Una vez delineado el sistema de adjudicacion, y antes de abordar los criterios en torno a los que se
articula, resulta conveniente cuestionarse la admisibilidad misma del recurso a estos criterios. Y ello porque
primar unos candidatos frente a otros podria suponer una quiebra de uno de los principios juridicos basicos
de nuestro sistema constitucional en general (arts. 9.2 y 14 CE), y de los servicios publicos en particular,
como es el principio de igualdad .

Como apunta Miguez Macho (1999, p. 138), la igualdad ha sido considerada tradicionalmente, y
de modo unanime, como uno de los principios del servicio publico, cuya finalidad consiste en garanti-
zar determinadas prestaciones a los individuos sin distinciones —en idéntico sentido, Gonzalez Rivas
(1996)-. ¢Y no son precisamente distinciones lo que hace la normativa educativa al primar unas soli-
citudes respecto de otras en virtud de criterios como la renta o el lugar de residencia? Indudablemente
lo son, con lo que procede esclarecer por qué dichas distinciones no constituyen una discriminacion
inaceptable.

Si el principio de igualdad recogido en la Constitucion fuera puramente formal, entendido como un
mero mandato de abstencién a los poderes publicos, la distincidn de trato en la asignacion de plazas esco-
lares resultaria injusta por discriminatoria. Ahora bien, habida cuenta que el principio de igualdad contenido
en nuestra carta magna es también material, los poderes publicos pueden establecer distinciones de trato
constitucionalmente admisibles, aplicando discriminaciones positivas, acciones afirmativas o politicas com-
pensatorias. Y ello, parafraseando el art. 9.2 CE, con el fin de promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas y para derribar los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Con base en este razonamiento, jurisprudencia y doctrina
vienen admitiendo de forma unanime la legitimidad del establecimiento de modalidades o condiciones de
acceso diferentes a los servicios publicos en funcion de ciertas circunstancias subjetivas de los adminis-
trados (Santamaria Pastor, 2016, pp. 384-385)'¢. Esta diferencia de trato, como sostiene Machado Ruiz
(2002, p. 36), «no solo no se opone al principio de igualdad, sino que parece exigida por dicho principio y
constituye un elemento ineludible para su debida efectividad».

Para ser constitucionalmente licitas, estas distinciones han de respetar una condicion positiva y
otra negativa: de un lado, deben descansar sobre criterios objetivos y razonables; de otro, no pueden
resultar desproporcionadas (Arroyo Jiménez, 2015b, p. 52)'". Dentro de este amplio margen, el legisla-
dor y las Administraciones educativas pueden establecer los criterios de preferencia que estimen con-
venientes en funcién de las necesidades que en cada momento consideren prioritarias (Meix Cereceda,
2018, p. 341)",

Despejada esta incognita previa, procede adentrarse en el analisis de cada uno de los criterios que
otorgan preferencia a algunos solicitantes.

® De forma un poco simplista, la STC 77/1985, de 27 de junio, sostiene en su FJ 5.° que los criterios de adjudicacion de plazas
no reemplazan la libertad de eleccion de los padres, ya que pueden elegir el centro preferido y solo seran eventualmente excluidos en
un momento posterior, una vez constatado el exceso de demanda y aplicado el correspondiente baremo. Lo que no toma en conside-
racion el intérprete constitucional es la irrelevancia que pueden llegar a tener las preferencias familiares en funcién de la planificacion
escolar, la configuracién de los baremos y la demanda en un determinado colegio.

™ La STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 5.°, avald la constitucionalidad de los criterios de adjudicacion, descartando que los mis-
mos vulnerasen la libertad de las familias para escoger centro docente.

s Este tipo de acciones pretende «promover una mayor igualdad de hecho o, por lo menos, garantizar a los miembros de los
grupos con desventaja una verdadera igualdad de oportunidades. Obedece a una légica de compensacion de una diferencia de desa-
rrollo econdmico, social y cultural» (Urteaga, 2009, p. 183).

6 Respecto de los servicios publicos educativos, resulta elocuente la STS, Sala 3.2, de 9 de diciembre de 1987 (ROJ: STS
7895/1987), FJ 2.°.

7 Un analisis detenido de estos requisitos puede consultarse en Alonso Garcia (1983).

8 Sobre la amplia discrecionalidad de los poderes publicos en esta materia, véase las SSTS, Sala 3.2, de 23 de junio de 2008
(ROJ: SSTS 6497 y 6498/2008) sobre el establecimiento de zonas de escolarizacién en Asturias.
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3. DISCUSION DE LOS PRINCIPALES CRITERIOS DE ADJUDICACION DE PLAZAS

Como se ha tenido ocasion de apuntar, el art. 84.2 LOE enumera una serie de criterios que permiten
dilucidar la competencia en el acceso a aquellos centros con mas demanda que oferta. En su redaccion
actual, el articulo contiene los siguientes criterios prioritarios: (1) la existencia de hermanos matriculados
en el centro; (2) la proximidad del domicilio o del lugar de trabajo de alguno de sus padres o tutores lega-
les, y (3) la renta per capita de la unidad familiar. Junto con ello, el articulo contiene hasta siete criterios
complementarios: (1) que los padres o tutores legales trabajen en el centro; (2) la condicion legal de familia
numerosa; (3) de alumnado nacido de parto multiple; (4) de familia monoparental; (5) la situacion de acogi-
miento familiar del estudiante; (6) la concurrencia de discapacidad en el alumno o en alguno de sus padres
o hermanos, y (7) la condicién de victima de violencia de género o de terrorismo.

A este abigarrado conjunto de criterios cada comunidad auténoma podra afiadir otros criterios de
caracter complementario en el ejercicio de sus competencias en materia educativa’®.

Una vez presentados, procedemos al analisis detenido de estos criterios, cuestionandonos respecto de
cada uno de ellos los fines que persigue y su proporcionalidad .

3.1. Criterios relacionados con la intendencia familiar

Un primer grupo de criterios hace referencia a lo que podriamos denominar intendencia o agrupacion
familiar.

3.1.1. La existencia de hermanos matriculados en el centro

Desde la primera regulacién de los criterios de adjudicacion, del afo 1985, la existencia de hermanos
ya matriculados en el mismo centro ha merecido la consideracion de criterio prioritario?'.

Como es natural, este criterio solo opera cuando los hermanos vayan a coincidir en el centro, de modo
que no se aplicara cuando el hermano ya escolarizado en el centro deseado no vaya a solicitar plaza para
el siguiente curso.

Este criterio obedece a una razén clara: facilitar a las familias con mas de un hijo en edad escolar la
intendencia familiar, o dicho en otros términos, ahorrar a las familias el esfuerzo —en términos de economia
y de tiempo— de tener que llevar a sus hijos a colegios diferentes. Junto a este motivo, Olmedo (2008, p.
7) apunta el interés de las familias por «asegurar la igualdad de ensefianza entre los miembros de la fami-
lia». La razonabilidad de este criterio admite poca discusién, como atestigua su omnipresencia en todos
los baremos vigentes, su inmutable caracter prioritario desde la primera regulaciéon de 1985 y su impor-
tante peso especifico en términos numéricos, que lo hace practicamente determinante en la mayoria de las
comunidades autbnomas?2.

Mas alla de su posible solapamiento con otros criterios —que determinaria una cierta desproporcionali-
dad y analizaremos en su momento—, ninguno de los trabajos consultados en nuestro estudio plantea obje-
ciones a la aplicacién de este criterio. Por consiguiente, cabe concluir que nos encontramos ante un criterio
justo, considerado de forma unanime como razonable y proporcionado.

3.1.2. Padres o tutores que trabajan en el centro

Un segundo criterio relacionado con la intendencia familiar es el de la existencia de padres o tutores
legales que trabajen en el centro. Su incorporacion al elenco de criterios prioritarios fue relativamente tar-
dia: en concreto, en 2006 con la primera redaccién de la LOE. Excepciéon hecha de Andalucia, este criterio
esta presente con mayor o menor puntuacién en todos los baremos autonémicos.

' De los Mozos Touya (2006, p. 181) critica la divergencia en los desarrollos normativos autonémicos, lo que en su opinién
«pone en cuestion la igualdad de las condiciones basicas en el ejercicio del derecho a elegir centro de ensefianza no publico y en con-
diciones de gratuidad (con arreglo al art. 149.1.1 CE)».

20 Una agrupacion de criterios alternativa a la aqui propuesta puede consultarse en De Madaria y Gabaldén (2023, pp. 233y ss.).

21 Cfr. Art. 20.2 LODE.

22 Cfr. con el anexo I, donde se evidencia que este criterio es el de mayor peso especifico en todos los baremos autonémicos,
excepcion hecha del extremefio. Como regla general, los baremos asignan un buen numero de puntos por tener un hermano ya matri-
culado en el centro, puntos que se van incrementando por cada hermano adicional ya matriculado.
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Tres son, al menos, los motivos que pueden justificar este trato prioritario a los hijos de los empleados
en un determinado centro. En primer lugar, en la linea del criterio anterior, facilitar la intendencia o la agru-
pacion familiar. En segundo lugar, la voluntad de ofrecer a los empleados de centros escolares una suerte
de beneficio social, de forma analoga a como lo hacen algunas entidades privadas, con el fin de reforzar el
sentido de pertenencia o el compromiso de sus trabajadores. Por ultimo, y muy conectado con lo anterior,
también puede recomendar esta preferencia la intuicion de que el hecho de que los empleados de un cen-
tro escolaricen a sus hijos en el mismo puede contribuir a mejorar el servicio educativo para todos los estu-
diantes, reforzando los vinculos de la comunidad educativa. Y ello porque resulta razonable esperar que las
personas que trabajan en el colegio de sus hijos se impliquen en el proyecto educativo del centro y pongan
todos los medios para que el mismo sea excelente, lo que redundara en una mejora del servicio publico de
la que se beneficiaran todos?3.

Ninguno de estos motivos, empero, esta exento de objeciones. El argumento de la intendencia familiar
puede contestarse sefalando que resulta injusto dar un trato de favor a las prioridades de quienes trabajan
en centros educativos frente a las de quienes tienen otros empleos (Nieto Salinas y Garcia Clavel, 2008, p.
516). En este sentido, parece mas justo aplicar exclusivamente el criterio genérico de cercania con el cen-
tro de trabajo de alguno de los padres, de modo que se diera una igualdad de trato entre todos los padres
o tutores, independientemente de su ocupacion profesional?t. Discriminar positivamente a quienes trabajan
en centros educativos no se corresponde con ninguna desventaja que sufran estas personas y que resulte
oportuno compensar.

En cuanto al argumento de los beneficios sociales para los empleados, contrario sensu puede esgri-
mirse que mientras en el sector privado quien soporta la carga de esos beneficios es el empresario, en el
ambito que nos ocupa dicha carga es soportada por la familia cuyas preferencias de escolarizacién son
preteridas. Si renunciar a lo propio para beneficiar a terceros puede ser loable, quitarselo a un tercero para
premiar a los propios empleados resulta mucho mas problematico, y esto es exactamente lo que hace la
Administracién cuando prioriza en los baremos de admisién a los hijos de los empleados.

Finalmente, aun admitiendo que en muchos casos contar en un colegio con padres de estudiantes
puede resultar positivo para toda la comunidad educativa, lo cierto es que dicha presencia también puede
tener efectos disonantes en términos de imparcialidad e igualdad de trato de los estudiantes, ya que tanto
los padres como otros compafieros pueden verse influenciados por dicha relacién de parentesco y no tratar
al nifio igual que a los demas.

De lo anteriormente expuesto se desprende que el principal argumento para sostener la admisibilidad
de este criterio no radica en el interés particular de la familia de los trabajadores en los centros publicos
—sea este una mejor intendencia o un beneficio social asociado al puesto de trabajo—, sino tan solo en el
(muy discutible) interés publico de contar con empleados implicados en el proyecto educativo de cada cen-
tro, extremo que la presencia de un hijo en el mismo parece razonablemente garantizar. Resulta muy cues-
tionable que tan borroso interés publico revista entidad suficiente como para justificar la inclusion de este
criterio en los baremos, por lo que abogamos por su eliminacion.

3.1.3. Cercania del lugar de trabajo de los padres

Un tercer criterio contenido en la LOE y en la mayoria de los baremos es la cercania entre el centro
escolar y el lugar de trabajo de uno de los padres?. Aunque este criterio suele enunciarse conjuntamente
con el de la cercania del domicilio familiar —y es de aplicacion alternativa a este—, preferimos abordarlo
separadamente y encuadrarlo en este epigrafe, ya que a nuestro entender su razén de ser se agota en
facilitar la intendencia familiar, mientras que el criterio de la cercania del domicilio presenta otras facetas
relacionadas con la equidad y la segregacion.

En efecto, el criterio de la cercania del centro escolar con el lugar de trabajo de uno de los padres pre-
tende simplificar la intendencia familiar. Este criterio, ademas, resulta iddneo para fomentar la conciliacién
entre la vida personal y laboral, puesto que facilita a los padres acompanfar o llevar a los hijos al colegio de

2 El preambulo de la LOE 2006 apunta entre sus aspiraciones «conseguir que los padres y las madres se impliquen en la edu-
cacion de sus hijos», lo que indudablemente es mas facil que suceda cuando padre e hijo asisten al mismo centro escolar.

24 En muchos baremos autonémicos la puntuacion de ambos criterios se acumula. Como excepcion, el baremo del Pais Vasco
prevé que ambas circunstancias —cercania del trabajo y trabajar en el centro— no son acumulables a efectos de puntuacion.

2 Asi lo previo ya el Real Decreto 2375/1985, en su art. 9.2.
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camino a su propio centro de trabajo?. Teniendo en cuenta la desventaja competitiva que en el mercado
laboral muchas veces supone la exigencia de hacerse cargo de hijos menores —a quienes a menudo hay
que llevar o recoger del colegio—, la inclusion en los baremos de este criterio, tendente a compensar relati-
vamente esa desigualdad y a facilitar la conciliacion, parece razonable y oportuna.

A este argumento cabe oponer que las familias en las que la madre o el padre trabajan ven ampliada
su libertad de eleccion frente a aquellas en que los padres estan desempleados o trabajan en su propio
domicilio, cuyas posibilidades de conseguir puntos por cercania con el centro escolar se restringen a los
centros préximos a su domicilio?”. Siguiendo esta linea argumental, se ha sostenido que el criterio de la
cercania del centro del trabajo beneficia mayoritariamente a las familias de clase media o clase media alta,
ampliando sus ya extensas posibilidades de eleccion (Andrada, 2008, p. 29). Sin ignorar esta objecion, con-
sideramos que las ventajas de este criterio rebasan ampliamente sus inconvenientes. Ademas de contribuir
a la conciliacion, la cercania entre colegio y centro de trabajo puede fomentar la insercion en el mercado
laboral del progenitor que dedique mas tiempo al cuidado de los hijos, que muy frecuentemente es la mujer.
Asimismo, cuando solo trabaja uno de los progenitores, este criterio promueve el reparto equilibrado de las
responsabilidades familiares, toda vez que normalmente sera éste quien asuma la tarea de acompanar a
los nifios hasta su centro escolar?,

3.2. La proximidad del domicilio

Desde la primera redaccion de la LODE, en 1985, la proximidad del domicilio familiar con el centro
educativo deseado es otro de los criterios prioritarios para la adjudicacion de plazas escasas.

Para aplicar este criterio, la Administracion educativa establece una serie de zonas escolares, lla-
madas también areas de influencia o distritos educativos, asignando puntos en funcién de si el domicilio
familiar esta en la misma zona que el centro educativo o en una zona contigua o limitrofe. El tamafio de
las zonas es una decision politica que permite a la Administracion facilitar o restringir la movilidad de los
estudiantes entre los diferentes barrios?®. La zonificacion presenta el problema de que la pertenencia a
una zona no siempre supone que los centros de esa zona sean los mas proximos al domicilio, especial-
mente respecto de quienes residen cerca de los limites de cada zona®*°. Para paliar esta disfuncion, los
baremos suelen otorgar también puntos por residir en zonas limitrofes de los centros: excepcionalmente,
algunas autonomias han empezado a tomar también en consideracion la distancia lineal entre el domicilio
y cada centro educativo3'.

A diferencia de los criterios relativos a la intendencia familiar, el que ahora nos ocupa ha sido objeto de
un intenso debate politico y doctrinal, particularmente desde que ciertos Gobiernos autondmicos de tinte
conservador optaron por implantar un sistema de distrito Unico, suprimiendo las zonas escolares®. Veamos
a continuacion las razones que se han esgrimido a favor y en contra de este criterio de proximidad entre
centro escolar y domicilio.

Un primer motivo que justifica otorgar prioridad a las familias que viven cerca del colegio tiene que ver,
una vez mas, con la intendencia familiar, con el ahorro de recursos econémicos y de tiempo.

A la comodidad o intendencia familiar hay que afiadir un segundo motivo: la integracion escolar
y social o, formulado a la inversa, la lucha contra la segregacion. De acuerdo con los defensores del

% Las medidas de fomento de la conciliacion personal y familiar cuentan con un amplio reconocimiento en nuestro ordenamiento
juridico. A titulo de ejemplo, cabe referir los arts. 14.8, 44 0 51.b de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres.

27 Esta objecion fue despejada por la STS, Sala 3.2, de 9 de diciembre de 1987 (ROJ: STS 7895/1987), FJ 8.°.

% El reparto equilibrado de las responsabilidades familiares es uno de los objetivos de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (cfr. arts. 14.8 y 44).

2 Un ejemplo de diferentes politicas a este respecto lo representan las ciudades de Sevilla y Malaga. Mientras que Sevilla
cuenta con 11 areas de influencia (cada una con una horquilla de 5 a 21 colegios), Malaga se divide en 54, que a menudo solo cuentan
con un colegio. Para una profundizacion en esta comparativa, véase Gémez Espino (2019).

% Sobre las diferencias entre el criterio de proximidad y la zonificacién escolar, véase De Madaria y Gabaldon (2023, pp.
235-236).

3 En ciertas autonomias, como el Pais Vasco, se combinan los criterios de pertenencia a una zona y de distancia lineal.

%2 La primera comunidad que establecio el «distrito Unico escolar» fue Madrid, en el afio 2013. Actualmente el distrito Unico se
reconoce expresamente en el art. 6.2 de la Ley 1/2022, de 10 de febrero, Maestra de Libertad de Eleccion Educativa de la Comunidad
de Madrid. En la Comunidad Valenciana también rigio este sistema entre los afios 2014 y 2016. Al momento de escribirse estas pagi-
nas, el Gobierno valenciano ha anunciado que volvera al sistema de distrito Unico a partir del curso 2024-2025.
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sistema de zonificacion, la escolarizacion por cercania con el domicilio propicia una mayor heterogeneidad
en las aulas, en términos socioecondmicos y raciales. Priorizando a las familias que viven cerca del cole-
gio se evita un efecto llamada hacia colegios mas atractivos capaces de atraer a familias con mas recur-
sos, informacion o aspiraciones. Al optar a centros mas prestigiosos o demandados, estas familias huyen
de los centros menos solicitados radicados en su zona, provocando una perpetuacion de las diferencias
sociales (Villarroya y Escardibul, 2008, p. 4). En esta linea, se sostiene que las familias mas desfavore-
cidas y vulnerables no se benefician igualmente de la movilidad que el distrito Unico propicia —ya sea por
carecer de informacion, recursos para el transporte o interés—, de modo que los centros menos atractivos
y mas problematicos tienden a serlo cada vez mas, acentuandose las dinamicas de segregacion (Bonal y
Zancajo, 2020, p. 201).

Muy unido al argumento de la integracion escolar esta el de la integracion de las familias en los
barrios y escuelas (Calsamiglia y Guell, 2013, p. 16). En efecto, resulta frecuente que en torno a los cen-
tros educativos se establezcan redes sociales y amistades, por lo que la zonificacidon escolar propicia
tanto la implicacion de las familias en la escuela como la creacion «de lazos comunitarios y vinculos socia-
les necesarios para la integracion de las familias en el barrio donde residen» (Horcas Lopez y Garcia de
Fez, 2023, p. 217).

A favor de la proximidad también se alega que contribuye a incrementar la autonomia de los escolares
y a reducir el impacto ecoldgico del sistema educativo en su conjunto, en la medida en que se evitan des-
plazamientos contaminantes (De Madaria y Gabaldon, 2023, p. 233).

Un ultimo argumento a favor del criterio de la proximidad reviste un caracter formal o positivista, y se
apoya en el reparto competencial y en la configuracion del sistema de fuentes en nuestro ordenamiento
juridico. Si la Ley estatal, de caracter basico, sefiala en su art. 84.2 que entre los criterios prioritarios de
asignacion de plazas debe tenerse en cuenta la proximidad entre el domicilio y el centro escolar, establecer
un distrito Unico mediante ley o reglamento autondmico supone suprimir de facto dicho criterio, contravi-
niendo de manera indisimulada la voluntad del legislador estatal®.

A favor del distrito Unico, por su parte, se han ofrecido los siguientes argumentos.

En primer lugar, se sostiene que el distrito Unico amplia la esfera de decisién de las familias, que no
se ven obligadas a escolarizar a sus hijos en los centros cercanos a su lugar de residencia. De este modo,
las preferencias familiares son mejor atendidas, lo que concuerda con la libertad de los padres a la hora
de decidir la educacién que prefieren para sus hijos (art. 27.1, 3 y 6 CE). Este argumento se refuerza al
considerar la dificultad del acceso a la vivienda, que condiciona enormemente la decisién de muchas fami-
lias sobre su lugar de residencia. Pues bien, la libertad de eleccidon de centro escolar evita que la decision
sobre el lugar de residencia —a menudo muy condicionada por factores econémicos vy, por lo tanto, poco
libre— se convierta en una decision que afecte a otras dimensiones esenciales de la vida familiar, entre las
que ocupa un lugar destacado el centro educativo al que asisten los hijos. Todavia en relacién con la liber-
tad de las familias, cabe sefialar que su potenciacion supone un incentivo a la implicacion de los padres en
el proyecto educativo del centro, que se percibe como un entorno libremente elegido y no impuesto desde
instancias burocraticas.

Un segundo motivo que se esgrime en favor del distrito Unico apunta a que este puede contribuir a miti-
gar la segregacion residencial, evitando la perpetuacion de patrones de estratificacion social asociados a la
zona de residencia y la creacion de guetos (Isaacs, 1999, p. 52 y Vidal Prado, 2021, p. 276)3. En efecto, la
libertad de eleccion de centro abre la posibilidad de que familias vulnerables o con menos recursos, domi-
ciliadas en barrios desfavorecidos, puedan escolarizar a sus hijos en escuelas de otras zonas, saliendo de
un entorno menos estimulante®®.

En tercer lugar, se subraya que el distrito Unico y la consiguiente libertad de decision de las familias
implica una mayor competencia entre los centros para atraer y retener a los estudiantes, lo que redunda
en una progresiva mejora en la calidad de la oferta educativa. En efecto, mientras los colegios tienen un
publico cautivo carecen de incentivos para mejorar sus prestaciones; por el contrario, si se liberaliza el

3 El art. 84, en el que se establecen los criterios de asignacién de plazas, tiene caracter basico, de acuerdo con lo dispuesto en
la disposicion final quinta de la LOE.

% Un estudio de Alegre Canosa et al. (2008, pp. 22-23) concluye que el distrito Gnico —o las zonas escolares amplias, que inte-
gran una variedad de centros publicos y concertados— contribuye a mitigar la segregacion.

% Para que esta mayor libertad pueda ser ejercida por todas las familias —y no solo por las de un cierto nivel socioecondémico
o educativo—, resulta crucial que las Administraciones ofrezcan informacion y recursos —como ayudas al transporte—. En este sentido,
Lépez Rupérez et al. (2019, p. 20) y también Mancebén y Pérez-Ximénez (2007, pp. 93-94).
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sector y se permite a las familias votar con los pies y acudir a cualquier centro educativo, estos deberan
esforzarse por mejorar sus servicios a fin de resultar atractivos para las familias®. Ademas, en un contexto
de natalidad decreciente —en el que van a sobrar muchas de las plazas ofertadas—, conocer las preferen-
cias de los administrados a la hora de escolarizar a sus hijos resulta indudablemente valioso a fin de dise-
fAar la politica educativa y confeccionar una adecuada planificacion de la oferta de plazas.

Un ultimo argumento en favor del distrito Unico se fundamenta en su escaso impacto tanto en la
eleccion efectiva de las familias, que de forma muy mayoritaria prefieren los centros mas préximos a su
domicilio, como en la segregacion®”. En efecto, si —como apuntan algunos estudios recientes, uno de
ellos curiosamente para sostener la zonificacion— la eliminacion del criterio de proximidad «no modifica
sustancialmente el comportamiento de las familias» y «apenas muestra impacto alguno en la segregacion
escolar», no se entiende por qué debe mantenerse dicho criterio restrictivo de la libertad®®. Cuando una
restriccion de libertad para perseguir un interés publico carece de impacto sustancial en la conducta de los
ciudadanos y no resulta idénea para alcanzar el interés publico perseguido, lo razonable no es mantenerla
—como sugieren De Madaria y Gabaldon (2023, p. 257)—, sino suprimirla®. In dubio, pro libertate.

Todavia en relacién con la cercania entre centro escolar y domicilio, algunas autonomias otorgan pun-
tos a las solicitudes de las familias que viven en el mismo municipio del centro solicitado*’. Cabe imaginar
que los motivos de esta asignacion son analogos a los que subyacen en el criterio de la zonificacion, y
que estos puntos beneficiaran a residentes en municipios de un cierto tamafio en el que existan diferen-
tes zonas escolares. En cualquier caso, pensamos que existe una poderosa razén para suprimir esa pun-
tuacion. En lineas generales, mientras las familias que residen en municipios grandes o medianos tienen
diferentes alternativas de escolarizacién en su zona, las que viven en municipios pequefios a menudo solo
cuentan con un centro educativo en su zona escolar, por lo que ven muy restringida su libertad de eleccion
(Fernandez Esquinas, 2004, p. 381). Pues bien, el hecho de otorgar puntos adicionales a las familias que
residen en los municipios de los centros sobredemandados limita mas si cabe la libertad de eleccion de
esas otras familias domiciliadas en municipios pequefios, con una oferta educativa mucho mas modesta
(Villarroya y Escardibul, 2008, p. 6).

3.3. Nivel de ingresos de la familia

El tercer criterio prioritario previsto en el art. 84.2 LOE es el de renta per capita de la unidad familiar,
criterio que se remonta a la redaccion originaria de la LODE y que, con ligeras variaciones, se ha mante-
nido en las sucesivas reformas normativas.

Dicho criterio suele aplicarse de forma progresiva tomando como referencia, generalmente, el indi-
cador publico de renta de efectos multiples (IPREM), un indice de referencia muy utilizado para la asig-
nacion de ayudas y subsidios*'. En funcion del umbral de renta per capita en relacion con el IPREM, la
familia obtendra un determinado nimero de puntos, que descienden de forma inversamente proporcional a
la renta, hasta desaparecer. En algunas comunidades auténomas (como Aragon o Madrid) se asigna una
puntuacion fija a las familias beneficiarias de una renta social.

La légica subyacente a este criterio resulta evidente: fomentar la igualdad material de los administra-
dos, compensando las situaciones de desventaja econdmica de ciertas familias. Esta opcidn legislativa
viene amparada por diferentes preceptos de la Constitucion, como el 1 (valor superior de igualdad), el 9.2
(igualdad real y efectiva), el 31.2 (principio de equidad en el gasto publico) o el 40.1 (principio de distribu-
cion equitativa de la renta).

% Las preferencias de las familias no dejan de ser, como sefialan Calsamiglia y Glell (2013, p. 1), una evaluacion implicita que
puede resultar util para regenerar el sistema educativo publico.

37 Como apuntan Villarroya y Escardibul (2008, pp. 5y ss.), «la tendencia a escoger el centro publico mas cercano sigue siendo
importante»; y «los usuarios efectivos de este derecho [elegir centro educativo fuera de la zona escolar] son poco numerosos». En un
estudio realizado en la ciudad de Madrid, con datos de los cursos 2010/2011 a 2016/2017, Gortazar et al. (2020, pp. 42-43) concluyen
que el distrito Unico no tuvo incidencia apreciable en la segregacion.

% Los estudios citados, referidos respectivamente a Madrid y la Comunidad Valenciana, son: Gortazar (2020, p. 136) y De
Madaria y Gabaldon (2023, p. 257).

% Asi lo exigen los principios de proporcionalidad y favor libertatis que debe presidir la intervenciéon de las Administraciones
publicas, reconocidos en el art. 4 LRJSP. Cfr. Santamaria Pastor (2016, pp. 297-298).

40 Es el caso de Castilla La Mancha, Catalufia, Madrid y Pais Vasco.

41 Algunas autonomias (v.g. Asturias, Baleares o La Rioja) contintan utilizando como referencia el salario minimo interprofesional.
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La inclusion de este criterio en los baremos ha sido muy poco discutida“?. Las principales discrepan-
cias doctrinales han recaido sobre su configuracion concreta. Asi, por ejemplo, se ha criticado la configura-
cion binaria y no progresiva de este criterio, que impide discriminar entre familias con umbrales de ingresos
muy diversos“®; o la transformacion del criterio de renta de la unidad familiar en el de renta por miembro de
la unidad familiar, lo que termina beneficiando mas a las familias numerosas que a las de rentas bajas (De
Madaria y Gabaldon, 2023, pp. 241 y 244).

Dejando de lado estas objeciones, la unanimidad —tanto normativa como doctrinal- en torno a este cri-
terio podria sugerir que no existen argumentos en contra de su inclusién en los baremos. Sin embargo, una
mirada critica permite identificar algunas razones que invitan a descartar el nivel de renta de los solicitantes
a la hora de adjudicar las plazas escasas. Veamos cuales son.

En primer lugar, cabe sostener que la discriminacién positiva con las familias de menos recursos
resulta injusta con las familias de rentas medias y altas, que, a la postre, son las que con sus impuestos
sostienen el erario y, por ende, financian el sistema publico de educacién. En un Estado social los ser-
vicios publicos, maxime si son universales, son de todos: tanto de quienes pagan mas impuestos como
de quienes pagan menos. Preterir en el acceso a estos servicios a las personas de rentas medias y altas
puede suponer excluir de los beneficios del Estado social a amplias capas de la sociedad, generando
una deslegitimacion del sistema y una desafeccion respecto de lo publico que —a medio plazo— puede
generar dinamicas de segregacion e invitar al fraude. Habra quien piense que esta objecion resulta pre-
decible y egoista“**; ahora bien, parece comprensible que quien soporta una presion fiscal que puede
ascender al 60 o 70 % de sus ingresos se sienta injustamente tratado cuando sus preferencias de acceso
a los servicios publicos universales no es que no sean favorecidas, sino que son explicitamente ignora-
das*. No se trata aqui de defender posiciones clasistas o excluyentes —los ricos primero o el que paga
manda—, sino de no penalizar a las clases medias o pudientes en el acceso a los servicios publicos uni-
versales, que son de todos*.

Y ello porque, a diferencia de ciertas ayudas y prestaciones concebidas para ayudar a quien menos
tiene, el servicio educativo es un servicio universal y gratuito, dirigido por lo tanto a toda la poblacion: sin
exclusiones por abajo —de los mas pobres— ni por arriba —de los mas ricos—. Igual que no parece justificado
priorizar en el servicio de urgencias de un hospital a las personas en funcién de su renta, ni asignar un
rindn para un trasplante al paciente mas pobre, ni adjudicar los contratos publicos valorando la necesidad
de cada licitador... a lo mejor tampoco lo es adjudicar las plazas de los colegios sobredemandados en vir-
tud de los ingresos de las familias.

Ténganse en cuenta, ademas, dos consideraciones ulteriores. De un lado, que en ocasiones las perso-
nas con mas recursos no podran acudir al sector privado para obtener una prestacién similar, por lo que su
libertad efectiva de eleccién de centro y modelo educativo puede resultar comprometida“’. Y, de otro, que la
alternativa de las familias mas desfavorecidas en caso de no obtener la plaza deseada no es quedar fuera
del sistema educativo, sino obtener plaza en un colegio menos demandado.

Finalmente, puede sostenerse que en ocasiones el nivel de renta de las familias es consecuencia
directa de las elecciones de sus miembros, que han optado por carreras menos lucrativas o que prefieren
que uno de sus miembros se dedique por entero a la familia, disminuyendo asi los ingresos familiares.
Estas opciones personales, por supuesto, no deberian penalizar a esas familias; ahora bien, no esta claro
por qué deban favorecerlas frente a otras familias que han adoptado decisiones diferentes.

Quiza este conjunto de objeciones —practicamente ignoradas por la literatura académica— explica el
escaso peso que el criterio de la renta tiene en todos y cada uno de los baremos autonémicos. Este escaso

42 El Tribunal Supremo tuvo ocasion de manifestarse en favor de este criterio de manera contundente en su STS, Sala 3.2, de 9
de diciembre de 1987 (ROJ: STS 7895/1987), FJ 2.°.

4 El Reglamento valenciano de 2016, por ejemplo, concedia 2 puntos a todas las familias con rentas iguales o inferiores a dos
veces el IPREM. Dicho criterio se modulé posteriormente mediante diferentes 6rdenes, estableciéndose cuatro umbrales de ingresos
diferenciados.

4 Como apunta Urteaga (2009, p. 197), toda accién afirmativa lleva aparejada una «victima inocente», ya que la ventaja conce-
dida a unos se ejerce necesariamente en detrimento de los demas.

4% Téngase en cuenta que el tipo maximo del IRPF puede rondar el 50 % del salario, al tiempo que el tipo general del IVA es el
21%.

4 Esta posicion es defendida por De los Mozos Touya (2006, pp. 182-183), quien califica el criterio de la renta como una discri-
minacion por motivos econémicos.

47 A este respecto, conviene recordar que el mismo art. 9.2 CE que consagra el principio de igualdad material o efectiva hace lo
propio con la libertad, que también debe ser real y efectiva.
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valor no ha dejado de ser criticado desde diferentes tribunas doctrinales, que reclaman un aumento de su
peso en los baremos a fin de combatir la segregacién por nivel socioeconémico (asi, entre otros, Ferrer y
Gortazar, 2021, p. 16).

3.4. Familias o estudiantes con necesidades especiales

Un cuarto conjunto de criterios de preferencia esta compuesto por aquellos que aspiran a beneficiar a
familias que afrontan situaciones objetivas de mayor dificultad mas alla de lo estrictamente econémico. Estos
criterios, todos ellos complementarios, han sido incorporados progresivamente a los baremos de admision.

Independientemente de las consideraciones particulares que respecto de cada criterio realizaremos,
conviene apuntar de partida que en todos ellos late un idéntico propdsito: promover la igualdad material
y efectiva de los miembros de estas familias, que por una causa u otra atraviesan circunstancias que les
sitian en una posicién de vulnerabilidad o desventaja“.

A la hora de analizarlos, y de cara a discernir su oportunidad, consideraremos dos factores relevantes.
Por un lado, si la situacion de dificultad en que se encuentra la familia ha sido libremente escogida, en cuyo
caso la accion afirmativa resultara mas cuestionable*®. Por otro lado, si dicha situacion se alinea con algun
interés publico, lo que justificara su promocion publica mediante medidas de discriminacion positiva, como
es dar prioridad a sus elecciones en materia de escolarizacion.

3.4.1. Familia numerosa

El primer criterio complementario que menciona el art. 84.2 LOE en su redaccion actual es la condiciéon
legal de familia numerosa, que se reconoce a aquellas con tres hijos o mas®. Este criterio complementario
se remonta al primer desarrollo reglamentario de la LODE de 19855,

Dos parecen las razones que justifican el trato prioritario a estas familias. De un lado, las indudables
complejidades que atender una familia numerosa comporta, ya sea en términos de tiempo como econo-
micos®2. De otro lado, una cierta voluntad promocional o de fomento de la natalidad, en un contexto de
invierno demografico que las Administraciones publicas estan —timidamente— tratando de revertir.

A los anteriores argumentos cabria oponer que quienes forman una familia numerosa lo hacen libre-
mente, por lo que son ellos quienes debe asumir con responsabilidad las dificultades que implica su opcién
personal. En este sentido, dar prioridad a estas familias respecto de otras con menos hijos supone ponerse
de parte de quienes han optado por un determinado tipo de familia, discriminando injustamente a los
demas. Este contraargumento puede contestarse sefialando que otorgar puntos a estas familias no res-
ponde solo a un deseo de compensar su posible situacion de desventaja, sino también al fomento de un
interés publico, cual es el incremento de la natalidad.

Un segundo argumento contrario a otorgar puntos a las familias numerosas atiende a su solapamiento
con otro criterio de mucho peso: el de contar con hermanos matriculados en el mismo centro®. En este
sentido, a partir de la escolarizacion del segundo hijo, es posible que las familias numerosas puntien dos
veces por conceptos muy parecidos, lo que resulta desproporcionado e injusto con familias de menos hijos.

4 Esta finalidad encuentra un doble asiento en el texto constitucional: el art. 9.2 (igualdad material) y el art. 39.1 (proteccion
social, econémica y juridica de la familia).

4 Este elemento de juicio ha sido propuesto por Roemer (1998, pp. 5-12), quien sostiene que la igualdad de oportunidades
exige que la sociedad compense la desigualdad que es fruto de circunstancias que los individuos no pueden controlar, pero no aquella
que es el resultado de sus opciones libres.

5 Cfr. art. 2 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas. El nimero de familias numerosas
en nuestro pais es relativamente escaso: en torno al 8,5 %, siendo Espafa el cuarto pais de la UE con menor porcentaje. Cfr. «<Espafia
es el cuarto pais de la UE con menos tasa de familias numerosas», Servimedia, 5-06-2022. Disponible en: https://www.servimedia.es/
noticias/espana-es-cuarto-pais-ue-menos-tasa-familias-numerosas/3411904

5 Cfr. art. 11.c del Real Decreto 2375/1985.

52 La exposicion de motivos de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas, tras enumerar
algunas dificultades que pueden afrontar estas familias, sefiala: «No debe olvidarse que el art. 9.2 de nuestra Constitucion establece
el principio de igualdad material, que debe llevar al legislador a introducir las medidas correctoras necesarias para que los miembros
de las familias numerosas no queden en situacién de desventaja en lo que se refiere al acceso a los bienes econémicos, culturales
y sociales».

% De Madaria y Gabaldon (2023, pp. 241 y 244) también apuntan un cierto solapamiento entre este criterio y el de renta cuando
éste ultimo se calcula con referencia al nUmero de miembros de la unidad familiar. En sentido similar, Fernandez-Miranda (2006, p. 54).
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A la luz de lo anterior, consideramos que el criterio de familia numerosa deberia excluirse cuando ya haya
escolarizados dos hermanos en el mismo centro y dicha escolarizacidon sea tenida en cuenta por el baremo.

Sea de ello lo que fuere, conviene subrayar el escaso impacto de este criterio en la asignacion de pla-
zas escasas. Habida cuenta el importante peso que otorga tener hermanos ya matriculados en el mismo
centro, la competencia real entre las familias para entrar en un centro sobredemandado se dilucida en la
escolarizacion del primer hijo. Pues bien, como esta primera escolarizacion suele producirse al comienzo
del segundo ciclo de educacién infantil, el nimero de familias que son numerosas para ese entonces —
cuando su primogénito ronda los tres afios— es ciertamente exiguo®*. El criterio, por lo tanto, casi siempre
beneficiara a las familias a la hora de escolarizar a sus hijos menores, momento en el que con un hermano
ya admitido en el centro la puntuacion por familia numerosa resulta casi siempre irrelevante®.

3.4.2. Alumnado nacido de parto multiple

El segundo criterio complementario que menciona la LOE —incluido en su modificacion del afio 2020 y
replicado por la inmensa mayoria de decretos autonémicos— es el de alumnado nacido de parto multiple®.
Este tipo de nacimientos suponen alrededor del 1,7 % de los partos totales®’.

La inclusion de este criterio indudablemente responde a la voluntad de compensar las complicacio-
nes que para una familia supone criar a dos o mas hijos de la misma edad, sobre todo en las edades mas
tempranas. Dentro de la l6gica del Estado social y de su compromiso con la igualdad material de los admi-
nistrados, nada parece objetar la inclusion de este criterio en los baremos, especialmente si se toma en
consideracion que este tipo de partos —en lineas generales— no son directamente elegidos por las familias.

3.4.3. Familia monoparental

El criterio de pertenencia a familia monoparental también se incluyé en la LOE en su reforma de 2020.
Muchas regulaciones autonémicas habian incluido dicho criterio con anterioridad, y actualmente consta en
casi todos los baremos.

Con Lopez-Conde et al. (2022, p. 16), podemos definir la familia monoparental como aquella «inte-
grada por una unica progenitora o progenitor con su progenie». De acuerdo con datos del Instituto Nacional
de Estadistica, en nuestro pais un 14,6 % de los hogares con menores a su cargo son monoparentales®.

El trato prioritario a las familias monoparentales pretende compensar las mayores dificultades que
estas afrontan en la crianza. La exposicién de motivos de la Ley 3/2023, de 7 de marzo, de Familias
Monoparentales en La Rioja contiene un buen resumen de estas dificultades: «Las familias monoparenta-
les conllevan un importante factor de vulnerabilidad, superior al resto de estructuras familiares, ya que este
tipo de familia estd expuesta a un mayor riesgo de pobreza, a dificultades para conciliar la vida familiar y
laboral y a situaciones de exclusion social. A todo esto, se suma, en muchas ocasiones, la discriminacién
por género, pues ocho de cada diez familias monoparentales estan encabezadas por una mujer»°.

¢, Cabe oponer algun tipo de objecién a este trato prioritario? La Unica seria la primera de las apuntadas
respecto del criterio de la familia numerosa, y es que en algunos casos la condicion de familia monopa-
rental ha sido libremente elegida por el progenitor. En estos casos —pensemos como ejemplo arquetipico
en la maternidad bioldgica en solitario por eleccion propia— la situaciéon de dificultad es una opcion libre de

5 A este respecto, resulta interesante la prevision madrilefia en virtud de la cual el concebido no nacido se contabilizara a
los efectos de aplicacion del criterio de familia numerosa. Una previsién analoga estuvo vigente en la Comunidad Valenciana entre
2013y 2016.

% Toda esta argumentacion se hace pensando que las familias suelen escolarizar a los hijos en el mismo centro. Como es
l6gico, puede haber familias numerosas que escolaricen a sus hijos en centros diferentes, quiza beneficiandose del criterio de familia
numerosa para escolarizar a un hijo menor en un centro sobredemandado con la intenciéon de «agrupar» alli al hermano mayor en un
curso sucesivo. La casuistica, como puede imaginarse, es variadisima.

% La reforma se llevd a cabo mediante la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

57 Cfr. Partos por residencia de la madre, edad de la madre y multiplicidad/sexo, Instituto Nacional de Estadistica, 2023.

% Encuesta Continua de Hogares, Instituto Nacional de Estadistica, 2021.

% Exposicién de motivos, I. El art. 41.1 del Proyecto de Ley de Familias (BOCG, 151-1, de 14 de abril de 2023), prevé que las
Administraciones educativas tengan en consideracion la condiciéon de familia monoparental en los criterios de acceso a las escuelas
infantiles y centros educativos. La tramitacion de dicha norma, no culminada en la XIV legislatura, probablemente sea retomada en la
legislatura actual.
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una persona, por lo que quiza no resulta justo que personas que han optado por otras formas de familia se
vean peor tratadas por la Administracion. Ademas, en este caso no cabria contraargumentar que concurre
un interés publico en que existan familias monoparentales —como si que parece haberlo en el caso de las
familias numerosas—, al menos si se atiende al generalizado riesgo de vulnerabilidad de sus componentes.
De lo anterior se desprende que cuando la condiciéon de monoparentalidad no haya sido elegida —v. g., por
causa de viuedad—, el trato prioritario en el acceso a los centros educativos resulta plenamente justificado.
Por el contrario, cuando sea fruto de una libre opcién personal, su inclusion en los baremos resulta mas
discutible, ya que implica premiar conductas libremente asumidas y que no se alinean con ningun interés
general®°,

3.4.4. Situacién de acogimiento familiar

La situaciéon de acogimiento familiar del estudiante fue incorporada al elenco de criterios del art. 84.2
LOE en el afio 2015%'. Excepcion hecha de la Andalucia, la Comunidad Valenciana y Galicia, todas las
comunidades auténomas han incluido en sus baremos la situacién de acogimiento del estudiante, otorgan-
dole un peso analogo al que tienen las familias numerosas o monoparentales.

El acogimiento familiar, regulado en los arts. 172 y 173 del Cadigo Civil, es una medida de proteccién
por la que se otorga la guarda del menor a una persona o nucleo familiar con la obligacién de velar por él
y procurarle una vida familiar sustitutiva o complementaria de la propia. De acuerdo con los ultimos datos
disponibles, en nuestro pais hay en torno a 18000 menores en esta situacion®.

La accion afirmativa en favor de las familias con menores en acogimiento —concretada en lo que
aqui respecta en la preferencia de acceso a los centros escolares— esta plenamente justificada. De un
lado, porque la situacion de desventaja o vulnerabilidad de estos menores, habitualmente en situacion
de desamparo y separados de su nucleo familiar, esta fuera de toda duda. De otro lado, porque la
opcion libre de las familias de acogida se alinea con un interés publico evidente, cual es la de ofrecer
a estos menores entornos de convivencia familiar donde reciban una formacion integral en un entorno
afectivo®.

3.4.5. Familias con miembros con discapacidad

Aunque no constaba como criterio prioritario en la LODE, ya desde el Reglamento 2375/1985 se
incluydé en los baremos la existencia de alguna discapacidad fisica, psiquica o sensorial, tanto del estu-
diante como de alguno de sus padres o hermanos (art. 11.b). Este criterio —del que conforme a los datos
oficiales puede beneficiarse en torno a un 3% del alumnado— se ha mantenido en las sucesivas reformas
normativas y se ha incluido en todos los baremos autonémicos®“.

Normalmente, la puntuacién asignada se hace depender tanto de quién sea la persona con discapaci-
dad —en una escala descendente: estudiante, padres, hermanos— como del grado de discapacidad®.

La justificacion de este trato favorable es diafana: compensar una situacién de desventaja objetiva no
elegida, cumpliendo asi los mandatos contenidos en los arts. 9.2 y 49 CE, referidos respectivamente a la
promocién de la igualdad material y a la integracion de las personas con discapacidad.

Este criterio ofrece dos lineas de critica. La primera, apuntada por De los Mozos, repara en la existen-
cia de dos modelos basicos de escolarizacion de las personas con discapacidad. El primero es el inclusivo,
que apuesta por la escolarizacion conjunta de estos nifios con el resto de los estudiantes. El segundo
es el diferenciado, que prefiere una escolarizacion separada de los menores con ciertas discapacidades

5 No se nos oculta, empero, la dificultad de distinguir los casos en que la monoparentalidad ha sido libremente elegida.

81 El criterio fue incorporado mediante la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
a la adolescencia.

62 Boletin de Datos Estadisticos de Medidas de Proteccion a la Infancia y la Adolescencia. Datos 2022, 25, Ministerio de Derecho
Sociales y Agenda 2030, 2023, 21.

83 Dicho interés encuentra anclaje constitucional en el art. 39.4.

84 Conforme a los ultimos datos publicados por el Gobierno, en el curso 2020-2021 en torno al 2,83 % del alumnado padecia
algun tipo de discapacidad o de trastorno grave. Cfr. «El 9,3 % del alumnado recibié apoyo educativo especifico en el curso 2020-21»,
nota de prensa de 24-04-2022, La Moncloa, 2022.

8 Son muchas las autonomias, v.g. Andalucia, que toman como referencia los umbrales del 33 y el 66 % de discapacidad. Otras,
como Cantabria o Navarra, no especifican ningtin grado minimo de discapacidad para obtener puntos.
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psiquicas o sensoriales. Ambos modelos cuentan con adalides y detractores entre la doctrina cientifica y
—de forma quizd mas elocuente— entre las propias familias de estas personas®. Pues bien, el derecho que
asiste a los colegios concertados a definir su ideario o su caracter propio (derivado del art. 27.6 CE) exige
respetar su opcion por modelos educativos no inclusivos, por lo que resulta abusivo imponerles la admision
de personas con discapacidad via preeminencia en los baremos. Con base en este argumento, la citada
autora concluye que la oferta educativa concertada «no tiene por qué integrar alumnos con discapacidades
psiquicas y/o sensoriales, si la naturaleza especifica de tal oferta no se dirige a atender alumnos con esa
especial necesidad de apoyo educativo. (...) No cabe imponer el deber a cualquier centro concertado de
integrar a cualquier alumno, con cualquier necesidad educativa especial, por el hecho de recibir fondos
publicos» (De los Mozos Touya, 2006, pp. 184-185). Frente a esta objecion se alza la apuesta decidida
de la LOE por la educacion inclusiva —concretada, por ejemplo, en su art. 87, que regula el equilibrio en la
admision de alumnos con necesidades educativas especiales en los centros de la red publica—, apuesta
cuya legitimidad ha sido respaldada por la jurisprudencia constitucional®’.

La segunda linea de critica gira en torno al criterio de voluntariedad de la desventaja. En efecto,
alguien podria subrayar que a veces la familia conoce durante la gestacion la discapacidad que padece
su descendiente y, a pesar de ello, decide seguir adelante con el embarazo. En estos casos podria
aducirse que la familia elige tener un hijo con discapacidad, de forma que deberia asumir responsable-
mente las dificultades consecuentes, que no habrian de recaer en el conjunto de la sociedad ni —por
ende— perjudicar a otras familias en la eleccién de escuela. Este argumento debe ser rechazado, ya
que ignora la diferencia entre elegir y aceptar, acciones sustancialmente diferentes. Nadie elige con-
cebir un hijo con discapacidad, pero son muchas las familias que aceptan, acogen y cuidan de esas
vidas®. En dicho esfuerzo, indudablemente humanizador, resulta justo que la sociedad les ofrezca
ayuda y soporte mediante medidas de accién afirmativa, como es la de otorgarles prioridad a la hora
de elegir centro educativo.

3.4.6. Victimas de violencia de género o de terrorismo

El dltimo criterio complementario introducido en la LOE —mediante la Ley Organica 3/2020, de 29 de
diciembre— es el de condicion de victima de violencia de género o de terrorismo.

Bajo de este criterio late el propdsito de compensar a esas victimas por los dafios que han sufrido, que
a menudo les situan en una posicidon de vulnerabilidad que se entiende oportuno mitigar. Esta vulnerabili-
dad puede ser particularmente acusada en las victimas de violencia de género, ya que esta suele afectar a
los pilares basicos de la convivencia familiar y, en consecuencia, al bienestar y a la educacion de los hijos®.

La inclusion de este criterio en los baremos puede cuestionarse por dos razones. La primera es que
muchas victimas de delitos graves —como amenazas, lesiones, secuestro, homicidio o asesinato—, asi como
sus familias, también padecen situaciones de vulnerabilidad, y la normativa educativa no les otorga un trato
de favor a la hora de seleccionar el centro educativo de sus hijos. ¢Por qué se da prioridad a las victimas
de determinados delitos, atendiendo a su naturaleza? ;No seria mas razonable atender a su gravedad,
tomando por ejemplo como referencia la condena impuesta al delincuente? ;Resulta mas vulnerable una
victima de violencia de género que ha sufrido injurias que una victima de lesiones o de una tentativa de
asesinato? Con estas preguntas no se pretende minusvalorar los dramaticos efectos que la violencia de
género o el terrorismo pueden tener sobre una determinada familia, sino apuntar que los mismos no son
necesariamente mayores que los de muchos otros delitos, invisibles en las agendas politicas y mediéticas,
a cuyas victimas no se otorga un trato de favor.

La segunda objecion sefala la concurrencia que a menudo se producira entre este criterio con el
de familia monoparental, otorgando a las victimas de ciertos delitos una ventaja desproporcionada en el
acceso a los colegios de su preferencia.

8 Una aproximacion a los diferentes modelos de atencidon escolar a las personas con discapacidad puede consultarse en
Pefafiel Martinez (2014). En relacion con la oposicion de algunas familias a la educacion inclusiva, véase Oliver, R.: «Por qué a la
educacion especial no le gusta la Ley Celaa», Ethic, 30-01-2021.

67 STC 34/2023, de 18 de abril, FJ 4.°.

% No se nos oculta que estas afirmaciones pueden ser objeto de un amplio debate bioético y juridico en las que no se abunda
por exceder con mucho nuestro objeto de analisis.

8 Asi lo apunta, por ejemplo, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género en su Exposicion de Motivos (Il).
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3.5. Criterios establecidos por el centro educativo

El art. 11.d del Reglamento 2375/1985 incluyd como criterio complementario «cualquier otra circunstan-
cia libremente apreciada por el 6rgano competente del centro de acuerdo con criterios objetivos». De este
modo, se abri6 la puerta a que cada centro educativo asignara un cierto numero de puntos —habitualmente
uno— en funciéon de sus propios criterios de admision, siempre que estos tuvieran un caracter objetivo™.
Actualmente, en torno a la mitad de las comunidades auténomas admiten esta posibilidad. En unas —como
Baleares o Castilla y Ledn— la normativa contiene un elenco preestablecido de cuales pueden ser estos cri-
terios; en otras —como Galicia, Murcia o Pais Vasco—, los centros son libres de establecer sus propios crite-
rios, siempre y cuando los mismos revistan un caracter objetivo y no resulten injustamente discriminatorios.

Antes presentar los argumentos a favor y en contra de estos criterios discrecionales, a los que han recu-
rrido fundamentalmente los centros concertados, resulta oportuno destacar que su regulacion ha sido muy cam-
biante. En la normativa nacional se incluyé su posibilidad en 1985, se suprimié en 1993, se volvid a incluir en
1997 y desaparecié en el ultimo reglamento vigente, del afio 2009. En la normativa autonémica, por su parte,
su presencia también ha sido y es muy variable. En lineas generales, puede sostenerse que los legisladores o
Gobiernos de tinte conservador suelen incluir en los baremos este criterio, mientras que los de tinte progresista
prefieren suprimirlo (Nieto Salinas y Garcia Clavel, 2008, p. 512; y Fernandez-Miranda, 2006, pp. 56 y ss.).

Veamos a continuacion las posiciones en torno a estos criterios discrecionales, partiendo de unas
consideraciones generales y deteniéndonos en dos de los criterios mas comunes: ser familiar de antiguo
alumno y haber sido escolarizado en el centro en el primer ciclo de educacion infantil.

De entrada, conviene apuntar que estos criterios discrecionales deben ser objetivos y hacerse publicos
con anterioridad a la apertura del proceso de admision. La discrecionalidad de los centros opera asi con
caracter general y antes de la valoracion de las solicitudes concretas, rodeando al proceso de la debida
transparencia y otorgando a las familias una cierta seguridad juridica.

¢ Tiene sentido reconocer a los centros financiados con fondos publicos un margen de maniobra en la
decision de qué alumnos admiten? Quienes responden afirmativamente a esta pregunta subrayan la impor-
tancia de contar con un alumnado alineado con el proyecto educativo y el ideario del centro, extremo que
sera particularmente relevante en los colegios concertados, que suelen contar con un proyecto o ideario
mas definido y que frecuentemente tiene un componente religioso (Duro Carrion, 2021, p. 157)"". En esta
linea argumental, se sostiene que la libertad de ensefianza y el derecho a crear centros docentes —reco-
nocidos en el art. 27.1 y 6 CE— implican el derecho de dirigir u organizar el colegio conforme al propio pro-
yecto, lo que a su vez exige contar con personas —con familias— que compartan los valores institucionales
reflejados en el propio ideario”. Aunque posiblemente la aplicacion de estos criterios determine en esos
centros una cierta homogeneidad del alumnado —mas catdlicos, mas musulmanes, mas francéfonos—, quie-
nes defienden los criterios discrecionales apuntan que ello redundara en un mayor pluralismo de la oferta
educativa, lo que resulta mas acorde con los principios constitucionales que una plana estandarizacion o
uniformidad en la que todos los colegios sean iguales y la libertad de eleccion —por lo tanto— quede diluida.

En sentido contrario, se ha subrayado que reconocer a los centros esa capacidad de influencia en
la determinacion de qué alumnos admiten supone abrir la puerta a la arbitrariedad y a la segregacion, al
tiempo que facilmente produciria la exclusién de alumnos mas problematicos o de contextos sociales des-
favorecidos, comprometiendo asi el principio de igualdad efectiva consagrado en el art. 9.2 CE (De Madaria
y Gabaldon, 2023, p. 247). Si el dinero que financia el colegio es publico —se sostiene—, el centro debe estar
abierto a todos, sin que puedan establecerse preferencias «subjetivas» de cada centro que discriminen a
unos solicitantes respecto de otros. Junto con ello, también se argumenta que la aplicacién de criterios
discrecionales generara centros educativos mas homogéneos y menos plurales, encastillandose asi las
diferencias entre los diferentes grupos sociales. Finalmente, también se ha denunciado que dejar en manos
de los centros la seleccion de los alumnos supone una «grave distorsion de los derechos concurrentes»,

70 La admisibilidad de este punto «discrecional» ha sido avalada por el Tribunal Supremo. A titulo de ejemplo, véase la STS, Sala
3.2, de 19 de enero de 2000 (ROJ: STS 190/2000).

" En algunos paises, v. g. el Reino Unido, se admite que los centros religiosos contemplen entre los criterios de admision la
practica religiosa de los candidatos. Como apunta Andrada (2008, p. 27), este criterio puede ser conflictivo «pero, al mismo tiempo, su
existencia es coherente con la existencia de centros religiosos financiados con recursos publicos».

2. En este sentido, Isaacs (1999, p. 52) lamenta que entre los criterios de admision no se tenga en cuenta la alineacién con el
ideario, que considera el criterio mas légico en aquellos centros con un caracter propio. Opiniones similares son mantenidas por Lépez
Rupérez (1995, pp. 117 y ss.) y por De los Mozos Touya (2006, p. 181).

ARTICULOS 43



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 28-52 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11355

Criterios de adjudicacion de plazas en centros escolares de la red publica: una mirada critica y una propuesta alternativa

Martinez Otero, Juan Maria

ya que el derecho a elegir centro es de los padres, tutores o alumnos, y no de los titulares de los centros
(Fernandez-Miranda, 2006, pp. 49 y 52)7.

Hecho este primer encuadramiento del debate, detengamonos en dos de los criterios discrecionales
mas comunes.

3.5.1. Familia de antiguo alumno

Uno de los criterios discrecionales preferidos por los centros y mas controvertidos es el de ser familiar
—normalmente, descendiente o hermano— de un antiguo alumno™.

A favor de este criterio se esgrime la idea de que un centro educativo es una comunidad de aprendi-
zaje, y en las comunidades resultan esenciales la tradicion y los lazos intergeneracionales. Que el candi-
dato sea pariente de un antiguo alumno garantiza que la familia conoce, comprende y valora el proyecto
educativo o el ideario del centro. Ademas, contribuye a crear una identidad y unos vinculos de pertenencia
alrededor del colegio. Todo ello coadyuva a la consecucion de uno de los fines declarados formalmente en
la LOE: la implicacion de los padres en el proceso educativo de sus hijos y en la vida de los centros docen-
tes’s. Asimismo, y en una perspectiva mas amplia, la existencia de comunidades educativas bien definidas
contribuye a la vertebracién de la sociedad civil, creando entidades intermedias de participacion y pertenen-
cia entre lo publico y lo estrictamente privado o familiar, lo que indudablemente se cohonesta con bienes de
rango constitucional, como la participacion (art. 9.2) o el propio derecho de asociacion (art. 22).

Las ventajas previamente apuntadas tienen un envés, destacado por quienes se oponen a este punto
discrecional, y que puede condensarse en una sola palabra: gueto. En efecto, vista bajo la sombra de la
sospecha, toda comunidad puede ser interpretada como gueto, ya que tiene sus codigos y sus fronteras,
allende las cuales quedan los extrafos, los otfros. Permitir que los centros educativos primen el acceso de
los familiares de antiguos alumnos refuerza las dinamicas de segregacion y produce comunidades educa-
tivas cerradas a las que solo tienen acceso unos pocos privilegiados por derecho hereditario o dinastico, lo
que parece situarse en las antipodas de los principios de participacion e igualdad que exige nuestro texto
constitucional (de nuevo, art. 9.2)7.

¢ Qué decir al respecto? ;Conviene otorgar un trato de favor a las familias de los antiguos alumnos o
es preferible no hacerlo? Ambas alternativas presentan ventajas y desventajas y cuentan con cobertura en
el texto constitucional. En abstracto podria decirse que en sociedades igualitarias y desestructuradas, en
las que conviene reforzar la sociedad civil, la opcién por dar ese punto es razonable; mientras que en socie-
dades muy estratificadas y segmentadas, en las que es oportuno fomentar la mezcla social, sera mejor no
hacerlo. No se nos oculta, sin embargo, que el juicio sobre qué conviene hacer en cada momento es enor-
memente discrecional y esencialmente politico.

En cualquier caso, si que cabria buscar un punto de reconciliaciéon entre ambas alternativas. Si se
tiene en cuenta que la diferencia entre una comunidad y un gueto radica en la permeabilidad de sus barre-
ras de entrada, quiza la solucién pasa por permitir este punto discrecional siempre y cuando el mismo no
constituya un muro impenetrable al centro educativo para quienes no son hijos de antiguos alumnos. Ello
puede garantizarse al menos de dos formas: estableciendo un tope maximo de plazas vacantes que pue-
den ser cubiertas por familiares de antiguos alumnos, o —como se hace en la inmensa mayoria de los bare-
mos— dando a ese criterio un peso relativo reducido, que no sea determinante.

3.5.2. Aula de dos anos

Otro criterio discrecional frecuentemente empleado es el de estar escolarizado en el centro en el pri-
mer ciclo de educacion infantil, en las conocidas como «aulas de dos afios» .

3 En este sentido, el Tribunal Supremo ha sostenido que el derecho a crear y dirigir centros docentes no comprende el derecho
a la eleccioén del alumnado, al menos cuando se trata de centros sostenidos con fondos publicos. Cfr. SSTS, Sala 3.2, de 9 de diciembre
de 1987 (ROJ: STS 7895/1987) y de 28 de mayo de 2007 (ROJ: STS 3761/2007).

4 En la Comunidad de Madrid este criterio no es discrecional de los centros, sino reglado, y cuenta con cuatro puntos de asig-
nacion automatica, a los que pueden afadirse otros tres si el centro asi lo considera conveniente.

s Cfr. LOE, preambulo.

6 El impacto de este punto discrecional en la segregacion ha sido estudiado por Gortazar et al. (2020, pp. 42-43).

" Este criterio adelanta al momento de entrada en el segundo ciclo de educacion infantil lo previsto con caracter general en el art.
84.6 para la admision de alumnos en etapas educativas posteriores. El tenor literal de dicho articulo reza asi: «En los procedimientos
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Con este criterio se pretende garantizar la continuidad de los estudiantes en el centro, evitando los
inconvenientes que un cambio de colegio puede comportar. Se reconoce asi una prioridad a las familias que
ya estan dentro, frente a quienes vienen de fuera y pretenden escolarizar a su hijo en el colegio mas tarde.

Este criterio presenta dos puntos débiles. El primero es que resta libertad a las familias porque las
obliga a escolarizar a sus hijos a una edad muy temprana si quieren obtener plaza en un colegio muy
demandado con aula de dos afios. Estas aulas, ademas, no siempre estan concertadas, por lo que pueden
suponer un gasto importante para las familias. De hecho, no son pocos los colegios concertados que han
aprovechado esta circunstancia para ofrecer un servicio lucrativo a un publico al que el punto adicional con-
vierte en cautivo.

Por otro lado, la preferencia por la continuidad de los nifios en el mismo centro educativo tiene mas
sentido cuando los nifios son mayores y han enraizado en un determinado entorno social. Para los nifios
muy pequefos —de dos o tres afilos— el cambio de centro escolar resulta mucho menos problematico, por lo
que primar la permanencia no resulta tan justificado.

Por lo anteriormente expuesto, consideramos que este criterio resulta inadecuado. Unificar la edad en
que se dilucida la competencia por las plazas escasas, manteniéndola en torno a los tres afios —cuando
comienza el segundo ciclo de educacion infantil y la mayoria de las familias escolariza a sus hijos—, parece
pues mas justo y razonable™.

3.6. El sorteo para resolver los desempates

Como es natural teniendo en cuenta el elevado niumero de solicitudes, no es infrecuente que tras la
aplicacién del baremo se produzcan empates entre solicitantes de plaza en el mismo centro.

Para dirimir dichos empates, la normativa suele otorgar preferencia a las solicitudes que han obtenido
mayor puntuacion en determinados criterios. Si a pesar de todo persiste el empate, se recurre al sorteo
publico, en el que habitualmente se sortean unas letras y se asignan las plazas por apellidos, siguiendo un
orden alfabético ascendente o descendente, que también se sortea’™. Conviene apuntar que este sistema
de sorteo alfabético presenta problemas de aleatoriedad, ya que la distribucion de los apellidos a lo largo
del abecedario no es uniforme, por lo que hay solicitudes con mas probabilidad de éxito que otras (Martinez
Pinilla, 2018). En algunas comunidades autdbnomas, v. g. Aragon, el sorteo se realiza adjudicando informa-
ticamente un numero aleatorio a cada solicitud, lo que resulta indudablemente mas justo, al otorgar a todos
los candidatos en liza las mismas opciones de obtener plaza.

La celebracion de un sorteo como formula de adjudicacién de recursos escasos no es extrafia en nues-
tro ordenamiento®. Como sefialan Arroyo Jiménez y Utrilla Fernandez-Bermejo (2015, p. 39), este sistema
de asignacion procede cuando la seleccion del adjudicatario resulte irrelevante desde la perspectiva de los
intereses publicos o cuando la utilizacion de otros criterios sustantivos se haya revelado inadecuada o insufi-
ciente. Pues bien, si una vez aplicados todos los criterios de los baremos —que, de un modo u otro, pretenden
proteger diferentes intereses publicos— persiste el empate, cabe concluir la irrelevancia de la asignacién con-
creta y la insuficiencia de otros criterios, por lo que echarlo a suertes es la solucion mas conforme a derecho.

Desde ciertos sectores doctrinales se ha criticado que en algunas autonomias el disefio de los bare-
mos resulta poco articulado y selectivo, o que produce numerosos empates y aboca a la Administracion a
tener que sortear la asignacion de abundantes plazas. Para estos autores, en estos casos la Administracion
autondmica esta ignorando el mandato legal de asignar las plazas escasas atendiendo a los criterios priori-
tarios y complementarios previstos en la legislacion (De Madaria y Gabaldon, 2023, pp. 246 y ss.). La solu-
cion a esta situacion pasa —siempre segun esta posicidn doctrinal— por afinar los criterios, pormenorizando
mas los puntos por cercania o renta. Este nivel de detalle permitiria reducir sustancialmente el numero de

de admision (...) tendran prioridad quienes procedan de los centros de educacion infantil, educacién primaria o educaciéon secundaria
obligatoria, respectivamente, que tengan adscritos». La normativa balear o la de Ceuta y Melilla admiten el establecimiento discrecional
de este criterio.

8 La preocupacion aqui sefialada late, por ejemplo, en la normativa catalana, que al regular la aplicacién del criterio de herma-
nos matriculados en el mismo centro sefiala expresamente que el mismo no se aplica «en las ensefianzas de primer ciclo de educacion
infantil para garantizar el derecho de acceso en condiciones de igualdad».

9 La primera referencia al sorteo publico la encontramos en el art. 15.4 del Real Decreto 377/1993, de 12 de marzo.

8 Cfr. art. 92.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, para el reparto de
autorizaciones demaniales; o 196.c de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, para la designacién de
alcalde.
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empates, no hay duda. Ahora bien, aunque este planteamiento puede resultar razonable respecto de algu-
nos criterios —estableciendo, por ejemplo, diferentes umbrales de renta para asignar mas o menos puntos
—, tampoco conviene absolutizar los criterios legales. Y ello porque una voluntad de evitar empates puede
conducir a decisiones injustas o ridiculas, como priorizar a quien vive en el nimero 57 de la calle frente
a quien vive en el 59; a quien vive en el primer piso frente a quien vive en el segundo; o a la familia que
ingresa 990 euros al mes frente a la que ingresa 1000. Quiza cuando las circunstancias vitales de los can-
didatos son parecidas —calle arriba 0 abajo, euro mas o menos—, lo justo no es descender al milimetro a fin
de evitar empates y asignar las plazas, sino sortearlas sin mas?®'.

4. EL SORTEO PONDERADO O ASIMETRICO: UNA PROPUESTA PARA LA ADJUDICACION

En las paginas anteriores hemos presentado bajo un prisma critico los criterios de asignacion de plaza
mas comunes. Como se ha tenido ocasion de evidenciar, salvo contadisimas excepciones, todos los crite-
rios son discutidos y discutibles. En efecto, con la Constitucién en la mano pueden ofrecerse razones tanto
a favor como en contra de casi todos ellos.

El sistema de asignacién de plazas escasas en centros educativos de la red publica, cuyas lineas
maestras se han mantenido estables desde 1985, gira en torno a un baremo y a unas puntuaciones que,
mal que bien, toman en consideracion diferentes intereses publicos de rango constitucional y legal. En cual-
quier caso, la heterogeneidad, la mezcolanza, el solapamiento y los continuos cambios en los criterios de
los baremos genera un sistema de asignacion de plazas algo cadtico e imprevisible, marcado por una cierta
inseguridad juridica y que en algunos casos roza lo incoherente o arbitrario®. En este panorama, mientras
un buen numero de familias puede escoger el centro educativo de sus hijos, no son pocas las que —desfa-
vorecidas por los baremos— se ven privadas de dicha opcién, debiendo resignarse a opciones mas realistas
en una decisién que —como apuntan De Madaria y Gabaldon (2023, p. 223)- muchas familias perciben
como «una de las decisiones mas relevantes que deben tomar a lo largo de su proceso vital» 8.

Para paliar esta desigualdad de trato en el acceso a los recursos publicos —que se percibe como injusta
y da lugar a no pocos fraudes— proponemos un sistema de asignacién que permite equilibrar hasta cierto
punto los principales intereses publicos implicitos en los baremos con el derecho de todas las familias a
optar a una plaza en su centro escolar preferido. El sistema consiste en un sorteo asimétrico o ponderado,
en el que no todos los participantes tienen las mismas probabilidades de éxito84. Este tipo de sorteo para
adjudicar plazas es utilizado en algunos contextos educativos en Estados Unidos y Paises Bajos y ha sido
propuesto para asignar tratamientos médicos en situaciones de pandemia®. Veamos esquematicamente
coémo podria disefarse.

En primer lugar, del sorteo se excluiria a los solicitantes con hermanos ya matriculados en el centro,
que tendrian acceso preferente. Esta medida no constituye de facto novedad alguna, ya que el peso de
este criterio en los baremos vigentes lo hace totalmente determinante.

81 Como apunta Boyle (2010, p. 173), en el reparto de bienes escasos por la Administracion «la justicia implica tratar como igua-
les a todos aquellos que no son significativamente diferentes». En idéntico sentido, Arroyo Jiménez (2015b, p. 57).

82 Asi, y por sefalar tan solo un ejemplo evidente, no resulta raro que quien reside cerca del linde de una zona escolar no pueda
acudir al centro mas cercano a su domicilio. Analizando una normativa autonémica que no viene al caso —ya derogada— Fernandez-
Miranda (2006, p. 57) la califica de «irracional y desproporcionada», para a continuacion sostener que «podrian ponerse otros muchos
[ejemplos] en todos los sentidos y en todas las direcciones». Por su parte, De los Mozos Touya (2006, p. 181) afirma que los baremos
previstos en la LOE condicionan las opciones de las familias de manera «desproporcionada, arbitraria e injusta».

8 Si, como resume Cotino Hueso (2012, p. 189), de acuerdo con la jurisprudencia constitucional el derecho a elegir centro es
un derecho «a que en el proceso de escolarizacion se pueda mostrar la preferencia por un centro y a que el sistema esté configurado
de modo que se tenga en cuenta la opcion realizada», cabe concluir que las familias que no obtengan puntos en el baremo pueden
considerar su derecho conculcado.

8 Discrepamos de Wollenschlager (2015, p. 163) cuando sostiene que «el sistema de sorteo supone una renuncia a la adopcion
de decisiones de adjudicacion fundadas en criterios juridico-materiales», extremo que solo puede predicarse respecto de los sorteos
puros o simétricos. En los sorteos ponderados como el que proponemos no hay una disyuntiva entre criterios materiales y formales de
adjudicacion, ya que los primeros son tenidos en cuenta.

8 El sorteo asimétrico se aplica en algunos estados norteamericanos para asignar plazas en las public charter schools, centros
que guardan cierta semejanza con nuestros colegios concertados. Cfr. Baum (2015). En Paises Bajos, el acceso a estudios universita-
rios de la rama sanitaria también utiliza un sorteo asimétrico, que otorga diferentes probabilidades de acceso en funcion de la nota de
cada candidato. Sobre el particular, véase Boyle (2010, pp. 141-162). En cuanto al sorteo ponderado en contextos de pandemia, cfr.
Jansen y Wall (2021).
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El sorteo incluiria todas las demas solicitudes de plaza en un centro, pero otorgando mayores probabi-
lidades a algunas de ellas, en virtud de los criterios ya conocidos. Asi, las personas en las situaciones legal-
mente previstas —proximidad, bajo nivel de ingresos, discapacidad o necesidades especiales...— verian
incrementada su probabilidad de obtener plaza en un determinado porcentaje, que podria fijarse en un
50%, un 100% o un 200 %, en funcion de a qué criterios quisiera otorgarse una mayor relevancia. Como
mucho, las familias beneficiadas por este sistema podrian tener el triple de opciones de ser admitidas que
las demas (viendo incrementada su probabilidad en un 200 %)®®.

Este sistema presenta algunas ventajas. En primer lugar, garantiza mejor el derecho a la libre elec-
cion de centro escolar de las familias, ya que de partida ninguna familia se queda sin opciones de entrar
en su centro preferido por circunstancias que a menudo no ha elegido o no puede modificar. Se res-
peta asi mejor la igualdad de oportunidades de los aspirantes, al reforzar las opciones de acceso de
unas familias sin excluir a las demas. De este modo, las preferencias de ciertas familias pesan menos,
pero no son ignoradas, lo que vaciaria de facto su libertad de eleccion?®. El sorteo también aumenta la
igualdad en la medida en que resta trascendencia a las estrategias de las familias que, como apunta la
doctrina, suelen ser implementadas por aquellas con mas recursos econémicos o informativos (Ferrer y
Gortazar, 2021, pp. 21-22).

En segundo lugar, el sorteo asimétrico garantiza la consecucion de la igualdad material y del resto
de intereses publicos latentes en los baremos —intendencia familiar, integracion, fomento de la natalidad,
etc.— porque de acuerdo con la ley de los grandes niumeros seran las familias que puntien en algun criterio
las que obtengan mas plazas en los centros sobredemandados. El sorteo asimétrico permite que la conse-
cucion de dichos intereses publicos se realice de forma mas matizada, lo que concilia mejor los intereses
en juego y hace menos punzantes los contraargumentos a cada criterio de los baremos, contraargumentos
que a menudo —como se ha expuesto— resultan razonables®.

Finamente y como consecuencia de lo anterior, el sorteo dota al sistema de asignaciéon de una mayor
legitimidad en la medida en que todos los aspirantes a una plaza tienen opciones reales de obtenerla, y
si no la obtienen no es debido a una decisioén politica discrecional —como el disefio de las zonas escola-
res— o de una circunstancia relativamente inmodificable —como no ser antiguo alumno o el lugar donde se
trabaja—, sino simplemente por mala suerte, por azar. Es presumible que el hecho de tener opciones reales
de entrar en el colegio deseado a pesar de no cumplir criterio alguno reduzca la tentacion de fraude de
algunas familias, al tiempo que mitigue la sensacion de injusticia —y de desafeccion hacia lo publico— de las
familias que finalmente no resulten admitidas®°.

Este conjunto de razones nos lleva a abogar por una modificacion del sistema de reparto de plazas
que sustituya la aplicacion de baremos por una entrada directa de aquellos aspirantes con hermanos ya
escolarizados y por un sorteo ponderado entre el resto de los solicitantes.

CONCLUSIONES

El estudio hasta aqui realizado nos permite extraer las siguientes conclusiones.

La asignacion de plazas escasas en los centros educativos de la red publica depende de una serie
de criterios cuyo establecimiento corresponde al legislador basico estatal y a los poderes publicos autono-
micos. Aunque los baremos autondmicos son bastante homogéneos, existen diferencias sensibles entre
territorios, tanto en relacion con los criterios aplicables como en lo referido a la importancia otorgada a cada
uno de ellos.

