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PRESENTACION

Los estudios que conforman esta obra colectiva tienen su origen en el Curso
sobre Urbanismo que se celebré en Granada los dias 18, 19 y 20 de octubre de
2006, organizado por la Fundacién Democracia y Gobierno Local, en colabo-
racion con el Consejo General del Poder Judicial (CGP)), el Instituto Nacional
de Administracién Puablica (INAP) y la Diputacién de Granada. En él participa-
ron, fundamentalmente, miembros de la carrera judicial (jueces y magistrados
de lo contencioso-administrativo) y profesores universitarios.

Coincidiendo con la celebracién del Curso, se estaba tramitando parlamenta-
riamente la vigente Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo. Sin ignorar esta circuns-
tancia, la voluntad de la organizacién fue evitar que tales modificaciones norma-
tivas —constantes en la legislacién urbanistica aprobada por las comunidades
auténomas y perioddicas en el ambito estatal- imposibilitaran ofrecer la vision de
algunos aspectos estructurales de la disciplina “urbanismo”, en especial de aque-
llos que se dirimen en la jurisdiccion contenciosa y son materia de casacion.

Tal como sugiere la lectura del sumario, no resulta dificil apreciar una vocacién
de abordar, en los cuatro estudios que abren el libro, cuestiones de caracter
estructural. Los dos primeros, relativos al “Panorama del Derecho Urbanistico
Comparado”y “El reparto de competencias en materia de urbanismo. El vicio de
incompetencia”, realizados por los catedraticos de Derecho Administrativo
Martin Bassols y Javier Barnés, respectivamente, examinan la materia desde la
perspectiva de la legislacion europea y del reparto constitucional de competen-
cias, asi como de los efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional que
han declarado nulos preceptos de leyes estatales y autonémicas sobre urbanis-
mo y suelo. Los dos siguientes, referidos a la “Legislacion urbanistica estatal y
autonémica. Principios e instituciones comunes” y “La interaccion entre planifi-
cacion territorial y planificacién urbanistica”, obra de los magistrados Rafael
Fernandez Montalvo y Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés, respectivamente,
también desbordan el andlisis de los aspectos mas coyunturales de la materia,
para dedicarse al estudio de cuestiones de alcance mas general.

Resulta preciso advertir, sin embargo, que, en relacién con el trabajo sefa-
lado de Rafael Ferndndez Montalvo, algunos de los principios del ordena-
miento urbanistico han sido alterados por la Ley de suelo de 2007. Asi sucede
en materia de valoraciones, en donde se produce un vuelco normativo, sin
que ello quede reflejado en el estudio mencionado. No obstante, la lectura de
este interesante trabajo permite comprobar cuan de importante es lo sedi-
mentado en materia urbanistica y como, salvo en el punto citado, la nueva
legislacién no altera los aspectos sustanciales de una estructura de principios
muy consolidada: el caracter estatutario del derecho de uso y edificacion del
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suelo; el principio general de no-indemnizacién por causa de la ordenacién
urbanistica; la atribucién del aprovechamiento urbanistico patrimonializable
segun la clase del suelo y las técnicas de intervencién en la edificaciéon y de
proteccion de la legalidad urbanistica, que no son otras que las generales pro-
yectadas sobre una concreta materia, etc. Al mismo tiempo, se puede apreciar, a
este respecto, el protagonismo indiscutible de la legislaciéon de las comunidades
auténomas en materia de planificacién y ejecucién urbanistica. Por su parte, del
estudio de Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés merece ser destacado el examen
que realiza de la planificacion, tanto desde la perspectiva constitucional como
comunitaria, con especial referencia a la doctrina del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) en materia de ordenacion del territorio.

Asimismo, en esta obra colectiva se recogen también dos estudios dedica-
dos al andlisis de sendas cuestiones destinadas a marcar significativamente la
direccion futura del urbanismo: medio ambiente y contrataciéon publica. Se
trata de los trabajos “Las implicaciones ambientales del urbanismo: la evalua-
cion ambiental de los planes urbanisticos” e “Influencia de la jurisprudencia
comunitaria en materia de contratacion publica sobre el urbanismo”, respon-
sabilidad de los magistrados Dimitry Berberoff Ayuda y Diego Coérdoba
Castroverde. A este respecto, los bloques normativos de referencia son, en el
primer caso, las directivas comunitarias sobre evaluacién de impacto ambien-
tal y evaluacion estratégica de planes y programas, asi como las normas de
transposicion, y, en el segundo, las directivas y principios del Derecho Comu-
nitario sobre contratacién publicay la jurisprudencia del T)CE.

Por Gltimo, en los tres estudios con que se cierra esta obra colectiva se tra-
tan, desde diferentes perspectivas, tres temas ya clasicos del urbanismo: a)
“Régimen juridico del suelo urbano consolidado. En especial, el deber de con-
servacion y rehabilitacion”; b) “Los principios del Derecho Administrativo
Sancionador y su incidencia en el ambito de la disciplina urbanistica”, y ¢) “Las
medidas cautelares jurisdiccionales en materia de urbanismo”. El primer tra-
bajo ha sido realizado por Domeénec Sibina Tomas, profesor de Derecho
Administrativo, y los dos ultimos por los magistrados Jestis Maria Chamorro
Gonzélez y José Antonio Santandreu Montero, quienes ademas del analisis
dogmatico aportan un exhaustivo estudio de las posiciones jurisprudenciales
mas relevantes en la materia.

