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ExTrRACTO

El presente supuesto practico gira en torno a un recurso contencioso-administrativo planteado
por una persona, que se encontraba en lista de espera para ser adjudicataria de un chiringuito
al lado del mar, contra la disposicién transitoria vigesimosexta del Real Decreto 876/2014, de
10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Costas. En dicha disposicion se
establecié un régimen preferente para las ocupaciones procedentes de titulos extinguidos o en
tramitacion. Fundamenta su recurso en que, esta preferencia, vulnera los principios informadores
de la contratacién administrativa; supone la concesion de una prérroga no ajustada a derecho
vulnerandose con ello diversos articulos de la Ley de Costas y la vulneracién de principios consti-
tucionales. Iniciado el proceso contencioso-administrativo se plantean cuestiones juridicas sobre:
el inicio del mismo por demanda directamente; la legitimacion para intervenir en el mismo; la
cuantia de dicho proceso y el ajuste a derecho de adoptar la medida provisional solicitada por
la demandante consistente en la suspension de dicha disposicion transitoria recurrida, mientras
se tramita el referido proceso contencioso-administrativo.
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ENUNCIADO

El Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral de Costas contiene la siguiente disposicion transitoria vigesimosexta que dice literalmente:

«Disposicion transitoria vigesimosexta. Ocupaciones existentes procedentes de
titulos extinguidos o en tramitacion.

1. Los ocupantes de terrenos de dominio publico maritimo-terrestre destinados a
las actividades o instalaciones a las que se refiere el articulo 61.2 de este reglamento,
cuya concesion se hubiera extinguido por el vencimiento del plazo para el que se hu-
biera otorgado, o estuviera en tramitacion, que a la entrada en vigor de la Ley 2/2013,
de 29 de mayo, mantuvieran su actividad o instalacion abierta, tendran preferencia
para obtener la correspondiente concesion siempre que la soliciten en los seis meses
siguientes a la entrada en vigor de este reglamento.

El procedimiento para tramitar esta solicitud sera el previsto con caracter general
en este reglamento para el otorgamiento de concesiones.

Las condiciones de la ocupacion deberan adaptarse a las prescripciones de este
reglamento en el primer tercio del plazo por el que se otorgue la concesion. Si transcu-
rrido este plazo no se hubiera procedido a la adaptacion la Direccion General de Sos-
tenibilidad de la Costa y del Mar acordara la caducidad del titulo.

2. Las instalaciones expendedoras de comidas y bebidas que se hubieran ubicado
en tramos naturales de playas, con superficies superiores a las recogidas en el articu-
lo 68 de este reglamento, previo el otorgamiento del correspondiente titulo administra-
tivo, y hayan desempefiado su actividad hasta, al menos, un afio antes de la entrada en
vigor de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, podran ser objeto de concesion por un plazo
de cuatro afios, con las superficies que les fueron reconocidas, y dentro de los limites
del presente reglamento, siempre que se justifique la necesidad por razones de servi-
cio publico y no se produzcan dafios al dominio publico maritimo-terrestre, para lo
que se podran establecer en el correspondiente titulo las condiciones adicionales que
resulten necesarias. Transcurrido dicho plazo se podran otorgar nuevas concesiones,
por el mismo plazo, y con los mismos requisitos.

3. Las instalaciones existentes destinadas a actividades deportivas de caracter
nautico federado se podran acoger a lo dispuesto en el apartado 1, cumpliendo con los
siguientes requisitos:

a) La solicitud de titulo administrativo debera ir acompaiiada de informe de la
Federacion correspondiente. El informe debera pronunciarse sobre la dimension de las
instalaciones fijas y, en su caso, la zona de varada.

b) En la tramitacion se solicitard informe del 6rgano competente de la Adminis-
tracion autondmica y, en su caso, de la Autoridad Portuaria correspondiente, que de-
beran pronunciarse expresamente sobre la posible incidencia con el funcionamiento
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de puertos deportivos o de otras instalaciones de caracter nautico de su competencia.
Si en el plazo de un mes no se emite informe, este se entendera favorable.