8 Estos porcentajes se ofrecen a titulo meramente tentativo. En abstracto, las probabilidades asignadas a cada candidato debe-
rian ser proporcionales al peso de las razones que invitan a que el recurso escaso —en nuestro caso, la plaza escolar— le sea asignado
a cada uno de ellos. Cfr. Broome (1991, p. 98).

87 Sobre el argumento de que las preferencias otorgadas por la accion afirmativa no deben excesivas ni excluyentes, cfr. Urteaga
(2009, pp. 198-199).

8  Eckhoff (2011, pp. 196 y 200) sostiene que la asignacion mediante sorteo resulta particularmente oportuna cuando los crite-
rios alternativos de adjudicacion resultan abundantes, difusos, complicados o discutibles, asi como cuando el objeto a distribuir reviste
una gran importancia para los solicitantes. Todas estas circunstancias concurren en los supuestos que nos ocupan.

8 Como apunta Greely (1977, p. 123), las personas aceptan mejor ciertas decisiones cuando son dejadas al azar que cuando
son consecuencia de la aplicacion de principios que no comparten o de decisiones politicas. El mismo autor (ibid., 1977, pp. 119y 122)
explica cémo el sorteo desincentiva la corrupcion. Aunque su trabajo se refiere a los sorteos puros o simétricos, entendemos que ese
desincentivo se extiende en cierta medida a los sorteos asimétricos.
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El sistema de asignacion de plazas mayoritario, conocido como mecanismo Boston, da prioridad a la
primera opcion de cada familia, incentivando que las familias se decanten como primera opcién no por su
centro preferido, sino por aquel en el que tienen mas posibilidades de ser admitidos. En este sentido, la
libertad de eleccion de las familias queda sustancialmente condicionada.

De todos los criterios analizados tan solo unos pocos se han considerado abiertamente justos o
injustos. Entre los primeros, hemos destacado la existencia de hermanos matriculados en el mismo
centro y la situacion de acogimiento familiar. Entre los segundos, el hecho de que algun padre o tutor
trabaje en el mismo centro y el de estar matriculado en el primer ciclo de educacion infantil del centro
preferido.

La mayoria de los criterios, sin embargo, resultan ambivalentes y estan abiertos a controversia.
Mientras que a la luz de ciertos intereses publicos y constitucionales puede defenderse su inclusion en los
baremos, otros intereses de idéntica naturaleza recomiendan su exclusién. Este hecho no resulta sorpren-
dente, ya que el marco de decision legitima establecido por nuestra carta magna es amplio y permite a los
poderes publicos un rango de decisiones y politicas publicas muy abierto. En cualquier caso, resulta perti-
nente subrayar el caracter relativo y opinable de los criterios a fin de no rodearles de un aura de infalibilidad
y justicia que casi hunca merecen.

Como se ha tenido ocasiéon de seinalar, el complejo juego de puntos que implica la aplicacion de
los baremos supone que algunas familias se ven privadas de la libertad de elegir el centro educativo
en el que quieren escolarizar a sus hijos. Esta privacion, ademas de suponer una cierta injusticia, es
idonea para generar agravios comparativos, deslegitimacion del sistema, desafeccion hacia lo publico
y tentacion de fraudes.

A fin de paliar estos efectos negativos, se ha propuesto un sistema alternativo de asignacion de plazas
en los centros de la red publica: la celebracion de un sorteo asimétrico entre los solicitantes alli donde las
plazas ofertadas no cubran la demanda. De acuerdo con este sistema, las familias en alguna de las situa-
ciones actualmente incluidas en los baremos veran ampliadas sus probabilidades de conseguir plaza en
el centro deseado, pero sin que este incremento excluya totalmente las opciones del resto de familias. De
este modo se concilian mejor el derecho de todas las familias a optar a los centros educativos de su prefe-
rencia con la consecucion de los intereses publicos subyacentes en los baremos, entre los que ocupa una
posicion preeminente la igualdad material.

ANEXO I. NORMATIVA AUTONOMICA QUE REGULA LA ADMISION A LOS CENTROS
FINANCIADOS CON FONDOS PUBLICOS

Alo largo del articulo se hacen repetidas referencias a la regulacion autondmica. En el presente anexo
se contienen las referencias exactas a dicha normativa.

Teniendo en cuenta que los titulos de cada disposicion son muy similares y tienden a ser prolijos, en
pro de la brevedad se ha optado por incluir tan solo el numero de cada disposicion (afiadiendo el corres-
pondiente hipervinculo en la version digital del articulo). En los casos en que los decretos no contienen la
puntuacion asignada a cada criterio de baremacion, se ha afiadido la referencia a la orden o resolucién de
desarrollo que pormenoriza dicha puntuacion.

Andalucia: Decreto 21/2020, de 17 de febrero.

Aragon: Decreto 51/2021, de 7 de abril.; ORDEN ECD/116/2023, de 7 de febrero.

Asturias: Decreto 66/2007, de 14 de junio.

Canarias: Decreto 9/2022, de 20 de enero; Orden de 3 de marzo de 2022.

Cantabria: Decreto 30/2022, de 21 de abiril.

Castilla y Leodn: Decreto 32/2021 de 25 de noviembre; Orden 1623/2021 de 22 de diciembre.
Castilla La Mancha: Decreto 126/2021, de 28 de diciembre.

Cataluia: Decreto 11/2021, de 16 de febrero.

Comunidad Valenciana: Decreto 40/2016, de 15 de abril; Resolucion de 7 de marzo de 2023.
Extremadura: Decreto 128/2021, de 17 de noviembre.

11. Galicia: Decreto 13/2022, de 3 de febrero.

12. Madrid: Decreto 244/2021, de 29 de diciembre.

13. Murcia: Decreto 12/2022, de 10 de febrero.
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https://www3.gobiernodecanarias.org/medusa/edublog/ceiplostarahales/wp-content/uploads/sites/555/2022/03/boc-a-2022-049-777.pdf
https://boc.cantabria.es/boces/verAnuncioAction.do?idAnuBlob=371495
https://www.educa.jcyl.es/es/ei-ep-bach-tva/normativa-aplicacion-proceso-admision
https://www.educa.jccm.es/es/normativa/decreto-126-2021-28-diciembre
https://dogc.gencat.cat/es/document-del-dogc/?documentId=893678
https://dogv.gva.es/datos/2023/03/13/pdf/2023_2551.pdf
https://doe.juntaex.es/ultimosdoe/mostrardoe.php?fecha=20211118&t=o
https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2022/20220211/AnuncioG0598-040222-0004_es.html
https://www.bocm.es/bocm-20211230-1
https://www.borm.es/#/home/anuncio/14-02-2022/614
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14. Navarra: Decreto foral 33/2021, de 28 de abril.
15. Pais Vasco: Decreto 132/2022, de 2 de noviembre.

16. La Rioja: Decreto 24/2021, de 30 de marzo.

17. Ceuta y Melilla: Orden ECD/724/2015, de 22 de abril.

Al momento de redactar estas paginas (enero de 2024), el Ministerio de Educacion, Formacion
Profesional y Deportes ofrece una pagina web con informacion detallada sobre la admision del alumnado y
la eleccion de centro por comunidad auténoma, que incluye referencias normativas. La pagina puede con-
sultarse aqui: https://www.educacionyfp.gob.es/mc/redie-eurydice/sistemas-educativos/educacion-infantil/
admision-alumnado-centros-sostenidos-fondos-publicos/legislacion.html

Martinez Otero, Juan Maria

ANEXO II. CRITERIOS DE ACCESO APLICABLES EN LAS DISTINTAS COMUNIDADES AUTONOMAS

(3]
<
2
5| = ©
§12| |§|E o | %
N =]
"g ol ol > 3 © | 2 ® @ ® =
sl g|ls|e|8|ls|l8 8|S |s|eE|le|v|s|E|8|3 >
s S S| 5| 5|8 E|IE|32|ws|le|lol=|cl5]2]2 s
s gl 2|L|c|E|o||8|>|E|=|T8|s|>|e| | 5
c = 7] © ] @© © 3] © . 13 ] © 3 ] © © ]
||« |@m|OjO|O|O0O|lO|O|lWwW|O == |Z|a|a (&}
Hermanos matriculados
en el centro
Primer hermano
matriculado 20| 8 | 8 |55/ 8 | 5|8 |10|50|15| 4 |8 |15|10| 3 |6,5| 5 8
A partir del segundo 20 8 | 4 4 15| 4 2 [1510,5 5
Padres empleados
en el centro 4 18 (55| 3|1 8|8 (10| 51 3[110129(08| 5| 2 8
Proximidad del
domicilio
Area de influencia 14| 6 | 8 |55/ 8| 5|8 [10(30|10(10| 8 513|5]|5 8
Area limitrofe 101 3 | 51|28 3 | 2 515 5| 5| 4 1 2| 2 2
Proximidad del empleo
de los padres
Area de influencia 10| 5| 8 |55 8 8 8 (201010 | 6 5 3 2 5 6
Area limitrofe 6 | 2 5128 3 5 5 5 3 1 2 2
Solicitantes
del mismo municipio 3 (10 12 1
Perceptor
de una renta social 5 2 15| 4 12| 3 1
Renta per capita (max.) | 4 2 (1542 |51 352 |3 08| 3| 3|5 1
Familia numerosa
Especial 2512 | 1 212 |1 312 (10| 5 |1 3 (11| 210815 2
General 2 11 1 1 2 |1 311 (10] 3 |1 2 110 0,8] 1 2
Familia monoparental
Especial 2512 | 1 1 1 1 212 (10| 5 1 213 0,8] 1
General 2 11 1 1 1 1 212 (10| 3 | 1 213121081
Discapacidad
Discapacidad
del alumno (max). 4 |1 1 1 4 |1 4 131|157 | 5|4 |7 1|29, 2)|2|4 2
Discapacidad de
familiares (max) 3111(05]| 1 4 |1 212 (15| 5|3 |3 |7 105|051 2 1
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https://www.lexnavarra.navarra.es/detalle.asp?r=53730
https://www.legegunea.euskadi.eus/eli/es-pv/d/2022/11/02/132/dof/spa/html/webleg00-contfich/es/
https://ias1.larioja.org/cex/sistemas/GenericoServlet?servlet=cex.sistemas.dyn.portal.ImgServletSis&code=oumCvWIgBUF6lChv9ZDgP%2FhXhSM%2FFmcHY5CxWWcXOx%2FApHyqPVxRsoD%2BHW0E2YV6LEXZYSr1AOFc%0A2JkwAxMiBR8JsWv6HSrLS13w34QVisg%3D
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4457
https://www.educacionyfp.gob.es/mc/redie-eurydice/sistemas-educativos/educacion-infantil/admision-alumnado-centros-sostenidos-fondos-publicos/legislacion.html
https://www.educacionyfp.gob.es/mc/redie-eurydice/sistemas-educativos/educacion-infantil/admision-alumnado-centros-sostenidos-fondos-publicos/legislacion.html
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Castilla La Mancha

Andalucia
Aragon
Asturias
Baleares
Canarias
Cantabria
Castillay Leén
Cataluia

C. Valenciana
Extremadura
Galicia

Madrid

Murcia
Navarra

Pais Vasco

La Rioja
Ceuta y Melilla

Punto de libre
disposicion por centro 1 1 2 1

w
N
N
N

Otros criterios

Situacién de acogimiento 1 1 1 1 11312 (10 4 3129/08| 1 ]2 [1062
Victima de violencia
de género o terrorismo 1 1134 (1]13]2]10 212121 1 113
Alumnado nacido
de parto multiple 1 1 2111212110 11813 ]1]08] 1] 2

Movilidad forzosa 1 0,5

Familia con dos hijos 1
Matricula en 1°" ciclo
de educacion infantil 1

Deportista de alto nivel 1

Enfermedad crénica 1

Familiares dependientes 2
Condicion
de antiguo alumno 4
Escolarizacién conjunta
de varios hermanos 4
Solicitud de centro
en primer lugar 2
Condicion de socio
cooperativista 0,5

Fuente: Elaboracion propia.
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RESUMEN

Objetivos: el presente trabajo aborda el debate juridico que suscita el encaje de las instalaciones edlicas en
el territorio, a fin de identificar mecanismos de ordenacién coordinada de esta actividad con otras politicas sec-
toriales. Metodologia: la investigacion realizada se orienta a dar solucion a los problemas reales que plantea
la aplicacion del derecho en esta materia, empleando para ello la metodologia habitual de las ciencias juridi-
cas (especialmente, el analisis normativo y doctrinal). Resultados: se ha conseguido precisar la forma en la
que los planes urbanisticos han de llevar a cabo esa labor integradora, clarificando previamente los tramites
administrativos exigidos para la implantacion de este tipo de infraestructuras. Conclusiones: la implantacion
de un parque edlico debe conllevar un nuevo ordenamiento urbanistico del area en la que se ubica, a fin de
que las servidumbres impuestas por la instalacion de dichas infraestructuras sean contempladas en los regi-
menes de uso de los suelos situados en torno a las mismas. Con el fin de acometer esa funcion, la ordenacion
del territorio, la zonificacion y los planes especiales se erigen en las tres piezas esenciales del sistema.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

Objectives: This work addresses the legal debate that arises about the fit of wind installations in the
territory, in order to identify mechanisms for coordinated management of this activity with other sectoral
policies. Methodology: From an eminently practical approach, the research carried out is aimed at
providing solutions to the real problems posed by the application of Law in this matter, using the usual
methodology of legal sciences (especially normative and doctrinal analysis). Results: It has been possible
to specify the way in which urban plans must carry out this integrative work, previously clarifying the
administrative procedures required for the implementation of this type of infrastructure. Conclusions: The
implementation of a wind farm must entail a new urban planning of the area in which it is located, so that
the easements imposed by the installation of said infrastructures are contemplated in the land use regimes
located around the same. In order to undertake this function, territorial planning, zoning and special plans
are the three essential pieces of the system.
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1. INTRODUCCION: EL CAMBIO DE MODELO ENERGETICO

La edlica es una de las fuentes de energia mas antiguas empleadas por el hombre. En un principio, la
fuerza del viento se aprovechaba directamente para facilitar el movimiento de maquinas y vehiculos. Hoy, los
modernos aerogeneradores transforman la energia cinética que se produce por los efectos de las corrientes
de aire, generando electricidad para el consumo directo de miles de hogares y empresas.

Dado el caracter abundante e inagotable del viento, la edlica es una de las principales fuentes de ener-
gia renovable', destacando, entre otras razones, por su bajo coste de generacion. Ademas, es una fuente
de caracter autéctono, disponible en casi todo el planeta, lo que evita la dependencia respecto de terceros
paises y los eventuales problemas de falta de suministro o de alza de precios. De igual modo, la edlica esta
conceptuada como una de las energias mas limpias, tras la energia solar, ya que su generacion no lleva
implicito un proceso de combustion y no produce, por tanto, emisiones atmosféricas o residuos toxicos.

Como fuente de generacion de electricidad, la energia edlica constituye asi uno de los principales
instrumentos para el cambio del modelo energético (el llamado proceso de «descarbonizacion» de la eco-
nomia), basado en la sostenibilidad y la eficiencia, esto es, en la integracion equilibrada de los desarrollos
economico, social y ambiental, y cuyo principal reto es la eliminacion progresiva del uso de los combustibles
fésiles, enormemente contaminantes, y la lucha en definitiva contra el cambio climatico?.

' La Ley 1/2024, de 8 de febrero, de Transicion Energética y Cambio Climatico del Pais Vasco, define la energia renovable,
en su art. 3, como «aquella que se obtiene a partir de fuentes naturales que producen energia de forma inagotable e indefinida». En
términos similares se expresa el Real Decreto 376/2022, de 17 de mayo, por el que se regulan los criterios de sostenibilidad y de
reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero (art. 2), asi como la Ley 6/2022, de 5 de diciembre, del Cambio Climatico y
la Transicién Ecolégica de la Comunidad Valenciana, que incluye bajo esta categoria a «la energia procedente de fuentes renovables
no de combustibles fésiles, es decir, la energia edlica, solar, aerotérmica, geotérmica y otras energias del ambiente, hidrotérmica,
de las olas, hidraulica, biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuracién y biogas y plantas de valorizacién energética»
(anexo |, aptdo. 23).

2 Conforme recuerdan Valencia y Rosa Moreno (2020), la descarbonizacién de la economia ha de apoyarse en las energias
renovables, que son objeto de un «nuevo Derecho», de un nuevo marco regulatorio que tiende a facilitar su penetracion masiva y, a
la vez, ordenada, tanto a través de un planteamiento normativo general como especifico en los distintos sectores. Véase, a su vez,
Alenza y Mellado (2022), Bacigalupo (2022, pp. 923 y ss.) y Ruiz Olmo et al. (2021, pp. 59-96). En este trabajo se estudia el proceso de
transicion energética al hilo de la normativa de la Uniéon Europea y de la legislacion nacional aprobada para su desarrollo, que tiene su
exponente mas reciente en la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicion Energética.
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Por ello, desde que en 1994 se instalara el primer parque edlico en Espafia, nuestro pais se ha convertido
en uno de los mayores productores de esta clase de energia en el mundo?®. En el tltimo mes de 2023 las reno-
vables generaron el 56,8 % de toda la electricidad en Espafia y registran asi su mayor participacion en el mix
de generacién desde que se cuenta con registros desde 2007. La edlica, responsable de algo mas de la quinta
parte de toda la produccién (24 %), fue la renovable con mayor presencia en una estructura de generacion®.

No obstante, la produccion de este tipo de energia también presenta inconvenientes o desventajas, que
implican que la implantacién de las infraestructuras requeridas no sea totalmente inocua y que obligan al
legislador a ponderar los intereses juridicos en liza. En efecto, estas instalaciones comportan servidumbres y
cargas para el entorno y el habitat en el que se localizan, que resulta transformados no solo por la incidencia
de los aerogeneradores, sino por la del resto de elementos asociados que deben ejecutarse para su desa-
rrollo, como son los caminos de acceso, o las lineas de evacuacion®.

Los grandes parques edlicos generan un fuerte impacto paisajistico, toda vez que la altura de las tur-
binas o torres puede oscilar entre los 50 y 80 metros, y sus palas giratorias se elevan otros 40 metros,
haciendo que estas instalaciones sean visibles desde largas distancias. Ocupan grandes areas, ya que los
aerogeneradores deben estar separados y su ubicacion se produce ademas a gran altura, en parajes natu-
rales o zonas particularmente sensibles, donde el viento es mas aprovechable®.

Por otra parte, el principal problema de esta fuente de energia es que no resulta facilmente almacena-
ble, de ahi que, hoy por hoy, no ofrezca una alternativa completa frente al uso de otras fuentes mas tradicio-
nales, al tener que consumirse de manera inmediata a su produccién. Por ello, para distribuir la energia que
generan estas instalaciones es necesario construir lineas de alta tension, capaces de conducir el maximo
de electricidad generada’.

Los parques edlicos también pueden tener un impacto severo sobre las aves, incapaces de reconocer
el movimiento de las palas giratorias de los aerogeneradores, cuya velocidad alcanza los 70 km/h (véase
Lucas Castellanos, 2007).

Del mismo modo, aunque los parques eolicos suelen contribuir a generar riqueza y oportunidades de
trabajo en las zonas rurales en donde suelen ubicarse, su plena compatibilidad con ciertas actividades tradi-
cionales (agricola, forestal o ganadera) a menudo resulta controvertida®.

Estos y otros aspectos ponen de manifiesto la importancia de dotar de garantias juridicas la actividad
que desarrolla este pujante sector energético. No olvidemos que en Espafia 30000 personas trabajan en
torno a la produccion de la energia edlica. Ademas, esta industria representa el 0,35% del PIB nacional y
nuestro pais es el tercer exportador de aerogeneradores del mundo y de tecnologia por importe de unos
2062 millones de euros al afo®.

Como cualquier otra de las energias renovables, la edlica no solo esta llamada, por tanto, a ser uno
de los elementos presentes en nuestra vida cotidiana, sino también a ser clave del desarrollo econémico y
social a lo largo de las préximas décadas .

3 En Espania, el primer parque edlico se instaldé en 1994 en la Sierra de El Perdon, Zariquiegui (Navarra). Actualmente, existen
1203 parques edlicos, repartidos en 807 municipios, que cuentan con una potencia instalada de 26 835 MW. Nuestro pais es el segundo
productor de energia edlica de la Unién Europea tras Alemania y ocupa el quinto lugar en el contexto internacional, siendo los principa-
les productores China, Estados Unidos y la India. Véase https://www.evwind.com/; https://www.aeeolica.org

4 Véase www.energyavm.es y https://www.ree.es

5 Acerca de su cuestionamiento, véase Garcia Gonzalez (2006, pp. 33-38).

6 Véase Sanz Larruga (2010, pp. 899-924). Como recuerda este autor, en la regulacion de este tipo de parques inciden tanto los
instrumentos del derecho internacional del mar, como el derecho comunitario y las normas de los paises miembros.

7 Véase Estoa (2016). Conforme se indica en esta obra, desde 2009, y de manera progresiva hasta la actualidad, el recorte a las
energias renovables hizo disminuir la instalacion de tal generacién y, con ello, la conflictividad. El conflicto mas habitual pasé a ser el
de acceso de parques edlicos a la red de distribucién con influencia en la red de transporte. La interpretacion del regulador energético
favorable al acceso se ha visto limitada por una regulacion que ha hecho prevalecer los intereses de seguridad en la operacion de las
redes, circunstancia que se ha plasmado en la regulacion del acceso prevista en la Ley del Sector Eléctrico de 2013.

8 El agricultor o propietario de las fincas, a cambio de la ocupacion de estas, suele pactar bien que se le abone una cantidad
fija por kilovatio instalado o por kilovatio producido. En el ultimo caso participa del riesgo y de la rentabilidad de la operacion. Junto a
esta atractiva remuneracion, no deben olvidarse otros aspectos fundamentales, pues la duracién de estos contratos, que gira en torno
a los veinticinco afos, hace que durante ese tiempo el agricultor vea limitado su derecho de propiedad. El trazado de nuevos caminos
o la ampliacién de los existentes (para la instalacion, supervision y reparacion de los aerogeneradores), la modificacion de la hidrologia
natural de la zona o el lugar de emplazamiento de la subestacion son algunos de los aspectos que pueden condicionar la futura explo-
tacion agricola de los terrenos. Véase en tal sentido Pernas (2001, p. 80).

9 Véase https://industria.gob.es; https://www.ree.es; https://www.aeeolica.org

© En 2018, el viento se constituyd en la segunda fuente de generacién del sistema eléctrico por detras de la nuclear, y se espera
que sea la primera para 2030. Véase: https://www.antala.es; https://www.aeeolica.org
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2. EL FOMENTO DE LAS ENERGIAS RENOVABLES Y SU MARCO REGULATORIO ACTUAL

2.1. Elimpulso de las energias renovables en la Uniéon Europea

Conforme acabamos de apuntar, la alternativa para conseguir un desarrollo sostenible significa la
implantacion de un nuevo paradigma sobre el que construir sistemas energéticos que impulsen tanto el
ahorro y la eficiencia en el uso de la energia como la sustitucion paulatina de las fuentes de energia conven-
cionales por otras de naturaleza renovable™.

El fomento del desarrollo de energias nuevas y renovables constituye uno de los objetivos de la politica
energética de la Unién conforme establece el art. 194 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE)™. En desarrollo de esa prevision, la Directiva 2009/28/CE sobre energias renovables, adoptada en
codecision el 23 de abril de 2009, establecié que para el afio 2020 un 20 % del consumo de energia en la
Union debia proceder de fuentes renovables.

Cabe asi afirmar que la energia renovable desempefia un papel fundamental en la estrategia de la Unién
Europea a largo plazo. La propia Comisiéon Europea, en su Comunicacion de 6 de junio de 2012 (Energias
renovables: principales protagonistas en el mercado europeo de la energia) definioé las areas en las que
debian intensificarse los esfuerzos hasta 2020 para que la produccion europea de energias renovables pueda
seguir creciendo hasta 2030 y en anos posteriores y, en particular, para que las energias renovables sean
menos costosas, mas competitivas y respondan a las necesidades del mercado.

Siguiendo esa misma senda, el 28 de noviembre de 2018 la Comision presentd su visidn estratégica a
largo plazo para una economia préspera, moderna, competitiva y neutra desde el punto de vista del clima
de aqui a 2050.

Finalmente, la Directiva (UE) 2018/2001, de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento del uso de
energia procedente de fuentes renovables, establece un marco comun para el fomento de la energia pro-
cedente de fuentes renovables y fija un objetivo vinculante para la Unién en relacién con la cuota general
de energia procedente de fuentes renovables en el consumo final bruto de energia de la Unién en 20303,

2.2. El derecho espaiiol

La competencia sobre la implantacion de infraestructuras energéticas se encuentra compartida en
nuestro ordenamiento interno atendiendo a que la produccién, distribucion y transporte de la energia que
generan esas instalaciones afecte o transcurra por el territorio de una o mas comunidades auténomas™.
Bajo ese marco se dictaron distintas normas autonémicas que se encargaron de regular el aprovechamiento

" Tal como advierten Zamora y de la Cruz (2019), al igual que sucede con todos los sectores industriales, la Cuarta Revolucion
Industrial impone al sector de la energia que afronte una auténtica metamorfosis en la que debe cambiar tanto la estructura de la
produccion y el suministro como las pautas habituales de la demanda. La electricidad, el gas y los productos petroliferos afrontan un
periodo de profundas transformaciones con motivo de la «transicion energética». Véase también a este respecto Gonzalez Rios (2024,
pp. 59-96), Ruiz Olmo y Delgado Piqueras (2014, pp. 59-96).

2. Un exponente de esta transformacién podemos verlo en la a sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 1 de julio de
2014, sobre el asunto Alands Vindkraft, en la que se examina cuestiones fundamentales del derecho europeo, como la aprobacién de un
sistema nacional de apoyo de certificados verdes, la ponderacion entre los principios de proteccion al medio ambiente y fomento de las
energias renovables frente a la libre circulacion de mercancias dentro del territorio europeo, la aplicacion del test de proporcionalidad y
los resultados de su empleo, asi como la importancia del principio de seguridad juridica en la implementaciéon de medidas de derecho
comunitario en los distintos ordenamientos juridicos. Véase un comentario a este pronunciamiento en Fuertes Giné (2019, pp. 383-397).

8 Véase Galan Vioque y Gonzalez Rios (2017) en relacién con el examen del «paquete de invierno» en materia de regulacion
energética y acerca del alcanza de los instrumentos juridicos existentes en la lucha contra el cambio climatico. Véase igualmente Garcia
Garcia (2019, pp. 141-144) y Rosa Moreno (2020, pp. 41-78). Segun destaca esta Ultima autora, la transformacion renovable del sistema
energético ha entrado en su etapa de transicion con el nuevo marco normativo europeo aprobado en los ultimos afios. En esta transicion,
el papel de la Directiva 2018/2001 es esencial, ya que «actualiza y refuerza todos los requerimientos en materia de energia renovable,
fija nuevas metas para alcanzar el objetivo final de neutralidad climatica, y establece una regulacién para facilitar el despliegue masivo
de la energia renovable en el sistema energético». Un amplio estudio sobre la jurisprudencia especifica del TJUE sobre la llamada
«electricidad verde», que surge de la respuesta a las cuestiones prejudiciales acerca de la compatibilidad de la legislacion de los Estados
miembros respecto de diversos principios y reglas del Derecho europeo, puede verse en Delgado Piqueras (2020, pp. 140-174).

' Conforme a este marco competencial, las instalaciones de produccion, distribucion y transporte de energia, cuando el trans-
porte no salga de su territorio y su aprovechamiento no afecte a otra comunidad auténoma, corresponde otorgarlas al érgano com-
petente de la respectiva Administracién regional. Fuera del referido supuesto, el otorgamiento de las autorizaciones corresponde a la
Administracion General del Estado en los términos que establece el art. 3 de la citada Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico.
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de esta clase de energia y de establecer el procedimiento para autorizar la construccion y explotacion de
los parques edlicos y otras instalaciones vinculadas con el aprovechamiento de las energias renovables .

En un principio, los modelos disefiados se basaron en un sistema de asignacién de potencia edlica’®,
cuyo resultado se hacia depender de un tramite de concurso general expuesto a los riesgos derivados de
eventuales impugnaciones y, consiguientemente, a una alta probabilidad de paralizaciéon de todo el meca-
nismo de implantacion de estas infraestructuras energéticas™.

Posteriormente, se confecciond un procedimiento de autorizacion de los parques edlicos cuya principal
novedad radicaba en el establecimiento de un tramite previo de seleccién competitiva de proyectos'®, mas
adecuado a la singularidad de este sector productivo (y a la existencia de un elevado numero de iniciativas
empresariales), con el que se pretendia garantizar la seguridad en el suministro de energia, la promocién de
las nuevas tecnologias y, en definitiva, la protecciéon ambiental del entorno.

Toda esta regulacion se vio afectada, mas tarde, con la entrada en vigor de la Ley estatal 20/2013, de 9
de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado y, de manera mas especifica, por la Ley 24/2013, de 26 de
diciembre, del Sector Eléctrico™.

Este nuevo marco juridico trajo consigo que, en virtud de las correspondientes disposiciones de reenvio
introducidas, el régimen de autorizaciones aplicable en gran parte de las comunidades autdbnoma sea, a la
postre, el establecido en la citada Ley 24/2013 y sus normas de desarrollo (Blasco, 2015, pp. 38-39; 2019,
pp. 33-35).

En ultimo extremo, este régimen legal debe completarse con lo dispuesto en el Real Decreto 1955/2000,
de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucidn, comercializacion, sumi-
nistro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica, norma cuyo texto original ha
sido, a su vez, objeto de reciente modificacion por medio del Real Decreto-Ley 23/2020, de 23 de junio, por
el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivaciéon econémica.

Tal como veremos a continuacion, esta normativa, sin embargo, aborda la autorizacién de la implanta-
cion de estas instalaciones practicamente desde la exclusiva perspectiva energética, basada, en esencia,
en promover el desarrollo y crecimiento de este pujante sector de la actividad industrial. En efecto, aunque
la energia edlica ha experimentado un gran desarrollo en los ultimos afios, su regulacion se ha centrado,

® Véase, entre otras, la Ley 7/2013, de 25 de noviembre, por la que se regula el aprovechamiento edlico en la Comunidad
Auténoma de Cantabria. En la doctrina, véase Delgado Piqueras (2010, pp. 205-248).

6 Véase el Decreto 19/2009, de 12 de marzo, por el que se regula la instalacion de parques edlicos en la Comunidad Auténoma
de Cantabria (BOC 51, 16-03-2009). En esa época, algunas comunidades auténomas, incluso, estimulaban la participacion del
sector publico en el capital social del proyecto de las empresas que, en virtud de los procedimientos disefiados, resultasen autorizadas
para instalar parques edlicos generadores de energia eléctrica. En este sentido, véase el Decreto 242/2007, de 13 de diciembre, de
la Comunidad Auténoma de Galicia. En cualquier caso, el fomento publico de las energias renovables sigue hoy muy presente en la
legislacion autonémica. Asi, la Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio Climatico y Transicion Energética, califica como inversio-
nes de interés autonémico a los proyectos relativos a la repotenciacion de parques edlicos (art. 28). En términos similares se expresa
la Ley 1/2024, de 8 de febrero, de Transicion Energética y Cambio Climatico del Pais Vasco, que considera esos mismos proyectos
como inversiones territoriales prioritarias y urgentes a efectos de «planificacion, tramitacion administrativa y asignacion de ayudas» (art.
64). Véase, igualmente, el Decreto Foral Legislativo 1/2017, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Foral
de Ordenacion del Territorio y Urbanismo (art. 52.2); el Decreto Legislativo 1/2023, de 28 de febrero, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha (art. 14 bis); o la Ley 5/1999, de 8
de abril, de Urbanismo de Castilla y Leon (art. 36 ter).

7 Como muestra de esa conflictividad, véase el Decreto Ley 2/2016, 30 agosto, de medidas urgentes para la ejecucion de las
sentencias dictadas en relaciéon con los concursos convocados en el marco del Decreto 124/2010, de 22 de junio, y el impulso de la
produccion de energia eléctrica a partir de la energia edlica en Aragén (BOA. 31 agosto). Véase también la STS 15-06-2015 (Rec.
108/2013) sobre extralimitacion de las bases de un concurso de asignacion de potencia edlico, invadiendo en contenido propio de
los instrumentos de planificacion. Al respecto, Fernandez-Espinar Mufioz (2020, pp. 72-91). Tal como se describe en este trabajo, a
la anulacién por parte de los Gobiernos autonémicos de concursos de asignacion de potencia por el denominado «cambio de modelo
energéticox» posterior a la celebracion de los concursos, se unié la anulacion por los 6rganos judiciales tanto de autorizaciones de explo-
tacion en instalaciones en funcionamiento derivada de la anulacion de la declaracién de impacto ambiental del proyecto aprobada por
la Administracién como de concursos por la omision del tramite de la evaluacién ambiental exigida en la propia convocatoria.

'8 Es el caso del citado Decreto 124/2010, de 22 de junio, del Gobierno de Aragdn, por el que se regulan los procedimientos de
priorizacion y autorizacién de instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de la energia edlica en la Comunidad Auténoma
de Aragon (BOA 7 Julio 2010). Al respecto, véase también, Gonzalo Miguel (2012, p. 38).

9 Como antecedentes mas inmediatos de esta normativa estatal cabe mencionar, en particular, la Ley 17/2007, de 4 de julio, por
la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad que,
finalmente, imbrica los procedimientos de conexion a la red eléctrica y los de autorizacion administrativa. Asimismo, la ley del sector
eléctrico fue reformada, posteriormente, por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion
a la Ley sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio.
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en esencia, en fomentar la implantacion de estas instalaciones, atendiendo a su caracter estratégico, como
fuente de diversificacion energética y, también, como parte de un compromiso para la proteccion del medio
ambiente (véase Dura, 2024, pp.108-109).

3. EL PROCEDIMIENTO AUTORIZATORIO PARA LA IMPLANTACION DE LAS INSTALACIONES
EOLICAS

El Tribunal Supremo reconoce respecto del sector eléctrico en general «una cierta intervencién publica»
y el caracter de «sector necesariamente regulado», sefialando que la circunstancia de que las autoriza-
ciones tengan caracter reglado y se rijan por los principios de objetividad, transparencia y no discriminacion
«no es incompatible con la exigencia de que aquéllos que las soliciten deban acreditar, entre otros extremos,
las condiciones de eficiencia energética de las instalaciones propuestas» .

La Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior, aunque no
resulte directamente aplicable a este sector, admite, utilizando la misma légica, la opcién de autorizacion con
seleccion «cuando el numero de autorizaciones disponibles para una determinada actividad esté limitado
debido a la escasez de recursos naturales o de las capacidades técnicas que se puedan emplear».

Conforme establece la vigente Ley 24/2013, la produccién de energia eléctrica se realiza en régimen de
libre competencia, regulandose las instalaciones de fuentes de energia renovable de manera andloga a la
del resto de tecnologias que se integran en el mercado, sin que se empleen ya los conceptos diferenciados
de régimen ordinario y especial, utilizados en la normativa precedente.

Como ya hemos apuntado con anterioridad, la actual regulacién ha eliminado los procedimientos de
asignacion de potencia mediante concurso publico, al revelarse como una solucién ineficaz para la conse-
cucion de los objetivos de participacion de la edlica en el mix energético?'. No obstante, la instalacién de un
parque edlico exige, con caracter general, obtener tres tipos sucesivos de autorizacion, a las que seguida-
mente nos referiremos: la autorizacion administrativa previa, la autorizacién administrativa de construccion y
la autorizacién de explotacién de las instalaciones?.

La perspectiva de este modelo complejo, bajo el cual se configura el procedimiento administrativo que
seguir, tiene como principal objeto verificar las condiciones de caracter técnico, socioeconémico y medioam-
bientales que rigen el establecimiento de esta clase de infraestructuras.

3.1. La autorizacion administrativa previa: disponibilidad de los terrenos y tramite ambiental

La obtencion de la autorizacion administrativa previa exige la presentacion de la correspondiente solici-
tud del promotor del parque, que debe ir acompafiada de un anteproyecto de la instalacion y de la acredita-
cion de la capacidad del solicitante, en los términos que establece el art. 123 del Real Decreto 1955/2000.

El anteproyecto ha de incluir, entre otros extremos, el proyecto de ejecucion elaborado y firmado por
técnico facultativo competente; los estudios de mediciones de viento, particularizados para los emplaza-
mientos concretos; el aval bancario, exigido por lo dispuesto en los arts. 59 bis y 66 bis del Real Decreto
1955/2000, de 1 de diciembre; el punto de conexion otorgado por la empresa distribuidora o de transporte,
segun corresponda, asi como la fianza que asegure el cumplimiento de los deberes de desmantelamiento
de las instalaciones y de restauracion de los terrenos.

20 Véase STS 30-01-2007 (Rec. 3370/2004). Al respecto, en la doctrina, Lopez Sako (2008).

21 Sobre los reiterados cambios legislativos, tanto a nivel estatal como autonémico, que inciden en el inicial régimen retributivo
obtenido por dichas instalaciones en el momento de su autorizacion, recuerda la doctrina que nuestros tribunales han emitido pro-
nunciamientos muy debatidos en los que se establece una jurisprudencia restrictiva de la responsabilidad patrimonial y de la lesion y
cuantia de la indemnizacién con base en la aplicacién de los controvertidos principios de razonabilidad, margen de tolerancia y margen
de apreciacion que, unidos a la declaracién del Tribunal Constitucional sobre la no existencia de «un derecho inmodificable», pugnan
con el principio constitucional de seguridad asi como los fundamentos de la responsabilidad objetiva de la Administracién. Al respecto,
Fernandez-Espinar Mufioz (2020, pp. 72-91).

22 Véase art. 115 del Real Decreto 1955/2000. En relacion con la aplicacion de este precepto véase la STSJ de Madrid 30-03-
2023 (Rec. 1151/2021) y STSJ de Navarra 23-01-2024 (Rec. 99/2023). En la doctrina, Llanos (2012). En este trabajo se puede encon-
trar un estudio detallado de los diferentes procedimientos autorizatorios articulados por las comunidades autonomas espafiolas sobre
las instalaciones eléctricas de energia edlica y la relevancia adquirida en ellos de los informes de acceso y conexién en el periodo
inmediatamente anterior a la vigente Ley del Sector Eléctrico.
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La acreditacion fehaciente de la disponibilidad de los terrenos es otro de los extremos que ha de quedar
debidamente contemplado y que ha suscitado una cierta controversia, particularmente en el caso de que el
promotor precise la expropiacion de ese suelo?.

A este respecto, algunas comunidades auténomas han venido exigiendo que la solicitud de reconoci-
miento en concreto de la utilidad publica de un parque edlico se presente al mismo tiempo que la solicitud de
autorizacion de la instalacion. Sin embargo, la practica ha demostrado que esta exigencia dota de excesiva
rigidez al procedimiento. En efecto, si bien resulta posible que el promotor identifique desde el inicio de la
tramitacion del parque edlico las afecciones y las servidumbres que se precisara imponer, también lo es que
la expropiacion forzosa se configura como via a la que acudir en caso de falta de acuerdos voluntarios con
los titulares de los bienes y derechos afectados.

Condicionar el recurso a la expropiacion forzosa a que esta sea instada desde el principio de la trami-
tacion del expediente, no solo puede resultar contrario al espiritu de procurar preferentemente acuerdos
voluntarios, sino que puede obligar a las empresas interesadas a iniciar preventivamente los tramites de
expropiacion para evitar cerrar el acceso a ese tramite en caso de falta de acuerdo, dando lugar a prolijas
tramitaciones que puedan resultar innecesarias. De acuerdo con lo anterior, resulta aconsejable permitir que
el reconocimiento en concreto de la utilidad publica se solicite con posterioridad a la iniciacién del procedi-
miento conducente a la obtencion de la autorizacion administrativa?-.

De otro lado, la documentacion vinculada al anteproyecto debe someterse al tramite de informacion
publica, incorporandose al mismo un estudio de impacto ambiental que exija la correspondiente normativa
autondmica, al ser habitual que las instalaciones que utilizan la fuerza del viento para la produccién de
energia con 50 o mas aerogeneradores, con mas de 30 MW o que se encuentren a menos de 2 km de otro
parque edlico en funcionamiento u autorizaciéon administrativa, se sometan necesariamente a declaracion
de impacto ambiental?.

Lo mismo ocurre con aquellos parques edlicos que tengan mas de diez aerogeneradores o 6 MW de
potencia, pero cuyos proyectos se pretendan desarrollar en ambitos especialmente sensibles, como los
espacios naturales protegidos de la Red Natura 2000 o las areas protegidas por instrumentos internaciona-
les, segun la regulacién de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre del Patrimonio Natural de la Biodiversidad?.

2 Véase STSJ Canarias 11-05-2023 (Rec. 133/2018), sobre la declaracion de utilidad publica de los proyectos de instalacién de
parque edlico y su legitimacion por el planeamiento. La disponibilidad de los terrenos y de los correspondientes derechos de uso se acre-
dita, normalmente, mediante cualquiera de las siguientes vias: contrato de opcion de compra; derecho de superficie; contrato de arren-
damiento o cualquier otro titulo que permita acreditar la disponibilidad de los terrenos con el propietario y titular de los derechos de uso
de suelo y vuelo de los terrenos, cuando no coincida con el promotor del parque eélico o, en ultimo extremo, declaracion en concreto de
utilidad publica otorgada por la Administracion competente en el marco de los procedimientos legales de declaracion de utilidad publica
y actas de ocupacion en los procedimientos de expropiacion forzosa, en su caso. Al respecto, véase Santos Couceiro (2022, pp. 26-29).
Véase igualmente, Bernad (2022, pp. 2570-2605). Conforme concluye este autor, la posibilidad de gravamen del derecho de superficie
separadamente del derecho que ostenta el propietario del suelo abre un abanico amplio para las empresas eléctricas propietarias del
parque edlico y, por su través, el derecho constituido se presenta, al mismo tiempo, como una propiedad superficiaria y separada que
coexiste con la propiedad del suelo sobre la que se efectua la instalacion, permitiendo continuar con el uso y explotacion de la finca
agricola en la parte no afectada sustancialmente por lo construido, situacion que, con base en el principio de la autonomia de la voluntad
y la teoria del numerus apertus sobre derechos reales, permite disefiar una modalidad de derecho de superficie sui generis, cual es el
contrato de cesion de un derecho de superficie.

24 Véase el Decreto 513/2005, de 22 de septiembre, por el que se modifica el Decreto 302/2001, de 25 de octubre, por el que se
regula el aprovechamiento de la energia edlica en la Comunidad Auténoma de Galicia.

% Véase el anexo 1, puntos 11y 12 de la Ley 12/2016, de 17 de agosto, de Evaluacién Ambiental de las Islas Baleares o el anexo |,
grupo 3 (industria energética) de la Ley de Cantabria 17/2006, de 11 de diciembre, de Control Ambiental Integrado. En el derecho
andaluz, los parques edlicos con diez o menos aerogeneradores o menos de 6 MW de potencia, y que no se encuentren incluidas en el
anexo | de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, se someten a calificacién ambiental y a declaracion responsable de los efectos ambienta-
les (anexo | de la Ley 7/2007, de 9 de julio de Gestién Integrada de la Calidad Ambiental). Véase también la STJUE de 12-11-2019 (Rec.
C-261/2018) acerca de la construccion de parques edlicos sin efectuar con caracter previo la debida evaluacion de sus repercusiones
sobre el medio ambiente, conforme al art. 2 de la Dir. 2001/42.

% Sobre el aparente conflicto de intereses entre la instalacién de parques edlicos como apuesta estratégica y ambiental en
la politica energética de la Unién Europea y la protecciéon de los valores ambientales en los espacios y en los entornos de la Red
Natura 2000, véase Fernandez-Espinar y Lopez (2020, pp. 328-382). Critica este autor como, particularmente en estos espacios, las
Administraciones competentes en las autorizaciones de parques eodlicos, asi como las empresas eléctricas promotoras de los mismos,
asisten confusos a la anulacion de autorizaciones de relevantes parques en explotacion, en ocasiones aplicando una errénea doctrina
relativa a la «fragmentacion» de parques en contra de la propia normativa ambiental y eléctrica, y sin que los 6rganos judiciales
marquen con claridad el camino de como debe concretarse en la practica la «adecuada evaluacién ambiental» de los mismos. Achaca
esa situacion a la existencia de numerosos «conceptos juridicos indeterminados» en la aplicacion a los parques edlicos de las dispo-
siciones de la normativa de evaluacion sobre la Red Natura 2000, ofreciendo al respecto soluciones interpretativas a cada uno de
ellos y proponiendo la necesaria unidad de criterio de los 6rganos judiciales en orden a la necesaria compatibilidad de ambos bienes
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El referido tramite de informacion publica va acompafado de una fase de consultas a otras
Administraciones, organismos o empresas de servicio publico, con el fin de que estas se manifiesten acerca
del otorgamiento de la autorizacion solicitada o formulen los correspondientes reparos a la misma. Tras ese
iter procedimental, la Administracion competente debe emitir la pertinente resolucion en el plazo maximo de
tres meses desde la presentacion de la solicitud, produciéndose en caso contrario silencio administrativo
negativo?’.

3.2. La autorizacion administrativa de construccion: la posibilidad de exceptuarla

La propia resolucion de la autorizacion administrativa previa viene a fijar el plazo de caducidad en el que
debera procederse a la solicitud de la subsiguiente autorizacién administrativa de construccion.

Conforme establece el legislador autonémico, para tramitar esta autorizacion sera preciso presentar un
proyecto técnico de ejecucion y una declaracion responsable del cumplimiento de los requisitos establecidos
en la normativa de aplicacién (véase Ortega Bernardo, 2010, pp. 379-407).

Para su aprobacioén, el referido proyecto debe someterse a un periodo de consultas a otras
Administraciones y organismos afectados, similar al descrito para la obtencion de la autorizacion adminis-
trativa previa, y de cuya regulacion se ocupa el art. 131 del Real Decreto 1955/2000. Una vez concedida
esta autorizacion, su titular queda habilitado para la ejecucién del proyecto, aunque, segun cabe advertir, el
Real Decreto ya prevé la posibilidad de que, una vez obtenida la autorizacién administrativa previa, puedan
realizarse ciertas labores preparatorias o de acondicionamiento de los terrenos?.

A todo ello, es preciso afiadir que la aprobacion del proyecto de ejecucion puede verse exceptuada,
siempre que concurran razones de urgencia o excepcional interés para el sistema eléctrico. En tal caso,
cabe iniciar, con caracter provisional, la construccion de la instalacién, siempre y cuando esta haya obtenido
la correspondiente autorizacion administrativa.

3.3. La autorizacion de la explotacién y su transmision a terceros

El ultimo paso de este procedimiento administrativo complejo consiste en la obtencién de la autorizacion
de explotacioén, que es la que permite la puesta en servicio del parque edlico, de acuerdo con lo estable-
cido en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y demas normas de desarrollo estatales y
autonoémicas?.

Su otorgamiento exige la presentacion de la solicitud de la correspondiente acta, a la que se debera
acompafar un certificado final de obra suscrito por técnico competente®. Dicho certificado debe dejar cons-
tancia de que la instalacion se ha realizado de acuerdo con las especificaciones contenidas en el proyecto
de ejecucion aprobado, asi como con las prescripciones de la reglamentacion técnica aplicable a la materia.

Al igual que la explotacién de los parques, la transmisién de la titularidad de una instalaciéon de produc-
cion, transporte o distribucidon de energia requiere autorizacion administrativa previa. Para ello, es preciso
aportar la documentacion que acredite la capacidad legal, técnica y econdmica del solicitante y una decla-
racion del titular de la instalacion que manifieste su voluntad inequivoca de traspasar la titularidad de la

e intereses constitucionales. Véase STSJ Navarra 23-01-24 (Rec. 99/2023), en relacion con la legalidad del fraccionamiento de los
parques en su implantacion territorial atendiendo a su potencia edlica.

27 Véase art. 128 del Real Decreto 1955/2000. Sobre la necesidad de recabar los informes sectoriales antes del tramite de
informacion publica en la autorizacién de los parques edlicos, véase STS 25-01-2024 (Rec. 4795/2022). En la doctrina, Villares (2022,
pp. 429-440).

% Véase Diaz (2002, pp. 87-90). Véase STS 27-04-2016 (Rec. 2688/2013), acerca del alcance de las licencias de obras en la
preparacion de la superficie para la implantaciéon de un parque edlico.

2 En relacion con la problematica de las autorizaciones de explotacion, véase STSJ de Castilla-La Mancha de 14-07-2011 (Rec.
399/2006). Conforme se desprende de la experiencia de algunas comunidades auténomas, el plazo medio de tramitacion administra-
tiva, incluida la nueva tramitacion de las modificaciones de los proyectos inicialmente presentados por los promotores, hasta obtener la
autorizacion administrativa de construccién viene a ser del orden de 15 meses para los proyectos de instalaciones edlicas. En el caso
que resultara precisa la declaracion de utilidad publica con fines expropiatorios, a este plazo habria que sumarle entre dos y tres meses
mas, que en algunos casos se podrian simultanear con lo construccion de aquellas infraestructuras que no precisaran de expropiacion
alguna para su construccion. A este plazo hay que afiadir ademas el tiempo que va a invertir el promotor en la construccion de la planta
de produccion de energia eléctrica y de sus instalaciones de conexion a la correspondiente red de transporte o distribucion que, depen-
diendo de la potencia, la tecnologia y la longitud de las lineas eléctricas, puede oscilar entre seis y dieciocho meses. Véase al respecto
la Orden ICD/384/2020, de 6 de mayo, del Gobierno de Aragén (BOA 15 de mayo de 2020).

% Veéase art. 132 del Real Decreto 1955/2000.
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misma. Estas autorizaciones tienen, a su vez, plazo de caducidad, de modo que, una vez otorgadas, si no
se produce la transmisién en un periodo maximo de seis meses, la facultad que se otorga decae, volviendo,
en su caso, a tener que plantearse la solicitud ante el érgano competente en materia de industria o energia.

4. LA NECESARIA INCARDINACION PREVIA DE LOS PARQUES EOLICOS EN LA
PLANIFICACION TERRITORIAL

La exclusiva perspectiva energética con la que a menudo se contempla la materia objeto de examen
hace olvidar la problematica que suscita el encaje de las instalaciones de energia edlica en el territorio,
siendo preciso identificar mecanismos de ordenacion coordinada de esta actividad de generacion eléctrica
con los objetivos especificos de otras politicas sectoriales®'.

De hecho, la regulacion autonémica aplicable no siempre contempla de forma expresa la relacion de
la autorizacién energética para la instalacion de los parques edlicos con la intervencién administrativa por
razén de la ordenacion territorial y urbanistica que el acto de transformacién y uso del suelo que dichas
instalaciones comportan, y ello, por mas que se incluyan entre los requisitos formales que ha de reunir toda
solicitud de autorizacion sectorial para la acreditacion de la adecuacion del proyecto a la situacién del pla-
neamiento urbanistico vigente en el area de implantacion prevista.

Desde este angulo se hace preciso examinar la forma en la que los planes urbanisticos han de llevar a
cabo esa labor integradora de los diferentes usos que confluyen en estos espacios por medio de la zonifica-
cion, asi como de clarificar los tramites administrativos exigidos para la implantacion de esas infraestructuras,
determinando las condiciones a las que han de quedar sujetas o, en su caso, impidiendo su autorizacion®.

4.1. Laidoneidad de la ordenacién del territorio como marco para el encaje de las politicas
sectoriales

El impacto territorial que comporta la implantacion de las infraestructuras de energia edlica hace que la
ordenacion de la localizacion de estas instalaciones se convierta en un elemento clave para su aceptacion
por la poblacion en general y, particularmente, por quienes habitan en el entorno de sus areas de influencia.
Ello hace que los instrumentos expresivos de los fines y objetivos de la politica territorial sean el cauce mas
adecuado para la toma de este tipo de decisiones, que han de preceder a los procedimientos de autorizacion
de los parques edlicos®3.

Corresponde, pues, a la ordenacion del territorio el establecimiento de aquellos criterios que definan la
zonificacion sobre la que haya de aplicarse el modelo de produccion industrial de esta energia (los llamados,
parques eolicos convencionales, que vierten a la red general de distribucion) y, en su caso, también, para
la implantacién de instalaciones de autoconsumo, o de las destinadas a la investigacion de los recursos

3 Véase Alenza (2021, pp. 91-129), Bassols (2006, pp. 677-710). Igualmente, cabe hacer referencia al andlisis llevado a cabo
por Cant6 Lopez (2023) acerca de los criterios de adaptacion climatica en materia de ordenacion del territorio y urbanismo. Sefiala esta
autora que «la regulacion aprobada ha optado por introducir la estrategia de adaptacion desde actuaciones concretas en la urbaniza-
cién y renovacion urbana pero estas medidas han de tener una perspectiva integrada mediante una planificacion territorial y urbanistica
basada en la naturaleza con una visién holistica, para una ciudad adaptada al clima».

% Un ejemplo de esa vision integradora, a la que nos referiremos en este apartado y en el siguiente, es el Decreto 42/2008, de
15 de mayo, por el que se aprueban definitivamente las Directrices Sectoriales de Ordenacién del Territorio para el aprovechamiento
de la energia edlica del Principado de Asturias (BOPA 3 Junio 2008). Dicha norma trae causa ultima de la labor investigadora en la que
participo el autor de este trabajo como de responsable del area juridica del Instituto de Recurso Naturales de la Universidad de Oviedo
(INDUROT), a través del contrato CN-02-118-B3, suscrito con esa Administracion autondmica. En términos similares se expresa la
Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico de Catalufia, en la que, a su vez, se postula el principio de cohesién territorial en
el marco de la transicion energética. A este respecto, sefiala en su art. 19.6, que «la planificacion territorial sectorial de las energias
renovables para la generacion solar y edlica debe contemplar medidas que minimicen los impactos derivados de la elevada demanda
de suelo que requiere la implantacion de estas energias y sus lineas de evacuacion. La planificacion energética y la de mitigacion del
cambio climatico se elaboraran de forma integrada. Hay que tener en consideracion especial el principio de justicia social en relacién
con aquellas personas, colectivos, sectores econdmicos y territorios que puedan resultar mas afectados por la transicién energética».
Véase también, en relaciéon con el principio de cohesion territorial, lo dispuesto en el art. 26 de la Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo,
de Cambio Climatico y Transicion Energética, asi como el art. 27 de la Ley 1/2024, de 8 de febrero, de Transicion Energética y Cambio
Climatico del Pais Vasco. En la doctrina, véase Revuelta Pérez y Alonso Mas (2021), en cuyo trabajo se aborda el analisis de los prin-
cipales problemas que plantea la transicion energética, entre ellos la propia implantacion territorial de las energias limpias.

% Véase STS 21-09-2015 (Rec. 4144/2012), acerca de la necesidad de armonizar los intereses energéticos con los valores
paisajisticos y la proteccion del medio ambiente a través de la ordenacion del territorio.
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eodlicos®t. Conforme a ese modelo territorial, cada Administracion debera definir las correspondientes zonas
de exclusion y los respectivos ambitos geograficos de localizacidn de estas infraestructuras, en funcion de
su capacidad de acogida (alta o baja) y del tipo de instalaciones edlicas que puedan soportar en cada caso®®.

La primera tarea, por tanto, de aquellos poderes publicos con competencias en la materia, ha de con-
sistir en dotarse para todo su ambito geografico de aquellos instrumentos de planificacion y coordinacion
capaces de regular y orientar la afeccion territorial de las actividades de produccion de energia eléctrica a
partir de la energia edlica, en cualquiera de sus modalidades e independientemente de la potencia o del
destino de estas®.

4.2. Objetivos y contenido de los instrumentos de planificacion territorial en materia de energia
edlica: normas de aplicacion directa y criterios orientativos

Esos instrumentos de planificacion deben ocuparse de regular el impacto territorial de estas activida-
des de generacion de energia eléctrica, pero, a la vez, han de servir de marco de referencia no solo en el
momento de la autorizacion de estas actividades, sino también en a la hora de aprobar planes o programas
de cualquier clase mediante la formulacién de principios o reglas de coordinacion con otros sectores de la
actividad y demas Administraciones publicas implicadas®’.

Se trata, pues, de lograr una ordenacion coordinada de la actividad edlica junto con otras politicas con inci-
dencia sobre el territorio. Por tanto, la idea guia no solo ha de ser lograr los niveles de reduccion de emisiones
atmosféricas, asumidos ya 1997 en el Protocolo de Kioto (Tercera Conferencia de las Partes de la Convencion
sobre el Cambio Climatico) o, en consecuencia, impulsar el desarrollo de la generacion de electricidad a partir
de esta fuente de energia.

Se hace asi preciso apostar por una vision integradora de los diferentes usos del suelo que, ademas de
clarificar los tramites administrativos para la autorizacién de las actividades de generacion edlica®, regulen
la nueva implantacién de grandes instalaciones de produccion, fijando las reglas precisas para la evaluacion
de posibles alternativas en orden a su emplazamiento.

Por tanto, han de precisarse, en primer lugar, los criterios que han de tenerse presentes para la implan-
tacion del parque a fin de que este tenga la menor incidencia posible, no solo ambiental, sino también
estructural sobre el territorio. Y, al mismo tiempo, es preciso que desde la ordenacién del territorio se guie al
planeamiento municipal, de modo que las servidumbres que generan las instalaciones edlicas se incardinen
urbanisticamente, dotandolas de un tratamiento uniforme en cada una de las partes del territorio de la res-
pectiva comunidad auténoma®°.

Como es lagico, dada la distribucion competencial en materia de ordenacion del territorio y urbanismo,
las directrices que se fijan en el primero de estos ambitos, y que corresponde aprobar a la Administraciones

% Se denominan parques edlicos de autoconsumo aquellas instalaciones de generacion industrial de energia eléctrica a partir
del viento que se destinen parcialmente al aprovechamiento del titular de la instalaciéon, ya sea de forma directa (es decir, cuando
solamente se viertan a la red los excedentes) o indirecta (si se vierte toda la energia a red y posteriormente se hace el balance anual
de autoconsumo energético). Los parques eolicos de investigacion se destinen principalmente al ensayo y experimentacion de nuevas
tecnologias o modelos de aerogenerador, con independencia de que pueda existir conexion para el vertido de los excedentes a la red
general de distribucion (Directriz 1.2, 3 y 4 del Decreto 42/08 (ref. n. 39).

% Véase a este respecto el art. 19 de la Ley 6/2022, de 5 de diciembre, del Cambio Climatico y la Transicion Ecologica de la
Comunidad Valenciana.

% Véase Diaz Cuevas (2013). La STC 141/2014, de 11 de septiembre de 2014, recuerda que «el Estado no puede imponer un
determinado modelo territorial o urbanistico a las Comunidades Autbnomas, pero si incidir o encauzar el mismo mediante directrices
y normas basicas que éstas han de respetar». En este sentido, sefiala el art. 20 c) TRLSRU que las Administraciones competentes
en materia de ordenacion del territorio y urbanismo deben atender a los principios de eficiencia energética y de prevencion de riesgos
naturales y de accidentes graves, de prevencion y proteccion contra la contaminacion y limitacion de sus consecuencias para la salud
o el medio ambiente, entre otros.

37 Acerca de la interpretacion del concepto «planes y programas» respecto de los que se exige la evaluacién de impacto ambien-
tal, véase las STJUE de 25-06-2020 (Rec. C-24/2019). Véase también la STS 25-01-2013 (Rec. 4335/2009), sobre la insuficiencia de un
plan especial urbanistico para la implantaciéon de un parque edlico. Sobre la relevancia de la ordenacion del territorio en la implantacion
de los parques edlicos, véase Gonzalo Miguel (2011, pp. 45-70), Lasagabaster (2016, pp. 91-116), Olcina y Elorrieta (2021, pp. 63-81).

% Cabe recordar que ya el art. 6 de la Directiva 2001/77/CE, relativa a la promocién de las fuentes de energia renovables, fijo la
necesidad de clarificar los tramites administrativos para la autorizacion de las actividades de generacion edlica, reduciendo los obsta-
culos reglamentarios y no reglamentarios al incremento de la produccion de electricidad a partir de esta fuente de energia renovable.

% Para una descripcion detallada de los objetivos de la ordenacion del territorio sobre este ambito sectorial, véase el art. 3 del
Decreto 42/08 (ref. n. 39). En la doctrina, véase Rosa Moreno (2020, pp. 41-78). Véase Diez Sanchez (2019, pp. 281-306) y Fernandez
Carballal (2022, pp. 503-519).
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autondmicas, han de operar con distinto alcance y efectos. Asi, mientras que la definicidon de las llamadas
«zonas de exclusion» han de constituir normas imperativas de directa aplicaciéon desde un primer momento,
otras directrices, como son las relativas a la determinacion de los procedimientos de autorizacion a emplear,
han de gozar de un caracter meramente informador u orientativo, tanto para el resto de 6rganos de la propia
Administracion regional como de las Administraciones locales competentes en la materia.

Por otro lado, resulta fundamental la progresiva actualizacion o revision de estos instrumentos, debiendo
ser adaptados sus aspectos mas esenciales, siempre y cuando se vea alterado el entramado territorial en la
que se soporta la planificacion realizada o se deban someter a nuevos criterios de ordenacion las zonas de
exclusion previamente establecidas. Del mismo modo, el caracter integrador de estos instrumentos exige su
permeabilidad a las posibles modificaciones relevantes que la politica energética pudieran requerir sobre el
modelo inicialmente establecido, por ejemplo, demandando, en su caso, un cambio de la red eléctrica que
comporte la creacién de nuevas lineas de transporte con una mayor capacidad, al margen de las ya contem-
pladas en los instrumentos de ordenacion territorial aprobados+.

4.3. La eleccion del modelo territorial de produccion de energia edlica

A la hora de seleccionar los emplazamientos mas adecuados para el desarrollo de las actividades edli-
cas es preciso partir de un determinado modelo territorial, que habra de tomar en consideracion los potencia-
les impactos que estas pueden llegar a producir. A tal efecto, bien puede optarse por propiciar la dispersion
de las infraestructuras o, contrariamente, por favorecer su concentracion en aquellas zonas del territorio
que resulten mas idéneas. El primero de estos modelos supone que la afectacién sobre el medio natural se
extienda sobre un mayor ambito geografico, aunque con un menor impacto. En el segundo caso, en cambio,
esa mayor incidencia se concentra sobre los ambitos de intervencion elegidos, que, dada la concurrencia de
efectos, sufririan un mayor dafo paisajistico o ambiental*'.

Ambos modelos fluctdan, por tanto, entre primar el desarrollo de los parques edlicos de mayores dimen-
siones, y cuyo impacto sea admisible, en areas que adquieren de este modo una determinada especia-
lizacién productiva; o impulsar la construccion de pequefias instalaciones alejadas del area principal de
desarrollo de la energia edlica, con una elevada incidencia de su infraestructura asociada.

En este sentido, hay que tener presente que el mayor impacto que ocasionan los parques edlicos deriva,
fundamentalmente, de los viales y lineas de transporte que estas precisan, de modo que dichas infraestruc-
turas podrian utilizarse de forma compartida si se opta por la concentracion, lo cual supone evitar el incre-
mento de nuevas construcciones de transporte rodado y eléctrico por unidad de produccién y se traduce,
posiblemente, en una mayor rentabilidad econémica y una mayor eficiencia ambiental*2.

4.4. La zonificacion previa

Como venimos sefialando, en la base misma de la planificacion energética llevada a cabo por las comu-
nidades auténomas, y de sus respectivos programas de fomento de las energias renovables, se encuentra la
necesidad de establecer mecanismos de coordinacion con aquellos otros instrumentos que emanan de dis-
tintos ambitos sectoriales como el urbanismo y la ordenacién del territorio. Tal es asi que, las politicas orien-
tadas al fomento de las energias renovables suelen desarrollarse y concretarse, para determinadas éareas,
mediante la elaboracion de programas territoriales (que tienen la consideracion de auténticos «planes» con

4 En efecto, el desarrollo de las instalaciones de generacion edlica puede llegar a requerir algunas modificaciones de la red de
transporte y distribuciéon de energia eléctrica, que deban coordinarse con las previsiones de la planificacién energética a nivel nacional
y también con los instrumentos y directrices de la ordenacion del territorio. Ocurre asi con la puesta en marcha de determinadas lineas
empleadas para evacuar el excedente energético o para completar el mallado de la red de acuerdo con las previsiones de los citados
instrumentos de planificacion. E, igualmente, con la construccion de subestaciones que permitan introducir a la red la energia producida
por los parques a desarrollar en determinadas areas.

41 Sostienen algunos autores que, con el paso del tiempo, la afeccion visual de los parques edlicos se ha reducido a una expre-
sién minima e, incluso, en algunos casos ha llegado a mejorar la calidad escénica del paisaje. En este sentido, véase Lopez Martinez
(2023, pp. 120-121). En una interpretacion opuesta se muestra Sanz Rubiales (2010, pp. 185-216). Conforme se afiade en este trabajo,
las energias renovables pueden, a su vez, entrar en conflicto con la proteccion de especies y paisajes. Estos conflictos deberian resol-
verse por la evaluacién de impacto ambiental que debe tener en cuenta los efectos acumulativos de otros parques existentes y distinguir
entre efectos acumulativos de varios proyectos y fragmentacion de un proyecto unico.

42 Un modelo territorial basado en la concentracién de estas infraestructuras es el que se acoge en el referido Decreto 42/2008,
del Principado de Asturias (véase su directriz 2.2). En la doctrina, Cerezo (2023, pp. 331-370).
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incidencia en la ordenacion del territorio), en los que se definen las posibles zonas compatibles para infraes-
tructuras de generacion y transformacion, asi como los pasillos necesarios para la evacuacion de la energia
producida®.

Este cambio de paradigma comporta que el compromiso por parte de los promotores de aportar valor
afnadido y contribuir al desarrollo territorial esté asociado a cada proyecto de generacion eléctrica a partir de
la energia edlica, y no como sucedia hasta ahora, que estaba vinculado a los planes edlicos y, por tanto, con
el largo plazo, tan permeable a cambios estructurales y estratégicos empresariales.

De igual forma, la planificacion territorial y los planes urbanisticos vienen a garantizar que en los espa-
cios vinculados a la generacioén y transporte de energias renovables previstos en esas areas tengan pre-
ferencia esos usos frente a otros, con independencia de que la propia planificacion territorial, de forma
motivada, pueda establecer ubicaciones alternativas para estos, siempre que se aseguren los objetivos
generales de la planificacion energética y la coherencia del conjunto*. En este sentido, se han venido defi-
niendo diferentes estrategias a la hora de seleccionar los emplazamientos mas adecuados para el desarrollo
de las actividades edlicas.

Algunas comunidades, como la de Valencia, a la hora de regular los procedimientos para autorizar la
actividad edlica han determinado, a través de un estudio sobre la potencialidad del recurso, los ambitos
en los que seria posible el aprovechamiento de esa energia y, a continuacion, han procedido a descartar
aquellas areas en las que el impacto, ambiental o territorial de su explotacion se considero alto (zonificacion
positiva) 4°.

Otras comunidades autdbnomas, como es el caso de Navarra, han propiciado que sea la iniciativa privada
la que explore los emplazamientos mas adecuados desde el punto de vista energético, pero, previamente, y
por medio de procedimientos de evaluacion de impacto ambiental, han delimitado una serie de zonas en las
que estas infraestructuras se consideran incompatibles?.

Quizas, el modelo mas indicado desde la dptica integradora que representa la planificacion territorial
sea aquel que, partiendo de los analisis ambientales previos, permita establecer diferentes zonas dentro del
territorio, compaginando asi el impacto que producen estas instalaciones con el potencial aprovechamiento
de este recurso energético?’.

A partir de esa operacién es posible delimitar una primera categoria de zonas vetadas o excluidas,
entre las que se incluirian aquellas areas con especiales valores paisajisticos, faunisticos y forestales o
con elementos susceptibles de interés para la conservacién del patrimonio cultural que hayan de ser, igual-
mente, objeto de particular preservacion. Han de incluirse aqui la totalidad de la franja costera®, los lugares

4 Al respecto, véase art. 11 de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y del ahorro y eficiencia
energética de Andalucia (BOE nam. 109, de 07-05-2007). En la doctrina, véase Galan Vioque (2022, pp. 353-377) y Parejo (2014, pp.
2313-2331).

4 Enla Comunidad de Cantabria, directamente, las instalaciones de un parque edlico gozan de la consideracion de actuaciones
de interés publico a los efectos de lo establecido en los arts. 49 y 50 de la Ley 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo (art. 6 de la Ley autonémica 7/2013).

4% Véase Decreto Ley 14/2020, de 7 de agosto, del Consell, por el cual se aprueban medidas para acelerar la implantacion de
instalaciones para el aprovechamiento de las energias renovables en la Comunitat Valenciana como respuesta a la emergencia cli-
matica y la necesidad de la urgente reactivacion econémica (DOGV num. 8893, de 28-08-2020); Acuerdo de 26 de julio de 2001, del
Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Pla Edlico de la Comunitat Valenciana (DOGV num. 4054, de 31-07-2001), y Decreto
88/2005, de 29 de abril, del Consell de la Generalitat, por el que se establecen los procedimientos de autorizacién de instalaciones de
produccion, transporte y distribucion de energia eléctrica que son competencia de la Generalitat (DOGV num. 4999, de 05-05-2005). El
mismo modelo se ha seguido en el Pais Vasco. Véase Decreto 104/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba definitivamente el Plan
Territorial Sectorial de la Energia Edlica en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV de 5 de junio de 2002); y Decreto115/2002,
de 28 de mayo, por el que se regula el procedimiento para la autorizacion de las instalaciones de produccion de energia eléctrica a
partir de la energia edlica, a través de parques edlicos, en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV de 10 de junio
de 2002). Acerca del modelo de Castilla-La Mancha, véase Delgado Piqueras (2010, pp. 205-248).

4 Véase Decreto Foral 56/2019, de 8 de mayo, por el que se regula la autorizacion de parques edlicos en Navarra (BON de 16
de mayo de 2019), y Decreto Foral 125/1996, de 26 de febrero, por el que se regula la implantacién de los parques edlicos (BON de
13 de marzo de 1996).

47 Es el caso del Principado de Asturias, que ha procedido a la zonificacién del territorio en funcion de sus valores ambientales
y del impacto esperado para las infraestructuras asociadas a la actividad edlica. Véase la directriz 3.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39).

4 Cuestion distinta son los parques edlicos marinos, situados normalmente en alta mar. Al respecto de su régimen juridico y su
incidencia en el medio ambiente, véase Salvador Gimeno (2022, pp. 89-116). Tal como se destaca en este trabajo, el despliegue de
estas tecnologias no puede ser ajeno a los sectores tradicionales del mar que ven peligrar sus medios de vida y a las comunidades
costeras locales afectadas. En este trabajo se analiza también el choque de las energias renovables marinas con los intereses y valo-
res ambientales que demanda la proteccion de la biodiversidad y del medio marino, cuya proteccién se encauza a través de diferentes
instrumentos normativos de derecho comunitario. En términos similares, Sanz Larruga (2010, pp. 301-377), Soro (2011).
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declarados de importancia comunitaria (LICs) y las zonas de especial proteccion de las aves (ZEPAs); y, en
definitiva, aquellos ambitos del territorio en los que la implantaciéon de parques edlicos produzca impactos
ambientales mas relevantes“®.

En estas zonas de exclusion deben autorizarse exclusivamente la implantacion de instalaciones edlicas
de baja potencia y por razén de un elevado déficit en el abastecimiento, pero, en ningun caso, seria perti-
nente el desarrollo o implantacion de grandes parques edlicos de caracter industrial.

Fuera de esos ambitos, la planificacion territorial debe tomar en consideracion la posible existencia de
zonas amplias apropiadas para el desarrollo de las instalaciones edlicos en atencién a la «capacidad de aco-
gida» de estas. En funcion de ese hecho, correspondera fijar la potencia que podran superar los respectivos
proyectos de parques eolicos que cabra autorizar y, en definitiva, determinar el tamafio de estos, pudiendo
tratarse de instalaciones de escasa entidad o bien de grandes parques en funcién del nimero de genera-
dores que finalmente se permita implantar.

4.5. Los criterios para la seleccion de los emplazamientos: impactos producidos y rentabilidad
energética

Partiendo de la zonificacion previamente establecida, y atendiendo al impacto estructural o ambiental
que puedan generar las instalaciones edlicas, la ordenacion del territorio debe establecer los criterios para la
evaluacion de las posibles alternativas, y fijar asi el marco para la seleccion de los proyectos que se sometan
a autorizacion, orientando la implantacion y el desarrollo de estos®.

4.5.1. El impacto ambiental

Aunque la idoneidad ambiental de cada uno de los posibles proyectos debera ser valorada a menor
escala en el seno de los procedimientos de autorizacién, los instrumentos de planificacién han de incluir un
examen a escala regional en el que se analice la idoneidad de cada ambito territorial para la implantacién de
parques edlicos, tomando en consideracion el valor natural de las distintas areas, la visibilidad de las even-
tuales localizaciones y la facilidad de acceso a la redes de transporte de la electricidad y viaria, que son las
variables principales de este tipo de infraestructuras, generadoras de impacto ambiental®'.

La incidencia mas severa de estas instalaciones es el que procede del impacto o alteracion del medio
fisico a consecuencia de la obra civil asociada: la cimentacion de los generadores y de la subestacion, que
lleva asociado importantes movimientos de tierra; la construccion de las infraestructuras el acceso a las
areas de trabajo, asi como la instalacion de la linea de evacuacion en alta tension, todo ello por medio de la
utilizacion de maquinaria pesada de grandes dimensiones.

De igual modo, la incidencia sobre la fauna y, en particular, sobre las aves ha sido tradicionalmente uno de
los aspectos mas cuestionados de la instalacion de los parques edlicos, principalmente en el caso de aquellas
infraestructuras de este tipo que afectan a rutas migratorias (0 zonas de especial concentracion de avifauna) y
a las especies que tienen una especial actividad nocturna®?.

En cuanto al impacto sobre el paisaje, la incidencia visual de cada uno de los posibles emplazamientos
obliga al analisis de su visibilidad sobre el conjunto del territorio, la afeccién visual sobre los nucleos de

4 Con caracter general, y a salvo de lo que pudieran establecer en algunos casos los respectivos instrumentos de gestion, se
entiende que la instalacion de parques edlicos de cualquier tipologia debe considerarse una actividad no permitida en la mayor parte de los
espacios sujetos a algun tipo de proteccion (parques nacionales, parques naturales, reservas naturales, monumentos naturales, o areas
de distribucion actual y potencial de determinadas especies). Véase la directriz 4.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39) y el art. 13, apdos. 4.°y 5.°
del Acuerdo de 26 de julio de 2001, del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Pla Edlico de la Comunitat Valenciana (ref. n. 51).

% Conforme establece el art. 31.2 de la Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio Climatico y Transicion Energética, «para
la determinacion de los suelos autorizables para la instalacion de energia edlica se tendran en cuenta una serie de factores limitantes,
entre los que se incluyen los ambientales y paisajisticos, la produccion agricola, la conservacion del patrimonio cultural, la ordenacién
territorial y la planificacion urbanistica, los riesgos naturales y la servidumbre de infraestructuras existentes o proyectadas». Al respecto,
véase la STSJ de Canarias de 11-11-2020 (Rec. 132/2016).

5 Véase la directriz 7.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). Un analisis del balance de intereses que los jueces llevan a cabo, los
requisitos del procedimiento de evaluacion, junto con la afeccién a las zonas de la red Natura 2000 de los parques edlicos, puede verse
en Garcia Ureta (2014, pp. 7-44).

%2 Véanse las directrices 7.2 y 9.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39) y el art. 13.3 Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio
Climatico y Transicion Energética, en el que se regula el fondo climatico de Navarra, nutrido, entre otros recursos, con el importe de las
indemnizaciones por muertes de ejemplares de fauna ocasionadas por los parques eélicos.
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poblacién, asi como sobre la red de carreteras y otras infraestructuras de comunicacion. No obstante, este
tipo de impacto debe ser modulado atendiendo a la calidad del paisaje, particularmente en aquellas areas en
las que las instalaciones edlicas conviven con otros elementos industriales o urbanos con los que se mezcla
y hasta se mimetiza®.

