Expediente: 39/2021

Objeto: Consulta sobre la adecuacion al
ordenamiento juridico de la Orden Foral
45E/2021, de 6 de mayo, del Consejero de
Ordenacion del Territorio, Vivienda, Paisaje y
Proyectos Estratégicos de prorroga de plazo
establecido en el Decreto Foral 56/2019, de 8 de
mayo, de parques eolicos.

Dictamen: 41/2021, de 20 de diciembre

DICTAMEN

En Pamplona, a 20 de diciembre de 2021,

el Consejo de Navarra, compuesto por don Alfredo Irujo Andueza,
Presidente, don Hugo Lépez LOpez, Consejero-Secretario; dofia Maria
Angeles Egusquiza Balmaseda, don José Luis Gofii Sein y don José
Iruretagoyena Aldaz, Consejera y Consejeros,

siendo ponente don Alfredo Irujo Andueza,
emite por unanimidad el siguiente dictamen:

l. ANTECEDENTES
[.12. Formulacion y tramitacién de la consulta

El dia 10 de noviembre de 2021 tuvo entrada en el Consejo de Navarra
un escrito del Presidente del Parlamento de Navarra en el que, de conformidad
con el articulo 14 de la Ley Foral 8/2016, de 9 de junio, sobre el Consejo de
Navarra (en adelante, LFCN), se recaba dictamen “instado por los G.P. EH
Bildu Nafarroa y Mixto-lzquierda-Ezkerra, sobre la adecuacion al
ordenamiento juridico de la Orden Foral 45E/2012, de 6 de mayo, del
Consejero de Ordenacion del Territorio, Vivienda, Paisaje y Proyectos
Estratégicos, por la que se prorroga el plazo establecido en el apartado 2 de
la Disposicion Derogatoria Primera del Decreto Foral 56/2019, de 8 de mayo,
por el que se regula la autorizacion de parques eolicos en Navarra, en relacion



con los extremos indicados en el escrito de 29 de octubre de 2021 y aprobado
mediante Acuerdo adoptado el dia 8 de noviembre de 2021”.

Al citado escrito se acompafia la solicitud formulada por los grupos
parlamentarios EH Bildu-Nafarroa y Mixto-lzquierda/Ezkerra, la informacion
remitida por el Gobierno de Navarra con relacion al expediente de la Orden
Foral 45E/2021, de 6 de mayo, del Consejero de Ordenacion del Territorio,
Vivienda, Paisaje y Proyectos Estratégicos, que incluye el texto de la Orden
Foral, el informe de la Directora del Servicio Juridico y de Planificacion
Territorial de 4 de mayo de 2021, los requerimientos previos formulados por
diversos Ayuntamientos frente a la citada Orden Foral y, por lo que ahora
interesa, el informe de la misma Directora de 6 de septiembre de 2021, emitido
con relacion al requerimiento previo efectuado por el Ayuntamiento de Leoz,
asi como el acuerdo del Gobierno de Navarra de 8 de septiembre de 2021,
desestimatorio del mismo. Igualmente se acompafia el acuerdo de la Mesa
del Parlamento de Navarra de 8 de noviembre de 2021 en el que se resuelve
dar tramite a la peticion del dictamen.

.22, Consulta

La consulta planteada por el Parlamento de Navarra requiere nuestro
dictamen sobre la adecuacion al ordenamiento juridico de la Orden Foral
45E/2021, de 6 de mayo, del Consejero de Ordenacion del Territorio,
Vivienda, Paisaje y Proyectos Estratégicos, por la que se prorroga el plazo
establecido en el apartado 2 de la disposicion derogatoria primera del Decreto
Foral 56/2019, de 8 de mayo, por el que se regula la autorizacion de parques
eolicos en Navarra, en relacion a las siguientes cuestiones:

a) Vulneracion o no del principio de jerarquia normativa y la posible
existencia de una causa de nulidad de pleno derecho de la Orden
Foral, en aplicacion del articulo 56 de la Ley Foral 14/2004, de 3 de
diciembre, del Gobierno de Navarra y su Presidenta o Presidente, y
del articulo 47.1.b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pulblicas, en virtud de la modificacién efectuada por la Orden Foral



del plazo establecido en la disposicion derogatoria primera del
Decreto Foral 56/2019.

b) Procedimiento en su caso a seguir para la declaracién de nulidad de
la Orden Foral.

.  CONSIDERACIONES JURIDICAS
I1.12. Caracter del dictamen

El articulo 14.2 de la LFCN, establece que el Consejo de Navarra emitira
dictamen en cuantos asuntos se le sometan a consulta facultativa por el
Parlamento de Navarra, a través de su Presidencia, a instancia de la Junta de
Portavoces, de la Mesa de la Camara, de dos grupos parlamentarios o de una
quinta parte de los parlamentarios forales.

En el presente caso el dictamen ha sido solicitado por el Parlamento de
Navarra, a través de su Presidente, previa peticibn de los grupos
parlamentarios EH Bildu-Nafarroa y Mixto-lzquierda/Ezkerra y a instancia de
la Mesa de la Camara, por lo que el Consejo de Navarra emite el presente
dictamen con caracter facultativo, atendiendo a la documentacién resefiada y
circunscribiéndose a los términos de la consulta formulada.

