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SUMARIO

Introduccion: La penetracion del Derecho de la Union Europeay la
emergenciaclimaticay medioambiental: El papel central de los Entes
locales en la lucha contra la contaminacién atmosférica en los

entornos urbanos.

Directrices jurisprudenciales del Tribunal Supremo relativas a los

Entes Locales.

1.- Memoria Democratica, identidad constitucional y libertad
religiosa:

1.1 Laobligacion de los Ayuntamientos de retirar del espacio publico
todos aquellos simbolos que supongan exaltacion de la guerra civil.
[(STS de 14 de diciembre de 2023 (RC 7637/2021)].

2.- Participacion ciudadanay democracia local.

2.1 Los Ayuntamientos no pueden instar, al amparo del articulo 71
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, la celebracion de consultas populares que afecten o incidan
en la organizacion territorial del Estado o de las Comunidades
Auténomas. [(STS de 25 de septiembre de 2023 (RCA 1013/2022)]

3.- Gobernanza local, competencias municipales y el valor del
pluralismo publico.

3.1 ElI Pleno del Ayuntamiento esta legitimado para acordar
declaraciones de reprobacion de miembros de la Corporacién.

[STS de 26 de junio de 2023 (RC 6327/2021)]

4.- Unidad de mercado, libertad de empresa y Ordenanzas
municipales reguladoras de los servicios de arrendamiento de

vehiculos con conductor VTC.



4.1 Los Ayuntamientos pueden adoptar regulaciones restrictivas del
ejercicio de actividades econdmicas siempre que tengan como
finalidad salvaguardar razones imperiosas de interés general y sean
objetivas, proporcionadas y no discriminatorias.

[STS de 15 de marzo de 2024 (RC 8543/2022)]

5.- Urbanismo y medio ambiente

5.1 Los Ayuntamientos, en el ejercicio de las potestades de
planeamiento urbanistico, no pueden violar el principio de no
regresion en materia de proteccién del medio ambiente.

[STS de 30 de junio de 2023 (RC 7738/2021)]

Epilogo: El efecto atil de las sentencias del Tribunal Supremo
resolviendo recursos de casacion interpuestos en relacion con la

fiscalizacion jurisdiccional de la actividad de los Entes locales.



l.- Introduccién: La penetracion del Derecho de la Unién Europea y la
emergencia climatica y medioambiental: El papel central de los Entes
locales en la lucha contra la contaminacion atmosférica en los entornos

urbanos.

La lucha contra el cambio climatico, contra la contaminacion
atmosférica y contra todas las fuentes lesivas del medio ambiente, constituye un
desafio global que compromete a la Comunidad Internacional, a los Estados y a
todas las Administraciones publicas que desarrollan su actividad en un
determinado territorio, y, particularmente, a las ciudades, a emprender y
desplegar politicas activas medioambientales que garanticen a todos una calidad
de vida digna acorde con el pleno respeto a los valores ecoldgicos (Vid.
Alexandre Pefialver Cabré “El rol de los Gobiernos locales frente al cambio
climatico en el derecho internacional y en el derecho de la Union Europea”.
Anuario del Gobierno Local 2021. Fundacion Democracia y Gobierno Local y
Institut de Dret Public, pags. 51 a 90).

La nocién de Estado de Derecho Ecologico, vinculado al valor
axiolégico de desarrollo sostenible, impregna la justicia ambiental del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo (Vid. José Manuel Bandrés
“La recepcion de la nocion de Estado de Derecho Ecologico en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo”. En los retos del Estado y la Administracién
en el siglo XXI. Libro homenaje al profesor Tomas de la Quadra Salcedo y
Fernandez del Castillo Vol.2. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2017)

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de
diciembre de 2022 (Asunto C-125/20), por la que se condena al Reino de Espafia
por no haber adoptado las medidas suficientes para mejorar la calidad del aire
en las ciudades de Madrid y Barcelona y en el area del Baix Llobregat,
incumpliendo de forma generalizada y reiterada la Directiva 2008/50/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad
del aire ambiente y a una atmosfera mas limpia en Europa, constituye un claro
referente del valor del Derecho medioambiental de la Uni6on Europea para
desarrollar el articulo 37 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union



Europea, que consagra el derecho de los ciudadanos europeos a un nivel

alienado de proteccion del medio ambiente y a la mejora de su calidad.

La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2023 (RC
4910/2022), versa sobre los limites a la potestad reglamentaria de los
Ayuntamientos, en relacion con la imposicion de restricciones a la circulacion de
vehiculos y acerca del alcance del control jurisdiccional en materia de proteccion

del derecho al medio ambiente.

Esta sentencia del Tribunal Supremo, que enjuicia los recursos de
casacion interpuestos por la Generalitat de Catalufia, el Ayuntamiento de
Barcelona y el Area Metropolitana de Barcelona, contra la sentencia dictada por
la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia num. 972/2022, de 21 de marzo, constituye un
auténtico leading case del Derecho Judicial de Régimen Local, en cuanto se fija
doctrina sobre cuestiones particularmente significativas acerca de los limites de
la potestad normativa de los Ayuntamientos en materias relacionadas con el
derecho a la movilidad, la libertad de empresa, el derecho a la proteccién de la
salud y el derecho a la proteccion del medio ambiente.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia habia
declarado la nulidad de la Ordenanza del Ayuntamiento de Barcelona de 20 de
diciembre de 2019, relativa a la restriccion de determinados vehiculos en la
ciudad de Barcelona, estimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por diversas Asociaciones de transportistas, con base en la
apreciacion de vicios sustanciales en la tramitacion del procedimiento
administrativo, en relacion con las memorias e informes defectuosamente
emitidos u omitidos, y no tener en cuenta datos actualizados y contrastados
sobre la afectacion a las distintas partes del territorio, y por no haber ponderado
suficientemente el alcance y consecuencias econdmicas y sociales de las
restricciones adoptadas, lo que supone una infraccién del deber de motivacién
de los actos y disposiciones administrativas, que vulnera lo dispuesto en el
articulo 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Puablico y del articulo 5.2 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
unidad de mercado.



El recurso de casacién interpuesto por el Abogado de la Generalitat
consideraba infringidos los articulos 2, 13.1 y 23.1 de la Directiva 2008/50/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la
calidad del aire ambiente y a una atmdsfera mas limpia en Europa, asi como la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en esta materia,
singularmente las sentencias de 26 de junio de 2019 (asunto C-723/17), de 10
de noviembre de 2020 (asunto C-644/18), 24 de octubre de 2019 (asunto C-
636/18) y 19 de noviembre de 2014 (asunto C-404/13).

Alegaba que la sentencia impugnada afectaba de manera directa a
las obligaciones adquiridas por Espafia, como miembro de la Unidon Europea, en
relacion con el cumplimiento de exigencias en materia de calidad del aire y
discrepa de la pretendida falta de motivacién y de la infraccion del principio de

proporcionalidad que se imputa a la ordenanza impugnada.

Por su parte, el Letrado consistorial defensor del Ayuntamiento de
Barcelona consideraba infringidos los articulos 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, en relacion con el articulo 4 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y el
articulo 5.1 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, en relacion con el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de diciembre,
sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio; asi como los
articulos 2, 13.1y 23.1 de la Directiva 2008/50/CE citada y la sentencia del TJUE
de 26 de junio de 2019 (asunto C-723/17).

Aducia que la normativa sobre régimen local no contempla como
requisito aplicable a las Ordenanzas locales que éstas incluyan un analisis
cualitativo y cuantitativo del impacto econdmico en los colectivos empresariales
derivado de la aplicacion de la misma, lo que, en cualquier caso, estaria
justificado por el cumplimiento de medidas rectoras como la proteccion de la
salud publica y el medio ambiente, al tiempo que la sentencia recurrida hace una
incorrecta aplicacion del principio de proporcionalidad en cuanto a las medidas
adoptadas en orden a la limitacion de la movilidad o la libertad de circulacién

para preservar la salud y el medio ambiente.



La defensa letrada del Area Metropolitana de Barcelona sostenia
que la sentencia infringia los articulos 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comuan de las Administraciones Publicay 4 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, asi
como la inaplicacién del articulo 14 de la ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio

climatico y transicién energética.

El Auto de admisién de los recursos de casacion resuelve que la
cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia consiste en determinar si resulta posible preponderar, en pos del
principio de proporcionalidad, los derechos a la movilidad de las personas y la
libertad econdmica y de empresa respecto de los derechos a la salud y al medio
ambiente a la hora de llevar a cabo el control jurisdiccional de la potestad
reglamentaria en materia ambiental, teniendo en cuenta la naturaleza preventiva,

permanente y proactiva de la intervencion publica en la citada materia.

Se identifican en este Auto, como normas juridicas que, en
principio, seran objeto de interpretacion, los articulos 2, 13.1 y 23.1 de la
Directiva 2008/50/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmdésfera mas limpia en
Europa; 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, en relacion con el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, y el articulo 5.1 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado, en relacién con el articulo 3.11
de la Ley 17/2009, de 23 de diciembre, sobre libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, ello sin perjuicio de que la Sala de enjuiciamiento pueda
extenderse a otras, si asi lo exigiese el debate procesal finalmente trabado (art.
90.4 LICA).

El Tribunal Supremo aborda, en primer término, las cuestiones
suscitadas por las Administraciones recurrentes, referidas a que la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de diciembre de 2022 (Asunto C-
125/20), por la que se condena al Reino de Espafia por no haber adoptado las
medidas suficientes para que en determinadas zonas de nuestro territorio -y
concretamente, en el éarea de Barcelona- para entes el aumento de
contaminacion, desautoriza la fundamentacion juridica de la sentencia del
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Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia que considera desproporcionadas las
medidas adoptadas por el Ayuntamiento de Barcelona por ser
desproporcionadas asi como resulta contradictorio en el razonamiento de que

los valores de contaminacién no son fiables.

Sin embargo, para el Tribunal Supremo no existe contradiccion,
porque el fallo anulatorio de la Ordenanza municipal pronunciado por el Tribunal
de instancia se sustentaba no en el cuestionamiento de que no haya que adoptar
medidas para mejorar la calidad del aire en la ciudad de Barcelona, sino el hecho
de que en la elaboraciéon de la norma reglamentaria no se ha contado con una
informacion real de los indices de contaminacion en las diferentes zonas del
municipio de Barcelona, ni de un analisis valorativo de la afectacién territorial
coherente con los fines y obligaciones que justifican la adopcién de la

Ordenanza.

Se cuestiona en la sentencia del Tribunal Supremo que sean las
Administraciones recurrentes, que debieran darse por aludidas por las
declaraciones de incumplimientos que se hacen en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, las que pongan tanto énfasis en los fundamentos
de la mencionada sentencia, que condena al Reino de Espafia por los
importantes incumplimientos de la Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y
a una atmosfera mas limpia en Europa; no nos corresponde ahora el examen de
tales gruesos incumplimientos por la normativa espafola que empieza ya con el
de transposicion de la Directiva. Pero hemos de salir al paso del reproche que,
con base a dicha sentencia, se hace en el presente recurso, que carece de toda
justificacion.

Se afirma que la misma sentencia, si bien no conocia el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que es posterior,
si la existencia del recurso planteado y los incumplimientos que se reprochaban
al Reino de Espafia, asi como el déficit que en Espafa existe de medidas que
limiten las emisiones de gases contaminantes, conforme a dicha Directiva,

claramente se expone en sus razonamientos.