Como se puede apreciar, pues, son muchas y muy variadas las cuestiones
objeto de estudio y andlisis en los diversos trabajos que componen esta obra
colectiva sobre el régimen urbanistico espafiol, que, pese a haber experimen-
tado cambios importantes a partir de la nueva Ley de suelo de 2007, se asientan
en unos pilares firmes y consolidados, algunos de cuyos caracteres esenciales
tendremos ocasion de ver a continuacion.

Antonio Arroyo Gil
Letrado de la Fundacion

Democracia y Gobierno Local
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Panorama del Derecho Urbanistico
Comparado

Martin Bassols Coma

Catedrdtico de Derecho Administrativo.
Presidente de la Asociacion Esparfiola
de Derecho Urbanistico

1. Dimension constitucional del Derecho Urbanistico.

2. Hacia una simplificacion vy flexibilizacion de los instrumentos de planeamiento y
gestion urbanisticos.

3. La coordinacion y las relaciones entre la planificacion territorial y urbanismo; la
problematica del desarrollo sostenible.

4. Recuperacion del urbanismo metropolitano.

5. Urbanismo al servicio del derecho a la vivienda: prioridad por la renovacion y reha-
bilitacion urbana.

6. La concertacion y a la participacion ciudadana en la planificacion y gestion urba-
nistica.

7. Hacia unos principios de Derecho Urbanistico a nivel europeo.

Notas.

1. Dimension constitucional del Derecho Urbanistico

La adaptacion de las instituciones urbanisticas a los nuevos retos del siglo xxi
se esta llevando a cabo en la mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos. No se asiste a reformas radicales e innovadoras pero si a una revision
paulatina del instrumental del pasado que ha quedado desfasado o que pre-
senta sintomas de agotamiento. Por otra parte, hay que tener en cuenta que
toda reforma, y especialmente la de los instrumentos urbanisticos por su
incidencia en el régimen de la propiedad, exige un régimen transitorio pro-
longado y complejo que pugna con la creciente demanda de seguridad juri-
dica por parte de los ciudadanos. Uno de los posibles frenos al avance refor-
mador puede residir en la paradoja que se da entre la asuncién de nuevos y
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ambiciosos cometidos por el planeamiento urbanistico (cohesion social,
desarrollo sostenible, renovacién urbana politica de la ciudad, satisfaccion
del derecho a la vivienda, proteccién al paisaje, etc.) y los limites estructura-
les y ambientales que presenta siempre la utilizacién y disponibilidad del
suelo, asi como la penuria inmobiliaria y escasez de viviendas disponibles.
Estos limites han acompafiado siempre al Derecho Urbanistico en su trayec-
toria histoérica, pero en la actual coyuntura tanto a nivel nacional como inter-
nacional presentan una especial gravedad. El presente estudio simplemente
quiere presentar un panorama muy selectivo de los temas objeto de debate
en la actualidad y algunas de las reformas que se estan proyectando en el
Derecho Comparado, especialmente en Inglaterra, Francia e Italia, asi como
algunos perfiles que se apuntan de un posible Derecho Urbanistico a nivel
europeo con vistas fundamentalmente al proceso que se ha iniciado en
nuestra pais con la remision a las Cortes del Proyecto de ley del suelo.

Aun cuando no es nuestro proposito en la presente ocasion analizar la rica
problematica de la vertiente constitucional del urbanismoy su incidencia en
la estructuracion territorial de los poderes publicos, si merece hacer una
referencia en forma de mero apunte sobre recientes reformas constitucio-
nales que inciden directa o indirectamente en este orden de consideracio-
nes y que, sin duda, van a incidir en el panorama hasta ahora existente. Por
una parte, en la reforma constitucional en Italia de 2001 (modificacion del
titulo V, especialmente el articulo 117 de la Constitucion), la materia urba-
nistica ha pasado de ser una competencia exclusiva de las regiones a ser una
materia compartida entre el Estado y las regiones bajo la nueva denomina-
cién de gobierno del territorio. Como contraste, el Proyecto de ley de refor-
ma de la Constitucién alemana, que va a incidir profundamente en la estruc-
tura federal del Estado apuntando a un sistema mas competitivo y de autofi-
nanciacion de las competencias de los Lander, transforma el régimen hasta
ahora vigente de competencias concurrentes en materia de urbanismo, tra-
fico inmobiliario y vivienda en un nuevo sistema que configura dichas mate-
rias en gran medida como de competencia exclusiva de los Ldnder (articulo
74, paragrafos 18 y 19). Vid. Arroyo Gil (2006).