La construccion e instalacion de parques edlicos puede suponer, a su vez, impactos notables sobre los
elementos que conforman el patrimonio histérico y cultural, toda vez que las infraestructuras y la obra civil
asociada a la produccion de la energia edlica pueden causar afeccion inmediata sobre aquellos (por ejem-
plo, en los yacimientos arqueoldgicos) o, dada la alteracidn visual que produce en el paisaje, puede provocar
el menoscabo o la pérdida de las cualidades estéticas o ambientales de ciertos elementos®.

En ultimo término, cabe aludir a su vez a la contaminacién acustica que generan los elementos del
parque eolico, pudiendo afectar ese ruido tanto a las especies de la fauna a las que antes aludiamos como
también a las poblaciones cercanas.

4.5.2. Elimpacto sobre la estructura del territorio

A diferencia de otras actividades industriales convencionales, en el caso de la actividad edlica no suelen
producirse significativos impactos estructurales sobre el territorio, capaces de generar modificaciones en el
poblamiento o la estructura productiva.

Igualmente, la incidencia sobre los servicios o instalaciones de abastecimiento o de saneamiento v,
en general, sobre las infraestructuras del area sobre las que se asientan los parques edlicos es escasa, a
excepcion de la necesidad de conexion a la red eléctrica de distribucion.

Mayor magnitud representan, en cambio, los impactos que se puedan llegar a producir sobre ciertos
usos del suelo, sobre el que luego volveremos al abordar el tratamiento urbanistico de esta actividad®.

Téngase en cuenta que el principal destino del territorio en el que suelen instalarse los parques edlicos
suele ser la ganaderia extensiva y la actividad o produccion forestal. En el primer caso la posible incompatibi-
lidad suele estar acotada a las areas en las que se implantan o localizan los elementos, maquinas y viales que
conforman la infraestructura edlica. En cambio, el uso forestal o el minero pueden verse afectados mas inten-
samente, en caso de producirse una fuerte concentracion de instalaciones edlicas o de parques de gran enver-
gadura, por la necesidad de establecer servidumbres que mantengan la capacidad de generacion energética®.

Lo mismo puede decirse en relacion con ciertos tipos de actividad turistica que se desenvuelve en el
ambito rural, en el que el paisaje actua como principal activo.

4.5.3. La rentabilidad energética

Finalmente, hay que sefialar que desde el punto de vista ambiental y, también, desde la perspectiva
energética no resulta asumible el desarrollo de proyectos en localizaciones con una potencia de viento baja
0 cuya prolongacion o intensidad en el tiempo sea de escasa frecuencia. No resulta aceptable el impacto
ambiental de aquellas instalaciones edlicas que no garanticen una minima generacién de energia. En este
sentido, parece preciso excluir de los procedimientos de autorizacion a los proyectos de instalacion de par-
ques edlicos que no alcancen un determinado nimero de horas equivalentes de producciéon®.

Por tanto, todos los proyectos deben de perseguir la maxima eficacia energética de las instalaciones, de
modo que para valores similares de impacto ambiental se opte con preferencia por aquellos proyectos que
aseguren una mayor produccion de energia.

% Véase la directriz 10.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39) y art. 13.6.° del Acuerdo de 26 de julio de 2001, del Gobierno Valenciano,
por el que se aprueba el Pla Edlico de la Comunitat Valenciana (ref. n. 51). La integracion en el paisaje de las instalaciones es uno de los
aspectos mas problematicos de la actividad edlica, pues los emplazamientos energéticamente 6ptimos se sitian siempre en areas de
gran visibilidad. Ademas, para el mejor aprovechamiento de la potencia del viento se requiere la elevacion de la maquinaria y mantener
su entorno libre de obstaculos, lo que impide la posibilidad de cualquier tipo de pantalla vegetal.

% Véase Lopez Martinez (2023, pp. 120-121) y directriz 11.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39).

% Directriz 12.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). Acerca del caracter determinante de la zonificacion del planeamiento municipal en
la declaracién de impacto ambiental de un parque edlico, véase STSJ Extremadura 16-01-24 (Rec 440/2023).

% Véase STS 07-06-2011 (Rec. 2221/2007), relativa a la autorizacion para la ocupacion de montes de utilidad publica afectados
por el proyecto del parque edlico y STSJ Extremadura 09-05-2024 (Rec. 49/2024), sobre la limitacién de parques edlicos en zonas de
aprovechamiento forestal. Asimismo, véase la STSJ Canarias 22-06-2023 (Rec. 202/2019), en relacion con la afectacion de los aprove-
chamientos mineros a la implantacién de los parques edlicos.

5 Directriz 14.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39).
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5. TRATAMIENTO URBANISTICO DE LOS PARQUES EOLICOS

En ultima instancia, los criterios y directrices establecidos a través de la ordenacion del territorio han
de servir para orientar a las entidades locales en la elaboracién de los planes urbanisticos, con el fin de
abordar el tratamiento que debe darse a los proyectos de implantacion de parques edlicos, asi como en
la fijacion del régimen de usos que ha de operar en aquellas areas afectadas por la implantacion de estas
infraestructuras®e.

Para efectuar ese encaje ultimo, la técnica de la «calificacion» del suelo se presenta como un instru-
mento esencial en manos de la Administracion local afectada, que tendra que ejercer sus competencias en
la materia, primero a través de los planes generales y, finalmente, concretando el régimen de usos resultante
mediante la aprobacién, en su caso, de planes especiales que den cobertura a estas instalaciones®.

5.1. La contemplacién de la actividad edlica en los planes generales
5.1.1. El suelo rastico

El art. 13 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, sefiala con caracter basico que el suelo que esté en la situa-
cion de rural ha de utilizarse conforme a su naturaleza y dedicarse, aparte de los usos agricola, ganadero,
forestal y cinegético, a «cualquier otro vinculado a la utilizacién racional de los recursos naturales».

Las instalaciones edlicas, al tener por objeto el aprovechamiento del viento para la produccion de ener-
gia eléctrica, implican el destino del suelo al aprovechamiento de un recurso natural propiciado por el prin-
cipio superior del desarrollo sostenible y, por tanto, el de aseguramiento de la calidad del medio ambiente,
de lo que cabe concluir que suponen un destino del suelo conforme a la naturaleza de este, pues han de
emplazarse alli donde el régimen del viento lo haga posible®°.

Pese a todo, en las diferentes leyes autondmicas en materia de urbanismo la regulacién del suelo rustico
aparece centrada, principalmente, en la concrecién de las competencias y procedimientos de autorizacion
de usos, dejando en manos del planeamiento urbanistico el establecimiento de los regimenes finalmente
aplicables a cada una de las categorias en las que se subdivide de esta clase de suelo (ordinario, de especial
proteccion, de costas, de infraestructuras, etc.)®'.

Esta normativa permite, por lo general, que siempre que la ordenacion territorial y urbanistica no pro-
hiba el uso en edificacion no vinculado a la explotacion agricola, pecuaria o forestal, y previa calificacion
urbanistica que atribuya el correspondiente aprovechamiento, puedan realizarse en suelo no urbanizable los
actos precisos para la materializacion de dicho aprovechamiento mediante el empleo de medios técnicos e
instalaciones adecuados y ordinarios en las condiciones determinadas por aquella ordenacion.

Muchos de esos planes no han previsto de manera especifica la implantacion del nuevo uso del suelo
para parques edlicos, aunque si contemplan, en cambio, diferentes clases de actividad industrial, como son
la «industria extractiva» (canteras y minas), la «industria vinculada al medio rural» (de transformacion de pro-
ductos agrarios, talleres de artesania, etc.) o la «gran industria», que puede requerir una amplia extension
territorial y, potencialmente, puede generar notables efectos contaminantes (industrias peligrosas, depdsitos
al aire libre, etc.)%2.

% Veéase la directriz 25.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). Véase STS 04-06-2013 (Rec. 1949/2010), sobre el alcance de la dis-
crecionalidad del Plan General en la implantacion de los parques edlicos. En la doctrina, Galan Vioque (2014, pp. 293-316), Ortega
Bernardo (2010, pp. 379-407) y Revuelta Pérez (2021, pp. 171-202).

% Véase STSJ Catalufia 27-09-2023 (Rec. 166/2019), sobre la incidencia de la instalacion del parque edlico en el régimen de
usos y edificacion del suelo.

80 Un ejemplo de la asuncion del principio de desarrollo sostenible en la ordenacién urbanistica, basado en el fomento de la utili-
zacion de las energias renovables en suelo rustico, lo encontramos en el art. 3 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo
del Pais Vasco. En el mismo sentido, el Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, del Consell de aprobacién del texto refundido de
la Ley de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, dispone que «en aquellos municipios en los cuales la generacién de energia
renovable no esté expresamente regulada en el planeamiento vigente, el uso de produccion de energias renovables se considerara
compatible en suelo no urbanizable comin de moderada, baja o muy baja capacidad agrolégica». Véase al respecto Diez Sanchez
(2021, pp. 223-308), Lora-Tamayo (2006, p. 32) y Ramallo Lopez (2011, pp. 391-442).

61 Véase STS 22-03-2023 (Rec. 22-03-2022), sobre la vulneracion del principio de no regresion en materia medioambiental en
el planeamiento urbanistico. En la doctrina, Bengoetxea Arrieta (2010, pp. 47-70).

62 \/éase la directriz 26.2.1 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). El Decreto 56/2008, de 28 de marzo, por el que se establece la habilita-
cién urbanistica de suelos no urbanizables para instalaciones de energia eléctrica a partir de energia edlica en la Comunidad Auténoma
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Lo cierto es que ninguna de las mencionadas categorias es acorde a la naturaleza de un parque edlico,
ya que, por mas que pudiera buscarse su encaje en la ultima de estas, no concurren en este tipo de instala-
ciones las notas tipicas para ser calificadas como una gran industria. Efectivamente, no son actividades que
precisen de una gran superficie para su localizacion, pues el volumen edificado que exige su implantacion
comporta una escasa ocupacion del suelo, por su porosidad, permitiendo que la mayor parte del area afec-
tada sea susceptible de otro tipo de aprovechamientos. Tampoco cabe afirmar que estas infraestructuras
puedan producir elevados efectos contaminantes o que resulten incompatibles con el suelo no urbanizable o
rustico (caracteristico de la gran industria), pues sus principales emplazamientos se encuentran de manera
habitual sobre esta clase de suelo®.

Diferencias aparte, la problematica urbanistica de las instalaciones edlicas tiene puntos en comun con
las actividades extractivas, ya que su implantacion viene determinada también por la ubicacién en el territorio
de los recursos explotables. Ello hace que, frente a otros tipos de industria, que con frecuencia se llevan a
suelos urbanos de uso industrial (que el planeamiento ya contempla asi con caracter previo a su desarrollo,
mediante su clasificacion o delimitacion), las infraestructuras edlicas deben emplazarse en zonas en la que
los vientos alcancen determinada velocidad, principalmente en zonas de elevada altitud.

Parece claro, en todo caso, que la peculiaridad de los parques edlicos aconseja establecer en los planes
generales un tipo de actividad industrial especifica (que cabria denominar «industria edlica» o de «infraes-
tructuras eolicas»), siendo, por otra parte, necesario que estos instrumentos recojan las condiciones gene-
rales de uso a las que habra de someterse la implantacién de las instalaciones requeridas para proceder al
desarrollo de este®.

Paralelamente, fuera de los ambitos en los que expresamente se acoja esa calificacion para el suelo
rustico, la actividad edlica deba considerarse en el plan como un «uso prohibido», particularmente, en aque-
llas areas sujetas a regimenes de especial proteccion y de alta productividad agraria o equivalentes®, asi
como en las zonas rurales en las que se sitlen nucleos de poblacion habitados.

En el caso del suelo no urbanizable ordinario, dicha actividad podria, en cambio, llegar a constituir un
«uso autorizabley, quedando la proteccion de los valores naturales de esos espacios a lo que resulte del
tramite de evaluacion de impacto ambiental en el momento de someterse el proyecto a autorizacion admi-
nistrativa previa.

5.1.2. El suelo urbano y urbanizable

Aunque no suele ser frecuente su instalacion en este tipo de suelos, el desarrollo de parques edlicos
puede considerarse compatible en ambitos clasificados como suelo urbano de uso industrial, toda vez que el
impacto ambiental en esos ambitos se ve minorado por la previa alteracion del paisaje.

Como decimos, en la mayor parte de los casos estas localizaciones no son idéneas para la actividad
eolica, bien por las caracteristicas del terreno o por la insuficiente fuerza del viento. Cuestion distinta es

de Extremadura, soluciona esta cuestion, entendiendo que, a los efectos de la acreditacion de la idoneidad urbanistica de los terrenos,
la declaracion resultante de la evaluacion ambiental que se practique en el procedimiento de autorizacion sectorial antes aludido produ-
cira —en los propios términos de tal declaracion— los efectos propios de la calificacién urbanistica exigible, en su caso y en virtud de la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, a la correspondiente superficie y comportara, por tanto, la viabilidad de la ejecuciéon y
explotacion de instalaciones edlicas conforme al correspondiente proyecto, bastando asi para la acreditacion de la idoneidad urbanis-
tica de los terrenos que deban constituir el soporte de la pertinente instalacion.

6 Véase la directriz 26.2.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39).

64 Véase STS 13-10-2003 (Rec. 8065/2000), sobre la calificacion del suelo como zona de instalaciéon de parques edlicos. Segun
quedo ya indicado, la implantacion de estos usos exige un analisis previo de la potencialidad del territorio para la construccion de
parques edlicos en determinadas zonas. En estos estudios deben quedar concretadas las areas mas idoneas, asi como aquéllas en las
que la instalacion de estas infraestructuras resulte desaconsejable o incluso incompatible con otras actividades y usos del territorio. Un
ejemplo de modelo locacional, utilizando las capacidades analiticas de los sistemas de informacion Geografica (SIG) y las técnicas de
evaluacion multicriterio (EMC), puede verse en Diaz Cuevas et al. (2017, pp. 9-29). En el Pais Vasco los parques edlicos se incluyen
dentro de las instalaciones técnicas de servicios de caracter no lineal, tipo B. Su implantacion en los emplazamientos seleccionados en
el Plan Territorial Sectorial de la Energia Edlica (PTS) constituye un uso o actividad admisible, sin necesidad de mas planeamiento de
desarrollo que la autorizacion de las instalaciones del proyecto concreto. Esa admisibilidad de uso o actividad de captacion y suministro
de energia edlica se incorpora automaticamente al planeamiento municipal tras la aprobacion definitiva del PTS, sin perjuicio de que
los ayuntamientos afectados puedan documentar aquella incorporacion a su planeamiento mediante la incoaciéon de los procedimientos
que resulten precisos (véase el documento .14 del Decreto 104/2022, de 14 de mayo).

8 Véase STS 14-07-2014 (Rec. 3892/2011), respecto de la denegacion de una autorizacion de implantacion de parques edlicos
en terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial proteccion paisajistica.
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la posibilidad de implantar parques edlicos en las zonas portuarias, ya que, desde el punto de vista de la
obtencion del recurso, si pueden resultar econdmicamente viables y su afeccion al medio ambiente es
ciertamente baja®®.

5.2. La ordenacion urbanistica del area afectada por la instalacion de parques edlicos: los planes
especiales

Particularmente en el suelo no urbanizable, la implantacion de un parque edlico puede requerir la
nueva ordenacion urbanistica de ese ambito para que las servidumbres que acarrea la instalacion de
dichas infraestructuras sean contempladas en los regimenes de uso de los suelos situados en torno a
las mismas. Con el fin de acometer esa funcion, los planes especiales se erigen en la figura idénea para
llevar a cabo esa nueva ordenacién urbanistica®’, delimitando el espacio sobre el que el parque edlico
ejerza su influencia y estableciendo las determinaciones acerca de los usos que han de regir en ese
suelo.

El objetivo que ha de perseguir esa nueva ordenacion ha de ser el de garantizar el correcto funciona-
miento de las instalaciones, evitando la cercania de otras actividades o elementos que puedan provocar
cambios en el flujo de aire, reduciendo su capacidad de produccion energética o acelerando la obsolescen-
cia de estas infraestructuras®.

5.2.1. Actividades agrarias

En la actividad ganadera y agricola el principal impacto es el que deriva de las servidumbres que
derivan de la ocupacion del suelo, producida, fundamentalmente, por la subestacion de transformacion y
edificaciones asociadas, la cimentacion de los aerogeneradores y los viales de acceso al parque y a cada
una de las maquinas.

Sin embargo, el resto de las instalaciones del parque puede convivir con las actividades agrarias y de
ganaderia extensiva ya existentes 0 que pudieran generarse en un futuro, actividad que, incluso, puede
resultar favorable para el funcionamiento de esas infraestructuras por cuanto que el pastoreo ayuda a limitar
el crecimiento de la vegetaciéon y a mejorar las caracteristicas del terreno sobre el que se implantas dichas
instalaciones®®.

Segun apuntamos ya en su momento, la actividad forestal es la que puede verse mas afectada en estos
casos, pues la presencia de grandes masas arboladas cercanas a los aerogeneradores constituye un freno
para el flujo del aire, mermando su velocidad y el rendimiento de la maquinaria.

Por todo ello, parece viable que los planes especiales que sirvan para el desarrollo de los parques edli-
cos califiquen como «uso permitido» las actividades agricolas y de ganaderia extensiva, incluidas la puesta
en cultivo de eriales 0 montes para la creacién de prados o pastizales, asi como la construccioén o restaura-
cion de cierres u otros elementos para el mantenimiento de estos usos y la construccion de conducciones
de agua y fuentes para el ganado.

En cambio, podrian tener la consideracion de «uso autorizabley ciertas labores de restauracion mediante
el empleo de especies arbustivas de bajo porte que no alteren la circulacion del aire y, en cambio, cabria
calificar como «uso prohibido» las construcciones de nuevas edificaciones de uso agricola o ganadero de

8 Directriz 27.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). En el caso de la Comunidad Valenciana los parques edlicos pueden implantarse
exclusivamente sobre suelo clasificado como no urbanizable, o bien sobre suelo urbanizable o urbano, siempre que éste se encuentre
calificado como de uso industrial [art. 23 del Acuerdo de 26 de julio de 2001 (ref. n. 51)]. Véase STS 29-06-2004 (Rec. 862/2001), sobre
denegacion de autorizacion de implantacion en suelo urbano. En la doctrina, véase Rosa Moreno (2020, pp. 41-78).

87 En relacion con la idoneidad de los planes especiales de ordenacion territorial en la implantacién de parques edlicos, véase STS
15-07-2015 (Rec. 3164/2013), STSJ de la Comunidad Valenciana de 29-10-2019 (Rec. 110/2017) y STSJ de Catalufia (Rec. 246/2007).

8 \éase la directriz 28.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). En la Comunidad Valenciana los planes especiales son los instrumentos
de planeamiento que en desarrollo y ejecucion del Plan Edlico de la Comunidad Valenciana ordenan los usos del suelo para una zona
especifica compatibilizando los existentes con el de produccion de energia eléctrica mediante aerogeneradores y su evacuacion. Su
contenido y funcion es el que para este tipo de instrumentos de planeamiento establece la normativa urbanistica y de ordenacién del
territorio [véase art. 12 del Acuerdo de 26 de julio de 2001, del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Pla Edlico de la Comunitat
Valenciana (ref. n. 51)].

8 Sobre la incidencia de las actividades agrarias en la implantacion de parques edlicos, verse la STSJ de Castilla-La Mancha de
24-02-2020 (Rec. 480/2016). En la doctrina, véase Pernas (2001, p. 80).
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cualquier tipo, las explotaciones de caracter intensivo o las repoblaciones forestales en las que se empleen
especies de gran tamafio o frondosidad™.

5.2.2. Actividades al servicio de las obras publicas, de equipamientos y servicios o de uso publico

Las actividades vinculadas al servicio de las obras publicas resultan, con caracter general, incompatibles con
la actividad edlica, pues pueden producir una merma en la circulacion del aire y afectar a la propia naturaleza de
los suelos que resulten éptimos para la implantacion de los parques. No obstante, dado que dichas actividades
conllevan una afeccién ambiental que se veria reducida en un area ya alterada por las propias infraestructuras
edlicas, cabria considerarlas como «uso autorizable», siempre que el mismo no se prolongue en el tiempo.

Del mismo modo, los equipamientos y servicios son también usos incompatibles con los emplazamientos
idoneos para la implantacion de las infraestructuras edlicas, pero, ademas, por motivos de seguridad y por
la eventual interferencia en el correcto funcionamiento de las instalaciones, debe considerarse improcedente
su desarrollo, independientemente de su entidad, si, ademas, pueden comportar edificaciones asociadas o
conllevar aglomeraciones de publico™.

Capitulo aparte merece el uso de la nueva red viaria que generan los parques edlicos, con la que, en
ocasiones, se abre acceso rodado a zonas naturales que anteriormente pudieran encontrarse incomunicadas.
Con caracter general, la nueva infraestructura viaria vinculada con el acceso a los parques edlicos debe
considerarse de uso restringido, siendo tan solo utilizable por los vehiculos de los operarios al servicio de la
actividad, aunque también, ocasionalmente, por la poblacion agraria que disponga de servidumbre de paso
para acceder a sus explotaciones mediante el uso de tractores y maquinaria agricola, ganadera o forestal.

Excepcionalmente, sin embargo, la red viaria del parque puede contribuir a suplir carencias en la infraes-
tructura viaria de un determinado ambito, por lo que cabria llegar a plantearse su incorporacion a la red
publica de carreteras. Tal circunstancia, no obstante, deberia de estar contemplada en el plan especial que
instrumente la implantacion del parque edlico o, en su caso, en el planeamiento general, que habra de calificar
esa dotacion como «sistema de caracter generaly, vinculada al servicio de toda la poblacion.

5.2.3. Vivienda familiar

Las mismas motivaciones que hemos referido en relacién con los equipamientos y dotaciones resulta
trasladable tanto a la vivienda familiar como al conjunto de edificaciones auxiliares a esta, por lo que su
construccion debe considerarse incompatible con los parques edlicos™.

5.2.4. Actividad cinegética y prdcticas deportivas

La actividad cinegética en las inmediaciones de un parque edlico puede comprometer tanto la integridad
de las instalaciones (no olvidemos que en gran medida la produccién de energia edlica es una actividad de
caracter industrial) como la propia seguridad de las personas. Por ello estas actividades deben considerarse
igualmente un «uso prohibido».

Lo mismo cabe considerar con cualquier modalidad de vuelo deportivo que se desarrolle a cierta altura
o de otras practicas que pretendan realizarse a una determinada distancia de esas instalaciones™.

0 Véase Gifreu (2014, pp. 241-264), directriz 29.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39) y documento |.14.1 del Decreto 104/2022, de 14
de mayo (ref. n. 70).

" Véase las directrices 30.2 y 32.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39).

2. Conforme dispone el art. 12 del Acuerdo de 26 de julio de 2001 del Gobierno Valenciano, por el que se aprueba el Pla Edlico
de la Comunitat Valenciana (ref. n. 51), en esa comunidad auténoma los caminos de acceso e intercomunicacion de los parques edlicos
forman parte del sistema viario regional, hasta el acceso cerrado a los mismos, y son clasificados e incorporados a la red correspon-
diente, aplicandose el régimen de limitaciones de los usos del suelo y actividades en las zonas contiguas, conforme a la Ley 6/1991, de
27 de marzo, de Carreteras de la Comunidad Valenciana. Igualmente, la directriz 34.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). Sobre la red viaria
asociada a los parques edlicos, véase la STSJ de Castilla y Ledn de 7-06-2013 (Rec. 787/2008). En la doctrina, Diaz (2002, pp. 87-90).

3 Véase la directriz 33.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39). Acerca de los limites legales a la instalacion de aerogeneradores edlicos
en los Estados y al régimen de distancias respecto de edificios residenciales, véase STJUE 28-05-2020 y STSJ de Andalucia de 21-03-
2006 (Rec. 821/2004).

4 Véanse las directrices 35.2 y 36.2 del Decreto 42/08 (ref. n. 39) y Documento 1.14.2 del Decreto 104/2022, de 14 de mayo del
Pais Vasco (ref. n. 70). En relacién con la compatibilidad de estos usos con las instalaciones edlicas, véase STSJ del Principado de
Asturias de 30-12-2009 (Rec. 538/2007).
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5.3. Mecanismos de restauracion de los terrenos y de compensacion de los aprovechamientos

Habitualmente, la implantacion de parques edlicos y, en general, las actuaciones que tienen por
objeto la generacion de energia mediante fuentes renovables, incluidas las infraestructuras de evacua-
cion, tiene lugar en suelos de naturaleza rustica y se caracterizan por tener una duracién limitada en el
tiempo, aunque prorrogable, nunca inferior al plazo de amortizacion de las inversiones previstas para su
materializacion.

El hecho de que se opere en esta clase de suelo conlleva dos consecuencias fundamentales. De un
lado, al término de la explotacién de estas infraestructuras, el promotor de la actuaciéon queda obligado a
devolver los terrenos al estado en que se encontraban en el momento inicial, a cuyo fin debera prestarse la
correspondiente garantia que cubra los gastos derivados de esta obligacion en caso de incumplimiento™.
Por otro lado, es habitual que la implantacién del parque edlico quede sujeta al pago de una prestacion patri-
monial de caracter publico no tributario, con la que se grava el uso temporal de ese suelo.

En el primer caso, el importe de la garantia se determina en proporcién de la cuantia del proyecto de
desmantelamiento, que el promotor de la actuacién debe presentar en el momento de la solicitud de la licen-
cia urbanistica municipal. En cambio, la prestacion patrimonial que ha de abonarse por el uso del suelo se
fija mediante la aplicacion de un porcentaje del importe total de la inversién prevista para su materializacion,
del que se excluyen el valor y los costes asociados a la maquinaria y equipos requeridos para la implantacion
efectiva del parque o para el funcionamiento de sus instalaciones?.

Ese uso intensivo del suelo rustico viene motivado, esencialmente, por la necesidad de aumentar la
capacidad global de evacuacion de esta clase de energia, lo que obliga a la ejecucion de grandes infraes-
tructuras y a la mejora de la gestion de los nudos eléctricos, junto con un mayor desarrollo tecnolégico de
los aerogeneradores que mejoren la calidad de onda entregada a la red de transporte o distribucion (véase
Garcia Garcia et al., 2004, pp.113-117).

En paralelo, y de la mano de la imbricacion entre las politicas energéticas, el urbanismo y la proteccién
del medio ambiente, se han venido trasladando a nuestro ordenamiento interno los criterios definidos desde
la Unioén Europea en relacion con las ventajas que aporta la generacion distribuida, empleando redes eléctri-
cas cercanas y disponibles, contribuyendo de esta manera a la seguridad y calidad de suministro.

De esta forma, se alumbran infraestructuras afines a los parques edlicos tradicionales, como las instala-
ciones edlicas de interés singular, los miniparques, los parques de innovacion y desarrollo o las figuras de la
repotenciacion y ampliacién de los parques edlicos, cuya especial vocacién es armonizar la minimizacion del
impacto ambiental de la energia edlica, al actuar sobre areas en las que ya existe aprovechamiento edlico,
con su contribucion al reequilibrio y la vertebracion territorial 8.

6. CONCLUSIONES

Como fuente de generacion de electricidad, la energia edlica constituye uno de los principales instru-
mentos para el cambio del modelo energético No obstante, la produccién de este tipo de energia también
presenta inconvenientes o desventajas que implican que la implantacién de las infraestructuras requeridas
no sea totalmente inocua y que obligan al legislador a ponderar los intereses juridicos en liza.

s Acerca del deber de restauracion de los terrenos y el alcance del mismo, véase SSTSJ de Galicia de 31-03-2010 (Rec.
7952/2003) y del TSJ de Castilla-La Mancha de 17-12-2020 (Rec. 168/2018).

6 Entre otros, véase al respecto el art. 65 de la Ley 1/2024, de 8 de febrero, de Transicion Energética y Cambio Climatico del
Pais Vasco o la DA octava, primero de la Ley 5/2022, de 15 de julio, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Cantabria. En relacion
con la naturaleza juridica y finalidad del canon edlico, véase STS 11-06-2020 (Rec. 106/2018), STSJ de Castilla-La Mancha de 06-07-
2020 (Rec. 646/2018) y STSJ de Castilla y Ledn de 01-12-2023 (Rec. 691/2022). Un analisis del régimen juridico y evoluciéon normativa
experimentada en varias comunidades auténomas por los llamados canones edlicos (tributos propios de naturaleza medioambiental
que someten a gravamen las afecciones en el medioambiente ocasionadas por los parques edlicos) a la luz de la reciente jurisprudencia
elaborada por los tribunales de justicia, puede verse en Calvo Végez (2022, pp. 43-78). Véase también Mora Ruiz (2022, pp. 655y ss.)
y Marco Ciria (2011, pp. 37-38). Como indica este autor, la implantacién de esta figura tributaria obedece a la necesidad de contrarrestar
los perjuicios que supone para terceros la instalacion de estos grandes parques eolicos, toda vez que la Administracion publica no es
ajena al hecho de que la instalacion de estas infraestructuras limita el desarrollo de otras actividades e impide el aprovechamiento del
viento para otros usos, sino de manera total si en parte, en los términos que hemos venido exponiendo a lo largo del presente estudio.

" Véase art. 12 de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de fomento de las energias renovables y del ahorro y eficiencia energética
de Andalucia.

8 Véase art. 2 del Decreto 124/2010, de 22 de junio, del Gobierno de Aragon.

ARTICULOS 71



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 53-75 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11371

La problematica de los parques edlicos y su solucién a través del urbanismo

Fernandez-Garcia, José Francisco

Conforme establece la vigente Ley 24/2013, la produccidon de energia eléctrica se realiza en régimen
de libre competencia, regulandose las instalaciones de fuentes de energia renovable de manera analoga a
la del resto de tecnologias que se integran en el mercado. No obstante, la instalacién de un parque edlico
exige, con caracter general, obtener tres tipos sucesivos de autorizacién, de tal modo que la perspectiva de
este modelo complejo bajo el cual se configura el procedimiento administrativo que seguir tiene como prin-
cipal objeto verificar las condiciones de caracter técnico, socioeconémico y medioambientales que rigen el
establecimiento de esta clase de infraestructuras.

De este modo, la habitual perspectiva energética con la que a menudo se contempla la materia objeto
de examen esconde la problematica que suscita el encaje de las instalaciones de energia edlica en el terri-
torio, siendo preciso identificar mecanismos de ordenacion coordinada de esta actividad de generacion eléc-
trica con los objetivos especificos de otras politicas sectoriales. Dado el impacto territorial que comporta la
implantacion de las infraestructuras de energia edlica, la ordenacion de la localizacidn de estas instalaciones
se convierte en un elemento clave, lo que hace que los instrumentos expresivos de los fines y objetivos de la
politica territorial sean el cauce mas adecuado para la toma de este tipo de decisiones, que han de preceder
a los procedimientos de autorizacion de los parques edlicos.

Se hace por ello preciso apostar por una vision integradora de los diferentes usos del suelo que, ademas
de clarificar los tramites administrativos para la autorizacién de las actividades de generacion edlica, regulen
la nueva implantacion de grandes instalaciones de generacion, estableciendo los criterios mas adecuados
para la evaluacion de las diferentes alternativas de su emplazamiento. Por tanto, han de fijarse, en primer
lugar, las condiciones en que debe desarrollarse la instalacién, a fin de que tenga el menor impacto no solo
ambiental, sino también estructural sobre el territorio. Y, al mismo tiempo, es preciso que desde la ordenacion
del territorio se oriente al planeamiento municipal respecto de las servidumbres derivadas de la presencia de
grandes instalaciones edlicas, de manera que puedan integrarse urbanisticamente, dandoles un tratamiento
homogéneo en las distintas partes del territorio de cada comunidad autbnoma.

Parece claro, en todo caso, que la peculiaridad de los parques edlicos aconseja definir en el planeamiento
un tipo de actividad industrial especifica (que cabria denominar «industria edlica» o de «infraestructuras edli-
cas»), siendo, por otra parte, necesario que estos instrumentos recojan las condiciones generales de uso a las
que habra de someterse la implantacion de las instalaciones requeridas para proceder al desarrollo de este.

Particularmente en el suelo no urbanizable, la instalacién de un parque edlico debe conllevar un nuevo
ordenamiento urbanistico del area a fin de que las servidumbres impuestas por la instalacion de dichas
infraestructuras sean contempladas en los regimenes de uso de los suelos situados en torno a las mismas.
Con el fin de acometer esa funcion, los planes especiales se erigen en la figura idonea para llevar a cabo esa
nueva ordenacion urbanistica, delimitando el area sobre la que el parque edlico imponga las servidumbres y
definiendo el régimen de usos a aplicar sobre esas bolsas de suelo.
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Profesora titular de Derecho Administrativo. Sus principales lineas de investigacion se vinculan al derecho
administrativo ambiental, con especial consideracion de los sistemas de proteccion territoriales. Asimismo,
desarrolla su investigacion en el ambito de la contratacion publica y en relacion con las férmulas de inter-
vencion de la Administracion en la actividad de los ciudadanos.

RESUMEN

Objetivos: el presente estudio plantea el analisis de un modelo particular de proteccion del medio ambiente
como el que se desarrolla en el Valle de Aran en un marco constitucional claro de descentralizacion terri-
torial. Metodologia: se expone el régimen juridico aplicable al Valle de Aran a nivel estatutario y se revisa
el régimen juridico desarrollado en los ultimos veinticinco afios, asi como se analiza la capacidad de orde-
nacion de la Administracion aranesa en aras de la consolidacion de su autonomia como entidad local de
caracter especial. Resultados: se evidencia el peso del territorio y sus especialidades para la articulacion
de un modelo de gestién y tutela ambiental concreto, que tiene correspondencia con un estatus juridico
propio del Valle de Aran. Conclusiones: reconocimiento de una ordenaciéon ambiental fuertemente deter-
minada por el territorio; sin embargo, no puede tratarse como un modelo de gestién aislado o autbnomo,
sino que deben existir conexiones con estrategias y formulas de proteccién generalmente compartidas
bajo el paraguas del derecho ambiental, que debe garantizar la eficacia de los instrumentos de proteccion
de este bien juridico aplicados.

PALABRAS CLAVE

Tutela ambiental; competencias; autonomia local; territorio; Consejo General de Aran.

ABSTRACT

Objectives: The current study proposes the analysis of a particular model of environmental protection such
as the one developed in the Aran Valley in a clear constitutional framework of territorial decentralization.
Methodology: Presentation of the legal system applicable to the Val d’Aran at Statutory level; review of the
legal system developed over the last 25 years; and analysis of the Aranese administration’s management
capacity, regarding its autonomy as a local entity of a special character. Results: Evidence of the weight of
the territory and its specialities for the articulation of a specific environmental management and protection
model; correspondence and reflection in the Valle d’Aran’s own legal status. Conclusions: Recognition
of an environmental management strongly determined by the territory; however, it cannot be treated as an
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isolated or autonomous management model; there must be connections with strategies and formulas of
protection generally shared under the umbrella of Environmental Law; it must guarantee the effectiveness
of the instruments of protection of this legal good applied.

KEYWORDS

Environmental protection system; competencies; local autonomy; territory; General Council of Aran Valley.
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1. INTRODUCCION: EL MARCO ESTATUTARIO DEL VALLE DE ARAN EN MATERIA DE MEDIO
AMBIENTE EN EL CONTEXTO AUTONOMICO

El presente trabajo aborda una de las cuestiones o aspectos del gobierno del Valle de Aran mas pecu-
liares, dado que se trata de un territorio especial desde una perspectiva geografica, en el que la montafa
resulta determinante’, convirtiéndose el medio ambiente en un @mbito esencial para la atencion de los inte-
reses propios de dicho territorio.

Junto a ello, aproximarse al régimen juridico de las competencias ambientales que el Consejo General,
como organo de gobierno y administracion del Valle?, puede ejercer en el territorio considerado no esta
exento de complejidad en la medida en que estamos ante una materia que, como titulo competencial (cual-
quiera que sea la escala territorial en la que nos situemos), resulta bastante complicado, ya que su punto
de partida es el marco juridico resultante de la relacion entre las normas adicionales de proteccién del
medio ambiente y las bases estatales, puesto que la proteccion del medio ambiente constituye, como sefiala
Valencia Martin (2017, p. 73), «una tarea compartida», de Estado y Comunidades Auténomas (en ade-
lante, CC.AA.)3: estamos ante un entramado de normas juridicas dificil y prolijo, que van a condicionar el
desenvolvimiento de las competencias ambientales de los érganos de gobierno del Valle de Aran, en tanto
que territorio cualificado y objeto de reconocimiento especifico por el ordenamiento juridico. Por tanto, las
atribuciones que pueden reconocerse sobre el medio ambiente al Consejo General, principal 6rgano de la
Administracién aranesa, y desde el maximo nivel del Ordenamiento catalan, deben comprenderse a partir de
las competencias estatutarias que la Comunidad Auténoma de Catalufia ostenta, en primer lugar, en materia
de régimen local y, en segundo término, en medio ambiente, constituyendo el marco de referencia sobre el
cual construir el marco juridico de lo ambiental en el Valle de Aran.

Asi, respecto de la especialidad del Valle de Aran, tanto la Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre,
por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia de Catalufia4, como la Ley Organica 6/2006, de 19 de
julio, por la que se aprueba la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, parten de la necesidad

' Asi lo sefiala de forma expresa el art. 94.4 de la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Catalufia (BOE num. 179, de 20 de julio).

2 Veéase art. 3.2 de la Ley 1/2015, de 5 de febrero, de Régimen Especial de Aran en relacion con el art. 26.1 de la misma (DOGC
num. 6810, de 13 de febrero).

3 Resulta obligada la referencia a la STC 102/1995, de 26 de junio, en cuanto a la definicion de lo basico, entendida como «orde-
nacion de minimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las Comunidades Auténomas con competencias
en la materia establezcan niveles de proteccion mas altos» (FJ 9).

4 BOE num. 306, de 22 de diciembre.
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de reconocer la identidad linglistica (Magaldi, 2022, pp. 62 y ss.)5, historica, cultural, geografica e, incluso,
politica del Valle de Aran y, por tanto, de la oportunidad y conveniencia de impulsar un estatus juridico espe-
cifico, derivado del reconocimiento expreso del Valle de Aran como «entidad territorial singular». Para ello,
debe contar con un régimen juridico a la medida de estas especialidades, con proyeccion en la actuacion
de sus 6rganos de gobierno en todos los ambitos en que asi se reconozca, tal y como expresamente recoge
el art. 11.2 del Estatuto vigente en relaciéon con el art. 94.1, al disponer especificamente el establecimiento
de un régimen juridico propio mediante ley del Parlamento, con reconocimiento de la especificidad de la
organizacion institucional y administrativa de Aran y la garantia de autonomia «para ordenar y gestionar los
asuntos publicos de su territorio»®.

En este sentido, debe sefialarse que se trata de un planteamiento propio o natural, si se me permite la
expresion, a la legislacion de régimen local, tal y como lo demuestran las previsiones del art. 2.1 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local en relacion con el art. 25.1, al poner el
acento en las «necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». De hecho, el territorio se sitia en un
primer plano en la legislacion de régimen local de Catalufia, como un elemento determinante de la atribucion
de competencias, en la medida en que el art. 9.5 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abiril, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, una vez reconoce las
competencias de los entes locales como cauce para la realizacion del principio de autonomia, dispone que,
«en todo caso, la atribucidon de competencias a los Entes Locales tiene que hacerse de acuerdo con la natu-
raleza y caracteristicas de estos entes (....), de acuerdo con el principio de subsidiariedad y procurando, de
manera general, que el ejercicio de las competencias corresponda, de manera preferente, a las autoridades
mas proximas al territorio»”. Por tanto, la especialidad del Valle de Aran y de su Administracion obedece a
caracteristicas territoriales y culturales que, a la vez, constituyen el fundamento ultimo de la autonomia y
capacidad de gestiéon que, desde el Estatuto, deben disfrutar los entes locales. Ello otorga a esta entidad
un estatuto juridico especifico que, en lo que a este trabajo interesa, se proyecta de forma especial en las
cuestiones ambientales.

Se trata de un planteamiento que, en cierta medida, ha ido evolucionando en densidad y contundencia
desde la Ley Organica de 1979 a la reforma del Estatuto de 2006, no solo desde la perspectiva institucional,
sino, y en el marco de este trabajo, en materia medioambiental. En este sentido, la regulacion estatutaria de
la materia ambiental ha pasado de una consideracion un tanto elemental, en el sentido de que el art. 10.1
de la Ley Organica de 1979 atribuia el desarrollo legislativo y la ejecuciéon en materia de proteccion del medio
ambiente, «sin perjuicio de las facultades de la generalidad para establecer normas de proteccion», a una
auténtica ordenacion de lo ambiental, en el Estatuto de 2006, que tiene como punto de partida la obligacion
de los poderes publicos de Catalufia de promover diferentes valores, entre los que se encuentra el desarrollo
sostenible (art. 4.3).

La consecuencia inmediata de esta prevision es, por un lado, el reconocimiento de diferentes derechos
en torno al medio ambiente y que incluyen el derecho «a vivir en un medio equilibrado, sostenible y respe-
tuoso hacia la salud...», el derecho de todos a la proteccion «ante las distintas formas de contaminacion»
y el derecho de acceso a la informacion ambiental (art. 27, apdos. 1, 2 y 3, respectivamente)?; y, por otro,
en el marco de los principios rectores (Valencia Martin, 2017, pp. 118-119), la imposiciéon de obligaciones
de las Administraciones publicas en la garantia de estos derechos, en clave de funcién publica de tutela
ambiental, intimamente ligada a las previsiones del art. 45.2 CE (Rodriguez Beas, 2017, p. 38)°. En mi opi-
nién, incluso desde esta relativizacion de la entidad juridica de los derechos reconocidos estatutariamente
por determinadas CC.AA. (especialmente desde 2006), no puede menospreciarse la importancia de estas
previsiones, en la medida en que, vinculadas a los denominados por los propios estatutos como «principios

5 Lalengua occitana se convierte, asi, en la base del tratamiento diferenciado del Valle de Aran, como lo demuestra, inicialmente,
el art. 3.4 del Estatuto de 1979, en relaciéon con la disposicion adicional primera, en cuya virtud «en el marco de la Constitucion y del
presente Estatuto seran reconocidas y actualizadas las peculiaridades histéricas de la organizacién administrativa interna del Valle de
Aran». La Ley Organica de 2006 consolida e institucionaliza este planteamiento, reconociendo el caracter oficial de la lengua aranesa,
ex art.6.5, lo que se proyecta en la expresa declaracion del Valle de Aran como «entidad territorial singular» y en la garantia de autono-
mia para la gestion de los intereses propios, tal y como dispone los arts. 11 y 94, respectivamente.

6 Se trata de un régimen refrendado, en cierto modo, en la STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 15.

" DOGC num. 3887, de 20 de mayo de 2003.

8 Alavez, el art. 27.1 dispone el deber de todos de «hacer un uso responsable de los recursos y evitar su despilfarro», y el art.
27.2 impone el deber de colaborar en la conservacion del patrimonio natural, dando carta de naturaleza al principio de responsabilidad
compartida que deriva del art. 45 CE. Sobre este principio, véase Mora-Ruiz (2007, pp. 108 y ss.).

® Ibid. pp. 31-39.
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rectores» constituyen el haz y en envés de la que puede considerarse una politica autonémica propia en
la materia de que se trate, de forma que el ciudadano se ve reconocido, aun de forma mas o menos pro-
gramatica, como sujeto activo de estas politicas, y la Administracién debe articular medidas al efecto y, a la
vez, es objeto de la imposicion de obligaciones de las que no puede separarse, so pena de infraccién de
la norma estatutaria.

Aello se suma, el reconocimiento de una amplia competencia de la Generalidad sobre medio ambiente,
espacios naturales y meteorologia que regula el art. 144 del Estatuto, abarcando una multiplicidad de ambi-
tos que robustecen la competencia ambiental, con el consiguiente reflejo, como se vera a continuacion, en
las atribuciones en medio ambiente que, progresivamente, se han ido realizando a favor del Consejo General
del Valle de Aran. De hecho, los diferentes decretos de traspasos de servicios y funciones aprobados por la
Generalidad desde 1997 han evidenciado esta ampliacién material. Asi, el referido art. 144, en su apdo.
primero, contempla competencias que van desde «el establecimiento y la regulacién de los instrumentos
de planificacion ambiental y del procedimiento de tramitacion y aprobacion de estos instrumento», «la regu-
lacion de los recursos naturales, de la flora y la fauna, de la biodiversidad, del medio ambiente marino y
acuatico si no tienen por finalidad la preservacion de los recursos pesqueros maritimos», a cuestiones como
«la regulacion y la gestién de los vertidos efectuados en las aguas interiores de Cataluia, asi como de los
efectuados en las aguas superficiales y subterraneas que no pasen por otra Comunidad Auténomay» o «la
prevencion, restauracion y reparacion de dafios al medio ambiente, asi como el correspondiente régimen
sancionador» —letras a),c), g) y k), respectivamente-"", ofreciendo una materia con una amplitud considera-
ble, a modo de «blindaje competencial», como sefiala Casado Casado (2018, p. 102), en clave de normas
adicionales de proteccion?.

Desde esta perspectiva, debe hacerse referencia a la configuracion estable de las competencias estatu-
tarias de las entidades locales en Catalufia (Fuentes y Gaso, 2015, p. 81), pese a los retrocesos que en régi-
men local han venido de la mano de la Ley 27/2013, de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local*® y su correspondiente proceso de reorganizacion de competencias (Casado Casado,
2014, p. 2), en clave de limitacion de las mismas. Estamos ante un posicionamiento de consolidacién del
régimen local de Catalufia y su aplicacion™ que, a la postre, robustece el tratamiento diferenciado que se
le da al Valle de Aran, llegando incluso, como sefala Fuentes i Gasé (2015, p. 83), a tener reconocimiento
expreso en el Decreto Ley 3/2014, por el que se establecen medidas urgentes para la aplicacion en Catalufa
de la Ley 27/2013, cuya disposicion adicional octava expresamente contemplaba el respeto y mantenimiento
de todas las competencias y servicios reconocidos al territorio de Aran por el Estatuto de Autonomia, aten-
diendo a los derechos histoéricos y su régimen especial *°.

En definitiva, y con ello concluimos este apartado, el Estatuto de Autonomia de Catalufia proporciona
un marco juridico idéneo para permitir el desenvolvimiento de una politica ambiental del Valle de Aran, tanto
por la garantia de autonomia que acaba de referirse, imprescindible para la gestién de los intereses propios,
como porque ello va a tener reflejo directo en la ordenacion y gestiéon del medio ambiente, como se indicara
en los siguientes epigrafes, a partir de la legislacién ordinaria aprobada por la Generalidad.

© Mientras que el Decreto 288/1997, de 31 de octubre, ordenaba el traspaso de competencias a favor del Consejo General en
materia de caza, pesca fluvial y aprovechamientos forestales, el Decreto 368/2001, de 7 de noviembre, sobre transferencia de compe-
tencias en materia de medio ambiente, recoge un elenco de actividades bastante mas amplio.

" Para una consideracion mas detenida de este precepto y su conexion con otros titulos competenciales que, tangencialmente,
se vinculan a la materia ambiental, Rodriguez Beas (2017, pp. 40-42).

2. Casado Casado (2018, p. 138): la autora insiste en diferenciar la competencia autonémica de mero desarrollo de la legislacion
basica, de la competencia relativa al establecimiento de normas adicionales de proteccion, ex art. 149.1.23.2 CE y en cuya virtud es
posible establecer niveles de proteccion mas altos por las CC.AA.

¥ BOE num. 312, de 30 de diciembre.

' En este sentido, debe hacerse referencia a la nueva disposicion adicional 17.2 de la Ley 7/1985, en cuya virtud se realiza un
reconocimiento especifico de los derechos histéricos de Catalufia, al contemplar que «las previsiones de esta Ley se aplicaran respe-
tando en todo caso la posicién singular en materia de sistema institucional recogida en el art. 5 del Estatuto de Autonomia de Catalufia,
asi como las competencias exclusivas y compartidas en materia de régimen local y organizacion territorial previstas en dicho Estatuto,
de acuerdo con el marco competencial establecido en la Constituciéon y en especial en el Estatuto de Autonomia». La disposicion se
introduce como consecuencia de la modificacion operada por el Real Decreto Ley 6/2023, de 19 de diciembre, y, como sefiala Velasco
Caballero (2024), supone una modulacion respecto del condicionamiento basico sobre régimen local, en tanto en cuanto se otorga un
espacio diferente a las previsiones estatutarias sobre esta materia.

® DOGC num. 6647, de 19 de junio de 2014. No obstante, el Decreto Ley no fue convalidado, por lo que su periodo de vigencia
fue minimo. Al respecto, véase Fuentes i Gasoé (2015, pp. 83-84).
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2. LA ORDENACION AMBIENTAL A PARTIR DE LAS LEYES DE REGIMEN ESPECIAL
DEL VALLE DE ARAN EN CLAVE DE PROGRESIVA AMPLIACION DE COMPETENCIAS

2.1. Laregulacion inicial de la Ley 16/1990, de 13 de julio, sobre régimen especial del Valle de Aran

La Ley 16/1990, de 13 de julio, sobre régimen especial del Valle de Aran'®, da cumplimiento al man-
dato estatutario de crear un régimen juridico especial para el Valle de Aran, teniendo en cuenta, como
sefala su preambulo, que se trata de un territorio ligado a «las tierras gasconas y a la gran familia occitana
pero unido histéricamente, a través de pacto, al principado de Catalufa» y que, en consecuencia, precisa
de una organizacion propia, sin perjuicio de la organizacion municipal, para atender los «intereses parti-
culares del territorio». El reconocimiento expreso de esta especialidad territorial de caracter historico se
traduce, en lo que a este trabajo interesa, en la definicion de Aran, como «Entidad Local territorial deter-
minada por la agrupacion de los territorios municipales... que tiene personalidad juridica propia, plena
capacidad y autonomia para el cumplimiento de sus fines» (art. 1.2). La Ley establece, asi, tres elementos
configuradores esenciales para el reconocimiento de una entidad territorial como entidad de gobierno y
administracion, con capacidad para atender ambitos materiales en los que, claramente, lo ambiental ha
de tener cabida®.

De esta manera, el Valle de Aran constituye un escalon territorial diverso, que no puede ser incluido en
ninguna division territorial propia de Cataluia que no sea él mismo (tal y como dispone el art. 3 de la Ley exa-
minada), y que recibe funciones y competencias mediante una férmula sui gneneris en la medida en que, por
un lado, recuerda al modo en que se atribuyen competencias a las entidades locales por la Ley 7/1985, de
2 de abril, de Bases del Régimen Local'8, las normas autonémicas de régimen local y la legislacién sectorial
(tanto estatal como autondmica); y, por otro, la Ley 16/1990 reconoce un elenco de ambitos materiales en los
que el Consejo General sera competente, sin perjuicio de lo que dispongan otras leyes del Parlamento (art.
20), que se materializan en decretos de traspaso de funciones y servicios, articulando un régimen competen-
cial diferente que, a la postre, no hace sino evidenciar la singularidad del Valle de Aran como Administracion
publica de caracter territorial.

Sobre esta base, el art. 20 de la Ley distingue entre las competencias plenas del Consejo General en
fomento y ensefanza del aranés y su cultura (apdo. 1), y la cesion de competencias sobre determinadas
materias que podran ser de caracter pleno si asi lo determinan las leyes (apdo. 2 en relacién con el 4). Y
entre las materias que son objeto de cesién cabe diferenciar, a su vez, entre la materia ambiental, prevista
en la letra n) del art. 20.2, sin mayor especificacion, y otra serie de competencias que, desde mi punto de
vista, son parte de la materia ambiental, y vienen, en cierto modo, a garantizar que todo lo ambiental tiene
cabida en la Ley: ordenacion del territorio, proteccién de la naturaleza, montafia y vias forestales, recogida y
tratamiento de residuos solidos o salubridad publica —letras €), h), 0) y p), respectivamente—. Se trata de un
articulo complejo, que recuerda a los arts. 25 y 26 de la Ley de Bases del Régimen Local en tanto en cuanto
parece incluir ambitos competenciales propios del Valle de Aran, junto a otros ambitos de actuacién que se
aproximan a los servicios de las entidades locales.

Con todo, la Ley no va mucho mas lejos, y de ahi el interés que tienen los diferentes decretos que se
suceden desde 1997 y en virtud de los cuales se van concretando las funciones y servicios que ha de des-
empenar la Administracion aranesa, en tanto que organizacion territorial de caracter supramunicipal.

2.2. Los decretos de transferencia de servicios y funciones: la ampliacion sostenida en el tiempo
de la competencia ambiental

Como acaba de seialarse, los decretos de traspaso o transferencia de competencias aprobados entre
1997 y 2001 van armando la materia ambiental competencia del Consejo General, teniendo en cuenta
lo limitado e impreciso de las competencias reconocidas por ley. En este sentido, debe destacar que los

® DOGC num. 1326, de 3 de agosto.

7 Asi lo pone de manifiesto Rodriguez Beas (2017, p. 43), aunque en relacion con los entes locales en sentido estricto, hacién-
dose eco de la afirmacion de Lozano Cutanda acerca del alcance del art. 137 CE respecto del art. 45 CE, en cuya virtud «(...) no hay
duda de que nada afecta de modo mas importante a los intereses locales que todo aquello que, al deteriorar el medio ambiente, puede
incidir directamente en la salud o la calidad de vida de los vecinos (...)»: Lozano Cutanda (2014, p. 244, citada en Rodriguez Beas,
2017, nota al pie 17, p. 43).

8 Téngase en cuenta el art. 2.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, en relacion con el art. 25.1 de la misma norma.
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decretos articulan una cierta ordenacién ambiental del Valle de Aran que puede considerarse en expansion
desde el punto de vista del contenido y de las potestades que el Consejo puede ejercer al respecto. Asi,
como ahora se vera, mientras que los primeros decretos tienen un contenido esencialmente ligado a los
aprovechamientos de los recursos naturales del medio natural, los decretos de principios del siglo xxI evi-
dencian una concepciéon mucho mas amplia del bien juridico medio ambiente, en el que van a tener cabida
los aspectos relativos al control de la contaminacion como consecuencia de actividades econdémicas, el
acceso a la informaciéon ambiental y la responsabilidad por dafios, expandiendo, por tanto, el nucleo inicial
de competencias, muy apegado a la tutela del medio natural. Incluso, en relacion con este Ultimo aspecto,
hay una cierta sofisticacion de las competencias en los términos que se indicaran a continuacion. Ademas,
también se amplian las potestades que puede ejercer el Consejo General, incluyendo la vigilancia y control
y la potestad sancionadora.

Con todo, en el marco del reforzamiento de la competencia ambiental de la Generalidad tras la apro-
bacién de la modificacion del Estatuto de Autonomia, tal y como se ha expuesto en el apartado anterior, la
Ley 1/2015, de 5 de febrero, de Régimen Especial de Aran, va a representar un punto de inflexion en las
competencias atribuidas al Consejo General a través de los aludidos decretos, pues las mismas se perfec-
cionan y amplian, consolidando toda una politica ambiental de la Administracion aranesa, que ha vuelto a
expandirse con la aprobacion del Decreto 54/2019, de 11 de marzo, de traspaso de funciones y servicios de
la Generalidad de Cataluiia al Consejo General de Aran en materia de gestidon de espacios naturales prote-
gidos en el territorio de Aran".

El primero de los decretos aprobados es el num. 288/1997, de 31 de octubre, de transferencia de com-
petencias y servicios en materia de caza, pesca y aprovechamientos forestales?’, de forma que el anexo de
la norma concreta las competencias y funciones que van a corresponder en cada uno de estos ambitos. Sin
animo exhaustivo, destacaremos algunas cuestiones.

En materia de caza y pesca fluvial, se permite el otorgamiento de autorizaciones y la vigilancia y denun-
cias de las infracciones de la correspondiente legislacion?'. Se trata de competencias que podriamos con-
siderar de gestion, de forma que la legislacion aplicable es la aprobada para toda Catalufia, incluidas las
ordenes de vedas en ambas actividades?. Por tanto, en lo que toca al aprovechamiento de los recursos
naturales, el Valle de Aran tiene, en este momento, competencias de ordenacion un tanto limitadas, pues el
régimen juridico es el que existe en el nivel general?.

Por otro lado, es importante llamar la atencién sobre los efectos que van a concederse a las autoriza-
ciones de caza y pesca otorgadas por el Consejo General, en el sentido de que las mismas «seran validas
para ejercer estas actividades en toda Catalufia y en todas aquellas comunidades auténomas donde hayan
reconocido las licencias de Catalufia», sin perjuicio de la reciprocidad que, igualmente, se reconoce a las
licencias expedidas por el Departamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca, que tendran plena validez en el
territorio del Valle de Aran. Se trata de una medida con la que, claramente, se materializa el estatus privile-
giado del territorio que analizamos.

' DOGC num. 7830, de 14 de marzo.

20 DOGC num. 2518, de 14 de noviembre.

21 Debe sefalarse que la disposicion final tercera de la norma examinada reconoce que la competencia para instruir los expe-
dientes sancionadores en estos casos es del Departamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca, a partir de las denuncias que formulen
los agentes rurales transferidos al Consejo General.

22 Asi lo establece la disposicion final primera del Decreto. No obstante, la disposicién asegura que las especialidades del terri-
torio aranés sean tenidas en cuenta, en la medida en que se sefala que las aludidas 6rdenes de veda haran constar las especialidades
que el Consejo transmita. Asimismo, se contemplan limitaciones derivadas de figuras concretas de territorios especificos, como sefiala
la disposicion final segunda, ya que «dentro de los territorios de La Valle de Aran delimitados a tal efecto regiran las normas vigentes
relativas a la Reserva Nacional de Caza de L'Alt Aran-Pallars, las de zona de caza controlada en el ambito de El Mig y Baix Aran y la de
zona de pesca controlada en todo el territorio».

2 Al respecto, no obstante, debe llamarse la atencion sobre la posibilidad de modular este régimen general en atencion a intere-
ses municipales concretos que ha reconocido la jurisprudencia. En este sentido, téngase en cuenta la STSJ Catalufia nim. 161/2005,
de 22 de febrero (rec. num. 257/2002; ROJ: STSJ CAT 2166/2005), que estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el Ayuntamiento de Canejan contra Resolucién del sindico del Valle de Aran de 22-02-2002, relativa a denegacion de segregacion
de terrenos municipales de la zona de caza controlada del Valle de Aran, llevada a cabo por el jefe de los Servicios de Agricultura,
Ganaderia y Medio Ambiente del Consejo General del Valle, de fecha 11 de octubre de 2001. En este sentido, el Consejo General
habia venido aplicando un régimen cinegético aprobado por Resolucion de la Direccion General del Medio Natural del Departamento
de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Generalitat, de 8 de septiembre de 1989, en cuya virtud, y por plazo de diez afos, terrenos
cinegéticos de determinados municipios se incluyen en el régimen comun. Para el Tribunal es claro que, en aplicacion de la Resolucion,
no cabe mantener el régimen comun.
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En materia de aprovechamientos forestales, el Decreto examinado atribuye competencias de gestidn
de los recursos forestales, en la medida que el Consejo General puede otorgar autorizaciones para apro-
vechamientos de esta naturaleza, prestar asesoramiento, aprobar proyectos técnicos de gestion, auto-
rizaciones de ocupaciones y servidumbres en montes de titularidad publica, la vigilancia y denuncia,
actuaciones para la prevencion de incendios. Desde esta Ultima perspectiva, las competencias a favor del
Consejo General pueden considerarse alineadas con las de la Ley 6/1988, de 30 de marzo, Forestal de
Cataluia, que, de forma expresa, recoge actuaciones en materia de prevencion de incendios forestales
(arts. 33 y ss.).

El anexo del Decreto se completa con una genérica competencia sobre la vigilancia y denuncias de las
infracciones relativas a la proteccién de los animales (sin que se llegue a concretar que solo se esta consi-
derando la fauna y flora silvestre), y la circulacion motorizada en espacios naturales, cualquiera que sea la
calificacion (si la hay) de dicho espacio.

Como puede observarse, se trata de un decreto muy limitado en su contenido, en cuanto a la extension
de las competencias, tanto por los ambitos materiales a los que afecta como por la densidad de las mismas,
ya que se mueven en el terreno de una gestion muy estrecha, incluso en los supuestos de control.

El Decreto 150/1999, de 1 de julio, de transferencia de servicios y funciones de la Generalidad al
Consejo General de Era en materia de restauracién hidrolodgico-forestal, fauna, espacios incluidos en el Plan
de Espacios de Interés Natural, Artesania Alimentaria y ampliacion de los traspasos de aprovechamientos
forestales, pesca fluvial, circulacion motorizada y prevencion de incendios forestales de la Generalidad de
Cataluia al Consejo General de Era Val d’Aran es, como puede observarse, una norma que amplia la exten-
sion de las competencias ambientales no solo por los ambitos que ahora incluye, sino, también, porque
algunos ambitos se cualifican como consecuencia de la consideracion de espacios concretos. Tal y como
se indicaba con anterioridad, el Consejo General va ampliando los espacios ambientales en los que puede
actuar y, de igual modo, las potestades y facultades de actuacion que puede asumir.

Asi, se incorpora el ambito de la restauracion hidrolégico-forestal, asumiendo competencias que pueden
considerarse de gestiéon en la medida en que, de forma conjunta con el departamento de la Generalidad
competente, determinara obras y trabajos de restauraciéon dentro del territorio aranés —art. 2.a)-. De igual
modo, se reconoce la competencia de gestion de espacios considerados de interés natural dentro del corres-
pondiente plan?, siempre que sean los que se ubican en el territorio del Valle de Aran —art. 2.c)—. En este
caso, ya no se trata de un cuidado genérico del medio natural, sino de una competencia de toma de deci-
siones sobre espacios cualificados, lo que supone, en mi opinién, un salto cualitativo. De hecho, la inicial
competencia de vigilancia y denuncia de circulacidon motorizada, en consonancia con esta cualificacion de
las competencias, se transforma en la competencia de autorizacion de dicha circulacién en el caso de que se
produzca en espacios naturales de proteccion especial y en los caminos y pistas que discurren por el territo-
rio, a lo que se suma el resto de competencias que prevé el Decreto 166/1998, de 8 de julio, de regulacion
del acceso motorizado al medio natural?, provocando una considerable ampliacion de las competencias del
Consejo General en la gestidon del medio natural.

En otros casos, mas que competencias se introduce la posibilidad de reconocer que el Consejo General
pueda acogerse a ayudas técnicas o econdmicas, como ocurre en relacion con los espacios incluidos en el
Plan de Espacios de Interés Natural y en materia de prevencion de incendios forestales (art. 2.h). Y, junto a
ello, destaca la prevision de subrogacion en los derechos y deberes inherentes a los convenios o consorcios
suscritos por la Administracion forestal con la Administracion aranesa para la deforestacion y tratamiento de
las masas forestales de su propiedad (art. 2.e). En cierto modo, este tipo de posibilidades, que mas que en
el reconocimiento de nueva competencia se sitian en la atribucion de nuevas funciones sobre un ambito
en el que ya podia actuar el Consejo General, evidencian una suerte de menor dependencia y/o mayor
autonomia para la gestion de los recursos propios, en el sentido de que la Administracion aranesa parece

2 Sobre la centralidad del Plan de Espacios de Interés Natural en la identificacion y gestion de espacios protegidos desde la Ley
12/1985, de 13 de junio, de Espacios Naturales, véase Iglesias Lucia (2017a, pp. 710-711).

2% DOGC num. 2680, de 14 de julio. La norma desarrolla, asi, Ley 9/1995, de 27 de julio, de Regulacion del Acceso Motorizado
al Medio Natural, que surge como reaccién al deterioro observado en los terrenos forestales y en los espacios naturales, precisandose
una ordenacion especifica de caracter tutelador, como sefiala el preambulo de la norma. En este sentido, el art. 2.a del Decreto dispone
como ambito territorial de aplicacion los siguientes: «a) Els espais naturals definits per la Llei 12/1985, de 13 de juny, d’espais naturals.
b) Els terrenys forestals definits per la Llei 6/1988, de 30 de marg, forestal de Catalunya. c) El conjunt de camins rurals, camins i pistes
forestals, camins de bast i ramaders, senders i corriols. d) Els llits de les corrents naturals d’aigua, continues o discontinues i els dels
llacs, llacunes i embassaments superficials en lleres publiques».
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superar un escaloén inicial de tutelaje (la cursiva es nuestra) por parte de la Generalidad, que ahora permite
la subrogacién en derechos y deberes.

Finalmente, debe llamarse la atencion sobre dos ambitos que ahora van a tratarse de manera diferen-
ciada, frente al Decreto de 1997, y que demuestran la importancia de estos recursos para el Valle de Aran.
Asi, la anterior competencia sobre caza y pesca fluvial se escinde ahora la entre competencia sobre fauna y
pesca fluvial, incorporando nuevas funciones a una y otra.

En el caso de la fauna, el Consejo General puede, en primer lugar, asumir funciones de planificacion,
lo que supone la atribuciéon de una potestad importante para la gestion del territorio, aunque con el depar-
tamento competente de la Generalidad. A ello se suman la realizacion de actuaciones de supervision del
furtivismo, el recuento cinegético de aprovechamiento o censos y el otorgamiento de autorizaciones previs-
tas en la normativa para la realizacion de actividades fotograficas, cientificas y deportivas (art. 2.b), lo cual
robustece la actividad de policia que, hasta este momento, ha correspondido al Consejo General.

Por su parte, en materia de pesca fluvial, se asumen las funciones del Departamento de Agricultura,
Ganaderia y Pesca de la Generalidad en la gestion y ordenacién de esta materia, se permite la autorizacion
de nuevas modalidades de pesca, y se reconoce la participacion del Consejo mediante informe en relacion
con los trabajos que hayan de realizarse en los rios y respecto de todas aquellas cuestiones que afecten a
la pesca fluvial «y de las cuales, de acuerdo con la normativa vigente, deba informar al Departamento de
Agricultura, Ganaderia y Pesca». Este ultimo aspecto debe valorarse en positivo, en la medida en que la
garantia o exigencia del informe por parte del Consejo General constituye una via por la que se reconoce
la existencia de un ambito de interés propio en el que ejercer competencias.

En definitiva, los decretos de 1997 y 1999 tienen el valor de crear un elenco de funciones y servicios a
favor del Consejo General con el que, por un lado, se robustece la Administracidon aranesa vy, de otro, se ins-
titucionaliza la capacidad de la misma para gestionar sus recursos naturales?®, prestando bastante atencion
a la proteccion del medio natural considerado de forma amplia, aunque se vaya introduciendo la referencia
al espacio protegido. Los decretos destacan, asi, por la minuciosidad con la que atribuyen funciones, sin que
se recurra a clausulas generales de habilitacion competencial a favor del Consejo General, puesto que ello
correspondia a la Ley de 1990.

Los decretos 365/2000, de 7 de noviembre, y 368/2001, de 18 de diciembre?’, de transferencia de
competencias en materia de medio ambiente, consolidan la linea evolutiva en materia de competencias
ambientales de la Administracién aranesa en el sentido de ir ampliando el contenido y ambitos de actua-
cion en los que pueden desenvolverse y avanzar en las potestades que se reconocen al Consejo General.
En mi opinién, estos decretos implican un cambio sustancial en la materia que nos ocupan, pues, aunque
llevan a cabo un traspaso de servicios y funciones, lo cierto es que establecen los anclajes necesarios para
que desde el Consejo General pueda desenvolverse una auténtica politica ambiental del Valle de Aran a la
medida de la especialidad de sus territorios.

Sin animo exhaustivo, puesto que ello sobrepasaria las dimensiones de este trabajo, pueden desta-
carse, en primer lugar, que el Decreto 365/2000, de 7 de noviembre, resulta novedoso porque introduce
ambitos materiales de actuacién que no habian sido explicitados en los decretos ya examinados. Asi, el
art.2.a) incorpora la educaciéon ambiental, de forma que se reconoce la competencia en la elaboracién de
programas y actuaciones «encaminadas a promover la informacion ambiental, la sensibilizacién ciudadana
y la educacion ambiental»: la informaciéon ambiental y la educacién suponen, en mi opinion, vias de moder-
nizacion de la politica ambiental que puede llegar a desenvolverse por la Administracion aranesa, de forma
que el ciudadano se situa en un plano diferente al del mero sujeto controlado en cuanto a las actividades
que vaya a desarrollar.

Junto a ello, el Decreto arbitra la participacion del Consejo General en el procedimiento de evaluacion
de impacto ambiental de actividades sujetas a esta técnica, como no podia ser de otro modo, si aten-
demos a la caracterizacion de este dispositivo y a las posibilidades que ofrece de implicacion de las
Administraciones que puedan verse afectadas. De esta manera, el art. 2.d) regula la «participacion en
las subponencias y érganos técnicos especializados encargados de formular las propuestas de declara-
cion de impacto ambiental de las obras, proyectos y actividades ubicados en territorio de la Val d’Arany,

% No puede perderse de vista que ambos decretos dedican un apartado a la transferencia de medios, tanto financieros (entre
los que se incluyen los gastos derivados del personal) como materiales, a fin de permitir el ejercicio de las funciones atribuidas y el
desenvolvimiento de los servicios previstos.

27 DOGC nuims. 3271, de 22 de noviembre y 3546, de 4 de enero de 2002, respectivamente.
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asi como la elaboracion de informes relativos a las obras o actuaciones que afecten a la recuperacion de
los componentes del entorno.

De ofra parte, las competencias relativas a bosques y proteccion de la fauna se amplian y no solo
son competencias de gestion, sino también de ordenacion, por cuanto pueden aprobarse planes en uno y
otro ambito y tomar decisiones de caracter conservacionista. Asi, a modo de ejemplo, la funcién genérica
«mejora de bosques» incluye ahora cuestiones como la aprobacién de los planes de ordenacion forestal y
las actuaciones encaminadas a la ordenacion de los caminos rurales (art. 2.b). Por su parte, en cuanto a la
«proteccion de la fauna» se introducen funciones diversas que evidencia un cambio en el aprovechamiento
de los recursos naturales, en el sentido de introducir la variable de la proteccion. El art. 2.c) contempla cues-
tiones como «la gestion y vigilancia de la parte aranesa de la Reserva Nacional de caza», la aprobacion de
los planes técnicos de gestidn cinegética y la «gestidn integral de la fauna autdctona protegida, de la fauna
cinegética y demas fauna no catalogada» o la «conservacion y recuperacion de ecosistemas acuaticos con-
tinentales». Ademas, el art. 3.1 del Decreto transfiere al Consejo General el ejercicio de la potestad sancio-
nadora en las materias enunciadas en los apartados que acaban de verse, matizando que «esta delegacion
comprende la incoacion, la instruccion y la resolucién de los expedientes sancionadores correspondientesy,
lo que supone cerrar y completar las potestades de gestidon y ordenacion de bosques y fauna.

Tanto las previsiones relativas a la mejora de los bosques como a la proteccién de la fauna son atribu-
ciones que tienen anclaje en la Ley de 1990 y en los decretos anteriores, por lo que no pueden considerarse
absolutamente novedosas. Sin embargo, y ello es lo que quiero destacar, se trata de nuevas funciones con
las que, en el fondo, se completa el régimen juridico anterior y, sobre todo, se adquiere una visién mas inte-
gral de la fauna silvestre y, en su caso, de sus aprovechamientos?.

Los espacios protegidos también se reconocen como parte de las funciones que han de traspasarse
mediante este decreto, de forma que el Consejo General asumira la «gestion y administracion de los espa-
cios del PEIN (Plan de Interés Natural) y demas espacios protegidos, siempre que no estén dentro del
espacio del Parque Nacional de Sant Maurici i Aigliestortes». Como antes se indicaba, se trata de una cierta
cualificacion en la competencia que ya se reconocia en los decretos anteriores.

De otra parte, el art. 3.2 transfiere el ejercicio de la potestad sancionadora en relacién con la circulacion
motorizada en los espacios naturales de proteccidn especial, asi como los caminos y pistas que discurren
por el territorio aranés de acuerdo con la Ley 9/1995, de 27 de julio, de Acceso Motorizado al Medio Natural.
De esta manera, y como antes se indicaba, el Decreto 365/2002 amplia también el elenco de potestades que
puede ejercer la Administracion aranesa en materia ambiental, evidenciando una progresiva sofisticacion
de funciones clara. En este ultimo sentido, es importante sefialar que el Decreto también mejora desde un
punto de vista técnico-normativo, en el sentido de que se incluyen referencias generales a tasas y participa-
cion de subvenciones y ayudas (arts. 5y 6) y se integra el seguimiento en el desarrollo de las transferencias
competenciales, ya que el art. 7 del Decreto impone al Consejo General que facilite la informacién necesaria
al Departamento de Medio Ambiente respecto al ejercicio de las competencias traspasadas «para que se
pueda dar cumplimiento a las obligaciones que deriven de la normativa comunitaria»?°; y, de otra parte, el art.
8 crea una «Comisién de Seguimiento», integrada paritariamente por representantes del Consejo General
y del Departamento de Medio Ambiente, que «velara por la aplicacién de las transferencias previstas en el
Decreto y por la elaboracién de los convenios que sean necesarios en otras materias»*°. Una vez mas, estas
ultimas previsiones ponen de manifiesto la especial naturaleza juridica del Valle de Aran como entidad terri-
torial singular, pues las relaciones entre sus érganos y la Administraciéon autonémica se articulan de manera
especial, frente a otras entidades territoriales existentes en la Comunidad Auténoma.

El Decreto 368/2001, de 18 de diciembre, contintia en la linea de ampliacion del Decreto que acabamos de
examinar, introduciendo cambios puntuales respecto de algunos de los ambitos ya sefialados. Es, por ejemplo,
lo que sucede en materia de protecciéon de fauna, en donde se introduce la competencia sobre «gestién de
la fauna piscicola y los ecosistemas acuaticos continentales» (art. 2.a) y, en cierta medida, con la prevision
del art. 2.c), en el sentido de que en materia de animales se atribuye «el ejercicio de las funciones previstas
por la Administracion de la Generalidad de Cataluia en la Ley 3/1988, de 4 de marzo, de Proteccion de los
Animales», esto es, tanto respecto de determinados animales domésticos como en relacién con fauna silvestre

% De hecho, el art. 2.c) incluye una referencia al Programa de Reintroduccion del Oso, procurando la participacion del Valle de
Aran, habida cuenta que se trata de un programa de caracter supraestatal.

29 |déntica prevision se reproduce en el art. 5 del Decreto 368/2001, de 18 de diciembre.

% Asi lo dispone también el art. 6 del Decreto 368/2001, de 18 de diciembre.
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autéctona (con prevision de medidas de proteccion y conservacion), la no autdctona, la prohibicion de determi-
nados medios de captura o la conservacion ex situ, a través de agrupaciones zoolégicas, ademas de un autén-
tico régimen disciplinario, lo cual supone una ampliaciéon importante de las funciones que puede desempenar
el Consejo General en esta materia, ya que la remision es general a lo dispuesto por la Ley?®'.

De otro lado, el Decreto atribuye el ejercicio de la potestad sancionadora al Consejo General en muchas
mas materias de las que preveia el Decreto inmediatamente anterior, incluyendo ahora la pesca fluvial,
los espacios naturales, la proteccion de los animales, los perros considerados potencialmente peligrosos
y los aprovechamientos forestales (art. 3.1). En mi opinidn, ello consolida la competencia ambiental de la
Administracion aranesa que ejerce la potestad sancionadora de forma menos fragmentada, en la medida en
que se incluyen nuevos ambitos y la misma abarca la incoacion, la instruccion y la resolucion de los expe-
dientes sancionadores correspondientes, asi como la imposicion de las sanciones y su ejecucion (art. 3.2).
Ademas, y es importante destacarlo, un modelo éptimo de proteccién ambiental debe comprender no solo
las estrategias de prevencion en clave de planificacion, otorgamiento de autorizaciones y vigilancia y control,
sino también un sistema eficaz de reaccién frente a las infracciones de la norma: que la potestad sancio-
nadora en las materias enumeradas pueda residir en el Consejo General proporciona una inmediatez en el
ejercicio de la competencia que redunda en la eficacia de la proteccion del medio ambiente que se despliega.

Junto a ello, puede destacarse el esfuerzo del nuevo Decreto por introducir a la Administracion aranesa
en el ambito del control integrado de la contaminacion, por la via de asegurar la participacion del Consejo en
los 6rganos técnicos especializados encargados de formular las propuestas de resolucion e informes que
corresponden a la Administracion de la Generalidad de Catalufia en los supuestos de autorizacion y licencia
ambientales previstos en la Ley 3/1998, de 27 de febrero, de la Intervencién Integral de la Administracion
Ambiental, sustituida en la actualidad por la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de Prevencion y Control de las
Actividades®2. Por tanto, evaluacion de impacto ambiental y control integrados de la contaminacion se confi-
guran como ambitos en los que, de forma natural, debera tener presencia el Consejo General en la medida
en que las actividades o proyectos puedan afectar o se situen en el territorio de Aran. De nuevo, se articula
una participacion organica que debe valorarse como una garantia de los intereses propios del territorio que
nos ocupan.