Lo que se reprocha en la sentencia a la Ordenanza impugnada es
la falta de justificacion por deficiente motivacion de esas decisiones o, si se
quiere, que las limitaciones impuestas sean razonables a la vista de la
informacion de que se ha servido la Administracion, y esas conclusiones, lejos
de ser contradictorias con los razonamientos de la sentencia del TJUE, aparecen

ratificadas en ella.

El Tribunal Supremo afirma que es cierto que el centro de los
reproches de la Comisién Europea a Espafia en cuanto al incumplimiento de la
Directiva es, entre otras, el area de Barcelona, en concreto, las denominadas
ES0901 y ES0902 (Vallés-Baix Llobregat) que es mucho mas amplia que la zona
delimitada en la Ordenanza, en concreto, que no comprende ni el puerto ni el
aeropuerto, dejando constancia de que precisamente la zona portuaria --excluida

de la Ordenanza-- es «el mayor foco de contaminaciéon de la ciudad».

Para la sentencia del Tribunal Supremo, ello quiere decir que las
consideraciones de incumplimiento que se hacen en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea no se corresponden, propiamente, con el ambito
territorial de la Ordenanza, tan siquiera con las instalaciones con mayor foco de
contaminacion. Pero es que, ademas, la propia sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea deja constancia que precisamente en la zona ES0902 --ha
de insistirse que pese a no incluir en las actuaciones el mayor foco de
contaminacion-- es donde hasta el afio 2017 se va produciendo una menor carga
de contaminacion y asi se razona en los parrafos 63 y 64: «... Pues bien, los
datos relativos a 2018 muestran que, en la zona ES0902 Valles — Baix
Llobregat, no se superd el valor limite anual de 40 ug/m3. Aun cuando la
Comision admite este hecho en su demanda, considera que no desvirtia el
incumplimiento objeto del presente recurso, ya que se trata, en su opinion, de un
dato aislado en un contexto de incumplimiento reiterado y continuado. No
obstante, en la vista, la Comisién reconocié que la infraccién sistematica y
continuada del articulo 13 de la Directiva 2008/50 habia dejado de producirse,
en lo que respecta a dicha zona, desde 2018. En estas circunstancias, el primer

motivo debe considerarse en todo caso no fundado en lo que atafie a la zona



ES0902 Valles — Baix Llobregat en la medida en que se refiere a 2018.» (en ese

mismo sentido pueden citarse los parrafos 71, 86, 158, 163, 166).

Es decir, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia acepta que,
pese al incumplimiento por Espafia de los limites de emisiones --en especial
respecto de las fechas para dicha superacion--, es lo cierto que en el afio 2017
se aprecia una mejora en esa reduccion en la zona ES0902. Y eso es
precisamente lo que reprocha la sentencia recurrida a la actuacién de la
Administracion, que no es que no se requiera adoptar medidas, sino que las
medidas que se venian adoptando como coyunturales se conviertan en
estructurales, sobre el fundamento de unos datos de contaminacién que no se
consideran fiables ni actualizados al momento de elaboracién y aprobacion de la
Ordenanza en 2019, de donde se concluye en la deficiente motivacion de las
medidas adoptadas, un hecho que precisamente se admite en la sentencia
europea. Y aun debera afadirse que las consideraciones del TJUE afectan a
toda el area, que no incluye, ha de insistirse, los focos mas contaminantes que
quedan fuera del &mbito de afectacién de la Ordenanza, dejando sin justificar,
cabria afadir, los motivos por los que la Ordenanza, sin incidir en los focos mas
contaminantes --que no se ven privados de los accesos--, impone una serie de
medidas restrictivas con fundamento en unos valores de contaminacién que se

ven mejorados y que no son los apreciados para la elaboracién de la norma.

El Tribunal Supremo, también, rechaza, por indebida, la censura
casacional formulada a la sentencia recurrida, con base en el argumento de que
cuando se trata de la revision judicial de normas reglamentarias en materia de
medio ambiente, por sus caracteristicas de normas preventivas, permanentes y
proactivas, los tribunales deban modular su control, atendiendo al principio de
proporcionalidad, sin que puedan hacer prevalecer derechos afectados, como
el derecho a la movilidad de las personas o el derecho a la libertad de empresa,
sobre el derecho a la proteccién medioambiental.

La sentencia del Tribunal Supremo aclara que el sentido de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Catalufia no es negar la
competencia del Ayuntamiento de Barcelona para intervenir sobre las
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actividades privadas con el objeto de preservar intereses publicos legitimos
vinculados, en este caso, a la proteccion de la salud de los ciudadanos y la
proteccion del medio ambiente, ni hacer prevalecer la libertad de empresa y la
libre de competencia en los mercados afectados, porque lo que se resuelve en
la sentencia, y constituye la ratio decidendi del fallo anulatorio de la Ordenanza,
es que “en la documentacion preparatoria no se evalla el efecto que las medidas
restrictivas pueden tener sobre la competencia en el ambito del transporte y en
otros ambitos empresariales, comerciales y profesionales, aun cuando se trata
de medidas que implican un coste econdmico considerable para las personas
que ejercen una actividad empresarial o profesional que tiene relacion directa
con el uso de un vehiculo de motor, quienes deben afrontar el coste de
renovacion del mismo para seguir desempefiando su actividad en el ambito de

la ZBE de Barcelona.»

Por tanto, la Sala ni concluye cual sea ese impacto ni, menos aun,
declara que deban primar esos derechos de movilidad y mercado, sino pura y
simplemente que no se ha podido valorar adecuadamente, a los efectos de la
adopcion de las concretas medidas adoptadas en la Ordenanza, dicha
incidencia, porque no se ha recabado por la Administracion informes
concluyentes a la hora de establecer las restricciones que se imponen y poder
realizar --no se hace por la Sala-- «una ponderacion adecuada del balance de
beneficios y costes propio de la proporcionalidad y si, finalmente, se ha barajado
la posibilidad de adoptar medidas menos restrictivas de efecto equivalente o de
gue las mismas puedan producir un efecto discriminatorio». Es la falta de
informes y estudios fidedignos y concluyentes sobre ese aspecto los que llevan

a la Sala al razonamiento que se contiene en el ya mencionado argumento.

Pero es que, ademas de esa delimitacion de los argumentos de la
sentencia, y suscitado el debate en sede de hacer preponderar medidas
restrictivas, el argumento no puede acogerse al amparo de una pretendida
peculiaridad en el control de la potestad reglamentaria por los Tribunales, la cual,
cuando se trate de actuaciones administrativas preventivas, permanentes y
proactividad en proteccion del medio ambiente, deba estar condicionada. No hay
ninguna especialidad y el control no tiene por qué ser diferente, porque no hay

norma que lo respalde.
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Otra cosa seria -se afirma en la sentencia del Tribunal Supremo-
que en el juicio de ponderar valores --que en el caso de autos no se hace porque
no existe informacion-- deban tener mayor relevancia los intereses pubicos
concretamente afectados que, no cabe dudar, son los vinculados a la proteccién
del medio ambiente que tiene, en apretada sintesis, un valor esencial en si
mismo considerado --proteccion de los recursos naturales-- y reforzado por los
derechos humanos a él vinculados, como son la propia calidad de vida, la salud
y la propia vida de las personas. Pero esa proteccion tampoco es absoluta --
ningun derecho fundamental lo es-- y requeriria ese juicio de preponderancia que

en el caso de autos no se ha realizado por ausencia de suficiente justificacion.

El Tribunal Supremo, en consonancia con la consolidada doctrina
del mismo Alto Tribunal, formulada respecto del valor de los derechos
medioambientales consagrados en el articulo 45 de la Constitucion, formula un
encomiable alegato en favor del efecto util de la legislacion ambiental, invocando
la normativa de caracter internacional y la regulacién establecida a nivel europeo

sobre la materia:

«No podemos aceptar tales argumentos. Bien es verdad que en la actualidad la
proteccion del medio ambiente adquiere una especialisima trascendencia para
las actuaciones de los Poderes publicos y basta, para destacar esa relevancia,
el hecho de que a nivel de la Union Europea esa proteccion constituye uno de
los pilares de la politica comunitaria, como ponen de manifiesto los articulos 11
y, de manera especial, el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién,
debiendo sefialar que esa proteccidbn se configura como una materia de
competencia compartida entre la Unién y los Estados (articulo 4.2°.e). Ello no es
sino consecuencia de la pluralidad de texto a nivel internacional --porque la
proteccion del medio ambiente requiere ese ambito para que sea efectiva-- que
imponen dicha proteccion, de las que son de destacar las Convenciones Marco
de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (en adelante CMNUCC), desde
la en realidad inicial de Rio de Janeiro de 1992, hasta la mas efectiva de Paris
de 2015, en que se aprobd el Convenio de Paris, con fuerza vinculante y que la
Unién ha capitaneado a nivel mundial en cuanto a los objetivos que en el mismo
se imponen.

Pues bien, en todos esos texto internacionales, se ha pretendido establecer un
efectivo y pragmatico criterio de asegurar, en esa lucha contra el cambio climatico
y en palabras de la Convencién de Rio, «lograrse en un plazo suficiente para
permitir que los ecosistemas se adapten naturalmente al cambio climatico,
asegurar que la produccién de alimentos no se vea amenazada y permitir que el
desarrollo econémico prosiga de manera sostenible...» Ha sido esta idea del
desarrollo sostenible, en la efectiva lucha contra el cambio climético, una
constante de toda la normativa internacional, europea y nacional, que no parece
sea necesario resefiar.
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Si hay algo que resulta meridianamente claro de todos esos textos normativos y
programaticos es que la finalidad de la legislacion y, en base a ella, de las
actuaciones de los poderes publicos, debe ser la de un desarrollo sostenible, que
evite el progresivo deterioro de los valores medioambientales que con tanta
aceleracion se ha venido produciendo en las Ultimas décadas. Se trata de revertir
el proceso con el fin de que, mediante la proteccion de los valores
medioambientales méas deteriorados, se frene dicho deterioro y se proceda a una
recuperacién de los mismos, y ello por estar en juego la misma existencia del ser
humano y su calidad de vida. Pero ha de tratarse de un desarrollo, es decir
progreso, sostenible, de tal forma que, sin menosprecio de la proteccion de las
generaciones presentes, no se vean perjudicados el de las generaciones futuras.

Por ello, entre los variados principios que se han acufiado en esa pluralidad de
textos internacionales y europeos, tanto normativos como programaticos, se
destaca el de que en la elaboracién de las politicas ambientales se determinen
las ventajas y las cargas que puedan resultar, tanto de las medidas que se
adopten como de las que se dejen de adoptar, también en relaciéon con la
economia de las sociedades afectadas, porque no puede olvidarse que en esa
faceta subyace la posibilidad de que puedan prestarse servicios sociales a las
comunidades actuales, que no pueden verse significativamente deteriorados con
dichas politicas.

No parece necesario extenderse en dichas consideraciones aunque no esta de
mas recordar lo que al respecto se establece en el articulo 37 de la Carta Europea
de Derechos Fundamentales, los articulos 12 y 23 de la Directiva de 2008, ya
mencionada, y por todo argumento, el articulo 2.j) de la Ley espafiola 7/2021, de
20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicién Energética, de fecha posterior a
la Ordenanza que nos ocupa, pero que viene a resefiar los principios rectores de
la politica en esta materia que ya estaban impuestos en la Directiva y en los
Tratados internacionales, que si estaban vigentes al momento de aprobarse la
norma reglamentaria. Oportuno es traer a este debate el informe que emitio el
Consejo de Estado al anteproyecto de dicha Ley cuando sefiala «El principio
coste-eficacia trata de analizar los mejores medios o alternativas para lograr los
fines dados, en particular cuando, como se pone de manifiesto en la norma, la
regulacion de los mecanismos de transicion justos y la transicién a una economia
baja en carbono puede suponer riesgos o coste econémicos y sociales en
determinados sectores...»