[1.22. Jerarquia normativa

Es el articulo 9.3 de la Constituciébn el que garantiza la jerarquia
normativa, precisando el articulo 1.2 del titulo preliminar del Codigo Civil que
“‘careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango
superior”.

Con relacion a la potestad reglamentaria, sefiala por su parte la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP), en su articulo 128,
apartados 2 y 3, respectivamente, que “Los reglamentos y disposiciones
administrativas no podran vulnerar la Constitucion o las leyes” y que “Las
disposiciones administrativas se ajustaran al orden de jerarquia que
establezcan las leyes. Ninguna disposicion administrativa podra vulnerar los



preceptos de otra de rango superior’. Ahade el articulo 47.2 de la misma ley
que “seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que
vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de
rango superior”; y es el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de
Organizacion, Competencia y Funcionamiento del Gobierno, el que establece
el orden de la jerarquia de las disposiciones y resoluciones del Gobierno de
la Nacion y de sus miembros.

El articulo 56 de la Ley Foral 14/2004, de 3 de diciembre, del Gobierno
de Navarra y su Presidenta o Presidente (en adelante, LGNP), titulado
“Jerarquia normativa y reserva de Ley”, dispone por su parte lo siguiente:

“1. Las disposiciones reglamentarias se ajustan a la siguiente jerarquia:

a) Los Decretos Forales aprobados por el Gobierno de Navarra o por su
Presidenta o Presidente.

b) Las Ordenes Forales de las Consejeras y Consejeros.

2. Las disposiciones reglamentarias no pueden infringir la Constitucion
Espafiola, la Ley Organica 13/ 1982, de 10 de agosto, de Reintegracion
y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, las demas Leyes, ni
aguellas otras disposiciones de caracter general de superior rango.

3. Las disposiciones reglamentarias no pueden regular materias
reservadas a otras normas de superior jerarquia.

4. Seran nulas las disposiciones reglamentarias que infrinjan lo
establecido en los anteriores apartados del presente articulo.”

La consideracion que cabe realizar, a la vista de todo ello, es que las
ordenes forales de las consejeras y consejeros del Gobierno de Navarra se
encuentran en un rango jerarquico inferior a los decretos forales aprobados
por el citado Gobierno, siendo nulas las disposiciones que vulneren preceptos
de rango superior.

[1.32. La Orden Foral 45E/2021, de 6 de mayo del Consejero de
Ordenacién del Territorio, Vivienda, Paisaje y Proyectos Estratégicos

Hemos de partir del tenor literal de la disposicion derogatoria primera del
Decreto Foral 58/2019, de 8 de mayo, por el que se regula la autorizacién de
parques edlicos de Navarra, conforme a la cual:



“1. A la entrada en vigor de este decreto foral, quedan extinguidos todos
los proyectos sectoriales de incidencia supramunicipal para la
implantacion de parques eodlicos con aprobacion definitiva.

2. Los proyectos sectoriales de incidencia supramunicipal que a la
entrada en vigor de este decreto foral estuvieren total o parcialmente sin
ejecutar, quedan sustituidos de pleno derecho por autorizaciones de
actividades autorizables en suelo no urbanizable establecidas en el
presente decreto foral.

Dichas autorizaciones habilitan a su titular para la ejecucion y puesta en
marcha de los correspondientes parques edlicos, en un plazo maximo
de dos afos a partir de la entrada en vigor del presente decreto foral.”

Con fecha de 6 de mayo de 2021 se dicta la Orden Foral 45E/2021, del
Consejero de Ordenacion del Territorio, Vivienda, Paisaje y Proyectos
Estratégicos, segun se sefiala en su parte expositiva, con la finalidad de
prorrogar por tres afios mas, hasta un total de cinco, el plazo establecido en
el apartado 2 de la referida disposicion derogatoria, “para la ejecucion y puesta
en marcha de los parques edlicos que habiendo sido aprobados
definitivamente como Proyecto Sectorial de Incidencia Supramunicipal fueron
sustituidos de pleno derecho por autorizaciones de actividades en suelo no
urbanizable, permitiendo asi, en un plazo adaptado al nuevo marco juridico
en el sector de las energias renovables asi como al nuevo escenario tras la
pandemia ocasionada por la COVID, la efectiva ejecucion y puesta en marcha
de estos parques otorgando la debida seguridad juridica”, de manera tal que
se ordena:

“Prorrogar por tres afios mas, hasta un total maximo de cinco, el plazo
que fue establecido para la ejecucién y puesta en marcha de los parques
eolicos que habiendo sido aprobados definitivamente como Proyecto
Sectorial de Incidencia Supramunicipal fueron sustituidos de pleno
derecho por autorizaciones de actividades en suelo no urbanizable en
virtud de lo dispuesto en el apartado 2 de la Disposicién Derogatoria
Primera del Decreto Foral 56/2019, de 8 de mayo, por el que se regula
la autorizacion de parques edlicos en Navarra”.