¢) De conllevar la actividad nautica deportiva el lanzamiento o varada de embarcacio-
nes, debera dejarse libre permanentemente una franja de 15 metros, como minimo, desde la
orilla en pleamar. Excepcionalmente, en casos debidamente justificados por la configura-
cion de la costa, esta distancia minima podra reducirse hasta los 6 metros. Ademas, debera
hacerse a través de canales debidamente sefializados situados en las proximidades. De no
existir canales debidamente autorizados en las proximidades, el proyecto debera contem-
plar el canal correspondiente. Las caracteristicas técnicas y ubicacion del mismo deberan
ser informadas favorablemente por Puertos del Estado, previamente a su instalaciony.

Dona Tatiana, que se encontraba en lista de espera para ocupar un chiringuito desde hacia varios
afios, interpone el oportuno recurso contencioso-administrativo, que inicio directamente por demanda,
solicitando se dicte sentencia por la que se declare no ajustada a derecho la resolucion recurrida, es
decir, la referida disposicion transitoria vigesimosexta, procediendo a la revocacion y anulacion de la
misma, dejandola sin efecto y expulsandola del ordenamiento juridico y decretando al tiempo la nuli-
dad de cuantas prorrogas hayan sido concedidas en aplicacion de la disposicion transitoria recurrida.

Igualmente solicito la inaplicacion de la disposicion impugnada mientras se tramitaba el
procedimiento.

La pretension anulatoria de la disposicion transitoria vigesimosexta, la funda sobre el reco-
nocimiento del derecho de preferencia que dicha disposicion transitoria reconoce a favor de los
actuales ocupantes de terrenos de dominio publico maritimo-terrestre con titulos habilitantes ex-
tinguidos o en curso de tramitacion. Se afirma asi, que ello:

1. Supone la infraccion de principios de la contratacion administrativa, pues conlleva
la concesion encubierta de una prorroga,

2. Lainfraccion de los articulos 75.1 y 81 de la Ley de Costas pues supone, ademas, que
dicha proérroga se concede a quien carece de un derecho vigente y cuando no puede
prorrogarse lo que se ha extinguido. Dichos articulos de la Ley de Costas sefialan:
«La Administracion podra convocar concursos para el otorgamiento de concesiones
y autorizaciones en el dominio ptiblico maritimo-terrestre. En dichos procedimientos
se respetaran los principios de publicidad, objetividad, imparcialidad, transparencia y
concurrencia competitiva». Y del articulo 81.1 que asimismo establece: «El plazo de
vencimiento sera improrrogable, salvo que en el titulo de otorgamiento se haya pre-
visto expresamente lo contrario». Por otra parte, el apartado segundo de este mismo
precepto obliga a la recuperacion inmediata de las concesiones extinguidas: «2. A la
extincion de la autorizacion o concesion, la Administracion del Estado, sin mas tra-
mite, tomara posesion de las instalaciones pudiendo obtener de las Empresas sumi-
nistradoras de energia eléctrica, agua, gas y telefonia la suspension del suministroy.

3. Y supone también, en los términos en que la disposicion transitoria vigesimosexta esta
redactada, que la preferencia que establece es contraria a principios constitucionales.
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4. Igualmente se solicita la nulidad de las prorrogas concedidas al amparo de la dis-
posicion cuya anulacion se pide.

Como datos de interés para resolver las distintas cuestiones planteadas, es de significar:

1. Que tras la reforma de la Ley de Costas en 2013 la duracion de las concesiones se
ha extendido a un maximo de 75 afios (art. 66).

2. Que la Ley de Costas nada dice sobre lo que sefiala la disposicion transitoria im-
pugnada.

Enterada la Junta de Andalucia del procedimiento solicita, a través de su letrado, se la tenga
por parte en el proceso.