Y es que, en definitiva, si el debate se suscita --que no se hace en la sentencia
de instancia-- en sede de ponderacion proyectada en el ambito de derechos
fundamentales, que es, en esencia, donde se suscita el debate por las
recurrentes, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha declarado, como
recuerda la sentencia 148/2021, de 14 de julio (ECLI:ES:TC:2021:148), con
abundante cita, que «el principio constitucional de proporcionalidad, y su
proyeccion en el ambito de derechos fundamentales, existe una muy reiterada
doctrina constitucional. Basta ahora recordar que el examen jurisdiccional de
dicho principio se articula en tres pasos sucesivos. Habra de apreciar, en primer
lugar, si la medida enjuiciada aparece como idénea para la consecucion de la
finalidad legitima que pretende; si resulta, ademas, necesaria, por no existir otra
menos incisiva en el derecho fundamental y de eficacia pareja; y si, superados
estos dos escrutinios, la afectaciéon del derecho se muestra, en fin, como
razonable, por derivarse de ella mas beneficios para el interés general que
perjuicios sobre el derecho en cada caso comprometido...» Palabras elocuentes
a la vista de los razonamientos que, como se ha visto, se contienen en la
sentencia de instancia. Y es que solo después de esa labor podra realizarse la
preponderancia de unos u otros bienes afectados y, lo que no puede
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desconocerse, la incidencia que las medidas tengan en uno u otros bienes
afectados, porque es contrario a la légica adoptar medidas con una afectacion
intensa de unos valores, quizds de menor entidad, si esas medidas no comportan
una real y efectiva proteccion de valores dignos de mayor proteccion. Por méas
gue, ha de insistirse, no es eso lo que se hace en el caso de autos, donde, como
se ha dicho, lo que el Tribunal echa en falta es que se haya obtenido la
informacion necesaria y fidedigna para incluso realizar esa labor para poder
preponderar los derechos afectados con las medidas adoptadas. En la sentencia
de instancia, tan siquiera se hace un juicio de preponderancia de las ventajas de
las medidas adoptadas en la Ordenanza y los perjuicios que se ocasionan a los
dos concretos derechos a que se hace referencia --es indudable que se ven
afectados otros, directa o indirectamente--, sino que de los datos resultantes de
los informes tomados en consideracién por la Corporacion para la aprobacion de
la Ordenanza, tan siquiera puede hacerse ese juicio porque, como se justifica en
la sentencia con suficientes razones, tales datos, o son incompletos o inexactos,
€como veremos a continuacion. »

La sentencia del Tribunal Supremo da cumplida respuesta a la vulneracion
del articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen
local, en relacién con el articulo 4 de la Ley 4/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, basado en el alegato de que en la tramitacion de
una Ordenanza municipal no se exige la elaboracion de un informe que analice
el impacto econdmico de la norma a aprobar sobre las economias privadas y los
efectos sobre la competencia y el mercado» y trayendo a colacioén lo declarado
en nuestra reciente sentencia 108/2023, de 31 de enero, dictada en el recurso
de casacion 4791/2021, en que se mantiene que en la aprobacion de los
instrumentos del planeamiento municipales, con naturaleza de disposicién
reglamentaria, con regulacion propia, no regian las exigencias de procedimiento

generales de dichas disposiciones.

La sentencia del Tribunal Supremo sostiene que, es obligado recordar,
como ya se hizo antes, que la Sala de instancia considera que no hay vicio
alguno en cuanto a los tramites necesarios y substanciales para la aprobacion
de la Ordenanza, rechazando dichos defectos que debieron ser invocados por
las partes recurrentes en la instancia y asi resulta de la transcripcion de la

sentencia.

En dltimo término, se refiere que lo que la Sala sentenciadora quiere
resaltar, como una de las ultimas razones para el examen de legalidad de la
Ordenanza y, en particular, para justificar que se haya rechazado acudir a otras

alternativas, es que las medidas impuestas no han podido ser debidamente
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valoradas a los efectos de ejercer las potestades discrecionales que ostenta la
Administracion por no haberse tomado en consideracion esos aspectos

econdémicos y sociales.

Es decir, -advierte la sentencia del Tribunal Supremo- el debate se suscita,
no en sede de procedimiento, sino en el ejercicio de la potestad reglamentaria y
la obligada exigencia de la motivacién en su ejercicio que, para no incurrir en
arbitrariedad, debe aparecer suficientemente motivada, lo cual solo es posible
mediante la obtencidon de todos los elementos determinantes afectados por dicha
potestad, entre lo que no cabe despreciar a los que se refiere, en esta materia,
la sentencia que se revisa, debiendo rechazarse el motivo examinado y, con él,
la totalidad del recurso, sin que pueda darse respuesta a la cuestion casacional
suscitada toda vez que, conforme a lo razonado, la decisiéon de la Sala de
instancia no estaba motivada en la preponderancia de los derechos a la
movilidad de las personas y la libertad de mercado respecto a los derechos a la

salud y proteccion del medio ambiente.

La lectura de esta sentencia del Tribunal Supremo evoca la idea, que
expone el Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Publica de
Navarra José Francisco Alenza, de la insoportable levedad de lo local ante la
intensa amenaza del cambio climatico, en la medida que muestra las dificultades
que soportan los Entes locales para implementar politicas publicas eficaces que
favorezcan una movilidad urbana sostenible coherente con los objetivos de la
lucha contra la contaminacién atmosférica (Vid. José Francisco Alenza Garcia
“Planificacion climatica local: ordenacién del territorio, urbanismo y movilidad”
Anuario del Gobierno Local 2021, Fundacion Democracia y Gobierno Local y
Institut de Dret Pablic, pags. 91 a 123).

Il.- Directrices jurisprudenciales del Tribunal Supremo relativas a los Entes
Locales.

1.- Memoria Democratica, identidad constitucional y libertad religiosa.
1.1 Laobligacion de os Ayuntamientos de retirar del espacio publico todos

aguellos simbolos que supongan exaltacion de la guerra civil.
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[(STS de 14 de diciembre de 2023 (RC 7637/2021)]

La memoria democratica constituye uno de los componentes
esenciales de la identidad nacional del Estado Constitucional alumbrado en la
Constitucion espafiola de 1978.

La Constitucion de 1978 clausura una época oscura de la historia
de Espafia, recognoscible, entre otros rasgos, por su negaciéon de la libertad y
por las violaciones de los derechos humanos, por la eliminacién del principio de

separacion de poderes y por la inmunidad del poder frente a la jurisdiccion.

Supone la consagracion de un régimen politico democratico, que
fijla como ideales el establecimiento de la justicia, la libertad y la seguridad, que
constituyen los pilares sobre los que cabe consolidar el Estado social y
democratico de Derecho, que garantice la convivencia democratica conforme a

un orden econémico y social justo.

El espiritu de la reconciliacion y de concordia, el respeto al
pluralismo politico, religioso y cultural y la defensa pacifica de todas las ideas
que guio la transicién — tal como se refiere en la Exposicién de Motivos de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se
establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la guerra civil y la dictadura, permitiéo dotarnos de una Constitucion que
tradujo juridicamente la voluntad de reencuentro de los espafioles, articulando

un Estado social y democratico de derecho con clara vocacion integradora.

En nombre de la dignidad de todos los espafioles que lucharon por
la democracia y las libertades y que por esta causa murieron o sufrieron
persecucion, el Estado debia promover politicas publicas dirigidas a honrar su
memora, y a reparar los perjuicios ocasionados, y encaminadas a evitar toda
exaltacion de la sublevacion militar, de la Guerra civil y de la represion de la
dictadura, de modo que los simbolos politicos que perduren como testimonios
de esa época sean ocasion de reencuentro y no signo de enfrentamiento, ofensa

0 agravio.
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Ciertamente, el silencio, el olvido, la desmemoria y la indiferencia o
la pasividad frente a las acciones ilegitimas que reivindiquen la intolerancia
constituye una abdicacion de los valores de paz y justicia que fundamentan
nuestra Constitucion. Y por eso, todos los poderes publicos que vertebran el
Estado Constitucional deben velar por asegurar el reconocimiento, amparo y
fomento de la memoria democrética. (Vid. José Manuel Bandrés “La
administracion de la memoria histérica. Comentarios a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 15 de junio de 2005, que resuelve el
caso Comunidad Moiwana contra el Estado de Surinam”. En Administracion y
justicia). Un analisis jurisprudencial. Liber amicorum. Tomas Ramon Fernandez.

Coord. Eduardo Garcia de Enterria. Ed. Thomson Reuters, 2012.

En la sentencia dictada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2023
(RC 7637/2021), debiamos pronunciarnos acerca de la cuestion que presentaba
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consistente en
aclarar si una Cruz, con un listado de personas fallecidas de un bando de los
contendientes en la Guerra Civil, supone exaltacion de la sublevacion militar, de
la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura, o estamos ante las excepciones
contempladas en el art. 15.2 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de la
Memoria Histérica, y, en concreto, si supone estricto recuerdo privado, sin
exaltacion de los enfrentados, o concurren razones artisticas, arquitecténicas o

artistico-religiosas protegidas por la ley.

El Tribunal Supremo, dando respuesta a esta cuestion, partiendo
de los objetivos de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen
y amplian los derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, de suprimir
cualquier elemento arquitectonico ornamental del espacio publico que suponga
una exaltacion personal o colectiva de la sublevacion militar, de la Guerra Civil y
de la Dictadura, fija la doctrina de que solo cabe conservar aquellos simbolos

gue sean reconocibles por su valor neutral.
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En el supuesto enjuiciado por el Tribunal Supremo, se aprecia que
la Cruz cuestionada no tenia un significado neutral respecto de la Ley de la
Memoria Historica, porque, segun se declaraba en la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana impugnada, del examen de las fotografias incorporadas al acta
notarial de presencia de 20 de diciembre de 2016, aportada a los autos de
instancia por la Asociacion recurrente, se aprecia que en la base de la cruz sigue
figurando un listado de nombres de personas fallecidas, que, aunque la
recurrente sostiene (sin aportar prueba al respecto) que se corresponde con
"todos los hijos de Callosa de Segura fallecidos durante la guerra civil", se trata
de un dato negado por el Ayuntamiento, que opone que "la relacién de personas
fallecidas que consta en el pedestal no es neutral'. Con ello la sentencia hace
referencia a que, si bien se ha retirado la placa que mencionaba a Jose Antonio
Primo de Rivera y a los héroes falangistas, en la foto que aparece en el acta
notarial de 20 de diciembre de 2106 sigue figurando un listado de nombres, sin
gue pueda mantenerse que la relacién de personas fallecidas que consta en el
pedestal sea neutral.

Es decir, -razona el Tribunal Supremo- la sentencia remarca hechos
gue impiden dar por cierto todo el planteamiento de la Plataforma Ciudadana en
defensa de la Cruz, consistente en que se habria llevado a cabo una
resignificacion de la Cruz tras haber sido retirados de su base aquellos
elementos que permitirian apreciar la exaltacibon de uno de los bandos

enfrentados en la contienda nacional.