2.3. El maximo grado de autonomia para la gestion de los intereses ambientales a través de la Ley
1/2015, de 5 de febrero, del Valle de Aran

Como ya se ha indicado, la reforma estatutaria de 2006 tuvo como consecuencia inmediata la aproba-
cion de una nueva ley con la que desarrollar y consolidar el régimen juridico ad hoc del Valle de Aran.

En este sentido, la competencia ambiental general que reconocia la Ley de 1990, y que se ha ido
dotando de contenido de forma paulatina a través de los decretos de transferencias que se han examinado
en el apartado anterior, es objeto de revision con la nueva Ley, en la medida en que la misma acrecienta el
grado de autonomia sobre el que deben atenderse los intereses del Valle de Aran.

Dos son, desde mi punto de vista, las disposiciones claves que justifican la expansién material de la
competencia sobre medio ambiente a partir de la nueva Ley: de un lado, el art. 1, que reitera la consideracion
del Valle de Aran como entidad territorial formada por la agrupacion de tergons, con personalidad juridica
propia y plena capacidad y autonomia, garantizada estatutariamente, para la gestion de los intereses pro-
pios, pero de la que ahora se considera «comunidad politica»*®; de otro, el art. 2.1, que al sefialar el objeto
de la Ley, esto es, la creacion de un régimen especial, reconoce «el derecho y la realidad de la organizacion
institucional, politica y administrativa de Aran, y garantiza sus competencias, recursos y autonomia para
ordenar, gobernar y gestionar los asuntos publicos e intereses generales de su territorio». Ambos preceptos
atribuyen una entidad territorial y politico-administrativa muy superior a la que se habia reconocido hasta
este momento para la gestion de los intereses propios del Valle de Aran, lo cual se proyecta, en primer lugar,

3 La Ley 3/1988 citada fue derogada en 2003 y, desde ese momento se produjeron diferentes reformas. En la actualidad, la
materia se encuentra regulada por el Decreto Legislativo 2/2008, de 15 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Proteccion de Animales (DOGC num. 5113, de 17 de abril). En esencia, la norma ha mantenido el esquema del 88, ya que el art. 1 del
Texto Refundido dispone que su objeto es establecer las normas generales para la proteccion y el bienestar de los animales que se
hallan de forma permanente o temporal en Catalufia, con independencia del lugar de residencia de las personas propietarias o posee-
doras, y el titulo V sigue dedicandose por entero a la fauna salvaje, autéctona y no autéctona.

%2 DOGC num. 5524, de 11 de diciembre.

3 Esta es una consideracion que se reitera en el art. 3.1 de la Ley.
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en las funciones que se reconocen y el tipo de potestades que se van a ejercer. Asi, el art. 3.2 de la norma
explicita que las instituciones aranesas ejercen funciones propias del Gobierno y de la Administracion de
la Generalidad y funciones que corresponden a la Administracion local, de forma que las competencias
ambientales del Consejo General van a incrementarse de forma exponencial, como luego se vera. Por su
parte, el art. 6, relativo a la autonomia y posicién institucional, insiste en el reconocimiento de competencias
para la gestion de los intereses propios y otorga «la capacidad de intervenir en cualquier asunto que afecte
al territorio» —apdo. a)-, lo cual se traduce en disponer las «potestades administrativas superiores que la
legislacion atribuye a las entidades de naturaleza territorial, especialmente la potestad para adoptar disposi-
ciones de caracter general, que el Consejo General de Aran puede ejercer con la maxima amplitud recono-
cida por el ordenamiento juridico» —apdo. c)—. Como puede apreciarse, llevado este enfoque robustecido de
la autonomia de Aran para la gestion de sus intereses a la cuestion ambiental®, el resultado es la atribucién
de competencias orientadas al establecimiento de medidas adicionales de proteccion, en los términos del
art. 61.1 de la Ley de 2015.

A partir de este marco juridico, lo ambiental, de forma equivalente a como lo hace el Estatuto de
Autonomia, es objeto de consideracién en la Ley a través de formulas diferentes y no solo mediante la
atribucidén de ambitos de actuacion, articulandose toda una ordenacién de la politica ambiental del Valle de
Aran, en la que pueden destacarse varios aspectos.

En primer lugar, se incorpora a esta Ley un titulo Il, relativo a los derechos y deberes de los ciudadanos
y los principios rectores, fijandose asi los objetivos orientadores de la actuacién del Consejo General, que
debera adoptar las medidas necesarias para su garantia, tal y como dispone el art. 15 de la norma.

De esta manera, el art. 21 tiene como objeto el Medio Ambiente, el Desarrollo Sostenible y el Equilibrio
Territorial, ordenando de forma expresa el atender la especificidad de la montafia y el cuidado del medio
ambiente. En este sentido, el apdo. primero del precepto, en plena sintonia con el art. 45.2 CE, exige la
adopcién de politicas basadas en el principio de desarrollo sostenible y la solidaridad colectiva e interge-
neracional, con lo que la Ley 1/2015, de 5 de febrero, incorpora como rasero de validez y eficacia de la
actuacion administrativa en el Valle de Aran el principio de desarrollo sostenible. La cuestién no es baladi,
puesto que el modo en que el principio se materializa supone situar la variable ambiental en una posicion
preferente, seguida de los aspectos sociales y econdmicos de dicho principio, concretandose asi una orien-
tacion precisa de la gestion y ordenacion ambiental de la Administracion aranesa, que debe estar presente
en otras politicas sectoriales, tal y como sefiala el apdo. 3 del art. 21. Por tanto, y ello es lo que se quiere
destacar, dos son las sefias de identidad de la ordenacion ambiental del Valle de Aran: el parametro de la
sostenibilidad y la exigencia de la transversalidad de la politica ambiental en el resto de politicas publicas
que pueda desarrollar la Administracion aranesa®. Claramente, ello supone situar lo ambiental en el centro
de los intereses de este territorio.

Sobre esta base, el art. 21 recoge los que, en mi opinidn, son los objetivos ambientales concretos que
debe perseguir el Consejo General, si bien escindidos en los apdos. 2 y 3 del mismo, en el afan de no dejar
nada que minimamente pueda resultar ambiental fuera del ambito de actuacion del Consejo. Asi, es llama-
tivo que el art. 21.2 relacione grandes objetivos como «la utilizacion racional de los recursos naturales vy el
respecto a los principios de preservacion del medio y conservacion de los recursos naturales», que pueden
considerarse proximos a determinados principios ambientales, con objetivos de caracter sectorial. En este
sentido, hay objetivos que se vinculan al control y prevencion de la contaminacién, especialmente por las
actividades econdmicas de la sociedad, como el relativo a la «reduccién de las distintas formas de destruc-
cion del medio ambiente por las diferentes actividades econémicas e industriales», que puede conectarse,
a su vez, a la prevision de «fijacion de estandares y niveles minimos de proteccién®» y a la articulacion de
medidas correctivas de impacto ambiental. Junto a ello, se incluyen objetivos de «responsabilidad y reci-
claje y reutilizaciéon de los bienes y productos», dando cabida a un ambito tan fundamental como el de los

3 En este sentido, es importante destacar que el art. 47 de la Ley caracteriza las potestades que se atribuyen al Consejo General
para la atencion de las correspondientes competencias. Asi, el apdo. primero del precepto alude, entre otras, a la potestad normativa,
tanto en el ambito interno administrativo «como para regular las actividades privadas», potestad de autoorganizacion, planificacion y
programacion, potestad de inspeccion y sancion; e introduce una clausula general que favorece la autonomia del Valle de Aran, en la
medida en que se contempla «el resto de potestades y prerrogativas de las entidades de naturaleza territorial».

% Amodo de ejemplo, el art. 22.1 de la Ley se refiere a la «movilidad y seguridad vial», incluyendo «la promocién de politicas de
transporte y comunicacion basadas en criterios de sostenibilidad».

% No obstante, habra que estar a los estandares fijados por la correspondiente legislacién bésica del Estado y la que la
Comunidad Auténoma de Catalufia establezca en desarrollo de la misma.
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residuos, apuntando a planteamientos que hoy se identifican con el paradigma de la economia circular. En
mi opinion, se trata de un precepto ambicioso, puesto que se incluyen muchas cuestiones relativas a la tutela
del bien juridico medio ambiente, lo que permite dar carta de naturaleza a la multiplicidad de funciones y
potestades que asume el Consejo General a partir de los decretos de 2000 y 2001 ya considerados.

Por su parte, el Consejo General también tiene la obligacion de hacer efectivas las condiciones para «la
preservacion de la naturaleza y la biodiversidad» y «debe establecer las condiciones que permitan a todas
las personas el goce del patrimonio natural y paisajistico». Por tanto, hay una clara preeminencia de los
objetivos vinculados a la conservacion del patrimonio natural y la biodiversidad, término que aparece citado
por primera vez en la legislacion ambiental aranesa. Con ello se consigue, desde mi punto de vista, alcanzar
una vision integradora y actualizada de la tutela de los espacios y las especies silvestres a partir de nociones
esenciales de la legislacion relativa al patrimonio natural® y de la idea de funcién social de este patrimonio,
en tanto que ligado al bienestar de las personas, sin perjuicio de su aprovechamiento3.

De hecho, este enfoque se refleja en el articulo que examinamos en la medida en que el Consejo
General ha de velar por «la cohesion econémica y territorial, aplicando politicas que aseguren un tratamiento
especial de las zonas de montafa, la proteccion del paisaje, el fomento de las actividades agrarias, ganade-
ras y silvicolas y una distribucién equilibrada al territorio de los diferentes sectores productivos, los servicios
de interés general y las redes de comunicacién». El art. 21.4 de la Ley asegura, asi, la compatibilidad entre
la proteccién y conservacion del patrimonio natural y el desenvolvimiento de actividades econémicas, y ello
desde un enfoque totalmente actual como el que representa la garantia aludida de cohesiéon econdémica y
territorial. En este ultimo sentido, debe insistirse en que la Ley de 2015 conecta directamente con los debe-
res que el art. 5 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad, impone a los
poderes publicos en el sentido de exigirles en sus respectivos ambitos competenciales la aludida garantia
de la conservacién de este patrimonio y su utilizacién racional y, sobre todo, materializa las opciones de
proteccion mediante medidas normativas adicionales, que expresamente reconoce la disposicion adicional
2.2 de la citada Ley 42/2007 a favor de las entidades locales.

Por ultimo, los principios rectores y/o objetivos y obligaciones que recaen sobre el Consejo General para
la configuracion de la politica ambiental del Valle de Aran se completan con una cuestion esencial del dere-
cho ambiental de nuestros dias al incluir la informacion ambiental de sus ciudadanos, junto al fomento de la
educacion «en los valores de la preservacion y de la mejora del medio ambiente como patrimonio comun»
(art. 21.5). De esta forma, la ley de Aran incorpora directamente al ciudadano como sujeto activo de la tutela
del bien juridico que nos ocupa, sea a partir de la informacién que puede demandar y que ha de garantizarse
por la Administracion aranesa, sea a través de la interiorizacién de un deber de tutela del medio ambiente
mediante la educacién ambiental®®, pero en linea con lo dispuesto por el art. 45 CE“°,

En segundo lugar, la politica ambiental del Valle de Aran se sustenta en la atribucién de competencias
que realiza el art. 61 de forma directa, a la que se suma el art. 62, relativo al patrimonio y recursos naturales,
junto a otros preceptos de contenido ambiental, aunque de forma tangencial (en particular, el art. 54, sobre
ordenacion del territorio y urbanismo y el art. 63, respecto de las energias y minas). La consecuencia inme-
diata de este esquema de competencias es la articulacion de una clara competencia ambiental del Consejo
General, que puede identificarse con una habilitacion general a su favor, en cuya virtud «ejerce las compe-
tencias para la proteccion y gestion del medio ambiente», debe ejecutar las leyes vigentes en esta materia,
atendiendo a las facultades reconocidas a partir de los decretos de transferencia de competencias y servi-
cios y, finalmente, puede establecer medidas adicionales de proteccion (apdo. 1). En cierto modo, el estatus
administrativo especial del Valle de Aran se materializa en atribuciones ambientales que se mueven entre
la propia regulacion, en tanto en cuanto se trate del establecimiento de medidas adicionales de proteccion,

% Piénsese que el art. 3.27 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y Biodiversidad (BOE num. 299, de 14
de diciembre) define este concepto como el «conjunto de bienes y recursos de la naturaleza fuente de diversidad bioldgica y geologica,
que tienen un valor relevante medioambiental, paisajistico, cientifico o cultural». En este sentido, debe destacarse que el Valle de Aran
se ha declarado reserva de la biosfera recientemente, en julio de 2024: https://www.lavanguardia.com/natural/20240705/9784401/
unesco-val-d-aran-reserva-biosfera.html

% Téngase en cuenta el art. 4.1 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, al sefialar que «el patrimonio natural y la biodiversidad
desempefian una funcion social relevante por su estrecha vinculacion con el desarrollo, la salud y el bienestar de las personas y por su
aportacion al desarrollo social y econémico».

% Sobre el significado de las politicas de educacién ambiental, Roca Fernandez-Castanys (2022, pp. 884-885).

40 Debe tenerse en cuenta que el art. 19 de la Ley regula el fomento de la participacién, que contempla la promocion de la «par-
ticipacion social en la elaboracion, prestacion y evaluacion de las politicas publicas», lo que proporciona un fundamento adicional a la
implicacion de los ciudadanos en la proteccion del medio ambiente.
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y la ejecucion/gestion que, salvando las distancias, corresponde a las CC.AA. como competencia constitu-
cional. Con ello, las competencias ambientales del Valle de Aran alcanzan un grado de institucionalizacion
importante y estabilizan el marco competencial creado por los decretos de transferencia, si bien con el limite
que supone la exigencia del art. 61.2, en cuya virtud el Consejo General, con caracter previo a la tramitacion
y aprobacioén de cualquier norma en materia de medio ambiente en Aran, debe informar a la Generalidad
en los ambitos en que por razones de gestion deba coordinarse. Ello asegura, en el marco del principio de
coordinacién*!, una cierta preeminencia de la Generalidad en la creacion de normas, conforme, obviamente,
con las previsiones estatutarias sobre la materia ambiental.

Este enfoque general se proyecta, a su vez, sobre una facultad general de intervenir en procedimientos
de control de las actividades publicas y privadas que puedan afectar al medio ambiente (apdo. 3) y, de forma
especifica, en la posibilidad de que el Consejo General emita informes preceptivos cuando asi lo establezca
la normativa reguladora del procedimiento de que se trate y, en todo caso, en los procedimientos de evalua-
cion de impacto ambiental. En este supuesto, la participaciéon del Consejo se blinda, puesto que se consi-
deran vinculantes, al igual que en los casos en que sean desfavorables o impongan medidas de proteccion
en los procedimientos de autorizacion o licencia de actividades privadas. La cualificacion que adquieren por
ley los informes del Consejo General en procedimientos de control ambiental supone, desde mi punto de
vista, un reforzamiento extraordinario de la competencia ambiental del Valle de Aran y, por extension, de sus
intereses territoriales.

Finalmente, el art. 61 concluye con dos ambitos adicionales de actuacién de la Administracion aranesa
en la materia ambiental, de caracter diverso, a saber: de un lado, se reconoce la posibilidad de creacion de
un cuerpo de agentes medioambientales por parte del Consejo General, a los que se atribuyen funciones
de vigilancia y control, de colaboracion en la gestion, de proteccion y prevencion integrales del medio
ambiente y de policia administrativa especial, superando con creces el mero traspaso de medios materiales
(apdo. 5). En este sentido, es importante que estos agentes se consideran de forma expresa agentes de la
autoridad en el ejercicio de estas funciones, lo que los equipara a los agentes autonémicos.

De otro lado, se impone a la Generalidad la obligaciéon de garantizar la participacion y colaboracién del
Consejo General en el suministro de informaciéon meteoroldgica y climatica, conectando con la nueva com-
petencia reconocida por el art. 144.5 del Estatuto de Autonomia a la Comunidad Auténoma (apdo. 6)*2. De
esta manera, la Ley evidencia su pretension de aprovechar al maximo las posibilidades de gestion de los
intereses propios que el nuevo marco estatutario ofrecia.

El otro gran ambito competencial relacionado con el medio ambiente se encuentra, como ya se ha sefa-
lado, en el art. 62 de la Ley, relativo al «Patrimonio y los recursos naturales». En mi opinién, se trata de un
precepto que, en primer lugar, tiene el valor de elevar el rango de las competencias del Consejo General en
la ordenacion, planificacion y vigilancia y control de los ecosistemas sistemas fluviales y terrestres que ya
habian atribuido los ultimos decretos de traspasos de funciones y servicios®, reforzando algunos aspectos
como los relacionados con la potestad sancionadora y la restauracion del medio natural, mediante la posi-
bilidad de que el Consejo General pueda establecer mecanismos para la eliminacion de construcciones e
instalaciones en el dominio publico hidraulico en determinadas cuencas*, o la obligacion de que disponga
de un servicio de prevencion de riesgos naturales (fundamentalmente aludes y riesgos hidrolégicos, como
sefala el art. 62.6).

Pero, junto a ello, debe destacarse la atribuciéon de nuevas competencias en materia de espacios pro-
tegidos, de forma que se reconoce la potestad de declarar figuras de proteccion y delimitacion de espacios,
bienes, habitats y valores «que merecen medidas especiales de proteccion». No obstante, el art. 62.3.a)
resulta un tanto confuso, pues una vez reconocida esta potestad, dispone que la proposicion de declaracion

41 Téngase en cuenta el art. 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

42 Debe sefialarse que el precepto incluye la referencia al control y seguimiento de las situaciones meteoroldgicas de riesgo
como parte del contenido de esta informacion.

4 Esto puede observarse, fundamentalmente, en los apdos. primero y segundo del precepto examinado. Asi, el apdo. 1 dispone
que «el Consejo General de Aran ejerce competencias en la ordenacion, planificacion, la gestion, denuncia y vigilancia de las actua-
ciones relacionadas con la proteccion y la recuperacion de los recursos de los ecosistemas fluviales y terrestres, incluidos la fauna, la
flora y los habitats»; mientras que el apdo. 2 le atribuye «competencias en la ordenacion, la planificacion, gestion, denuncia, vigilancia
y ejercicio de la potestad sancionadora de la actividad piscicola y cinegética, en cuyo ejercicio aprueba anualmente los planes técnicos
piscicolas y cinegéticos de Aran».

4 En este sentido, el art. 62.5 se refiere a las cuencas del Garona, del Noguera Pallaresa y del Noguera Ribagorzana en el
ambito de Aran, e incluye también la competencia para la realizacién de actuaciones que se ejecuten en los tramos urbanos, «de
acuerdo con los convenios de gestion de cuenca firmados con la Confederacion Hidrografica del Ebro».
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de cualquier espacio del territorio aranés como figura de proteccion especial requiere la previa participacion
del Consejo General de Aran, de los ayuntamientos implicados y de las entidades municipales descentra-
lizadas afectadas, planteando un procedimiento diferente cuando se trata de espacios que se consideran
de proteccién especial, en los que la competencia ha de ser de la Generalidad. La Ley parece articular una
doble via de reconocimiento de espacios, en los que da cabida a la proximidad territorial de la Administracion
aranesa para conservacion de los mismos, evidenciando la importancia en esta cuestion de lo local y la rele-
vancia de su participacion en la proteccion directa de los espacios naturales (Esteve Pardo, 2006, p. 762).

A ello se suma una competencia amplia de gestion de los espacios del territorio de Aran, que incluye la
gestion y vigilancia de los espacios de la Red Natura 2000 y otros espacios declarados, incluyendo en este
caso la gestidn de los recursos econémicos vinculados a dichos espacios —apdos. b) y ¢) del art. 62.3—. Sin
duda, esta prevision evidencia la complejidad de la gestion de los espacios naturales en el territorio de Aran,
en la medida en que se va a dar la concurrencia de las figuras de proteccion establecidas por la legislacion
basica y la de desarrollo de la Comunidad Auténoma, junto a aquellos espacios que sean objeto de pro-
teccioén por decisidn propia de la Administracion aranesa, superponiéndose diferentes regimenes juridicos,
pese a que el gestor es unico.

Esta competencia es objeto de desarrollo especifico en el Decreto 54/2019, de 11 de marzo, de traspaso
de funciones y servicios de la Generalidad de Catalufia al Consejo General de Aran en materia de gestion de
espacios naturales protegidos en el territorio de Aran“®, que precisa que la competencia de gestion del
Consejo General afecta a los espacios de la Red Natura 2000 y a los del Plan de Interés Natural (PEIN) (cfr.
Iglesias Lucia, 2017a, pp. 712 y ss.). situados integramente en el Valle de Aran. A ello se afiade la necesidad
de institucionalizar la coordinacién entre el Consejo General del Valle de Aran y la Generalidad de Catalufa
para la gestién de la zona periférica del Parque Nacional de Aigliestortes i Estany de Sant, Maurici, habida
cuenta que, como pone de manifiesto el anexo del Decreto, una parte importante del territorio del Valle forma
parte de la zona periférica del Parque Nacional de Aigliestortes i Estany de Sant, Maurici“.

De otra parte, en intima conexion con lo dicho sobre los espacios naturales, debe destacarse como el
paisaje es objeto de consideracion especifica, otorgandose al Consejo General la posibilidad de participa-
cién «para aprobar los mapas del paisaje y elaborar un catalogo del paisaje en su ambito territorial*’, previa
conformidad de los ayuntamientos y entidades municipales descentralizadas afectados» —apdo. d)—-. En este
sentido, la disposicidn adicional sexta de la Ley, relativa al «Paisaje y el patrimonio cultural de Aran» reco-
noce que se trata de elementos «especiales del territorio» y exige a las Administraciones publicas el velar

4% DOGC num. 7830, de 14 de marzo.

4 En este sentido, el Decreto crea una Comision de Coordinacion Técnica, de caracter paritario, (integrada por dos personas
técnicas del Parque Nacional de Aigliestortes i Estany de Sant Maurici y dos personas técnicas del Consejo de Aran), a la que se le
asignan funciones concretas de informe y evaluacion de proyectos. Al respecto, es importante llamar la atenciéon sobre la comple-
jidad de la gestion de la zona, especialmente en cuanto a la articulacion de determinados usos y aprovechamientos. La STS num.
1084/2022, de 21 de julio de 2022 (rec. num. 3079/2021; ROJ STS 3245/2022), aunque relativa al Valle de Aneu, resulta ilustrativa
de los conflictos que pueden surgir en la gestion de la zona periférica del Parque Nacional citado. Asi, la Sentencia estima el recurso
de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Alt Aneu y la Mercantil Baqueira Beret, S. A. contra la STSJ de Catalufia, nim.
4898/2020, de 25 de noviembre en cuya virtud se estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Institucié de Ponent
per la Conservacio i 'Estudi de 'Entorn Natural (IPENA) contra el Acuerdo de 28 de septiembre de 2017 de la Comision Territorial
de Urbanismo del Alto Pirineo por el que se aprueba el Plan Especial Urbanistico del Area Esquiable Peiilla-Montanyé-Rialba del Alt
Aneu. En esencia, la sentencia de instancia estima la nulidad del Plan en lo que respecta a la instalacion de un remontador meca-
nico R5Bis, por considerarlo excluido de los usos tradicionales compatibles con los fines de proteccion y conservacion que pueden
desarrollarse en la zona periférica de proteccion del Parque Nacional, asi como en relacion con la posibilidad de vertidos de aguas
residuales (procedentes de determinadas zonas de servicios) en el rio Bonaigua, por afectar a una zona declarada reserva natural.
Para el Tribunal Supremo, sin embargo, si es posible admitir en esta zona otros usos que no sean los tradicionales, siempre y cuando
se cuente con la autorizacion del érgano competente del Parque Nacional (FJ 5y 6), y debe admitirse el vertido, puesto que la previ-
sion del Plan impugnado esta en linea con la legislacion de aguas y, en todo caso, sera la evaluacién de impacto ambiental concreta
que se emita sobre el concreto proyecto de instalacion de depuracion la que valore de forma mas precisa los efectos ambientales de
la misma, sin que pueda otorgarse una prevalencia absoluta a la clasificaciéon de reserva natural (FJ7). Con un argumentario un tanto
enrevesado, la sentencia evidencia que las exigencias de proteccién pueden relativizarse incluso en espacios tan particulares como
el examinado, lo cual influye de forma decidida en las decisiones de gestion que pueda adoptar el Consejo General del Valle de Aran
respecto del espacio sobre el que ejerce sus competencias.

47 Sobre el significado de estos instrumentos de proteccion, véase Iglesias Lucia (2017b, pp. 731-733). En este sentido, la autora
sefiala la funcionalidad de estos catalogos, mediante la referencia al art. 4 del Decreto 343/2006, de 19 de septiembre, en desarrollo del
art. 10.1 de la Ley 8/2005, de 8 de junio, de Proteccion, Gestion y Ordenacion del Paisaje, destacando, en mi opinién, su configuracion
como herramienta para elaborar un diagnéstico de la situacion del paisaje y proponer de medidas de integracion del paisaje con el
planeamiento urbanistico y territorial, asi como la fijacion de objetivos de calidad paisajistica que sirvan para la evaluacion ambiental
de planes y programas.
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por su conservacion y preservacion, en plena sintonia con la proteccion de este elemento que despliega la
Ley 8/2005, de 8 de junio, de Proteccion, Gestion y Ordenacion del Paisaje*.

De otro lado, el otro aspecto novedoso de la Ley es el reconocimiento expreso de funciones del Consejo
General propias de la Administracion forestal, alcanzandose un nivel mucho mas denso de competencias en
la ordenacion y gestidn de los recursos forestales que el otorgado por los decretos de traspaso.

Finalmente, el analisis de la Ley en cuanto a la materia ambiental debe concluir con la referencia a
otros articulos que, tangencialmente, afectan a este sector y que ya han sido aludidos. Especialmente debe
llamarse la atencién sobre la inclusién de competencias del Consejo General sobre «Energia y minas», de
forma que el art. 63.1 contempla la participacién en la planificacién de actividades de produccion, almace-
naje y transporte de energia, tramitacion de autorizaciones y en la promocién y fomento de las energias
renovables y eficiencia energética. Sin duda, se trata de una competencia limitada, pero debe llamarse la
atencién sobre el hecho de que se dé cabida a la promocion y fomento de las energias renovables en el
nivel del Consejo General porque ello podria justificar y abrir la puerta a opciones como la participacion de
la Administracién aranesa en figuras tan novedosas como las que representan las comunidades de energias
renovables y comunidades energéticas ciudadanas a las que se refiere de forma expresa el art. 19.1.c) bis
de la Ley 16/2017, de 1 de agosto, del Cambio Climatico de Catalufia, dado que se imponen como un medio
para alcanzar objetivos de neutralidad climatica de toda la Comunidad Auténoma*.

Lo expuesto hasta aqui en relacién con la Ley 1/2015, de 5 de febrero, del Régimen Especial de Aran
permite reconocer, sin ningun tipo de dudas, un alto grado de autonomia del Consejo General en la gestion
de sus intereses ambientales, que se ha traducido en competencias generales de elevacion del nivel de
proteccion, junto a una ampliacién considerable de competencias y facultades que se inscriben claramente
en el ambito de la gestidn del bien juridico que nos ocupa.

3. AMODO DE CONCLUSION: POSIBILIDADES PARA RECONOCER UN MODELO PROPIO
DE ORDENACION Y GESTION AMBIENTAL EN EL VALLE DE ARAN

Ala vista de las consideraciones que se han realizado en los apartados anteriores, procede la valoracion
del modelo de proteccion del medio ambiente que la legislacion examinada ha ido configurando de manera
paulatina en el Valle de Aran.

En este sentido, la primera caracterizacion que puede ofrecerse se vincula a la propia especialidad orga-
nizativa y territorial del Valle, que ha justificado un modelo, en cierta medida mixto, entre las competencias
que, con caracter general, corresponden a las entidades locales, y las entidades de ambito superior. El Valle
de Aran no es reconducible, como entidad territorial especial, a ninguna de las divisiones de la Comunidad
Auténoma de Catalufia, como ya se ha indicado, y, en consecuencia, las competencias, funciones y potes-
tades ambientales son reflejo de este estatuto juridico de caracter particular.

En segundo lugar, y por efecto de lo anterior, las regulaciones sucesivas han posibilitado una ampliacién
permanente de las competencias ambientales del Consejo General y su paulatina modernizacién, ademas
de una integracion a distintos niveles: en relacion con otras materias, favoreciendo la transversalidad de lo
ambiental respecto de la actuacién de la Administracién aranesa, y desde la perspectiva de la prevencion
y la reaccion frente a los eventuales incumplimientos de la legislacién ambiental. Con ello, llegamos a una
construccion sistematica e integradora de la politica ambiental, que se configura como un especio especifico
de atencidn y gestion de los intereses propios del Valle de Aran.

Por ultimo, no puede desconocerse que el parametro de referencia de esta politica ambiental, especial-
mente desde la Ley 1/2015, de 5 de febrero, de Régimen Especial de Aran, es la sostenibilidad, en cuya vir-
tud lo ambiental se coloca como vértice y nexo de uniéon que debe existir entre las exigencias del desarrollo
social y el econémico. Desde esta perspectiva, el desarrollo sostenible es el principio de referencia en todas
las cuestiones estrictamente ambientales que se han analizado, pero es también el rasero de validez en el
desarrollo de otras politicas sectoriales, como el turismo o la movilidad. Sin duda, ello proporciona un marco
principialista fundamental para el desenvolvimiento de una accion publica ajustada al territorio y plenamente
conectada con las exigencias del derecho ambiental mas reciente.

4 DOGC num. 4407, de 16 de junio.
4 DOGC num. 7426, de 3 de agosto.
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Estamos, pues, ante un marco juridico suficiente: los retos se sitian, en mi opinién, en el plano de la
efectiva gestion del territorio en la medida en que puedan concurrir intereses diversos, ademas de los ambien-
tales®, y proceda la toma de decisiones concretas. La cooperacion administrativa entre la Administracion
aranesa y los municipios del Valle se convierte en pieza clave del modelo.
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RESUMEN

Objetivos: realizar una revision critica del estado de la cuestion en materia de transparencia, buena
administracion y buen gobierno con ocasion del décimo aniversario de la aprobacion de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre. Metodologia: con la finalidad de construir un estudio sistematico y completo del
tema tratado, la investigacion se lleva a cabo mediante un andlisis legal, doctrinal y jurisprudencial
de los elementos que afectan a dos pilares clave de las politicas publicas de gobierno abierto: la
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para el Estado social y democratico de derecho», (PID2022-136548NB-100), financiados por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades. Los autores manifiestan su agradecimiento al profesor Juan M.2 Peman Gavin, a la profesora Elisa Moreu Carbonell, asi
como a los evaluadores por sus valiosas observaciones al trabajo.
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transparencia y la colaboracién (concepto este Ultimo que comprende la integridad y la rendicién de
cuentas o accountability). Ademas, se analiza el impacto del principio de buena administracién en el
procedimiento administrativo a la luz de la jurisprudencia mas reciente. EI método empleado es el
comparativo, tomandose como muestra la normativa estatal y la extremefia. Resultados: la investigacion
constata diversos déficits y excesos que convendria tener presentes en futuras reformas legislativas,
tanto a nivel estatal como autondmico. Conclusiones: se considera necesario realizar una modificacion
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre con la finalidad de integrar la jurisprudencia de la Sala Tercera y
depurar defectos de técnica normativa. Asimismo, se concluye que seria adecuado regular un régimen de
acceso especial a la informacién publica aplicable a aquellos sujetos que juegan un papel determinante
en la formacion de la opinién publica. A nivel autondmico, como conclusion principal, se recomienda
llevar a cabo una refundicidn de la legislacion en materia de transparencia y buen gobierno. Por lo que
respecta a la buena administracion, seria conveniente —siguiendo la CDFUE, la normativa autonémica y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo— que el legislador estatal reconociera expresamente el derecho a
una buena administracion. Finalmente, se critica la técnica empleada para regular los principios de buen
gobierno y los cédigos de conducta, asi como la inexistencia de evaluaciones objetivas y obligatorias que
permitan conocer su grado de cumplimiento.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pone el foco en dos pilares clave del gobierno abierto?: la transparencia y la cola-
boracion (concepto este ultimo que comprende la integridad y la rendicion de cuentas, lo que justifica el
estudio del buen gobierno). Por afiadidura, se analiza también, en conexién con la transparencia, la confi-
guracién normativa y jurisprudencial del derecho a una buena administracion. Desde esta dptica, se aborda
la buena administracion como un concepto de amplio espectro cuyo contenido abarca y entronca con el
principio de transparencia.

Siendo conscientes de la importancia que tiene la transparencia, la buena administraciéon y el buen
gobierno para el 6éptimo funcionamiento del Estado democratico de derecho, consideramos necesario reali-
zar una revision de la situacion normativa en Espafia con ocasion del décimo aniversario de la aprobacion
de la LTBG3. Y ello con la finalidad de encontrar posibles déficits o excesos regulatorios en la legislacion
basica estatal y en las normas autondémicas de desarrollo.

La metodologia utilizada para el desarrollo de la investigacion parte de un analisis comparativo de
la normativa autonémica y la estatal“, teniendo en cuenta, como no puede ser de otro modo, la doctrina
jurisprudencial dictada por el Tribunal Supremo y, en su caso, por el Tribunal Constitucional. Junto a
los textos normativos y jurisprudenciales se ha utilizado como material de apoyo la doctrina académica
espafola que ha trabajado en profundidad la cuestion. Asimismo, conviene precisar que son varias las

2 El gobierno abierto ha sido definido por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) como
«una cultura de gobernanza que promueve los principios de transparencia, integridad, rendiciéon de cuentas y participacion de las
partes interesadas en apoyo de la democracia y el crecimiento inclusivo» (Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Gobierno
Abierto de 14 de diciembre de 2017). Siguiendo a Schimdt-Assmann, nos encontramos ante lo que el autor denomina como con-
ceptos-puente o compuestos, categoria que nace fruto del didlogo continuo de la ciencia juridica con otras disciplinas (Schimdt-
Assmann, 2021, p. 66).

3 Abreviaturas usadas en el articulo: CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea; CE: Constitucion espa-
fiola; CTBG: Consejo de Transparencia y Buen Gobierno; EAEX: Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
Extremadura; EBEP: Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico; FEMP: Federacion Espafiola de Municipios y Provincias; FJ: fundamento juridico; LFPEX: Ley 13/2015,
de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura; LGAEX: Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura; LGAMEX:
Ley 3/2019, de 22 de enero, de Garantia de la Autonomia Municipal; LTBG: Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Buen Gobierno; OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos; ROF: Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales; STC: sentencia del Tribunal Constitucional.

4 Consideramos que la perspectiva multinivel es necesaria para analizar el objeto de estudio en toda su complejidad.
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razones que nos llevan a tomar como muestra del estudio comparativo la legislacion de Extremadura.
Primero, porque la Ley de Gobierno Abierto de Extremadura fue una de las normas de transparencia que
se aprobd con anterioridad a la ley estatal. Segundo, porque no nos consta que haya sido aun analizada
en profundidad, ni aisladamente ni en relacién con la legislacion basica. Tercero, porque Extremadura
es una de las comunidades que no se ha dotado de un organismo de transparencia autonémico. Y, final-
mente, por economia, ya que partir de un objeto de estudio que comprenda todas las normas autonémi-
cas excederia los limites de un articulo cientifico. Ahora bien, ello no obsta a que a lo largo del trabajo se
haga referencia al articulado de otras leyes de transparencia, las cuales, por supuesto, forman parte del
material de trabajo.

El trabajo se estructura en ocho apartados. En el segundo se plantean una serie de consideraciones
previas sobre el régimen constitucional de distribucion de competencias, el papel de la normativa sectorial
y el alcance de la disposicion adicional 1.2 de la Ley 19/2013 de Transparencia y Buen Gobierno. A conti-
nuacion, en el tercer apartado se analiza el concepto y la naturaleza del principio de transparencia adminis-
trativa, tanto en su vertiente de publicidad activa como pasiva. Como elemento novedoso respecto de los
estudios clasicos sobre transparencia, se aborda someramente el concepto de transparencia algoritmica,
cuya regulacion actual, adelantamos, se encuentra todavia en una fase embrionaria.

El cuarto y quinto apartado tienen un caracter menos sustantivo y mas procedimental. Asi, en el
cuarto se lleva a cabo un analisis comparado del procedimiento dirigido a garantizar el derecho de
acceso a la informacién, utilizando como modelo explicativo la normativa extremefia y la estatal. Por
otro lado, se estudia el sistema de impugnaciones fundamentado en un sistema que denominamos de
«doble via», que puede llevar a errores de interpretacion a la hora de determinar el 6rgano competente.
En el quinto, se profundiza en el régimen especial de acceso de los cargos electos de las entidades
locales. La causa por la que se ha decidido analizar este régimen especial y no otro es doble: de una
parte, por tratarse del cauce esencial para la participacion de la ciudadania en los asuntos publicos a
través de sus representantes, ex art. 23 CE; de otra, por la existencia de doctrina jurisprudencial nove-
dosa que amplifica las garantias del derecho de acceso a la informacion de los miembros de las corpo-
raciones locales.

El sexto apartado se dedica al analisis del valor-principio-derecho (siguiendo la teoria de Ponce Solé,
2023, p. 166) a una buena administracion y sus efectos en el procedimiento administrativo. Por ultimo,
pero no por ello menos importante, se dedica el apartado séptimo al estudio de los principios de buen
gobierno y los cadigos de conducta de los empleados publicos. En este epigrafe se afronta desde una
perspectiva esencialmente dogmatica la técnica empleada por el poder legislativo y el poder ejecutivo
para regular reglas comportamentales que pertenecen al campo de la ética publica. Como broche final,
en el ultimo epigrafe se recogen, en numerales ordinales y a modo de recomendaciones, los resultados
de la investigacion.

En definitiva, los objetivos del estudio son humildes y se reducen a dos. Primero, pretende aportar,
desde un enfoque holistico, una panoramica del marco juridico que desarrolla parte de las politicas de
gobierno abierto, con especial referencia al ambito de la transparencia e integridad publicas. Segundo, rea-
lizar una revision del estado de la cuestion en el décimo aniversario de la aprobacion de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Ambos propdsitos se
llevaran a cabo teniendo muy presente la complejidad de nuestro sistema normativo, fruto de la descentrali-
zacion politica y la existencia de varios centros territoriales de poder.

2. UNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1. El marco constitucional de distribucion de competencias en materia de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno

Antes de entrar a desarrollar el objeto del presente estudio, conviene realizar una aproximacién al
régimen constitucional de distribucién de competencias. En materia de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, la legislacion basica estatal (LTBG) actia como una regulacién de minimos
dirigida a establecer un comun denominador en todo el territorio nacional. A este respecto, el titulo compe-
tencial invocado por el legislador estatal para arrogarse la competencia se encuentra en la disposicion final
octava LTBG. Esta disposicion declara, de forma imprecisa y genérica, que la norma se dicta al amparo del
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art. 149.1., materias 1.2, 13.2 y 18.2 de la Constitucion espafiola. A pesar de la referencia al art. 149.1.1.2y
13.2, el pleno del Tribunal Constitucional declaré (Unicamente en relacion con el art. 20.4 LTBG) que ambos
titulos quedan desplazados por el 149.1.18.2, al ser este mas preciso y tener la norma estatal un mejor
encuadre en la competencia exclusiva del Estado para regular las bases del procedimiento administrativo
comun (STC 104/2018, FJ 4)°.

Por lo que se refiere a las competencias autonémicas, las comunidades auténomas disponen de un
margen relativamente amplio de desarrollo normativo (principalmente en materia de participacion y cola-
boracion en el disefio de politicas publicas), de tal modo que podremos encontrar obligaciones especificas
procedentes de leyes autondmicas. Ahora bien, estas leyes deberan respetar las bases estatales que con-
figuran la estructura general del procedimiento administrativo establecido por el legislador basico estatal.
En caso de contradiccion, la normativa autonémica incurrira en un vicio de inconstitucionalidad por vulnerar
indirectamente el art. 149.1.18.2.

Por otra parte, en el supuesto de que una comunidad auténoma no haya regulado cuestiones de carac-
ter basico, el alcance de la disposicion adicional 1.2 LTBG obliga a integrar los preceptos de la legislacion
basica estatal en las leyes de transparencia autondmicas que no hayan incorporado tales preceptos, de
acuerdo con la jurisprudencia sentada por la STS 422/2022, de 5 de abril de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1422).
Asi, razona la Sala en el FJ 4 de la resolucion citada que el hecho de que el legislador murciano no haya
incluido en el ambito subjetivo de la ley de transparencia a las entidades locales no impide que sus resolu-
ciones puedan ser objeto de impugnacién ante el Consejo de la Transparencia de Murcia. Opera aqui, en
palabras del TS, la clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE, cuya aplicacion obliga a realizar una inter-
pretacion integradora que cohoneste la normativa autonémica con la estatal.

Pese a estar de acuerdo con el sentido de la sentencia, siendo precisos, la normativa basica no se
aplica en este supuesto con caracter supletorio, sino que tiene eficacia directa y desplaza a la norma
autondémica. La razén es simple: las comunidades auténomas no tienen competencia legislativa sobre
los aspectos basicos de una materia regulada por el legislador estatal (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ
5). Todo lo mas que puede hacer es reproducir el precepto estatal en la ley autondmica (leges repetitae)
o remitirse a las bases. La sentencia citada incurre, a nuestro juicio, en un error dogmatico al aplicar la
clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE en supuestos en los que una norma autonémica contradice
o no reproduce fielmente la normativa basica estatal. Esta ultima, como ya ha declarado reiteradamente
el Tribunal Constitucional y la doctrina académica, es de directa aplicacion y no requiere de un desa-
rrollo posterior para adquirir un valor normativo completo (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez,
2022, p. 333). Baste recordar que el maximo intérprete de nuestra Constitucién ya confirmo, en su STC
204/2016, de 1 de diciembre, que el operador juridico primario debe dar preferencia a la normativa basica
en virtud, no de la clausula de supletoriedad, sino de la de prevalencia. Opera aqui, pues, la técnica del
desplazamiento.

Algunas comunidades autdbnomas aprobaron leyes de transparencia con anterioridad a que entrara
en vigor la legislacién basica estatal. Es el caso de la Comunidad Autbnoma de Extremadura con la Ley
4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura. El legislador extremeno dicté la LGAEX
al amparo del art. 9.1.1. del Estatuto de Autonomia de Extremadura®, y ello con la finalidad de satis-
facer el mandato estatutario previsto en los arts. 37 y 39.2 EAEX (que regulan el principio de transpa-
rencia como principio genérico de actuacion y especifico en el ambito de la tramitaciéon administrativa,
respectivamente).

Descendiendo otro escaléon competencial, el ejercicio de la acciéon de gobierno de los municipios extre-
mefios debera llevarse a cabo conforme al principio de integridad institucional y transparencia de la acti-
vidad politica y administrativa municipal [art. 5.3. f) de la Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la
autonomia municipal de Extremadura]. Asimismo, los municipios extremefios habran de ejercer su com-
petencia propia en materia de transparencia, buen gobierno y acceso a las nuevas tecnologias en su
ambito institucional u organizativo [art. 15.1. a), apdo. 7.° LGAMEX]. En el ejercicio de la autonomia local

5 Dicho esto, debe tenerse presente que los otros dos titulos competenciales invocados pueden tener operatividad en otras
materias reguladas por la ley de transparencia estatal. En aras de la seguridad juridica, seria recomendable que en la préxima reforma
de la LTBG se delimitaran con precision los preceptos que tengan naturaleza basica y el titulo que otorga la competencia estatal.

5 El art. 9.1.1. del EAEX regula la competencia exclusiva en materia de «creacion, organizacion, régimen juridico y funcio-
namiento de sus instituciones, asi como la organizaciéon de su propia Administracion y la de los entes instrumentales que de ella
dependany.
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constitucionalmente garantizada (ex art. 137 CE), las Administraciones locales pueden aprobar una regula-
cion propia en materia de transparencia y derecho de acceso. Ahora bien, siempre y cuando su contenido
no contradiga lo dispuesto en la normativa estatal y/o autonémica.

En esta linea, y con la finalidad de servir de apoyo a las entidades locales, la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias aprobé el 27 de mayo de 2014 una ordenanza tipo de transparencia, acceso
a la informacion y reutilizacion. Este documento ha sido sustituido por la ordenanza tipo de transparencia
publica, aprobada por la Junta de Gobierno de la FEMP el 28 de noviembre de 2023.

2.2. Unas obligaciones sujetas a control y juridicamente exigibles por los ciudadanos

Las obligaciones de publicidad activa (transparencia) y pasiva (derecho de acceso a la informacion)
constituyen auténticos deberes para los poderes publicos. En consecuencia, su debido cumplimiento puede
ser exigido judicialmente y, respecto a la garantia del derecho de acceso, los ciudadanos pueden formular
una reclamacién administrativa ante un 6rgano independiente y especializado. Interesa destacar aqui el
relevante papel que desempefia el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, una autoridad administra-
tiva «independiente»’, con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar publica y privada. El
Consejo de Transparencia actia con autonomia e independencia en el cumplimiento de sus funciones (pre-
vistas en el art. 38 LTBG y en el art. 3 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba
el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno).

La mayoria de comunidades auténomas han creado sus propios consejos®. Estos organismos publicos
autondémicos de naturaleza colegiada tienen competencia para resolver las reclamaciones que se inter-
pongan contra las resoluciones en materia de acceso a la informacién publica (con caracter potestativo y
previo a su impugnacion en via contencioso-administrativa) y el control del cumplimiento de la obligacion en
materia de publicidad activa en el ambito autonémico®. En palabras del legislador estatal en la exposicion
de motivos, su mision es la de «ser un 6rgano de supervision y control para garantizar la correcta aplica-
cion de la ley». Como dato historico de interés, la creacion de 6rganos independientes y especializados en
materia de derecho de acceso fue objeto de incorporacion durante la tramitacion parlamentaria del proyecto
de ley.

En la Comunidad Auténoma de Extremadura es el CTBG el érgano encargado de resolver las recla-
maciones previstas en el art. 24 LTBG y 25.2 LGAEX. El apdo. 2 de la disposicion adicional cuarta LTBG
prevé que las comunidades autbnomas puedan atribuir la competencia para la resolucion de las reclama-
ciones en materia de acceso, lo que ha hecho el legislador extremefio en el art. 43 LGAEX. De momento,
no parece que exista voluntad politica de constituir una autoridad independiente autonémica en materia de
transparencia. Por Resolucion de 10 de febrero de 2021 de la Presidencia del CTBG, se publicé la prérroga
del Convenio con la Comunidad Auténoma de Extremadura, para el traslado del ejercicio de la competencia
para la resolucion de las reclamaciones previstas en el art. 24 LTBG.

7 El entrecomillado se justifica porque la nota de independencia puede verse seriamente debilitada por la forma en que se nom-
bra a los miembros que forman parte de estos organismos.

8 Este es el caso, entre otros, del Consejo de Transparencia y Participacion, creado por la Ley 10/2019 de 10 de abril, de
Transparencia y de Participacion de la Comunidad de Madrid y el Consejo de Transparencia de Aragén, creado por la Ley 8/2015, de
25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participaciéon Ciudadana de Aragon.

® No obstante, la carencia de recursos materiales y personales de algunos consejos de transparencia autonémicos hace que,
en la practica, dificilmente puedan cumplir su funcién con eficacia y eficiencia. Un ejemplo del poco interés que suscita la materia lo
encontramos en la politica de «coste cero» implementada por la comunidad de Aragén. La disposicion adicional cuarta («No incremento
del gasto publico») del Decreto 32/2016, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, dispone que la creacion y funcionamiento del con-
sejo no podra suponer «incremento de dotaciones, retribuciones u otros gastos de personal ni, por otros conceptos, incremento neto de
estructura o de personal al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén». Honestamente, ;cémo se puede pre-
tender controlar, supervisar y satisfacer un derecho publico de esta importancia sin invertir en medios personales y materiales? Tanto el
deber de transparencia como el derecho de acceso solo pueden garantizarse eficazmente si se cuentan con los recursos necesarios.
Consideramos imprescindible, pues, dotar de un presupuesto estable y adecuado al volumen de trabajo de este organismo. Asimismo,
debe satisfacerse una retribucion a los consejeros que sea proporcional a la carga de trabajo asumida (v.g., el art. 15.2 del Decreto
32/2016 del Gobierno de Aragén dispone que el cargo se desempefiara gratuitamente, es decir, ad honorem).

© También ha de reconocerse el mérito a administrativistas de la talla de Mestre Delgado o Fernandez Ramos, quienes ya
defendieron mucho antes la conveniencia de apostar por un érgano independiente de control en materia de acceso a la informacién
publica. Las tesis propuestas por los autores pueden verse en Mestre Delgado (1993, p. 184) y Fernandez Ramos (1997, p. 563). Sobre
el proceso de tramitacion parlamentaria, véase Guichot Reina (2014, pp. 17-34).
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2.3. Reutilizacion de la informacion del sector publico

Otra de las obligaciones que debe cumplir la Administracién es la de adaptar la informacién a la norma-
tiva sobre reutilizaciéon de la informacion. La finalidad perseguida es que la informacion sea alojada en for-
mato reutilizable para beneficio de la ciudadania. A tal fin debera atenderse a lo dispuesto en el articulado
de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico, modificada
por el Real Decreto-ley 24/2021. Este real decreto ley llevo a cabo la transposicién de distintas directivas
europeas, entre las que se encuentra la Directiva (UE) 2019/1024 relativa a los datos abiertos y la reutiliza-
cion de la informacion del sector publico.

La referida directiva se enmarca en la estrategia europea para la creacion de un mercado unico de
datos. Con esta estrategia se pretende que los datos abiertos circulen libremente por el espacio de la UE
en beneficio de todos los sectores de la sociedad. Mencion aparte merece la reutilizacion de los datos pro-
tegidos, y que en el mes de septiembre de 2023 entrd en vigor el Reglamento 2022/868 de Gobernanza de
Datos'. El objetivo del citado reglamento es implementar un marco armonizado en todo el territorio UE que
permita garantizar el intercambio de datos protegidos de forma segura. En lo relativo a los datos protegidos
que obren en poder del sector publico, el acto legislativo europeo tiene por objeto crear las condiciones
necesarias para su reutilizacion dentro de la Union.

A nivel autonémico, la Ley de Gobierno Abierto de Extremadura recoge en la seccion tercera del capi-
tulo Il del titulo | unas previsiones sobre la reutilizacion de la informacién administrativa, cuya correcta
aplicacion debe tener en cuenta la normativa nacional y europea citada. Asi, el art. 27.1 LGAEX recoge un
mandato dirigido a los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de la ley para que procedan a la efectiva
apertura de los datos publicos. La finalidad de este mandato legal es poner a disposicion de los ciudadanos
cualquier informacién publica que pueda ser de utilidad para la comunidad. Respecto a los objetivos funda-
mentales, el apdo. 3 del mismo precepto dispone que con la reutilizacion de los datos se pretende favore-
cer la creaciéon de productos y servicios de informacion, ademas de facilitar su uso para la generacién de
valor afiadido en los servicios y productos ofertados por el sector privado.

2.4. El alcance de la disposicion adicional 1. en los regimenes de acceso especiales regulados
en la normativa sectorial

Las previsiones de la LTBG y LGAEX quedan desplazadas y actuan como supletorias en la medida en
que exista un régimen juridico especifico en la materia, conforme a lo dispuesto en la disposicion adicio-
nal 1.2 LTBG y la disposicion adicional 6.2 LGAEX. Como boton de muestra podemos destacar el régimen
especial de acceso a las historias clinicas de los pacientes™ o el régimen de acceso de los cargos electos
de las entidades locales, quienes cuentan con su propia normativa. Para un correcto discernimiento de la
cuestion tratada es necesario conocer la jurisprudencia mas reciente, pues ha dado respuestas de sumo
interés para la doctrina y para el resto de operadores juridicos.

En relacion con el alcance de la disposiciéon adicional 1.2 en materia de recursos, es de sobra cono-
cido que algunas autoridades de transparencia se han declarado incompetentes para conocer cuestiones
reguladas por normativa sectorial, al entender que su remision al sistema general de recursos les impedia
examinar tales asuntos'. Algunos autores, entre los que destacan Martin Delgado (2021, p. 81), y Guichot
Reina y Barrero Rodriguez (2021, p. 830)™ han defendido que con caracter general cabria sostener la
competencia del CTBG para conocer aquellas reclamaciones en las que resulte de aplicacién un régimen
especial de acceso.

A nuestro juicio, teniendo en cuenta la jurisprudencia mas reciente ello sera posible, si, pero solo en los
supuestos en los que la regulacion especial no prevea un recurso de alzada. Esto es, unicamente cuando
se limite a remitir al sistema de recursos ordinarios previsto en la LPAC. Asi se extrae de la doctrina fijada

" Reglamento 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022, relativo a la gobernanza europea de
datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724.

2 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica.

8 Asi lo apuntaba Guichot Reina (2019, p. 28): «La sorpresa ha sido mayuscula cuando algunos Consejos, entre ellos el estatal,
que ha inspirado a algunos autonémicos, se han entendido incompetentes por considerar que la remision al sistema general de recur-
sos administrativos les impedia conocer de los asuntos, pese a tratarse de una ley posterior y de una garantia nueva».

* El manual cuenta con una segunda edicién actualizada de 2024.
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por la STS 312/2022 (ECLI:ES:TS:2022:1033), cuyo FJ 4 reconoce la coexistencia del recurso potestativo
de reposicion previsto en el régimen de acceso de los miembros de las corporaciones locales con la recla-
macioén ante el CTBG. No asi cuando quepa la interposicidon de un recurso de alzada, cuestidn esta Ultima
que no es objeto del recurso y que parece plantearse con efectos obiter dicta’.

En consecuencia, entendemos que aquellos regimenes especiales que contemplen un recurso admi-
nistrativo de naturaleza preceptiva impediran la aplicacién supletoria de la LTBG vy, por tanto, la posibilidad
de formular reclamacién ante los consejos de transparencia. Esta interpretacion nos parece mas respe-
tuosa con el espiritu de la D. A. 1.2, pues si una ley especial prevé expresamente un mecanismo de impug-
nacioén obligatorio al regular un régimen especifico de acceso, la naturaleza supletoria de la LTBG impide,
ipso iure, formular la reclamacion, pues la norma supletoria queda desplazada.

Si bien la Sala Tercera parece acoger en el ultimo parrafo del FJ 4 la tesis propuesta por buena
parte de la doctrina en cuanto a la sustitucién del recurso de alzada en todos los regimenes especia-
les, una interpretacion historica, sistematica, teleoldgica y literal nos lleva a rechazar tal interpretacion.
Respecto a la interpretacion histérica, como acertadamente senala Guichot (Guichot Reina y Barrero
Rodriguez, 2024, p. 863) —aunque lo emplee con ingenio para razonar a favor de la sustitucion del
recurso de alzada—, en el tramite parlamentario de la LTBG se rechazoé la inclusidon de una enmienda
cuya finalidad era precisamente la de extender el ambito de aplicacién de la reclamacion a los regime-
nes especificos de acceso.

Por lo que se refiere a la interpretacion teleoldgica, porque la voluntad real del legislador fue la de
otorgar naturaleza supletoria a la LTBG, no estableciendo excepcién alguna en la disposicion adicional
1.2. Finalmente, pero no por ello menos importante, el tenor literal (Qque prevalece sobre el resto de cri-
terios interpretativos) del precepto también parece confirmar la tesis aqui defendida, pues la D. A. 1.2 es
taxativa y no admite una interpretacion que se aleje del contenido semantico del enunciado. Asi, el apdo.
2 establece que «Se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas
materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacion». A continuacion,
el apdo. 3 dispone «en este sentido, esta Ley sera de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas
normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la reutilizacion» (la cursiva
es nuestra).

La literalidad del precepto es cristalina: de una parte, solo cabra la reclamacién cuando la LTBG pueda
aplicarse de forma supletoria; de otra, solo se aplicara, en el supuesto del acceso a la informaciéon ambien-
tal y a la destinada a la reutilizacion, cuando la normativa especifica no regule la cuestion. En el caso
que nos ocupa, si el legislador prevé un recurso de alzada, no cabra de ningin modo aplicar la LTBG. Es
decir, el alcance que la Sala Tercera y parte de la doctrina otorga al art. 24 supone una interpretacion que
desvirtua la diferenciacién querida por el legislador entre el régimen genérico de acceso y los regimenes
especiales.

En nuestra humilde opinion, solo sera posible aplicar el art. 24 LTBG cuando: i) la normativa especifica
unicamente prevea el recurso potestativo de reposicion; ii) la normativa especifica se remita genéricamente
al sistema ordinario de recursos, vy iii) la normativa especifica guarde silencio respecto de los mecanismos
de impugnacion.

En el caso de Extremadura, al margen del caracter supletorio de la LGAEX, resulta de interés destacar
su configuracion como norma de minimos, cuestion que no ha sido abordada, al menos, por las leyes auto-
némicas que se han utilizado para realizar la investigacion. Asi, el primer parrafo de la disposicion adicional
sexta establece que las obligaciones de transparencia y acceso a la informacion se entienden sin perjuicio
de la aplicaciéon de otras disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de
publicidad. Es decir, nos encontramos ante una remision directa en el supuesto de que exista una norma-
tiva que contenga obligaciones o derechos de acceso mas favorables para el ciudadano.

®  Guichot Reina (2022, p. 23), pese a mostrar su conformidad con la sentencia, considera que incurre en un error juridico al per-
mitir la coexistencia de la reclamacion con el recurso de reposicion, ya que el art. 23.1 habla de los «recursos administrativos» en plural.
Efectivamente, la remisién del art. 23.1 LTBG a «los recursos» del derogado 107.2 de la Ley 30/1992 (actual art. 112.2 LPAC) deberia
interpretarse en el sentido de que la reclamacion es sustitutiva tanto del potestativo de reposicién como del de alzada. No obstante, en
la medida en que el solicitante puede elegir libremente (pues ambos mecanismos de impugnacion tienen caracter potestativo), no vemos
que la interpretacion vulnere en modo alguno las garantias del ciudadano. Una interpretacién que tenga en cuenta la realidad de las
cosas nos lleva a concluir que, teniendo el ciudadano via directa para formular la reclamacion ante el CTBG o sus homdlogos autonoé-
micos, raro sera el que este formule recurso de reposicion contra el érgano que, o bien ha desestimado su solicitud, o bien ha dado la
callada por respuesta.
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3. TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA (PUBLICIDAD ACTIVA) Y DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA (PUBLICIDAD PASIVA)

3.1. El concepto de transparencia administrativa

Como sefiala el CTBG en su criterio interpretativo 2/2019, sobre el concepto y la naturaleza de la
publicidad activa, aunque, a diferencia de las leyes autonémicas', la LTBG no recoge una definicion de
publicidad activa, es posible inferir un concepto por via interpretativa del preambulo y de algunos de sus
preceptos puestos en conexion con la normativa autonémica. Siguiendo al CTBG, la transparencia se confi-
gura como una obligacién ex lege de publicar proactivamente, en los lugares y con las condiciones estable-
cidas, informacion sobre la actividad de su titular. Por su parte, el legislador extremeno define el principio de
transparencia publica como un deber de las Administraciones cuyo objeto es «facilitar de oficio a la ciuda-
dania informacion constante, veraz y objetiva sobre la actuacién de las entidades que define el articulo 2 de
esta ley, potenciando su accesibilidad en tiempo real y sin tratar para que pueda, ademas, ser compartida
de forma libre y gratuita o reutilizada por la ciudadania respecto de aquellos datos puestos a disposicién en
formatos abiertos» [art. 4. ¢c) LGAEX].

El deber de transparencia se extiende al conjunto de Administraciones publicas, entidades del sector
publico, érganos constitucionales y sus equivalentes a nivel autonémico, asi como las fundaciones del sec-
tor publico, asociaciones o sociedades mercantiles con participacion publica mayoritaria [art. 2.1. a) LTBG
y 2 LGAEX]". Se trata, en consecuencia, de una obligacién de hacer que exige a los sujetos obligados
publicar los datos indicados en la LTBG (arts. 5 a 11) y en la LGAEX (arts. 5 a 14). Con caracter basico se
prevé la publicacion de toda una serie de informacion clasificada en «institucional, organizativa y de plani-
ficaciony; informacién «de relevancia juridica» e informacion «econdmica, presupuestaria y estadistica»
(arts. 6 a 8 LTBG). Esta informacion coincide en lo sustancial con la enumerada en los arts. 5 a 14 LGAEX,
aunque el legislador extremeno ha optado por regular algunas materias en preceptos independientes.

La publicidad activa implica, por tanto, la obligacion de publicar toda la informacién que con mayor fre-
cuencia sea objeto de una solicitud de acceso, de manera que se facilite de oficio aquella informacion que
mayor interés suscita en la ciudadania. La idea esencial es que debe publicarse aquella informacion cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de la actividad publica. La publicacién ha de
hacerse en las correspondientes sedes electrénicas o paginas web. Para la Administracion estatal se dis-
pone la creacién de un Portal de Transparencia en virtud del art. 10 LTBG. En cuanto a la regularidad de la
difusion, el art. 5.1 LTBG obliga a que toda informacién que sea relevante para garantizar la transparencia
de su actividad relativa al control y el funcionamiento de la actuacion publica se publique de forma periédica
y actualizada.

Las comunidades autbnomas también han creado sus propios portales de transparencia para garanti-
zar las obligaciones de publicidad activa. En Extremadura, la disposicion adicional decimocuarta de la Ley
4/2022, de 27 de julio, de Racionalizacion y Simplificacion Administrativa de Extremadura ha modificado la
denominacion del Portal de Transparencia de la Comunidad Autbnoma de Extremadura creado en virtud
de la disposicion adicional segunda LGAEX. Asi, ha pasado de denominarse Portal de Transparencia y
Participacion Ciudadana a Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura.

El Portal de Transparencia contendra informacion publicada de acuerdo con las prescripciones técni-
cas que se establezcan reglamentariamente, debiéndose adecuar a los principios de accesibilidad, inte-
roperabilidad y reutilizacién (art. 11 LTBG). Por otro lado, conforme al art. 5 de la ley estatal seran de
aplicacion los limites al derecho de acceso a la informacion publica (art. 14 LTBG) y los relativos a la pro-
teccion de datos de caracter personal (art. 15 LTBG).

En el ambito local, la mayoria de leyes autonémicas prevén la colaboracién de las Administraciones
autondmicas y provinciales, sin perjuicio de los mecanismos de colaboracion intermunicipales. A tal efecto,
el art. 22.1 LGAMEX dispone expresamente que los municipios cuenten con la asistencia técnica de las
diputaciones provinciales en materia de transparencia y acceso a la informacion publica.

6 El art. 4. c) de la LGAEX define el principio de transparencia publica como un deber de las Administraciones cuyo objeto es
«facilitar de oficio a la ciudadania informacion constante, veraz y objetiva sobre la actuacion de las entidades que define el art. 2 de
esta Ley, potenciando su accesibilidad en tiempo real y sin tratar para que pueda, ademas, ser compartida de forma libre y gratuita o
reutilizada por la ciudadania respecto de aquellos datos puestos a disposicién en formatos abiertos». Una definicion similar ha sido
acogida por gran parte de las leyes autonémicas de transparencia.

7 Sobre el ambito subjetivo de aplicacion de las leyes de transparencia, véase Barrero Rodriguez (2018, pp. 222-226).
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3.2. Una aproximacion a la regulacion de la transparencia algoritmica en el sector publico

El uso de sistemas de inteligencia artificial por la Administracion plantea nuevos retos en materia de
transparencia que no han sido abordados aun en profundidad por el legislador estatal. Asi, en la actualidad
solo contamos con el art. 41 de la Ley 40/2015; el 23 de la Ley 15/2022 y el art. 11.1. i) del Real Decreto
203/2021'%. En la esfera del softlaw, el Gobierno de Espafia aprob¢ la Carta de Derechos Digitales en
2021. Pese a no tener naturaleza normativa, la clausula XVIII contiene una serie de principios que pueden
servir para orientar la actuacién de la Administracion. Sin duda, lo deseable seria que estos principios se
incluyeran en la legislacion basica estatal de procedimiento y fueran vinculantes.

En el ambito de la Unién Europea, ha sido adoptado recientemente el Reglamento de Inteligencia
Artificial, que introduce obligaciones especificas en materia de transparencia que la Administracion debera
respetar cuando utilice sistemas de |IA. Esta norma, a diferencia de la Carta de Derechos Digitales, si con-
tiene una regulacién exigente y especifica que obligara a las Administraciones publicas a cumplir determi-
nados requisitos esenciales cuando el sistema sea calificado como de alto riesgo ™.

Entrando ya en el marco conceptual, la transparencia algoritmica es un concepto de nuevo cufio que
pretende dar respuesta a los riesgos derivados de la opacidad de determinados modelos (principalmente
los que operan con técnicas de aprendizaje automatico no supervisado) (Tahiri Moreno, 2024, p. 152).
Como sostiene Cotino Hueso (2023, p. 20), se trata de «un elemento instrumental que favorece la necesi-
tada confiabilidad en la IA». En efecto, la ausencia de transparencia impide que podamos saber con cer-
teza por qué una maquina que emplea IA en su funcionamiento llega a una determinada conclusion. Esto
es peligroso, pues el estado actual de la técnica nos demuestra que no son pocas las ocasiones en que los
algoritmos empleados operan con técnicas manifiestamente discriminatorias (por ejemplo, los algoritmos
de cluster) o contienen sesgos cuyo origen radica en los datos empleados para entrenar el sistema (Tahiri
Moreno, 2023, pp. 188-214). También el modelo puede generar sesgos por defectos en el ajuste de sus
parametros (lo que se conoce técnicamente como sobreajuste o subajuste). De ahi que su utilizacion en
determinados ambitos como el sector publico deba prohibirse o0 someterse a determinadas condiciones.

De lo expuesto es facil llegar a la siguiente conclusién: para que la Administracion pueda usar un sis-
tema de IA que respete los derechos del ciudadano este debe ser, no solo transparente, sino también
explicable. Es decir, es necesario que podamos ver sus entrafas, si, pero mucho mas importante es
comprender como y por qué ha llegado a un resultado concreto. Imaginen que lo que tiene que decidir el
sistema de A es la concesién de una ayuda publica, el acceso a la universidad o la iniciaciéon de un pro-
cedimiento sancionador. En todos los supuestos en que se tome una decisién desfavorable para el intere-
sado, la Administracion tiene que poder explicar en lenguaje natural los razonamientos facticos vy juridicos
que determinan el sentido de la resolucién. Por eso es tan importante el requisito de la explicabilidad.

Con la finalidad de minimizar los riesgos expuestos y garantizar el control de la actuacion adminis-
trativa, algunas comunidades auténomas han tomado la iniciativa incluyendo medidas de transparencia
algoritmica. Verbigracia, el legislador valenciano incluyé en el art. 16.1. 1) de la Ley 1/2022, de 13 de abril,
de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana la obligacion de publicar tanto la relacién de
sistemas algoritmicos o de inteligencia artificial que tengan un impacto en los procedimientos administrati-
vos como el disefio y funcionamiento de los mismos2°.

Especial mencién merece el caso de Extremadura, comunidad que ha sido la primera en regular de
forma especifica la utilizacion de la inteligencia artificial en la Administracion. El Decreto Ley 2/2023, de 8
de marzo, de Medidas Urgentes de Impulso a la Inteligencia Artificial en Extremadura contiene en los arts.
11 y 12 del capitulo IV, denominado «Garantias para la utilizacién de la inteligencia artificial en los proce-
dimientos administrativos», tres obligaciones dirigidas a garantizar la transparencia algoritmica. Asi, el art.
11.2 impone a la Administracion el deber de hacer publico el mecanismo de toma de decisiones, las prio-
ridades asignadas en el procedimiento de evaluacion y, finalmente, los datos que influyan en el resultado.

Por su parte, el apartado primero del art. 12 prevé que se haga referencia expresa al impacto del uso
de sistemas de |A en las normas que regulen los procedimientos que empleen esta tecnologia. A diferencia
del art. 16.1. 1) de la Ley 1/2022 valenciana, el decreto ley extremefio va mas alla, ya que obliga a incluir y

8 Un analisis especifico sobre la cuestion puede encontrarse en Boix Palop y Soriano Arnanz (2023, pp. 247-283).

9 Para profundizar en la regulacién de los sistemas de inteligencia artificial desde la perspectiva normalizadora y de los contro-
les técnicos se recomienda la lectura de Alvarez Garcia y Tahiri Moreno (2023).

20 Se recomienda la lectura de Cotino Hueso et al. (2023).
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publicar ex ante la evaluacion del impacto del sistema en la prestacion del servicio. Respecto al apartado
segundo, el érgano responsable del procedimiento tendra que hacer constar en el Inventario de Informacién
Administrativa todas las validaciones llevadas a cabo en relacién con el proceso para la elaboracion de los
actos, los riesgos que puede implicar dicho proceso y, a modo de cajon de sastre, «cualesquiera otros
aspectos que garanticen los derechos de los interesados».

En conclusién, la transparencia algoritmica en la Administracion es una exigencia del Estado demo-
cratico de derecho. Ningun manto de oscuridad puede cubrir la actuacion de los poderes publicos so pre-
texto de la innovacion, la eficacia o la eficiencia en la satisfaccion de los intereses generales. La falta de
controles facilita la configuracion de espacios de arbitrariedad proscritos por el art. 9.3 CE. De ahi que sea
necesario superar la situacion a través de la adecuacion normativa de todos los procedimientos en los que
se use |A, con independencia de la actuacién administrativa en que se emplee. Los ciudadanos tenemos
el derecho a conocer qué herramientas utiliza la Administracion como apoyo o fundamento para la toma de
decisiones; como operan dichas herramientas y, finalmente, cuales han sido los datos tenidos en cuenta
para tomar cualquier tipo de decision.

3.3. El derecho de acceso a la informacién publica

El derecho de acceso a la informacion publica —reflejo del principio de transparencia administrativa y
cuyo desarrollo constituye un mandato constitucional impuesto al legislador en el art. 105. b) CE (Mestre
Delgado, 2018, p. 494)- opera solo a instancia de parte, no de oficio. Ello se traduce en que es el ciu-
dadano quien debe formular una solicitud si pretende acceder a la informacién publica que se encuentre
en poder de la Administracion. Respecto a su objeto, el derecho de acceso otorga a cualquier persona —
arts.13. d) LPAC y 12 LTBG- la posibilidad de acceder a aquella informacion publica que, con independen-
cia de su soporte, obre en poder de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de la ley (art. 2 LTBG
y 2 LGAEX). El ambito de aplicacion de la norma estatal y autondmica previsto en los arts. 2.1 LTBG y 2
LGAEX tiene un radio de alcance amplio, quedando obligadas todas las entidades integradas en el sector
publico.

Por otra parte, debe diferenciarse el derecho de acceso a la informaciéon en calidad de interesado del
genérico derecho de acceso a la informacion publica (apdo. 1 de la disposicion adicional 1.2 LTBG). Si la
informacion solicitada forma parte de un procedimiento administrativo en curso y el solicitante goza de la
condicién de interesado, se ha de estar a lo previsto en el art. 53.1. a) de la ley 39/2015, reguladora del
procedimiento administrativo comun. Tampoco sera de aplicacion la LTBG o la LGAEX si existe un régimen
juridico que regule un procedimiento de acceso especifico, en virtud de lo dispuesto en la disposicion adi-
cional primera LTBG y la disposicion adicional sexta LGAEX. Como se expondra en el siguiente epigrafe, el
derecho de acceso no requiere ostentar legitimacion de ningun tipo para su reconocimiento. En otras pala-
bras, no se necesita ser titular de un derecho o interés legitimo para acceder a la informacion.

Desde el prisma del derecho de la Union Europea, el acceso a la informacion publica que se encuentre
en poder de las instituciones tiene rango de derecho fundamental, conforme a lo establecido en el art. 42 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. A nivel estatal, un sector de la doctrina defiende
la naturaleza iusfundamental del derecho de acceso, alegando que en realidad este derecho forma parte
del contenido del derecho fundamental a la participacion politica del art. 23.1 CE o del art. 20 CE?'. Por lo
que se refiere al art. 20 CE, el Tribunal Supremo recientemente ha resuelto en casacién que ni la libertad
de expresion ni la de informacion prestan cobertura al derecho de acceso, puesto que el cauce para su
ejercicio tiene su plasmacion concreta en el art. 105. b) CE (STS 140/2023, FJ 4, ECLI:ES:TS:2023:319)22.

Pese a las buenas intenciones de dicha interpretacion, lo cierto es que la jurisprudencia de la Sala
Tercera que declara su naturaleza de derecho constitucional «ordinario» es pacifica?®. Algo légico teniendo

21 Entre ellos, Rey Martinez (2014) y Cotino Hueso (2019). Los autores sostienen que es posible subsumir el derecho en el art.
20 CE (derecho de acceso a la informacién a través de la libertad de informacién) y, asimismo, conectarlo con otros derechos como la
participacion en asuntos publicos (art. 23 CE).

22 Razona la Sala Tercera en el FJ 4 de la sentencia «que el articulo 20.1. d) de la CE, sobre la libertad de informacion o el
derecho a la informacién, es un derecho fundamental que no presta cobertura a la solicitud formulada por la parte recurrente sobre las
autorizaciones concedidas para la exportacion de porta-morteros a Arabia Saudi, pues esa solicitud encuentra su cauce constitucional
y legal adecuado en la interpretacion y aplicacion del articulo 105 b) de la CE, y de la mentada Ley 19/2013 [...]».

2 Asi lo recuerda el FJ 3 de la STS 502/2023, de 21 de abril (ECLI:ES:TS:2023:1648). En palabras de la Sala, el derecho de
acceso a la informacion «se trata, por tanto, de un derecho que no es un derecho fundamental, como se infiere de su configuracién y
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en cuenta los términos en que el constituyente redacté la Constitucion. Una interpretacion sistematica y
finalista de nuestra Norma Fundamental permite deducir sin dificultad la naturaleza del derecho constitu-
cional de acceso. Cuestion distinta es que en determinados ambitos, ya sea por la condicién del sujeto que
ejerce el derecho o por la finalidad a la que sirve la informacién solicitada, pueda entrar en conflicto con
otros derechos o someterse a determinados limites impuestos por la propia Constitucién o el legislador.

Ahora bien, en ningun caso ello nos puede llevar a concluir que exista una pluralidad de derechos de
acceso en funcién de la finalidad a la que sirva la informacion solicitada. Tampoco a afirmar que, en caso
de conflicto, el juicio ponderativo deba inclinarse siempre y en todo caso a favor de la prevalencia del dere-
cho fundamental al que supuestamente sirve la informacion. Como ya consagrara el Tribunal Constitucional
en sus primeras sentencias, no existen derechos absolutos, ni aun cuando ostenten la categoria de dere-
chos fundamentales (asi lo ha confirmado recientemente el TC en relacién con el derecho a la vida en la
STC 19/2023, de 22 de marzo de 2023).

En consecuencia con lo expuesto, negamos la existencia de «derechos de acceso cualificados». La
Constitucion reconoce un derecho de acceso Unico para toda la ciudadania (con la excepcién del derecho
de acceso de los cargos electos a la informacidén que sea esencial para el ejercicio de sus funciones, que
encuentra su fundamento en el art. 23 CE). Sin distinciones. Si realmente el constituyente hubiera querido
dotar de naturaleza iusfundamental al derecho de acceso a la informacién publica, asi lo habria hecho.

4. EL CAUCE PROCEDIMENTAL ESTATAL Y AUTONOMICO PARA EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

4.1. Solicitud

Como ya adelantdbamos en el epigrafe anterior, el ejercicio del derecho de acceso solo puede disfru-
tarse previa solicitud del ciudadano. Dicha solicitud podra presentarse por cualquier medio que permita tener
constancia de: a) la identidad del solicitante; b) la informacién que se solicita, y ¢) una direccion de contacto,
preferentemente electronica, a efectos de comunicaciones. El solicitante no esta obligado a motivar su soli-
citud, aunque nada impide que pueda exponer los motivos por los que solicita la informacioén a fin de que
puedan ser tenidos en cuenta. Esto ultimo seria lo recomendable a efectos de facilitar al drgano competente
la realizacion del juicio ponderativo?*. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la ausencia de motivacion no
es motivo suficiente para rechazar la solicitud de acceso (art. 17.3 LTBG y 19.4 LGAEX). Respecto al idioma
utilizado, los solicitantes podran dirigirse a las Administraciones publicas en cualquiera de las lenguas coofi-
ciales del Estado en el territorio en que radique la Administracion destinataria, ex art. 17.4 LTBG.