Admitido y tramitado el recurso y redactada la demanda, se da traslado al Abogado del Es-
tado, que representa y defiende a la Administracion General del Estado para que conteste a la
misma sefialando:

a) Como motivo de inadmision:

En su escrito de contestacion a la demanda, el Abogado del Estado interesa ante
todo la inadmisibilidad del recurso, por falta de legitimacion activa, al entender
que la parte actora no ha justificado que ostente un derecho o interés legitimo para
recurrir el reglamento, pues es un interés potencial.

b) Respecto del fondo del asunto:

Sostiene que lo que otorga la disposicion transitoria impugnada no es la prorroga
de una concesion existente, sino una nueva concesion y que no hay arbitrariedad ni
la disposicion transitoria impugnada adolece de falta de justificacion, porque ha de
partirse de la circunstancia de que los terrenos de dominio publico maritimo-terres-
tre que resultan concernidos se encuentran ocupados en la actualidad y disponen de
actividades o instalaciones abiertas. Por otro lado, se opone a la pretension respecto
al fondo del asunto.

Cuestiones planteadas:

1. Comente la causa de inadmisibilidad del recurso alegada por el Abogado del Estado.

2. (A qué principios constitucionales se refiere la parte demandante que se han podi-
do vulnerar?

3. (Resulta ajustado a derecho que se iniciare directamente por demanda el proceso
contencioso-administrativo? ;Cual sera la cuantia de este proceso? ;Para qué es
importante la determinacion de la cuantia?
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4. Posibilidad de pedir como medida provisional la inaplicacion de la disposicion im-
pugnada mientras se tramita el procedimiento.

5. Posibles partes del procedimiento. ;Se tendra por parte a la Junta de Andalucia?

6. Analice las razones esgrimidas por la recurrente y argumente si tiene razén o no,
asi como cualquier otra cuestion controvertida que se deduzca del relato de hechos.

SOLUCION

1. Inadmision del recurso

Procede, ante todo, que vengamos a pronunciarnos sobre la cuestion atinente a la inadmi-
sibilidad del presente recurso. Tratandose de una disposicion de caracter general la disposicion
transitoria recurrida, es claro que la legitimacion abarca a todos sus potenciales destinatarios, y
ha de tenerse a la recurrente por uno de ellos, en la medida en que afirma estar a la espera de que
las concesiones caducadas sobre las instalaciones a las que se refiere el articulo 61.2 del Regla-
mento salgan a licitacion publica con vistas al otorgamiento de una de ellas, concurrir en condi-
ciones de igualdad y hacer valer los méritos que se sefialen.

Segtn el articulo 19.1 a) de nuestra ley jurisdiccional, estdn legitimadas para recurrir ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho
o interés legitimo; de este modo, nuestra legislacion procesal se sirve del criterio de la «legitima-
cion por interésy», y dicho interés efectivamente concurre, en los términos en que tempranamente
ya el alcance del indicado concepto vino a precisarse por la jurisprudencia constitucional (STC
60/1082, de 11 de octubre):

«En relacion con la impugnacion de actos de la Administracion [...], basta con la
exigencia de un "interés legitimo" en el litigante para reconocerle la legitimacion que
le otorga el art. 162.1 b) de la Constitucion, expresion esta ("interés legitimo') mas
amplia que la de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ("interés direc-
to"), y que no puede entenderse referida exclusivamente a la fase del amparo pedido
ante el Tribunal Constitucional, sino extensiva a la fase previa de que habla el art. 53.2
de la CE, pues de otro modo la restrictiva interpretacion de la legitimacion en la via
judicial previa ante la que se recaba la tutela general encomendada a los Tribunales
de justicia (art. 41.1 de la LOTC) de las libertades y derechos reconocidos en los arts.
14 229 y 30.2 de la Constitucion (art. 53.2 de la CE), haria inoperante e impediria la
amplitud de legitimacion activa con la que la Constitucion ha configurado la defensa
de tales derechos por medio del recurso de amparo».