La sentencia del Tribunal Supremo concluye que estamos ante un
simbolo religioso -cruz- que contiene elementos que impiden reconocerle un
valor neutral como mero simbolo artistico o artistico-religioso. Por el contrario,
Su presencia en un espacio publico permite apreciar un acto de exaltacion en
cuanto contribuye a realzar el mérito de aquella contienda civil con la inclusién
del listado de fallecidos de un solo bando, lo que, implicitamente, también

conlleva la reprobacion del bando contrario en la percepcién social.

Con base a estos razonamientos juridicos, el Tribunal Supremo

resuelve que la Cruz, con un listado de personas fallecidas de uno solo de los
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bandos contendientes en la Guerra Civil, supone exaltaciéon de la sublevacién

militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dictadura.

Y, por lo tanto, ningun reproche cabe formular al Acuerdo del
Ayuntamiento de Callosa de Segura, porque retirar del primer plano del espacio
publico cuanto signifique, representante o simbolice el enfrentamiento civil que
dividi6 a los espafioles no resulta incompatible con la libertad religiosa ni supone

negar o desconocer las creencias de nadie.

El Tribunal Supremo sigue en esta sentencia, de la que fue ponente el
Magistrado del Tribunal Supremo Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo, los
precedentes del Alto Tribunal formulados en la sentencias de 30 de septiembre
de 2019 y de 8 de julio de 2020, en las que se sienta el criterio de justificar todos
aguellas actuaciones de las Administraciones Publicas que traten de garantizar
la consideracion de la memoria historica desde la perspectiva del mayor respeto
a los valores inalienables de verdad, justicia, reparacion y memoria colectiva, con
el objeto de asegurar la preservacion de la convivencia, la concordia y la paz

social.

2.- Participacion ciudadanay democracia local.

2.1 Los Ayuntamientos no pueden instar, al amparo del articulo 71 de laLey
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, la
celebracion de consultas populares que afecten o incidan en la
organizacion territorial del Estado o de las Comunidades Auténomas.

[(TS de 25 de septiembre de 2023 (RCA 1013/2022)]

La idea de democracia es indisociable de la apertura del espacio

publico, del debate publico, a la participacion de la ciudadania.

No hay democracia sin conciencia de pertenencia a una
colectividad politica integrada por ciudadanos responsables que, en el ejercicio
legitimo de los derechos de ciudadania que participan de manera activa en la

vida publica.
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En el &mbito local, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local y las leyes reguladoras del régimen local de las
Comunidades Auténomas, prevén mecanismo de participacion ciudadana, como
son las consultas populares, por los que se somete a consulta de los vecinos
aguellos asuntos de competencia propia municipal, y de caracter local, que sean

de especial relevancia para la colectividad local.

La sentencia dictada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2023,
resuelve con un pronunciamiento desestimatorio el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de la Linea de la Concepcién
contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de octubre de 2022, por el que
se deneg0 la autorizacion para la celebracion de una consulta popular en el

municipio de La Linea de la Concepcion (Cadiz).

El litigo tiene su origen en el del Pleno del Ayuntamiento de La
Linea de la Concepcion de 10 de marzo de 2022 que, en el seno del expediente
incoado al efecto el 8 de julio de 2021, acordo, sin votos en contra y dos
abstenciones, celebrar, previa autorizacion del Consejo de Ministros, una
consulta popular con el siguiente tenor: ¢Cree usted conveniente que el
Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion eleve al Gobierno de la Nacion y a
las Cortes Generales una peticion para instar la conversion del municipio en
Comunidad Autonoma de acuerdo con el articulo 144 a) de la Constituciéon
Espafiola? En esa fecha también aprobé el pleno municipal sus respuestas a las
alegaciones de la Delegacion del Gobierno y de la Delegacion de la Junta de

Andalucia.

Con posterioridad, el 16 de septiembre de 2022 el Alcalde-
Presidente del Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion, ante la falta de
respuesta, y habiendo transcurrido mas de tres meses desde la presentacion de
su solicitud e, incluso, de su remision al Ministerio de Administracion Territorial,
y considerando que el régimen del silencio es en este caso positivo, pidid

certificacion sobre acto presunto.
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Ese documento es el primero que entra en el registro en el que,
posteriormente, el 26 de septiembre de 2022 se presentd un escrito del
Viceconsejero de la Consejeria de Presidencia, Interior, Diadlogo Social y
Simplificacién Administrativa de la Junta de Andalucia que pedia informacién
sobre la resolucion del expediente de autorizacion de la consulta popular.

Ademas, acompafaba la documentacion remitida el 12 de abril de 2022.

Tras tener por iniciado el procedimiento, el Consejo de Ministros
acordo el 4 de octubre de 2022, en virtud del informe elaborado por la Abogacia
General del Estado, denegar la solicitud de certificado de silencio administrativo
positivo y, mas tarde, por Acuerdo de 25 de octubre de 2022, denegd la
autorizacion solicitada. Las razones aducidas para ello fueron que la consulta
pretendida excedia de lo previsto por el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de

abril, reguladora de las bases del Régimen Local.

El Letrado Consistorial del Ayuntamiento de la Linea de la
Concepcidn sostenia en su escrito de demanda, rector del proceso contencioso-
administrativo, que, siendo el plazo para resolver el general de tres meses y el
silencio positivo, al haber transcurrido mas tiempo desde que presentd la
solicitud de autorizacion e, incluso, desde que la Junta de Andalucia la remiti6 al
Ministerio de Administracion Territorial, debid considerarse autorizada la
consulta y, en consecuencia, se debid expedir el certificado de acto presunto.
porque, la consulta se ajustaba al articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del Régimen Local.

Se insiste en la demanda insiste en que estamos ante un
procedimiento iniciado a instancia de parte, y en que, ya se fije como fecha de
inicio del plazo de tres meses el 16 de marzo, dia en que entra la peticion de
autorizacion en la Junta de la Andalucia, o el 12 de abril, en que ésta lo envia al
Ministerio, se produjo la estimacion por silencio positivo de su solicitud de
autorizacion conforme al articulo 24 de la Ley 39/2015. Porque, subraya, a falta
de un plazo especifico para este supuesto, el que tenia la Administracion para

resolver era el de tres meses previsto con caracter general por el articulo 21.3
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de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas. En consecuencia, la resolucion expresa

denegatoria de 25 de octubre de 2022 vulnera el ordenamiento juridico.

Sobre la conformidad de la solicitud al articulo 71 de la Ley 7/1985
invoca la sentencia del Tribunal Constitucional 99/1986 para decir que su
pretension no implica una reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia y
aflade que la cuestion planteada no excede de las competencias municipales.
Aqui trae a colacion el acuerdo del Consejo de Ministros de 8 de noviembre de
2021 que aprobd los acuerdos que autorizaron a los Ayuntamientos de
Villanueva de la Serena y Don Benito a realizar una consulta popular sobre el

ejercicio de la iniciativa para la fusion de ambos municipios.

Expone, ademas, que no se da en este caso ninguna de las
razones por las que el apartado 1 del articulo 24 de la Ley 39/2015 excluye el
silencio positivo, por lo que se ha de estar a su apartado 2. De ahi que sea
contraria a Derecho la negativa del Consejo de Ministros a expedir el certificado
de acto presunto. Y sobre la aplicabilidad de este régimen a las solicitudes de
autorizacion del articulo 71 de la Ley 7/1985, apunta que el Consejo de Estado
la afirmé en su dictamen 943/1994, de 9 de junio. Ademas, sefiala que el propio
Gobierno asi lo reconoce en la ficha ofrecida en la direccion electrénica en la que

expone la tramitacion de estas solicitudes, ficha que reproduce.

La sentencia del Tribunal Supremo de la que fue ponente el
magistrado del Tribunal Supremo Pablo Lucas Murillo de la Cueva, considera
que el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
Régimen Local, no contempla consultas como la pretendida por el Ayuntamiento
de La Linea de la Concepcién, en la medida en que incide en la organizacién
territorial del Estado y de las Comunidades Autonomas, materia
extremadamente delicada sobre la que cualquier alteraciobn excede
absolutamente de los intereses meramente locales. Se sitta en un plano
manifiestamente al margen del que es propio de este precepto. Es mas, resulta

incompatible con él porque excede del &mbito de la autonomia local.
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Para el Tribunal Supremo, el articulo 71 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, que establece que, de
conformidad con la legislacion del Estado y de la Comunidad Autbnoma, cuando
ésta tenga competencia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo
acuerdo por mayoria absoluta del Pleno y autorizacion del Gobierno de la
Nacion, podran someter a consulta popular aquellos asuntos de la competencia
propia municipal y de caracter local que sean de especial relevancia para los

intereses de los vecinos, con excepcion de los relativos a la Hacienda local.

Por tanto, -se subraya en la sentencia- no forma parte de ella la
transformacion pretendida por el Ayuntamiento de la Linea de la Concepcion,
gue no es otra que la de convertirse por la via del articulo 144 a) de la
Constitucion en Comunidad Autébnoma. No puede reivindicarse, por tanto, al
amparo del articulo 140 de la Constitucion y tiene un objetivo que trasciende,
ademas, segun es evidente por lo que acabamos de decir, al caracter local que
exige el articulo 71 de la Ley 7/1985 y a los intereses especialmente relevantes
de los vecinos a que alude este precepto. Hay que convenir con la Abogacia del
Estado en que el conjunto de determinaciones normativas que contiene este
precepto y las restantes de la Ley 7/1985, y sus fundamentos constitucionales y
estatutarios, llevan a entender que se trata de aquellos intereses que la

corporacion municipal puede atender mediante el ejercicio de sus competencias.

El Tribunal Supremo, también, analiza en esta sentencia si resulta
aplicable el silencio administrativo positivo del procedimiento de autorizacién de
consultas populares tramitados conforme a lo dispuesto en el articulo 71 de la

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

El Tribunal Supremo entiende que, si bien es cierto que el
procedimiento de autorizacion de consultas populares no estd excluido
expresamente por ley de entre aquellos en los que rige el silencio positivo,
también lo es que no le es aplicable ninguna de las causas que, segun el articulo
24.1 de la Ley 39/2015, excluyen el caracter positivo de la pasividad
administrativa. No obstante, aunque con caracter general a las solicitudes de
autorizacion de consultas populares locales se las tenga como presentadas por
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los interesados y se les aplique el silencio positivo, no puede suceder asi en este
caso, en el que media una intervencion administrativa preceptiva de la Junta de

Andalucia.

No puede aplicarse, ademas, porque, la consulta que propone el
Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion es absolutamente ajena al articulo
71 de la Ley 7/1985 y a la autonomia local que reconoce y protege la
Constitucion. La corporacion municipal ha pretendido obtener a través de un
medio que no esta concebido para el fin al que aspira una respuesta contraria al

ordenamiento juridico.

Concluye la sentencia del Tribunal Supremo que la utilizacién que
ha hecho del articulo 71 desnaturaliza absolutamente el procedimiento e impide
darle el tratamiento que se dispensa a aquellas solicitudes que si se inscriben en
el marco que la ley asigna a las consultas populares locales y, en particular, junto
a la singularidad procedimental, impide que juegue el silencio positivo, por lo que
concluye que es correcta materialmente la denegacion de la autorizacion aunque

formalmente haya habido la pasividad injustificada que se ha descrito.

3.- Gobernanza local, competencias municipales y el valor del pluralismo
publico.