2. Hacia una simplificacién y flexibilizacién de los instrumentos de
planeamiento y gestion urbanisticos

A pesar de las modificaciones introducidas en la década de los noventa en
los instrumentos y documentos urbanisticos heredados de etapas ante-
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riores, tales modificaciones se evidenciaron como insuficientes para
afrontar los nuevos retos sociales y econémicos, asi como los nuevos
modelos de desarrollo urbano difuso. De esta suerte, se aprecia como
denominador comun una necesidad de alterar y flexibilizar el instrumen-
tal del planeamiento urbanistico y, en especial, su régimen juridico, mate-
rial y procedimental.

A) En Francia, tras el impacto originado por la Ley de solidaridad y de
renovacion urbana, de 12 de diciembre de 2000, que introdujo los nuevos
instrumentos de “los esquemas de coherencia territorial, los planes locales
de urbanismo y las cartas municipales”, el cambio electoral da lugar a una
nueva mayoria parlamentaria que promulga en sustitucion de la anterior la
Ley 2003-590, de 2 de julio, “urbanisme et habitat”, que manteniendo
dichos documentos los simplifica y revisa eliminando muchas de sus rigi-
deces y facilitando la transicién de la anterior normativa a los nuevos
esquemas. Los planes locales de urbanismo experimentan en cuanto a su
contenido y previsiones una gran reduccién, pasando de un contenido
reglamentista a uno meramente estratégico al punto que desaparece la
regla de la parcela minima para la edificacion, se aligera la parcelacién y los
cambios de uso en las zonas rurales. El régimen de contribucién financie-
ra a la creacion de nuevas vias urbanas y redes de servicios creados por la
Ley de solidaridad y renovacién urbana (a modo, de las cesiones de suelo
como en el Derecho espafnol) son objeto de una mayor concrecién y limi-
tacién en cuanto a su alcance superficial y contenido. En el orden procedi-
mental, los PADD (Projet d’amenagement et de devoleppement durable),
que constituian un documento normativo del Plan Local, pasa ahora a ser
una simple memoria del mismo. El régimen de revisién del planeamiento,
que constituia uno de los motivos de presentacion de recursos judiciales,
se simplifica extraordinariamente en cuanto al planeamiento existente si se
promueve antes de 1 de enero de 2006 y respecto al planeamiento futuro
la revision y modificacion de presupuestos extraordinarios se convierten
en ordinarios, con una duracién limitada del procedimiento entre tres y
seis meses. Se distingue entre revision de urgencia y revision simplificada,
asi como se contempla la posibilidad de remisién a iniciativa del Estado
para salvaguardar los intereses supramunicipales. Los programas de
“zones d’amenagement concerté” (ZAC) preparadas por el municipio no
tienen necesariamente que adaptarse al Plan Local siendo suficiente su
compatibilidad con los Schemas de Cohérence Territorial. El régimen de
licencias y certificado de urbanismo experimenta algunas modificaciones
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en orden a exigencia de implantacién de los servicios y se establecen algu-
nas excepciones a su otorgamiento (establecimientos penitenciarios.)

B) Por lo que respecta a Gran Bretana (Inglaterra), la revision de la legis-
lacién no ha sido menos intensa. Con la llegada al poder de los laboristas
en 1997, no adviene en la materia un cambio significativo, manteniéndose
la vigencia de la Town and Country Planning Act de 1990 de la etapa con-
servadora que ya habia introducido importantes rectificaciones al urbanis-
mo de etapas anteriores. Sera en el aino 2001 cuando se afronta la reforma,
publicdndose en diciembre de dicho ano el Planning Green Paper, que
anuncia una reforma en profundidad que supere la prdactica casuistica de
las sucesivas Planning Policy Guidance Notes en aras a una simplificacién
de la jerarquia de los documentos urbanisticos en su elaboracién y con-
tenido, una mayor eficacia en los procedimientos, especialmente en la
concesion de las licencias urbanisticas y una mejora en la participacion de
los ciudadanos. El anuncio de esta reforma suscité una viva controversia
en el proceso de informacién publica (mas de 16.000 sugerencias) y en el
proceso parlamentario, que a lo largo de tres afos de debate ha culmina-
do con la aprobacién con fecha 13 de mayo de 2004 de la Planning and
Compulsory Purchasse Act.

En materia de planeamiento, se adopta la filosofia del planeamiento
estratégico, sustituyéndose a los Structure Plans por los Regional Spatial
Strategy a nivel de cada regién, aprobados por unas comisiones ad hoc no
directamente representativas. La funcién de estos documentos es la de
definir la estrategia del desarrollo de una regién o parte de la misma; todo
ello con un caracter muy flexible y con una posibilidad de revisién. A nivel
local se articula una nueva figura de planeamiento denominada Local
Development Documents (también configurados como Local
Development Framework), integrada por una memoria del area afectada
un Local Development Echeme y, en su caso, un Development Plan. Estos
documentos son elaborados a través de un procedimiento muy participa-
tivo y con gran flexibilidad para su revisiéon tanto para las autoridades
locales como por la intervencién de la Administracion central representa-
da por el Secretario de Estado. Estos documentos locales se complemen-
tan por una serie de Local Development Orders que inciden sobre los
Planning Permission. Y sobre el proceso de urbanizacién y edificacion,
acelerando su tramitacién y al propio tiempo permitiendo modificaciones
y revisiones. En los desarrollos urbanisticos se establece paralelamente
un régimen especial para la implantacion de las grandes infraestructuras.
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Se amplian y modifican las llamadas “Simplified Planning Zones” —instru-
mento que se cre6 en 1986, y desde esta fecha s6lo se han desarrollado
trece por no haber alcanzado la aceleracién suficiente de proceso de su
tramitacion y ejecucion.