La recurrente esgrime un interés que trasciende del meramente genérico a la observancia de

la legalidad aplicable, en tanto que la anulacion de la disposicion impugnada le depara un concre-
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to beneficio o, si se prefiere, dicho lo mismo aunque de otro modo, la anulacion evita un singular
perjuicio a quien en este caso concreto ejercita la accion.

De existir dicho interés se trataria en todo caso de un interés meramente potencial y no ac-
tual. Pero hemos de entender que se cumplen las condiciones requeridas por nuestra doctrina para
apreciar la concurrencia del interés (legitimo) constitucional y legalmente exigido, por todas, es-
tablecida en nuestra sentencia dictada por el Pleno el 31 de mayo de 2006:

«La legitimacion es un presupuesto inexcusable del proceso e implica en el proceso
contencioso-administrativo, como hemos sefialado en la doctrina de esta Sala (por todas,
sentencias de 11 de febrero de 2003, recurso n.° 53/2000, 6 de abril de 2004 y 23 de abril
de 2005, recurso 6154/2002), una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de
la pretension, de tal forma que su anulacion produzca automaticamente un efecto posi-
tivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto, que debe repercutir
de manera clara y suficiente en la esfera juridica de quien acude al proceso y este crite-
rio lo reitera la jurisprudencia constitucional (por todas, en SSTC numeros 197/1988,
99/1989, 91/1995, 129/1995, 123/1996 y 129/2001, entre otras), pudiéndose concretar
algunos criterios interpretativos de la doctrina jurisprudencial en los siguientes puntos:

a) La importancia del interés, que desde el punto de vista procedimental admi-
nistrativo y procesal jurisdiccional es una situacion reaccional, en evitacion de un po-
tencial perjuicio ilegitimo temido, de modo que el interés se reputa que existe siempre
que pueda presumirse que la declaracion juridica pretendida coloque al accionante en
condiciones legales y naturales de conseguir un determinado beneficio material o ju-
ridico o la persistencia de la situacion factica creada o que pudiera crear el acto admi-
nistrativo al ocasionar un perjuicio, como resultado inmediato de la resolucion dictada.

b) Ese interés legitimo, que abarca todo interés que pueda resultar beneficiado
con la estimacion de la pretension ejercitada, puede prescindir de las notas de perso-
nal y directo y al diferenciar el interés directo y el interés legitimo, este no solo es mas
amplio que aquel y también es autosuficiente, en cuanto presupone que la resolucion
administrativa o jurisdiccional ha repercutido o puede repercutir, directa o indirecta-
mente, pero de un modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético, po-
tencial y futuro, en la correspondiente esfera juridica de quien se persona, esto es, verse
afectado por el acto o resolucion impugnaday.

El interés esgrimido, por lo demas, no es meramente potencial, en la medida en que compro-
mete el derecho de la recurrente y de cuantos se encuentren en su misma posicion a presentarse a los
concursos que se convoquen y que pueden tener lugar de forma inmediata a partir de la entrada en
vigor de la disposicion transitoria impugnada. En tanto que se requieren a tal fin unas inversiones y
gastos que devendrian inttiles (o en todo caso les situaria en una posicion de clara desventaja), de
mantenerse el derecho de preferencia en los términos establecidos por dicha disposicion. Frustran-
dose asi su derecho a concurrir en condiciones de igualdad con vistas a obtener una concesion; que
es un derecho distinto del derecho a obtener propiamente dicha concesion, como con todo acierto
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vino a exponer la recurrente cuando vino a solventarse por medio de la sustanciacion del incidente
correspondiente la cuestion de su legitimacion en el curso de los presentes autos.