3.1 El Pleno del Ayuntamiento esté legitimado para acordar declaraciones
de reprobacion de miembros de la Corporacion.

[STS de 26 de junio de 2023 (RC 6327/2021)]

¢,Cudles son los limites del debate publico en el seno de los
organos representativos del Gobierno local o de los Consejos de Administracion

de las empresas publicas municipales?

¢Hay un derecho al insulto? ¢O los miembros electos tienen el

deber de mostrar en sus interpelaciones respeto mutuo?

¢El Pleno de un Ayuntamiento puede adoptar acuerdos de
reprobacién a concejales miembros de la Corporacion Con base en la libertad de

expresion y el derecho a la critica politica?.¢,O esta clase de Acuerdos
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constituyen una injerencia ilegitima en el derecho al honor y a la propia imagen

de dichos Concejales?

En la sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 23 de junio de 2023 (RC 6327/2021), se
ofrece una respuesta clara a estos interrogantes al declarar que el Pleno del
Ayuntamiento, en el ejercicio de su funcién de control y fiscalizacion, puede
aprobar declaraciones de reprobacién, que se refieran a cuestiones que afecten
al circulo de intereses municipales, concurran razones de interés general
debidamente justificadas, y siempre que lo haga de modo ponderado y

guardando la debida proporcionalidad.

La sentencia del Tribunal Supremo, de la fue ponente la Magistrada
del Tribunal Supremo Maria del Pilar Teso Gamella, desestima el recurso de
casacion contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, de 4 de junio
de 2021, que desestimo el recurso de apelacion formulado contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 1 de Cadiz de
13 de febrero de 2019, que habia desestimado el recurso contencioso-
administrativo planteado contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de
Cadiz, de 27 de octubre de 2017, en virtud del cual se acuerda: “condenar los
insultos y actuaciones violentas que, por parte del Grupo Municipal Popular,
tuvieron lugar el pasado dia 23 de octubre en la Junta General de la Empresa
Municipal de Cadiz”, y “reprobar a los ediles del Grupo Municipal Popular, Tedfila
Martinez e Ignacio Romani, por haber faltado el respeto a los representantes
publicos elegidos democraticamente mediante insultos y agresivas

descalificaciones”.

La sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
gaditano habia sefalado que el Pleno del Ayuntamiento de Cadiz, como 6rgano
representativo de la autonomia local, puede dictar una resolucién de reprobacién
dentro de su funcion. de control, fiscalizacion o actuacion politica, considerando
dicha reprobacién a los ediles municipales como una declaracion politica dentro

de las competencia que el Pleno de la Corporacion tiene en tal sentido.
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No puede equipararse -razona el juzgado- la reprobacion de una
conducta realizada por el Pleno de un Ayuntamiento dentro de sus funciones y
como representante de la autonomia local, a una amonestacion, por cuanto no
se trata de iniciar un procedimiento para imponer una sancion por su conducta,
sino una declaracién politica sobre dicha conducta en el seno de la autonomia
municipal, sin que conlleve consecuencias juridicas alguna para los ediles
reprobados, ante lo cual no se entiende que estemos ante una sancion, ni que

se hubiera tenido que iniciar un procedimiento administrativo sancionador.

Por su parte, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sefiala que, del
contenido de las deliberaciones y debates producidos en el seno de la sesién de
la Junta General de la referida empresa publica, se desprende la presencia de
un intenso y agrio debate sobre cuestiones de indudable relevancia politica para
los intereses del Ayuntamiento y de la gestibn municipal, y en este contexto, y al
margen de la correccién o acierto de las expresiones empleadas, la reprobacién
articula un modo de expresion por el Pleno de la Corporaciéon, mediante un
acuerdo adoptado a partir de las mayorias correspondientes, de su desagrado
por los términos en que vino a desarrollarse el debate en el seno de una de las

sesiones de la Junta General de la empresa publica.

La sentencia recuerda, al respecto, que la doctrina del Tribunal
Constitucional fija unos limites mas amplios 0 menos taxativos, si bien existentes,
de la libertad de expresidon, cuando se emplea no con el resultado de hacer
cuestion del honor de ciudadanos comunes, sino con el de poner en entredicho,
al calor del debate civico y politico y con su dialéctica propia, la plena
honorabilidad o probidad de personajes publicos o de titulares de cargos publicos
(STC 110/2000, de 5 de mayo).

El recurso de casacion, interpuesto por los ediles del Ayuntamiento
de Cadiz reprobados, se sustentaba en el alegato de que la sentencia recurrida
habia vulnerado los articulos 22 y 25 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local, en relacion con los articulos 9.3 y 103.1 de la
Constitucion Espafiola, asi como la jurisprudencia de esta Sala Tercera del

Tribunal Supremo.
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Se expone que el Ayuntamiento carecia de competencia para
reprobar a las personas que ejercen cargos publicos municipales, porque esa
facultad de reprobacion no se encuentra entre las competencias que establece
el articulo 25 de la Ley de Bases, toda vez que no se puede “instrumentalizar el
Pleno del Ayuntamiento para que sirva de cauce a la expresion de censuras u
opiniones de caracter politico dirigidas a realizar juicios criticos de la conducta
de otros miembros de la misma Corporacion”, como son los concejales de la
oposicion, por lo que se vulnera la objetividad en la actuacion de la
Administracion, que no resulta amparada por la autonomia local, y se aduce que
el Acuerdo tampoco puede encontrar amparo en el ejercicio de la libertad de

expresion.

Se alegaba, ademas, que la declaracion de reprobacién es un acto
que si produce efectos, por la carga peyorativa que comporta, y que, por tanto,
debié ser objeto de la correspondiente tramitacion previa. Se discrepa de la
sentencia de apelacion impugnada, en cuanto considera que tal declaracion de
reprobacion de los concejales recurrentes no produce efectos, ni tiene la

naturaleza sancionadora que se habia invocado en la instancia.

Frente a las alegaciones esgrimidas por los ediles recurrentes, el
Tribunal Supremo hace una declaracién clarificadora y precisa sobre la
configuracion constitucional de los Entes locales como instituciones de caracter
representativo de la comunidad local, que asumen funciones netamente politicas
que les caracterizan como gobierno local, al afirmar que los municipios, con
caracter general, son entidades basicas de la organizacion territorial del Estado
y cauces inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos publicos, que
institucionalizan y gestionan con autonomia los intereses propios de las
correspondientes colectividades, segun declara el articulo 1 de la Ley reguladora
de las Bases del Régimen Local.

Se afirma que para la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente, ex articulo 140 de la Constitucién, a los municipios, la
legislacion del Estado y la de las Comunidades Autonomas, reguladora de los
distintos sectores de accion publica, segun la distribucién constitucional de
competencias, debera asegurar a los municipios, su derecho a intervenir en
cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses, atribuyéndoles
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las competencias que proceda en atencidn a las caracteristicas de la actividad
publica de que se trate y a la capacidad de gestion de la Entidad Local, de
conformidad, sefala en articulo 2 de la misma Ley, con los principios de
descentralizacion, proximidad, eficacia y eficiencia, y con estricta sujecion a la

normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Partiendo de estas consideraciones, y reconociendo el caracter
politico de las declaraciones municipales de reprobacion de cargos publicos
electos, el Tribunal Supremo entiende que el Pleno de la Corporacion Municipal
es competente para realizar esta clase de manifestaciones carentes de efectos

juridicos pues se agota en la propia expresion de la reprobacion.

Para el Tribunal Supremo, el Gobierno y la Administracion
municipal, ex articulo 19.1 de la LBRL, corresponde al Pleno como 6rgano de
caracter electivo, integrado por los concejales y presidido por el alcalde. Las
competencias que corresponden a este drgano colegiado supremo del municipio
se relacionan en el articulo 22 de la LBRL, y la primera de ellas se refiere a la
potestad de control sobre todos los 6rganos municipales, al sefalar que
corresponde al Pleno “el control y la fiscalizacion de los 6érganos de gobierno”,
como también se refiere en la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local.

No olvidemos -apunta el Tribunal Supremo- que el Pleno es “el
organo de maxima representacion politica de los ciudadanos en el gobierno
municipal” (articulo 123.1 de la LBRL), que en su funcion de control puede
aprobar declaraciones, siempre que se refieran cuestiones que afecten al circulo
de intereses municipales, como acontece en el caso examinado, y siempre que
se realice de modo ponderado y guardando la debida proporcionalidad, que

ahora no se cuestiona.

El ejercicio de esta funcion de control y fiscalizacion, cuyo
exponente maximo es la mocién de censura, que tiene amparo especifico en los
citados articulos 22 y 123 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local,
se integra también por aquellas funciones que tengan ese objeto y finalidad,
siempre que concurran razones de interés general, que, en este caso, se

concretan en alcanzar la debida correccién en las relaciones que impone la vida
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politica municipal, prestigiando esa noble funcion al servicio de todos los

ciudadanos.

Tras este razonamiento, se pone de relieve que la declaracién de
reprobacion, a tenor de su naturaleza y contenido, no ha vulnerado los limites de
la proporcionalidad, atendida también la ausencia de efectos de la declaracion

de reprobacion.

También, el Tribunal Supremo descarta que la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia hubiere vulnerado la doctrina
jurisprudencial del Alto Tribunal, atendiendo a las evidentes diferencias entre los

pronunciamientos confrontados.

Asi se razona que las sentencias del Tribunal Supremo que se citan
(SSTS de 17 de julio de 1998 dictada en el recurso de apelacion n°® 6168/1992,
y 24 de noviembre de 2003, dictada en el recurso de casacion n° 7786/2003), se
refieren a la declaracion municipal de persona “non grata” respecto de empresas
y personas que se encuentran extramuros de la propia organizacion municipal,
por lo que no se refieren, por tanto, a la impugnacion de una declaracion de

reprobacién de varios concejales del propio Ayuntamiento.

En suma, el Tribunal Supremo avala las declaraciones de
reprobacién, siempre que evidencian la desaprobacion del Pleno sobre
determinados comportamientos, en la medida que deberian contribuir a dejar los

insultos al margen del debate politico municipal.

La gobernanza de los Entes locales exige de los actores politicos
gue integran los érganos representativos del Gobierno municipal una conducta
responsable, sustentada en un profundo respeto al significado sustantivo del
término lealtad institucional, que comporta la sujecion a las reglas de juego
escritas y no escritas que caracterizan a un sistema democratico fundado en el

respeto debido a los oponentes politicos y cimentado en el juego limpio.

El Tribunal Supremo no tiene como funciéon imponer un modelo de
democracia local sustentado en reglas de correccién politica ni le corresponde
frenar el auge de la confrontacién y la polarizacion politica extremas, pero si

emitir directrices jurisprudenciales -desde la perspectiva del control de la
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legalidad- que sirvan para la mejora del funcionamiento del sistema de
gobernanza de los Entes locales, y para aflorar los valores del respeto mutuo, la
tolerancia, la contencion institucional en el ambito de la vida politica local
(Vid.José Manuel Bandrés “El derecho a la ciudad y el buen gobierno urbano”.
Editorial Marcial Pons. Barcelona-Madrid, 2022).

4.- Unidad de mercado, libertad de empresa y Ordenanzas municipales
reguladoras de los servicios de arrendamiento de vehiculos con conductor
VTC.

4.1 Los Ayuntamientos pueden adoptar regulaciones restrictivas del
ejercicio de actividades econdémicas siempre que tengan como finalidad
salvaguardar razones imperiosas de interés general y sean objetivas,

proporcionadas y no discriminatorias.