C) En Italia, todavia no se ha producido una reforma legislativa global sobre
la primera Ley urbanistica de 1942, a pesar de que se han sucedido a partir
del afio 2000 tres proyectos de ley sobre una nueva Ley general de urbanis-
mo. Es significativo, sin embargo, que la reforma constitucional del afo 2001
ha modificado el articulo 117 de la Constitucion, configurando al urbanismo
como una materia objeto de competencia concurrente entre el Estado y las
regiones. Ello permite albergar que la mds amplia reforma de los instrumen-
tos urbanisticos se generaran en el seno de la legislacién regional, cuyos pri-
meros frutos ya se hacen evidentes (las regiones de Véneto -3 de abril de
2004-y de Lombardia —16 de febrero de 2005- han aprobado leyes de gobier-
no del territorio con innovaciones significativas en los instrumentos de pla-
nificacion), y ello permitira probablemente una mas facil aprobacion de una
Ley estatal de principios que haga posible abordar temas impuestos por la
reforma constitucional como los de subsidiaridad, co-planificacién o coope-
racion entre las distintas administraciones, participacion en el proceso de
planificacion de las grandes infraestructuras y arbitrar un sistema de concer-
tacion urbanistica que propicie acuerdos entre Administracién y urbaniza-
dores. Estos temas han sido abordados en los proyectos de ley que hasta el
momento no han superado los tramites parlamentarios.

Un proyecto de ley de 2004 sobre principios del gobierno del territorio
logré la aprobacion de la Camara de Diputados, pero no alcanzé su aproba-
cion definitiva del Senado después de amplias discusiones. Es de interés
subrayar que la sustitucion terminolégica y conceptual de urbanismo o
urbanistica por gobierno del territorio tiene relevancia en orden a la distri-
bucién de competencias entre los distintos entes territoriales (en el nuevo
contexto de las competencias exclusivas, concurrentes y residuales) y en el
ambito material de esta nueva denominacion (en el texto del proyecto de
2005 aprobado por la Camara de Diputados, en su articulo 2 se definia el
gobierno del territorio como “el conjunto de actividades informativas, regu-
ladoras de programacion, localizacién, y de actuaciones de intervencion de
vigilancia y control con el fin de conseguir la tutela y valorizacién del terri-
torio, de los usos y transformacion del territorio, y de la movilidad. Ademas,
el urbanismo, la vivienda, el paisaje, defensa del suelo y las bellezas natura-
les se acomodaran a los fines y principios”). En el marco de la nueva legisla-
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tura (XVI), a raiz del cambio electoral de 2006, se espera de nuevo afrontar la
aprobacién de la nueva ley estatal, habiéndose presentado en la propia sede
de la Camara de Diputados ya en junio de 2006 una propuesta de iniciativa
social sobre “Principios en materia de planificacion del territorio”, que con-
tiene aspectos del maximo interés por cuanto sistematizan distintas materias
contenidas en anteriores documentos legislativos y propuestas de sectores
profesionales y universitarios que seran utiles para la elaboracion definitiva
del proyecto de ley por parte del Gobierno.

—Especial menciéon merece la aprobacién por tercera vez de la condo-
nacién o indulto inmobiliario (Condono Edilizio) de los ilicitos urbanisti-
cos (1985, 1984) y ahora con el decreto-ley en ejecucién de la Ley de pre-
supuestos del ano 2004 por la realizacion de obras sin licencia antes de 31
de marzo de 2003 o por construcciones abusivas. La legalizacién compor-
ta la imposicion de una fuerte multa que percibe el Estado y posterior-
mente redistribuye a los municipios como forma de financiacion de los
presupuestos de urbanismo, si bien para muchos municipios ha supues-
to una carga por haber tenido que proceder a la realizacion de obras de
urbanizacion en las zonas de construcciones ilegales.

3. La coordinacion y las relaciones entre la planificacién territorial y
urbanismo; la problematica del desarrollo sostenible

Las relaciones entre la planificacion regional o territorial y la ordenacion
urbanistica a nivel municipal o supramunicipal sigue constituyendo uno de
los puntos clave del Derecho Urbanistico, agravado por la presencia de una
planificacion sectorial exigida por el incremento de las infraestructuras
territoriales generadas por el modelo de desarrollo urbano difuso (Gridauh
ndm. 15 2006). Ahora bien, este régimen de coordinacién ya no pretende
articularse a base de modelos de planificacion rigida y jerdrquica entre
ambas instancias, por cuanto tienen una incidencia negativa por su rigidez
y complejidad de revision en los desarrollos urbanos en materia de sueloy
vivienda. El examen de la nueva legislacion inglesa de 2004 y francesa de
2003 anteriormente analizada sustituyen los clasicos planes territoriales por
simples esquemas flexibles respecto a los cuales a los instrumentos urba-
nisticos se les exige simplemente un determinado grado de coherencia y
no de vinculacién total. Este mismo proceso de simplificacién se observa en
la mayoria de leyes de planificacién territorial en Italia, que en sustitucion
del planeamiento pretenden articular un gobierno o gobernanza del terri-
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torio (expresién esta Ultima incorporada a la legislacion urbanistica autono-
mica espafnola por la Ley de la Comunidad Valenciana 4/2004, de 30 de junio,
de ordenacion del territorio y proteccién del paisaje. Titulo V, articulo 89-
100. Gobernanza del territorio y del paisaje).