2. Principios constitucionales presuntamente vulnerados

Principios de igualdad de trato a los licitadores, y vulnera los principios constitucional-
mente protegidos de igualdad y libertad de empresa y la propia Ley de Costas a la que desarro-
lla, infringiendo el principio de la jerarquia normativa porque la Ley de Costas nada establece al
respecto, lo cual es cierto.

Tiene razon en las alegaciones efectuadas por las razones que comentaremos.

3. Inicio del proceso por demanda directamente. Cuantia

Articulo 45.5 de la LICA: El recurso dirigido contra una disposicion general, acto, inac-
tividad o via de hecho en que no existan terceros interesados podra iniciarse también mediante
demanda en que se concretara la disposicion, acto o conducta impugnados y se razonara su dis-
conformidad a Derecho. Con la demanda se acompaiiaran los documentos que procedan de los
previstos en el apartado 2 de este articulo.

Aqui existen terceros interesados, luego el letrado para la Administracion de Justicia, a tenor
del articulo 47.1, le dara tratamiento de escrito de interposicion del articulo 45.1, si acompaiia los
documentos exigidos por el articulo 45.5, o bien lo considerara un defecto subsanable otorgan-
dole un plazo de 10 dias para su subsanacion.

Articulo 42.2 de la LJCA: Se reputaran de cuantia indeterminada los recursos dirigidos
a impugnar directamente las disposiciones generales, incluidos los instrumentos normativos de
planeamiento urbanistico, los que se refieran a los funcionarios publicos cuando no versen sobre
derechos o sanciones susceptibles de valoracion econdémica, asi como aquellos en los que junto
a pretensiones evaluables econdmicamente se acumulen otras no susceptibles de tal valoracion.

Es importante para saber el procedimiento a seguir (ordinario o abreviado, las costas, las
tasas, en su caso, y los recursos contra la sentencia que se dicte).

4. Posibilidad de que se inaplique la disposicion impugnada mientras se tra-
mita el procedimiento

El articulo 129 sefiala que:

«1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion
de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

2. Si se impugnare una disposicion general, y se solicitare la suspension de la vi-
gencia de los preceptos impugnados, la peticion debera efectuarse en el escrito de in-
terposicion de la demanday.
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Por su parte, el articulo 134.2 especifica que «la suspension de la vigencia de
disposiciones de caracter general serd publicada con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 107.2. Lo mismo se observara cuando la suspension se refiera a un acto admi-
nistrativo que afecte a una pluralidad indeterminada de personasy.

Y, finalmente, el articulo 130:

«1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la me-
dida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion
de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de esta pudiera seguirse pertur-
bacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara
en forma circunstanciaday.

Es algo que debe ponderar el juez o tribunal. Entendemos que no se causa perjuicio al inte-
rés general porque no se aplique esta disposicion durante la tramitacion del procedimiento, por-
que parece que concurren los requisitos exigidos para la adopcion de la misma:

a) Fumus iuris o apariencia de buen derecho (sin prejuzgar el fondo del asunto) po-
dria deducirse que puede tener razon,

b) No perjuicio al interés general (por no conceder las nuevas concesiones hasta que
salga la sentencia).

¢) Perjuicio a terceros y a los propios adjudicatarios antiguos si les otorga nuevas con-
cesiones o prorrogas de las existentes y luego hay que deshacer lo hecho, revocan-
doselas.

5. Posibles partes del procedimiento

La demandante, la demandada principal, que es la Administracion general del Estado que
dicto la disposicion general, y todos aquellos que acrediten derecho o interés legitimo como, por
ejemplo, titulares de los chiringuitos actuales —actuaran como codemandados con la Administra-
cién— o en lista de espera —pueden actuar como codemandantes con dofia XXX-.

Respecto a la Junta de Andalucia debe acreditar un derecho o interés legitimo y aqui solo se
nos ocurre que la disposicion impugnada vulnerara su autonomia por ser materia de competencia
autonomica, pero no parece el caso.