[STS de 15 de marzo de 2024 (RC 8543/2022)]

Los Entes locales, como autoridades de regulacion, en el ejercicio
de sus competencias, deben ajustar su actuacion a la consecucion del interés
general, en el marco del pleno respeto a las libertades econémicas, entendidas
en el contexto de una economia social de mercado, y sujetas a los principios de
objetividad, necesidad, proporcionalidad y no discriminacion (Vid. José Maria
Gimeno Feliu “La Administracién Publica como autoridad de regulacion y como
operador econdmico en los mercados ¢ Freno o impulso de la economia?”. En
Gobernanza econdmica, regulacion y Administracion de Justicia. Directora

Patricia Valcarcel Fernandez, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2023.

El ejercicio de las potestades regulatorias debe ser coherente con
los paradigmas del buen gobierno y la buena administracién, como advierte el
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona Julio
Ponce Solé, lo que exige mejorar la calidad normativa de las disposiciones
reglamentarias, de modo que la autoridad regulatoria pueda prever
anticipadamente los impactos de la norma y conocer los efectos positivos y
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negativos que se derivaran de su aprobacion y aplicacion (Vid. Juli Ponce Solé
“El derecho a una buena regulacion: importancia y nuevas perspectivas”. En
Gobernanza econdmica, regulacion y Administracion de Justicia. Directora

Patricia Valcarcel Fernandez, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2023.

La sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2024 (RC 8543/2022),
enjuiciaba el recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Jerez de la
Frontera conta la sentencia de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla, de 21 de septiembre de 2022, que estimO el recurso contencioso-
administrativo planteado por la Agencia de Competencia y de la Regulacién
Economica de Andalucia contra el Acuerdo Plenario del Ayuntamiento de Jerez
de la Frontera de 24 de enero de 2020, por el que se aprueba la Ordenanza
municipal reguladora de los servicios de arrendamiento de vehiculos con

conductor (VTC) en la ciudad de Jerez de la Frontera.

Las cuestiones que revestian interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia consistian en determinar si la imposicion de las
medidas restrictivas al ejercicio de la actividad de prestacion de los servicios de
arrendamiento de vehiculos con conductor (VTC), incluidas en los articulos 2,
3, 4, 5y 12.d) de la Ordenanza municipal reguladora de los servicios de
arrendamiento de vehiculos con conductor (VTC), adoptada por el Ayuntamiento
de Jerez de la Frontera, afectan lesivamente al derecho a la libertad de empresa,
en su vertiente de garantia de la libre competencia y de la proscripcion de limites
0 requisitos innecesarios o desproporcionados que distorsionen el desarrollo de
la actividad econdmica (articulo 38 de la Constitucion Espafiola), considerado a
la luz del articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado y de la STS n.° 921/2018, de 4 de junio; asi como de la doctrina
constitucional sentada, entre otras, en las SSTC 35/2016, de 6 de marzo;
111/2017, de 5 de octubre y 112/2021, de 13 de mayo.

También el Tribunal Supremo debia pronunciarse acerca de si una
Ordenanza municipal constituye una norma valida, desde el punto de vista de la
reserva de Ley, para imponer medidas restrictivas a la libre competencia en el
sector de los servicios de arrendamiento de vehiculos con conductor (VTC).
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La doctrina que se fija por el Tribunal Supremo, en esta sentencia
de la que pue ponente el Magistrado del Tribunal Supremo José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat, dando respuesta a dichas cuestiones, se plasma en la
declaracion de que la normativa reglamentaria reguladora de los requisitos o de
las condiciones exigidos para ejercer la actividad de prestacion de servicios de
arrendamiento de vehiculos con conductor no es contraria a la libertad de
empresa, en su vertiente de garantia de un régimen de libre competencia,
cuando dicha regulacion se base en criterios objetivos, proporcionados y no
discriminatorios, y tenga como finalidad la salvaguarda de una razon imperiosa
de interés general, vinculada a la buena gestion del transporte urbano, del trafico
y del espacio publico, asi como la proteccion del medio ambiente y la lucha

contra la contaminacion y el cambio climatico.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia habia
declarado la nulidad de los articulos 2, 3, 4,5y 12 d), en el inciso ropa deportiva,
de la Ordenanza municipal partiendo de la consideracion de que el ejercicio de
las competencias por los municipios relacionadas con la regulacién del
transporte urbano, que inciden en titulos competenciales atribuidos a los
Ayuntamientos en materia de utilizacion del dominio publico viario, gestion de
trafico urbano, proteccion del medio ambiente y prevencion de la contaminacion
atmosférica, y que se pretende justificar en que se persigue una reducciéon de
trafico rodado en beneficio de los peatones, ciclistas y el transporte colectivo, ha
de ajustarse a los principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminatorios
establecidos en los articulo 3 y 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado.

Especificamente, con base en este razonamiento, la Sala del
Tribunal de Andalucia declara la nulidad del articulo 2 de la Ordenanza
municipal, que regula la parada y el estacionamiento de los vehiculos con
conductor VTC, porque las medidas regulatorias adoptadas, al respecto, no son
proporcionadas, ya que no se acierta a comprender por qué se impone las
prohibiciones y limitaciones que se contemplan en este precepto Unicamente a
los VTC, cuando en el municipio no existen mas que ocho licencias, y lo l6gico y

racional seria imponer estas restricciones a todos los vehiculos de motor,
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incluyendo taxis y vehiculos particulares, lo que resulta también discriminatorio

y carente de justificacion.

En lo que respecta a la declaracion de nulidad del articulo 3 de la
Ordenanza municipal, que regulaba la precontratacion del servicio, imponiendo
que debe contratarse al menos con una anticipacion de quince minutos previos
a su efectiva prestacién, el Tribunal de instancia entiende que las limitaciones
sobre la forma de captar clientes y los tiempos minimos que deben existir entre
la contratacion y la prestacion del servicio, no estan justificadas por el objeto de
evitar la congestion del trafico, y resultan especialmente discriminatorias, en

relacion con los servicios prestados por los taxis.

La sentencia recurrida también declar6 la nulidad del articulo 4 de
la Ordenanza municipal, que regulaba los horarios y el calendario de prestacion
del servicio de los operadores de VTC, en cuanto las previsiones contempladas
limitan la actividad, al imponerles més restricciones con el objeto de acomodarlas
al servicio de taxi, lo que supone una merma de su capacidad para poder

competir frente a la flota de vehiculos taxi de la localidad.

La declaracion de nulidad del articulo 5 de la Ordenanza municipal,
que regulaba limitar la circulacion de los vehiculos de arrendamiento con
conductor cuando no transporten clientes, y que establecia otras restricciones a
la circulacion dependiendo de la antigiiedad de los vehiculos y en funcién de su
clasificacion ambiental, se fundamentaba en que dichas medidas no estan
justificadas, teniendo en cuenta la escasa incidencia que la circulacién de este

tipo de vehiculos tiene sobre la contaminacion atmosfeérica.

En dltimo término, también se declaré nulo el articulo 12, en lo que
se refiere a la prohibicion de que los conductores de VTC utilicen prendas
deportivas, por su caracter discriminatorio, y porque no hay titulo que ampare
dicha intervencion reguladora, que afecta a la propia autoorganizacion

empresarial.

El Tribunal Supremo confirma el pronunciamiento de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, y
declara no haber lugar al recurso de casacion, al apreciar que existe un desajuste

relevante en la formulacion del escrito de interposicion del recurso de casacion,
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pues, lejos de cuestionar los fundamentos juridicos de la sentencia impugnada,
cuya razén de decidir se sustentaba en que las disposiciones de la Ordenanza
municipal no se ajustaban a los principios de objetividad, necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion enunciados en el articulo 5 de la ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, se introduce,
como argumento casacional, que los preceptos anulados tienen encaje en las
previsiones del Decreto-ley aprobado por el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia 8/2022, de 27 de septiembre, que regulaba condiciones de prestacion
del servicio de arrendamiento de vehiculos con conductor y, que, entre otros
aspectos, contemplaba la obligatoriedad de la precontratacion, limitaciones al
estacionamiento en la via publica, asi como restricciones a la circulacion de los
vehiculos VTC, e imposiciones en materia de horarios y calendario de la
prestacion del servicio, cuestionan la sentencia recurrida por no tener en cuenta

dicha normativa.

El Tribunal Supremo mantiene que corresponde a la defensa
letrada del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera la carga de impugnar la
sentencia recurrida con base a un analisis pormenorizado critico de la
fundamentacion juridica de la sentencia con el objeto de lograr del Tribunal
Supremo la conviccién de que el Tribunal de instancia hubiere incurrido en error
de Derecho al interpretar los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion enunciados en la mencionada Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de

garantia de la unidad de mercado.

Y en este supuesto, constata que no se ha efectuaba una
critica convincente a la fundamentacion juridica de la sentencia impugnada,
respecto de las razones por las que se declara la nulidad de los articulos 2, 3, 4,
5y 12 d) de la Ordenanza municipal, que deberia haberse sustentada en la
errbnea o injustificada aplicacion al caso de los principios de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion en los términos consagrados en la citada

Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

La sentencia del Tribunal Supremo descarta que la sentencia
impugnada haya infringido la doctrina del Tribunal Constitucional formulada
sobre la libertad de empresa, puesto que observa que el Tribunal de instancia ha
fundamentado su pronunciamiento de modo acorde con la configuracion
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constitucional de la libertad de empresa, que habilita a las autoridades publicas
a imponer, en el marco de la Ley, medidas restrictivas al ejercicio de una
actividad econdmica siempre que obedezcan a la consecucion de un fin
constitucionalmente legitimo, y que sean adecuadas Yy proporcionadas para
lograr dicho objetivo.

En este contexto, el pronunciamiento del Tribunal Supremo se
limita a declarar, en consonancia con lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en la sentencia de 8 de junio de 2023, resolviendo el asunto C-
50/21, asi como con la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo expuesta en
la sentencia de 4 de junio de 2018 (RCA 738/2017), en lo referente a la
aplicabilidad de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, que una normativa reglamentaria reguladora de los requisitos o de las
condiciones exigidos para ejercer la actividad de prestacion de servicios de
arrendamiento de vehiculos con conductor no es contraria a la libertad de
empresa, en su vertiente de garantia de un régimen de libre competencia,
cuando dicha regulacion se base en criterios objetivos, proporcionados y no
discriminatorios, y tenga como finalidad la salvaguarda de una razén imperiosa
de interés general, vinculada a la buena gestion del transporte urbano, del trafico
y del espacio publico, asi como a la proteccién del medio ambiente y la lucha

contra la contaminacion y el cambio climatico.

La unidad de mercado impone limites al poder normativo local,
como pone de relieve la profesora titular de Derecho Administrativo de la
Universidad de Valencia Inmaculada Revuelta, entre los que cabe destacar la
obligacion de analizar y ponderar los efectos que la normativa proyectada
produce respecto de la unidad de mercado, asi como evaluar ex post el impacto
gue ha tenido sobre los sectores afectados (Vid. Inmaculada Revuelta Pérez “La
unidad de mercado como limite al poder normativo local’. Anuario del Buen
Gobierno y de la Calidad de la Regulacion 2019, pgs. 173-200.