La vinculacion del planeamiento territorial con el medio ambiente se
apoya en el concepto de desarrollo sostenible, que informa todo el con-
tenido de la planificacion territorial y urbanistica. La complejidad de la
filosofia del desarrollo sostenible es especialmente visible en la remode-
laciéon y desarrollo de los dmbitos urbanos. En el ambito de la naturaleza
y el paisaje, dicho concepto parece ofrecer un tratamiento técnico mas
avanzado y una experiencia mds sélida. El desarrollo rural y la ordenacion
rural demandan también nuevos instrumentos en comparacién con las
areas rurales y periurbanas. En Francia, en 2004 se ha aprobado la Ley de
developement des territoires ruraux, que contiene innovaciones intere-
santes. A este respecto tiene que tenerse muy en cuenta el Reglamento CE
naim. 1698/2005 del Consejo, de 20 de septiembre de 2005 (DOUE de 21 de
octubre de 2005), por el que se aprueba la ayuda rural a través del Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural para el periodo 2007-2013, que exige
a los distintos paises la elaboracion de planes estratégicos nacionales y
programas de desarrollo rural sobre las bases de unas directrices estraté-
gicas comunitarias. La mayoria de estas directrices afectan a cuestiones
medioambientales, paisajisticas y de urbanismo rural. En nuestro pais, el
Ministerio de Agricultura ha anunciado ya que se estd elaborando un pro-
yecto de ley sobre orientacién agricola y de desarrollo rural en la que se
contemplan cuestiones relacionadas con la ordenacién del territorio, el
espacio rural y urbanismo rural (Bassols Coma, 2006).

4. Recuperacion del urbanismo metropolitano

En directa relacion con la anterior cuestion, tras un prolongado periodo
de eclipse del planeamiento y la gestion metropolitana se asiste en el
panorama actual a un renacimiento del urbanismo metropolitano. A este
respecto destaca la Greater London Authority Act de 1999, que atribuye al
Alcalde de Londres importantes funciones en el impulso del desarrollo
urbano sobre la base de “special development estrategics”. Asimismo, el
“Schema directeur de la region d'lle-de-France”, adoptado en 1994, ofrece
también un ejemplo a tener en cuenta. En Italia, las areas metropolitanas
han tenido su reconocimiento en la legislacién de régimen local.
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5. Urbanismo al servicio del derecho a la vivienda: prioridad por la
renovacion y rehabilitacion urbana

A) Inglaterra ha sido uno de los primeros paises en afrontar la problemati-
ca de las consecuencias de la crisis urbana, tanto en el orden econémico
como en el de la vivienda y su rehabilitacion. La etapa Thatcher aport6 la
Inner Urban Areas Act de 1978, complementada con una serie de medidas
como las “Enterprise Zones”, “Simplified Planning Zones” o las “Urban De-
velopment Corporations”, que han sefalado una determinada orientacion
en el tratamiento de la renovacién urbana. Dichos instrumentos siguen per-
maneciendo incluso en la etapa laborista con algunos retoques y comple-
mentos en la legislaciéon de vivienda e incluso en la ya referida ley de 2004.
La preocupacion por la vivienda digna y la rehabilitacion de los centros
urbanos a fin de evitar la exclusién social (Ponce Solé, 2006), la margina-
cion y la segregacion y atender al objetivo de la cohesion social (“mixité
social”) ha tenido en Francia una amplia repercusién desde el principio de
la década de los noventa, culminando con la interesante Ley de 13 de
diciembre de 2003 sobre solidaridad y renovacién urbana (SRU). El cam-
bio en la composicién politica del Gobierno ha impuesto una revisién de
dicha norma, intentando paliar alguna de las incertidumbres que la misma
habia generado por las innovaciones tan radicales que la misma habia sus-
citado. Con estos propésitos se ha dictado la Ley 2003-710, de 1 de agosto
de 2003, de la Loi d’Orientation et de Programniation pour la Ville et la
Renovation Urbaine, acompanada de un interesante anexo sobre los obje-
tivos e indicadores de la politica de la ciudad en el ambito nacional. Como
primera medida se prevé la determinacién en todo el territorio nacional
de unas zonas sensibles cuya delimitacién corre a cargo de las autorida-
des locales, a las que por un periodo de cinco afios se les aplicaran unos
programas de accion para atender a los siguientes objetivos: reduccién
del paro; desarrollo econémico; diversificacion y mejora de la vivienda;
reestructuracion y rehabilitacion de espacios y equipamientos colectivos,
reestructuracion de espacios comerciales; mejora de los servicios publi-
cos y de acceso al sistema educativo y sanitario, formacién profesional,
acompafamiento social y reestablecimiento de la tranquilidad y de la
seguridad publica. La ejecucién de estos programas se someterd a eva-
luacion periédica, constituyéndose a tal efecto un observatorio nacional
de zonas urbanas sensibles. Como pieza complementaria de gran calado
se articula un programa nacional de renovacién urbana que pretende
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reestructurar sobre la base de los objetivos de la mezcla o diversificacién
social (“mixité social”) y el desarrollo sostenible los barrios de las zonas
urbanas sensibles sobre la base de operaciones de ejecucién urbanistica,
rehabilitacion, residencializacién, demolicion y produccion de nuevas
viviendas, creacion y reestructuracion de los equipamientos colectivos,
reorganizacion del espacio para actividades econémicas y comerciales y
demas acciones concurrentes sobre la renovacion urbana.