Por su parte, el articulo 129 del Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, por el que se
aprueba el reglamento general para desarrollo y ejecucion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas sefiala que:

«1. Toda ocupacion de los bienes de dominio publico maritimo-terrestre estatal
con obras ¢ instalaciones no desmontables estard sujeta a previa concesion otorgada
por la Administracion del Estado (art. 64 de la Ley de Costas).
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2. Asimismo necesitara el otorgamiento de concesion la ocupacion del dominio
publico maritimo-terrestre por instalaciones desmontables que por su naturaleza, fina-
lidad u otras circunstancias requieran un plazo de ocupacion superior a un ano.

3. La competencia para el otorgamiento de concesiones de ocupacion de los bie-
nes de dominio publico maritimo-terrestre corresponde al Ministerio de Obras Publicas
y Urbanismo, salvo lo previsto en el articulo 206. La de otorgamiento de concesiones
en el dominio publico adscrito a una Comunidad Auténoma correspondera a esta».

El articulo 130, seiala que:

«1. El otorgamiento de la concesion a que se refiere el articulo anterior no exime
a su titular de la obtencion de las concesiones y autorizaciones que sean exigibles por
otras Administraciones Publicas en virtud de sus competencias en materia de puertos,
vertidos u otras especificas (art. 65 de la Ley de Costas).

2. Lo dispuesto en el apartado anterior sera también de aplicacion a las concesio-
nes y autorizaciones que deban otorgar los Departamentos de la Administracion del
Estado en virtud de sus respectivas competenciasy.

Y, finalmente, el articulo 203.1 «Corresponde a la Administracion del Estado, en los térmi-
nos establecidos en la Ley de Costas:

a) Eldeslinde de los bienes de dominio publico maritimo-terrestre, asi como su afec-
tacion y desafectacion, y la adquisicion y expropiacion de terrenos para su incor-
poracion a dicho dominio.

b) La gestion del dominio publico maritimo-terrestre, incluyendo el otorgamiento de
adscripciones, concesiones y autorizaciones para su ocupacion y aprovechamiento, la
declaracion de zonas de reserva, las autorizaciones en las zonas de servidumbre de tran-
sito y acceso al mar y, en todo caso, las concesiones de obras fijas en el mar, asi como
las de instalaciones maritimas menores, tales como embarcaderos, pantalanes, vara-
deros y otras analogas que no formen parte de un puerto o estén adscritas al mismoy.

6. Motivos esgrimidos por la demandante
Infraccién de las normas de contratacion administrativa

Despejado el 6bice de admisibilidad aducido de contrario, ya en cuanto al fondo, es impro-
cedente apelar, en el caso, a la normativa reguladora de la contratacion publica, ya que, por vir-
tud del articulo 4.1 de la Ley de Contratos del Sector Publico: «Estan excluidos del ambito de la
presente Ley los siguientes negocios y relaciones juridicas [...]: 0) Las autorizaciones y conce-
siones sobre bienes de dominio publico y los contratos de explotacion de bienes patrimoniales
distintos a los definidos en el articulo 7, que se regularan por su legislacion especifica salvo en
los caso en que expresamente se declaren de aplicacion las prescripciones de la presente Ley».
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De este modo resulta igualmente impertinente la cita de la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea de 16 de septiembre de 2013, que la demanda trae a colacion, porque contrae
su virtualidad al ambito de los contratos ptblicos de obras, lo que no es el caso.

La controversia asi queda estrictamente centrada en torno al alance de las prescripciones
incluidas en la normativa reguladora del dominio publico maritimo-terrestre.