4.2. Examen de los limites y causas de inadmision

Las solicitudes de acceso solamente pueden ser rechazadas por rebasar los limites dispuestos en los
arts. 14-15 LTBG y 16-17 LGAEX o por incurrir en alguna de las causas de inadmisién expresamente pre-
vistas® (arts. 18 LTBG y 21 LGAEX). En consecuencia, para resolver si la informacion puede ser facilitada
el 6rgano competente debera examinar si concurre alguna de las causas o limites expresamente previstos.

En este andlisis es esencial tener muy presente la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En palabras
de la Sala Tercera, la «formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de
acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a
ese derecho que se contemplan en su art. 14.1, como las causas de inadmisién de solicitudes de informa-
cion enumeradas en el art. 18.1» —STS 1547/2017, de 16 de octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TS:2017:3530)—. La
regla general debe ser, pues, la estimacion del derecho de acceso. En realidad, la Sala Tercera se limita a
realizar una interpretacion literal de la normativa estatal, ya que en ella se establece de forma taxativa la
interpretacion restrictiva de los limites.

ubicacion sistematica en la Constitucion, en el Titulo IV CE “del Gobierno y la Administracion”, y al margen, en definitiva, de la prevision
del articulo 53.2 de la CE. Es un derecho subjetivo ejercitable ante los poderes publicos. Si bien puede entrar en conexién con otros
derechos, o en colision con ellos [...]».

24 Consideracion compartida también por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en el punto 3 del criterio 2/2016:
«Informacion relativa a las agendas de los responsables publicos».

% Sobre este extremo resulta de interés el estudio de Barrero Rodriguez (2017).

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 103



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 92-117 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11350

Déficits y excesos normativos en materia de transparencia, buena administracién y buen gobierno: un andlisis de la cuestion a partir...

Tahiri Moreno, Jesus A. / Cofrades Aquilué, Lucia

4.21. Limites generales al derecho de acceso a la informacién publica

Los arts. 14.1 LTBG y 16.1 LGAEX prevén una serie de supuestos en los que el derecho de acceso
puede ser restringido en la medida en que el acceso a la informacién pueda producir un perjuicio para los
intereses protegidos por las materias enumeradas en dichos preceptos. Aqui interesa destacar que la letra
e), apdo. 1 del art. 16 LGAEX contiene una remision total a los limites regulados por otras normas con
rango de ley y por la normativa basica estatal.

Una aplicacion de los limites sera conforme a derecho solo en la medida que esté justificada y sea
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion. Ademas, debe atenderse a las circunstancias del caso
concreto?®, especialmente a la existencia de intereses superiores que justifiquen el acceso (art. 14.2 LTBG
y 16.2 LGAEX). De acuerdo con la exposicion de motivos de la LTBG, el érgano encargado de autorizar o
denegar el acceso debera realizar un test de dano, entendido como la valoracién del perjuicio que pudiera
causarse al bien protegido, asi como un test de interés publico en la divulgacion. Junto a estos requisitos,
conviene destacar que el legislador extremefio va un paso mas alla. Asi, el art. 16.2 LGAEX reconoce
expresamente la necesidad de valorar la posible afectacion del derecho fundamental a la libertad de infor-
macion de los medios de comunicacion del art. 20.1.d) CE.

Finalmente, los arts. 16 LTBG y 18 LGAEX disponen que en los supuestos en que la aplicaciéon de
alguno de los limites previstos en los arts. 14 LTBG y 16 LGAEX no afecte a la totalidad de la informacién,
se concedera el acceso parcial previa omision de la informacién afectada. La concesion del acceso parcial
debera dejar constancia de la reserva e indicar al solicitante que parte de la informacién ha sido omitida.

4.2.2. El régimen de proteccion de datos personales como limite especial al derecho de acceso

En el supuesto de que existan datos personales en la informacion solicitada, esta debe adecuarse
a la normativa que regula el derecho a la proteccién de datos?’. La proteccion de datos de caracter per-
sonal hace referencia al deber de cualquier sujeto de almacenar con las debidas cautelas y no revelar ni
difundir este tipo de informacidn, sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas en la ley. Como
regla general, la Administracion publica debera omitir aquellos datos que hagan identificable a su titular, no
pudiendo alegar la Administracion como causa de inadmision el que alguien haya de realizar especifica-
mente la labor de omisién de datos?. También debera tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 15.1 LTBG
y 17 LGAEX respecto a las categorias de datos personales de especial protecciéon. En el supuesto de que
la informacion solicitada pueda revelar datos personales sobre la ideologia, afiliacion sindical, religién o
creencias solo podra autorizarse el acceso en caso de exista consentimiento expreso y por escrito del afec-
tado o porque la persona afectada haya hecho publicos dichos datos con anterioridad.

Si la informacién contuviera datos que hicieran referencia al origen racial, a la salud o a la vida sexual,
datos genéticos o biométricos o datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas,
solo podra concederse el acceso si existe consentimiento expreso del afectado o una norma con rango de
ley lo permite.

A pesar de la existencia de estos limites, la propia LTBG permite en su art. 15.4 autorizar el acceso a
la informacién previa disociacion o anonimizacion de los datos de caracter personal. En términos parecidos
se pronuncia el art. 18.2 LGAEX. Empero, no cabe utilizar el argumento de la protecciéon de datos como
escudo para obstaculizar el derecho de acceso a la informacion publica, sino que es preciso llevar a cabo
un juicio ponderativo que tenga en cuenta todos los intereses en conflicto®. Por ejemplo, si los datos per-
sonales que se solicitan corresponden a personas de reconocido prestigio cuyos perfiles profesionales y
académicos han sido hechos publicos por los propios afectados, no operara este limite®.

2 Es decir, no cabe, por ejemplo, apelar de forma genérica a la «seguridad nacional» para desestimar una solicitud de acceso,
aun cuando la informacion proceda del Departamento de Seguridad Nacional. De este modo lo entendié el CTBG en la Resolucién
823/2020.

27 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 y Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

28 Criterio interpretativo 7/2015 del CTBG, sobre causas de inadmision de solicitudes de informacion que requieran para su
divulgacioén una reelaboracion.

2 Apesar de su diferente naturaleza constitucional, sostiene Mir Puigpelat (2017) que «el derecho de acceso y el derecho (fun-
damental) a la proteccién de datos personales se sitdan en un mismo nivel en el juicio ponderativo».

% Asi lo ha interpretado el CTBG en su Resolucion 666/2020.
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4.2.3. Causas de inadmision

Las causas de inadmisidn se encuentran enumeradas en los arts. 18 LTBG y 21 LGAEX. La inadmisibi-
lidad de una solicitud solo puede declararse previa resolucion motivada. A diferencia de los limites al dere-
cho de acceso, las causas de inadmision no tienen por objeto evitar un perjuicio publico o privado, sino mas
bien excluir el acceso a determinada informacion publica en supuestos de abuso de derecho, solicitudes
de informacién que tengan naturaleza auxiliar o informacién incompleta. Son limites que tienen un caracter
formal, y dada su naturaleza, quedan directamente excluidos del derecho de acceso. De ahi que ni el legis-
lador estatal ni el autondmico exijan al 6rgano competente realizar un ejercicio de ponderacién de intereses
o analizar los posibles perjuicios que pudieran irrogarse. No hay ponderacion porque no existe un conflicto
entre derechos. No obstante, la denegacién del derecho de acceso debera interpretarse, al igual que los
limites, de forma restrictiva.

4.3. Tramitacion

La tramitacion de la solicitud se realizara conforme a lo dispuesto en los arts. 19 LTBG y 20, 22 y 23
LGAEX?". El art. 20 LGAEX prevé un tramite de subsanacion cuando la peticion sea genérica o imprecisa,
requiriéndose al solicitante para que la concrete en un plazo de diez dias, con indicacion de que, si no lo
hace, se le tendra por desistido.

También se regula un tramite de audiencia en el art. 22 LGAEX en el supuesto de que la informacion
solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros. En su caso, a los interesados se les conce-
dera un plazo de quince dias a fin de que aleguen cuanto estimen oportuno. Dicho tramite no es preceptivo
para la Administracion, salvo que el érgano competente considere que las alegaciones pueden ser determi-
nantes del sentido de la resolucién. En el supuesto de que asi lo considere ha de informarse al solicitante
de tal circunstancia, asi como de la suspension de los plazos para resolver hasta que se hayan recibido las
alegaciones haya transcurrido el plazo de quince dias.

Por ultimo, si la informacién requerida se encuentra en otra unidad administrativa, entidad u 6rgano al
que se dirige la solicitud, se remitira al érgano que la posea para que la resuelva, dando cuenta al solicitante
de la remisién. Ahora bien, si la informacién obrara en poder de una Administracion que no se encuentra
en el ambito subjetivo de aplicacion de la LGAEX, el érgano competente debera informar al administrado
sobre la Administracion a la que ha de dirigirse para solicitar la informacion.

4.4. Resolucion del procedimiento

La resolucion por la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al solicitante y a los terce-
ros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de un mes (art. 20 LTBG) o treinta dias habi-
les (art. 24 LGAEX) desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para resolver. Este plazo
podra ampliarse por otro mes (en la regulacién estatal) o treinta dias (en el procedimiento extremeno) en el
caso de que el volumen o la complejidad de la informacion que se solicita asi lo hagan necesario y previa
notificacién al solicitante. Aqui, como habra podido comprobar el lector, nos encontramos ante una contra-
dicciéon entre la normativa estatal y la autondmica. Asi pues, mientras que los plazos fijados por meses se
computan de fecha a fecha (art. 30.4 LPAC), el computo de dias habiles excluye sabados, domingos y festi-
vos. En suma, el legislador extremefo amplia el plazo de resolucion en comparacion con el estatal.

Corolario de lo anterior es que la normativa autondmica regula un régimen de plazos mas gravoso para
el ciudadano que el previsto en la legislacion basica. Para entender la importancia del plazo en el proce-
dimiento de acceso ha de acudirse a la exposicion de motivos de la LTBG. Asi, sefala el legislador estatal
que «con objeto de facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica la Ley establece un
procedimiento agil, con un breve plazo de respuesta [...]». A nuestro juicio, el art. 24 LGAEX podria incu-
rrir en una tacha de inconstitucionalidad por vulnerar indirectamente el art. 149.1.18.2 CE. El art. 20 LTBG
regula el plazo de resolucion. Un plazo que, a nuestro juicio, tiene caracter basico. Y ello porque aceptar lo
contrario quebraria la uniformidad buscada por el legislador estatal al articular un procedimiento caracteri-
zado precisamente por su agilidad en los tiempos de respuesta.

3 La legislaciéon extremefia se limita a configurar tramitacion del procedimiento de forma idéntica a la norma estatal.
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En cuanto al deber de motivacion, seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que
concedan el acceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que permitan el acceso
cuando haya habido oposicién de un tercero (20.2 LTBG y 24.3 LGAEX). En este ultimo supuesto se indi-
cara expresamente al interesado que el acceso solo tendra lugar cuando haya transcurrido el plazo del art.
22.2 LTBG. Cuando la mera indicacién de la existencia o no de la informacion supusiera la vulneracion de
alguno de los limites al acceso se indicara esta circunstancia al desestimarse la solicitud.

Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa se
entendera que la solicitud ha sido desestimada. En relacién con la naturaleza del silencio, interesa destacar
la STC 104/2018, cuyo FJ 5 reconocié el caracter basico del sentido del silencio administrativo regulado
en la legislacion de transparencia estatal y declaré inconstitucional el art. 31.2 de la Ley 8/2015, de 25 de
marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participacion Ciudadana de Aragon®.

Algunas comunidades, como la valenciana, han adaptado su silencio a esta doctrina. De forma distinta
han actuado Catalufia y la Comunidad Foral de Navarra®, que aun prevén en sus leyes el silencio positivo34,
lo que constituye una vulneracion palmaria de la normativa basica estatal (arts. 35.1 de la Ley 19/2014, de
29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno de Cataluia y 41.2 de
la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno)®.

4.5. Sistema de impugnacion: la via especial de la reclamacion potestativa ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en materia de derecho de acceso frente al sistema ordinario
de recursos

En materia de impugnaciones la LGAEX regula una doble via que es importante tener presente para
evitar errores juridicos formales. Asi, debe distinguirse entre las resoluciones expresas o presuntas que
tengan relacion directa con el ejercicio del derecho de acceso (seccion segunda LGAEX) de aquellas otras
que afecten a derechos en materia de informacion (publicidad activa), participacion y colaboracion publicas.

Las resoluciones dictadas en materia de acceso a la informacién publica son recurribles directamente
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de interposicién de la recla-
macion potestativa prevista en el art. 24 ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o equivalente
autondmico?¢. En relacion con el régimen juridico de la reclamacion, el art. 43 LGAEX dispone que sera de
aplicacién la normativa basica estatal.

Si lo que se pretende impugnar es un acto, inactividad o via de hecho no comprendido en el derecho
de acceso a la informacion, deberan interponerse los recursos administrativos ordinarios que procedan,
de acuerdo con la normativa basica del Estado y la Ley 1/2002, del Gobierno y de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura; o, en su caso, el recurso contencioso contra las actuaciones mate-
riales en via de hecho previsto en la Ley 29/1998. Asi lo declara el art. 44 LGAEX y debe tenerse muy pre-
sente de cara a determinar el érgano competente y los plazos de interposicién del recurso.

Por otra parte, debe también tenerse en cuenta que en el caso de que exista una normativa especifica
que regule el derecho de acceso sera de aplicacion el sistema de recursos que se disponga en aquella.
Esta ha sido la doctrina seguida por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en aplicacion de la
clausula de supletoriedad prevista en la disposicion adicional 1.2 LTBG. Ahora bien, como ya sefialabamos

% El Tribunal Constitucional entiende que el legislador estatal configuro el sentido negativo del silencio para proteger otros dere-
chos con los que eventualmente pudiera entrar en colision el derecho de acceso, y ello lo hizo al amparo de su competencia exclusiva
para regular las bases del procedimiento administrativo comun (art. 149.1.18.2 CE).

% Las unicas comunidades que regularon el sentido del silencio como positivo fueron Aragén, Comunidad Valenciana, Catalufia
y Navarra.

% Aunque con matices, pues ambas leyes prevén excepciones en caso de que una norma con rango de ley establezca lo con-
trario para determinado tipo de informacién. Aqui podria razonarse que la LTBG es una de esas excepciones. Sin embargo, no tendria
sentido regular el silencio positivo a nivel autonémico si su efectividad es nula, por lo que entendemos que la intencién real del legis-
lador autonémico era desmarcarse del silencio negativo establecido por el legislador basico estatal. A esta conclusion no nos lleva no
solo el sentido comun, sino también las exposiciones de motivos de las leyes catalana y navarra.

% Teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional expuesta, el operador juridico debe aplicar directamente la normativa
basica estatal que regula el sentido negativo del silencio. A nuestro juicio, el legislador autonémico no tiene competencia para determi-
nar el sentido del silencio en materia de acceso a la informacién publica. En consecuencia, todo lo mas que puede hacer es reproducir
literalmente lo dispuesto por el legislador estatal.

% Recuérdese que el art. 122. 2 LPAC prevé que las leyes podran sustituir el recurso de alzada en supuestos o ambitos secto-
riales determinados.
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supra, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de formular reclamacién ante el CTBG cuando el régi-
men especial prevea unicamente la interposicion de recurso potestativo de reposicion (STS 312/2022, FJ 4,
ECLI:ES:TS:2022:1033)%.

5. LAREGULACION ESPECIAL DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES LOCALES

5.1. Fundamento y naturaleza del régimen especial de acceso de los miembros de las
corporaciones locales

El derecho a obtener la informacion necesaria para poder ejercer la funcion representativa constitu-
cionalmente atribuida a los miembros de las corporaciones locales tiene una relevancia capital en nuestro
Estado democratico y de Derecho. Por esta razon, la legislacion basica de régimen local ya contemplaba
un régimen especifico de acceso a la informacién aplicable a los miembros de las corporaciones locales®.

El régimen juridico del derecho de acceso a la informacién publica por parte de los cargos locales
electos se recoge en el art. 77 de la LBRL y en los arts. 14 a 16 del ROF®*. Junto a la normativa estatal,
debe tenerse en cuenta la regulaciéon autonémica de régimen local que, en su caso, resulte de aplicacion.
Respecto a la cuestion de si la LBRL (art. 77) y el ROF (arts. 14 a 16) establecen un procedimiento de
acceso a la informacion publica especial que excluya la aplicacion de la LTBG, el TS ha confirmado que
la regulacion especifica prevista en la normativa de régimen local se aplica con caracter preferente a la
regulaciéon contenida en la LTBG, que no resulta excluida, sino que sera de aplicacion supletoria —STS
312/2022, 10 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1033)-.

En cuanto a la ratio de este régimen especifico, debe quedar claro que no se trata de un privilegio ad
personam que los politicos puedan utilizar para satisfacer sus intereses personales o los del partido politico
en el que militen (lo que haria incurrir a la solicitud en una causa de inadmisién por uso abusivo, siempre,
claro esta, que pueda ser acreditado por el alcalde o presidente tal abuso). La especialidad en el acceso a
la informacion publica deriva de la necesidad de garantizar el correcto ejercicio de las funciones del cargo
representativo que ostentan. Se trata, pues, de un derecho de naturaleza instrumental dirigido a garantizar
la participacion politica de los ciudadanos en los asuntos publicos. Por este motivo, el derecho de acceso
de los miembros de las corporaciones locales no se encuentra en el mismo plano constitucional que el
derecho genérico de acceso a la informacion de los ciudadanos.

El primero tiene rango de derecho fundamental, ex art. 23 CE, mientras que el segundo es un derecho
constitucional ordinario (que carece de la proteccion reforzada prevista para los derechos fundamentales)
reconocido en el art. 105. b) CE. Desde la perspectiva procesal, su naturaleza iusfundamental permite al
solicitante que vea desestimada su solicitud acudir al procedimiento especial de la Ley 29/1998, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y formular recurso de amparo.

Como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia, el derecho de acceso a la informacién de los
miembros de las corporaciones locales supone una manifestacion del derecho fundamental a la partici-
pacion efectiva de los ciudadanos en los asuntos publicos por medio de representantes, reconocido en el
art. 23 CE. Ahora bien, no cualquier solicitud de acceso tiene relevancia constitucional, siendo objeto de
dicha proteccion especial sélo aquella informacién que afecte al nucleo esencial de las funciones del cargo.
Este nucleo esencial se concreta, en palabras de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, «por el derecho a

37 Cabe destacar que ya se habian declarado competentes con anterioridad todos los consejos autondémicos de transparencia,
salvo el de Andalucia, que seguia el criterio del CTBG estatal.

% Sobre esta cuestion véase Gifreu Font (2016). En el estudio la autora defiende la aplicacion de los avances incorporados en la
legislacion estatal y autondmica de transparencia a los miembros electos de las corporaciones locales, puesto que seria un contrasen-
tido que los miembros electos de las corporaciones locales no pudieran beneficiarse de las garantias del régimen general.

% Es importante destacar que, desde la perspectiva del sistema de fuentes, el ROF queda, en teoria, desplazado por la nor-
mativa autonémica de desarrollo, debiendo tenerse en cuenta también lo dispuesto en los reglamentos organicos municipales (en
ocasiones estos Ultimos prevén condiciones de acceso mas favorables). Asi, han regulado el procedimiento de acceso, entre otras, la
Comunidad Auténoma de Aragén, en el art. 107 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administraciéon Local; Catalufa, en el art. 164 del
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local, o Galicia, en el
art. 226 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracién Local. También los reglamentos organicos municipales de las ciudades de
Zaragoza y Barcelona regulan el derecho de acceso en sus arts. 15 a 17 y 12, respectivamente. Un estudio interesante que da buena
muestra de la complejidad de la materia puede encontrarse en Escanilla Pallas (2006).
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obtener cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacién y
resulten precisos para el desarrollo de su funcién». En cuanto a la clase de informacion que debe facilitarse
a los miembros de las corporaciones locales, concluye la Sala que esta no puede quedar condicionada a
aquella que vaya a ser tratada en el pleno municipal u érgano colegiado que corresponda (STS 167/2022,
de 10 de febrero, FJ 4, ECLI:ES:TS:2022:486).

5.2. El procedimiento administrativo especial de los cargos electos locales en materia de acceso
a la informacioén publica

Aclarada la naturaleza y el fundamento del régimen especifico de acceso, abordaremos a continuacion
el procedimiento administrativo a seguir. Segun lo establecido en el art. 77.1 LBRL, los miembros de las
corporaciones locales tienen derecho a obtener del alcalde, del presidente o de la Comisién de Gobierno
cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten
precisos para el desarrollo de sus funciones. Dicha solicitud habra de ser resuelta motivadamente en los
cinco dias naturales siguientes a aquel en que se hubiese presentado (art. 77.2 LBRL). En caso de que no
se dicte resolucién o acuerdo denegatorio en este plazo, la peticion se entendera concedida por silencio
administrativo (art. 14.2 ROF).

Como podra observar el lector a simple vista, el silencio positivo contrasta con la desestimacion pre-
sunta del derecho de acceso genérico de la LGAEX y la LTBG. La denegacién del acceso a la documen-
tacion informativa habra de hacerse mediante resolucion o acuerdo motivado (art. 14.3 ROF). Asimismo,
es importante tener presente que el art. 15 ROF prevé una serie de supuestos tasados en los que se
concedera el acceso directo (sin requerir la autorizacion del alcalde o presidente o de la Comisién de
Gobierno) ante los servicios administrativos. En muchas ocasiones, es probable que al personal al ser-
vicio de la administracién le surjan dudas sobre si deben facilitar o no la informacion. No obstante, el
precepto es cristalino: si nos encontramos ante uno de los supuestos del art. 15 la informacién debe ser
facilitada.

En relaciéon con la forma de acceso a la informacion, el art. 16 ROF establece las pautas para la con-
sulta y el examen especifico de expedientes, libros y documentacion. Segun lo dispuesto, la consulta gene-
ral de cualquier expediente o antecedente documental podra realizarse, bien en el archivo general o en
la dependencia donde se encuentre, bien mediante la entrega de los mismos o de copia al miembro de la
corporacion interesado para que pueda examinarlos en el despacho o salas reservadas a los miembros de
la corporacion. La expedicion de copias queda restringida a los supuestos de acceso libre de los concejales
a la informacién y en los casos en que sea expresamente autorizado por el presidente de la Comision de
Gobierno (art. 16.1.a ROF). Por lo que se refiere a la obtencion de copias, la Sala Tercera entiende que no
forma parte del nucleo esencial del derecho fundamental del art. 23 CE. Sin embargo, el incumplimiento
injustificado en el otorgamiento de copias cuando concurran los requisitos legales si lesiona el derecho a la
participacion politica, ya que impide al cargo electo local el ejercicio de sus funciones (STS 2554/2006, de
29 de marzo, FJ 4, ECLI:ES:TS:2006:2554).

Finalmente, sobre los miembros de la corporacion pesa un deber de confidencialidad en relacion con
la informacion que les sea facilitada para garantizar el desarrollo de su funcién, especialmente sobre aque-
lla que haya de servir de antecedente para la toma de decisiones que aun se encuentren pendientes de
adopcion, asi como para evitar la reproduccion de la documentacion que pueda serles facilitada, en original
0 copia, para su estudio (art. 16.3 ROF). Esta restriccion es coherente con la regulacion del derecho de
acceso genérico a nivel estatal y autondmico, puesto que en ambos casos se excluye este tipo de infor-
macion del contenido del derecho, bien sea como causa de inadmision —arts. 18.1. a) LTBG y 15.4. a)
LGAEX—; bien como limite material —arts. 14.1. k) LTBG y 16.1. d) LGAEX-.

6. LA CONFIGURACION DEL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION COMO DERECHO
SUBJETIVO

6.1. Concepto y naturaleza del derecho a una buena administracion

Pese a la creciente importancia de la nocién de «buena administracion» en los ultimos afos, no
resulta sencillo definir, prima facie, qué se entiende por tal concepto. La falta de una definicién clara en la
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legislacion y en la jurisprudencia, asi como la amplitud de sus términos, ha generado una multiplicidad de
interpretaciones y propuestas“.

De acuerdo con Martin Rebollo (2020, p. 568), la buena administracion puede considerarse como una
de esas expresiones que, en realidad, dicen muy poco, pero que tienen un enorme potencial y un cierto
«efecto balsamico» en tanto que se utiliza ampliamente, pero a menudo sin una comprension clara de sus
implicaciones, innovaciones o significado concreto. En la misma linea, Gomez Diaz (2024, p. 186) ha lle-
gado a sefalar que el concepto de buena administracion es extremadamente fluido y variable, reflejando
las caracteristicas de una sociedad liquida segun la teoria de Zygmunt Bauman.

En términos generales, podemos distinguir dos posturas principales en la doctrina. Por un lado, existe
una concepcion mas restrictiva del término, que distingue claramente la buena administracion de otros con-
ceptos como el buen gobierno o la buena gobernanza (Menéndez Sebastian, 2021, pp. 20-21). La profe-
sora Menéndez Sebastian (2021, pp. 113 y ss.) sostiene esta vision, entendiendo la buena administracion
como aquella que cumple adecuadamente su funcion al servicio del interés general, considerando debida-
mente los intereses de los ciudadanos.

Por otro lado, existe una concepcién mas amplia, que engloba diversos aspectos y principios, como la
transparencia, la participacion ciudadana, la justificacion de las decisiones administrativas o los derechos
en el procedimiento administrativo. Entre los autores que parten de un concepto amplio destacan, entre
otros, Meilan Gil (2013) y Rodriguez Arana (2013). Para estos autores, la buena administracion se alinea
con una concepcion del derecho administrativo al servicio de los ciudadanos, destinatarios naturales de las
politicas publicas y de las acciones del poder publico (Rodriguez Arana, 2010, p. 238).

Elucubraciones tedricas aparte, el Diccionario panhispanico del esparol juridico define el derecho a
una buena administracion como el «derecho de toda persona a que las instituciones y érganos de las admi-
nistraciones publicas traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable». La
ratio de este derecho subjetivo, siguiendo a Ponce Solé (2023, p. 166), es poder «superar una vision de
la actividad administrativa que, dando por supuesto que no puede ser arbitraria, todavia parece aceptarse
en algunos ambitos que pueda ser ejercida de cualquier modo y con cualquier resultado por el decisor
administrativo».

En nuestra opinién, la buena administracion constituye un derecho esencial para garantizar una
Administraciéon publica diligente y respetuosa en sus relaciones con la ciudadania. Desde esta optica, se
configura como un auténtico deber de actuacion de la Administracion que puede ser exigido por el ciuda-
dano y controlado, como veremos a continuacion, por la jurisdiccion contenciosa. El concepto, que en sus
albores surgié como un principio general del derecho europeo, hace las veces de catalizador y acicate, diri-
giendo a las Administraciones publicas hacia una praxis y una cultura administrativa basada en la buena fe
y el respeto a los derechos de la ciudadania (Schmidt-Assmann, 2021, pp. 115-118).

6.2. El derecho a una buena administracion forma parte del derecho europeo originario

El derecho fundamental europeo a una buena administracién se reconoce expresamente en el art. 41
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE). En cuanto al valor
normativo de la Carta, debe tenerse presente que los preceptos de la CDFUE son vinculantes (art. 6.1 del
Tratado de la Union Europea) y forman parte del derecho originario de la Unién en virtud de la reforma ope-
rada por el Tratado de Lisboa adoptado en el afio 2009.

Esta juridificacion de lo que por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
aplicaba inicialmente como un principio general del derecho europeo tiene, a nuestro juicio, efectos sig-
nificativos. Asi, la positivizacion de un principio implica siempre la superacién de su eficacia meramente
informadora o interpretativa. En otras palabras, la configuracién de un principio como auténtico derecho
subjetivo transforma su naturaleza y refuerza su efectividad, pues solo desde que se le reconoce tal natura-
leza el ciudadano podra exigir su tutela y proteccion.

Por otra parte, pese a que el ambito de aplicacion del art. 51 CDFUE circunscribe la efectividad del
derecho fundamental a una buena administracion a los supuestos en que se aplique el derecho europeo,

40 Llama la atencién, como ha destacado Menéndez Sebastian (2021, pp. 15 y ss.), que desde hace tiempo se utiliza la expre-
sién buena administracién en el ambito jurisprudencial y en la normativa estatal y autonémica, sin proporcionar un concepto o definicién
precisa de su significado o de como debe interpretarse.
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lo cierto es que la Sala Tercera ha optado por una interpretacion favorable a su proyecciéon general (STS
1312/2021, de 4 de noviembre de 2021, FJ 2, ECLI:ES:TS:2021:4117)4'.

6.3. El desarrollo jurisprudencial del derecho a una buena administracién en el derecho interno

Desde la éptica del derecho interno contamos con un cuerpo jurisprudencial consolidado que ha enten-
dido que la buena administraciéon encuentra su fundamento en los mandatos constitucionales de los arts.
9.3 y 103.1 CE, desarrollados por el art. 3.1., letras d) y e€) de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas (LRJSP) (STS 196/2019, de 19 de febrero, FJ 6, ECLI:ES:TS:2019:579). A nivel
autonomico, son varias las comunidades auténomas que, de una forma u otra, ya han regulado el derecho
a una buena administracion en leyes ordinarias“? e incluso en sus estatutos de autonomia*.

En palabras de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, este principio «constituye, segin la mejor
doctrina, un nuevo paradigma del derecho del siglo xxi referido a un modo de actuacién publica que
excluye la gestion negligente y —como esta misma Sala ha sefialado en anteriores ocasiones— no con-
siste en una pura formula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones publicas, de
suerte que el conjunto de derechos que de aquel principio derivan (audiencia, resolucion en plazo, moti-
vacion, tratamiento eficaz y equitativo de los asuntos, buena fe) tiene —debe tener— plasmacion efec-
tiva y lleva aparejado, por ello, un correlativo elenco de deberes plenamente exigible por el ciudadano
a los organos publicos» (Sentencia del Tribunal Supremo 1309/2020, 15 de octubre de 2020, FJ 3, 1,
ECLI:ES:TS:2020:3279).

El derecho a que las Administraciones guien su actividad conforme a los postulados de una buena
administracion se encuentra en intima conexion con principios como el de transparencia y acceso a la infor-
macion publica. No obstante, si bien la buena administracion abarca un ambito mas amplio que el principio
de transparencia, no cabe duda de que la segunda contribuye a maximizar la efectividad de la primera.
Como acertadamente a nuestro parecer sefald en sus conclusiones el abogado general Trstenjak, el prin-
cipio de buena administracién «no constituye un principio administrativo auténomo, sino que el mismo eng-
loba varios principios, constituyendo en cierto modo un concepto colectivo para todos o algunos principios
del derecho administrativo»#4.

En la misma linea, el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares calificoé el derecho a una buena
administracion como derecho «de ultima generacion», enlazando este con el principio de transparencia
y el derecho de acceso a registros y archivos. Asi, sostiene el TSIBAL que el derecho de acceso a los
archivos y registros administrativos —art. 105. b) CE— se configura como una manifestacion del principio de
transparencia, que a su vez se integra en el marco de lo que debe ser una buena administracion (STJBAL
1123/2010, FJ2, ECLI:ES:TSJBAL:2010:1540).

En el contexto de la publicidad pasiva, una buena administracion sera aquella que, tras valorar impar-
cialmente los limites y causas de inadmisién y ponderar diligentemente los intereses que convergen en el
supuesto concreto*, resuelva de forma motivada y en un plazo razonable la solicitud de acceso a la infor-
macion. En el terreno de la publicidad activa, una buena administracion sera aquella que sea proactiva y
actue con la diligencia debida en lo que se refiere a la actualizacion y la difusion de la informacion publica.

41 La sentencia cuenta con un brillante voto particular del magistrado Dimitry Berberoff en el que se expone de forma porme-
norizada el origen y desarrollo del derecho a una buena administracion. Entiende el magistrado disidente que en el caso concreto
no deberia operar tal derecho, pues el plazo de prescripcion de cuatro afios corria a favor del expedientado. Asi, considera «que la
aplicacion ponderada del derecho a una buena administracion resultaria posible cuando ese devenir temporal hubiera supuesto una
ventaja fraudulenta para la Administracion (por ejemplo, como hemos dicho en otras ocasiones, “anticipando” algunos actos, en lugar
de dictarlos en el procedimiento posterior) o, por el contrario, cuando comporte un inconveniente para el administrado, disminuyendo,
por ejemplo, sus posibilidades de defensa, circunstancias que no advierte la sentencia».

42 Como muestra, destacamos el art. 58 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno de Cataluiia y el art. 37 de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La
Mancha.

4 Art. 12 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; art. 30 del Estatuto de Autonomia de Catalufia; art. 31 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, o el art. 9, ap. 1y 2 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, entre otros.

4 Conclusiones del abogado general Trstenjak presentadas el 11 de septiembre de 2008, Asunto C-308/07P, en el TJUE.

4% ElIFJ 4 dela STS 2563/2016, 5 de diciembre de 2016, (ECLI:ES:TS:2016:5451) razona que «el derecho a una buena admi-
nistracion, contemplado en el art. 41 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, en su germen lleva también la procedencia de
observar un deber de cuidado en la adopcién de las decisiones con la debia ponderacion de todos los intereses y hechos relevantes

[...]».
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6.4. Los efectos juridicos de la buena administracion en el procedimiento administrativo

Respecto a los efectos juridicos que despliega este derecho-deber, estos son, en nuestra opinién, de
primer orden. Y ello porque la vulneracién del derecho a una buena administracion puede viciar todo el pro-
cedimiento administrativo. En relaciéon con su ambito de aplicacion, consideramos que, aunque gran parte
de la jurisprudencia afecta a la Administracion tributaria, su aplicabilidad tiene una proyeccion general.

A titulo ilustrativo resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo 1312/2021, de 4 de noviembre
de 2021 (ECLLES:TS:2021:4117), en cuyo FJ 2 la Sala Tercera concluye que la inactividad injustificada y
desproporcionada de la Administracién desde la terminacién de las diligencias previas a la incoacion de un
expediente sancionador (transcurrieron quince meses) quebranta el derecho del interesado a una buena
administracion en su manifestacion de no sufrir dilaciones indebidas, lo que vicia de anulabilidad todas las
actuaciones posteriores. Asi, aun cuando las actuaciones previas a la iniciacion del procedimiento no estan
sometidas legalmente a plazo alguno, entiende el TS que el derecho a una buena administracién impide
que la Administracion, atendiendo a una clara interpretacién abusiva o fraudulenta de la norma, extienda
sine die las investigaciones en perjuicio de los ciudadanos.

También en el ambito tributario, pero con alcance general, la Sentencia 586/2020, de 28 de mayo de
2020 (ECLI:ES:TS:2020:1421) da un buen «tiron de orejas» a la Administracién al modular el principio de
autotutela ejecutiva de los actos administrativos del art. 38 LPAC. En este caso, y en virtud del principio
de buena administracion (como principio «metajuridico inspirador» que emana de los arts. 9.1, 9.3, 103.1
y 106 CE), la ejecutividad de un acto administrativo permanecera en suspenso cuando la Administracion
incumpla el plazo de resolucion del recurso (ya sea de alzada o reposicién) planteado por el ciudadano.
Y ello aun cuando no se haya solicitado la suspension del acto impugnado, pues razona el TS, con buen
acierto, que la Administracion no puede verse favorecida por sus propios incumplimientos (allegans turpitu-
dinem propriam non auditur). Es cierto que la doctrina jurisprudencial emanada de esta resolucion ha gene-
rado cierta polémica en la academia (Fernandez Farreres, 2020), pues obvia e incluso vulnera lo dispuesto
en el art. 117 LPAC. Es la opinién de Fernandez Farreres, que entiende que la sentencia crea derecho al
realizar una interpretacion contra legem del art. 117 LPAC.

A nuestro juicio, el desarrollo jurisprudencial del principio de buena administracién resulta audaz y
digno de elogio. Como bien sabe todo aquel que nada en las oscuras aguas de la Administracién, no son
pocas las ocasiones en las que esta, ya sea por falta de medios, por dejadez, e incluso por una errénea
concepcion del interés general no actua con la diligencia debida que la Constitucién le impone.

En definitiva, como afirmara Meilan Gil (2013, p. 256) hace ya mas de una década, entendemos que
la Administraciéon publica debe actuar de manera eficaz en beneficio del interés general, siempre con pleno
respeto a la ley y al derecho. Ahora bien, sin que este respeto deba interpretarse como un positivismo exce-
sivamente legalista que excluya u obvie los principios y valores que informan nuestro ordenamiento juridico.
Dicho esto, somos plenamente conscientes de los problemas que plantea esta doctrina jurisprudencial. Por
ello, vemos necesaria una reforma a nivel estatal que reconozca el derecho a una buena administracién en
todas sus vertientes y garantice la seguridad juridica en la aplicacién de la ley.

7. LOS PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO Y LOS CODIGOS DE CONDUCTA DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS: UNA CRITICA A LA JURIDIFICACION DE LOS PRINCIPIOS
ETICOS

7.1. ¢Qué son los principios de buen gobierno?

Define el Diccionario panhispanico del espafiol juridico el buen gobierno como la «acomodacion
de la actividad desarrollada por las administraciones publicas y organismos de ellas dependientes, asi
como otros organismos publicos en lo que concierne a sus actividades administrativas, a los principios
de transparencia, dedicacién al servicio publico, imparcialidad, igualdad y correccién en el trato a los
ciudadanos, responsabilidad, reserva, asi como el respeto a los derechos fundamentales y las libertades
publicas».

En sentido estricto, el buen gobierno es un concepto que tiene por finalidad orientar la conducta de
los responsables publicos cuando desarrollan funciones de direccion ajenas al ejercicio de las potestades
administrativas ordinarias. Es decir, el buen gobierno se predica solo de aquellas decisiones politicas no
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sujetas al derecho administrativo“®. Cuando el acto o resolucién queda sujeto a derecho administrativo ope-
rara el derecho a una buena administracion. Debe tenerse en cuenta, pues, la naturaleza de la actuacion
para identificar correctamente si nos encontramos ante una decisiéon que pueda evaluarse conforme a para-
metros de buen gobierno o de buena administracion.

7.2. Lalegislacion basica estatal y la normativa autonémica en materia de buen gobierno

En el plano normativo, el titulo Il de la LTBG, relativo al «<Buen Gobierno»*’, otorga rango legal a los
principios generales (art. 26.2.a LTBG) y de actuacion (art. 26.2.b LTBG) que han de presidir la actividad
de los miembros del Gobierno y altos cargos. Estos principios informan la interpretacién y aplicacion del
régimen sancionador regulado en la ley (art. 26.3 LTBG). En ocasiones también pueden constituir infraccio-
nes administrativas, en el supuesto de que las conductas estén tipificadas en el régimen disciplinario. En la
misma linea, el titulo Il LGAEX (arts. 30 a 35) incorpora al ordenamiento autonémico una serie de principios
y obligaciones dirigidas a garantizar la transparencia y la integridad publica de los miembros del Consejo de
Gobierno y a los altos cargos del sector publico autonémico (art. 30.1 LGAEX)*8. Junto a estos sujetos, sera
también de aplicacion a los cargos electos de las corporaciones locales y de la Asamblea de Extremadura,
cuando asi se establezca expresamente* (art. 30.2 LGAEX).

Los preceptos contenidos en el titulo I| LGAEX deben interpretarse en concordancia con la Ley 1/2014,
de 18 de febrero, de regulacion del estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Extremadura. La norma, a tenor de su art. 1, tiene por finalidad garantizar la
implantacion de los principios de buen gobierno, regular el régimen de responsabilidades en materia de
conflicto de intereses, la transparencia en la accion de gobierno y la responsabilidad en la gestion de los
recursos publicos. Ahora bien, la regulacion no es completa, pues la norma remite en su disposicién adicio-
nal cuarta a los regimenes de responsabilidad disciplinaria y materia econémico-presupuestaria aprobados
por el legislador estatal para los altos cargos (arts. 28 a 32 LTBG).

En el plano reglamentario, y al amparo de la habilitacién normativa de la disposicion final tercera de
la Ley 1/2014, el Ejecutivo extremefio adoptd el Decreto 3/2015, de 27 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacion del estatuto de los cargos
publicos del Gobierno y la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura. La norma tiene por
objeto la regulacion del régimen de conflictos de intereses de la Administracion autonémica, asi como el
procedimiento sancionador derivado de su incumplimiento (art. 1 Decreto 3/2015).

Visto someramente el marco normativo relativo a la transparencia y el buen gobierno en Extremadura,
no podemos sino criticar el uso que hace el legislador extremefio de las disposiciones adicionales. En aras
de facilitar la aplicacion de la norma, seria mas sencillo remitir expresamente dentro del articulado de la ley
a lo dispuesto en la legislacion basica del Estado que regule la materia. Yendo mas alla, consideramos que
deberia promoverse la redaccion de una ley que refunda todo el marco normativo y ponga fin a una situa-
cion de dispersion innecesaria. Un texto legislativo que comprenda todo el régimen en materia de transpa-
rencia y buen gobierno es un paso necesario para simplificar el ordenamiento juridico en este ambito. Sin
duda, una iniciativa en la direccién planteada contribuiria a mejorar la calidad normativa y, en consecuen-
cia, a facilitar a todas las partes interesadas el acceso y la comprension de sus derechos y obligaciones.

Por ultimo, en este apartado relativo al buen gobierno es obligatorio realizar una critica a la legalizacion
de los principios éticos que realiza la norma estatal y la extremefia. En primer lugar, porque si son éticos no
pueden ser juridicamente exigibles. Se incurre, por tanto, en una contradiccion imposible de soslayar. Y, en
segundo lugar, porque aun admitiendo su eficacia interpretativa o informadora a efectos disciplinarios, la mayo-
ria estan planteados en términos tan genéricos que en la practica resulta imposible acreditar de forma precisa
su cumplimiento. Prueba de ello es la forma en que la Junta de Extremadura cumple con la obligacion de
presentar un informe anual sobre el grado de cumplimiento de estos principios éticos y de conducta (art. 31.4

4 Un estudio mas desarrollado de los aspectos conceptuales en Ponce Solé (2019, pp. 64-116).

47 Es importante tener en cuenta lo dispuesto en el art. 25 LTBG, cuyo apdo. 2 dispone que el titulo Il relativo al buen gobierno
es aplicable en su totalidad a los altos cargos autonémicos y locales. Luego, la norma extremefia sera de aplicacion sin perjuicio de lo
dispuesto en la legislacion basica estatal.

4 También deben tenerse en cuenta los principios generales del art. 4. 1) (integridad, responsabilidad y rendicion de cuentas), y
m) (respeto del codigo de conducta).

4 Es el caso, entre otros, de las obligaciones impuestas a los diputados de la Asamblea de Extremadura en materia de declara-
ciones de actividades, bienes, derechos e intereses (art. 33 LGAEX).
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LGAEX). El ultimo «informe» (no deberia llamarse asi, pues su naturaleza se asemeja mas a una declaracion
responsable) publicado en el Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura dedica solo dos paginas
llenas de generalidades y autoafirmaciones sin fundamento para justificar que se cumple con tal obligacion®.

El documento no aporta ni un solo dato que determine el grado de cumplimiento ni arroja luz sobre la
metodologia utilizada para llevar a cabo las evaluaciones. De hecho, todos los informes publicados en el
Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura son practicamente idénticos e indican un grado del
100% de cumplimiento. En otras palabras, podria decirse que nos encontramos ante una Administracion
perfecta e inmaculada desde una dimension ética y/o comportamental. Sin tacha. Algo teéricamente impo-
sible. Para evitar este tipo de actuaciones ajenas totalmente al espiritu de la ley seria adecuado establecer
indices y métodos de evaluacion basados en criterios objetivos®'. Solo asi podremos saber de forma pre-
cisa cual es el grado de cumplimiento de los principios de buen gobierno. Finalmente, por lo que respecta al
ambito de competencias de la Administracién local, las entidades locales pueden elaborar su propio cédigo
o adherirse al Codigo del Buen Gobierno Local de la Federacion Espafola de Municipios y Provincias®.

7.3. Los cddigos de conducta de los empleados publicos

Mientras el &mbito subjetivo de aplicacion de los principios de buen gobierno se limita a los miembros
del Gobierno o Consejo de Gobierno y a los altos cargos, los cédigos de conducta tienen por destinatarios
a los empleados publicos en general (funcionarios y personal laboral).

Con la aprobacion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico se
introdujo por primera vez en una norma estatal de caracter basico una regulacién general de los deberes
éticos de los empleados publicos de todas las Administraciones. A tenor de lo expuesto por el legislador en
el preambulo de la ley, la finalidad de su inclusion fue pedagoégica y orientadora, ademas de constituir un
limite a las actividades licitas que puede acarrear consecuencias disciplinarias.

Actualmente, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) articula un cédigo de conducta
mediante la configuracion de unos principios éticos (art. 53 EBEP) y de conducta (art. 54 EBEP). Mas alla
del deber moral de respetar estos principios, los empleados publicos deben modular también su actuacion
con arreglo a una lista de principios inspiradores previstos en el art. 52.1 EBEP®.

En cuanto a la regulaciéon de los principios éticos y de conducta por parte de legislador extremefio,
la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura remite en bloque a lo dispuesto en los
arts. 53 y 54 EBEP (art. 67.1 LFPEX)5%4. Asimismo, el art. 67.3 LFPEX prevé la posibilidad de que los 6rga-
nos competentes de las Administraciones publicas autonémicas aprueben codigos de conducta especificos
para colectivos de empleados publicos cuando asi se requiera por la peculiaridad de sus servicios. Este
marco es aplicable tanto a los empleados publicos de la Junta de Extremadura como al personal al servicio
de las entidades locales [ex art. 3.1. a) y b) LFPEX y 2.1. b) y c) EBEP].

% Puede accederse al informe del afio 2022 en el siguiente enlace: http://gobiernoabierto.juntaex.es//transparencia/filescms/
web/uploaded_files/CodigoEtico/2022/Anexo_VII_2022.pdf

5 Asi lo hace el Sindic de Greuges desde hace algunos afios en el Informe sobre Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno. En el estudio se utilizan técnicas cuantitativas basadas en datos aportados por el sector publico para medir
el grado de cumplimiento. También se emplea una técnica denominada del «solicitante oculto». El informe analiza una ingente cantidad
de datos como, por ejemplo, el nimero de expedientes sancionadores vinculados a incumplimientos de la ley de transparencia o los
relativos a los gastos protocolarios o de representacion de los cargos publicos. Dicho esto, los resultados de los Ultimos informes evi-
dencian la necesidad de articular un régimen sancionador que garantice la efectividad y aplicabilidad de la ley.

%2 El Cédigo del Buen Gobierno Local de la FEMP es una herramienta destinada a introducir la ética en el ambito local, que
recoge las lineas estratégicas para una correcta gestion publica local. Se articula en torno a los siguientes ejes: estandares de con-
ducta para la mejora de la democracia local; compromisos éticos en materia de conflictos de intereses, régimen de incompatibilidades y
retribuciones; relaciones entre cargos electos y empleados publicos y relaciones entre cargos electos y empleados publicos.

% El art. 53 EBEP establece que «los empleados publicos deberan desempefiar con diligencia las tareas que tengan asigna-
das y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan
actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad,
dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno cultural
y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta de los empleados publicos
configurado por los principios éticos y de conducta regulados en los articulos siguientes».

5 Técnica esta empleada también por el legislador andaluz en el art. 33 Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de
Andalucia. Otras comunidades, como Galicia, han optado por la técnica leges repetitae, reproduciendo integramente los principios
éticos y de conducta en el articulado de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia.
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Empero, mas alla del mandato legal del art. 52.2 EBEP que obliga a que los principios recogidos en
el Capitulo VI sean tenidos en cuenta en la interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario, considera-
mos que la utilidad practica de los cédigos de conducta es minima. Primero, porque como ya sefialamos
anteriormente en relacién con los principios de buen gobierno, la inclusién en una norma juridica de unos
principios éticos no exigibles resulta futil, salvo que la voluntad real del legislador no sea la de orientar la
conducta del empleado (efectos ad intra), sino simplemente generar una sensacion de confianza en el
ciudadano (efectos ad extra). Y segundo, porque la mayoria de estos principios en realidad ya estan pre-
vistos en nuestro ordenamiento juridico y son plenamente aplicables, lo que los convierte en redundantes e
innecesarios.

Asi, jacaso es una cuestion de principios éticos el acatamiento de la Constitucion y el resto del orde-
namiento juridico?%® No, es una obligacién impuesta a la Administracion por los arts. 9.1. CE y 103 CE. ;No
deben abstenerse ya los empleados publicos por imperativo legal de todo asunto en el que tenga un interés
personal?% Podriamos seguir razonando uno por uno cada principio y en casi todos encontrariamos un
fundamento que obliga al funcionario o al personal laboral a comportarse conforme a tal conducta, ya sea
en la Constitucion®’, en el ordenamiento juridico-administrativo o en el ordenamiento penal o laboral.

Es cierto que los codigos de conducta promueven los valores éticos y normas de conducta que han de
guiar la actuacion de los empleados publicos en el ejercicio de su cargo. Ahora bien, a nuestro juicio su uso
en el ambito del sector publico tiene poca eficacia practica®. Y ello porque la mayoria de comportamien-
tos denominados como «principios éticos y de conducta» constituyen, en puridad, verdaderas obligaciones
para los empleados publicos. De lo expuesto, consideramos que la regulacion de codigos de conducta que
regulen comportamientos éticos en sentido estricto (es decir, no exigibles ni vinculantes) deberian que-
dar extramuros de una norma juridico-administrativa con eficacia ad extra, ya tenga fuerza de ley o rango
reglamentario®.

8. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Fruto de la investigacion realizada hemos llegado a los siguientes resultados:

Primero. El titulo competencial que habilita al Estado para regular las bases del procedimiento admi-
nistrativo en materia de transparencia, derecho de acceso y buen gobierno es el art. 149.1.18.2 CE. Tanto
el 149.1.1.2 y 13.2 han quedado, en principio, desplazados por la doctrina constitucional. No obstante, la
formulacion genérica e imprecisa de la disposicion final octava exige una reforma en la que el legislador
concrete de forma especifica los preceptos que tengan naturaleza basica y el titulo competencial en el que
se amparan.

Segundo. El derecho de acceso a la informacion publica emana del art. 105. b) CE y no tiene caracter
iusfundamental, a tenor de lo sentado por la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo. Ahora bien,
consideramos que, en aras de la seguridad juridica, convendria llevar a cabo una reforma legislativa que
tenga en cuenta la especialidad del régimen de acceso a la informacién de los cargos electos, a fin de inte-
grar la doctrina jurisprudencial en la legislacion.

En relacién con el derecho fundamental a la libertad de informacion del art. 20.1. d) CE, la jurispruden-
cia entiende que no presta cobertura normativa al derecho de acceso. Ante eventuales conflictos, el art.
20.1.d) CE se tendra en cuenta a efectos de ponderacioén, pero no puede ser interpretado como un derecho
absoluto que deba prevalecer en todo caso cuando colisione con otros limites legales o constitucionales.
Alguna legislacién autonémica, como la extremefia, ha incluido expresamente la libertad de informacion
como parametro a tener en cuenta en el juicio ponderativo a realizar con la finalidad de aplicar los limites.
Pese a no tener caracter iusfundamental, creemos que seria beneficioso para nuestro sistema democratico

% Art. 53.1 EBEP.

% Art. 53.5 EBEP.

5 En términos similares se pronuncia Darnaculleta Gardella (2020, p. 67) cuando concluye que «la regeneracion de lo publico
no requiere mas valores que los que ya estan incluidos en la Constitucion».

% Con excepcion de las entidades publicas empresariales o sociedades publicas que se rijan por el derecho privado.

% Entendemos que seria mas adecuado regular los cddigos de conducta a través de otros instrumentos como las circulares o
instrucciones. En términos parecidos se ha pronunciado la Sala Tercera de forma indirecta, al afirmar que la regulacion de los cédi-
gos de conducta en normas reglamentarias «es una técnica legislativa no muy satisfactoria» (STS 403/2023, de 27 de marzo, FJ 6,
ECLI:ES:TS:2023:990).
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regular mediante ley organica un régimen especial de acceso a la informacion cuando el sujeto solicitante
desempefie un papel relevante en la formacién de la opinidn publica o represente intereses colectivos.

Tercero. El alcance del apartado segundo de la disposicion adicional primera LTBG permite que en
aquellas regulaciones especiales en las que no se haya previsto un recurso de alzada pueda formularse
la reclamacion del art. 24 LTBG, ya sea contra la resolucion que deniega el derecho de acceso o contra la
que desestime el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion. En palabras del TS, se permite la
coexistencia del recurso de reposicion con la reclamacion. En aras de la seguridad juridica, vemos necesa-
ria una reforma de la legislacién basica estatal que extienda la reclamaciéon de forma expresa a todos los
regimenes especiales, con independencia de la naturaleza del recurso.

Cuarto. En aquellos supuestos en los que la normativa autonémica no haya regulado algunas de las
cuestiones consideradas basicas por la legislacion estatal, se debera realizar una interpretacién integra-
dora conforme al art. 149.3 CE. Empero, no en virtud de la clausula de supletoriedad, sino de la clausula
de prevalencia. La legislacion basica es directamente aplicable y no actia con caracter supletorio. El ope-
rador juridico primario, a tenor de la jurisprudencia constitucional, debe desplazar la norma autonémica que
contradiga las bases estatales. La técnica del legislador autonédmico basada en la reproduccion literal de la
normativa basica (leges repetitae) puede ser admisible por motivos varios (v.g., para dotar de coherencia
al texto). Ahora bien, la reiteracion no puede en ningun caso alterar las bases. Tampoco puede hacerse de
forma fragmentada. En definitiva, si se utiliza esta técnica, la norma autonémica debera ser fiel reflejo de la
norma estatal.

Quinto. El derecho de acceso a la informacién publica de los cargos electos de las corporaciones loca-
les, al tener un caracter instrumental destinado a garantizar la participacion politica de los ciudadanos en
los asuntos publicos, goza de un nivel distinto de protecciéon que el derecho genérico de acceso del art.
105 b) CE. Asi, el acceso a la informacion de los cargos electos locales constituye una manifestacion del
derecho fundamental a la participacion efectiva de los ciudadanos en los asuntos publicos a través de sus
representantes (art. 23 CE). En cuanto a la cuestion de si la LBRL y el ROF establecen un procedimiento
especial de acceso a la informacién publica que excluya la aplicacion de la LTBG, el Tribunal Supremo ha
ratificado que la regulacion especifica contemplada en la normativa de régimen local se aplica de manera
preferente sobre la normativa de la LTBG. Sin embargo, esta ultima no queda excluida, sino que se aplicara
de forma supletoria.

Sexto. El legislador extremefio ha previsto un plazo de resolucién mas amplio en comparacion con el
establecido a nivel estatal. A nuestro juicio, y teniendo en cuenta la doctrina constitucional que declaré que
el sentido del silencio tiene caracter basico, el art. 24 de la LGAEX podria incurrir en una tacha de incons-
titucionalidad mediata al vulnerar indirectamente el art. 149.1.18.2 CE. Concluimos, pues, que toda aquella
normativa autonémica que regule aspectos referentes al iter procedimental debera cefiirse a lo dispuesto
por la normativa basica estatal.

Séptimo. La complejidad del derecho a una buena administracion deriva de su naturaleza diversa y
elastica. Mientras que en la Unién Europea se ha configurado como un derecho fundamental y forma parte
del derecho originario, a nivel estatal sigue siendo considerado como un derecho subjetivo-valor-principio
construido por la via pretoriana. En la esfera autondmica, son varias las comunidades autbnomas que han
configurado el derecho a una buena administracion como un auténtico derecho subijetivo. Tras finalizar la
investigacion concluimos que el legislador estatal deberia reconocer expresamente el derecho a una buena
administracion en la LPAC, a fin de evitar interpretaciones judiciales demasiado amplias que puedan com-
prometer la seguridad juridica.

Octavo. La regulacion extremefia en materia de transparencia y buen gobierno adolece de multiples
defectos que deben corregirse. Asi, existe una situacion de dispersion normativa innecesaria que atenta
contra los principios de buena regulacion y calidad normativa. Tras la investigacion consideramos que seria
recomendable realizar una refundiciéon que ponga fin al uso abusivo de las disposiciones adicionales y dote
al régimen de transparencia extremefio de una sistematizacion clara y coherente.

Noveno. La juridificacién de los principios de buen gobierno y los cédigos de conducta no es la técnica
mas apropiada y supone una muestra clara de motorizacioén legislativa. Primero, porque si son éticos son
inexigibles. Segundo, y mas importante, porque la mayoria son obligaciones que ya vienen impuestas por
una norma juridica previa o incluso por el propio régimen sancionador de la ley de transparencia estatal y
autondmica. Ergo, elevarlos a rango de ley o reglamentario solo contribuye a alimentar a ese gran mons-
truo llamado hipertrofia normativa. Concluimos, pues, que tanto los principios de buen gobierno como los
cédigos de conducta deberian quedar al margen del ordenamiento juridico-administrativo. Una regulacion
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de estos a través de otros instrumentos como las instrucciones o las circulares seria mas respetuosa con la
naturaleza de este tipo de reglas comportamentales.

Décimo. Finalmente, por lo que atafie al grado de cumplimiento de los principios de buen gobierno,
debemos denunciar tanto las malas practicas de alguna Administracion en la elaboracién de los informes
sobre la materia como la ausencia de evaluaciones obligatorias basadas en criterios metodolégicos empi-
ricos. El caso de la Junta de Extremadura es paradigmatico, pues cumple un mandato legal a través de un
mal llamado informe que no aporta ni un solo dato que justifique su cumplimiento real. Asi, consideramos
que deberia llevarse a cabo una reforma de la legislacion basica estatal que incluya una evaluacion obliga-
toria y rigurosa dirigida a determinar el grado de cumplimiento, no solo de los principios de buen gobierno y
de conducta, sino de toda la normativa de transparencia.
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RESUMEN

Objetivos: este articulo lleva a cabo una reflexion sobre el alcance actual de los criterios sujetos a juicio
de valor en nuestro marco publico de contratacion, para lo cual analizaremos los diferentes aspectos que
envuelven a los criterios subjetivos. Metodologia: la habitual en los estudios juridicos, con manejo del
derecho positivo, la doctrina cientifica, las resoluciones de los tribunales de recursos contractuales y la
jurisprudencia. Resultados: la raquitica y desarmonizada regulacion que de los mismos realiza la actual
ley de contratos, convierte a los criterios sujetos a juicio de valor, con mas asiduidad de la deseada, en
un artefacto juridico maleable y arbitrario. Conclusiones: inferimos la necesidad de acometer un proceso
de reforma de los criterios sujetos a juicio de valor que, sin implicar un cambio disruptivo que comprometa
la esencia de los mismos, permita una mejora normativa que garantice un adecuado equilibrio entre su
utilizacién con un terreno de juego marcado y abonado por la certidumbre en el que deben desenvolverse
todos los operadores econodmicos, dando lugar a la configuracion de un marco juridico claro y seguro.

PALABRAS CLAVE

Contratos publicos; criterios subjetivos; criterios sujetos a juicio de valor; discrecionalidad técnica; motiva-
cion; arbitrariedad.

ABSTRACT

Objectives: This article aims to carry out a reflection on the current scope of the criteria subject to value
judgment in our public contracting framework, for which we will analyze the different aspects that involve
subjective criteria. Methodology: The usual one in legal studies, with handling of positive law, scientific
doctrine, resolutions of contractual appeals courts and jurisprudence. Results: The rickety and disharmonized
regulation that the current Contract Law makes of them, turns the criteria subject to value judgment, with
more assiduity than desired, into a malleable and arbitrary legal artifact. Conclusions: We infer the need
to undertake a process of reform of the criteria subject to value judgment that, without implying a disruptive
change that compromises the loss of their essence, allows a regulatory improvement that guarantees an
adequate balance between their use with a playing field marked and fertilized by certainty in which all
economic operators must operate, giving rise to the configuration of a clear and secure legal framework.

KEYWORDS

Public contracts; subjective criteria; criteria subject to value judgment; technical discretion; motivation;
arbitrariness.
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1. INTRODUCCION

El caballo de Troya ha sido (y sigue siendo) uno de los mitos mas célebres de la historia de humanidad,
una argucia ideada por el astuto Ulises alla por el 1124 a.C. y que en la Edad Contemporanea se emplea
como metafora recurrente para describir una situacion en la que un elemento aparentemente positivo se
torna en vehiculo de destruccién para quien lo recibe, un acto de engafio que bajo el paraguas de la buena
fe y la confianza produce el efecto perverso de traicionar a quien abre las puertas de manera amistosa para
finalmente tomar el control de la situacién. No es casualidad que tal metafora fuera utilizada por Hans Huber
(1953) para definir la discrecionalidad, nada mas y nada menos, como «el caballo de Troya dentro del Estado
de derechoy», expresion que bien podriamos hacer extensible a los criterios sujetos a juicio de valor (cuyo
establecimiento y valoracién se incardinan dentro de la discrecionalidad técnica) y de la que tomamos por
titulo del presente articulo.

Efectivamente, la discrecionalidad técnica tiene esa capacidad de supervivencia propia de una mala
hierba, con una sutileza imperceptible penetra en el sistema hasta apoderarse de él, expandiéndose sigilo-
samente, tomando el mayor de los protagonismos hasta el punto de ser decisiva, situacion que se produce
actualmente en la contratacion publica espafiola.

Tal problematica siempre ha existido, pero observamos (con cierta preocupacion) como su caracter
decisivo se ha agudizado debido a las circunstancias empresariales actuales. No podemos pasar por alto
que el encarecimiento de los costes financieros, la subida de las materias primas, las crisis producidas en el
sector logistico, la contencién de la demanda y, en general, la situacion de incertidumbre econdémica hacen
inevitablemente que el tejido empresarial absorba el impacto de tales costes mediante la reduccién de
sus margenes comerciales, lo que hace que las ofertas se ajusten cada vez mas y que lo verdaderamente
decisivo (en una gran parte de las licitaciones) sean los aspectos subjetivos de la misma debido a que los
objetivos (con el precio como maximo exponente) se mueven en unos margenes apreciativos minimos. Y es
ahi donde los criterios sujetos a juicio de valor encuentran el caldo de cultivo idoneo para convertirse en un
artefacto juridico maleable y en mas ocasiones de las deseadas arbitrario.

Seria un grave error conceptualizar los criterios sujetos a juicios de valor de forma romantica (mas aun
de forma simplista como lo hace la actual ley), considerando que los mismos generaran una valoracion
armoénicamente equilibrada exenta de perturbaciones y prejuicios propios de quien sera evaluador de los
mismos. En efecto, cada uno ve la realidad y aplica los resultados valorativos desde la 6ptica de sus expe-
riencias y conocimientos, sujetos al tamiz de los sesgos cognitivos inherentes a la condicion humana. Las
valoraciones valen lo que valen las razones con las que sus autores las respalden y es que ¢es justo que
la valoracion resultante de los criterios sujetos a juicios de valor dependa del técnico al que se le asigne
la referida tarea? Acaso son mas validas que las razones que pudiera aportar otro técnico al que se le
hubiera encargado la valoracion de tales criterios? La contratacion publica es algo muy serio para que la
contestacion a tales preguntas aplique la misma légica que el cubo de Rubik, en la que baste un cambio de
perspectiva para que cambie el resultado.
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Lo que pretendemos denunciar no es el resultado de su existencia inalterable a lo largo de nuestro
marco legislativo, que también, sino su completo caracter decisivo, erigiéndose como uno de los aspectos
mas oscuros o ambivalentes de la contratacion publica espafola, y es que, siguiendo a Dworkin (1984), que
definiod la discrecionalidad como «el agujero de una rosquilla», vemos con inquietud como a través de ese
agujero se estan colando la mayor parte de los resultados licitatorios en nuestro pais, generando de esta
forma una innegable inseguridad juridica que compromete muy seriamente los principios sagrados de igual-
dad, transparencia y competencia efectiva que han de regir toda licitacion publica.

Sobre la base de tales premisas, y bajo una perspectiva critica que nos acompafiara a lo largo del pre-
sente articulo, pasaremos a analizar los diferentes aspectos que envuelven a los criterios sujetos a juicio de
valor, pasando desde su (escasa) regulacion positiva hasta su (todavia mas escaso) tratamiento jurispruden-
cial y doctrinal, las dificultades derivadas de su impugnacioén y el contenido y requisitos del informe objeto
de la misma, para terminar esbozando una serie de propuestas que podrian contribuir a compatibilizar un
adecuado equilibrio entre su utilizacion y el respecto a los principios rectores de toda licitacion publica.

2. CARACTERIZACION Y REGULACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR;
MAS INTUICION QUE INFORMACION

2.1. Caracteristicas de los criterios sujetos a juicio de valor

Los criterios sujetos a juicios de valor se definen por oposicion a los criterios objetivos, de tal forma que
son criterios sometidos a juicio de valor todos aquellos que no son susceptibles de cuantificacion mediante la
mera aplicacion de una férmula o resultado matematico. Dicho de otro modo, todos aquellos que no se hallan
impregnados de automatismo son juicios de valor. Por consiguiente, la nota caracteristica de los mismos
es que son susceptibles de diferentes enfoques y precisamente es lo que les diferencia de los criterios de
adjudicacioén objetivos, respecto de los cuales no cabe valoracion alguna, cuya aplicacién no deja margen
alguno a la subjetividad. En efecto, la esencia de los criterios dependientes de un juicio de valor estriba
precisamente en la existencia de una apreciacion técnica personal de quien realiza el analisis, que lleva
implicito un margen apreciativo en la valoracion técnica singularizada de una parte de la oferta presentada
por cada licitador, no mensurable con una inequivoca exactitud cientifica susceptibles de ser contrastada
numéricamente.

Resta decir que, aunque dicha subjetividad sea inherente a cualquier criterio que dependa de un juicio
de valor, no debe confundirnos (como mas adelante desarrollaremos) con la atribucion en tal valoracion
de una carta en blanco para sobrepasar los limites a los que este tipo de criterios se someten, y es que
como sefala la Resolucion nim. 1065/2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales:
«(...) La admision de los criterios de adjudicacion dependientes de un juicio de valor lleva a reconocer con-
ceptos cuya integracion pueda hacerse por el 6rgano de contratacién mediante una apreciacién o valoracion
subjetiva de ahi que los conceptos empleados para su definicion admitan un margen de valoracion, sin que
esta circunstancia pueda sobrepasar los limites advertidos de la discrecionalidad técnica».

2.2. Regulacién de los criterios sujetos a juicio de valor

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espafiol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP), pese al derroche normativo que presenta, con mas caracteres
(que no articulos) que el propio Cédigo Civil, y no digamos que el Cédigo Penal, apenas dedica de forma
raquitica y con cierta desarmonia nueve referencias a los criterios sujetos a juicio de valor, a saber:

* Art. 63.3.e). Determina que el informe de valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor debera
ser objeto de publicacion en el perfil de contratante.

« Art. 63.5. Establece que la designacion de los miembros del comité de expertos o de los organismos
técnicos especializados para la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor deberan ser igual-
mente objeto de publicacion en el perfil de contratante.

« Art. 146.2. De especial relevancia resulta este articulo en el que, ademas de consagrar la prepon-
derancia de aquellos criterios de adjudicacion que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
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obtenidos a través de la mera aplicacién de férmulas, determina las siguientes reglas con respecto a
la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor:

— En los procedimientos de adjudicacion, abierto o restringido, celebrados por los 6rganos de las
Administraciones publicas, la valoracion de los criterios cuya cuantificaciéon dependa de un juicio
de valor correspondera, en los casos en que proceda por tener atribuida una ponderacién mayor
que la correspondiente a los criterios evaluables de forma automatica, a un comité formado por
expertos con cualificacion apropiada, que cuente con un minimo de tres miembros, que podran
pertenecer a los servicios dependientes del érgano de contratacion, pero en ningun caso podran
estar adscritos al érgano proponente del contrato, al que correspondera realizar la evaluacion de
las ofertas, o bien encomendar esta tarea a un organismo técnico especializado, debidamente
identificado en los pliegos. En relacion a esta cuestion, téngase en cuenta la prevision contenida
en el apartado 8 de la disposicion adicional segunda de la LCSP, referente al comité de expertos
en el ambito local, de acuerdo con la cual podra estar integrado por cualquier personal funciona-
rio de carrera o laboral fijo con cualificacion apropiada que no haya participado en la redaccién
de la documentacion técnica del contrato de que se trate, para terminar anadiendo la preceptiva
presencia en el citado 6rgano de un técnico jurista especializado en contratacién publica.

— En los restantes supuestos, la valoracién de los criterios cuya cuantificacién dependa de un juicio
de valor se efectuara por la mesa de contratacion, si interviene, o por los servicios dependientes del
organo de contratacion en caso contrario, a cuyo efecto se podran solicitar los informes técnicos
que se consideren precisos de conformidad con lo previsto en el art. 150.1"y art. 157.52de la LCSP.

* Art. 157.2. Determina la regla procedimental conforme a la cual los licitadores deberan presentar su
proposicion en dos sobres o archivos electrénicos: uno con la documentacién que deba ser valorada
conforme a los criterios cuya ponderacion depende de un juicio de valor, y el otro con la documentacion
que deba ser valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera aplicacién de férmulas.

* Art. 159.1.b). Analiza la posibilidad de que se utilice un procedimiento abierto simplificado cuando se
cumplan, ademas de los limites econémicos descritos en la letra a) del citado articulo, que entre los
criterios de adjudicacion previstos en el pliego no haya ninguno evaluable mediante juicio de valor
o, de haberlos, su ponderacion no supere el veinticinco por ciento del total, salvo en el caso de que
el contrato tenga por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y
arquitectura, en que su ponderacion no podra superar el cuarenta y cinco por ciento del total.

No hace falta ser un experto en contratacién publica para darse cuenta de que la regulacién empleada
por la ley es a todas luces insuficiente, vaga y falta de precision. La LCSP comete su pecado capital en la
poca compensacion que ofrece entre el exceso de regulacién en muchos aspectos y el poco celo, meticulo-
sidad y diligencia que emplea en la cuestion que ahora nos ocupa. Es bien sabido por todos los operadores
juridicos que el exceso de derecho trae consigo su inoperatividad, pero una carencia normativa genera un
caos que se situan en las antipodas de la seguridad juridica. En el derecho como en la vida, la virtud esta
en el punto medio, y para alcanzar ese punto medio resulta necesario un desarrollo normativo mas profundo
que permita juridificar aspectos demasiados amplios y abiertos, de manera que sitlen a los criterios sujetos
a juicio de valor en ese adecuado equilibrio entre el exceso y el defecto regulatorio.

2.3. Nivel de concrecion de los criterios sujetos a juicio de valor en los pliegos

El analisis del presente apartado debe partir de lo dispuesto en el art. 145.5, apartados b) y c), de la
LCSP, conforme al cual los criterios de adjudicacion:

b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de
igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferiran al érgano de con-
tratacion una libertad de decision ilimitada.

' «Para realizar la citada clasificacion, se atendera a los criterios de adjudicacion sefialados en el pliego, pudiéndose solicitar
para ello cuantos informes técnicos se estime pertinentes».

2 «Cuando para la valoracion de las proposiciones hayan de tenerse en cuenta criterios distintos al del precio, el érgano com-
petente para ello podra solicitar, antes de formular su propuesta, cuantos informes técnicos considere precisos. Igualmente, podran
solicitarse estos informes cuando sea necesario verificar que las ofertas cumplen con las especificaciones técnicas del pliego».
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c) Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones
de competencia efectiva e iran acompafados de especificaciones que permitan comprobar de
manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en
que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, debera comprobarse
de manera efectiva la exactitud de la informacién y las pruebas facilitadas por los licitadores.

Esta prevision incorpora el contenido del art. 67.4 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, estableciendo que la objetividad e imparcialidad en la valoracion de las ofertas y el respeto al
principio de igualdad de trato entre licitadores exige que los criterios de adjudicacion cuantificables mediante
un juicio de valor precisen y detallen los aspectos sujetos a evaluacién asi como las pautas necesarias para
su ponderacion, de modo que, suponiendo dichos criterios un margen de discrecionalidad técnica para el
6rgano evaluador de las ofertas, no puedan otorgar al mismo una libertad de decision ilimitada.

Efectivamente, la correcta determinacién y concrecién en los pliegos de todos los extremos sobre los
que se realizara el posterior proceso valorativo constituye un elemento esencial para evitar la arbitrariedad.
El principio de igualdad de trato comporta una obligacién de transparencia y exige que los potenciales lici-
tadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora
tomara en consideracion para seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Sin embargo, podemos observar cdmo a menudo los criterios sujetos a juicio de valor figuran en los
pliegos con una formulacién excesivamente genérica e imprecisa, sin que se determinen claramente qué
aspectos se van a valorar mas alla de su enumeracién, aumentado irrazonablemente el margen de discrecio-
nalidad del 6rgano evaluador, lo que acrecienta la inseguridad juridica de los licitadores a la hora de preparar
sus ofertas.

Lo anterior conduce en muchas ocasiones a que se establezca ex profeso subcriterios de ponderacion
de las ofertas no previstos en los pliegos que rigen la licitacion. En este sentido existe una consolidada doc-
trina que sefiala que una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de ponderacion o subcriterios relati-
vos a los criterios que no haya puesto previamente en conocimiento de los participantes. Esto es, los criterios
establecidos en los pliegos no pueden ser alterados con posterioridad, introduciendo nuevos subcriterios
0 aspectos no recogidos en los pliegos, o que no impide que al efectuar la valoracién se puedan recoger
apreciaciones que vengan a concretar en cada caso los aspectos a que se refieren los pliegos con caracter
general®. No debemos olvidar que estamos ante un procedimiento competitivo y ante tal situacion el 6rgano
de valoracion no puede alterar ni reinterpretar los criterios definidos en los pliegos, dando lugar a la fijacion
ex post de subcriterios ni reglas de ponderacién sin que se hayan puesto previamente en conocimiento de
los licitadores, poniendo en entredicho una competencia sana y efectiva en la licitacion. El riesgo de ser una
lista abierta a la inventiva de cada propuesta licitadora seria susceptible de brindar al érgano de valoracién
una libertad ilimitada para la emisién del juicio de valor y, con este, una libertad absoluta de eleccion entre
las ofertas que se presenten*, proclive a determinar indefension al resto de los participantes en la licitacion.

En apoyo de tal tesis podemos traer a colacion, por su claridad expositiva y recopilacion de los pro-
nunciamientos realizados hasta el momento, la Resolucion nium. 302/2022 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, que establece lo siguiente:

Sobre esta cuestion se ha pronunciado este Tribunal en numerosas resoluciones, resultan-
do de interés la doctrina sentada en la Resolucion 317/2017, de 30 de junio de 2017, en la que
nos pronunciabamos en los siguientes términos: «(...) este Tribunal viene manteniendo que los
criterios sujetos a juicio de valor, como el aqui examinado, suponen un margen de discreciona-
lidad técnica para el 6érgano evaluador que no puede ser absoluto, sino que ha de estar correc-
tamente enmarcado en unos aspectos de valoracidon previamente definidos y en unas reglas
que sirvan de pauta y limite al mismo tiempo para la ponderacién o puntuacion de las ofertas».

También hemos indicado al respecto en la Resolucion 48/2016, de 25 de febrero, que:
«(...) el grado de concrecion exigible a los pliegos sera aquel que permita a los licitadores
efectuar sus ofertas conociendo de antemano cuales van a ser los criterios que va a utilizar el
organo de contratacion para determinar la oferta econdmicamente mas ventajosa, no permi-

3 Resolucion num. 301/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
4 Sentencia del TJUE de 4 de diciembre de 2003, asunto C-448/01, EVN y Wienstrom.
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tiendo que dicho 6rgano goce de una absoluta libertad a la hora de ponderar las ofertas, sino
propiciando que el mismo disponga de elementos, pautas y aspectos previamente definidos en
los pliegos que enmarquen su posterior juicio técnico. Ello permitira, de un lado, que los licitado-
res elaboren sus proposiciones de forma cabal con salvaguarda del principio de transparencia
e igualdad de trato y de otro, que los érganos técnicos evaluadores respeten los limites de la
discrecionalidad técnica en el ulterior proceso de valoracion».