Sefala la misma parte expositiva de la mencionada Orden Foral que se
dicta “en virtud de la habilitacion conferida en la Disposicion Final Primera del
Decreto Foral 56/2019, de 8 de mayo, al titular de este Departamento para el



dictado de las disposiciones precisas para el desarrollo de dicho Decreto
Foral”.

En definitiva, lo que se hace a través de la Orden Foral de referencia es
modificar el plazo de dos afios establecido en la disposicion derogatoria
primera, apartado 2 del Decreto Foral 56/2019, para dejarlo en un total de
cinco.

[1.42, Sobre la vulneracion del principio de jerarquia normativa

De lo expuesto hasta el momento se deduce que a través de una Orden
Foral se ha modificado un Decreto Foral, lo que, en principio, y a tenor de lo
dispuesto por todos los preceptos a los que nos venimos refiriendo, no es
posible y vicia de nulidad de pleno derecho a la Orden Foral en cuestion.

Tal y como establece el Consejo de Estado en su dictamen 379/2017,
de 11 de mayo, en un supuesto en el que se confronta un proyecto de orden
ministerial con el correspondiente real decreto, “la opcidén seguida de modificar
aspectos concretos de la regulacion vigente, aprobada mediante real decreto,
a través de una orden ministerial, no garantiza la plena salvaguarda de los
principios de legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica”.

Debe sefialarse que en el caso presente no nos encontramos
propiamente ante un desarrollo de lo sefialado en el Decreto Foral 56/2019,
gue pueda tener amparo en lo dispuesto respecto a las disposiciones precisas
para su desarrollo en su disposicion final primera, sino que estamos ante una
modificacion de un plazo taxativamente fijado como “‘maximo” por una
disposicion del citado Decreto Foral y que en virtud de una Orden Foral, de
inferior jerarquia normativa conforme a lo dispuesto por el articulo 56.1 de la
LFGNP, es modificado para ampliarse en otros tres afios mas.

No se discute la motivacibn de esa ampliacion de plazo, ni su
oportunidad, conveniencia o procedencia, pero no cabe dar por buena la
modificacion producida por cuanto que conlleva la vulneracion del principio de
jerarquia normativa derivado de lo dispuesto por los articulos 9.3 de la
Constitucion, 128.2 y 3 de la LPACAP y 56 de la LGNP.



Como en el supuesto contemplado por el dictamen del Consejo de
Estado 964/2016, de 20 de diciembre, podemos considerar que la disposicion
final primera del Decreto Foral 56/2019, habilitaba al Consejero competente
en la materia para dictar, en su respectivo ambito de competencias, las
disposiciones precisas para el desarrollo de este decreto foral, “pero no
habilita para introducir modificaciones en el régimen” establecido por la
disposicion de rango superior, sin que el hecho de tratarse del establecimiento
de un plazo diferente al del Decreto Foral pueda considerarse cuestion de
simple desarrollo, toda vez que el tenor de este resulta taxativo —se trata del
establecimiento de un “plazo maximo de dos afios” para la puesta en marcha
de los parques edlicos resultantes de los proyectos sectoriales de incidencia
supramunicipal pendientes de ejecutar- y como determina también el Consejo
de Estado en su dictamen 505/2004, de 4 de marzo, “por lo que hace al
computo del referido plazo debe advertirse que lo dispuesto en la Orden debe
ser aplicado de conformidad con el articulo 8.2 del citado Reglamento”
(aprobado por Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero).

Como consecuencia de ello, en virtud de lo dispuesto por los articulos
56.4 de la LFGNP y 47.2 de la LPACAP, cabe considerar que nos
encontramos ante una disposicion general que aparece viciada de nulidad de
pleno derecho. Como en el supuesto contemplado por la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 6 de marzo de 2006 (recurso
731/2004) “puede considerarse que el nucleo de la regulacion de la
disposicion impugnada se extralimita al ambito de la potestad reglamentaria
en las materias propias de su Consejeria”.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 106.2 de la LPACAP son las
Administraciones Publicas las que, en cualquier momento, y previo dictamen
favorable del correspondiente 6rgano consultivo de la Comunidad Autbnoma,
pueden declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en los
supuestos previstos en el articulo 47.2 antes mencionado.

En todo caso, cabra la posibilidad de alterar el plazo establecido en la
disposicion derogatoria primera, apartado 2 del Decreto Foral 56/2019,



mediante la correspondiente modificacion de este, a través una norma
reglamentaria del mismo rango jerarquico.

[I. CONCLUSION

Por las razones expuestas, el Consejo de Navarra considera que la
Orden Foral 45E/2021, de 6 de mayo, del Consejero de Ordenacion del
Territorio, Vivienda, Paisaje y Proyectos Estratégicos, por la que se prorroga
el plazo establecido en el apartado 2 de la disposicién derogatoria primera del
Decreto Foral 56/2019, de 8 de mayo, por el que se regula la autorizacién de
parques eolicos en Navarra, vulnera el principio de jerarquia normativa, lo que
conlleva su nulidad.

En el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.