Infraccién del articulo 75.1 de la Ley de Costas

Profundizando ahora consiguientemente sobre la cuestion de fondo desde dicha perspectiva,
la demanda invoca la infraccion del articulo 75.1 de la Ley de Costas, que indica expresamente:

«La Administracion podra convocar concursos para el otorgamiento de concesio-
nes y autorizaciones en el dominio publico maritimo-terrestre. En dichos procedimien-
tos se respetaran los principios de publicidad, objetividad, imparcialidad, transparencia
y concurrencia competitiva». Y del articulo 81.1 que asimismo establece: «El plazo de
vencimiento sera improrrogable, salvo que en el titulo de otorgamiento se haya previsto
expresamente lo contrario». Por otra parte, el apartado segundo de este mismo articulo:
«2. A la extincion de la autorizacion o concesion, la Administracion del Estado, sin mas
tramite, tomara posesion de las instalaciones pudiendo obtener de las Empresas suminis-
tradoras de energia eléctrica, agua, gas y telefonia la suspension del suministro.

De este modo, al contradecir estas prescripciones legales, la disposicion transitoria vigesi-
mosexta impugnada vulnera el principio de la jerarquia normativa. Intenta el Abogado del Esta-
do salir al paso de esta argumentacion aduciendo que no se vulnera el articulo 75.1 teniendo en
cuenta, de una parte, el caracter potestativo con el que ese precepto configura ese medio de otor-
gamiento de concesiones y, de otra, que, como hemos visto, la propia disposicion transitoria re-
currida establece que «el procedimiento para tramitar esta solicitud sera el previsto con caracter
general en este reglamento para el otorgamiento de concesionesy.

Vulneracién del articulo 81.1

Tampoco se vulnera el articulo 81.1 porque, como ya ha quedado dicho, la disposicion tran-
sitoria recurrida no prorroga ninguna concesion sino que concede una nueva. Y, en fin, en rela-
cion con el articulo 81.2, el eventual incumplimiento de la toma de posesion de las instalaciones
por la Administracion del Estado en nada afecta a la legalidad de la norma recurrida, es decir, no
puede mezclarse la ejecucion o no de los actos administrativos con la legalidad reglamentaria.

Lo cierto es que la norma cuestionada trata de dar respuesta a una situacion de hecho («la
fuerza normativa de lo factico»), que es la existencia a la entrada en vigor de la Ley 2/2013 de
ocupantes de terrenos de dominio piblico maritimo-terrestre que mantenian su actividad o ins-
talacion abierta.
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Justificacion de la disposicion y si da ventaja a los actuales ocupantes. Principio de
igualdad. No justificacion en la Ley de Costas

Y por terminar ya de centrar definitivamente la presente controversia, mas alla de las exi-
gencias literales que pudieran resultar de los preceptos antes mencionados, justamente esta lti-
ma que acaba de exponerse es, en efecto, la cuestion a dilucidar en el fondo del asunto que nos
concierne, a saber, si esta justificada una clausula como la disposicion transitoria vigesimosexta
que, por beneficiar a los actuales ocupantes de terrenos de dominio ptblico maritimo-terrestre
que mantenian su actividad o instalacion abierta, atribuye a estos una posicion de ventaja y si, en
definitiva, resulta proporcionada y adecuada a los fines perseguidos la atribucion por la indicada
norma de dicha posicion de ventaja.

La queja que en efecto subyace al fondo de este asunto, segun se desprende de la totali-
dad del escrito de demanda, reside en la manifiesta falta de proporcionalidad de que adolece la
disposicidn transitoria impugnada en este caso. Incluso, el propio recurso llega a admitir que en
determinadas circunstancias la preferencia reconocida por la disposicion impugnada podria no
contrariar el principio de igualdad (por ejemplo, en caso de similitud de ofertas). Pero, en los tér-
minos en que aparece legalmente consagrada, segin termina de aducirse, como la preferencia es
absoluta y sin matices, la clausula resulta desproporcionada.