Para el periodo 2004-2008, se prevé la oferta nueva de 200.000 alojamien-
tos sociales mediante el fomento de la puesta en el mercado de las vivien-
das vacias, bien con la produccién de nuevas viviendas sociales en las zonas
urbanas sensibles. Analogamente, se prevé en dicho periodo la rehabilita-
cion de 200.000 viviendas y la demolicién del mismo nimero de alojamien-
tos. Para el cumplimiento de este ambicioso programa, se crea la Agencia
Nacional para la Renovacién Urbana, como organismo publico de caréacter
industrial y comercial, en cuyo consejo de administracion participan repre-
sentantes del Estado, de los municipios, Unién Nacional de la Federacion
de Organismos HLM (Habitations a loyer moderé), cajas de ahorros y per-
sonas cualificadas en el sector. Paralelamente, se adoptan medidas de refor-
zamiento de las Zonas Francas Urbanas (ZFU), de desarrollo econémico de
los barrios prioritarios y reforzamiento de los organismos HLM.

El proceso de una reforma urbanistica vinculada a la satisfaccion del dere-
cho alavivienda ha tenido su Gltima y maxima expresion en la Ley 2006-872,
de 13 de julio, “Portan Engagement National pour le Logement”, ribrica
que, como ha sefialado Y. Jegouzo, 2006, p. 1534, revela un espiritu marcial
y combativo a efectos de provocar una auténtica movilizacion de la Nacion
a favor de la vivienda o mas exactamente de quienes carecen de vivienda o
viven en viviendas inadecuadas o insalubres. De la importancia de esta ley
y del debate parlamentario que suscité nos da idea el hecho de que el pro-
yecto aprobado por el Gobierno tan sélo contenia 11 articulos, mientras
que el texto final alcanzaria 112 articulos. La Ley presenta un autentico tra-
tamiento integral de medidas que afectan a una pluralidad de cuestiones
que se agrupan en tres bloques: el titulo I, relativo a los aspectos urbanisti-
cos y de politica del suelo; el titulo II, sobre el acceso a la vivienda, en el que
se afrontan importantes medidas en materia de arrendamientos sociales,
reforzamiento de la “mixité social”, pero también un impulso a favor del
acceso a la propiedad de la vivienda, tanto libre como social (por cierto, que
en el debate parlamentario sobre vivienda en propiedad reiteradamente se
aludié al modelo espafiol como modelo a imitar); por dltimo, el titulo 111
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(articulos 79 a 113) contiene una bateria muy interesante de materias, bajo
la rdbrica de vivienda y cohesién social (financiacién de la construccién;
prevencién de riesgos naturales; seguridad de las instalaciones eléctricas
interiores, renovacion de inmuebles, venta de inmuebles con fines de
renovacion; relaciones entre arrendadores y arrendatarios; lucha contra la
vivienda indigna, etc.), asi como un nuevo régimen juridico de proteccion
de la legalidad urbanistica de las licencias urbanisticas y su control judicial.

Entre las medidas de caracter urbanistico o de politica del suelo en rela-
cion con la referida Ley de 2006, merecen destacarse: sefalamiento de
perimetros para la construccién de viviendas en los suelos publicos de las
distintas administraciones publicas, previa la correspondiente calificacion
estatal de interés publico para su ejecucion (medida que ha recibido algu-
nas criticas por implicar una reapariciéon del Estado en la gestion urbanis-
tica después de un largo periodo de descentralizacién. Lebreton, 2006, p.
1540y ss.); obligacién de todas las comunidades de municipios de mas de
50.000 habitantes (de las que forme parte al menos un municipio de 15.000
habitantes), comunidades de aglomeraciones y urbanas, de elaborar un
programa de vivienda que deberd ser evaluado cada tres afos en un deba-
te publico ante cada corporacién municipal; un derecho de prioridad a
favor de los municipios para la adquisicién de inmuebles o parte de los
mismos propiedad del Estado y de sus organismos publicos; y en especial
la nueva técnica derivada de la delimitacién en los planes de efectuar
reservas de terrenos para la construccién de viviendas sociales, en pro-
piedad o arrendamiento, para asegurar la “mixité social”, ofreciendo al
propietario de los terrenos la opcién entre solicitar su expropiacion en el
plazo de dos anos o bien asumir esta carga u obligacién con un incre-
mento o mejora del aprovechamiento urbanistico hasta el limite del cin-
cuenta por ciento respecto al previsto en el planeamiento (esta opcién
s6lo podra efectuarse hasta el ano 2010).