Ahora bien, respetando estos limites, tampoco puede pretenderse que el margen de apre-
ciacion del érgano técnico quede reducido al absurdo, alterando la propia naturaleza del criterio
de adjudicacion. En tal sentido, ya indicabamos en la temprana Resolucion 139/2014, de 23
de junio, que «(...) si tuvieran que definirse siempre en los pliegos de modo pormenorizado los
elementos a considerar en la valoracién de un criterio o subcriterio de adjudicacién de caracter
no automatico, el margen de apreciacion discrecional del érgano técnico evaluador quedaria
reducido al absurdo, y la naturaleza del criterio en si resultaria alterada». Y en igual sentido, la
Resolucion 42/2017, de 20 de enero, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, a proposito de la impugnacién de un pliego por falta de precision en los criterios sujetos
a juicio de valor, sefala que: «Exigir una valoracion mas detallada supondria cambiar la natura-
leza del criterio conduciendo a la negacion de los criterios cuya estimacion se funda en juicio de
valor y convirtiéndolos practicamente en criterios de valoracion automatica».

En el ambito comunitario hemos de destacar la Sentencia del TUUE de 24 de enero de 2008, asunto
Alexandroupolis y otros, C-532/06 (ECLI:EU:C:2008:40), que determina: «45 (...) a la luz del principio de
igualdad de trato de los operadores econémicos y de la obligacion de transparencia que se deriva de dicho
principio, se opone a que, en un procedimiento de licitacién, la entidad adjudicadora fije a posteriori coefi-
cientes de ponderacion y subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion establecidos en el pliego de
condiciones o en el anuncio de licitacién». Ello, no obstante, la propia sentencia deja a salvo la doctrina que
el propio Tribunal mantuvo en Sentencia del TIUE de 24 de noviembre de 2005, asunto C 331/04 (ATl EAC
y Viaggi di Maio), cuyo apartado 32 dispone:

En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales que los arts. 36 de la
Directiva 92/50 y 34 de la Directiva 93/38 deben interpretarse en el sentido de que el Derecho
comunitario no se opone a que una mesa de contratacion atribuya un peso especifico a ele-
mentos secundarios de un criterio de adjudicacion establecidos con antelacién, procediendo a
distribuir entre dichos elementos secundarios el numero de puntos que la entidad adjudicadora
previo para el criterio en cuestién en el momento en que elaboro el pliego de condiciones o el
anuncio de licitacion, siempre que tal decision:

— no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego de condiciones;

— no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la preparacion
de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacion;

— no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener efecto discri-
minatorio en perjuicio de alguno de los licitadores.

En definitiva, los criterios de valoracion han de estar correctamente definidos en los pliegos, no solo en
cuanto a la definicion del criterio en si, sino también los aspectos concretos que en relacion con dicho criterio
van a ser tenidos en cuenta en la valoracion®, pues en otro caso, ademas de conculcarse la objetividad y
transparencia que debe presidir la actuacién del sector publico, se impediria la posible revisidon posterior por
parte de los 6rganos administrativos y judiciales competentes para ello®, teniendo bien presente tal y como
ha declarado en numerosas ocasiones el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales’ que
«las clausulas que pueden dar lugar a una valoracion de las ofertas contrarias a los principios de igualdad y
de trato no discriminatorio han de calificarse como nulas de pleno derecho, porque basta con que permitan
la posibilidad de una aplicacion discriminatoria para que deban considerarse afectadas por el vicio de nulidad
absoluta». Por consiguiente, el mencionado principio de igualdad y su vertiente del principio de transparen-
cia, implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion estén formuladas de

5 Resolucién nim. 923/2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
8 Resoluciones nim. 263/2011 y nim. 102/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
7 Resoluciones num. 69/2012 y nim. 207/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones?®, sobre la base de
elementos sélidos, evitandose en particular la vaguedad de su enunciado o la confusion.

3. DISCRECIONALIDAD TECNICA EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA; LA
MOTIVACION COMO BARRERA DE CONTENCION

3.1. Ladiscrecionalidad técnica

El estudio de la discrecionalidad técnica siempre ha resultado interesante al saber administrativo. Mucho
se ha dicho y escuchado sobre la discrecionalidad técnica en diferentes ambitos del derecho administrativo y
de manera principal en el acceso a la funcion publica. Sin embargo, podemos observar huérfana de desarro-
llo doctrinal la incidencia de tal concepto en la contratacion publica. Resulta sorprendente cuando su impacto
puede ser igual o mayor en el resultado de los procesos licitatorios que en los procesos selectivos descritos.

La discrecionalidad técnica es un concepto equivoco y muy controvertido, mas aun cuando en la misma
participa un juego de sumas como en el presente caso, ya que partimos de una doble discrecionalidad, la
primera con respecto al establecimiento de los criterios de adjudicacion® y la segunda con respecto a la valo-
racion de estos, un doble juego de discrecionalidades altamente peligroso que se produce en los criterios
sujetos a juicio de valor.

Pese a las dificultades que ofrece su concreta y correcta determinacién, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de septiembre de 2009 (RJ 2010\324), define la discrecionalidad técnica de un modo plau-
sible en los siguientes términos:

La discrecionalidad técnica parte de una presuncion de certeza o de razonabilidad de la
actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos esta-
blecidos para realizar la calificacion. De modo que dicha presuncion «iuris tantum» solo puede
desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el érgano calificador, bien por desviacion de poder, arbitrariedad o ausencia de
toda posible justificacién del criterio adoptado, bien por fundarse en patente error, debidamente
acreditado por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica reduce las posibilida-
des de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los 6rganos de la Administracién
practicamente a los supuestos de inobservancia de los elementos reglados del ejercicio de la
potestad administrativa y de error ostensible o manifiesto, quedando fuera de ese limitado con-
trol aquellas pretensiones de los interesados que solo postulen una evaluacion alternativa a la
del 6rgano calificador, moviéndose dentro del aceptado espacio de libre apreciacién, y no estén
sustentadas con un posible error manifiesto.

Sentado lo anterior, podemos decir que es unanime la doctrina de los 6rganos de resolucion de recursos
contractuales y de los tribunales de justicia que sefiala que la valoracién de las ofertas en aquellos aspectos
dependientes de juicios de valor constituye una manifestacién particular de la denominada discrecionalidad
técnica de la Administracion. En este sentido, resulta de especial interés la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de diciembre de 2013 (rec.1649/2010), de acuerdo con la cual:

CUARTO.- La decisién a ese problema principal que ha sido apuntado pasa por examinar
cuales son los cometidos que corresponden a las Mesas de Contratacion y, mas particularmen-
te, qué finalidad o alcance ha de reconocerse a los asesoramientos técnicos que tales Mesas
pueden recabar para el mejor desempefio de sus cometidos.

La doctrina de esta Sala, reflejada en la sentencia de 13 de marzo de 2013, Casacion
nuam. 100/2011 (que cita varias anteriores, entre ellas dos de 28 de diciembre de 2012, Casacio-

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, asunto C-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartados 109 a 111.

® Sobre el ambito de discrecionalidad del que goza el érgano de contratacion en la definicion del contrato se pronuncié el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales en la Resolucion nim. 688/2015, manifestando que «la determinacion de los criterios
técnicos en los pliegos, asi como su aplicacion concreta por la mesa de contratacion, son libremente establecidos por las entidades
adjudicadoras de contratos publicos, dentro de los limites de la ciencia y la técnica, por ser ellas las que mejor conocen las necesidades
publicas que deben cubrir y los medios de los que disponeny.
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nes 573/2011 y 4506/2011, y la de 11 de enero de 2013, casacion 4506/2011), ha desarrollado,
respecto de los cometidos y exigencias de las Mesas de Contratacion, las siguientes ideas
basicas:

1. La obligacion de partir de lo que establece el art. 54.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Comun [LRJ/PAC], que claramente exige que en el procedimiento conste la concreta
fundamentacién que ha determinado la adjudicacién del contrato:

2. «La motivacion de los actos que pongan fin a los procedimientos de concurrencia
competitiva se realizara de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen
sus convocatorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los
fundamentos de la resolucidén que se adopte».

3. La conveniencia también de sefalar que los procedimientos de seleccién del contratista
y adjudicacion de los contratos del sector publico hacen necesaria la realizacion
de constataciones y calificaciones que, por requerir saberes especializados, son
encuadrables en la denominada discrecionalidad técnica; que esto es lo que justifica
que sea la Mesa de Contratacién el 6rgano a quien se asigna la valoracion de las
ofertas, de conformidad con la Ley y lo previsto en el Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares, a fin de seleccionar la mas idénea; y que todo ello determina, asi
mismo, que esa valoracién de la Mesa sera la que constituira el principal elemento de
fundamentacién de la adjudicacion que finalmente se decida.

Por lo que respecta al ambito propio de los tribunales contractuales, destacamos al respecto la Resolucion
nuam. 329/2022, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica, afirmando con rotundidad que: «(...) se
trata de una cuestién plenamente incursa en el ambito de lo que tradicionalmente se viene denominando dis-
crecionalidad técnica de la Administracion, doctrina Jurisprudencial reiteradamente expuesta y plenamente
asumida por este Tribunal en multitud de resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar la de
30 de marzo de 2012».

En consecuencia, habar de discrecionalidad técnica y de valoracién de criterios sujetos a juicio de valor
es hablar de dos caras de una misma moneda, no se entienden la una sin la otra, y es que lo que hay entre
ellas no es una relacion interesada o sincera, de amor o de odio, es simplemente una relacion de inmortalidad.

3.2. La motivacion de la valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor

La motivacioén de toda actuacion administrativa no es un acto de cortesia por parte de la Administracion,
sino un deber legal para garantizar la interdiccion de la arbitrariedad del poder publico (art. 9.3 de la Constitucion
Espafiola de 1978) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion Espariola de 1978).

Efectivamente, la motivacion de los actos administrativos es una garantia propia de los mismos, que
en caso de ser contravenida generaria indefension al administrado/a, y es que, como recuerda el Tribunal
Supremo en su Sentencia 5168/2006, de 27 de julio, recurso 2393/2003: «la actuacion de una potestad
discrecional se legitima explicitando las razones que determinan la decisiéon con criterios de racionalidad
(Sentencia de este Tribunal de 11 de junio de 1991), pues, en suma, la motivacién de la decision es el medio
que hace posible diferenciar lo discrecional de lo arbitrario». En efecto, la motivacién cumple la funcién de
asegurar, de un lado, el principio de transparencia en la actuacion de las Administraciones publicas de tras-
cendental importancia en el ambito de cualesquiera procedimientos de concurrencia competitiva, como es el
caso de la contratacion publica, y de otro, la de posibilitar el control del acto y la verificacion de su contenido
para determinar si se ajusta o no a la normativa vigente. Asi pues, la cuestidn que se plantea es de vital
importancia en materia de contratacion publica, puesto que de la motivacion de los criterios sujetos a juicio
de valor dependera el control que posteriormente puedan efectuar los tribunales .

Por tanto, la motivacion se vuelve trascendental cuando entra en juego la discrecionalidad técnica, y
como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1984:

© En este sentido, la Sentencia del TJUE dictada en el asunto Uniplex (UK); C-406/08, de 28 de enero de 2010, EU:C:2010:45,
ha sefialado que «el candidato o licitador afectado por la exclusion solo puede formarse una opinién bien fundada sobre la posible
existencia de infraccion de las disposiciones aplicables y sobre la oportunidad de interponer recurso después de ser informado de los
motivos por los que ha sido excluido del procedimiento de adjudicacion de un contrato».
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(...) lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o
no, pero considerables en todo caso, mientras que lo arbitrario, o no tiene motivacion respetable
sino pura y simplemente la conocida como sit pro ratione voluntas, o la que ofrece lo es tal que
escudrifiando en su entrafia, denota, a poco esfuerzo de contrastacion su caracter realmente
indefendible y su inautenticidad. Por ello el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo
arbitrario es la motivacion, porque si no hay motivacién que la sostenga el Unico apoyo de la
decision sera la voluntad de quien la adopte.

Ello no significa que deba hacerse una motivacion profunda, pormenorizada o exhaustiva de cada fun-
damento del acto de valoracién, o se exige una determinada extension, esto es, el deber de motivaciéon no
comparta exigir un razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de las cuestiones a decidir™, sino que basta con la fundamentacién somera de
cuales han sido los criterios seguidos para su adopcion, es decir, que las resoluciones den a conocer los
criterios juridicos fundamentadores de la decisiéon' (o lo que es lo mismo su ratio decidendi), de forma que
el contratista pueda tener conocimiento cabal de las causas por las que se ha adjudicado el contrato a un
determinado licitador, las de exclusién en su caso y las de no adjudicacion al resto, al objeto de permitirle
ejercitar de forma fundada las acciones que en derecho le correspondan. A titulo meramente ejemplificativo
puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1988, que dispone: «No cabe confundir
la brevedad y concisién de los términos de un acuerdo administrativo con su falta de motivacion; ésta queda
cumplida con la referencia sucinta de hechos y fundamentos juridicos, con la expresion de las razones y
argumentos que determinan la adopcion del acuerdo, para que el administrado pueda conocerlos y entablar
los pertinentes recursos».

Entrando de lleno en el ambito de la contratacion publica, encontramos apoyo en la tesis necesaria de
la motivacion en el art. 151, apartado 1y 2, de la LCSP, en los siguientes términos:

1. La resoluciéon de adjudicacién debera ser motivada y se notificara a los candidatos y
licitadores, debiendo ser publicada en el perfil de contratante en el plazo de 15 dias.

2. Sin perijuicio de lo establecido en el apartado 1 del art. 155, la notificacion y la publicidad a
que se refiere el apartado anterior deberan contener la informaciéon necesaria que permita
a los interesados en el procedimiento de adjudicacion interponer recurso suficientemente
fundado contra la decision de adjudicacion, y entre ella en todo caso debera figurar la
siguiente:

a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por
las que se haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto a los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacién, los motivos
por los que no se haya admitido su oferta, incluidos, en los casos contemplados en el
art. 126, apartados 7 y 8, los motivos de la decisién de no equivalencia o de la decision
de que las obras, los suministros o los servicios no se ajustan a los requisitos de rendi-
miento 0 a las exigencias funcionales; y un desglose de las valoraciones asignadas a
los distintos licitadores, incluyendo al adjudicatario.

¢) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposi-
cion del adjudicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de este
con preferencia respecto de las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas
ofertas hayan sido admitidas; y, en su caso, el desarrollo de las negociaciones o el dia-
logo con los licitadores.

Sentando lo anterior, y a pesar de las referencias positivas y jurisprudenciales descritas, el problema a
mi juicio es cuando la motivacion, aparentemente suficiente, se viste de burdos argumentos que no permiten
la adecuada valoracion de las calificaciones otorgadas, ni son explicables y asequibles desde la perspectiva
de los principios constitucionales, incluyendo expresiones abstractas y estereotipadas, pero, aun asi, no deja
de ser una motivacion que convierte al informe técnico de valoracion en inatacable, lo que hace inevitable

" STC 37/1982, de 16 junio, SSTS de 9 junio 1986, 31 de octubre de 1995, 20 de enero 1998, 11 y 13 de febrero, 9 de marzo
1998, 25 de mayo 1998, 15 de junio de 1998, 19 de febrero 1999, 5 de mayo de 1999 y 13 enero 2000.
2. Resoluciones nim. 305/2011 y num. 33/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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que nos venga a la cabeza la célebre frase atribuida a Platén: «La obra maestra de la injusticia es parecer
justo sin serloy.

La motivacién, a pesar de ser un requisito de indole formal y substantivo, presenta enormes limita-
ciones a la hora de garantizar la completa seguridad juridica del procedimiento valorativo. Buena prueba
de los limites inherentes a la motivacion es la argumentacion manifestada en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 2015 (Roj 3391/2015), que con una evidente clarividencia determina «(...) la
motivacion del acto no nos permite examinar la entrafa de la decision técnica, producto de la indicada
discrecionalidad técnica».

En definitiva, la motivacion se erige en nuestro ordenamiento juridico como un elemento esencial para
que la discrecionalidad no se torne en arbitrariedad y pueda conocerse el proceso légico seguido por la
Administracion en la valoracion de las ofertas. Sin embargo, la linea que separa la discrecionalidad de la
arbitrariedad siempre sera de una delgadez que a veces la hace casi invisible, por muchas esperanzas que
pongamos en la motivacion; asi, para el que resulte beneficiado por tales criterios, la valoracion siempre
estara revestida de todas las garantias y parabienes posibles de fondo y forma; por el contrario, para el que
resulte perjudicado por los mismos, tal motivacidon siempre sera insuficiente.

4. EL INFORME DE VALORACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR; EL
ORIGEN DE LA CUESTION

4.1. Condiciones y requisitos de validez del informe

Debemos recordar que los principios juridicos que han de informar todo tipo de licitacion son la publi-
cidad, la competencia, la contradiccion y la igualdad de oportunidades para con los licitadores, teniendo
tales principios un contenido normativo inferido del analisis de los arts. 1.1 y 14 de la Constitucion Espariola
de 1978, de forma que la Administracion no puede adjudicar el concurso a cualquiera que arbitrariamente
estime pertinente, sino que ha de atenerse a la oferta mas ventajosa mediante una adecuada formacion de
la voluntad del 6rgano, sustentada en el debido asesoramiento por el 6rgano técnico correspondiente. Y es
aqui donde entran en juegos los informes técnicos que pretendemos analizar.

Tales informes tienen una presuncion de acierto, veracidad y validez, apoyada sobre la cualificacion
técnica de quienes los emiten, lo cual supone, de facto, otorgar al evaluador una especie de inmunidad que
convierte al técnico en infalible en dicha activad y materia, dado que el analisis que subyace de la valoracion
comporta una actividad intelectual o tarea valorativa que implica un ejercicio de fe (que podriamos calificar
de ciega) en tal cualificacion, no solo ya por parte de todos los miembros de la mesa de contratacion y el
6rgano de contratacion, sino que incluso sobrepasa las fronteras de la Administracion Publica para colarse
en la ratio decidendi de los 6rganos jurisdiccionales.

Sin embargo, como venimos sosteniendo, podemos observar como en la practica el contenido del
informe técnico evacuado en el seno del procedimiento, y que posteriormente sirve de base al drgano resolu-
torio, no menciona pautas de ponderacion ni regla alguna sobre cémo se distribuyen los puntos, limitandose
a asignar puntos a cada oferta sin la mas minima explicacion o exteriorizacion del razonamiento técnico que
ha llevado a dicha atribucion de puntuacion, siendo necesario hacer visibles los criterios y razones que han
guiado su seleccion, de manera que quede constatado que el sentido de su propuesta guarda coherencia
con esas razones Yy criterios.

En los actos discrecionales, al existir un mayor o menor margen de apreciacion, resulta de gran
trascendencia el proceso légico que conduce a la decision'®. El informe técnico ha de expresar las
razones de otorgar preferencia a uno de los licitadores frente al resto. Esto obliga a un esfuerzo de
razonar las puntuaciones otorgadas a los criterios sujetos a juicio de valor que se utilizan para la
adjudicacion de los contratos, cuyo principio rector deber ser la averiguacion o busqueda de la mejor
oferta real, pero, por desgracia, en tal valoracion pueden influir condicionantes que contaminen tales
intenciones, convirtiéndose mas en una opinién personal, lo que hace que esos fundamentos sobre los
que se asienta una presuncion de acierto, excesivamente proteccionista con la validez del informe, nos
parezcan excesivos.

8 STS de 7 de febrero de 1987, Num. 173.
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Asi pues, como apuntabamos anteriormente, en el término medio esta la virtud, y en algunas ocasiones
el contenido de los informes técnicos puede pasar de plasmar una completa y sonrojante opinion personal
a verse absorbidos por la plena objetividad en la valoracién de los mismos. Es el caso de la situacion anali-
zada en la Resolucion num. 1160/2015 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, y que
merece el reproche del tribunal al decir:

En el caso de la valoracién efectuada por parte de la unidad informatica, lo que hace es
convertir un criterio que debia estar sujeto a juicio de valor en un criterio evaluable mediante
férmula, si bien usando una férmula que ni estaba prevista en el pliego, ni permite ordenar
proporcionalmente las ofertas. Efectivamente, si lo que se pretendia valorar era el nimero de
elementos objeto de cesion, lo adecuado habria sido incorporar este criterio dentro del sobre
relativo a los criterios evaluables mediante formula, estableciendo ademas la féormula concreta
a utilizar, férmula que deberia permitir asignar la maxima puntuacion a quién mayor numero
de items ceda y a partir de ahi de forma proporcional en funcién del niumero ofrecido por cada
licitador.

En similares circunstancias observamos la Resolucion nam. 30/2023 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales Central, estableciendo:

(...) no cabe la incorporacién de factores que han ser objeto de una valoracién matematica en
criterios dependientes de un juicio de valor. Lo correcto, a juicio de este Tribunal, habria sido
desglosar la valoracién del plan de comunicacion en dos ambitos, aquellos elementos del plan
que pueden ser objeto de una valoracion objetiva y aquellos otros que, por el contrario, requie-
ren una valoracion del 6érgano de contratacion a fin de asignar una mayor o menor puntuacion.
Solo asi se garantiza la imparcialidad y objetividad en la valoracién determinante de la adjudi-
cacion del contrato, habida cuenta que se trata ademas de informaciéon que ha de contenerse
en sobres distintos (...). Es por ello que procede estimar el segundo motivo de impugnacion del
recurso, pues nos encontramos ante un supuesto paradigmatico, en el que incluye un parame-
tro («nimero de horas semanales»), claramente objetivo que pues la inclusiéon de elementos
que son valorados mediante criterios objetivos o0 automaticos no puede incorporarse, ni aun de
forma parcial, a la valoracion dependiente de un juicio de valor, pues de ser asi quebrarian los
principios de imparcialidad, objetividad e igualdad de los licitadores que trata de garantizarse a
través de la normativa reguladora del proceso de licitacion publica.

En definitiva, los principios de defensa, igualdad e interdiccion de la arbitrariedad como mandatos de
obligado respeto por el técnico evaluador debera presidir toda su actuacion, por lo que en el citado informe
habran de expresarse los criterios, elementos de juicio o datos tenidos en cuenta para determinar el valor
a que se refieren, respetando unos canones minimos de razonabilidad e incorporando necesariamente los
siguientes aspectos':

1.

Expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que va a operar el juicio técnico, dado
que faltando una motivaciéon que incluya tales elementos no es posible discernir si el juicio técnico
plasmado en la puntuacién o calificacion aplicada se movié dentro de los margenes de apreciacion
que resultan tolerables en todas las ramas del saber especializado o, por el contrario, respondio
a criterios que pudieran resultar no asumibles por ilégicos o carentes de total justificacidon técnica,

constatandose si ese mismo juicio fue o no igualitario.

Consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el juicio técnico, con la
descripcion de los aspectos de las ofertas sobre los que se emite la valoracion, el juicio valorativo que
estos merecen y la puntuacién que en consecuencia corresponde a cada proposicion, de acuerdo

con los criterios de adjudicacion previamente establecidos en los pliegos.

Expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la

preferencia a un licitador sobre los demas.

Finalmente, decir que el citado informe de valoracién, siempre que cumpla los condicionante anteriores,
no es necesario que se sujete a un esquema formal concreto .

14

STS de 24 de septiembre de 2014, recurso 1375/2013.

5 Resolucién nim. 72/2013 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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4.2. Competencia para su emision

Como observamos, el elevado componente técnico o especializado que subyace de la calificacion de
las condiciones de los licitadores para el especifico objeto contractual hace que las valoraciones practicadas
por la Administracién deban ser emitidas por técnicos idoneos con acreditada capacidad intelectual de juzgar
meéritos cientificos, técnicos o artisticos.

En este sentido, cobra una especial relevancia el denominado comité de expertos, que toma carta de
naturaleza como érgano asesor en la contratacion publica espafiola, una apuesta decidida del legislador
espaniol por profesionalizar las diferentes fases de la contratacion publica (Bejarano Lucas,2021, pp. 38-53).

El comité de expertos ha de tener un marcado caracter técnico acreditado, pues de lo contrario perderia
su razon de ser, cuya ausencia merece el reproche del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Junta de Andalucia en su Resolucion num. 195/2020, en los siguientes términos:

(...) el contenido del informe no denota la suficiencia del parecer de miembros expertos en la
materia, ni da razén plena del proceso légico y técnico determinante de la decision, tampoco
muestra de manera clara e inequivoca que el razonamiento que se ha seguido lo haya sido por
técnicos expertos en el objeto de la licitacion (...). En definitiva, la valoracion realizada por el
comité de expertos, en el supuesto aqui examinado, en relacion con el objeto del contrato, no
permite acreditar la cualificaciéon apropiada exigible a sus miembros, pues tras el analisis efec-
tuado del informe de valoracién no es posible inferir del mismo que haya sido efectuado con
suficiencia y solidez de conocimientos en los aspectos evaluables que constituye el objeto del
presente contrato.

A mayor abundamiento, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon en su informe nim. 21/2009 determina:

La finalidad de esta nueva figura creada en la LCSP, que recordemos no esta exigida por
las directivas comunitarias, no es otra que la de reforzar la objetividad en la valoracion de ofer-
tas, de manera que en los casos en que esta dependa mayoritariamente de juicios de valory no
de la mera aplicacién de formulas matematicas, la valoracién de los mismos recaera no en la
mesa de contratacion sino en un grupo de personas expertas. Esta es la diferencia fundamental
respecto de los miembros de la mesa de contratacion que no tienen por qué ser expertos en la
materia sobre la que versa la valoracion.

Y en similar sentido se pronuncié la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Estatal en su
Informe num. 34/09 al indicar que:

(...) la ley indica que el mencionado comité ha de estar formado por expertos no integrados
en el érgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, esta explicitamente requi-
riendo la independencia entre ambos 6rganos y su especial preparacion técnica, de manera
que la valoracion de tales criterios no esté influida por quien propone la adjudicacion del con-
trato. Si no se hubiera deseado precisar tal independencia y preparacion el legislador no habria
introducido en la ley este nuevo sistema habida cuenta de que la valoracion de tales criterios
dependientes de un juicio de valor ya se efectuaba por la Mesa de contratacion en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (...).

La intervencién del comité de expertos entendemos que aporta una solidez en la defensa de los argu-
mentos que nace de la fuerza colegiada del mismo, aportando una consensuada, meditada y discutida valo-
racion que no ofrece la emision del informe por un Unico técnico. Sin embargo, su preceptiva intervencion
estriba en un simple porcentaje, de tal forma que si el pliego prevé que un 50% de los criterios de adjudi-
caron dependan de un juicio de valor no habra de constituirse el comité de expertos, pero si los mismos
alcanzan la cifra de 51% si sera preceptiva su intervencion, poca cintura ofrece la Ley siendo facilmente
superable por aquellos que utilizan la contratacién publica como un subterfugio para satisfacer sus intereses
particulares y no publicos.

En definitiva, resta decir que ya sea a través de la intervencién colegiada mediante el comité de expertos
o de forma individual, el técnico jamas podra apartarse de la técnica que maneja porque, si llegara a hacerlo,
dejaria de ser un técnico y se convertiria pura y simplemente en un politico (Rivero Ysern y Rivero Ortega,
2012), pudiendo ser, incluso, constitutivo de una prevaricacién administrativa.
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5. FASE DE VALORACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR; EL DIABOLICO
UMBRAL MINIMO

5.1. Separacion de las fases de valoracion de los criterios subjetivos y objetivos

Como anteriormente analizamos, el art. 157.2 de la LCSP dispone que los licitadores deberan
presentar la proposicién en dos sobres o archivos electrénicos: uno con la documentacion que deba
ser valorada conforme a los criterios cuya ponderacion depende de un juicio de valor, y el otro con la
documentacién que deba ser valorada conforme a criterios cuantificables mediante la mera aplicacion
de férmulas.

Esta separacion entre las dos fases de valoracion, de suerte que la relativa a los criterios sujetos a jui-
cios de valor se efectue con anterioridad a los criterios evaluables mediante formulas, deriva de la necesidad
de evitar que puedan verse mediatizadas o contaminadas entre si ambas valoraciones, en detrimento del
objetivo de asegurar la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa, exigencias que, como vemos,
van mas alla de establecer un procedimiento ordenado, pues su finalidad ultima es garantizar la maxima
objetividad posible. Esto es, se busca la objetividad en el juicio de valor, que podria verse comprometida
si quien tiene que configurarlo conoce total o parcialmente el resultado de la evaluacion de los criterios
automaticos, pues en ese caso podria darse una valoracién que, conscientemente o no, compensara las
puntuaciones resultantes de dicha evaluacion en favor o perjuicio de algun licitador, de tal suerte que pueda
otorgarse mayor o menor puntuacion en funcion de algun interés espurio.

Por tal motivo, la inclusion en el sobre relativo a criterios sujetos a juicio de valor de datos o cifras rela-
tivos a criterios evaluables mediante formula ha de determinar la exclusion del licitador, cuando dicho error
pudiera influir en la valoracién a efectuar por el 6rgano de contratacion.

Lo llamativo es que la propia ley refleje, aunque sea de manera discreta y prudente, que tales criterios
de adjudicaron pueden dar lugar a efectos perversos en nuestro sistema de contratacion publica, y la unica
medida prevista sea ponerlos delante de los criterios objetivos. Resulta sorprendente que el propio legislador
sea consciente del efecto distorsionador que pueden ofrecer los criterios sujetos a juicio de valor, sabedor
de que en la valoracién de tales criterios puede tener cabida la finalidad torticera de favorecer o dificultar a
alguno o algunos de los licitadores, y para ello los coloca en primera posicidon con respecto a los automaticos,
como si tal solucion fuera una esponja sanadora que limpiara y purificara todos los males que llevan impli-
citos estos criterios de adjudicacién. Sea en el sobre B o C, podran observarse las circunstancias negativas
descritas y podrian ser igualmente determinantes. Muy positivo es el legislador pensando que en los proce-
dimientos de licitacion donde los criterios sujetos a juicios puedan representar el 30 %, el 40% o el 50 % del
total de los criterios de adjudicacién, cuando no mas, y si la voluntad del técnico es alterar el resultado de la
licitacion, ¢acaso esa primera valoracion de criterios subjetivos no va a condicionar el resultado final? ¢ Tal
garantia incluida por el legislador es a todas luces suficiente? Preguntas que por desgracia tienen muy facil
respuesta.

5.2. El umbral minimo de cumplimiento de criterios sujetos a juicio de valor

Como decimos, los criterios sometidos a juicio de valor tienen cada vez un impacto mas sustancial en
la valoracion de las ofertas y, por ende, en el resultado de la licitacién, pero incluso, dada su ubicacion en el
procedimiento de adjudicaciéon (que, como observamos, se incardina en el sobre B), pueden alzarse como
una barrera para seguir en la licitacion, pudiendo establecerse umbrales minimos que conlleven la exclusion
del procedimiento al no haber alcanzado la puntuacién minima exigida.

En efecto, la LCSP permite el establecimiento de umbrales minimos no solo para criterios objetivos, sino
también para criterios subjetivos. Esto supone que los criterios sujetos a juicio de valor pueden actuar como
puerta de entrada o salida de la licitacidn, lo que puede suponer per se un riego potencial.

La mencionada ausencia de toda interferencia entre ambos tipos de criterios de adjudicacion (subjetivos
y objetivos) salta por los aires cuando se establecen umbrales minimos en los criterios sujetos a juicio de
valor, dado que los mismos se configuran como una suerte de muro insalvable para continuar a la siguiente
fase (sobre C). Esa distinciéon procedimental como garantia del legislador para evitar una posible contamina-
cion resulta completamente inaplicable cuando no se puede pasar a la siguiente fase.

6 Resoluciones nim. 260/2014 y 135/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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Lo anterior ha generado la controversia, no resuelta, de si ante el establecimiento de tal umbral minimo
de cumplimiento de criterios sujetos a juicios de la valor, ha de considerarse obligatoria la intervencion del
comité de expertos, esto es, si el establecimiento de un umbral minimo de puntuacién en los criterios some-
tidos a juicio de valor supone otorgar a los mismos un 100 % de la ponderacion en esa primera fase de valo-
racion y, en consecuencia, sea preceptiva la constitucion e intervencion de un comité de expertos.

En este sentido, el Tribunal de Cuentas mantiene que la configuracion de la valoracion de los criterios
subjetivos en una primera fase que resulte eliminatoria de no alcanzarse cierta puntuacién implica que la
ponderacion atribuida a los criterios subjetivos comporte la inevitable atribucion a los mismos de una pon-
deracion del 100 %, aun siendo en una unica fase, por lo que resulta necesaria la intervencién de un comité
de expertos.

Sin embargo, existen pronunciamientos contrarios (que no compartimos), como pudiera ser la
Resolucion num. 381/2021 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia,
que determina que lo dicho anteriormente por el Tribunal de Cuentas no puede ir mas alla de lo previsto por
el legislador; de ahi que solo efectie una recomendacion sobre aquella intervencion que no puede tener
fuerza vinculante para los 6rganos de contratacion. O el sostenido por la Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de Euskadi en su Resolucién num. 90/2019, al considerar que, aunque en la primera fase
de valoracion los criterios subjetivos gozan de una ponderacion del 100 %, en el conjunto del contrato son
menores que los automaticos y, por consiguiente, determina que no es preceptiva la intervenciéon de un
comité de expertos.

El legislador deberia tomar buena nota de ello, y en el escueto y casi raquitico articulo que le dedica
seria conveniente incluir la previsién de que en ningun caso el establecimiento en los pliegos de criterios
sujetos a juicio de valor (dado su caracter eminentemente subjetivo) pueda alzarse como puerta de entrada
a la licitacion mediante el establecimiento de umbrales minimos. Y, en cualquier caso, si no establece tal
determinacioén, contemplar la necesaria constitucion de un comité de expertos para supuestos en lo que se
establezca un umbral minimo de cumplimiento de criterios sujetos a juicio de valor, ya que, si bien en su
conjunto pueden ser inferiores a los objetivos, no cabe duda que en cuanto eliminatorios supone otorgar de
facto un 100 % en esa primera fase de valoracion.

6. IMPUGNACION DE LOS CRITERIOS SUJETOS A JUICIO DE VALOR; CONSECUENCIAS
PERVERSAS DERIVADAS DE LA MISMA

6.1. Impugnacién del acto de valoracién de los criterios sujetos a juicio de valor

La impugnacion de los criterios sujetos a juicio de valor se erige como uno de los aspectos mas pro-
blematicos que se observa en la praxis de la contratacion publica o, al menos, las posibilidades de satis-
faccién en esas pretensiones impugnatorias. En efecto, la posibilidad de rectificar a través de un recurso la
valoracion efectuada, incluso cuando se utiliza el manido recurso de disfrazar de discrecionalidad lo que es
arbitrario, resulta ser una tarea tremendamente complicada, aunque no por ello imposible. Y es que, efecti-
vamente, dicha discrecionalidad esta sujeta a un control menos intenso por parte de los tribunales, pero no
por ello exenta de fiscalizacion; simplemente, su alcance y control se torna un problema mas complejo, que
demanda un refuerzo taxondémico para su concrecion (De la Cuétara, 1986) y que trataremos de dilucidar
sobre la base de los numerosos pronunciamientos al efecto, que han ido evolucionando hasta conseguir una
jurisprudencia muy consolidada.

Entrando de lleno en el fondo de la cuestion, en su Sentencia de 7 de julio de 2011 (recurso de casacion
nuam. 4270/2009), el Tribunal Supremo, trayendo a colacién otra anterior de 18 de julio de 2006 (recurso

7 En diversos informes, entre ellos el Informe num. 1320, de fiscalizacion de las CC.AA. y ciudades auténomas sin OCEX,
ejercicios 2016 y 2017, disponible en el siguiente enlace: https://www.tcu.es/repositorio/d6c87020-293c-4cb2-8ada-476b87d42c7e/
11320.pdf. En el apartado 11.3.3 de dicho informe, el Tribunal de Cuentas sefiala lo siguiente: «En los contratos 15 a 19/2016 se utilizan
criterios sometidos a juicio de valor que podrian considerarse como criterios objetivos, a lo que debe afadirse el establecimiento en
estos contratos de umbrales minimos, con la exigencia de alcanzar 15 sobre 30 puntos para que sea valorada la oferta econémica, lo
que supone atribuir al 6rgano de contratacion, en base a criterios subjetivos la continuacion de los licitadores en el procedimiento. En
supuestos similares este Tribunal ha sefialado que “la configuracién de la valoracion de los criterios subjetivos en una primera fase, que
resultaba eliminatoria de no alcanzarse cierta puntuacién implicaba que la ponderacion atribuida a los criterios subjetivos era, de hecho,
en esa primera del 100 %. Por ello la valoracion de los criterios subjetivos debié encargarse a un comité de expertos y organismo técnico
especializado”. En conclusion, la valoracion de los criterios de adjudicacion no fue realizada de manera correcta».
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de casacion num. 693/2004), admite la posibilidad de la impugnacién de un criterio sujeto a juicio de valor,
afirmando que:

(...) existiendo, como existe un érgano técnico para efectuar la evaluacion y habiendo este sefa-
lado los criterios de adjudicacion, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, sentencias 11 de
diciembre de 1998, 14 de julio de 2000 y 13 de octubre de 2004, y del Tribunal Constitucional,
sentencia de 17 de mayo y auto 8 de junio de 1983, la revision de esa evaluacion, solo podia
aceptarse, cuando, bien, no hubiera aplicado a todos los concursantes los mismos criterios,
bien cuando esa evaluacién no se ajustara a las bases del concurso, bien cuando existiera dolo,
coaccion o error manifiesto.

Asi pues, el Tribunal Supremo'® nos deja claro que la solvencia técnica y neutralidad que caracteriza a
los 6rganos calificadores o evaluadores impone respetar su dictamen mientras no conste de manera inequi-
voca y patente que incurre en error técnico, delimitandose mas adelante por el propio Tribunal Supremo
en su Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de Mayo de 2017 (rec. 2504/2015)° el
ambito de la discrecionalidad en los siguientes términos:

(...) la discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan dotados los 6rganos de contrata-
cion para resolver cual es la oferta mas ventajosa no ampara cualquier decisién que pretenda
fundarse en ella ni se proyecta sobre todos los elementos en cuya virtud deba producirse la
adjudicacién. Jugara, por el contrario, solamente en aquellos que, por su naturaleza, requieran
un juicio propiamente técnico para el cual sean necesarios conocimientos especializados. Por lo
demas, la jurisprudencia insiste en que la discrecionalidad, incluida la discrecionalidad técnica,
no equivale a arbitrariedad y en que pueden ser perfectamente cuestionadas las decisiones que
la invoquen como todas las que supongan el ejercicio de cualquier potestad discrecional. En el
control judicial de esa discrecionalidad, son revisables los hechos determinantes de la decision
administrativa ademas de que su ejercicio deba respetar los principios generales del Derecho,
entre ellos el de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Sobre esta limitacion de las facultades revisoras de las decisiones de cariz técnico, el Tribunal
Constitucional también se ha pronunciado sobre la cuestion? en la Sentencia 34/1995, de 6 de febrero (fun-
damento de derecho cuarto), no dejando margen a la duda al reconocer en similares términos que el Tribunal
Supremos que «la disconformidad con los criterios técnicos solo puede producirse cuando resulte manifiesta
la arbitrariedad, la desviacién de poder o la ausencia de justificacion del criterio adoptado».

Por lo que respecta a los pronunciamientos realizados por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales pasaremos a citar y exponer las siguientes Resoluciones, a saber:

* Resoluciéon nim. 159/2012. Sélo en aquellos casos en que la valoracion deriva del error, la arbitrarie-
dad o el defecto procedimental caber entrar, no tanto en su revision, cuanto en su anulacién —seguida
de una orden de practica de una nueva valoracion de conformidad con los términos de la resolucion
que la acuerde—, a lo que se anade que, para apreciar la posible existencia de error en la valoracion
no se trata de realizar un analisis profundo de las argumentaciones técnicas aducidas por las partes
sino mas exactamente y tal como la jurisprudencia ha puesto de manifiesto, de valorar si en la apli-
cacion del criterio de adjudicacién se ha producido un error material o de hecho que resulte patente
de tal forma que pueda ser apreciado sin necesidad de efectuar razonamientos complejos.

* Resolucién num. 456/2015. Tratandose de cuestiones que se evaltan aplicando criterios estricta-
mente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con
ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no pueda ser objeto de analisis por parte
de este Tribunal, sino que este analisis debe quedar limitado de forma exclusiva a los aspectos
formales de la valoracion, tales como las normas de competencia o de procedimiento, a que en la
valoracién no se hayan aplicado criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se

8 STS de 16 de diciembre de 2014 (Recurso 3157/2013).

9 En idénticos términos se pronuncia el Tribunal Supremo en la Sentencia 813/2017, de 10 de mayo de 2017. Consideramos
igualmente de interés sobre la cuestion las sentencias del Tribunal Supremo, Sala lll, de 4 de julio de 2003 (Roj STS 4724/2003), 28 de
diciembre de 2006 (Roj STS 8634/2006) y 23 de febrero de 2012 (Roj STS 1102/2012).

20 Asimismo, podemos citar, entre otras, las sentencias del Tribunal Constitucional 39/1983, 34/1995 y 86/2004, en las que reco-
noce la plena conformidad a la Constitucion de la denominada discrecionalidad técnica.
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haya incurrido en error material al efectuarla. Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los
resultados de dicha valoracion.

En definitiva, son muchos los pronunciamientos judiciales?' y de los tribunales de recursos contractua-
les?? que existen acerca del control de la discrecionalidad técnica, cuyo analisis nos permiten distinguir dos
aspectos diferentes; por un lado, el nacleo material de la decision, esto es, el estricto dictamen o juicio valo-
rativo técnico; y por otro lado, sus aledafios, que comprenden las actividades preparatorias o instrumentales,
como son si se han seguido los tramites procedimentales establecidos, la competencia, si se ha incurrido
en error material y si se han aplicado formulaciones arbitrarias o discriminatorias que rodean a ese estricto
juicio técnico para hacerlo posible, esto es, observancia de los elementos reglados y la existencia o no de
errores ostensibles o manifiestos.

El primero de los elementos descritos, el nucleo material de la decision, hace referencia al analisis
comparativo reflejado en el informe técnico, que suficientemente individualizado vy justificado, indicando los
aspectos que han sido considerados para realizar las valoraciones e, inmediatamente, desarrollando la
aplicacion de cada uno de ellos sobre las diversas ofertas, de acuerdo con la jurisprudencia analizada lo
convierte en inatacable. Se podra o no estar de acuerdo con los razonamientos manifestados, pero siempre
que la adopcion del criterio de eleccion discrecional esté justificado, motivado y no sea arbitrario, dicha valo-
racion, que se presume imparcial, no puede ser sustituida por otra, y menos por la de uno de los licitadores,
argumentando que los tribunales no puede convertirse en arbitro que dirima o decida la preferencia entre
lo que sean divergencias u opiniones técnicas enfrentadas entre peritos o expertos del especifico sector de
conocimientos de que se trate, entendiendo que solo cabe frente a ellos una prueba suficiente de que son
manifiestamente erréneos o se han dictado en clara discriminacién de los licitadores?. Por contra, cuando
hablamos de los aledafios de la decision, o lo que es lo mismo, los aspectos formales de la valoracion (res-
peto a las normas de competencia y procedimiento), si que se podra ejercer una funcién de control juris-
diccional. Por consiguiente, el resultado sera la automaticamente exclusién del control judicial de los actos
administrativos que expresan un juicio técnico sin que se advierta indicio alguno de arbitrariedad, dolo, ilega-
lidad o error manifiesto, que operarian como limites a la discrecionalidad técnica y en cuyo incumplimiento
podria basarse un eventual recurso.

Lo anterior nos conduce a pensar que, mas alla de que se cumplan las formalidades juridicas, exista
motivacion y la misma resulte racional y razonable, la voluntad del licitador de impugnar la valoracién obte-
nida en los criterios sujetos a juicio de valor dara lugar a una probatio diabdlica, generando una frustracion
que esta en las antipodas de la seguridad juridica, y es que no podemos dejar pasar por alto la sorpresivo
que resulta que en un Estado de derecho existan actos administrativos que puedan quedar fuera del alcance
de la revision por un juez o tribunal (Coca Vita, 1985, pp. 205-214), circunstancias estas mas propias de
regimenes politicos superados en los que la opacidad e infalibilidad del gobernante eran incuestionable
(Hernandez-Guijarro, 2021, pp. 405-425).

Finalmente decir que la resoluciéon de adjudicacién o al acuerdo de exclusion debidamente notificado
sera el momento procesal 6ptimo para que la entidad licitadora pueda proceder a la impugnacién alegando
que el informe técnico de evaluacion de los criterios sujetos a juicio de valor, en que uno u otro se sustentan,
adolece de un vicio o irregularidad que determina su anulacion.

6.2. Efectos de la estimacion de la impugnacién

La principal problematica que genera la estimacion de una impugnacion de los criterios de adjudica-
cion analizados deriva de las siguientes cuestiones; ¢cuando podria revocarse la valoracion efectuada?
¢ Seria posible la retroaccion del procedimiento para una nueva valoracion de los criterios sujetos a juicio

21 Recomendamos, asimismo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2019 (rec. c-a nim. 1078/2016).

22 Téngase en cuenta las resoluciones num. 269/2011, ndam. 280/2011, nam. 28/2015, num. 739/2015, num. 563/2015,
nam. 448/2016, nim. 129/2021 y num. 310/2022 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; el Acuerdo num. 1/2013
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon; las resoluciones nim. 51/2018 y nim. 155/2018 del Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid; el Informe num. 1/2011 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén; la Resolucion num. 93/2013 del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, o la Resolucién nim. 458/2022 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia.

23 Resoluciones num. 618/2016, nim. 52/2015, num. 177/2014, nim. 788/2017, nim. 41/2020 y num. 129/2021 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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de valor una vez que ya se han valorado los criterios automaticos? Para una adecuada contestacion a tales
cuestiones hemos de diferenciar dos supuestos: la ausencia total y absoluta de motivacion o la insuficiente
motivacion de la valoracion.

Asi pues, ante la sonrojante ausencia absoluta de motivacion explicita, metédica y razonada de la
valoracion efectuada, existe unanimidad entre los tribunales administrativos de recursos contractuales. En
este sentido, podemos citar las resoluciones num. 317/2023 y num. 321/2020 del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia, que ante una total y absoluta falta de motivacién anula la
adjudicacion y el procedimiento de licitacion en su totalidad. En opinién del Tribunal, la ausencia de motiva-
cion no puede permitir retrotraer las actuaciones pues estaria dando la posibilidad de construir a posteriori
un razonamiento técnico a partir de unas puntuaciones preexistentes. Por tanto, para el Tribunal no cabe la
subsanacion mediante una nueva evaluacion de las ofertas toda vez que ya se han valorado las ofertas eco-
némicas, pues de lo contrario se estarian valorando ex novo las ofertas técnicas cuando ya se han abierto
las ofertas econdmicas, vulnerando de esta forma el art. 146.2 LCSP. Consideramos plenamente acertado
el planteamiento, ya que la ausencia de toda motivacién nos debe conducir necesariamente al conocido afo-
rismo juridico quod non est in actis non est in mundus, esto es, lo que no esta en el expediente no esta en el
mundo, evitando de este modo que la Administracion no tenga patente de corso para escapar o salir airosa
de una infraccion clamorosa de toda actuacion administrativa, que no es otra que la ausencia de motivacion.

Sin embargo, cuando nos encontramos ante una motivacion insuficiente, que no total y absoluta, resulta
ilustrativo el caso analizado por la Resolucion num. 390/2020 del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, en los siguientes términos:

En definitiva, a la vista del informe técnico que sirve de base al acuerdo de exclusién de la
mesa de contratacion, no puede sostenerse ausencia de motivacion, aunque si que la motiva-
cion es insuficiente, por lo que procede la estimacion del recurso. Por tanto, como ya ha soste-
nido este Tribunal en sus resoluciones (v.g. Resoluciones 205/2018, de 3 de julio y 156/2018,
de 21 de mayo) y el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (v.g. Resolucién
308/2017, de 31 de marzo), al no apreciarse ausencia sino insuficiencia de motivacion y afectar
este defecto al informe técnico, debe anularse el acto de exclusién con retroaccion de las actua-
ciones al momento de la emisién de dicho informe, para que se proceda a justificar adecuada y
suficientemente la valoracion efectuada con respeto estricto de las puntuaciones ya asignadas.

Un criterio similar al del érgano andaluz, en caso de motivacion insuficiente pero existente, parecen
seguir tanto el OARC del Pais Vasco en su Resoluciéon ndm. 146/2020 como el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales en sus resoluciones num. 1226/2020 y num.1134/2019.

Sin embargo, ante un caso semejante de motivacion insuficiente, a juicio del Tribunal Catalan de
Contratos del Sector Publico, en su Resolucion nim. 412/2020, para que pueda tener lugar la retroaccion de
las acciones no basta con que tal motivacion sea insuficiente, sino que ademas las deficiencias de motiva-
cion han de afectar a cuestiones muy puntuales dentro de la valoracién, determinando:

Ciertamente, en alguna ocasion los tribunales han evitado la declaracion de la nulidad de
todo el procedimiento de licitacion cuando se aprecian vicios en la motivacion de la valoracion
de las ofertas por los criterios dependientes de un juicio de valor, con la retroaccion de las
actuaciones al momento anterior a la valoraciéon para que se proceda a una nueva evaluacion
ajustada a derecho y con respeto estricto a las puntuaciones ya asignadas. Sin embargo, esto
se ha reconducido, a los efectos que ahora interesa, a supuestos muy particulares en los que el
déficit afectaba la motivacion de aspectos puntuales de la valoracion de las ofertas que imposi-
bilitaban el cambio de puntuaciones (por todas, las resoluciones 259/2019, 196/2018, 44/2018
y 106/2017 de este Tribunal) y no, como sucede en este asunto, en la valoracion de los criterios
dependientes de juicios de valor donde una nueva valoracion puede conllevar una nueva pun-
tuacion de estos criterios y la alteracion de la puntuacion total, y mas aun teniendo en cuenta la
pequefa diferencia de puntuacion existente entre la oferta adjudicataria y la presentada por la
recurrente, en segunda posicion de la clasificacion.

Asimismo, hemos de destacar el supuesto analizado por el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias en su Resolucion num. 277/2022, que ante un recurso
contra la adjudicacion del contrato por errénea valoracion de los criterios sujetos a juicios de valor, entiende
que para que se produzca la retroaccion de las actuaciones, ademas de la citada insuficiencia de la
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motivacion, debe darse la circunstancia de que la evaluacién de las ofertas con respecto a los criterios
sujetos a juicio de valor se pueda realizar atendiendo a parametros objetivos facilmente identificables y
cuantificables.

No obstante lo anterior, podemos encontrar otra postura que no diferencia entre motivacioén insuficiente
o inexistente a efectos de determinar la retroaccion del procedimiento. La misma se mantiene impasible ante
tal circunstancia, y dado que considera que la retroaccion entraria de lleno en colisién con el principio de
secreto de las ofertas, entiende incensario el debate sobre la motivacion suficiente o insuficiente por carecer
de sentido y significado. El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, entre otras, en su
Resolucion num. 319/2022, mantiene que: «En sintesis, el conocimiento de la oferta econémica o de los cri-
terios evaluables mediante férmula o de forma automatica con caracter previo a la valoracién de los criterios
evaluables mediante juicio de valor constituye una causa de nulidad del procedimiento, porque podria restar
objetividad e imparcialidad al 6rgano de contratacién». A juicio del Tribunal supone una «contaminacién o
una clara influencia a la hora de valorar otra vez las proposiciones y un condicionante que no permite garanti-
zar la obligada imparcialidad en la nueva valoracion y la absoluta limpieza en la valoracion de las proposicio-
nes que viene exigiendo el Tribunal Supremo». Por ello, el Tribunal anuld no solo el acuerdo de adjudicacion,
sino todos los tramites y actuaciones de la fase de licitacion del expediente, lo que conllevé la nulidad del
procedimiento en su totalidad. En apoyo de la tesis de la anulacién, que no retroaccion del procedimiento,
podemos citar la Resoluciéon nium. 350/2023 del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, segun la
cual, y teniendo en cuenta que ya no es posible llevar a término una nueva evaluacion técnica con la debida
separacion procedimental, la preservacion del secreto de las proposiciones y la objetividad e imparcialidad
en las valoraciones técnicas en los términos exigidos en los arts. 139.2 y 146.2 LCSP, entiende acertada
la anulacién de la licitacion seguida. A mayor abundamiento encontramos también un pronunciamiento del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia en su Resolucion num. 4/2024,
que ante la estimacién de un recurso que versa sobre la impugnacion de la evaluacion de los criterios sujetos
a juicio de valor, mantiene que ante la circunstancia de que ya se conocen y se han valorado las ofertas eco-
némicas no se pueden volver a valorar los criterios sujetos a juicio de valor, por lo que decide no retrotraer
el procedimiento sino declarar la nulidad de la integridad del mismo.

Por consiguiente, con las salvedades descritas, y dependiendo de la casuistica, podemos distinguir dos
supuestos con consecuencias igualmente diferentes:

* Que la motivacion sea inexistente, lo que supone la nulidad de todo el procedimiento de licitacién
tramitado, dando lugar a una nueva licitacion.

* Que la motivacion sea insuficiente, lo que conlleva la retroaccion de las actuaciones al momento
justo anterior al de la valoracién de los criterios dependientes de juicio de valor con la unica finali-
dad de que se proceda a una nueva valoracién de la oferta de la recurrente, redactando un nuevo
informe de valoracion que motive adecuadamente las puntuaciones asignadas y aplicando los para-
metros que fueron empleados para la valoracién del resto de ofertas, lo cual entendemos que se
trata de una solucién mas proporcionada y que casa mejor con el interés publico al conservar todas
las actuaciones sustanciadas mediante la correccion del error cometido en el seno del expediente.
Téngase asimismo en cuenta que existen determinados pronunciamientos que exigen ademas que
tal insuficiencia en la motivacion sea facilmente objetivable o que se trate de aspectos muy puntuales
de la motivacion.

7. CONCLUSIONES

El establecimiento de criterios sujetos a juicio de valor no presume per se que estos sean ilegales, pero
si aumenta de manera significativa un riesgo manifiesto de que su materializacién mediante la correspon-
diente valoracién genere inseguridad juridica en las licitaciones, dando lugar a un escenario de enorme
confusion tanto para quien licita como para quien gestiona la contratacion.

Seria un falso dilema pensar que principios como la seguridad juridica, publicidad, igualdad de trato y
transparencia, como principios basicos de todo procedimiento competitivo, encuentran en los criterios sujetos
a juicio de valor su mas fiel escudero. No debemos partir de la utopia de que todas las ofertas se encuentran
en condiciones de perfecta igualdad, pero debemos hacer todo lo posible por que asi sea. Los operadores
econoémicos deben desenvolverse en un terreno de juego marcado y abonado por la certidumbre, han de
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estar en disposicidon de presentar sus ofertas en condiciones de certezas y coherencia con la objetividad
que debe regir la contratacién publica. Por tanto, que contratos de una gran envergadura en lo econémico,
temporal y, sobre todo, en el impacto en la ciudadania, al tratarse de servicios basicos obligatorios muy vin-
culados al bienestar de la ciudadania, como pudieran ser la recogida de residuos sélidos urbanos y limpieza
viaria o el abastecimiento de agua potable y alcantarillado, puedan resolverse al albur de lo que es una
opinion personal revestida de informe técnico que lo elevan de facto, aunque no de fondo, a la categoria de
criterio técnico, crea mas sombras que luces en todo procedimiento competitivo, generando lugares de opa-
cidad y oscuridad en la contratacion publica que estan muy lejos del sentir y sentido de una Administracion
moderna y trasparente, que mira al futuro aprendiendo de sus errores, y mas aun cuando estamos plena-
mente convencidos de que la busqueda de la calidad del contrato podria conseguirse por otros medios dis-
tintos de la primacia de los criterios subjetivos que, mediante la distorsidon o minimizacion de la ponderacion
atribuida a factores objetivos en pro de memorias técnicas, proyectos de servicio, proyectos de obras u otros
conceptos similares, puedan contribuir de manera clara e inequivoca a valorar la calidad técnica de la oferta.

Para poder conciliar los principios de seguridad juridica, publicidad, igualdad de trato y transparencia
con el respeto a la discrecionalidad técnica permitida en la evaluacién de los criterios sujetos a juicio de
valor, debemos poner limites a esta ultima, pues si no, cogera peso hasta comerse a los primeros. Los cri-
terios sujetos a juicio de valor deben acercarse cada vez mas a parametros de objetividad que, sin perder
la esencia de lo mismos, puedan permitir un adecuado equilibrio entre discrecionalidad y objetividad, tarea
compleja, pero que merece el esfuerzo. Ante tal situacion deberia afiadirse un plus en la regulacién de los
criterios sujetos a juicio de valor que permita juridificar aspectos demasiado abiertos, planteandose como
posibles alternativas:

1. Ampliar la actuacién del comité de expertos mas alla de la situacién actual. El caracter colegiado del
érgano permitira una mayor garantia y objetividad, permitiendo revisar, baremar y puntuar las ofertas
de forma consensuada y homogénea.

2. Impedir la posibilidad de que los criterios sujetos a juicio de valor actien como barrera de entrada
o salida a la licitacion mediante el establecimiento de umbrales minimos. Y, en cualquier caso, si no
se establece tal determinacion, contemplar la necesaria constituciéon del comité de expertos para
supuestos en lo que se establezca un umbral minimo de cumplimiento de criterios sujetos a juicio de
valor, ya que, si bien en su conjunto pueden ser inferiores a los objetivos, no cabe duda de que en
cuanto eliminatorios supone otorgar de facto un 100 % en esa primera fase de valoracion.

3. Reducir el uso de criterios sujetos a juicio de valor, como maximo a un 50% del conjunto de los
criterios de adjudicacion.

Nos encontramos ante un momento clave por las circunstancias anteriormente citadas, que constrifien
las ofertas presentadas por los operadores econémicos, haciendo especialmente necesario una reforma
legislativa en la materia, y es que parafraseando al politico estadounidense Theodore Roosevelt: «En cual-
quier momento de decision lo mejor es hacer lo correcto, luego lo incorrecto, y lo peor es no hacer nada», y
mucho me temo que el legislador optara por la ultima opcion.
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RESUMEN

Objetivos: a partir de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi y de la reciente Ley de Empleo Publico
Vasco, el art. realiza una descripciéon y un analisis del novedoso régimen juridico de la figura del direc-
tivo publico profesional en sus municipios distintos de los de gran poblacién y plantea una aplicacion
de dicha figura en el area de urbanismo de un ayuntamiento. Metodologia: se ha empleado la meto-
dologia habitual en las ciencias juridicas: estudio de la legislacion, de la doctrina y de la jurisprudencia,
pero también se realiza un estudio analitico de los datos que describen la organizacion de unos ayunta-
mientos caracteristicos del Pais Vasco. Resultados: se define una propuesta de modelo organizativo de
un area de urbanismo en un ayuntamiento intermedio considerando la nueva figura del directivo publico
profesional. Conclusiones: el nuevo escenario habilitado por la Ley de Instituciones Locales de Euskadi
para la implantacion de la figura del directivo publico profesional permitira desplegar un nuevo modelo
organizativo en los ayuntamientos intermedios del Pais Vasco y responder a las nuevas y tradicionales
necesidades de la sociedad que estas Administraciones tienen la obligacion de satisfacer, como en areas
tan trascendentales como la de urbanismo.

PALABRAS CLAVE

Organizacion; ayuntamientos; urbanismo; capacitacion; directivos profesionales.

ABSTRACT

Objectives: Based on the Law of Local Institutions of Euskadi and the recent Basque Public Employment
Law, the paper carries out a description and analysis of the new legal regime of the professional public
director profile in the Basque Country intermediate municipalities and proposes an application of this
Director profile in the urban planning area of a city council. Methodology: The usual methodology in
legal sciences has been used: study of legislation, doctrine and jurisprudence, but an analytical study of
the data that describes the organization of some characteristic city councils of the Basque Country is also
carried out. Results: A proposal for an organizational model of an urban planning area is defined in an
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intermediate city council, considering the professional public director new profile. Conclusions: The new
scenario enabled by the Law of Local Institutions of Euskadi for the implementation of the professional
public director profile will allow the deployment of a new organizational model in the intermediate town
councils of the Basque Country and will be able to respond to the new and also traditional social needs that
these administrations have to fulfill, in areas such as urban planning.

KEYWORDS

Organization; municipality; urban planning; capacities; public management.
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1. INTRODUCCION

Una de las tematicas mas complejas de la Administracién local es el Urbanismo, que irradia sus efec-
tos a practicamente todo el resto de areas y competencias municipales, puesto que estas se despliegan
sobre el suelo municipal y la determinacion de lo qué es posible o0 no se establece en funcién del régimen
estatutario de este (a través de su situacién basica, clasificacion, calificacion del suelo y actuaciones
urbanisticas en su caso) y de su vinculacién a concretos destinos, en los términos dispuestos por la
legislacion de ordenacidn territorial, urbanistica y sectorial (art. 11.1 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana,
TRLSR en adelante), lo que supone en si una notoria complejidad y la conjuncién de multiples disciplinas
e intereses.

Por ello, en sintonia con la regulacién constitucional (Constitucion espafiola 137, 140, 149.1 y 149.18),
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL en adelante) establece en
su art. 25.1 que «el Municipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede
promover actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspira-
ciones de la comunidad vecinal», definiendo en su art. 25.2 el urbanismo como una competencia propia «en
los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas».

El urbanismo, mas alla de su definicién semantica, abarca segun la vigente LBRL los siguientes con-
ceptos: «Planeamiento, gestidn, ejecucion y disciplina urbanistica; proteccion y gestién del Patrimonio
histérico; medio ambiente; promocidn y gestion de la vivienda de proteccidn publica con criterios de soste-
nibilidad financiera; conservacion y rehabilitacion de la edificacion». No obstante, esta definicion, siquiera
competencial o material, resulta limitada en cuanto que sus determinaciones afectan al resto de compe-
tencias propias de los municipios (letras b-o del art. 25.2 de la LBRL), puesto que todas ellas se desplie-
gan y desarrollan sobre el territorio que, precisamente, define el urbanismo y el planeamiento urbanistico
en particular.

En el mismo sentido, y de acuerdo con el ejercicio de las competencias transferidas al Pais Vasco (CE
148.1.1.2 y 2.2 y Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco,
EAPV, en su art. 10.4), la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi (LILE en adelante)
replica cuasi miméticamente las competencias en materia de urbanismo de la regulacion basica.
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La LILE, pionera en muchos apartados en el ambito estatal, como recoge su exposicion de motivos, ha
positivado diversas habilitaciones de la disposicién adicional 2.2 de la LBRL («Sobre el marco local en régi-
men foral vasco»). Entre ellas, tal y como recoge su exposicién de motivos VI, se crea la figura del personal
directivo publico profesional (DPP en adelante), y cuya regulacion se completa con la reciente Ley 11/2022,
de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco —-LEPV- (arts. 31 a 39, DA10, DT2 y DT13). Esta regulacion
pretende reforzar institucionalmente los gobiernos locales vascos por medio de la figura del personal direc-
tivo publico en la organizaciéon municipal. Asi, en el capitulo Il del titulo IV de la LILE (arts. 36 a 41), se define
y se desarrolla |a figura del DPP de las entidades locales distintas de los municipios de gran poblacién (figura
que ya se encontraba habilitada en los arts. 121 y 130 de la LBRL), cuyas funciones en términos genera-
les son las de coordinacion general, gerencia municipal, direcciones de area o gerencias de sector y de la
estructura administrativa de las entidades locales.

Para el desarrollo de estas funciones se requieren toda una serie de aptitudes, habilidades y conoci-
mientos especificos, y que en el caso del area de urbanismo son unos conocimientos que trascienden de los
propios de la materia técnica (urbanismo, vivienda, patrimonio, obras, medio ambiente, etc.). Por tanto, se
requiere un conocimiento y aplicacidon de las materias de organizativas, coordinacion, personal, presupues-
tarias, Administracion electronica, innovacion, evaluacion, calidad y sobre todo de planificacién estratégica y
operativa publica (Gorriti, 2010, p. 53, citando a Maeso, 2006 y Ramio, 2017, pp. 4-5).

No obstante, a la hora de concretar el perfil y funciones de la figura del DPP, como sefiala la LILE, interesa
acotar el marco en el cual se puede producir, debido a las determinaciones legales establecidas y a las circuns-
tancias concretas que hacen que un ayuntamiento del Pais Vasco deba desplegar estructuras, mecanismos y
servicios de naturaleza diferente en funcion del tipo de municipio que sea, de acuerdo con las especificaciones
de la legislacion basica de régimen local. Por ello, cabe delimitar el rango de analisis y propuesta organizativa
municipal para el area de urbanismo dentro de un marco territorial concreto y en términos de poblacion. Asi, el
presente trabajo se circunscribira a la definicion de un modelo organizativo del area de urbanismo para muni-
cipios del Pais Vasco cuya poblacion sea superior al umbral minimo definido por la LILE, en su art. 36, para
poder disponer de personal directivo publico profesional (40 000 habitantes) y que sea inferior al que permite
excluir las tres capitales de cada uno de sus territorios histéricos (175 000 habitantes), por cuanto que estas
pertenecen a la categoria de municipios de gran poblacién y responden a una realidad muy diferente.

En consecuencia, en este trabajo, previo analisis de los seis municipios del Pais Vasco delimitados
(Barakaldo, Getxo, Irun, Santurtzi, Portugalete y Basauri), se pretende alcanzar un parametro organizativo y
de dimensionamiento de personal del area de urbanismo (que incluye materias como planeamiento, gestion,
disciplina, edificios municipales, vivienda, patrimonio, obras y servicios urbanos) y la consiguiente configu-
racion de su direccion publica profesional, para articular un modelo que permita asumir los nuevos retos
de la administracion local en materia de urbanismo, ahora basado necesariamente en el desarrollo urbano
sostenible e integrado (DUSI).

En la sociedad de nuestros dias, el urbanismo es una suerte de Matrix, donde la profusiéon normativa y
los retos del desarrollo sostenible e integrado hacen necesario afrontar sus problematicas con un enfoque
y vision distintos, a la cual la organizacién municipal tampoco puede resultar ajena.

Sin embargo, los quehaceres diarios y las urgencias hacen de esa necesidad de reorganizar las areas
de urbanismo una tarea compleja o imposible de afrontar, maxime en el caso de municipios de tamafo inter-
medio, que se encuentran a caballo entre los municipios de gran poblacién y el resto de los municipios de
régimen comun. Ademas, los retos que se plantean, propios de la escala territorial y de dimension poblacional
de ese tipo de municipios en el Pais Vasco, devienen en la mayoria de las ocasiones en la imposibilidad de
aunar las estrategias y proyectos politicos con los recursos humanos y estructuras organizativas disponibles.

En consecuencia, el presente trabajo se justifica en la necesidad de articular un nuevo modelo orga-
nizativo para el area de urbanismo de una serie de municipios que comparten problematicas acordes a su
condiciéon metropolitana de las conurbaciones de las capitales del Pais Vasco y las realidades prestacionales
de servicios propios de su dimension poblacional intermedia y situacion urbanistica analoga.

Es dentro de ese marco espacial y dimensional donde la LILE ha habilitado una nueva figura que per-
mite acompasar las necesidades de respuesta politica con la organizativa y técnica, para afrontar los retos
del nuevo modelo urbanistico, la figura del director publico profesional, del area de urbanismo en este caso.

Por todo ello, con este trabajo se propone definir un nuevo modelo organizativo o, cuando menos,
extrapolar un criterio de dimensionamiento para el area de urbanismo de un municipio del Pais Vasco entre
40 000 y 175 000 habitantes; explorar la potencialidad del nuevo marco del personal directivo publico profe-
sional habilitado por la LBRL y el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
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el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TRLEBEP), y positivizado, a su vez,
por la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi (LILE) y concretado en la Ley 11/2022,
de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco (LEPV) y exponer de manera aplicada las funciones, requisitos,
competencias generales y especificas del director/a publico profesional (DPP) de un area de urbanismo de
un municipio del Pais Vasco que no sea ninguna de sus tres capitales.

2. DESCRIPCION HISTORICA DE LA COMPETENCIA MUNICIPAL SOBRE EL URBANISMO

El urbanismo y lo local siempre han sido dos ambitos estrechamente unidos, al menos en el ordena-
miento juridico espafiol, por cuanto que, frente a otras disciplinas como la ordenacién del territorio u otras
mas sectoriales, el urbanismo ha condicionado la implantacién urbana en su esfera mas cercana y ha afec-
tado a la evolucion de ciudades y asentamientos para el desarrollo de la vida y el bienestar de sus ciudada-
nos, que constituye el objetivo fundamental de la accion publica.

Si desde un punto de vista histérico, dentro del marco juridico espafol, tuviésemos que fijar un hito tem-
poral donde confluye ese binomio que constituyen el urbanismo y lo local, sin duda tendriamos que sefalar
el ano 1955.

En 1955 alumbraron o comenzaron su tramitacién dos de las regulaciones fundamentales que han
configurado el ordenamiento local y urbanistico y que han permitido siquiera la transformacion de un pais
(Bassols, 1973, p. 556 y 558; Garcia de Enterria y Parejo, 1981, p. 93). En el ambito local se promulgé
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, RSCL) y en el ambito urbanistico
se comenz6 la tramitacion paralela de la Ley de 12 de mayo de 1956 de Suelo (LS56). La primera conti-
nua vigente en nuestros dias y la segunda, si bien ha sido sustituida por diversas leyes de suelo, subyace
contradictoriamente, pero sin la menor duda, en la totalidad de las diecisiete legislaciones urbanisticas de
las comunidades auténomas.

Procede en consecuencia realizar un breve periplo descriptivo de la evolucion de una y otra regulacion
para ilustrar cual ha sido la evolucion expansiva de ambas, tanto de la materia urbanistica como del alcance
de dicha competencia en las Administraciones locales.

2.1. Evolucién de la competencia urbanistica de los ayuntamientos

Sin perjuicio de normativas sobre la regulacién local mas remotas, como el Estatuto Municipal de Carlos
Sotelo de 1924 (la primera normal general de la Administracion local), en 1955 se promulgé el RSCL, dando
pie al nacimiento a las formas de gestion de los servicios publicos (Romero, 2021, p. 2). Asi, en su art. 1,
el RSCL establece que los ayuntamientos podian intervenir: «3.° En el orden del urbanismo, también para
velar por el cumplimiento de los planes de ordenacién aprobados» y «4.° En los servicios de particulares
destinados al publico mediante la utilizacion especial o privativa de bienes de dominio publico, para imponer
la prestacion de aquéllos debidamente y bajo tarifar.

Como sefiala Almonacid (2014), el RSCL supuso una gran aportacion en muchos aspectos vy, particular-
mente, en materia urbanistica al incorporar el planeamiento «como plan de conjunto de la ciudad, y declara
preceptivo el Plan General de urbanizacion en todo el municipio» y sustituir «las Comisiones Sanitarias por la
Comision Provincial de Servicios Técnicos». En consecuencia, «el urbanismo sigue apareciendo como una
de las competencias propias del municipio, consolidando la doctrina del Reglamento de Obras, Servicios y
Bienes municipales de 1924 ».

En esta legislacion primaria podemos detectar que la competencia urbanistica municipal no solo aborda
el disefio o crecimiento de la nueva ciudad, sino también la regulacién de lo ya existente. Obsérvese como,
en un sentido mas amplio de ese apartado quinto del art. primero del RSCL, podemos denotar la sensibilidad
hacia la pluralidad o infinitud de circunstancias, usos y casuisticas que se presentan sobre el medio urbano
o la ciudad existente (véase también el art. 21 del mismo RSCL).

Desde un punto de vista temporal, seria la Ley 41/1975, de 19 de noviembre, de Bases del Estatuto de
Régimen Local, la que vendria a reformar la competencia municipal sobre el urbanismo y a ensanchar su
alcance como establecen los puntos 2 y 3 de su base octava.

Esta ley aprobada en los ultimos estertores del anterior régimen (curiosamente un dia antes de la muerte
del jefe del Estado del régimen anterior) supuso, en parte, la base de la que seria y es la ley sustantiva del
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régimen local vigente, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL). Una
ley que ha sido reformada o modificada 37 veces desde su diccidn original, con un progresivo ensancha-
miento, tanto desde el punto de vista de desarrollo del principio de autonomia local (CE 137 y 140) como
de las competencias que se han ido otorgando a los municipios. En este sentido, basta comparar la diccién
original y vigente del art. 25 de la LBRL.

Por tanto, y como sefiala Aimonacid (2014):

Las competencias enumeradas en la letra d) —del art. 25.2 de la LBRL original—, que no son
ni mas ni menos que el desarrollo o el contenido del urbanismo segun la importante Sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997 —STC 61/1997—, se ejerceran de acuerdo
con el criterio general establecido en la legislacion local en cuanto al reparto de competencias a
las EELL, es decir en el marco de lo que establezca la legislacion sectorial del Estado y, sobre
todo, de la CCAA, que es quien en definitiva tiene la competencia legislativa en materia de ur-
banismo (planeamiento, ejecucién del planeamiento, otorgamiento de licencias, proteccion de
la legalidad urbanistica...), y también en materia de medio ambiente.

Con ello, ya podemos observar que, mas alla de la concepcion clasica de la materia urbanistica (planea-
miento, gestion y disciplina, siguiendo la clasificacion de los tres reglamentos de desarrollo del TRLS76 del
ano 1978), se establece todo un ensanchamiento competencial sobre las actividades, servicios y politicas a
desplegar por parte de los ayuntamientos, todas ellas vinculadas a la materia urbanistica.

En este sentido ahonda Almonacid (id.):

Sin entrar en la valoracién de este criterio de asignacion «por defecto» de todas las com-
petencias urbanisticas a los municipios, lo cierto es que se ha propiciado un desarrollo compe-
tencial de los municipios en materia urbanistica, dando pie a interpretaciones extensivas en
relacion a las competencias que ostentan, ya que ademas de que el urbanismo en sentido
practico solo tiene sentido en ambitos territoriales reducidos (téngase en cuenta la diferencia
entre el «urbanismo» municipal y la «ordenacion del territorio» autonémica), lo cierto es que se
ha avanzado hacia un mayor nivel competencial (en general) de los municipios. Las sucesivas
reformas en la legislacion urbanistica agilizando, por ejemplo, los tramites de determinadas
modificaciones del Plan General, que se sustancian integramente en sede municipal, avalan
esta teoria.

El periplo de las competencias locales concluye sustantivamente con la promulgacién de la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL) —aunque la
ultima modificacién de la LBRL es del 20 de diciembre de 2023, BOE—, donde se va a producir una amplia-
cién y categorizacion de las competencias municipales en (LBRL 7): propias (art. 25.2), servicios minimos
(art. 26), competencias delegadas (art. 27) y servicios reservados (art. 86.2).

Como su propio titulo indica, la LRSAL toma la sostenibilidad como eje o leitmotiv, en una senda ya
iniciada por la Ley de Economia Sostenible (Ley 2/2011) y por el RDL 8/2011 en materia urbanistica en el
afio 2011 respectivamente, pero en este caso aplicada a la esfera municipal. Asi, el vigente art. 25.2 de
la LBRL detalla las competencias propias, entre las que destacan, sin animo de resultar exhaustivo, las
siguientes:

a) Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica. Proteccion y gestion del patri-
monio histérico. Promocion y gestion de la vivienda de proteccion publica con criterios de sostenibi-
lidad financiera. Conservacion y rehabilitacion de la edificacion.

b) Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines publicos, gestion de los residuos sélidos
urbanos y proteccién contra la contaminacién acustica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas.

c) Abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacioén y tratamiento de aguas residuales.

d) Infraestructura viaria y otros equipamientos de su titularidad.

Como se puede observar, se ha producido una importante ampliacion competencial que se refuerza con
la regulacion de servicios minimos del art. 26: servicios minimos graduados en funcién de la poblacion (LBRL
26.1) y coordinacion de los servicios con las diputaciones para municipios de menos de 20 000 habitantes
(LBRL 26.2).

La regulacién de la LBRL también posibilita la definicion de las competencias delegadas o delegables
por otras Administraciones, pero siempre previo acuerdo entre ambas, que se pueda garantizar la suficiencia
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y sostenibilidad financiera y que se eviten duplicidades administrativas; que se mejore la transparencia de
los servicios publicos y el servicio a la ciudadania y, sobre todo, que se contribuya a los procesos de racio-
nalizacién administrativa y optimizacién de recursos.