Y no podemos, en efecto, sino convenir en esta apreciacion. E1 Abogado del Estado afirma que
la disposicion transitoria no obliga a la adjudicacion de una nueva concesion al ocupante cuyo titulo
se haya extinguido o estuviera en tramitacion y tampoco establece un criterio de automaticidad en
punto a su otorgamiento. Pero la cuestion no es esa, sino mas bien la contraria, esto es, si a su abrigo
podria alcanzarse sin mas un indeseado resultado que nada ni nadie podria impedir, esto es, si dados
los genéricos e indeterminados términos en que se configura el derecho de preferencia en el otorga-
miento de concesiones a los actuales ocupantes de terrenos pertenecientes al dominio pablico mari-
timo-terrestre, se confiere a estos una posicion de ventaja incompatible con el principio de igualdad
de trato, en la medida en que, si no determina el otorgamiento automatico de la concesion a aquellos,
tampoco lo impide e incluso da lugar al expresado resultado en términos practicamente inexorables.

Y dicho sea asimismo incidentalmente, tampoco hay cuestion en torno a la aplicacion del
procedimiento previsto con caracter general para el otorgamiento de concesiones, como el Abo-
gado del Estado refiere, porque si asi fuera y la concesion fuera objeto de adjudicacion directa, en
todo caso, la censura que mereceria la disposicidn transitoria impugnada resultaria instantanea.

De cualquier modo, y al margen de las consideraciones precedentes, entendemos que, al no
establecer factor o criterio alguno que venga a acotar los términos en que la preferencia pudiera
hacerse valer y consentir por tanto a partir de tal grado de indeterminacion que pueda venir a preva-
lecer aquella de modo absoluto e irresistible, convirtiendo a quienes no ostentan otra posicion que
la de meros precaristas en auténticos concesionarios, la disposicion transitoria vigesimosexta im-
pugnada aparece desprovista de la justificacion objetiva y razonable que le es exigible y desatiende,
en suma, las exigencias dimanantes de los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad.
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Procede, por tanto, acoger la pretension anulatoria de la disposicion impugnada. Maxime,
ademas, cuando como resultado de las nuevas disposiciones legales de igualdad de trato a los li-
citadores, vulnera los principios constitucionalmente protegidos de igualdad y libertad de empresa
y la propia Ley de Costas a la que desarrolla, infringiendo el principio de la jerarquia normativa
porque la Ley de Costas nada establece al respecto, lo cual es cierto.

Vulneracién del principio de jerarquia normativa

El reconocimiento del derecho de preferencia contemplado por la disposicion transitoria
vigesimosexta, en efecto, no goza del necesario respaldo en el texto legal de referencia. De tal
manera, al carecer de cobertura normativa suficiente en la Ley de Costas, dicha disposicion tran-
sitoria trasciende de lo legalmente previsto e incurre en un vicio de ultra vires. Se excede respec-
to del cometido propio que tiene asignado todo reglamento, en tanto que no limita su funcién a
servir del complemento normativo indispensable para que las previsiones legales que desarrolla
puedan llevarse a efecto y resultar operativas.

De ahi que, en los términos asimismo aducidos por la demandante, esta disposicion vulnera
también el principio de la jerarquia normativa.

Nulidad de las prorrogas concedidas al amparo de esta disposicién adicional

No cabe acceder a lo que asimismo se interesa en la demanda, la nulidad de cuantas prorro-
gas hayan sido concedidas en aplicacion de la disposicion transitoria recurrida, en unos términos
absolutamente vagos e imprecisos; maxime cuando tampoco se ha recabado con anterioridad la
adopcion de medidas cautelares, a cuyo socaire podrian acaso haberse llegado a concretar los tér-
minos de la indicada solicitud.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

* Constitucion Esparfiola, arts. 53 y 161.2.

e Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional, art. 41.
* Ley 22/1988 (Costas), arts. 75 y 81.

*  Ley 29/1998 (LICA), arts. 19, 45, 129 y 134.

* Real Decreto Legislativo 3/2011 (TR de la Ley de Contratos del Sector Publico),
art. 4.1.

* Real Decreto 876/2014 (Rgto. General de Costas), arts. 129, 130, 203 y disposicion
transitoria vigesimosexta.
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