5.- Urbanismo y medio ambiente
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5.1 Los Ayuntamientos, en el ejercicio de las potestades de planeamiento
urbanistico, no pueden violar el principio de no regresién en materia de

proteccion del medio ambiente.
[STS de 30 de junio de 2023 (RC 7738/2021)]

El deber de conservacion que incumbe a los poderes publicos tiene
una dimensién, la de no propiciar la destruccibn o degradacion del medio
ambiente, que no consentiria la adopcion de medidas, carentes de justificacion
objetiva, de tal calibre que supusieran un patente retroceso en el grado de
proteccion que se ha alcanzado tras décadas de intervencién tuitiva. Esta

dimension inevitablemente evoca la idea de no regresion.

La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2023 (RC 7738/2021),
enjuiciaba los recursos de casacion interpuestos por la Junta de Extremadura, el
Ayuntamiento de Caceres y Soluciones Extremefias de Recuperacion, S.L.
(RECUSOEX) contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 20 de
septiembre de 2021, que habia estimado el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Asociacion para la Defensa de la Naturaleza y de los Recursos
de Extremadura (ADENEX), que declard la nulidad de pleno derecho de la
resolucién, de la Consejera de Medio Ambiente y Rural, Politicas Agrarias y
Territorio de la Junta de Extremadura de 30 de abril de 2019, por la que se

aprueba definitivamente la modificacion puntual del Plan General de Caceres .

El Tribunal Supremo, al resolver estos recursos de casacion, debia
dar respuesta a la cuestion que presentaba interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia consistente en determinar si la aprobacion de una
modificacion puntual de un instrumento de planeamiento urbanistico que
conlleva la modificacion de usos en suelo no urbanizable de proteccion,
manteniendo la clasificacién, puede vulnerar el principio de no regresion en

materia de proteccion ambiental.

A juicio del Tribunal Supremo, se trataba de determinar si el
principio ambiental de no regresion puede servir de cobertura y apoyo a una

decision anulatoria de un instrumento de planeamiento urbanistico que altera los
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usos que se desarrollan en suelo clasificado como no urbanizable de proteccion

sin modificar dicha clasificacion.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
habia considerado que la modificacion suponia la autorizacion de unos concretos
usos y actividades en suelo no urbanizable protegido cuando en la revision del
Plan General Municipal que se modifica s6lo era posible que estuvieran ubicados

en suelo no urbanizable comun.

Resaltaba la sentencia impugnada en casacion que una lectura
detenida de la modificacion, permitia llegar a la conclusion de que su verdadera
razén era permitir la autorizacion de las actividades existentes de "depdsitos de
desechos o chatarras”, asi como los de "Gestion de residuos, tratamiento y
reciclaje de desechos recuperables” ubicadas en la categoria de SNUP-LI
(Proteccion de Llanos) con anterioridad a la entrada en vigor de los Planes de
Ordenacion de los Recursos Naturales, Planes Rectores de Uso y Gestion, el
Plan Director de la Red Natura 2000 y los Planes de Gestion de las areas
incluidas en la Red Natura 2000, que segun la redacciéon anterior a la
modificacién se encontraban en situacién de "régimen de tolerancia de uso",
resultando que la empresa promotora de la Modificacion Puntual era
curiosamente titular de una instalacion de esas actividades y en ese paraje

protegido.

Tras un analisis pormenorizado de las circunstancias concurrentes
en la modificacion del planeamiento urbanistico, el Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura fundamenté la ratio decidendi de la sentencia en el
razonamiento de que no es Obice alguno para la aplicacién del principio de no
regresion el que los suelos concernidos sigan siendo clasificados como suelo no
urbanizable protegido pues lo trascedente es que con la Modificacion puntual se
permite la ubicacion (en realidad la legalizacién) de usos y actividades que
estaban prohibidos en ellos en el propio PGM, precisamente para preservar los

valores ambientales que justifica su proteccion.

Estamos ante una decision que implica una desproteccion
ambiental del suelo urbanizable protegido, y para ello, como nos recuerda

constante doctrina jurisprudencial, de la que es buena muestra la sentencia del
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Tribunal Supremo, de 10 de febrero de 2016, (RC 1947/2014), se "exige e
impone un plus de motivacion razonada, pormenorizada y particularizada de
aguellas actuaciones administrativas que impliquen la desproteccion de todo o
parte de esos suelos”, que no existe en este caso, de tal modo que la indiscutible
potestad discrecional de la Administracion, para ejercer el ius variandi en el
planeamiento, carece de justificacion, lo que convierte la Modificacion Puntual
en nula de pleno derecho, por suponer una actuacion arbitraria y con desviacion

de poder (en el sentido de procurar un interés privado y no general).

La sentencia del Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion partiendo de la definicion conceptual del principio de no
regresion consagrado por la jurisprudencia del Alto Tribunal, que constituye un

limite a la discrecionalidad del planificador.

Se pone de relieve que dicha doctrina jurisprudencial se ha
formulado al hilo de modificaciones que afectaban a zonas verdes urbanas o a
modificaciones de suelos no urbanizables o terrenos de equipamientos, tomando
como fundamento preceptos constitucionales -los arts. 45 (derecho a un medio
ambiente adecuado y utilizacion racional de los recursos naturales), 46
(conservacién y enriguecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico), 47
(utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general) y 128.1 CE
(subordinacion de la riqueza del pais al interés general)-, asi como el art. 37 de
la Carta de derechos fundamentales de la Unidn Europea (proteccion del medio
ambiente y desarrollo sostenible), asi como, ya en el ambito de la legalidad
urbanistica, el principio de desarrollo sostenible que se reflejaba en los arts. 2 y
concordantes del TRLS 2008 y, actualmente, en el art. 3 y concordantes del
TRLS 2015.

La finalidad y efecto atil del principio de no regresion es tratar de
«proteger los avances de proteccion alcanzados en el contenido de las normas
medioambientales, con base en razones vinculadas al caricter finalista del
citado derecho medioambiental», caracter finalista también destacado por la
doctrina constitucional al referirse a la «vertiente dinamica tendente a su
mejoramiento» comprendida dentro del derecho al medio ambiente reconocido,

como principio rector de la politica social y econdmica, en el art. 45 CE.
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Se trae a colacion, en este sentido, la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo fijada en la sentencia de 23 de febrero de 2012, en cuyo
fundamento octavo se realizan unas interesantes reflexiones en torno al
«caracter sostenible y medioambiental del urbanismo actual, que se proyecta, de
forma més directa y efectiva, en relacion con la proteccion de los suelos rasticos
de especial proteccidon», asi como en relacion con el especial régimen de
utilizacion del suelo rural reflejado en el TRLS 2008 (art. 13) -actualmente, en

términos similares, en el art. 13 del TRLS 2015-.

Se razona que «la urbanizacion de tales suelos [...] se nos
presenta, como en el caso de la eliminacibn de zonas verdes, como una
actuacion practicamente irreversible, capaz de comprometer el citado recurso
natural -0 su uso mas racional-, ademas de proyectar consecuencias
determinantes y nefastas para otros recursos naturales, tales como el agua, el

aire o los ecosistemas».

Se recuerda que nos situamos en el ambito propio del Derecho
medioambiental, del principio de no regresion, que, en supuestos como el de
autos, implicaria la imposibilidad de no poder alterar una proteccion especial del
terreno, como es la derivada de la Catalogacion del Monte como de Utilidad
Publica, incompatible con su urbanizacion, directamente dirigida a la proteccion
y conservacion, frente a las propias potestades de gestion de tales suelos tanto
por aplicacion de su legislacion especifica como por el planificador urbanistico.
(...) este principio de no regresién, ha sido considerado como una "clausula de
statu quo" o "de no regresion", con la finalidad, siempre, de proteger los avances
de proteccion alcanzados en el contenido de las normas medioambientales, con
base en razones vinculadas al caracter finalista del citado derecho
medioambiental...»; y concluye que «el citado principio de no regresion
calificadora de los suelos especialmente protegidos implica, exige e impone un
plus de motivacion exigente, pormenorizada y particularizada de aquellas
actuaciones administrativas que impliquen la desproteccion de todo o parte de

€so0s suelos».

También se resefia la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha
destacado la relevancia de este principio y su conexion con el art. 45 CE en su
sentencia 233/2015, FJ 2.c, en la que se afirma que «el principio de no regresion
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del Derecho medioambiental (también conocido como clausula stand-still)
entronca con el propio fundamento originario de este sector del ordenamiento, y
enuncia una estrategia sin duda plausible en orden a la conservacion y utilizacion
racional de los recursos naturales», y tras destacar que, hasta ese momento, «es
hoy por hoy a lo sumo una lex non scripta», a la cuestién de «si cabe extraer
directamente tal principio de los postulados recogidos en el art. 45 CE»,
responde que «las nociones de conservacion, defensa y restauracion del medio
ambiente, explicitas en los apartados 1 y 2 de este precepto constitucional,
comportan tanto la preservacién de lo existente como una vertiente dinamica

tendente a su mejoramiento»,

El deber de conservacion del medio ambiente que incumbe a los
poderes publicos, afirmaba el Tribunal Constitucional en la sentencia 233/2015
tiene una dimension, la de no propiciar la destruccion o degradacion del medio
ambiente, que no consentiria la adopcion de medidas, carentes de justificacion
objetiva, de tal calibre que supusieran un patente retroceso en el grado de
proteccion que se ha alcanzado tras décadas de intervencién tuitiva. Esta
dimensién inevitablemente evoca la idea de -no regresion-». Y aunque advierte
de que no se puede «identificar el deber de conservar el medio ambiente con el
deber de conservar la norma», ya que «la reversibilidad de las decisiones
normativas es inherente a la idea de democracia- (STC 31/2010, 28 junio, FJ 6»,
ello no obstante, «esta nocion, consustancial al principio democratico, otorga al
legislador un margen de configuracién plenamente legitimo, amplio pero no
ilimitado, pues esta supeditado a los deberes que emanan del conjunto de la
Constitucion». Y en fin, tras recordar que las normas no son intangibles, advierte
que «la apreciacion del potencial impacto negativo de su modificacion sobre la
conservacion del medio ambiente requiere una cuidadosa ponderacion, en la
gue, como uno mas entre otros factores, habra de tomarse en consideracion la

regulacion preexistente».

La ratio decidendi del Tribunal Supremo se fundamenta en que si
lo que caracteriza al suelo no urbanizable de proteccion -como es el concernido
en el caso de autos- son sus valores ambientales, culturales, historicos,
arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos (art. 13 TRLS de 2015), es decir, sus

valores ambientales en sentido amplio, y, consiguientemente, un régimen mas
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restrictivo de los usos permitidos respecto al suelo no urbanizable comun, la
regresion en su nivel de proteccibn ambiental no es susceptible de derivar
solamente de su eventual desclasificacion, protegida, ademas, por su caracter
reglado (por todas, sentencia de 16 de abril de 2015, rec. 3068/2012), sino
también de la alteracion de los usos. En esta misma linea nos hemos
pronunciado, ademas, en una reciente sentencia de 22 de marzo de 2023, rec.
1451/2022, en la que fijamos como doctrina que «la regresion en materia de
medio ambiente en la planificacion urbanistica es una cuestion factica, que
puede llevarse a cabo sin que para ello sea requisito o condicién una alteracién

de la calificacion o de los usos urbanisticos.

Por ello, se afirma que la conclusion alcanzada no implica que se
produzca una petrificacion del ordenamiento ambiental ya que el principio so6lo
entra en juego en casos de vuelta atras, de regresiones injustificables desde la

perspectiva del interés publico.