En todo caso, se mantienen una serie de servicios reservados o indelegables o intransferibles a las
entidades locales de las siguientes actividades o servicios esenciales, las cuales sin duda estan relacionas
con el medio ambiente: abastecimiento domiciliario y depuraciéon de aguas; recogida, tratamiento y apro-
vechamiento de residuos, y transporte publico de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legislacion
sectorial aplicable.

Hasta aqui estaria descrita la evolucidn sintética de la regulacion basica del Estado vinculada a los
ayuntamientos, una regulacién que en el caso del Pais Vasco se completaria con las determinaciones y
atribuciones que describe la LILE tal como recoge su EM I:

Al no haber dispuesto de ella hasta ahora, nuestros municipios y demas entidades locales
vascas han tenido que actuar a partir de un marco normativo institucional caracterizado por
su precariedad. Si bien es cierto que en el ambito tributario y econémico-financiero, asi como
en otros asuntos de su competencia, los territorios histéricos han aprobado distintas normas
forales directamente aplicables a los municipios y entidades locales de sus respectivos ambitos
territoriales, no es menos cierto que, ante la ausencia de una ley propia de la Comunidad Au-
ténoma de Euskadi que abordara en su globalidad las cuestiones municipales, los érganos de
gobierno de nuestros municipios y demas entidades locales han aplicado la legislacion basica
estatal sobre régimen local y las leyes sectoriales aprobadas por el Parlamento Vasco, que han
ido incidiendo sobre diferentes materias y que, en muchos supuestos, repercutian directamente
sobre las competencias municipales, por ejemplo, en temas como el urbanismo, el medio am-
biente o los servicios sociales.

Y en este mismo sentido, la LILE (EM VI)

define el concepto de competencia municipal, y su tipologia, estableciendo que las competen-
cias propias son las que garantizan el autogobierno y las transferidas o delegadas resultan
excepcionales a ese fin. Ademas, determina que la atribuciéon de una competencia, salvo
determinacion legal expresa, conllevara la atribucién de todo el haz de funciones o facul-
tades referidas a su ejercicio. Se recoge también el listado de competencias propias de los
municipios, mediante la relacion de un listado material extenso, que representa una decidida
apuesta de las instituciones vascas por salvaguardar unos estandares de autonomia muni-
cipal que van mucho mas alla de los previstos por el legislador basico y que conforman un
modelo de autogobierno municipal vasco de notable singularidad y cualitativamente mas ele-
vado. Ello implica que la Ley de Instituciones Locales de Euskadi, en cuanto ley de contenido
institucional, confiere a los municipios vascos un estandar minimo de autonomia local que
posteriormente podra ser mejorado por las leyes sectoriales, y, en todo caso, ese estandar
de autonomia es, como se indicaba, muy superior en todo caso al previsto actualmente en la
legislacion basica.

En consecuencia, cabe sefialar que el art. 17.1 de la LILE reordena las competencias propias de los
municipios vascos, entre las que se encuentran todas las vinculadas a la materia urbanistica en su sentido
mas amplio.

2.2. Evolucion de la regulacion de suelo y urbanismo, de la LS56 al TRLSR

Ala par de lo indicado en el inicio del apartado 2, si hubiese que fijar un punto en la historia para definir
el urbanismo y el derecho urbanistico espariol, en parte tal y como lo conocemos hoy, ese seria la promul-
gacion de la LS56 que, como se ha indicado, inicié su tramitacién paralela con el RSCL de 1955 (Bassols,
1973, p. 556-558).

La LS56, con respecto a las regulaciones de ensanche/crecimiento y reordenacién/saneamiento inte-
rior precedentes, se configuré como un cédigo unitario (Bassols, 1973, p. 559; Garcia de Enterria y Parejo,
1981, p. 95).

Pero si por algo se caracterizé aquella ley es porque «en el nivel administrativo local se configura —en
la LS56— el municipio como entidad basica en materia urbanistica asignandole una competencia universal
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sobre la materia, con dos importantes condicionamientos (LS56 202): el de que la naturaleza de la compe-
tencia sea propiamente de “indole local” y que no hubieran sido expresamente atribuidas por la presente ley
a otros organismos» (Bassols, 1973, pp. 556-558). Una competencia urbanistica que luego se iria ampliando,
al comienzo limitada en el caso del planeamiento, mientras que la de gestiéon o ejecucién del planeamiento
y la de disciplina urbanistica serian con caracter pleno (LS56 EM VII). Por tanto, se identifica el urbanismo
como una funcion publica, cuya competencia es algo propio de la ciudad y que corresponde, cuando menos
en su aplicacién, a los municipios (Bassols, id.).

Desde el punto de vista de contenido, la LS56 divide el urbanismo clasico en tres grandes bloques: pla-
neamiento y régimen urbanistico del suelo, ejecucion de las urbanizaciones y disciplina (LS56 2). Interesa
sefalar que esa ha sido la concepcion ha perdurado practicamente hasta el siglo xx1 o, cuando menos, hasta
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (LSQ7), identificando el urbanismo como una disciplina mayoritaria-
mente de transformacion fisica del suelo y de regulacion de los usos que se dan sobre él.

La Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana
(LS75) y su Texto refundido (TRLS76) es una ley continuista con respecto a ley precedente de 1956 (Parejo,
1979, pp. 273 y 291), tanto en la propia concepcion de la disciplina urbanistica, cuyo objetivo fundamental
es la produccion de ciudad, como en lo competencial donde su regulacion se remite a lo establecido en la
legislacion de régimen local (LS75 DF4).

Igualmente, el art. 214 de la LS75 define en favor del municipio la competencia urbanistica, de modo
que se atribuyen todas las competencias de indole local sobre la materia, salvo aquellas que la ley atribuya
expresamente a otras instancias distintas, tal y como exponen Garcia de Enterria y Parejo (1981, pp. 50-51):

Con independencia de esa declaracion general de competencia, la LS75 define muchas
competencias especificas en favor de los Ayuntamientos. Enumeremos como mas caracteristi-
cas, sin animo de agotarlas todas:

a) aprobacion inicial y provisional de los planes generales municipales y las normas subsidiarias
y complementarias de planeamiento;

b) aprobacion inicial y provisional de los planes parciales, especiales, proyectos de urbanizacion
y programas de actuacién urbanistica, ordenanzas, delimitacién del suelo urbano, delimita-
cion de poligonos y unidades de actuacion;

c¢) aprobacion inicial, provisional y definitiva de los estudios de detalle;

d) informe de todos los planes de cualquier clase (salvo el Plan Nacional de Ordenacion) que
afectando a su término respectivo no hayan sido aprobados inicialmente por ellos;

e) suspension de licencias de parcelacion y edificacion para estudiar o reformar los Ppnes cuya
aprobacion provisional les corresponda;

f) creacion de la cédula urbanistica;

g) expropiacion forzosa por razén de urbanismo;

h) beneficio de recibir gratuitamente las cesiones forzosas de terrenos destinados a viales, par-
ques, jardines, centros de ensefianza general basica y otros servicios publicos necesarios,
asi como los terrenos equivalentes al 10 % del aprovechamiento medio del sector en el caso
del suelo urbanizable programado;

i) formulacién y aprobacion de proyectos de reparcelacion;

j) ejecucion de planes urbanisticos;

k) constituciéon de sociedades andnimas o de empresas de economia mixta para la ejecucion de
los planes;

) convocar concursos para la formulacién y ejecucion de los programas de actuacion urbanis-
tica o formulacién directa de los mismos;

m) constitucién y administracion del Registro Municipal de Solares y aplicacion de todo el regi-
men de edificacion forzosa y declaraciones de ruina;

n) constitucion del patrimonio municipal del suelo;

o) constitucion de derechos de superficie sobre suelo propio;

p) otorgamiento de licencias de parcelacion, edificacion, obras, apertura, demolicion, etc.; es
esta la competencia municipal por excelencia;

q) demolicion de obras no legalizables;

r) revision de licencias que incluyan infracciones urbanisticas graves;

s) potestad sancionatoria por infracciones urbanisticas.
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Continuando con el tracto histérico, la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo (LS90) y su texto refundido de 1992 (TRLS92) tampoco introducen
variacion alguna con respecto a la regulacion precedente, configurada por el TRLS76 y sus tres reglamen-
tos de 1978 (RPU 123, RGU 7 y 19 y RDU 6, 10 y 65), tal como sefalan los arts. del TRLS92 107 a 124,
141, 243 y 260.

Sin embargo, la ya famosa STC 61/1997 de 20 de marzo, vino a resituar la competencia legislativa
en materia urbanistica, al declarar inconstitucional gran parte de la LS90/TRLS92 por invasién compe-
tencial. A partir de ese momento la competencia legislativa en materia urbanistica se residencia en la
comunidad auténoma que asi la tuviera transferida en su estatuto de autonomia (p. ej. de acuerdo con CE
148.1. 3.2y el art. 10.31 del EAPV, el Pais Vasco tiene competencia exclusiva en las siguientes materias:
ordenacién del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda), sin perjuicio de las competencias exclusivas
que ostenta el Estado (CE 149.1. 1.2, 18.8, 23.2 y otras sectoriales). Por lo que desde entonces el bino-
mio y tension competencial Estado/local se traslada a la CC. AA./local, sin perjuicio de lo cual, senala
Menéndez Rexach (2007, p. 89) que el «Tribunal Constitucional tuvo que abordar, desde sus primeras
sentencias, el significado de la autonomia local». En este sentido cabe identificar las siguientes senten-
cias sobre la cuestion:

1. Compatibilidad de la autonomia municipal con el control de la legalidad concreta (no genérica)
y sin que exista un principio de subordinacion o dependencia jerarquica de las Administraciones
supramunicipales (STC 4/1981, de 2 de febrero).

2. La preservacion de la institucion municipal de manera cognoscible segun lo regulado en cada
momento histérico y que no se pueda producir un vaciamiento de las competencias municipales
(STC 32/1981, de 28 de julioy STC 40/1998, de 19 de febrero, entre otras).

3. La graduacion de la participacion de los intereses publicos por parte de los ayuntamientos en funcion
de los intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias (STC 170/1989, de 19 de
octubre).

4. El régimen de competencias concurrentes del régimen juridico local impide su definicion como
intracomunitarias o extracomunitarias porque el Estado tiene competencia para establecer las bases
sobre el régimen local (art. 149.1.18.2 CE), a diferencia del de las CC. AA. (STC 84/82, de 23 de
diciembre).

El modelo iniciado con la LS56 se cierra con la Ley 6/1998, de 13 de abiril, sobre régimen del suelo y
valoraciones (LRSV98), que siendo consciente de los efectos y limites de la STC 61/1997 se abstiene de
introducir determinacién urbanistica, ni competencial, alguna.

Sin embargo, con la LS07 se abre un nuevo periodo y modelo de urbanismo, el modelo por la sosteni-
bilidad (Bafio Ledn, 2007, p. 302), con el cual se va a iniciar el ensanchamiento del urbanismo de manera
expresa.

Desde un punto de vista competencial, la LS07 y las sucesivas leyes de suelo hasta nuestros dias
(TRSLO8, LES, RDL 8/2011, L3R y TRLSR) no han introducido modificacion alguna, tanto porque es una
competencia de las comunidades auténomas como porque ya resulta pacifico que su aplicacion es de los
ayuntamientos, todo ello sin perjuicio de los casos de intromision de las comunidades autbnomas sobre algu-
nos ayuntamientos tratando de socavar sus competencias o por cuestiones de corrupcion o funcionamiento
anémalo (p. ej., caso del Ayuntamiento de Marbella y la Junta de Andalucia, pero que en todo caso fue cen-
surado por el Tribunal Constitucional en la STC 154/2015, de 9 de julio y resuelto en favor del Ayuntamiento
al amparo del principio de autonomia municipal).

Con todo, la LS07 instaura el modelo de la sostenibilidad en el urbanismo que, mas alla de la
nocién generalista de asociar dicho concepto a la componente medioambiental, trasciende al con-
cepto de la integralidad, vinculando los objetivos determinaciones de naturaleza, social, econdmica y
medioambiental sobre todo en el ambito urbanistico de acuerdo con la definiciéon Brundtland del desa-
rrollo sostenible.

En el caso del Pais Vasco, de manera conforme con la regulacion precedente, son la Ley 2/2006, de
30 de junio, de Suelo y Urbanismo (LvSU), la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda y la propia LILE las
que atribuyen mayormente a los ayuntamientos la competencia urbanistica, sin perjuicio de algunas deter-
minaciones en favor de las diputaciones forales en el caso de los municipios mas pequefios. Asi, la LvSU
establece las competencias de planeamiento en los arts. 84 a 110, las de gestién y ejecucion en los arts. 131
a 188y 194 a 196 y las de disciplina en el art. 241 de la LvSU.
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En cuanto al concepto de urbanismo, si bien la LvSU es deudora del modelo clasico (LS56-LRSV98),
trata de introducir diversos aspectos de la LS07 que ya se vislumbraban en el horizonte, singularmente
en materia de vivienda y algunas cuestiones medioambientales, pero lejos de la revoluciéon que se
avecinaba.

No es objeto de este trabajo desgranar el proceso evolutivo de la incorporacion de la sostenibilidad inte-
grada, pero, no obstante, si es posible identificar en el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana (TRLSR) todas las notas que describen el cambio de objetivos y determinaciones que hacen del
urbanismo una nueva materia y disciplina.

Partiendo del propio objeto de la Ley (TRLSR 1.b), esta garantiza las condiciones basicas (CE 149.1.1.2)
de un «desarrollo sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano, mediante el impulso y el fomento de
las actuaciones que conducen a la rehabilitacion de los edificios y a la regeneracion y renovacion de los teji-
dos urbanos existentes, cuando sean necesarias para asegurar a los ciudadanos una adecuada calidad de
vida y la efectividad de su derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada». Como elemento de cierre
del nuevo modelo (TRLSR 3) establece el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible y para todo
ello se va a valer de:

1. Unos criterios béasicos de utilizacion del suelo (TRLSR 20):

a) Que implican la justificacion de la necesidad de transformar el suelo, por ser un bien escaso y
dificilmente recuperable a su estado natural.

b) Desde la perspectiva social, se obliga a la reserva de un determinado porcentaje de viviendas
protegidas en todas las actuaciones de urbanizacion a los efectos de garantizar el derecho de
acceso a una vivienda (CE 47).

c) El planeamiento y la accién urbanistica estara sujeta a la perspectiva de género, de la acce-
sibilidad universal, de movilidad, de eficiencia energética, de garantia de suministro de agua,
de prevencion de riesgos naturales y de accidentes graves, de prevencion y proteccién
contra la contaminacién, limitacion de sus consecuencias para la salud o el medio ambiente
y la prevencién de riesgos naturales y accidentes graves derivados del cambio climatico
entre otros.

d) La integracion del paisaje natural y urbano y el patrimonio histérico-cultural.

2. Unos instrumentos de evaluacion y seguimiento de la sostenibilidad del desarrollo urbano, y garantia
de la viabilidad técnica y econdmica de las actuaciones sobre el medio urbano (TRLSR 22):

a) Integracion de la evaluacion de impacto ambiental.
b) La consideracion de los riesgos naturales en todas las actuaciones.
c) Las perspectivas y determinaciones sectoriales:

I. Hidroldgica.
Il. Maritimo terrestre/costas y aérea.
[ll. Carreteras y ferrocarriles.

d) La consideracion de la sostenibilidad econémica, a través de la determinacion de los impactos
sobre las haciendas publicas y la suficiencia y adecuacion del suelo destinado a usos productivos.

e) La viabilidad econdmica especial de las actuaciones sobre el medio urbano, con la reformulacién
del derecho de propiedad.

f) El seguimiento y evaluacion del planeamiento en el tiempo.

g) La consideracion de los efectos significativos sobre el medio ambiente.

Por tanto, como sintesis de estos dos analisis evolutivos expuestos, se pueden extraer dos conclusiones
fundamentales:

1. Sin perjuicio de la evolucion histérica de la organizacion administrativa del Estado, al menos
desde el afio 1955 la competencia de aplicacion del urbanismo ha quedado residenciada
en los municipios por ser una materia propiamente de indole local.

2. Desde una vision clasica tripartita del urbanismo definida por la Ley de Suelo de 1956
(planeamiento, gestion y disciplina urbanisticas), hemos pasado a un urbanismo de la
sostenibilidad integrada que abarca toda una serie de materias que impactan en el medio
fisico rural y urbano, por tanto, configurando un urbanismo transdisciplinar.
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3. CLASIFICACION DE LOS AYUNTAMIENTOS EN EL PAIS VASCO

Si en el apartado 2 se ha analizado la evolucién competencial en materia urbanistica en el seno de
la Administracién municipal, en este apartado se procede a analizar los distintos tipos de ayuntamientos,
puesto que dicha determinacion no resulta inocua en cuanto a las posibilidades de su organizacién.

Por tanto, para clasificar los distintos ayuntamientos del Pais Vasco se procede a analizar, primero, las
determinaciones de la regulacion basica del Estado (CE 149.1. 18.2) y, en segundo lugar, las derivadas de la
asuncion de las competencias transferidas a Euskadi mediante el EAPV (CE 148.1.2.2 y EAPV 10.4).

3.1. Regulacion basica

En el marco de la legislacion basica del Estado es la LBRL la que regula y distingue los distintos tipos de
municipios, diferenciando los de gran poblacién y los de aplicacion del régimen comun (LBRL 19.3).

El art. 121 de la LBRL define dos vias de acceso a la condicién de municipio de gran poblacion: la
poblacional, segun la cuantia de habitantes del padrén (municipios que superen los 250 000 habitantes), y
la de su condicion de capital de provincia o que sea sede de instituciones autondmicas, sin perjuicio de otras
posibles circunstancias especiales (municipios con mas de 75 000 habitantes y dispongan de circunstancias
econdmicas, sociales, histéricas o culturales especiales).

A partir de esa categorizacién como municipio de gran poblacién, la Ley habilita la posibilidad de dispo-
ner de un marco organizativo diferenciado:

1. Organizacion y atribuciones del pleno (LBRL 122 y 123).

2. Distribucion mediante distritos (LBRL 123 y 128).

3. Atribuciones a la Junta de Gobierno Local (LBRL 126 y 127).
4. Disponer unos 6rganos superiores y directivos (LBRL 130).

En el caso del resto de municipios del régimen comun su organizacioén se regula en los arts. 19 a 24 de
la LBRL (Funciones del alcalde —20 y 21—, del Pleno —22—y de la Junta de Gobierno Local —20, 21 y 23-),
sin que a priori se haga categorizacion diferencial alguna entre este tipo de municipios.

Sin perjuicio de esta regulacion dual, la DA2 de la LBRL habilita al Pais Vasco a poder dictar las leyes
para su organizacioén y funcionamiento (EAPV 10.4), cuya consecuencia no fue Unicamente la promulgacion
de la denominada ley de territorios historicos (Ley 27/1983, de 25 de noviembre de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios Histdricos), sino
sobre todo, en el marco municipal, fue la promulgacion de la LILE en el afio 2016.

3.2. Regulacién del Pais Vasco

La LILE dictada como desarrollo de la DA2 de la LBRL, en virtud del EAPV 10.4 y de manera conforme con
el CE 149.1 18.2 (LILE EM II), va a replicar en parte la regulaciéon organizativa y tipolégica de los municipios
con respecto a la regulacion del Estado. Pero en igual medida, esta ley, pionera en varios aspectos como sefia-
lan diversos autores (Etxebarria, 2017, p. 360; Garcia Romero, 2017, p. 2; Jiménez, 2017, p. 661; Romero,
2021, p. 12), va a introducir si no una categoria nominal expresa, una distincién para un tipo de ayuntamiento
en virtud de un determinado umbral de poblacion, lo que permite identificarlo como municipio intermedio.

Asi, en el Pais Vasco podemos distinguir tres tipos de municipios: las tres capitales de los territorios his-
téricos (Bilbao, Donostia-San Sebastian y Vitoria-Gasteiz), que gozan de la condicién de municipios de gran
poblacion (LILE 27, 28, 42 y DA1); los municipios que, no siendo ninguno de los tres anteriores, tengan una
poblacion superior a los 40 000 habitantes (LILE 36.5), puesto que a nivel organizativo les permite disponer
la habitual capacidad de distribucion en concejalias e introducir la figura del DPP (al cual cabe investir de una
serie de competencias que permiten reformular la organizacion de dichos ayuntamientos) y el resto de muni-
cipios equiparados a los del régimen comun.

4. ESTUDIO DE LOS AYUNTAMIENTOS INTERMEDIOS

Atendiendo a la clasificacion del apartado anterior y consultada la base de datos de poblacion mas
actualizada disponible (Fuente: INE, afio 2023), son seis los municipios (cinco de Bizkaia y uno de Gipuzkoa)
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que cumplen la condicién de disponer de mas de 40 000 habitantes y no ser capitales de provincia: Barakaldo
(Bizkaia, 101 229 hab.), Getxo (Bizkaia, 776 104 hab.), Irin (Gipuzkoa, 62 920 hab.), Santurtzi (Bizkaia,
46 057 hab.), Portugalete (Bizkaia, 44 629 hab.) y Basauri (Bizkaia, 40 413 hab.).

4.1. Justificacion del estudio

La justificacion del estudio de los seis ayuntamientos del Pais Vasco, denominados intermedios, reside
en la conveniencia del andlisis de la implantacion pionera de un cambio organizativo y de gestion en la esfera
municipal que brinda la LILE para los municipios que no disponen de la condicion de gran poblacién y que,
por tanto, disponen de recursos y estructuras muy diferentes a aquellos.

En todo caso, los seis municipios sefialados comparten una serie de rasgos entre si:

1. Se ubican en la esfera metropolitana de dos de las capitales de los territorios histéricos del Pais
Vasco, en las conurbaciones metropolitanas de Bilbao y Donostia, con la tensién gravitacional que
supone en servicios y estandares ciudadanos.

2. Desde un punto de vista poblacional, los seis municipios aglutinan el 16 % de la poblacion del Pais
Vasco, frente al 35 % de las tres capitales y el 49 % de los 243 municipios restantes: un tercio de la
poblacion de Bizkaia y el 13 % de la poblacion de Gipuzkoa.

3. Todos tienen problematicas urbanas comunes y analogas: desequilibrios demograficos, sociales y
econdmicos, junto a problematicas medioambientales de distinto impacto (inundabilidad, suelos
y tejidos industriales obsoletos, etc.) e incidencia sustantiva de importantes infraestructuras
sectoriales (puertos de interés general, aeropuertos e infraestructuras ferroviarias de la red
nacional de primera magnitud).

4. Los seis municipios tienen que afrontar el importante problema urbano de la obsolescencia en
sus edificaciones, urbanizaciones, dotaciones y equipamientos para garantizar la prestacion de
servicios publicos, los derechos ciudadanos y afrontar los retos que la sostenibilidad integrada
demanda.

5. Desde el punto de vista urbanistico, con excepcién del municipio de Irin (su PGOU fue aprobado
definitivamente en 2015), todos tienen que afrontar el reto de adaptar su planeamiento (con
las consiguientes derivadas a las materias de gestion, disciplina y otras cuestiones sectoriales)
a las directrices de ordenacion del territorio (Decreto 128/2019, de 30 de julio, por el que se
aprueban definitivamente las Directrices de Ordenacion Territorial de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco) y a la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo (LvSU), ya que todos los
planeamientos son deudores de una ley no vigente, la LS90/TRLS92. Esta adaptacidén supone un
cambio conceptual, organizativo y técnico en todos los planos.

4.2. Delimitacion de casos

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto podemos constatar no solo que los ayuntamientos son las
entidades administrativas en quienes recae la aplicacion de la competencia urbanistica, sino que esta se ha
visto ampliada desde su division tripartita original (planeamiento, gestién y disciplina) hasta un urbanismo
basado en la sostenibilidad integrada y en la intervencién en lo ya existente.

Igualmente, se ha descrito la distribucion tipoldgica tripartita de los municipios vascos con respecto a las
singularidades de su organizacion (gran poblacion, intermedios y resto de municipios).

Por tanto, escogidos o delimitados los seis municipios objeto de este trabajo, procede describir las
distintas concejalias o areas en las que organizan la materia urbanistica bajo esa concepcién amplia y abar-
cadora del nuevo urbanismo, analizando en cada municipio la distribucién de su personal asesor, jefaturas,
técnicos de distintas categorias (A1 y A2) y personal administrativo (C1y C2) segun establece el art. 76 del
TRLEBEP. Para ello, se han consultado las paginas web municipales, sus portales de transparencia y los
boletines oficiales de los territorios histéricos respectivos, donde se publican las relaciones de puestos de
trabajo (RPT) de cada uno de los seis municipios.

Paralelamente a la libertad de autoorganizacion que dispone cada ayuntamiento (en funcién del nimero
de habitantes dispone de numero distinto de concejalias), los equipos de gobierno respectivos tienen un
diferente grado de representacion, lo que incide en la organizacion de las concejalias y areas (aunque todos
los equipos de gobierno gozan de mayoria absoluta) (datos del periodo 2019-2023):
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Barakaldo: 19 concejales del equipo de gobierno de un total de 27 concejales.
Getxo: 14 concejales del equipo de gobierno de un total de 25 concejales.

Irin: 17 concejales del equipo de gobierno de un total de 25 concejales.
Santurtzi: 15 concejales del equipo de gobierno de un total de 21 concejales.
Portugalete: 15 concejales del equipo de gobierno de un total de 21 concejales.
Basauri: 15 concejales del equipo de gobierno de un total de 21 concejales.

Sin perjuicio de este factor y las distintas denominaciones que adopta cada ayuntamiento, para cada
area o concejalia existe un tronco comun identificable en:

a) Planeamiento, gestion y disciplina urbanistica.
b) Obras publicas, infraestructuras y servicios de municipales.
c¢) Patrimonio y vivienda, desdoblandose en algunos casos por la existencia de una sociedad municipal

de vivienda.

d) Medioambiente.

4.3. Evaluaciéon comparativa de los seis casos

Como se ha indicado anteriormente, para realizar la evaluacion comparativa se ha seguido la siguiente
metodologia:

1.

2.

Se han ordenado los municipios de mayor a menor segun el numero de habitantes, de acuerdo con
los datos estadisticos del INE del afio 2023 (ultimos disponibles).

Se han consultado las bases de informacion municipal disponibles, tanto en sus paginas web y portales
de transparencia como la consulta de los boletines oficiales de Bizkaia y Gipuzkoa en sus casos
respectivos y los informes de auditoria disponibles en el caso de las distintas sociedades municipales.
En cada concejalia se han desglosado las areas y subareas segun la organizacion respectiva.

En cada area y subarea se han desglosado el personal en las siguientes categorias (referenciadas
a los grupos y subgrupos descritos en el TRLEBEP 76):

a) Directivos. Se constata que todos ellos son cargos de designacion politica y, por tanto, tendrian
mas la notacion de asesores, no pudiendo ser enmarcados ninguno de ellos en el seno de la
nueva figura del director publico profesional.

b) Jefaturas de servicio o unidad. Son personal funcionario de categoria A1 con dos origenes o
perfiles, técnico o juridico.

c) Técnicos A1:

* Arquitectos.
* Ingenieros, industriales o de caminos, canales y puertos u otras especialidades.
* Juristas.

d) Técnicos A2:

« Arquitectos técnicos y aparejadores.
* Ingenieros técnicos industriales o de obras publicas.

e) Personal administrativo:

« Administrativos y otras titulaciones (delineantes, topografos, etc.).
* Auxiliares administrativos.

Extraida la informacién anteriormente descrita, se ha procedido a analizar las ratios en cada grupo
y en total por cada 10 000 habitantes, al efecto de poder realizar una comparacién ponderada.
Se considera que la ratio de personal por cada 10 000 habitantes resulta idénea para efectuar la
comparacion, por cuanto que el parametro poblacional es el determinante a efectos de ingresos y
gastos publicos, asi como para el despliegue de los servicios publicos junto con el parametro de
extension superficial. Si bien es cierto que este segundo factor se ha detectado menos relevante y
concluyente, dado que la conformacion histérica de cada municipio es muy diferente (p. €j. las villas
histéricas —que fueron conformadas detrayendo suelo de las anteiglesias contiguas—, tales como Irdn
y Portugalete, que son el municipio mas grande y el mas pequefio en extension respectivamente y
no tienen una correlaciéon con la poblacién).
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Para ver los datos concretos y analisis particularizados de cada uno de los seis ayuntamientos, consul-
tese el anexo de este trabajo.

4.4. Sintesis de los municipios analizados
De los seis casos analizados cabe extraer las siguientes conclusiones:

1. La distribucién de concejalias, areas y subareas es diversa en cada caso, pero existe una cierta
concentracion tematica en las materias de urbanismo, infraestructuras y servicios, vivienda y
medioambiente.

2. Todos los municipios disponen de personal directivo, pero ninguno es tipificable como DPP y son
todos cargos de confianza politica.

3. Existe una fluctuacion entre las jefaturas de servicio y el personal A1, atribuible en gran medida a la
evolucion de dicho personal en cada ayuntamiento, a la definicién de un cierto grado de jerarquia y
a la necesidad de retribucion adicional de un personal altamente cualificado (la jefatura implica un
aumento de retribucion salarial).

4. Cabe extraer un coeficiente de disefio o de plantilla por cada 10 000 habitantes (su valor promedio
es 6,05 personas/10 000 hab.), si bien se observa una clara tendencia a que, cuanto mas poblado es
el municipio se produce una mayor sinergia u optimizacién de recursos humanos.

5. Delos seis municipios cabe observar una segmentacion en dos bloques, los mas grandes (por encima
de 60 000 habitantes, Barakaldo, Getxo e Irun) con un coeficiente medio de 5,54 personas/10 000
habitantes, y los tres restantes, que se encuentran mas cerca del limite legal de los 40 000 habitantes,
cuyo coeficiente medio es de 6,56 personas/10 000 habitantes.

6. En todo caso, se pueden extraer unas ratios de disefio organizativo, cuando menos a efectos
dimensionamiento orientativo:

» Directivos: 0,33 personas /10 000 hab.

» Jefaturas de servicio: 0,62 personas/10 000 hab.
» Técnicos A1: 0,85 personas /10 000 hab.

» Técnicos A2: 1,45 personas /10 000 hab.

* Administrativos: 2,80 personas /10 000 hab.

+ TOTAL: 6,05 personas /10 000 hab.

7. Resulta propicio indicar que todas las areas deben disponer de una jefatura de servicio, siendo
recomendable que la misma tenga preferentemente un perfil técnico, a fin de que pueda tener una
nocion mas especifica de la materia, asi como transversal con el resto de areas también de perfil técnico.

Sin perijuicio de los datos, analisis y conclusiones alcanzadas, y en lo que se refiere a uno de los objeti-
vos del presente trabajo, la figura del DPP, se puede observar que cuantitativamente queda suficientemente
justificada su provision, al menos para estos seis municipios, si bien la naturaleza actual de designacion
politica y no organica del puesto (con sus correspondientes, funciones, atribuciones, potestades y responsa-
bilidades) limita considerablemente sus capacidades y posibilidades de poder alcanzar los objetivos estraté-
gicos y politicos que se quieran definir en cada administracion.

Ante este escenario la LILE nos aporta una nueva alternativa, la definiciéon y habilitacion de la nueva
figura del DPP con unas nuevas posibilidades organicas y funcionales.

5. LALILE,LALEPVY EL NUEVO ESCENARIO PARA EL DESARROLLO DE LA FUNCION
PUBLICA DIRECTIVA

Adicionalmente a lo ya descrito en el apartado 2 sobre la evolucion histérica de la competencia muni-
cipal sobre el urbanismo, y siguiendo la estela de la conclusion extraida en el apartado 3 sobre el estudio
de los ayuntamientos intermedios del Pais Vasco, la LILE ha venido a desarrollar la figura del DPP, ahora
completado por la LEPV con caracter supletorio (LEPV 31.1). Pero antes de entrar analizar su regulacién
y determinaciones es necesario realizar una descripcidon somera de su evolucién en nuestro ordenamiento
juridico, puesto que, a pesar de las intenciones, no ha sido hasta recientes fechas y en el caso tnico del Pais
Vasco (a raiz de su inclusion en la LILE y refuerzo con la LEPV) que es posible su implantacién en ayunta-
mientos distintos de los de gran poblacion.
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5.1. Antecedentes

Desde un punto de vista histérico y para el analisis de la figura del personal directivo podemos fijar como
punto de partida la diccion original de la LBRL y su posterior texto refundido del afio 1986, que en su art. 176
sobre el personal eventual y laboral sefialaba que deberian figurar en la RPT y que en ningun caso el desem-
pefio del mismo constituia mérito para el acceso a la funcién publica o a la promocién interna. Sin embargo,
esta regulacién solo sirvié para una cosa, para la designacién del personal de confianza o asesores, ya que
no se produjo proceso, ni seleccién de DPP alguno de acuerdo con dicha regulacién (Romero, 2021, p. 3).

En el marco de la regulacion local, el siguiente hito fue la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE), que fue la primera ley en recoger el
término directivo publico en su art. 23, pero que en todo caso se limitaba a los técnicos de la Administracion
Civil del Estado. Aunque también es cierto que la LOFAGE sirvi6 para que la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,
de Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local recogiera ese mismo perfil, pero de forma limitada a
los municipios de gran poblacion, tal y como recoge en la actualidad el art. 130.1.B de la LBRL (Jiménez,
2009, p. 10-11; Blanco, 2010, pp. 192-198; Carrillo, 2020, pp. 51-52; Romero, 2021, pp. 4-5): los coordina-
dores generales de cada area o concejalia; los directores generales; el titular del érgano de apoyo a la Junta
de Gobierno Local; el titular de la asesoria juridica; el secretario general del Pleno; el interventor general
municipal y el titular del 6érgano de gestion tributaria.

Como se puede observar, el art. 130.B.1 de la LBRL recoge siete supuestos de érganos directivos posi-
bles en las entidades publicas locales de gran poblacion,

diferenciando entre éstos los de caracter necesario y los de caracter potestativo. Dentro de
los primeros, el titular de la asesoria juridica, el Secretario General del Pleno, el Interventor
General, el titular de 6rgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local y el Concejal-Secretario
de la misma, asi como los titulares de los érganos de direccion de los organismos auténomos
y entidades publicas empresariales de la entidad. Respecto a los de caracter potestativo, se
incluyen los Coordinadores Generales y Directores Generales: los primeros dependientes de la
Junta de Gobierno Local, siendo su numero variable y determinado por el Alcalde, y los segun-
dos, dependientes a su vez de los Coordinadores Generales y de numero igualmente variable
determinado por el Alcalde, culminando estos la organizacion administrativa dentro de cada una
de las grandes Areas o Concejalias (Romero, 2021, p. 4).

Sin embargo,

estos puestos directivos no pueden ser asimilados al personal eventual, siendo compatible su
existencia con la de estos, y correspondiendo su creacion al Pleno de la Corporacién, por mayoria
absoluta, perteneciendo su nombramiento y cese de manera libre a la Junta de Gobierno Local,
no cesando necesariamente cuando finaliza el mandato de esta. Son nombrados sin convocatoria
publica y debiendo ostentar el requisito de ser funcionario de carrera de las Entidades Locales,
Comunidades Auténomas, Estado o Funcionario de Habilitaciéon de caracter nacional, correspon-
dientes al Subgrupo A1 de clasificacion, salvo que se excepcione por el Pleno en atencion a las
caracteristicas especificas del puesto directivo. Ademas, los nombramientos han de efectuarse
motivadamente de acuerdo con criterios de competencia profesional y experiencia en el desem-
pefo de puestos de responsabilidad en la gestién publica o privada» (Romero, 2021, p. 5).

Tal y como indica art. 130.3 de la LBRL:

El nombramiento de los coordinadores generales y de los directores generales, atendiendo
a criterios de competencia profesional y experiencia debera efectuarse entre funcionarios de
carrera del Estado, de las comunidades autdbnomas, de las entidades locales o con habilitacién
de caracter nacional que pertenezcan a cuerpos o escalas clasificados en el subgrupo A1, salvo
que el Reglamento Organico Municipal permita que, en atencion a las caracteristicas especificas
de las funciones de tales 6rganos directivos, su titular no reuna dicha condicion de funcionario.
Con la modificacién de la LBRL por la LRSAL se produce la aclaracion sobre el personal directivo de las
provincias, cabildos y de los municipios de gran poblacion (LBRL 32bis'), pero nada se dice con respecto los
restantes municipios, los de régimen comun (Bacigalupo, 2014, pp. 330-333; Carrillo, 2020, p. 52).

' Art. 32 bis. Personal Directivo de Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares: «El nombramiento del personal directivo que,
en su caso, hubiera en las Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares debera efectuarse de acuerdo a criterios de competencia
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Posteriormente, tras la derogacion de la LOFAGE por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (DDU), es la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
(EBEP) la que contiene la regulacion basica del personal publico directivo, concretamente en su art. 13 sobre
el personal directivo profesional:

El Gobierno y los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas podran establecer,
en desarrollo de este Estatuto, el régimen juridico especifico del personal directivo, asi como
los criterios para determinar su condicion, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada
Administracion.

2. Su designacion atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y
se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estara sujeto a evaluaciéon con arreglo a los criterios de eficacia
y eficiencia, responsabilidad por su gestion y control de resultados en relaciéon con los
objetivos que les hayan sido fijados.

4. La determinacidon de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la
consideracion de materia objeto de negociacion colectiva a los efectos de esta Ley.
Cuando el personal directivo retina la condicion de personal laboral estara sometido a
la relacion laboral de caracter especial de alta direccion.

Sefala Romero (2021, p. 7) que el art. 13 del EBEP define el personal directivo de una manera ecléctica
entre las tradicionales concepciones organicas y funcionales, al disponer que es personal directivo el que
desarrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones publicas, definidas como tales en las
normas especificas de cada Administracion, es decir, se refiere tanto a las funciones a desempefiar como a
quién las desempenia.

En cuanto a su designacion, se dispone que atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios
de idoneidad, y se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia. Es
decir, por un lado, efectua la traslacién de los principios constitucionales de acceso al empleo publico, mérito
y capacidad (CE 103), muestra del deseo de profesionalizacion de la funcién directiva y suponiendo el transito
de procedimientos discrecionales a reglados en la seleccion, aunque, por otro, mantiene ciertos tintes de dis-
crecionalidad dada la formulacién genérica con la que el EBEP recoge tales principios de mérito y capacidad.

Igualmente, especial mencién requiere lo novedoso del art. 13.3 del EBEP al someter a evaluacién al
personal directivo, «con arreglo a criterios de eficacia, eficiencia, responsabilidad por su gestién y control
de los resultados en relacion con los objetivos que le hayan sido fijados», precepto sin duda trascendente.

En consecuencia, autores como Jiménez (2009, p. 14) y Romero (2021, p. 7) interpretan que

en el ambito local, a partir de ese momento, nada debia impedir que la propia entidad local en
el ejercicio de sus potestades de autoorganizacion aprobara un reglamento de desarrollo de las
previsiones del art. 13 EBEP, existiendo, ademas, opiniones relevantes que consideran que tras
el EBEP ha de entenderse derogado el art. 176.3 del Texto Refundido y normas autonémicas
de desarrollo de la misma naturaleza, en orden a la imposibilidad de que el personal eventual
pueda realizar funciones de naturaleza directiva, centrandose solamente en las de asesora-
miento especial o confianza, ex art. 12 de la misma norma.

Continua Romero (2021, p. 8) cuando dice:

Bien es verdad de que en muchos de los municipios de régimen comun, este espacio que
estaria reservado al personal directivo, viene ejerciéndose por el personal funcionario de habi-
litacidon de caracter nacional, especialmente en los municipios pequefios o0 medianos, si bien en
su configuracion legal no estédn concebidos como el tipo de directivos que estamos tratando,
con independencia de que se les atribuya este caracter, mas de tipo formal, y que miembros de

profesional y experiencia, entre funcionarios de carrera del Estado, de las Comunidades Autbnomas, de las Entidades Locales o con
habilitacion de caracter nacional que pertenezcan a cuerpos o escalas clasificados en el subgrupo A1, salvo que el correspondiente
Reglamento Organico permita que, en atencion a las caracteristicas especificas de las funciones de tales érganos directivos, su titular
no reuina dicha condicién de funcionario».
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tal cuerpo hayan desarrollado competencias directivas o se hayan formado para ejercerlas a lo
largo de su trayectoria profesional, pero siendo en todo caso sus funciones las reservadas en la
normativa reguladora (Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, y normativa conexa).

Sin embargo, a pesar de estas proactivas opiniones doctrinales, la STS 4148/2019 de 17 de diciembre
de 20192 vino a limitar el alcance de la regulacién basica en su interpretacion del art. 13 del TRLRBEP. En
este recurso, de interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, se analiz6 la posibilidad
ejercida por la Diputacién Provincial de Céaceres para regular en su reglamento organico la figura del perso-
nal directivo profesional, tal y como recoge el acuerdo segundo del auto de admisién del recurso de casa-
cidn, recogido a su vez en el antecedente de hecho tercero de la STS 4148/2019. Las cuestiones objeto de
formacion de jurisprudencia fueron las siguientes:

1. Siel art. 13 TREBEP es relevante y resulta de aplicacion en la determinacion de las competencias

2.

3.

de los entes locales para la regulacién de su personal directivo.

Si entra dentro de las competencias de los entes locales y, en particular, de las Diputaciones

Provinciales la regulacién de su personal directivo.

Si existe una reserva de ley en la regulacion del personal directivo de los entes locales y, en ese
caso, qué grado de densidad normativa se ha de contener en la norma de rango legal para entender
satisfecha la reserva de ley sin menoscabo de la potestad de autoorganizacién de los entes locales.

Tras realizar un repaso sobre la evolucién normativa de la figura del DPP en el FJ4 de la STS 4148/2019,
la sentencia explica la jurisprudencia sobre la misma:

También impone la aplicacion del régimen del art. 75.7 al personal directivo local.

Las conclusiones que pueden extraerse de los anteriores preceptos son las siguientes: (i) nin-
guno de ellos confiere atribucion alguna a las entidades locales para regular el personal directivo;
(i) el art. 13 del Estatuto Basico —ya lo hemos dicho— no las apodera para adentrarse en esta
materia: solo habilita al Gobierno y a las Comunidades Auténomas; (iii) del art. 85 bis solamente
resultan las facultades de decidir si los puestos directivos los desempenan funcionarios, laborales
o profesionales del sector privado, o sea, practicamente lo mismo que el art. 32 bis, y de fijar sus
retribuciones; (iv) la disposicién adicional décimo quinta se refiere a las directrices generales que
dicte el ente local, no sobre el régimen del personal directivo, sino sobre las funciones de gestion
0 ejecucion de caracter superior de las que se encargue y en materia de incompatibilidades.

Asi, pues, vemos que las concretas y muy especificas atribuciones a los entes locales
sobre el personal directivo conducen a la misma conclusién a la que apunta el art. 32 bis: se
prevén porque no tienen competencia para dictar regulaciones generales de desarrollo del art.
13 del Estatuto Basico del Empleado Publico ya que, si la tuvieran serian innecesarias.

Por otro lado, hay que decir que la autonomia garantizada constitucionalmente, al igual que
las potestades del art. 4.1 a) —reglamentaria y de autoorganizacién— no son, por si solas, titulo su-
ficiente para ejercer cualquier tipo de competencia regulatoria, pues no pueden utilizarse en contra
de previsiones legales especificas ya que la Ley delimita una y otra. Y, en este caso, al igual que
en otros extremos del régimen de los empleados publicos, el legislador ha confiado, con un criterio
que no es irrazonable y, por tanto, no puede considerarse contrario a la autonomia local ni a sus
corolarios de autonormacioén y autoorganizacién, que sean el Gobierno o las Comunidades Auto-
nomas los que se encarguen de desarrollar el art. 13 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Y es en el FJ5 donde queda fijado el criterio definitivo y se determina el limite para la disposicién del
directivo profesional, que no es otro que una ley basica o una autonémica sobre funcién local asi lo habilite.

QUINTO.- La respuesta a la cuestion planteada por el auto de admisién. Las consideracio-
nes expuestas llevan a responder a las cuestiones que nos ha sometido el auto de admision
diciendo que del art. 13 del Estatuto Basico del Empleado Publico no resulta la habilitacion a los
entes locales para regular el régimen juridico de su personal directivo.

Como recoge Romero, en referencia al profesor Jiménez Asensio, esta sentencia ha supuesto un retro-
ceso y un «amedrentamiento» normativo por parte de las CC. AA., como en el caso catalan, que ha llevado

2

CENDOJ: https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/714f036634ce4790/20200108

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

152


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/714f036634ce4790/20200108

Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 137-166 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11383

La organizacion y la direccién publico profesional del area de urbanismo municipal en el Pais Vasco

Cerezo Ibarrondo, Alvaro

a regular la figura unicamente para entidades comarcarles, pero en todo caso supramunicipales. Dicha sen-
tencia coarta la capacidad de autoorganizacion municipal, incluso de manera conforme con sus reglamentos
organicos de funcionamiento, lo que supone un choque con la interpretacion que sobre la figura del DPP
realiza la Carta Europea de Autonomia Local y recoge el propio voto particular de la sentencia (Etxebarria,
2016, p. 444, y en igual sentido Romero, 2021, p. 14).

De manera resumida para el ambito municipal, la LBRL unicamente habilita la figura del DPP para los
municipios de gran poblacion (LBRL 130.1.B). En el caso de los municipios de régimen comun no es posible
esa figura salvo que una ley autondémica de regulacién de las Administraciones locales lo habilite, cues-
tion que precisamente la DA 2.7 de la LBRL ya induce a que se pueda producir en el caso del Pais Vasco
(Régimen Foral Vasco), siempre de manera conforme con el art. 149.1.18.2 de la CE.

5.2. Regulacion del Pais Vasco

Como ya se ha indicado, una de las novedades de la LILE es precisamente la definicion de la figura del
DPP, obviamente solo para el Pais Vasco (Jiménez, 2017, p. 661).

La LILE define la figura y condiciones del DPP en sus arts. 36 a 41 y en la DT 12. Adicionalmente, la
LEPV (arts. 31 a 39, DA10, DT2 y DT13) profundiza con caracter supletorio en la definicion de la figura del
DPP para todas las Administraciones vascas.

Una vez mas conviene resaltar que esta ley pionera y conforme tanto con la LBRL y el TRLEBEP, se
dicta de acuerdo con el EAPV 104y

pretende reforzar institucionalmente los gobiernos locales vascos por medio de la posibilidad
de insercién (pues se trata de una potestad en todo caso discrecional de cada entidad local) de
la figura del personal directivo publico en la organizacion municipal. La profesionalidad en el
proceso de designacion se fundamenta principalmente en la necesidad de que las directivas y
directivos publicos deban acreditar previamente determinadas competencias, sin perjuicio de
que por parte del érgano competente de cada entidad local, acreditadas esas competencias
minimas, se pueda proceder a designar a tales cargos con unos margenes razonables de
discrecionalidad (LILE EM VI; en igual sentido, Rodriguez, 2018, p. 56).

El art. 36 de la LILE define los puestos directivos publicos de las entidades locales en funcién de la
competencia de autogobierno (36.1) y para ello establece un limite objetivo, los municipios que tengan mas
de 40000 habitantes censados en el padrén, aunque las tres capitales ya disponian de dicha posibilidad en
virtud de los arts. 121 y 130 de la LBRL.

Las funciones del DPP podran ser (LILE 36.5):

a) Los puestos que asuman funciones de coordinacion general, gerencia municipal, direcciones de area
0 gerencias de sector, de la estructura administrativa de las entidades locales.

b) Los puestos de maxima responsabilidad de los organismos publicos, sociedades mercantiles, con-
sorcios o fundaciones de sector publico local.

¢) Asimismo, siempre que asi se acuerde por el érgano competente, podran tener la consideracion de
directivos los puestos de mayor responsabilidad de las estructuras o de los programas que se creen
para desarrollar proyectos de gestion o encomienda especial de caracter temporal con la finalidad
de desarrollar o impulsar, por razones excepcionales o coyunturales, una determinada politica sec-
torial. Tales puestos directivos no tendran naturaleza estructural y se amortizaran cuando finalice el
proyecto de gestion o la encomienda especial.

Siendo competencia del pleno, a propuesta de la Alcaldia (LILE 36.2), su designacion e integracion en
las areas que se establezcan y se realizara mediante su inclusion en el instrumento de ordenacion de los
puestos de trabajo municipal (RPT).

No obstante, esta figura dispone de una regulacion juridica diferenciada, tanto con respecto a los fun-
cionarios con habilitacion nacional (que habitualmente estaban llamados a ocupar estos puestos) como a
la de los asesores de designacion politica y el resto de empleados publicos municipales (LILE 36.4). Su
nombramiento o la formalizacion del correspondiente contrato laboral sera de alta direccion por parte de la
entidad local y sera competencia de la presidencia de la entidad de acuerdo con lo que se prevé en la LILE.

En cualquier caso, el acceso a la condicién de DPP pasa por ser, alternativamente, funcionario de
carrera o laboral fijo y, excepcionalmente, que no tenga la condicion de empleado publico (LILE 37.2). Sin
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perjuicio de lo cual, es requisito disponer de la titulacion de grado o equivalentes a los efectos de acceso al
empleado publico (LILE 37.3 y LEPV 34.1) y aquellas otras que se definen en la LEPV.

En cuanto a las funciones de los DPP, la ley distingue entre los empleados comunes y los funcionarios
con habilitacion nacional, a los que reserva las funciones de las competencias de las escalas y subescalas
de funcionarios en la normativa de régimen local. No obstante, los DPP les podran ser atribuidas las siguien-
tes funciones:

a) Direccion y coordinacion técnica del area, o de las distintas areas en el caso de la coordinacién
general o gerencia municipal o de la entidad del sector publico, funcién que implicara impulsar la
planificacion estratégica y operativa con la finalidad de alinear la politica y la gestion.

b) Direccion y gestion técnica de los servicios y del personal asignado, en su caso, a cada area, orga-
nismo auténomo o entidad instrumental.

¢) Propuesta de la politica presupuestaria del area y gestion de su ejecucion.

d) Impulso de la administracién electrénica, la transparencia y el gobierno abierto, asi como la escucha
activa y la participacién ciudadana, en su ambito de actuacion.

e) Garantia de la rendicidon de cuentas en aquellas materias atribuidas a su gestion.

f) Promocion de la innovacion permanente en su area, organismo auténomo o entidad de actuacion.

g) Seguimiento y evaluacion de las politicas y del personal asignado a su area, organismo o entidad.

h) Elaboracion de informes y propuestas de resolucion.

i) Cualquiera otras que, a través de la estructura organizativa que se adopte por cada entidad local,
se les puedan asignar, por su proximidad material o por la especial cualificacién del personal, y que
deban desarrollar de manera complementaria.

El art. 39 define el régimen juridico del DPP, que en todo caso sera conforme con lo previsto en la
regulacion basica estatal (LBRL y TRLEBEP) y con lo previsto en la legislacion vasca de empleo publico
(ahora la LEPV). Adicionalmente, la regulacién laboral del DPP, que se define como una regulacién laboral
de alta direccion (LILE 39.2), quedara sometida al régimen de incompatibilidades de la regulacién basica
(LBRL DA15 y TRLEBEP DF3 en referencia a la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas) y del marco vasco de empleo publico (LEPV 39.5),
asi como a lo referido a los conflictos de intereses, cédigos de conducta y régimen sancionador que cada
ayuntamiento disponga (LILE 39.3 y 39.4).

El puesto de DPP se debera cubrir mediante convocatoria publica y sin perjuicio de la capacitacion publica
especifica que establece el LEPV y que, en todo caso, debera estar especificado en el instrumento de orde-
nacién de empleo y/o la RPT del ayuntamiento respectivo y en los requisitos del puesto de la convocatoria.

Entre los requisitos especificos, ademas de poder exigirse una formacion especifica de postgrado en
funcién publica o de gestion administrativa de recursos (LILE 40.4), el DPP debera tener una experiencia
minima en el sector publico o privado en las siguientes funciones (LILE 40.3): funciones directivas, gestion
de personas, gestion de recursos econdmicos y gestion de recursos tecnoldgicos.

A'su vez, cabe indicar que el proceso de acreditacion de la capacitacidon podra ser realizado por el propio
ayuntamiento, el Instituto Vasco de Administraciéon Publica (IVAP) o una empresa externa, pero siempre sal-
vaguardando los principios de mérito, capacidad, publicidad y concurrencia (LILE 40.7 y 40.8) (Etxebarria,
2016, pp. 413-414; 2017, p. 360).

No obstante, y a diferencia de la habitual figura del asesor politico en los ayuntamientos que suele estar
ligada a la discrecionalidad y confianza de los cargos electos y a la correspondiente duracion de las legisla-
turas de estos, el DPP tiene unos rasgos diferenciadores:

1. Su eleccion debera producirse mediante procedimiento de concurrencia publica y su designacion
solo puede producirse entre los que concurran a la convocatoria (LILE 40.9).

2. El nombramiento y contratacion le inviste de la capacidad de ejercer las funciones y potestades
atribuidas al puesto (LILE 40.10).

3. Su nombramiento conlleva la continuidad en el puesto de trabajo, siempre que los resultados de la
evaluacion de su gestion sean satisfactorios y al menos hasta el 31 de diciembre del afo en que se
celebren las siguientes elecciones municipales (LILE 40.11).

4. Esta sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su
gestion y control de resultados, todo ello en relacion con las metas y objetivos que le hayan sido
fijados. En todo caso, esas metas y objetivos se estableceran en un acuerdo de gestiéon en un plazo
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maximo de tres meses desde el nombramiento y podran ser redefinidos en funcion de las politicas
publicas que se impulsen en cada momento (LILE 41.1).

Como indican tanto Garcia Romero (2017, p. 11) como Etxebarria (2017, p. 359), la LILE enfoca la figura
del DPP desde la perspectiva de su funcién y su finalidad, definiendo un nuevo régimen de vinculo perso-
nal que va mas alla de la legislacion basica, aun siendo conforme con ella (incluso con la STS 4148/2019).
Ademas, define practicamente la guia para su implantacion para los seis municipios vascos indicados y
seguramente para el resto de municipios vascos en el futuro (Jiménez, 2017, p. 661; Romero, 2021, p. 10).

La regulacion se cierra con la DT 12 de la LILE, que define el régimen transitorio hasta que se promul-
gase la LEPV (que entré en vigor el 7 de enero de 2023 segun la DF 5 LEPV, BOPV).

5.2.1. Ley Empleo Publico Vasco (LEPV)

Tal y como sefala su exposicidon de motivos, la Ley de Empleo Publico Vasco (LEPV) entronca directa-
mente con ese largo proceso de racionalizacion y modernizacion de la funcién publica en un camino que se
inicié con la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcion Publica Vasca como puesta en marcha de un modelo
que dio cobertura a las politicas de empleo publico de las diferentes Administraciones publicas vascas.

Igualmente, y sin perjuicio de las singularidades derivadas de cada Administracion vasca y de sus potes-
tades de autoorganizacion, la LEPV incorpora el marco legal necesario para poder implantar la direccion
publica profesional, definida como «aquel conjunto de puestos de trabajo que cada administracién publica
determina de tal naturaleza en uso de sus potestades de autoorganizacién» (EM V).

La LEPV define con caracter general «quiénes tendran la consideracion de personal directivo publico
profesional, afladiendo a continuaciéon una descripcion de las funciones que permiten a la Administracion
identificar, en el marco de su capacidad de autoorganizacién, la naturaleza directiva de los puestos y los
requisitos para su desempefio». No obstante, de acuerdo con el principio de respeto y capacidad de autoor-
ganizacioén de las entidades locales, remite a que sea la LILE quien regule la figura de la direccion publica
profesional, estableciendo que la LEPV opera unicamente con caracter supletorio.

En consecuencia, unicamente se van a destacar aquellos elementos que complementan la regulacion
del DPP que no fueron recogidos en la LILE y que ahora se contienen en la LEPV. Las determinaciones de
aplicacion a las Administraciones locales de caracter municipal afiadidas en la LEPV son:

1. La distincion de los DPP de los cargos de nombramiento politico, por cuanto que a los segundos les
resulta el Estatuto Juridico del Personal Alto Cargo (LEPV 32.2).

2. La necesidad de que el puesto de DPP sean recogido en los instrumentos de ordenacién de empleo
y/o RPT de cada ayuntamiento (LEPV 33.1) y sera donde se fijen los requisitos especificos de cada
puesto (LEPV 34.2).

3. La definicion con caracter preferente de las siguientes funciones del DPP (LEPV 33.2):

a) Establecimiento y evaluacién de objetivos.

b) Participaciéon en la formulacién y ejecucion de politicas publicas adoptadas por los niveles de
direccion politica.

c¢) Planificacion, coordinacion, evaluacion, innovacion y mejora de los servicios y proyectos de su
ambito competencial, bajo la inmediata supervision de los 6rganos de direccion politica.

d) Direccion de personas, gestion de recursos y ejecucion del presupuesto en el ambito de sus
competencias.

e) Cumplimiento de sus objetivos, ajustandose a las directrices generales establecidas por los érga-
nos de gobierno del ayuntamiento.

f) Puesta en marcha y desarrollo de las politicas publicas.

4. La preceptividad de elaborar una monografia del DPP que describa las competencias del puesto,
que quedaran estructuradas, al menos, con los siguientes apartados (LEPV 35.2):

a) Conocimientos minimos exigidos.

b) Experiencia profesional minima en puestos de trabajo del mismo o similar ambito funcional, asi
como, en su caso, los programas de formacion que seran valorados en el proceso de provision
del puesto directivo.

c) Otras competencias vinculadas con el correcto desempefio del puesto de trabajo.
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5. Sibien la inclusion del puesto de DPP en el instrumento de ordenacién no sera objeto de negociacion
colectiva, si deberan incluirse las siguientes cuestiones en su descripcion (LEPV 36.2):

a) Denominacion del puesto de trabajo.

b) Los requisitos generales y su eventual reserva a personal funcionario de carrera o laboral fijo de
la Administracion o, incluso, a quienes no tienen la condicién de empleados publicos.

¢) Requisitos y competencias especificas del puesto.

d) En los casos en que tales puestos de naturaleza directiva se encuadren dentro del sistema de
funcioén publica, grado o grados de desarrollo profesional requeridos para su cobertura, en los
supuestos en que se haya implantado un sistema de carrera profesional o, en su caso, el grado
personal consolidado requerido asimismo para su cobertura.

e) Perfil linglistico del puesto de trabajo y fecha de preceptividad.

f) Las retribuciones complementarias y, especialmente, el porcentaje maximo de las retribuciones
variables que se podran percibir en el caso de superar o alcanzar los objetivos previstos de
acuerdo con lo que se determine en los respectivos presupuestos de la entidad con las limita-
ciones porcentuales previstas en la ley (5-15 % de la retribucion fija sin contar antigiedad y
complementos, sujeto a los criterios de la Comision de Coordinacion del Empleo Publico).

g) Periodo minimo de desempefio, con un minimo de cinco afios.

6. La regulacion se completa con la definicion del proceso de nombramiento (LEPV 37), de las
responsabilidades y su evaluacion (LEPV 38) y el régimen juridico del puesto (LEPV 39).

5.3. Sintesis

La LILE, siendo una ley conforme con la regulacién basica del TRLEBEP, es una ley pionera que, adi-
cionalmente a la regulacion para los municipios de gran poblacién, habilita la posibilidad para que los ayun-
tamientos del Pais Vasco denominados intermedios (de mas de 40 000 habitantes) puedan disponer de la
figura del DPP y asi poder responder a sus objetivos y desplegar sus politicas publicas.

La LILE no solo define la figura del DPP, sino que concreta sus funciones en una posicion intermedia
entre lo politico y lo técnico-administrativo, el acceso a la condicion DPP (via concurso publico) y la natura-
leza de su nombramiento, contratacién y cese.

Pero donde la LILE es notablemente innovadora es en la posibilidad que asignar al DPP las funciones
de direccién y coordinacion técnica de las areas, tanto en cuanto a planificacidn estratégica, operativa de los
servicios y de personal, la definiciéon de la politica presupuestaria, asi como la implantacién y desarrollo de
las politicas innovadoras y su evaluacion. Todo ello supone la introduccion de un modelo gerencial y profe-
sional que supera esa vieja vision dual y a veces desconectada de la politica y lo administrativo.

El unico hueco normativo que tiene la LILE es la regulacion concreta del acceso al puesto del DPP,
tanto en los instrumentos de su definicion, integracién en las estructuras municipales, el procedimiento de
acceso y la acreditacion de competencias profesionales. Esas lagunas o aspectos concretos precisamente
se recogen en la LEPV, con la que, a falta del desarrollo reglamentario de ambas leyes, sera posible cerrar el
sistema para la implantacion de la figura del DPP en el Pais Vasco mediante la definicion del puesto en
el instrumento de ordenacion de puestos de trabajo y/o seno de la RPT de cada Ayuntamiento y su corres-
pondiente monografia del puesto.

6. DEFINICION DE LA FIGURA DEL DIRECTOR PUBLICO PROFESIONAL PARA EL AREA DE
URBANISMO DE UN AYUNTAMIENTO INTERMEDIO EN EL PAiS VASCO

A la hora de definir esta figura es preciso reconocer que la misma debe responder y responde a una
triple condicion: la gestidn de lo politico, lo publico-administrativo y la gestion del urbanismo.

Frente a no pocos formadores y profesionales que opinan que la direccion y gestidon es inocua o puede
ser indistinta al objeto concreto que manejan, nada mas lejos de la realidad. Ciertamente es uno de los
problemas de la filosofia gerencial y empresarial que de unos afios para aqui parece imperar en los centros
formativos, en el mundo de la gestion y nuestra sociedad en general, donde un gerente, gestor o manager
puede dirigir cualquier cosa (al fin y al cabo, parece que Unicamente se trata de gestionar problemas y perso-
nas, y, para esa filosofia, todos ellos se presumen que son analogos). No cabe duda de que con esa manera
de pensar acabamos en el error y en el descrédito politico, publico, corporativo y personal.
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La direccion de cualquier disciplina requiere disponer de un profundo y especifico conocimiento de la
misma para saber gestionar los problemas y personas dentro de esa esfera y mas si es publica, donde no
solo hay que cohonestar las tematicas, las regulaciones, los problemas, las personas, sino también los obje-
tivos politicos y publicos que tiene que gestionar (Ramio, 2017, p. 6).

Precisamente dentro de la esfera publica y mas concretamente la municipal, el urbanismo, en su sen-
tido pleno, es una de las piedras angulares de toda accion publica, ya que trasciende igualmente a la esfera
privada y al despliegue de cualquier actividad socioeconémica o de desarrollo espacial o vital.

En igual medida, un DPP de un area de urbanismo debe ser competente en distintas areas de conoci-
miento que podemos clasificar en?:

1. Competencias vinculadas con el contexto y el entorno del sector publico local:

a) Conocimiento del marco institucional de la direccion publica local. Imprescindible para el disefio
y ejecucién de politicas publicas. El ciudadano como centro de atencion de la actuaciéon del DPP.

b) Valores publicos y ética publica (transparencia y cédigo de conducta). Transcendental para trans-
mitir una imagen de integridad (vinculada como factor a los rasgos de personalidad) y para la
legitimidad de las instituciones.

¢) Conocimiento y aprendizaje continuo, asi como familiaridad sobre la organizacion local y su
contexto.

d) Conocimiento y manejo (experiencia) del entorno del trabajo directivo en el sector publico y, espe-
cialmente, en el local (por tanto, destrezas). Los DPP se encuentran en una encrucijada en la
que intervienen diversos actores: politicos, oposicion, gerentes y directivos publicos, sindicatos,
empleados publicos, medios de comunicacion, grupos de presion, organizaciones no guberna-
mentales, etc.

2. Puesto que la esfera municipal tiene unos rasgos especificos que la hacen diferente al resto de
Administraciones: la cercania al ciudadano, la transversalidad e integralidad de gestion (frente a lo
sectorial y especialidad de las otras Administraciones) y la escasez de recursos humanos, materiales
y econdémicos con mecanismos legales limitados por otras Administraciones y poderes superiores
que, en ocasiones, socavan la autonomia municipal (CE 140), es preciso disponer de una serie de
competencias genéricas o basicas en el ambito local (Jiménez, 2009, p. 112):

a) Planificacion, supervision y evaluacion. Especialmente buen manejo de los instrumentos de pla-
nificacion estratégica y operativa y de los sistemas de evaluacion. Saber fijar metas y objetivos,
establecer prioridades, uso del cuadro de mando, determinar indicadores, etc.

b) Gestion de personas. Buen conocimiento y aplicacion de las técnicas de gestién de recursos
humanos (descripcion de puestos, seleccion, carrera profesional, provision, retribuciones, etc.).

c) Gestion presupuestaria. Conocimiento y aplicacion del papel de los presupuestos en el disefio y
aplicacion de las politicas publicas.

d) Gestion de tecnologias de la informacion y de las comunicaciones. Aprovechar todas las poten-
cialidades de los sistemas de informacion en la gestiéon e impulsar la implantacién de la adminis-
tracién electrénica en los gobiernos locales.

e) Gestion de la calidad y del marketing publico e institucional. Herramientas imprescindibles para
prestar mejores servicios a los ciudadanos y posicionar a los gobiernos locales en un mercado
publico competitivo.

A esas materias interdisciplinares se deben afadir otras transversales de naturaleza publica, como son
los procedimientos generales y especificos de la Administracion concreta en la que despliegue su funcién,
principios basicos del derecho administrativo y otros (civil y mercantil), contratacion publica, subvenciones,
patrimonios, responsabilidad patrimonial, jurisdiccion contencioso-administrativo, hacienda publica, regulacion
laboral publica, comunicacién publica, calidad, transparencia, buen gobierno y regulacién, medios electrénicos,
etc. Todo ello se sintetiza en una serie de competencias y destrezas personales (Jiménez, 2009, p. 112):

1. Comunicacion eficaz. Tanto oral como escrita. Las herramientas comunicativas son fundamentales
en el desarrollo del trabajo directivo y, en especial, a la hora de interactuar con el entorno mediato e

3 La siguiente descripcion es una reelaboracion de las descripciones realizadas por Jiménez (2009, p. 16 y 112-113) y Ramio
(2017, p. 8).
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inmediato plagado de actores y de procesos de negociacion y transaccion.

2. Dirigir equipos. Es una competencia necesaria del DPP, que, entre otras cosas, requiere un estilo
de direccion abierto y receptivo, asi como ser capaz de estimular a las personas que trabajan en
su entorno para que desarrollen sus funciones de forma mas eficiente, coordinada y mediante el
contraste permanente de los diferentes puntos de vista.

3. Resolucion de problemas, Identificacion correcta del problema y bisqueda inmediata de soluciones.
Una competencia vinculada a la inteligencia o al manejo de la complejidad. El DPP es, sobre todo,
al menos en organizaciones de respuestas inmediatas, como son las Administraciones locales, un
gestor de anomalias. El desarrollo de habilidades en este campo es capital para el buen quehacer
del DPP. Saber gestionar la contingencia y dar respuestas rapidas y eficientes a los problemas es
una necesidad objetiva en el ambito local.

4. Trabajar por resultados. EI DPP debe centrar su trabajo en la obtencién de resultados, siendo en todo
momento consciente que los recursos son ajenos y que los ciudadanos deben recibir los mejores
servicios y al menor coste. Ha de saber involucrar a sus empleados en la obtencion de las metas
marcadas y poder premiarlos si su gestion es eficiente.

5. Equilibrio personal y emocional, asi como focalizar la atencion sobre la mejora continua. EI DPP
debe ser plenamente consciente de que su imagen transciende externamente a la organizacion. Su
caracter y estilo de direccion contamina, positiva o negativamente a las personas que con él trabajan.
El equilibrio emocional representa, entre otras cosas, saber gestionar con inteligencia el tiempo, los
silencios y tener el don de la oportunidad.

Por tanto, un DPP, junto con una importante capacidad de coordinacion, liderazgo, responsabilidad y
autonomia, debe ser capaz de:

1. Analizar y diagnosticar grupos de trabajo y capacidades de otras personas, especialmente en el
medio publico municipal considerando su especial idiosincrasia.

2. Facilitar, catalizar, estimular e inspirar la bondad de los cambios para lograr una mejora en el servicio
publico en términos generales. Elaborar planes de cambio y llevarlos a término.

3. Identificar problemas, percibir oportunidades, anticipar las posibles amenazas y evaluar las
debilidades para su superacion.

4. Articular los objetivos y proyectos politicos con los mecanismos y estructuras publicas.

5. Poder desplegar distintos roles a lo largo del proceso de cambio en la administracién donde desarrolle
su labor (funcion multidisciplinar).

6. Tener una vision transversal para evaluar y cohonestar todas las areas y funciones publicas sobre
las que afecte el cambio.

Por tanto, debe ser una persona proactiva, empatica y generadora de confianza, resiliente y servicial
para el conjunto de la organizacion y para el personal que la compone, lo que implica disponer de unas
competencias especificas (ibid., p. 113) que se han de determinar en cada momento, pero en este caso
han de vincularse estrechamente con los conocimientos y la experiencia contrastada en el desemperfio de
puestos directivos que pertenezcan a la misma familia de puestos o a familias proximas. Las competencias
especificas en las que el conocimiento, la experiencia y las destrezas acreditadas en ese campo concreto
deben ser generalmente un requisito y un indicador clave del buen desempefio futuro del puesto de trabajo
directivo.

En el caso de un DPP del area de urbanismo las materias especificas requieren un mayor detalle. En el
momento actual donde el paradigma de la accién publica esta presidido por el desarrollo urbano sostenible e
integrado, la materia urbanistica trasciende de la habitual division de planeamiento, gestién y disciplina y por
tanto, un DPP debe tener pleno conocimiento de todo un conjunto de materias sectoriales, administrativas
y procedimentales para poder desarrollar su tarea, que no es otra que la de dirigir esta area, aunando los
objetivos politicos con los procedimientos administrativos y la gestion del personal municipal (Gorriti, 2010,
p. 53) para lograr la satisfacciéon ciudadana y el desarrollo sostenible e integrado de esta.

7. RECAPITULACION

En el presente trabajo sobre la organizacion y direccion publica profesional del area de urbanismo
de un ayuntamiento de tamafio medio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se aunan tres esferas
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o0 materias de conocimiento: lo urbanistico, lo local y lo directivo. Tres materias que tienen una natu-
raleza plastica, que han tenido una evolucion normativa en nuestro ordenamiento de manera aplicada
hasta nuestros dias y que estan llamadas a dar respuesta a las necesidades de nuestra sociedad desde
la redefinicion y reformulacién de las politicas publicas basandose en el desarrollo urbano sostenible e
integrado (DUSI).

El profesor Manuel Villoria (2007, p. 494), citando a Manuel Tamayo Saez (1997, p. 281), definio las
politicas publicas como «el conjunto de objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo un gobierno para
solucionar los problemas que en un determinado momento los ciudadanos y el propio gobierno conside-
ran prioritarios». Por lo que cabe preguntarse, ;Qué mayor expresion de esas politicas publicas que el
urbanismo?

Precisamente, uno de los padres del urbanismo clasico que emergié con la Ley del Suelo de 1956,
Pedro Bidagor, definié el urbanismo como «el arte de proyectar y construir las ciudades de concentracion
humana de forma que sean satisfechas todas las premisas que garantizan la vida digna de los hombres y
la eficacia de la gran empresa que constituye una ciudad» (Bidagor, 1962, p. 58; 1969, p. 58). Obsérvese
cémo esta definicion fundacional aglutina el siguiente componente de este trabajo, que es esa idea que rela-
ciona la ciudad con la empresa y la gestion eficaz de la misma, y que constituye una llamada visionaria por
el momento histérico en que se produjo (en los primeros estertores del urbanismo espafiol y que sirvié para
transformar un pais tras la Guerra Civil y la Il Guerra Mundial).

Si bien aquel urbanismo fundacional estaba basado sustantivamente en la transformacion fisica del
territorio y en la débil regulacién de lo ya existente, el paso del tiempo ha demandado su superacion y ha
derivado en lo que podria tipificarse como un ensanchamiento disciplinario de manera progresiva hasta
nuestros dias, donde el paradigma del urbanismo y de lo urbano ahora se basa en el DUSI.

ElI DUSI implica que el urbanismo no se limita al disefio, ocupacion y transformacién del suelo junto con
la asignacién de derechos y cargas, sino que todo el fenémeno territorial se va a ver permeado y condicio-
nado por la cuadruple perspectiva fisica, social, econdmica y medioambiental, para definir a priori y evaluar
a posteriori todo el modelo urbano.

Por ello, si el DUSI ha venido a reconfigurar de una manera plena el urbanismo, no hay lugar mas
evidente donde ver ese cambio que en el segundo elemento de este trabajo, la esfera local y mas concreta-
mente la municipal.

El municipio y su administracion, el ayuntamiento, es donde se ve palpitar mas claramente esas tensio-
nes, colisiones y necesidades que requieren nuevas soluciones y Administraciones innovadoras que quieran
y sepan afrontar unos nuevos retos a partir y con las herramientas legales, administrativas y de gestion
profesional que tienen a su alcance. Para ello, las Administraciones locales deben adoptar procesos, estruc-
turas organizativas y perfiles innovadores. Este mismo sentido, el profesor Carles Ramio define el concepto
de innovacion en la gestion publica como «el proceso de explorar, asimilar y explotar con éxito una novedad,
en las esferas institucional, organizativa y social, de forma que aporte soluciones inéditas a los problemas y
permita asi responder a las nuevas y tradicionales necesidades de los ciudadanos y de la Sociedad» (art. 2
de la Carta de Innovacion en la gestion publica, CLAD 2020).

Por tanto, es en ese marco de la innovacion en la gestion publica donde emerge un nuevo perfil, el DPP,
municipal en este caso. Un puesto que se inserta entre la direccion politica, el pleno y profundo conocimiento
técnico y la funcién publica superior de carrera. EI DPP es un profesional con capacidad de liderazgo, que
posee la formacién y las habilidades necesarias para hacer que funcione adecuadamente el complicado
engranaje administrativo bajo la direccion del correspondiente gobierno electo y cuya gestion ha de quedar
sometida a criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad y control de resultados en funcion de los objeti-
vos previamente marcados, en este caso, los que conciernen a la materia urbanistica en su sentido pleno y
dentro de la esfera municipal.

8. CONCLUSIONES

Expuestas las lineas conceptuales que sustentan este trabajo, se procede a compilar las conclusiones
de los apartados precedentes que describen el proceso evolutivo de las tres esferas (la competencia urba-
nistica, el concepto de urbanismo y el desarrollo de la figura del DPP), para sintéticamente poder describir
los rasgos organizativos del area de urbanismo de un municipio de tamafo intermedio y la definicién del
puesto de DPP de dicha area.
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Primera. El urbanismo clasico espafol emergido con la Ley del Suelo de 1956 ha tenido un proceso
evolutivo desde los objetivos iniciales de transformacion de suelo y su regulacién administrativa, hasta el
modelo de la sostenibilidad y por la ciudad como contempla el actual TRLSR, basado en el DUSI y, por tanto,
conformado como un urbanismo transdisciplinar.

Segunda. En cuanto a la competencia urbanistica, si bien la competencia legislativa siempre ha recaido
en los distintos poderes legislativos, primero estatal y después autondmico (segun la STC 61/1997), su
aplicacion siempre ha recaido en los ayuntamientos, puesto que esta es la Administraciéon mas cercana
al fenédmeno urbano y la que se ve afectada mayormente a la hora de desplegar las politicas publicas que
tienen como objetivo resolver las necesidades de la ciudadania.

Tercera. Al igual que el ensanchamiento de la disciplina urbanistica, la competencia municipal también
se ha visto ampliada, siquiera desde la promulgacion de ley gemela de la Ley de Suelo de 1956, el RSCL de
1955, hasta la diccién actual de la LBRL, tal y como se define en su art. 25.

Cuarta. Fruto del desarrollo autonémico del Estado y de la propia formulacién del EAPV, Euskadi, en
virtud de su competencia en materia de régimen local, del estatuto de los funcionarios del Pais Vasco y de
su Administracion local, y sin perjuicio de lo establecido en el art. 149.1.18.2 de la CE, ha desarrollado una
ley pionera, la LILE. Esta ley recoge tanto el marco competencial de los ayuntamientos en materia de urba-
nismo como habilita la primera configuracion en el Estado de la figura del DPP para ayuntamientos que sean
distintos de los municipios de gran poblacién (LBRL 121 y 130).

Quinta. En virtud de lo estipulado en la LILE es posible clasificar los ayuntamientos del Pais Vasco en
tres categorias: los de gran poblacion (las tres capitales de los territorios histéricos, Bilbao, Donostia-San
Sebastian y Vitoria-Gasteiz), los intermedios (los de mas de 40 000 habitantes: Barakaldo, Getxo, Irun,
Santurtzi, Portugalete, y Basauri) y los comunes (los restantes 243 municipios).