B) En un ambito mas modesto, el Texto refundido de la legislacion ita-
liana de la vivienda ha adoptado una serie de medidas de flexibilizacion
en la concesién de las licencias de obras para favorecer la rehabilitacion de
las viviendas y modificacién interior de alturas y volimenes de las vivien-
das en los centros urbanos. Como concreciéon de la nueva politica de
vivienda, debe citarse la Ley de 2 de agosto de 2004, de delegacion al
Gobierno para la tutela de los derechos patrimoniales de los adquirentes
de viviendas en construccion, por la que se crea un fondo de solidaridad
por los posibles fallos en la percepcién de cantidades a cuenta.
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C) En Gran Bretana (Inglaterra), a partir de los afos noventa se impone a
los promotores la obligacion de realizar una proporcién (como maximo un
veinticinco por ciento) de viviendas a precio asequible en todo proyecto de
mas de diez viviendas, correspondiendo a los ayuntamientos la determina-
cion de como se lleva a cabo este objetivo. La materializacién de este obje-
tivo se lleva a cabo por un acuerdo o convenio (Section 106 planning obliga-
tion) entre promotor y municipio que define el nimero y modalidades de su
disponibilidad. Estos “planning obligation”, base del urbanismo negociado,
han sido objeto de criticas por sus efectos perversos junto con la negocia-
cién de la implantacién de las infraestructuras. Los promotores lo conciben
como un impuesto sobre la promocién inmobiliaria. La nueva Ley de 2004,
Planning and Compulsory Purchase Act, prevé la transformacion de estas
“planning contributions” en un sistema de tasas en virtud de un reglamento
que hasta la fecha todavia no ha sido dictado.

6. La concertacion y a la participacion ciudadana en la planificacién
y gestion urbanistica

Constituye un rasgo comun a los ordenamientos juridicos examinados la
apelacion a las técnicas concertadas o convencionales en la formulacién y
en especial en la ejecucién y gestion de los instrumentos de planeamien-
to urbanistico. Los llamados convenios o convenciones urbanisticas se
generalizan como medida para agilizar la ejecucién ante la urgencia de los
desarrollos urbanisticos a cargo de los promotores privados. En compen-
sacion a la flexibilidad anteriormente destacada y a la apelacion a las téc-
nicas convencionales, se hace preciso un incremento de la participacion
en la elaboracién de los documentos de urbanismo sobre la base no tanto
de una participacion reivindicativa sino de matriz eminentemente de cola-
boracion entre los actores publicos y privados. Este nuevo sentido de la
participacién ha sido formulado por P. Healey (Collaborative planning.
Schaping places in fragmented societies, Londres, 1997), y sus conclusio-
nes se han intentado incorporar a la reforma inglesa de 2004 anterior-
mente comentada.

En efecto, en la Planning and Compulsory Purchase Act de 2004 se ha
articulado un procedimiento de elaboracién del planeamiento sobre las
siguientes etapas: el municipio elabora su “Local development scheme”,
es decir, a modo de un avance de planeamiento. A continuacién, elabora-
ra un “statements of community involvements” para exponer las formulas
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de colaboracién y participacién de los privados, y las asociaciones partici-
paran en la elaboracion de los documentos definitivos. En el proyecto de
planeamiento urbanistico —debe recordarse que el sistema es meramente
indicativo— deberan hacer una referencia a las condiciones sociales, eco-
némicas, ambientales y demograficas de su territorio. Una vez elabora-
dos, los documentos previos se someten a una “examination in public”,
presidida por un inspector que dirige el proceso deliberativo, que abarca
desde el examen de documentos hasta mesas redondas para debatir y
contrastar aspectos de los documentos o encuestas, y reuniones con los
redactores de los documentos de planeamiento. El inspector finalmente
redacta un informe cuyas conclusiones son obligatorias para el municipio
en el momento de aprobarse el plan. Asi mismo, el municipio debe ela-
borar anualmente un informe para verificar en qué medida los objetivos
del planeamiento han sido cumplidos (P. Booth, 2006, p. 257).

La participacion de los ciudadanos en los procedimientos de elabora-
cion de los documentos de planificacion son una de las manifestaciones
mas relevantes de la democracia local. Este derecho de participacién se
ha visto reforzado con ocasién de la implantacion de las evaluaciones
estratégicas ambientales de los documentos de planificacion urbanistica,
al punto que la Conferencia de Aarhus de 1998 ha afirmado como uno de
los puntos capitales que “no existe una participacion efectiva y eficaz sin
una buena informacién previa”. La Directiva europea 2003/4, de 28 de
enero de 2003, ha regulado el acceso al publico de la informacién en
materia ambiental que ha sido desarrollada en los diversos paises euro-
peos y que en Espafa ha sido finalmente transpuesta en 2006.