¢El principio de no regresion es contrario al principio democratico,
en cuanto limita la autoridad discrecional del planificador para modificar las

determinaciones de los planes de urbanismo?

El Tribunal Supremo responde a este interrogante que, aunque
ciertamente, al principio de legitimidad democratica del plan urbanistico le es
consustancial su variabilidad para dar respuesta a las constantes necesidades
de transformacién de la ciudad, y, en consecuencia, el principio democratico que
subyace a la potestad de planeamiento urbanistico -que se expresa al atribuirse
tal potestad al municipio y, su aprobacion, al pleno de la corporacién (arts. 22 y
25 LBRL)- lleva aparejada la necesaria discrecionalidad del planificador que se
articula en el conocido como ius variandi que constituye, no s6lo una potestad,
sino un deber de adaptar sus decisiones, en el ejercicio de la funcion publica de
ordenacion territorial y urbanistica, a las necesidades cambiantes de la sociedad,
pero esta potestad-deber en que consiste el ius variandi del planificador
urbanistico no estd exenta de limites y, entre ellos, los que derivan del
reconocimiento constitucional del derecho al medio ambiente (art. 45 CE) cuya
vertiente -recordemos-, no solo de conservacion, sino también dinamica
tendente a su mejoramiento, «que evoca la idea de no regresion», hemos
destacado, asi como los que impone el tratarse de una funcidn publica orientada
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a la efectividad del principio de desarrollo territorial y urbano sostenible (arts. 37
de la CDFUE, y 3 y concordantes del TRLS 2015) que hagan compatible el
crecimiento econdémico con la cohesion social y la defensa del medio ambiente,

garantizando de esta forma una mejor calidad de vida a los ciudadanos.

No se trata, por tanto, tampoco, de impedir la necesaria adaptacion
0 conexion del planeamiento urbanistico con el desarrollo econémico y social,
sino de tener en cuenta que estos avances han de estar siempre orientados, por

exigencias del legislador, hacia un desarrollo sostenible.

A juicio del Tribunal Supremo, el principio de no regresion se erige,
en un limite al ius variandi, a la discrecionalidad del planificador urbanistico que
abunda en la necesidad de motivar el interés general al que sirve la potestad de

ordenacion territorial y urbanistica (art. 4.1 TRLS 2015).

No se tratan -afirma el Tribunal Supremo- de que la version anterior
del plan que se modifica o revisa se erija, de forma mecanica o automatica, en
canon de validez de la version nueva modificada o revisada, sino de que, por
exigencias del principio de no regresion, la modificacion del plan, en la medida
en que reduzca el estandar de proteccién ambiental, ha de tener una justificacién
por razones de interés publico prevalente claramente identificadas y razonadas
por el planificador y de suficiente entidad. No es que no quepa alterar la
clasificacién o uso del suelo, sino que, en la medida en que esta alteracién sea
ambientalmente relevante, ha de estar claramente justificada en razén de «un
interés publico especialmente prevalente, acreditado y general; no cabe cuando
dicho interés es particular o privado, por gran relevancia social que tenga»
(Dictamen del Consejo de Estado 3297/2002, aludido en la jurisprudencia antes
reseflada).

En definitiva, -concluye la sentencia del Tribunal Supremo- el
principio de no regresidn no consiente una aplicacion mecanica, ya que exige un
esfuerzo de ponderacion de los valores en presencia que debe quedar reflejado
en el expediente administrativo, en la documentacion del plan, y exteriorizarse
en la correspondiente motivacion para explicar las razones que llevan a la

adopcion de determinadas medidas que puedan reducir el nivel de proteccién
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ambiental hasta ahora alcanzado y su justificacién desde la perspectiva de un

interés publico prevalente.

El  Tribunal Supremo consagra un valioso precedente
jurisprudencial al fijar de forma clara los limites que al planificador urbanistico
impone la plena asuncion del principio de no regresion, en el sentido de que la
aprobacion de una modificacién puntual de un instrumento de planeamiento
urbanistico que conlleve la modificacion de usos en suelo no urbanizable de
proteccidn, manteniendo la clasificacion, vulnera el principio de no regresion en
materia de proteccion ambiental y determina la invalidez del plan, tras la
adecuada ponderacidn sobre la ausencia de razones de interés publico
prevalente justificativas de la modificacion claramente identificadas y razonadas
por el planificador.

lll. Epilogo: EI efecto util de las sentencias del Tribunal Supremo
resolviendo recursos de casacion interpuestos en relaciéon con la

fiscalizacion jurisdiccional de la actividad de los Entes locales.

El aprendizaje de la técnica casacional exige una especial
formacion y conocimientos en los principios estructurales que rigen el Derecho
procesal sustantivo para lograr unos habitos en el manejo de la practica forense

ante el Tribunal Supremo que resulten utiles para la formacion de jurisprudencia.

La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2023 (RC
2209/2022), de la que fue ponente el Magistrado del Tribunal Supremo Angel
Ramoén Arozamena Laso, consagra el principio de “efectos Gtil” como una de las

caracteristicas estructurarles de la configuracion del recurso de casacion.

Segun este principio, el Tribunal Supremo debe abstenerse de
sentar doctrina sobre la interpretacion del ordenamiento juridico cuando se
aprecie que la doctrina que se pretende fijar para responder a la cuestién que
presentaba interés casacional esta desvinculada de la resolucion del caso

concreto.

42



Conociendo de los recursos de casacion interpuestos por la entidad
mercantil LIDL supermercados S.A.L, Yy el Ayuntamiento de Esplugues de
Llobregat, contra la sentencia dictada por la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 22
de octubre de 2021, estimatoria del recurso contencioso-administrativo
entablado frente a resolucién del Consejero de Territorio y Sostenibilidad de la
Generalitat de Catalufia de 27 de marzo de 2017 , de aprobacion definitiva de la
Modificacion Puntual del Plan General Metropolitano en el ambito discontinuo
Tres Molinos-Plan Parcial Gall de Esplugues de Llobregat, el Tribunal Supremo
debia pronunciarse acerca de si la memoria del plan o, en su caso, de su
modificacion, ha de exteriorizar necesariamente, como condicion basica
garantizadora de la igualdad en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
los deberes constitucionales, la perspectiva de género tenida en cuenta a la hora
de llevar a cabo la planificacion y, en su caso, si los criterios empleados pueden
-y deben- ser un parametro para analizar la conformidad a Derecho de las

determinaciones del planeamiento.

Con esta finalidad, el Tribunal Supremo debia interpretar el articulo
149.1. 12 de la Constitucion, articulo 31 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, y articulos 3.2 y 20.1.c)
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.

Sin embargo, el Tribunal Supremo no se pronuncia sobre la
cuestidon que presentaba interés casacional ni considera necesario interpretar los
preceptos de la normativa urbanistica que, en relacion con el principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres, impone al planificador urbanistico
analizar la perspectiva de género, y que los recurrentes habian invocado como
argumento casacional para revocar la sentencia de la Sala del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en la medida que estos pronunciamientos resultaban
superfluos, porque el Tribunal Supremo considera que la sentencia recurrida
habia basado la declaracién de nulidad de la modificacion puntual del Plan
General Metropolitano, por no haberse dado curso, en la fase preliminar de la
tramitacion del instrumento de planeamiento, al documento ambiental

estratégico, de conformidad con el procedimiento previsto en el articulo 15 de la
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Ley 6/2009, de 28 de abril, para la decision previa de evaluacién ambiental, que
paso a denominarse evaluacion ambiental estratégica simplificada, de
conformidad con la Disposicion Adicional 82 de la Ley 17/2015, contradiciendo al
propio documento ambiental estratégico en el que se admite que en la
Modificacion puntual debe seguirse dicho procedimiento.

También, se habia expuesto en la sentencia impugnada, como
fundamento de la declaracién de nulidad que no se cumplian los requisitos
necesarios para la modificacion de la trama urbana consolidada (TUC) llevada a
cabo, y que no se ha valorado ni se ha incorporado la perspectiva de género con

ocasion de aprobar la referida modificacion del planeamiento general.

En cuanto al sometimiento a evaluaciéon ambiental, consideraba la
sentencia recurrida que una modificacion puntual de un instrumento de
planeamiento general como la impugnada, que aprueba una recalificacién de
suelo de sistema general de parques y jardines metropolitanos a una zona de
aprovechamiento privado, con usos comerciales y de oficina, con el fin dltimo de
acoger un gran establecimiento comercial junto a otras actividades y
aparcamientos, puede presumirse que produzca «diferencias en los efectos
previstos», y debe ser objeto de evaluacién ambiental estratégica simplificada,
al encontrarse incluida en el apartado 6.b) de la disposicién adicional octava de
la Ley 16/2015, de 21 de julio, de simplificacion de la actividad administrativa de
la Administracion de la Generalidad y de los gobiernos locales de Cataluiia y de

impulso de la actividad econémica.

En relacion con la modificacion de la TUC, analizaba las
determinaciones contenidas en la normativa autonémica sobre ordenacion de

equipamientos comerciales y los informes emitidos a su amparo.

Y por lo que respecta, especificamente, a la incorporacion de la
perspectiva de género, consideraba la Sala de instancia que en la memoria no
se observa «ningun analisis de la Modificacion puntual del PGM con perspectiva
de género», sin que conste en la documentacién de la modificacion ni pueda
deducirse de los datos y argumentos recogidos en las memorias de justificacion
e informacién «un analisis de las implicaciones para la eliminacion de

desigualdades entre hombre y mujeres en relaciébn con las necesidades y

44



prioridades derivadas del trabajo de mercado y del doméstico y cuidado de
personas» ni haya hecho «ninguna valoracion de la afectacion para hombres y
mujeres» de la ordenacion de suelo aprobada en la modificacion impugnada
atendido su contenido, tendente a la recalificacion de suelo de sistema general
de parques y jardines de nivel metropolitano a zona de aprovechamiento privado
con usos comerciales y a la modificacion de la TUC para la implantacion de un
gran establecimiento comercial, por lo que no se da cumplimiento al deber de
incorporar la perspectiva de género en todas las fases del disefio, planificacion,

ejecucion y evaluacion urbanisticas.

Por ello, concluye el Tribunal Supremo que es irrelevante el
pronunciamiento sobre la cuestion impugnativa referida a los efectos de la
omision de un andlisis de la modificacion puntual del Plan General Metropolitano
desde la perspectiva de género, en la medida que subsiste la declaracion de
nulidad de instrumento de planeamiento con base a los motivos de nulidad
apreciados por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que
han quedado al margen del debate casacional, en los términos fijados por el Auto

de Admision de los recursos de casacion.

El Tribunal Supremo, al resolver los recursos de casacion,
administra y gestiona un recurso procesal escaso, dadas las limitaciones y
capacidades con que afronta el Alto Tribunal la funcién jurisdiccional de crear
doctrina legal (particularmente, en estos momentos de estrangulamiento de los
Magistrados del Tribunal Supremo ejercientes en la Sala de lo Contencioso-
Administrativo y la debilidad estructural organizativa y funcional del Tribunal
Supremo), y los limites impuestos al acceso a la casacion, concebido como un
recurso extraordinario, pero es necesario seguir desarrollando la actividad
jurisdiccional con dedicacién, inteligencia y esfuerzo para poder proyectar a la
sociedad la fuerza irradiante del Derecho y la Justicia, que son los pilares
fundamentales sobre los que se asienta la convivencia democratica y la paz

juridica y social.
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