Sexta. Los municipios intermedios del Pais Vasco comparten una serie de rasgos comunes que hacen
necesario que dispongan de una organizacion y unas plantillas en el area de urbanismo que, de acuerdo con
su capacidad de autoorganizacion y requisitos de los servicios que despliegan de manera acorde al parame-
tro poblacional, pueden y deben ser reformulados o reconfigurados.

Séptima. A partir de la investigacion organizativa y de personal efectuada de los seis municipios inter-
medios identificados es posible definir unos parametros objetivos de dimensionamiento proporcional a su
poblacién, considerando todos los perfiles, directivos, técnicos y juridicos, asi como los distintas grupos y
subgrupos que establece el art. 76 del TRLEBEP y la DA9 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica. En este sentido cabe adoptar una ratio global para el area de
urbanismo incluyendo todas las areas (planeamiento, gestion, disciplina, infraestructuras y servicios muni-
cipales, patrimonio y medio ambiente) de seis empleados publicos por cada 10 000 habitantes (dicho coefi-
ciente de disefio puede ser desglosado segun la organizacion concreta, pero resulta constante en los casos
analizados).

Octava. De los datos de los seis municipios analizados cabe concluir no solo la conveniencia, sino
también la justificacion de la disposicion de una direccion profesional del area, que tendra los rasgos, requi-
sitos y condiciones de un nuevo perfil que se sitla entre la direccion politica y la funcién publica superior
de carrera.

Novena. La LILE define el puesto, las funciones, el régimen juridico, la forma de provision, acceso y
cese, asi como las responsabilidades del DPP en el Pais Vasco y su regulaciéon se complementa con lo que
dispone la LEPV. Esta ley, junto con los futuros criterios y orientaciones generales dictados por la Comision
de Coordinacion del Empleo Publico de Euskadi y el propio Gobierno Vasco, establece las reglas concretas
para la incorporacién de este perfil a los organismos municipales, que a su vez sera recogido en el instru-
mento de ordenacién de puestos de trabajo y/o la RPT municipal respectiva y que conllevara la definicion de
su monografia especifica correspondiente.

Décima. Frente a otros perfiles y concepciones gerenciales, al menos para la figura del director profesio-
nal del area de urbanismo, patrimonio y vivienda requiere la disposicion de las habilidades, actitudes y com-
petencias provenientes de la disciplina urbanistica en su sentido pleno, las administrativas, singularmente
las locales, y las directivas o gerenciales.

Finalmente, indicar que la figura del director profesional publico permitira afrontar un nuevo modelo
organizativo municipal, que como dice Carles Ramio, aportara «soluciones inéditas a los problemas y per-
mitira asi responder a las nuevas y tradicionales necesidades de los ciudadanos y de la sociedad» (Ramio,
2021, p. 16).
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LISTADO DE ABREVIATURAS

art./arts.  Articulo/articulos
CE Constitucion espafiola
CENDOJ  Centro de Documentacion Judicial
DA  Disposicién adicional
DD Disposicion derogatoria
DF  Disposicion final
DPP  Director/a o directivo publico profesional
DRAE Diccionario de la Real Academia Espaiiola
DT Disposicion transitoria
DUSI  Desarrollo urbano sostenible e integrado

EAPV  Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco

EBEP Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
EM  Exposicién de motivos

FJ  Fundamento juridico de la sentencia a que se refiera (p. ej., STSJ AND 3237/2005, FJ2: Fundamento
Juridico Segundo de la STSJ...)

L3R Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacion, Regeneraciéon y Renovacion Urbanas
LBRL Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
LEPV  Ley 11/2022, de 1 de diciembre, de Empleo Publico Vasco
LILE Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi
LOFAGE Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado
LRSAL Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local
LS07 Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo
LS56 Ley de 12 de mayo de 1956 de Suelo
LS75 Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
LS90 Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo
LvSU  Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo (Pais Vasco)
PGOU  Plan General de Ordenacion Urbana

RDU Reglamento de Disciplina Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana (aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio)

RGU  Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana (aprobado por Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto)

RPU  Reglamento del Planeamiento Urbanistico para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana (aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio)

RPT  Relacion de puestos de trabajo
RSCL  Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales
STC  Sentencia del Tribunal Constitucional, seguido de su numero, p. ej. STC 37/1987
STS  Sentencia del Tribunal Supremo seguido del numero de referencia Roj del Centro de Documentacion
Judicial (CENDOQJ), p. €j., STS 1405/2016
STSJ  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia seguido del cédigo de comunidad auténoma y del nimero
de referencia Roj del Centro de Documentacion Judicial
TRLEBEP  Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico
TRLS08 Texto Refundido de la Ley de Suelo del afio 2008 (aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio)
TRLS76  Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (aprobado por Real Decreto
1346/1976, de 9 de abiril)
TRLS92  Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio)

TRLSR  Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (aprobado por Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre)

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 161



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 137-166 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11383

La organizacioén y la direccién publico profesional del area de urbanismo municipal en el Pais Vasco

Cerezo Ibarrondo, Alvaro

ANEXO A. TABLAS DEL ANALISIS COMPARATIVO DE MUNICIPIOS INTERMEDIOS DEL PAIiS VASCO

TABLA 1. ESTUDIO DE PERSONAL AYUNTAMIENTO DE BARAKALDO (BIzKAIA)

AYUNTAMIENTO

BARAKALDO

PERSONAL (2023)

POBLACION (2023)

101229

DIRECTIVO

JEF. DE
SERV.

TECNICOS A1

TECNICOS A2

ADM.

TOTAL

CONCEJALIAS/
AREAS

POLITICO | PROF.

ARQ.

ING.

JUR.

ING.

APA. | TEC.

OTROS

AUX.

ADM. | ADM.

Urbanismo,
infraestructuras
y servicios
municipales

Urbanismo

Infraestructuras
municipales

13

Servicios
municipales

12

Disciplina
urbanistica,
medioambiente
y sanidad

Disciplina

Medioambiente

Vivienda
(ERETZA,
S.A)

1

TOTAL

2 0

12

0

0

9 6

29 2

60

Ratio personal/
10.000 hab.

0,20 0,00

1,18

0,00

0,00

0,00

0,89 | 0,59

0,00

2,86 | 0,20

5,91

Notas:

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la web municipal.

« Dispone de un cargo de director de designacion politica y un director gerente, también, de designa-
cion politica en la sociedad de vivienda municipal.
» Cada subarea dispone de dos jefes de servicio o unidad, uno técnico y otro juridico (ambos A1), si
bien carecen de técnicos de categoria A1 adicionales.
» Los distintos servicios o sub-areas se completan con los distintos técnicos A2 y administrativos C1y C2.
« La plantilla total de esta area o concejalia asciende a un total de 60 personas, lo que arroja un coe-
ficiente de 5,91 personas/10 000 hab.

TABLA 2. ESTUDIO DE PERSONAL AYUNTAMIENTO DE GETXO (BIZKAIA)

AYUNTAMIENTO

GETXO

PERSONAL (2023)

POBLACION (2023)

76.104

DIRECTIVO

JEF. DE
SERV.

A1

TECNICOS

TECNICOS A2

ADM.

TOTAL

CONCEJALIAS/AREAS

POLITICO

PROF.

ARQ.

ING.

JUR.

ING.

APA. | TEC.

OTROS

AUX.

ADM. | ADM.

Planeamiento, gestion
y disciplina urbanistica.
Edificios municipales

Direccion area de
servicios técnicos

Urbanismo y arquitectura

14
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AYUNTAMIENTO GETXO | PERSONAL (2023)
JEF.DE | TECNICOS
POBLACION (2023) 76.104 DIRECTIVO SERV. M TECNICOS A2 ADM. TOTAL
ING. AUX.
CONCEJALIAS/AREAS POLITICO | PROF. ARQ. | ING. | JUR. | APA. | TEC. | OTROS | ADM. | ADM.
Infraestructura y servicios 1 1 3 5 2 4 4 20
Patrimonio y vivienda 1 1 1 1 4
TOTAL 1 0 3 3 1 6 5 5 2 11 8 45
Ratio personal/
10.000 hab. 0,73 |0,00| 0,39 |0,39|0,13|0,77|0,64| 0,64 | 0,26 | 1,41 | 1,03 | 5,79

Fuente: elaboracioén propia a partir de datos de la web municipal.

Notas:

Dispone de un asesor politico, asignado exclusivamente al area de planeamiento, gestién y disciplina
urbanistica.

Las jefaturas de servicio o unidad son unipersonales, siendo asignadas indistintamente a personal
técnico o juridico.

Existen otros técnicos A1y A2 en las distintas subareas.

La plantilla total de esta area o concejalia asciende a un total de 45 personas, lo que arroja un coe-
ficiente de 5,79 personas/10 000 hab.

TABLA 3. ESTUDIO DE PERSONAL AYUNTAMIENTO DE IRUN (GIPUZKOA)

AYUNTAMIENTO IRUN PERSONAL (2023)
JEF.DE
POBLACION (2023) 62.920 DIRECTIVO SERV. | TECNICOS A1 TECNICOS A2 ADM. TOTAL
ING. AUX.
CONCEJALIAS/AREAS POLITICO | PROFESIONAL ARQ. | ING. | JUR. | APA. | TEC. [OTROS | ADM. | ADM.
Direccion area
urbanismo 1 1 1 1 2 6
U. T. Desarrollo urbano
y vivienda 1 3 1 1 6
Disciplina urbanistica 2 1
Medioambiente 1 2 3
Vivienda
(IRUNVI, S.A) 1 1 1 2 1 3 3 12
TOTAL 2 0 4 2 0 2 3 4 3 8 3 31
Ratio personal/
10 000 hab. 0,32 0,00 0,64 (0,32]0,00(0,32|0,48|0,64 | 0,48 | 1,27 |0,48| 4,93

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la web municipal.

Notas:

Presenta unos rasgos analogos a los dos ayuntamientos anteriores, disponiendo de un director de
designacion politica y un director gerente en la sociedad de vivienda municipal.

Cada sub-area dispone de dos jefes de servicio o unidad, uno técnico y otro juridico, si bien carecen
de técnicos de categoria A1 adicionales.

Disponen de jefes de servicio, técnicos A1, A2 y administrativos C1y C2.

La plantilla total de esta area o concejalia asciende a un total de 31 personas, lo que arroja un coe-
ficiente de 4,93 personas/10 000 hab.

Es el municipio con menor cantidad de recursos humanos por habitante y también por extension (es
el municipio mas extenso con 42,40 km?).
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TABLA 4. ESTUDIO DE PERSONAL AYUNTAMIENTO DE SANTURTZI (BIZKAIA)

AYUNTAMIENTO SANTURTZI PERSONAL (2023)
JEF.
DE | TECNICOS TECNICOS
POBLACION (2023) 46.057 DIRECTIVO SERV. A1 A2 ADM. TOTAL
ING. AUX.
CONCEJALIAS/AREAS POLITICO | PROFESIONAL ARQ. | ING. | JUR. | APA. | TEC. | OTROS | ADM. | ADM
Obras y Servicios,
edificios municipales 1 3 1 1 1 2 7 16
Urbanismo y
medioambiente 1 4 1 1 1 17
TOTAL 2 0 7 1 0 2 2 2 1 16 0 33
Ratio personal/
10.000 hab. 0,43 0,00 1,52 (0,22|0,00{0,43(0,43|0,43| 0,22 | 3,47 | 0,00 | 7,16

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la web municipal.

Notas:

Dispone de una configuracion dual, asignando dos directivos de designacion politica en cada area.
Al igual que en el caso de Barakaldo dobla las jefaturas de servicio o unidad con una persona técnica

y otras juridica.
La plantilla total de esta area o concejalia asciende a un total de 33 personas, lo que arroja un coe-

ficiente de 7,16 personas/10 000 hab.

TABLA 5. ESTUDIO DE PERSONAL AYUNTAMIENTO DE PORTUGALETE (BIZKAIA)

AYUNTAMIENTO PORTUGALETE PERSONAL (2023)
JEF.
DE
POBLACION (2023) 44.629 DIRECTIVO SERV. | TECNICOS A1 TECNICOS A2 ADM. TOTAL
ING. AUX.
CONCEJALIAS/AREAS POLITICO | PROFESIONAL ARQ. | ING. | JUR. | APA. | TEC. | OTROS | ADM. | ADM.
Medioambiente 1 1
Obrasy
mantenimiento 1 1 2 4
Urbanismo 1 2 2 2 6 13
Vivienda
(SURPOSA) 1 1 1 1 3 3 10
TOTAL 2 0 0 3 1 3 4 2 1 9 3 28
ratio personal/
10.000 hab. 0,45 0,00 0,00(0,67|0,23|0,67|0,88|0,45| 0,23 | 1,98 (0,67 | 6,20

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la web municipal.

Notas:

Igual que su municipio contiguo, Santurtzi, dispone de dos directivos de designacion politica, uno en
el érea de urbanismo y otro en la sociedad publica de vivienda.

No disponen de jefes de servicio o unidad, pero disponen del mayor porcentaje de personal A1 del
conjunto de los 6 ayuntamientos.

Los distintos servicios o subareas se completan con los distintos técnicos A2 y administrativos C1y C2.
La plantilla total de esta area o concejalia asciende a un total de 28 personas, lo que arroja un coe-
ficiente de 6,12 personas/10 000 hab.
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TABLA 6. ESTUDIO DE PERSONAL AYUNTAMIENTO DE BASAURI (BIZKAIA)

AYUNTAMIENTO BASAURI PERSONAL (2023) | |
JEF.
DE
POBLACION (2023) 40.413 DIRECTIVO SERV. | TECNICOS A1 TECNICOS A2 ADM. TOTAL
ING. AUX.
CONCEJALIAS/AREAS POLITICO | PROFESIONAL ARQ. | ING. | JUR. | APA. | TEC |OTROS | ADM. | ADM
Politica Territorial
y Contratacion 1 5 6
Urbanismo 2 1 3 6
Obras y contratacion 2 1 2 2 5 12
Vivienda
(BIDEBI, S. A.) 1 1 2
TOTAL 2 0 0 2 2 1 3 2 0 14 0 26
Ratio personal/
10.000 hab. 0,49 0,00 0,000,49|0,490,25|0,74|0,49| 0,00 | 3,45|0,00| 6,40
Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la web municipal.
Notas:

« Aun siendo el municipio mas pequefio en poblacién de los 6 replica las caracteristicas de aquellos.

» Dispone de dos directivos de designacién y no tiene jefes de servicio o unidad.

+ La plantilla se conforma con un conjunto de técnicos A1, A2 y administrativos C1 y C2 hasta un total
de 26 personas, lo que arroja un coeficiente de 6,40 personas/10 000 hab.

TABLA 7. VALORES PROMEDIO DE LOS SEIS AYUNTAMIENTOS

JEF.
DE
VALOR PROMEDIO DIRECTIVO SERV. | TECNICOS A1 TECNICOS A2 ADM. TOTAL
ING. AUX.
CONCEJALIAS/AREAS POLITICO | PROFESIONAL ARQ. | ING. | JUR. | APA. | TEC. |OTROS | ADM. | ADM.
VALOR PROMEDIO
ratio x 10 000 hab. 0,33 0,00 0,62 )0,34 0,14 | 0,40 | 0,68 | 0,54 | 0,19 | 2,40 | 0,39 | 6,05
VALOR
REDONDEADO 0,33 0,62 | 0,35 | 0,15 | 0,35 | 0,70 | 0,55 | 0,20 | 2,80 6,05

Fuente: elaboracién propia.
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A diferencia de la resefa, la recension no pretende sélo dar a conocer un libro recién publicado. Tiene
por objeto una exposicion critica de la obra recensionada. Por eso, lo normal es que la recension sea conse-
cuencia de una lectura atenta y reposada. Y de ahi, también, que la recension no tenga por qué reservarse
para libros recién publicados, mas cuando con ellos se aborda un tema especialmente rico y complejo. Este
es el caso de Historia del derecho administrativo espafiol, de Luis Medina Alcoz, y con prélogo de Manuel
Rebollo Puig, publicado ya hace dos afos.

Se trata de un libro extraordinario en varios sentidos. En primer lugar, porque tiene por objeto una
reconstruccion unitaria y general de la historia de nuestro derecho administrativo, algo que no se habia
hecho hasta la fecha. Si ha habido muchas obras histérico-juridicas sobre la Administraciéon espafiola, pero
0 son preambulo histérico de trabajos sobre derecho actual o se trata de obras mas bien sectoriales. Por
tanto, desde este punto de vista, el libro de Luis Medina es una aportacién bibliografica unica en el panorama
de nuestra disciplina.

Pero esta obra de Luis Medina es extraordinaria también porque tiene la ambicién de abordar histérica-
mente el derecho administrativo, por asi decir, en su integridad. Como bien saben los juristas que se precien,
el derecho no se deja reducir a una sola dimensioén o a un principio unico. Por lo pronto, en el derecho hay
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una dimensioén normativa u objetiva —la ley, las normas, el sistema normativo...—, y una dimension subjetiva,
es decir, el derecho como derecho subjetivo y el entramado de garantias y procedimientos para su ejercicio
y tutela. Pero el derecho tiene también una dimension organizativa, como ordenamiento, y existe también el
derecho como ciencia juridica, a la que pertenecen la doctrina y las distintas disciplinas juridicas.

Pues bien, Luis Medina no renuncia a ninguna de estas dimensiones. En efecto, proyecta su atencion
sobre las principales instituciones generales del derecho administrativo: procedimiento, recursos, responsa-
bilidad extracontractual, expropiacién forzosa, sanciones... Pero, consciente de aquella complejidad, articula
su historia del derecho administrativo espafiol conforme a esa pluridimensionalidad de la realidad juridica. Y
esto se percibe incluso con solo leer el indice del libro, estructurado en tres partes y trece capitulos. Mientras
que las partes son periodos histéricos, los capitulos se refieren a cada a una de aquellas dimensiones del
derecho administrativo, que para Medina se puede decir que son fundamentalmente cuatro: la dimension
institucional-organizativa, la dimensiéon normativa, la dimensién subjetiva y la dimensién cientifico-doctrinal.

De esta manera, identifica tres grandes periodos histéricos del derecho administrativo espafiol: i) la
«parte primera» o «prehistérica», que arranca de la monarquia «jurisdiccional» de los Austrias hasta la
implantacion del Estado «administrativo» ya bien entrado el siglo Xix, pasando por la monarquia «adminis-
trativa» de los Borbones; ii) la «parte segunda» (o «del Estado liberal al Estado autoritario»), que va desde
el triunfo de las ideas liberales en Cadiz hasta el primer franquismo, pasando por la Restauracion, la dicta-
dura de Primo de Rivera y la Segunda Republica, y iii) la «parte tercera» (o «del Estado autoritario al Estado
constitucional»), que se extiende desde el franquismo de la segunda posguerra mundial hasta la actualidad.
A su vez, en cada una de esas partes se dedica un capitulo o un apartado especifico a estudiar cada una
de las dimensiones citadas: cémo eran el Estado y la Administracion (dimension institucional-organizativa),
qué posiciones juridico-subjetivas se protegian (dimensién subjetiva y que Luis Medina denomina «derecho
administrativo en sentido subjetivo»), cdmo y con qué garantias se protegian esas posiciones (dimension
normativa o «derecho administrativo en sentido objetivo») y cual era el estado de la ciencia juridica adminis-
trativa en cada momento.

Sin embargo, incurririamos en un craso error si consideraramos que se trata solo de un libro de historia
destinado a rellenar un hueco en la bibliografia existente. Para el jurista académico y para el que, de alguna
forma, ejerza sus funciones en o desde las altas magistraturas del Estado, la historia es una herramienta
imprescindible. Y es que, sin perspectiva histérica es imposible hacer buen derecho, tampoco buen derecho
administrativo. La razén es bien sencilla y tiene que ver con la condicidon esencialmente histérica de todo lo
humano, también del derecho y de las instituciones sociales.

Para entenderlo, lo primero que hay que tener claro es que las instituciones son férmulas estables para
la satisfaccion de determinadas necesidades sociales. Pero las necesidades cambian con el transcurso del
tiempo. Mientras que algunas de esas necesidades son mas o menos permanentes, la mayor parte de ellas
son variables. El caso es que si las instituciones tienden por definicion a la permanencia, las necesidades y
los modos de satisfacerlas se inclinan al cambio. Se establece asi una tensién entre dos elementos contra-
dictorios que es de tipo estructural, constitutiva del derecho. Las circunstancias que ayer hicieron nacer a la
institucion mafana cambian y la hacen desaparecer. La institucion que antes era util y provechosa, ahora
deja de serlo y se torna dafina. Y cuando esto ultimo sucede, lo que en verdad ocurre es, por decirlo con
expresion clasica, que cesa su causa, de forma que la institucidon de que se trata deja de tener sentido. En
estos casos a veces lo oportuno sera suprimir la institucidn; en otros, modificarla o adaptarla para que conti-
nue desempefnando su cometido en unas circunstancias que son nuevas. Si, por el contrario, la institucion se
perpetuase tal cual, ello seria a costa de no servir ya a una auténtica necesidad social, sino al interés parti-
cular de algunos individuos en perjuicio de los demas. Y ello, obviamente, ya no seria derecho sino opresion.

Pues bien, poner de manifiesto todo esto es parte irrenunciable de la mision del jurista, de cada gene-
racion de juristas. Y para ello es indispensable que el jurista cuente con una historia que sea apta para tales
propdsitos y que sera, en general, la que hagan él mismo u otros juristas con el apoyo de los historiadores y
sus instrumentos de conocimiento. Por eso, libros como el de Luis Medina no son solo utiles e interesantes,
sino imprescindibles. Al menos para quienes aspiren a ser juristas en el sentido propio de la palabra.

Por lo demas, ante un libro con tan variados enfoques y registros, seria temerario tratar de reconstruir
aqui aun sus principales lineas argumentales. Solo haré una reflexién en torno al vinculo entre Administracion
y derecho administrativo. De la lectura del libro se puede extraer muy sintéticamente la idea de que el naci-
miento de la Administracion contemporanea obedecié grosso modo a la siguiente secuencia. En los antiguos
reinos peninsulares la organizacion politica era similar a la del resto de Europa: la gestion de las diversas
parcelas de la vida social estaba encomendada a un entramado de seforios, gremios y corporaciones de
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todo género, de cuyas controversias se conocia por via judicial. Tan solo en parcelas mas especial y direc-
tamente conectadas con el ejercicio del poder real, como hacienda, ejército y mercedes, se reconocia un
ambito regio de actuacion desembarazado de aquellas frabas judiciales. Era lo que se conocia como «lo
gubernativo», por oposicion a «lo contencioso».

Superado el primer momento revolucionario, en el que se suprimié la sociedad corporativa del Antiguo
Régimen, el nuevo Estado que la sustituyd hubo de levantar en su seno una institucién a la que enco-
mendar muchas de las antiguas funciones que hasta entonces ejercian gremios y corporaciones (bene-
ficencia, sanidad, agricultura, ganaderia, educacion...), mas algunas otras de nuevo cufio (obra publica,
transportes, energia, comunicaciones...). Esa nueva institucién burocratica y mas o menos centralizada fue
la Administracién publica. Por supuesto, el asentamiento de este «Estado administrativo» no fue cosa de un
dia. Durante mucho tiempo se encontré con multiples resistencias. En nuestro caso, por ejemplo, a las difi-
cultades financieras habria que sumar la inestable situacion politica del siglo xix. Por tanto, en este contexto,
y por lo que a lo administrativo se refiere, los esfuerzos se dirigieron prioritariamente a crear no solo una
Administracion, sino una Administracién que ante todo fuera dtil, es decir, que ejerciera sus funciones con
eficacia y sin resistencias. Esta disposicion hacia una Administracion autoritaria se exacerbd mas tarde por
influencia de las ideologias totalitarias y se prolonga hasta la apariciéon del Estado constitucional, que entre
nosotros no se produce plenamente hasta 1978, aun con importantes antecedentes. En el Estado adminis-
trativo, por tanto, la prioridad la tuvo siempre la eficacia, lo cual no significa que ya tempranamente no fueran
desarrollandose, poco a poco y no sin dificultades, determinadas garantias (procedimiento administrativo,
recursos, jurisdiccion contencioso-administrativa, responsabilidad extracontractual de la Administracion...).

Alo largo de sus paginas, el libro alude con frecuencia a la antiquisima pugna entre la iustitia y la utilitas.
Y, aunque no lo sefiala expresamente, deja entrever que este conflicto podria servir como clave para dar
sentido a la historia del derecho administrativo. Asi, frente al paradigma jurisdiccional del poder (la iustitia),
propio de la Edad Media, en la modernidad se va abriendo paso una concepcion mas «gubernativa» del
mando, en la que este no se justifica solo por su funcion de impartir justicia, sino por el logro de los mas
variados bienes comunes (la utilitas). Después, la relacion dialéctica entre justitia y utilitas tornaria a hacerse
evidente a partir del nacimiento de la Administracion contemporanea, cuando, al momento de la iustitia,
representado por los proyectos garantistas del liberalismo revolucionario, le sucederia un momento mas
marcado por la utilitas, y que seria el de la Administracion autoritaria. De igual forma, la iustitia encarnada
por el neoconstitucionalismo de la segunda posguerra mundial estaria siendo sustituida actualmente por un
momento mas volcado hacia la utilitas.

En cualquier caso, siendo este el panorama histérico, una de las preguntas que se impone es la
siguiente: ¢ cuando nacié el derecho administrativo? Sabemos cuando lo hizo la Administracion publica con-
temporanea: en Espafia, cuando triunfan las ideas liberales, se supera el Antiguo Régimen y se establece
definitivamente —durante la regencia de Maria Cristina— una Administracién de nuevo cuio, de caracter ten-
dencialmente burocratico y centralizado. Pero, ¢ es suficiente esto para decretar también el nacimiento del
derecho administrativo? s Naci6 el derecho administrativo al mismo tiempo en que lo hacia la Administracion?
Entender que hay ya derecho administrativo por el solo hecho de que haya Administracion supondria afir-
mar que, dado que esta existe, hay también necesariamente algun derecho que le es aplicable o por el que
aquella se rige. Pero para una afirmacién de ese tipo esta claro que el derecho es sobre todo norma y que
esta, la dimensién normativa, es su Unica dimension o, al menos, la preponderante.

Pues bien, no temo equivocarme si afirmo que la vision de Luis Medina es otra. El derecho administra-
tivo no es solo lo que se acaba de sefialar. Ya hemos visto que para nuestro autor el derecho es un fenémeno
complejo, irreductible a una de sus dimensiones. Por eso es posible que una dimension del derecho admi-
nistrativo haya nacido en un momento, y otra en otro... Para una concepcion multidimensional del derecho
administrativo, seguramente habria que hablar de varias fechas: una seria la del nacimiento del derecho
administrativo como entramado normativo-institucional, otra la del derecho administrativo como disciplina
cientifica, otra como sistema de garantias del administrado, etc.

Lo que si hay en el libro comentado es un dato significativo: nuestro autor diferencia tajantemente la
dimension organizativa de las dimensiones objetiva y subjetiva. A la primera dedica en cada parte sendos
capitulos titulados lacénicamente «Estado» y «Administraciony». En cambio, a las segundas les dedica otros
capitulos en cuyos titulos ya si figura la expresion «derecho administrativo» («en sentido subjetivo» y «en
sentido objetivo»). Lo que esto quiere decir es que para Luis Medina el derecho administrativo propiamente
dicho es sobre todo lo que trata en este segundo grupo de capitulos, es decir, fundamentalmente el recono-
cimiento de la posicién subjetiva del ciudadano frente a la Administracion y el sistema de garantias de aquel
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frente a la actividad de esta. Por decirlo de otra manera, para Medina el derecho administrativo estaria mas
en el ambito de la iustitia que en el de la utilitas. Por eso, el nacimiento del derecho administrativo —podria-
mos afadir— no sigue necesariamente al de la Administracion. Puede haber Administraciéon sin que haya
todavia derecho administrativo. O puede haber una Administracion fortisima y eficacisima, pertrechada de
formidables potestades y prerrogativas, servida por funcionarios disciplinados y dociles a sus superiores,
y por otro un derecho administrativo todavia débil, rudimentario y poco desarrollado... Todo se resolveria,
entonces, en establecer a partir de cuando y cdmo se reconocieron esas posiciones del ciudadano y se
establecieron por vez primera sus garantias frente a la Administraciéon contemporanea.

En el fondo, estamos comprobando una vez mas el cumplimiento del viejo aforismo recogido por Bartolo
en sus Commentaria ad Codicem, segun el cual «el derecho nace del hecho» (ius ex facto oritur), es decir,
que primero es la vida de una sociedad —en nuestro caso, la Administracién—y luego, al aparecer los conflic-
tos, surge el derecho... En este sentido, podria decirse que el derecho administrativo espafiol nacié cuando,
una vez levantada la Administracion contemporanea e inclinado el ordenamiento de su lado, se equilibré
o reequilibré la balanza con las garantias del ciudadano en relacién con aquella. Y la historia del derecho
administrativo seria, asi, la historia de la busqueda incesante de ese equilibrio, una busqueda interminable
porque la historia nunca se detiene. La utilitas cambia porque surgen nuevas necesidades y formas de satis-
facerla y hay que buscar de nuevo el equilibrio. Esa historia, por supuesto, tiene paginas oscuras, como la
del derecho administrativo «fascistizado», y otras particularmente luminosas y fecundas, como lo fue la de la
«generacion de la RAP», tal y como Medina describe en su libro.

Es conocida la frase segun la cual no hay nada tan practico como una buena teoria. Modificando esta
sentencia se podria decir también que no hay nada tan actual como una buena historia. El libro de Luis
Medina que aqui se ha recensionado es un buen ejemplo de esto ultimo. En él se nos ofrece por vez primera
un panorama histérico del derecho administrativo general. Gracias a él disponemos ahora de una vision
panoramica y multisecular acerca de cuales son sus tendencias y tensiones histéricas dominantes. Y esto, a
su vez, permite también imaginar e identificar con mayor facilidad cuales son las amenazas que hoy se cier-
nen sobre él y desde dénde pueden venir en el futuro. Por todas estas razones, su lectura resulta mas que
recomendable, especialmente para quienes inician su formacién y aspiran a ser algo mas que expertos en
leyes. En definitiva, y por decirlo con las palabras con que el profesor Rebollo Puig comienza su «Prélogo»,
ciertamente estamos ante «una obra de historia llamada a hacer historia».
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Empezamos con un ejemplo sefiero: el Estado se sometid al derecho inglés y al arbitraje internacional
para resolver las disputas que pudieran surgir en la interpretacion del contrato firmado con Favorita Trustees
Limited y la Fundacion Coleccion Thyssen-Bornemisza para que la mayor parte de la coleccion Thyssen-
Bornemisza se instalase en Espafia.

Esta obligacion libremente contraida lo fue en virtud de los dos breves articulos del RD 1525/1988,
de 16 de diciembre, por el que se autoriza el sometimiento a legislacién extranjera y a arbitraje interna-
cional de los contratos relativos a la coleccion Thyssen-Bornemisza. Este reglamento fue a su vez apro-
bado en cumplimiento del art. 39 de la Ley General Presupuestaria, el cual establece que «no se podra
transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica, ni someter a arbitraje las
contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo de
Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno».

La lectura de este ejemplo, en principio, nos provoca un sobresalto por cuanto las atribuciones confe-
ridas a las Administraciones publicas, como es notorio, se rigen bajo el principio de su actuacion objetiva
a la hora de servir los intereses generales y ejercer su imperium sobre terceros, maxime si son sujetos de
derecho privado. Por tanto, se puede afirmar que la recepcion del arbitraje por las Administraciones publicas
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hace que se tambaleen esos principios tan firmes y bien asentados. Aquellas caracteristicas nucleares de
la Administracién tienen entonces que hacer frente a la naturaleza verdaderamente sui generis del arbitraje,
que alquitara esencias propias respecto de la doctrina contractual, jurisdiccional y procesal tradicionales,
particularidades que se derivan de los principios juridicos de la autonomia de la voluntad y la libertad, libertad
que es el fundamento constitucional de esta figura (STC 176/1996, de 1 de noviembre) y que también rige el
convenio arbitral que pueda suscribir una entidad publica.

El paso y el poso del tiempo, asi como unos vertiginosos cambios sociales y econémicos de corte
liberal’, han visto como ha variado la cuestién de la admision del arbitraje extramuros del derecho privado
en nuestra época contemporanea, cuestion histérica que el autor muestra con brillantez. Sabemos de este
modo que Bravo Murillo ordend en su Real Decreto de 27 de febrero de 1852 que ningun contrato cele-
brado con la Administracion pudiera «someterse a juicio arbitral, resolviéndose cuantas cuestiones puedan
suscitarse sobre su cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos por la via contencioso-administrativa».
Recordamos que en la primera mitad del siglo Xix se consolidaron las bases de importantes transforma-
ciones del poder publico, como lo han glosado eminentes juristas?.

Esta tajante prohibicién fue atemperandose con el paso del tiempo, como se describe al tratar la reforma
practicada por la Ley de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911, que permitia que por
ley se sometiesen a arbitraje las contiendas que se suscitasen sobre la hacienda. Este criterio general fue
recogido con un cierto atemperamiento en la Ley de Patrimonio del Estado de 1964. Las sucesivas normas
que regulaban el arbitraje, como la ley de 1988, fueron abriendo las puertas a materias administrativas hasta
la aprobacion de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la cual sigue los pasos de la ley modelo
elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio
de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL).

La estructura de la obra que comentamos se acompasa muy bien para hacerse una idea cabal y adentrarse
con detalle en la larga serie de particularidades del arbitraje. El autor comienza con una referencia a la evolucion
histérica, de la que hemos dado noticia de algunos de sus aspectos. Seguidamente, recoge el derecho compa-
rado del arbitraje de derecho publico en Francia, el Reino Unido y los Estados Unidos y el papel de las camaras
de comercio.

Ya en el plano nacional se entra de lleno en el encaje constitucional del arbitraje administrativo, discu-
tido como «equivalente jurisdiccional» por su afeccion a la tutela judicial efectiva y la reserva de jurisdiccion,
en este caso la jurisdicciéon contenciosa® por mor del art. 24 de la LOPJ. De la misma manera se plantea el
sometimiento del arbitraje administrativo a la legalidad, el control de la actuaciéon administrativa y la actuacion
publica al servicio del interés general. Esta obra califica el arbitraje de las Administraciones publicas como
un «elemento sospechoso ante el poder publico», como un elemento extrafio en la estructura del derecho
administrativo. Frente a aquellos limites, se defiende la posibilidad de que el arbitraje se plantee como una
alternativa a la jurisdiccion contenciosa, pero no a la propia actividad administrativa en si, y que se sometan
la Administracion y el Estado carentes entonces de imperium frente a disputas con particulares, como ejem-
plifican los laudos sobre instalaciones de energias renovables en aplicacion del Tratado de la Carta de la
Energia*y los laudos dictados por la Camara de Comercio de Estocolmo o el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) del Banco Mundial.

El que el poder publico pierda parte de sus prerrogativas sale a la palestra cuando recordamos sin mas
el art. 2.2 de la Ley de Arbitraje de 2003 y las implicaciones que su simple lectura nos sugieren de forma
inmediata: «Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, orga-
nizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio
derecho para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral». Nos remitimos a la «radio-
grafia» (sic) que se hace de esta norma principal en el libro que comentamos y, especialmente, a sus efectos
en la contratacion del sector publico, donde ademas del caso Thyssen aporta la doctrina del Consejo de

' La intervencion publica ha practicado un intervencionismo en multiples sectores, que se han contrapesado con figuras propias
del ambito privado. Recomendamos a este respecto el estudio seminal de Soriano Garcia (1993).

2 Como el afiorado profesor Nieto Garcia (1996). Esta obra fue galardonada con el Premio Nacional de Ensayo. Ya sobre el
ecuador del siglo xIX, en apenas diez afos se llevaron a la practica importantisimas reformas, a pesar de la cadtica situacion econémica
y social de nuestro pais. Vid. Fernandez (2021). Esta obra dedica un capitulo entero a la obra administrativa del gobierno de Bravo
Murillo, donde destacan sus reformas «siempre por decreto» sobre el grave problema de la deuda publica y la Hacienda.

3 Afectada también por la aplicacion del instituto de la mediacion. Vid. Soriano Garcia (2020).

4 La denuncia de este tratado, muy criticado por ciertos sectores, se publico en el BOE n.° 117, de 14 de mayo de 2024. Esta
denuncia empezara a surtir sus efectos el 17 de abril de 2025.
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Estado sobre los aviones de combate Mirage, los acuerdos con tabaqueras sobre contrabando y falsificacion
de sus productos o la puesta a disposicion de una linea de crédito a la Argentina.

Con precision de escalpelo se prosigue con el andlisis de figuras similares cuyos débiles contornos
puedan hacernos parecer que nos encontramos ante el arbitraje. Se trata de los pseudoarbitrajes adminis-
trativos «con forma arbitral y alma administrativa», confusion que califica de sistematica, como la sustitucion
de los ineficaces recursos de alzada y reposicién®. En la parte final de esta sistematizacion del arbitraje
se detallan diferentes tipos de arbitraje, como son los de consumo, deportes, patentes y marcas, los de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia o el mas reciente sobre discapacidad.

La audacia investigadora del autor nos lleva a reproducir sus propias conclusiones, elocuentes por si
solas y que se dirigen a borrar ciertos mitos que ocultan o desdibujan la realidad. De esta forma, afirma que:

el arbitro actua igual cuando uno de los sujetos es una Administracion publica que cuando son
dos particulares y el objeto del arbitraje en el ambito del derecho publico se basa en las mismas
premisas (art. 2 LA 2003) que el arbitraje en el ambito del derecho privado. Si eso es asi, la
conclusién evidente que anticipabamos es que no existe el arbitraje de derecho publico. Es una
falacia (...). La Administracion no acudira al arbitraje con prerrogativas propias de otros érdenes
Yy, por consiguiente, no existen diferentes clases de arbitrajes. No existe un arbitraje de derecho
privado y uno de derecho publico, existe el arbitraje.

El estudio que comentamos en esta ocasion, con el prélogo del profesor Fernandez Rozas, culmina una
trayectoria doctrinal de recientes trabajos (Bauza Martorell, 2022) que analizan esta figura. Esta llamado
a ser una referencia de obligada consulta por la amplitud y profundidad que ha alcanzado su autor. Por
otra parte, es notorio que Soriano Hinojosa, abogado con una larga trayectoria en arbitraje, sabe aunar
calidad, analisis critico y claridad expositiva, que se realzan con un dominio del lenguaje realmente admi-
rable, ocasion que nos muestra una vez mas que sencillez y rigor no han de ir separados, un mito mas.
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La ultima monografia del profesor Agustin Garcia Ureta se centra en un ambito de la actuacion de
los poderes publicos, la cooperacién al desarrollo, que, como certeramente sefala el autor, se encuentra
—rectius: se encontraba antes de la aparicién de la obra— incomprensiblemente ayuno de analisis desde
la perspectiva del derecho administrativo. Efectivamente, entre nosotros parecia haber cundido la idea de
que este era un ambito cuya fuerte mediatizacion por instrumentos normativos de origen supranacional
conducia inevitablemente a un estudio preferente desde el punto de vista del derecho internacional,
cuando lo cierto es que en la puesta en marcha de iniciativas en este contexto —y en su novisima regu-
lacion a nivel estatal, incorporada por la Ley 1/2023, de 20 de febrero, de Cooperacion para el Desarrollo
Sostenible y la Solidaridad Global- no dejan de confluir multiples variables precisadas de un tratamiento
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juridico-administrativo en sentido estricto. A este objetivo responde, en primer término, la contribucion del
profesor Garcia Ureta, en la que se desgranan con rigor las numerosas y muy complejas implicaciones de
la cooperacion al desarrollo relevantes para nuestra disciplina.

Con todo, no puede dejar de advertirse que, en puridad —en contra, incluso, de lo que podria deducirse
del propio titulo de la obra—, el autor no limita su enfoque al derecho administrativo. La obra es, en este
sentido, fiel a la mejor tradicidn iuspublicista, toda vez que la cooperacion al desarrollo es analizada desde
una perspectiva integral: el autor, en suma —rechazando, como ya ha hecho en ocasiones precedentes, una
division del derecho publico en compartimentos estancos—, afronta con extraordinaria solvencia el reto de
analizar juridicamente todas las vertientes de la materia objeto de estudio (constitucional, administrativa,
europea, financiera). Asi, a través de un total de nueve capitulos, redactados con un estilo directo y ameno,
el autor ofrece una completa exposicion de la disciplina juridica vigente en materia de cooperacion al desa-
rrollo en los ordenamientos europeo, estatal y autonémico, sin abstenerse de adoptar una posicion critica
en relacién con diversos aspectos problematicos —singularmente, el competencial—.

En el primer capitulo, el profesor Garcia Ureta efectia un sintético repaso de la evolucién histérica de la
cooperacion al desarrollo, a partir del cual se destacan sus principales hitos y se subraya la transformacion
experimentada por el propio concepto, que hoy, junto a las tradicionales iniciativas de ayuda a los paises en
vias de desarrollo, incorpora la nocién de sostenibilidad. Desde la perspectiva espafola, a la dificultad deri-
vada de este ultimo extremo se afiade, una vez superada la situacion econémica de la etapa franquista y pro-
ducido el ingreso en las entonces Comunidades Europeas, la complejidad inherente a la adopcion de politicas
propias por parte de las comunidades auténomas y las entidades locales. En dicho contexto, la adopcién por
parte del legislador espafiol de la citada Ley 1/2023, de 20 de febrero, representa un intento de modernizacion
de la normativa vigente en la materia a partir de la toma en consideracién de los aspectos referidos.

En el segundo capitulo, el profesor Garcia Ureta analiza la siempre delicada cuestion referente a la
distribucién de competencias. Como subraya, la Ley 1/2023, de 20 de febrero, presenta en este punto una
significativa novedad, toda vez que, a diferencia de su predecesora —la derogada Ley 23/1998, de 7 de
julio, de Cooperacioén Internacional para el Desarrollo—, hace referencia expresa al art. 149.1.3.2 CE como
titulo competencial. Como es sabido, la interpretacion de este precepto ha experimentado una profunda
transformacion en la doctrina constitucional, que desde una perspectiva general ha sido codificada en la
importante Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado. El autor enmarca
en dicho contexto, en primer lugar, el tratamiento de las politicas de cooperacién al desarrollo de las comu-
nidades autdbnomas tanto por la Ley de 2023 como por la propia normativa autonémica y, en segundo lugar,
el papel de las entidades locales en este ambito, reconocido inicialmente por el legislador de 1998 y hoy
mencionado expresamente tanto en las citadas leyes estatales como en la legislacién autonémica. En el
analisis de esta Ultima cuestion presenta especial interés la referencia a la normativa de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, que si bien reconoce, de una parte, la cooperacion al desarrollo como compe-
tencia municipal propia en el art. 17.1 de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales de Euskadi, y
de otra, como ambito competencial concurrente con otras Administraciones publicas en el art. 15 de la Ley
1/2007, de 22 de febrero, de Cooperacion al Desarrollo del Pais Vasco, no incorpora mencion alguna a los
territorios histéricos. Ello no ha obstado, subraya el profesor Garcia Ureta, a la implementacion de politicas
propias en la materia por parte de los mismos como manifestacion externa de sus competencias en otros
sectores concretos, atribuidas por via estatutaria o legal.

En el tercer capitulo, el autor, en coherencia con el enfoque global de la obra, acomete el analisis
de las bases legales de la cooperacion al desarrollo en el contexto de la Union Europea. La exposicion
del profesor Garcia Ureta parte, en este punto, de un breve repaso histérico, con referencia al compro-
miso alcanzado en el denominado Consenso Europeo sobre Desarrollo y a la doctrina del Tribunal de
Justicia en relacién con el caracter no exclusivo de la competencia de las instituciones en la materia.
Sobre dichas bases, la atencidon se centra seguidamente en el tratamiento de la cooperacion al desarrollo
dentro del entramado competencial disefiado por el derecho originario: en este sentido, el art. 208 TFUE
configura esta materia como una competencia compartida entre la Uniéon y los Estados miembros, con la
particularidad de que no opera en este contexto la retencion de la misma por las instituciones comunitarias
en los supuestos de su ejercicio efectivo, lo que conduce al autor, con apoyo en diversas exposiciones
doctrinales especializadas, a caracterizarla como una «competencia paralela» (p. 75); con todo, puntualiza
el profesor Garcia Ureta, la actuacion de los Estados miembros en este contexto ha de ser coherente con
las iniciativas de la Unién (p. 80). Las dificultades en la delimitacién y articulaciéon de las competencias de las
instituciones europeas, sin embargo, no se agotan aqui. En este sentido, examina el autor, en primer lugar,
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los puntos de conexion que cabe identificar entre las iniciativas en materia de cooperacién al desarrollo, la
accion exterior de la Unidn y la PESC —esta ultima vinculacion plantea, de hecho, problemas especificos,
por razén del caracter intergubernamental de esta politica—; en segundo lugar, la pluralidad de ambitos
sectoriales especificos que pueden verse afectados por las acciones de cooperacion al desarrollo de las
instituciones, lo que no ha obstado a la admision por parte del Tribunal de Justicia de la incardinacién
de las correspondientes iniciativas en la base juridica relativa a la cooperacion al desarrollo de confor-
midad con una doctrina jurisprudencial de cuyas aplicaciones concretas no se deja de dar puntual cuenta
y, por ultimo, otras cuestiones conexas —en particular, la cooperacion con paises «distintos» de los de
desarrollo y el caso de la ayuda humanitaria—. El capitulo concluye con un breve analisis del Instrumento
de Vecindad, Cooperacién al Desarrollo y Cooperacion Internacional-Europa Global para el periodo de
vigencia del marco financiero plurianual 2021-2027, regulado por el Reglamento 2021/947.

En los siguientes capitulos, el autor examina la regulacién vigente en materia de cooperacion al desa-
rrollo en la esfera interna, partiendo de la Ley 1/2023, de 20 de febrero, y completando el discurso con refe-
rencias al tratamiento de las diversas variables analizadas en la normativa autonémica. Asi, en el cuarto
capitulo, efectua el profesor Garcia Ureta una presentacion general de la referida norma estatal, en la que,
partiendo en algunos casos del dictamen emitido por el Consejo de Estado en relaciéon con el anteproyecto
del Gobierno, se identifican, como principales aspectos destacables, la plasmacion de los avances y nuevos
enfoques en la materia —adoptados durante la vigencia de la Ley de 1998—, el caracter programatico de un
elevado numero de sus previsiones o la introduccidon de numerosas remisiones al desarrollo reglamentario,
al tiempo que se incorporan algunas regulaciones de caracter excesivamente detallado para una norma
«marco». El autor se muestra particularmente critico con la Ley desde la perspectiva competencial, toda
vez que en su art. 1.4 se pretende reconducir la cooperacion al desarrollo de las comunidades auténomas
y entidades locales «a los principios, objetivos y prioridades de la politica de la cooperacion internacional
para el desarrollo» fijados en la misma. Al margen de esta —tan relevante— cuestion, tanto la formulacion
de los principios y objetivos como la configuracion de los instrumentos de planificacion plantean dudas, en
opinion del autor, desde la perspectiva de su efectividad, que, en contra de lo que ciertas normas de Ultima
generacion parecen presuponer, depende antes de las acciones y politicas que finalmente se pongan en
marcha que de la mayor o menor exhaustividad de la regulacion legal.

En el quinto capitulo se examina la organizacion administrativa de la cooperacién al desarrollo. De
entre las disposiciones que la Ley 1/2023, de 20 de febrero, dedica a esta cuestion, destaca especial-
mente el tratamiento que se dispensa a comunidades autdbnomas y entidades locales, que se caracterizan
como «ejecutoras» de la politica de cooperacion al desarrollo «formulada» por la Administracion General
del Estado. Como subraya el autor, este entendimiento —comun, por lo demas, a otras importantes regula-
ciones, como la Ley 2/2014, de 25 de marzo— «dista de ser real», habida cuenta de que nada impide que
aquellas definan sus propias politicas en la materia, razén por la que la caracterizacion legal controvertida,
que entronca con los planteamientos competenciales certeramente criticados por el autor, ha de quedar cir-
cunscrita a los efectos de la propia Ley de 2023.

El sexto capitulo se dedica a uno de los mas relevantes aspectos de la cooperacion al desarrollo,
como es el relativo a la cooperacion financiera. A este respecto, la Ley 1/2023, de 20 de febrero, incorpora
dos importantes novedades: en primer lugar, la sustitucion del Fondo para la Promocion del Desarrollo
(FONPRODE) —cuya ley reguladora se deroga— por el Fondo Espafol para el Desarrollo Sostenible
(FEDES); en segundo lugar, el compromiso de dedicacion de un 0,7 % de la renta nacional bruta a la
cooperacion al desarrollo en el afio 2030. Ambos extremos son objeto de un detenido analisis a cargo
del profesor Garcia Ureta; nos permitimos, en todo caso, centrar aqui nuestra atencion en las consi-
deraciones que el autor expone en relacién con el segundo de los aspectos aludidos. A este respecto, el
autor, tras dar cuenta de las criticas vertidas contra la plasmacion del compromiso controvertido en la Ley
por parte del Consejo de Estado y del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, asi como de la ausencia
de consulta especifica al Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, subraya, en primer
lugar, la inhabilidad de la Ley de 2023 para vincular al legislador futuro; en segundo lugar, la debida suje-
cion de toda Ley de Presupuestos a los limites dimanantes del art. 135 CE vy, por ultimo, la flexibilidad
con que se define el objetivo, toda vez que el art. 1.6 de la norma establece que habran de contemplarse
«a través de una planificacion indicativa plurianual, las asignaciones necesarias en los Presupuestos
Generales del Estado basadas en las disponibilidades presupuestarias de cada ejercicio» (pp. 168-169).

En el séptimo capitulo de la obra se aborda el examen de las previsiones incorporadas por la Ley
1/2023, de 20 de febrero, en relacién con el analisis de la efectividad de las politicas de cooperacion al
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desarrollo. Es posible destacar dos extremos particularmente relevantes en la exposicién del profesor
Garcia Ureta a este respecto. En primer lugar, la regulacién presenta, en su opinién, una cierta indefinicion
en lo que hace a las implicaciones derivadas de las exigencias de coherencia y seguimiento de las corres-
pondientes acciones —especialmente, aunque no solo, por razén de la indeterminacién en relaciéon con las
consecuencias invalidantes de la eventual inobservancia del principio de coherencia; cfr., a este respecto,
las consideraciones del autor en la p. 177—. En segundo lugar, también en este punto la Ley 1/2023, de 20
de febrero, se halla precisada de matizaciones en orden a depurarla de eventuales excesos competencia-
les, toda vez que, si bien las remisiones a la Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institucionalizacion de
la evaluacion de politicas publicas en la Administracion General del Estado, se acompana de la referencia
a que las comunidades autbnomas cuentan con sus propios sistemas, aquellas se refieren a la evaluacion
de las politicas de cooperacién al desarrollo «en su conjunto», lo que podria suponer su no limitacion «a la
desarrollada por la Administracion del Estado» (p. 184).

En el octavo capitulo se estudian las disposiciones aplicables al personal cooperante. En este punto, la
sistematica empleada por el autor es acorde con la de la propia Ley 1/2023, de 20 de febrero, que diferen-
cia entre el personal al servicio de la Administracion General del Estado, las personas cooperantes y el régi-
men juridico del voluntariado. El autor destaca, entre otros aspectos, la relevancia que en este contexto se
ha reconocido al dictamen del Consejo de Estado, toda vez que, atendiendo las observaciones formuladas
por el supremo 6rgano consultivo del Gobierno, se ha acordado la incorporacién de modificaciones en rela-
cion con las situaciones administrativas del personal al servicio de la Administracion General del Estado;
asimismo, subraya el autor las dudas que, desde diversas perspectivas, plantea la regulacion relativa a las
personas cooperantes por razon de la indefinicién que presenta en varios puntos su régimen juridico.

La obra se cierra con el capitulo noveno, dedicado a las ayudas publicas y la cooperacion al desarrollo.
En este contexto, dos son los principales aspectos en los que el profesor Garcia Ureta centra su atencion:
en primer lugar, la aplicabilidad del régimen de ayudas de Estado ilegales a las otorgadas a las ONG; en
segundo lugar, la regulacion de las ayudas a la cooperacion al desarrollo en la normativa estatal y autoné-
mica. En lo que hace a la primera cuestion, el autor, con base en un detenido repaso de la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal de Justicia, identifica los principios que determinan la (no) aplicacion del régimen de las
ayudas de Estado ilegales a las ONG para la cooperacion al desarrollo, entre los que destacan extremos
tales como la ausencia de animo de lucro —con respecto al cual existe una rica casuistica jurisprudencial,
que el profesor Garcia Ureta examina en detalle—y la responsabilidad publica en este contexto. En lo relativo
a la segunda cuestion, el autor subraya la relevancia de la habilitacién al Gobierno para el desarrollo regla-
mentario del régimen de ayudas de cooperacion internacional incorporada por la disposiciéon adicional 18.2
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, que permite excepcionar la aplicaciéon de
los principios de publicidad o concurrencia u otros elementos del régimen general, y que ha sido ejercida a
través de la aprobacién del Real Decreto 794/2010, de 16 de junio, por el que se regulan las subvenciones
y ayudas en el ambito de la cooperacién internacional. Esta Ultima disposicidon es objeto de un exhaustivo
analisis por parte del autor, en el que destacan algunas consideraciones de extraordinario interés en relacion
con la recta comprension del alcance e implicaciones de la habilitacion prevista en la citada disposicion adi-
cional —particularmente, desde la perspectiva de la inaplicacién del principio de concurrencia o del eventual
control jurisdiccional de las lineas de ayudas—, y que se completa con un repaso de las tres modalidades de
subvenciones contempladas en la norma, asi como de la situacion en los ordenamientos autonémicos.

Como ha podido comprobarse, la obra del profesor Garcia Ureta, lejos de circunscribir el examen de la
cooperacion al desarrollo a una sola de las ramas del derecho publico, acomete, con un rigor y profundidad
notables, un analisis transversal de la legislaciéon aplicable en este contexto. No cabe sino celebrar esta
decision, toda vez que el tratamiento normativo de la cooperacién al desarrollo exige del jurista la adopcion
de un enfoque precisamente global, al alcance tan solo de quien, desechando una incorrecta comprension
de la especializacion juridica, es capaz de observar su objeto de estudio desde todos los angulos. En este
sentido, la obra que se ha resefiado en estas paginas no solo se encuentra llamada a convertirse en refe-
rencia en la materia, sino que también es una auténtica reivindicacién —con toda probabilidad, sin preten-
derlo siquiera— de la mejor metodologia investigadora en el derecho publico.
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En los Ultimos afios, el reto demografico y, con este, la despoblacién y el mundo rural se han convertido
en el foco de atencién de los poderes publicos. Los desafios a los que se enfrentan los municipios rurales
espafoles no son nuevos pero han despertado un renovado interés por abordarlos. En estas circunstancias,
la monografia titulada Régimen juridico administrativo de la dinamizacién rural, de la profesora M.2 Angeles
Gonzalez Bustos, titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Salamanca, ya acreditada al Cuerpo
de Catedraticos de Universidad, adquiere una gran relevancia al ofrecer un analisis minucioso del marco
juridico para dinamizar las zonas rurales. Como indica el profesor Mellado Ruiz, Catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Almeria, que prologa la citada obra, el estudio resulta no solo oportuno
sino necesario en el contexto en el que nos encontramos de aparente falta de resultados y de cuestiona-
miento de los logros reales de tales politicas.

El libro se estructura en cinco capitulos que presentan un contenido claro y ordenado que facilita enor-
memente su comprension. En primer lugar, se parte de un analisis de la situaciéon actual de los municipios
espafioles que permite poner de manifiesto las insuficiencias en cuanto a las medidas adoptadas hasta
el momento. Sin perjuicio de ello, como sefiala la autora, nos encontramos en un momento idéneo para
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adoptar politicas publicas sostenibles que permitan aprovechar las oportunidades que ofrece el territorio
rural y atraer asi poblacion.

En segundo lugar, se lleva a cabo un detallado examen de las politicas publicas y de los instrumentos
normativos dirigidos a revitalizar el medio rural; este se desarrolla tanto a nivel europeo como interno vy,
a su vez, dentro de este se distingue entre los ambitos estatal y autonémico. El complejo panorama que
ofrece la consulta de todas estas disposiciones pone de relieve la transcendencia de que las politicas se
adecuen a las particularidades de cada territorio asi como la necesidad de una actuacion coordinada.
Asimismo, se atiende de forma especial a la legislacién de régimen local que también cuenta con instru-
mentos que pueden contribuir a afrontar la cuestion de la dinamizacion rural. En el capitulo tercero, se
abordan los mecanismos legales existentes, como la potenciacion del papel de las diputaciones provin-
ciales, los consorcios locales, las mancomunidades de municipios, los planes provinciales o la fusion de
municipios, entre otros.

En la ejecucion del analisis del régimen juridico necesario para dinamizar el territorio rural se reclama
la importancia de prestar atencién a que las politicas publicas que se aprueben garanticen el cumplimiento
de los instrumentos juridicos puestos a disposicion por el legislador. Desde esta perspectiva, pueden ser
elementos claves disponer de una buena organizacion administrativa que gestione adecuadamente las
oportunidades de estas zonas —se llega a proponer, incluso, la creaciéon de un érgano que estudie los pro-
blemas de las zonas rurales—, el patrimonio local, la proteccién del medio ambiente y la sostenibilidad y una
politica agraria comun adaptada al desarrollo rural. Todos ellos se tienen en consideracion en el capitulo
cuarto.

En el capitulo quinto se propone la intervencion en ambitos materiales que por su transcendencia
pueden actuar como potenciadores del territorio. Es el caso del sector agroalimentario, el aprovecha-
miento de los valores ecosistémicos del territorio, la transicidn energética, infraestructuras y servicios, el
empoderamiento de colectivos como la poblacion femenina y los jovenes o la ordenacion del territorio y
urbanismo.

En definitiva, como puede comprobarse, la autora no solo ofrece un estudio riguroso y completo sino
que aporta un conjunto de ideas para reflexionar y abordar auténticos desafios a los que nos enfrentamos
en la actualidad. Todo ello convierte la obra en un referente imprescindible en el estudio del derecho admi-
nistrativo aplicado al ambito rural.
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Review of the book from M.? Remedios Zamora Roselld, Mineria y comunidades auténomas: territorio,
sostenibilidad y energia. Especial referencia a Galicia, Baleares y Andalucia, Tirant lo Blanch, 2024,
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La evidencia de que la competitividad de una economia productiva depende de un acceso fiable y
econdmico a determinados recursos estratégicos ha quedado de manifiesto con la presentacion por parte
de la Comisién Europea de la Propuesta de Ley de Materias Primas Fundamentales. La norma plantea
reducir la dependencia de los Estados miembros de las importaciones de terceros paises mediante el
impulso de las actividades extractivas en el territorio de la Unién para asegurar asi la resiliencia de la eco-
nomia europea frente a las perturbaciones de las cadenas de suministro internacionales de estos recursos.

Espafia dispone de un territorio rico en muchos de los recursos designados por la Comision Europea
como fundamentales o estratégicos. No obstante, el impulso para la extraccién de estos materiales se
ve lastrado a nivel nacional por una normativa de minas preconstitucional desfasada, desconocedora del
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reparto competencial existente en la materia y de la afecciéon de la mineria por parte de materias como la
ordenacion del territorio, el urbanismo y el medio ambiente.

La inaccion estatal se traduce en la necesidad de estudiar la normativa y los instrumentos de planifi-
cacion que las comunidades auténomas han dictado en el ejercicio de sus competencias en la materia. La
profesora doctora Zamora Rosellé plantea en la obra resefiada un estudio comparativo del régimen juridico
que las comunidades de Galicia, Islas Baleares y Andalucia han establecido para las actividades extrac-
tivas en sus respectivos territorios. El enfoque de la investigadora resulta novedoso y de indudable interés
para acercarse al problema del marco juridico de las actividades extractivas, ya que el analisis de las distin-
tas experiencias autondmicas le permite analizar los aciertos y defectos de cada régimen juridico, asi como
detectar deficiencias comunes a todos los modelos regulatorios.

No obstante, como la autora explica a lo largo de la monografia, es preciso incluir en el régimen juri-
dico de las actividades extractivas las prescripciones de la regulacion de la ordenacién del territorio, del
medio ambiente y de otras politicas sectoriales con incidencia en esta materia. La determinacion de los
suelos en los que pueden localizarse estas actividades, asi como las condiciones en las que las explota-
ciones deben desarrollarse, se determinan en gran medida por los instrumentos de ordenacién del territorio
y de proteccion del medio ambiente. El objeto de estudio de la monografia va, en consecuencia, mas alla
del analisis de la legislacion minera autonémica, pues se aborda la actividad extractiva desde una perspec-
tiva integral. La obra también incluye el comentario de casos especificos de actividades extractivas que han
presentado algun tipo de dificultad socioeconémica o ambiental. La casuistica escogida permite vislumbrar
las consecuencias de un marco juridico o de unos controles administrativos insuficientes.

Tras una introduccion en la que la autora presenta el interés del objeto de su investigacion y la metodo-
logia empleada, el desarrollo del estudio comparativo se estructura en tres capitulos dedicados al régimen
juridico de las actividades extractivas en Galicia, Islas Baleares y Andalucia, respectivamente.

En el segundo capitulo, dedicado al caso gallego, la autora glosa la ley de ordenacion de la mineria
y las determinaciones de los instrumentos normativos y de planificacion pertenecientes a las materias de
ordenacion del territorio, urbanismo y proteccion del medio rural, energia y medio ambiente que afectan a
las actividades extractivas. La profesora doctora destaca cémo, a pesar de que en un principio la comu-
nidad promueve la seguridad juridica en el sector mediante la publicacion de la ley de ordenacion de la
mineria, el esfuerzo inicial no viene acompafado ni del necesario desarrollo reglamentario de la ley ni del
también imperioso plan sectorial de actividades extractivas. Estas lagunas perjudican significativamente la
consecucion de los objetivos estratégicos marcados en la Agenda de Impulso de la Mineria Sostenible de
Galicia.

El tercer capitulo se centra en la situacion de las Islas Baleares. El trasfondo del régimen juridico esta
marcado por el tipo de actividad extractiva que se lleva a cabo en esta comunidad, la explotacién de canteras,
y el hecho insular. Estas circunstancias, sin olvidar la apuesta por la sostenibilidad, explican la importancia
de la regulacion de cuestiones como los planes de restauracion o la ubicacion de nuevas explotaciones. La
posible apertura de nuevas canteras solo podra tener lugar en los espacios designados como aptos por los
planes sectoriales y territoriales. Asimismo, estos instrumentos estan llamados a prever las condiciones de
explotacion. No obstante, una vez mas la autora destaca cémo la pasividad de las Administraciones locales
en el desarrollo de los planes sectoriales de canteras correspondientes a las islas fomenta la inseguridad
juridica: los ayuntamientos no incorporan las determinaciones del plan director sectorial de canteras de la
Comunidad Auténoma en su planeamiento y bloquean asi la concesion de licencias respecto de explota-
ciones incluidas en el catalogo de canteras activas.

El cuarto capitulo se ocupa del caso de Andalucia. La ausencia de una ley autonémica de minas con-
trasta con el hecho de que la comunidad auténoma andaluza constituye el territorio espafiol mas relevante
en cuanto a la presencia de actividades extractivas. Los esfuerzos de esta comunidad auténoma se limi-
tan a difundir estrategias y directrices que establecen una serie de objetivos en materia de mineria sos-
tenible sin el necesario respaldo normativo que permita alcanzar dichas metas. La investigadora enfatiza
algunos de los problemas juridicos que plantea la casuistica de las actividades extractivas en Andalucia y
que requieren de una respuesta normativa. Asi, se destacan los problemas para recuperar los costes de
la restauracion de desastres medioambientales (Aznalcdllar), para dirimir responsabilidades y asegurar el
cumplimiento normativo (Cobre de las Cruces) y la interseccion entre las materias de urbanismo, medio
ambiente y actividades extractivas (Canteras de Alhaurin).

En ultima instancia, la autora incorpora unas reflexiones finales que exponen la esencia de los proble-
mas detectados a lo largo del analisis y que apuntan a las posibles lineas de actuacion con capacidad para
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desbloquear el potencial de las actividades extractivas en Espafia. Entre los problemas cabe destacar: la
ausencia de un marco juridico estatal actualizado; un desigual e incompleto desarrollo normativo y plani-
ficador por parte de las comunidades autdbnomas concernidas; descoordinacion entre los distintos niveles
administrativos; falta de integracidon de las actividades extractivas en otras politicas publicas; insuficiente
participacion ciudadana; control del cumplimiento normativo laxo, y falta de voluntad de reforma. Las solu-
ciones pasan por el desarrollo de las herramientas normativas y planificadoras que afronten las disfun-
ciones identificadas.

En definitiva, con su estudio la autora aporta una vision comparada del régimen juridico de las activi-
dades extractivas en Espafia desde la perspectiva de las comunidades auténomas. Los resultados de la
investigacion no se limitan a exponer las diferencias que resultan de la diversidad de los territorios y de las
politicas legislativas escogidas, sino a identificar problemas que responden a patrones comunes y a propo-
ner su resolucion mediante el desarrollo de las correspondientes iniciativas.
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Hace tiempo que nos preguntamos si los funcionarios suefian con procedimientos electrénicos. La auto-
matizacion de la actividad administrativa es un fenémeno que transcendio la ciencia ficcion para plantear
problemas juridicos en el presente. Cada dia se habla mas sobre los riesgos y oportunidades de la digitaliza-
cion de la Administracion publica. Sin embargo, las referencias en el debate publico a estas tecnologias se
quedan, a menudo, en lugares comunes y significantes vacios. El libro que ha coordinado Gustavo Manuel
Diaz Gonzalez tiene la virtud de contribuir significativamente a estos debates con rigor técnico y juridico,
delimitando cuidadosamente los impactos del cambio tecnolégico en la Administracién local.

La consolidada experiencia del profesor Diaz Gonzalez en el ambito del derecho local, autor de dece-
nas de libros y articulos de revista sobre esta materia, avalan la calidad de esta coordinacion. Blockchain
y Gobiernos locales es una obra colectiva que recoge una seleccién de voces especializadas en diversas
areas del derecho administrativo para discutir aspectos relevantes sobre la implementacion de la tecnolo-
gia basada en «cadenas de bloques» (blockchain). Las virtudes de esta tecnologia —que ha servido como
base de las llamadas «criptodivisas»— han sido matizadas por la investigacion tras una efervescencia inicial,
apuntado cuestiones juridicas y técnicas que deben ser tenidas en cuenta cuando pensamos en impulsar su
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adopcidn. El estudio que coordina el profesor Diaz Gonzalez viene, precisamente, a arrojar luz sobre esta
materia desde la perspectiva de la Administracion local, escasamente discutida en la literatura especializada
en la inteligencia artificial y otras soluciones tecnologicas.

¢, Cual es el espacio justo para la incorporacion del blockchain en el ambito local? Un vistazo al indice
nos permite observar un tratamiento profundo de esta pregunta, que incluye tanto aproximaciones teoricas
relevantes desde una perspectiva general como analisis mas practicos desde la perspectiva de sectores
especificos, e incluye también algun estudio de caso. El trabajo se divide en diez capitulos que seran de
interés tanto para estudiantes que deseen profundizar en el sector del derecho local como para académicos
interesados en la relacién entre el derecho y las nuevas tecnologias y cualquier tipo de operadores juridi-
cos vinculados a la Administracion local. Los titulos de los capitulos orientan la atencién del lector a areas
especificas, como la proteccion de datos, la contratacidn publica, los servicios, la participacion publica, las
subvenciones, la gestion tributaria o el presupuesto.

El libro abre con el capitulo «Blockchain y Administraciones publicas: una visién panoramica» (pp. 9-82),
de Gustavo Manuel Diaz Gonzalez, que ofrece un analisis general de la relacion de la tecnologia blockchain
con el derecho administrativo. En este capitulo —el mas extenso de la obra— se exponen con claridad los
fundamentos y principios de funcionamiento de la tecnologia, que son necesarios para el analisis juridico.
La contribucién de Diaz Gonzalez es relevante para comprender aspectos relevantes de otros capitulos,
explicandonos, por ejemplo, cuales son los riesgos generales de la aplicacion de esta tecnologia o los prin-
cipales enfoques regulatorios que nos permiten entender los pilares tedricos que sustentan las principales
aproximaciones a este tema de investigacion.

Tras esta introduccion general, Viceng Aguado i Cudola encuadra el analisis en el marco de las smart
cities con su capitulo «Ciudades inteligentes y tecnologia de cadena de bloques: hacia un ejercicio compar-
tido de funciones publicas» (pp. 83-124), que constituye una contribucién especial a este trabajo con el trata-
miento del fendmeno de las ciudades inteligentes desde la perspectiva del derecho a la ciudad. Este cambio
de enfoque permite desplazar nuestro marco de analisis del sector tecnolégico a uno basado en el derecho
y los derechos. Antonio David Berning Prieto continta en el tercer capitulo, «Tecnologia blockchain y entida-
des locales: nuevas formas de funcionamiento interno y de interaccion con el ciudadano» (pp. 125-152), con
un analisis de la implementacion de la tecnologia blockchain en diferentes areas de la Administracion local
que incluyen la contabilidad, la participacion ciudadana o los convenios interadministrativos.

Andrés Boix Palop y Manuel Pereiro Carceles profundizan en el cuarto capitulo sobre las implicaciones
que esta tecnologia tiene para el tratamiento de los datos personales («Transparencia y proteccion de datos
personales en el uso de la tecnologia blockchain: especial consideracion de su impacto en el ambito local»
(pp. 153-188). El trabajo muestra como algunas de las aplicaciones de esta tecnologia, ademas de contribuir
a una mayor transparencia en la actividad administrativa, pueden también incidir positivamente en el control
de la legalidad, el control de la eficacia o, incluso, funcionar como presupuesto de la participacion en la vida
publica. Sin embargo, advierten también de los riesgos que este tipo de sistemas descentralizados acarrean
en términos de privacidad.

El analisis sobre el impacto de la tecnologia en el ambito de los contratos lo conduce Maria Hernando
Rydings en el quinto capitulo (pp. 189-212). La autora se muestra escéptica sobre la potencialidad de esta
tecnologia. Nos dice que debido a «sus limitaciones intrinsecas (...) habria que preguntarse de manera
honesta (...) si su aplicacion aporta algun valor afiadido en comparacién con las tecnologias existentes».
Si bien, como contrapunto positivo destaca también el potencial de la «compra publica innovadora» y la
necesidad de «invertir, experimentar e innovar con el blockchain». En relacion con esta cuestion, resulta
de especial interés la lectura del siguiente capitulo, «Servicios locales y blockchain» (pp. 213-236), de la
profesora Andrea Garrido Juncal. Partiendo del estudio de la experiencia SMARTIAGO, desarrollada por el
Ayuntamiento de Santiago de Compostela, la autora muestra las utilidades y debilidades (desde la perspec-
tiva de la defensa de competencia) de las consultas preliminares de mercado para potenciar aplicaciones
inteligentes en materia de alumbrado, movilidad o gestién de residuos urbanos. Garrido Juncal concluye
con la necesidad de consolidar la «contratacion publica innovadora» para impulsar un entorno favorable a la
innovacion en el entorno municipal que posibilite avanzar en la incorporacion de estos avances tecnoldgicos
en los servicios municipales.

Patricia Garcia Majado y Miguel Angel Presno Linera investigan en el capitulo «Democracia local y
tecnologia blockchain» los margenes de implementacion de tecnologias basadas en cadenas de bloques
para administrar la participacion ciudadana en la Administracion local. El analisis cubre una amplia serie de
procesos participativos, como la iniciativa popular sobre ordenanzas y reglamentos locales, la elaboracion
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de los presupuestos de las entidades locales o las consultas populares de ambito local. Sin embargo, los
autores se muestran reticentes a la incorporacion de estas soluciones tecnoldgicas. Por una parte, estas no
suscitan todavia «expectativas amplias» en la sociedad. Por otra, los autores consideran que la brecha digi-
tal es todavia una barrera para implementar el voto tecnolégico sin que medie la presencia de autoridades e
instituciones publicas, lo que «rebaja las expectativas que puede ofrecer esta tecnologia».

Antonio Bueno Armijo arranca el capitulo «Subvenciones locales, blockchain y actuacion administrativa
automatizada» (pp. 275-324) con una contundente conclusion: el blockchain aplicado en el ambito de la
actividad subvencional es una «solucién en busca de problemas» (p. 277). La utilidad de una tecnologia
cuya principal contribucidon es la desintermediacion de redes descentralizadas puede ser cuestionable en
un ambito de relaciones estrictamente bilaterales. Destaca también la reflexion que el autor hace sobre los
obstaculos que la digitalizacion impone a los particulares que, no estando obligados a relacionarse con la
Administraciéon de manera digital, carecen de los medios adecuados para relacionarse con ellos de esta
manera. El autor concede, no obstante, un margen de interés para la implementacion del blockchain en cier-
tas areas, como el acto de convocatoria de subvenciones mediante algoritmos légicos que permitan detectar
el momento 6ptimo de publicacion.

El libro lo cierran dos capitulos que ofrecen interesantes reflexiones desde una perspectiva econé-
mico-financiera. En «Gestion tributaria: blockchain y otras nuevas tecnologias» (pp. 325-346), José Pedreira
Menéndez profundiza en los beneficios que estos nuevos métodos ofrecen para una gestion mas eficiente
de tributos indirectos, como el IVA, atajando el fraude y aligerando la carga documental. Si bien, para alcan-
zar esos beneficios apunta también a la necesidad de un «desarrollo normativo que establezca las lineas
basicas por las que deban regirse gestores y usuarios» y «mejorar la cooperacion interadministrativa». El
ultimo capitulo (pp. 347-373), firmado a varias manos por Roberto Fernandez Llera, Mariola Pérez Rodriguez
y Magdalena Cordero Valdivida ofrece un analisis general sobre la introduccion del blockchain en el ambito
del presupuesto, el control interno y la fiscalizacidon externa de la Administracion local. Aunque los autores
apuntan que esta tecnologia «puede ser una ayuda, un complemento, una nueva via de circulacién y gestion
de la informacién», se muestran prudentes sobre el espacio justo de implementacion.

En sintesis, este libro nos acerca a imaginar con prudencia el espacio cierto para la incorporacion del
blockchain en el ambito de la Administracion local. A lo largo del libro se recogen una serie de ambitos con-
cretos o formas bajo a las que nuevas soluciones tecnoldgicas basadas en el blockchain pueden contribuir
a mejorar la Administracion local. Pero la mayoria de los trabajos se inclinan por una visiéon cuanto menos
escéptica sobre su uso real. Por una parte, se apunta en general a las limitaciones intrinsecas de la propia
tecnologia, que no se adapta a todas las aplicaciones que se esperan de ella. Por otra parte, resulta tam-
bién relevante la preocupacién que parece existir en torno al impacto que la brecha digital tendria para su
recepcion generalizada entre la ciudadania. Dos afios después de la publicacion de este libro sigue siendo
cierto el apunte que Fernandez Llera, Pérez Rodriguez y Cordero Valdivida hacen en el ultimo capitulo
cuando advierten que la «inmersion tecnolégica que esta en la base del proceso de digitalizacién no ha sido
suficiente hasta el momento para que el blockchain explosione como en su momento si lo hicieron internet
o las redes sociales» (p. 369).

En este libro se echa en falta, no obstante, una reflexion mas profunda de los costes ambientales en
la implementacion de esta tecnologia. Aunque algunos capitulos hacen referencia expresa a este extremo,
el trabajo podria mejorar con una evaluacion mas profunda. ;Es compatible el coste energético de escalar
esta tecnologia con los mandatos juridicos ambientales en materia de desarrollo sostenible? ; Compensan
realmente los beneficios en términos de eficiencia los impactos ambientales y sus externalidades?

En todo caso, estamos ante un trabajo equilibrado, con un analisis profundo y matizado que va mas alla
de los lugares comunes y de la efervescencia. Las conclusiones que extraen de su analisis esta seleccion de
voces especializadas nos ayudan a imaginar, como si se tratase de una linea de puntos, el camino a seguir. Si
bien, también estas conclusiones nos sefalan los potenciales peligros y rebajan las expectativas de una tec-
nologia todavia emergente y con una implantacién reducida. Es, en sintesis, una contribucion extraordinaria
a la agenda general de investigacién en materia de blockchain con conclusiones relevantes para el ambito de
la Administracion local, estructurado de una forma accesible y de interés para una audiencia amplia.
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