7. Hacia unos principios de Derecho Urbanistico a nivel europeo

Pese a que el territorio de la Unién Europea es un espacio de la mas alta
urbanizacién y con un sistema de ciudades estructurado y con una inme-
morial tradicion urbanizadora, no existe propiamente una politica urbana
europea propiamente dicha en contraposicién, como ocurre con la agri-
cultura (PAC). Y ello porque en los Tratados de la Unién no se contemplan
las competencias en materia de urbanismo. La articulacién de esta politi-
ca urbana europea si adquiriera un grado de formalizacién importante
podria constituir la base para un Derecho comin urbanistico europeo a
nivel de principios y de armonizacién de algunos aspectos o dmbitos de
la legislacion urbanistica, tales como el derecho de propiedad del suelo o las
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valoraciones en materia de expropiacion urbanistica. No obstante, cabe
constatar la existencia de algunos indicios o aproximaciones que permi-
ten vislumbrar a medio plazo la emergencia de un ordenamiento urbanis-
tico europeo. A tal efecto, en términos puramente informativos podemos
destacar selectivamente algunos de ellos en el orden estrictamente juridi-
coy en el de la politica urbanistica que pueden cristalizar en su dia en ins-
tituciones urbanisticas.

(i) La nueva Carta de Atenas de 2003, formulada por el Consejo Europeo
de Urbanistas, aprobada en Lisboa el 20 de noviembre de 2003. Se trata de
un documento redactado por técnicos urbanistas que aspira a recordar la
famosa Carta de Atenas de 1933, documento que, como es sabido, codifi-
c6 los principios del urbanismo funcionalista que tanta importancia ha
tenido en transposiciéon a las legislaciones urbanisticas europeas de los
afos cuarenta a sesenta del siglo xx. Pues bien, la nueva Carta pretende
ofrecer una vision de futuro del urbanismo del siglo xxi sobre la base de
la ciudad coherente en el orden temporal, social, econémico y ambiental,
todo ello sobre la base de un modelo policéntrico y de aprovechamiento
de las ventajas competitivas de las ciudades que permita afrontar los cam-
bios urbanos y los desafios tecnolégicos.

(ii) El Foro Europeo de la Vivienda, integrado por los ministros europeos
sobre la Vivienda, Urbanismo y Arquitectura. La misién principal de este
Foro con reuniones periédicas es estructurar una politica interactiva entre
los distintos paises para coordinar sus politicas y reglamentaciones en
materia de vivienda social y de erradicacién de la segregacion. Ademas,
debe recordarse que en la Cumbre de Niza de diciembre de 2003 se prevé
por la Unién Europea la implantaciéon de un programa de accién publica
destinado a erradicar “la vivienda indigna”.

(iii) Estrategia Territorial Europea (ETE). Este documento pretende sentar
las bases de un desarrollo equilibrado y sostenible del territorio europeo,
como documento marco orientativo para las politicas sectoriales europeas
y su influencia en el modelo de desarrollo urbano. Esta estrategia ha sido
elaborada por los ministros europeos de Ordenacion del Territorio, que
vienen celebrando distintas reuniones desde 1993.

(iv) Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Precisamente en base al protocolo adicional nim. 1 de 1952, el articulo 6
del mismo relativo derecho de propiedad, la regulacion de la expropia-
cion forzosa y reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general se ha formado una auténtica jurisprudencia urbanistica a
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nivel europeo sobre temas claves como indemnizaciones por limitacio-
nes urbanisticas, justiprecios expropiatorios, derecho de reversion,
expropiacion y derechos de tanteo y retracto, al punto que la doctrina
francesa (Dossier AJDA, 2003) se ha planteado la cuestion sobre si dicha
jurisprudencia no cuestiona los principios informadores del Derecho
Urbanistico clésico.

(v) Proyecto de Constitucion para Europa (2003). En el texto constitucio-
nal se contienen una serie de preceptos relevantes al respecto: reconoci-
miento de la autonomia local y regional (articulo 5), desarrollo sostenible
(articulo 5), cohesion social y territorial (articulo 3 y 13) como competen-
cia compartida, medio ambiente como competencia compartida entre la
Unién y los estados. En la parte 11, sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales, se contienen dos preceptos claves para esta construccion
de un Derecho Urbanistico europeo: el articulo 11.17, sobre el reconoci-
miento de la propiedad de los bienes; la expropiacion por utilidad publi-
cay “acambio en un tiempo razonable de una justa indemnizacién por su
pérdida”. Al mismo tiempo, “el uso de los bienes podra regularse por ley
en la medida que resulte necesario para el interés general”, aportacion
substancialista al derecho de propiedad. El articulo 11.34 proclama con el
fin de combatir la exclusion social reconocer el derecho a unas ayudas
sociales y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a
todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segin las
modalidades establecidas por el derecho de la Unién y la legislacion y
practicas nacionales (Bassols Coma, 2005).

(vi) Finalmente, no debe olvidarse la vinculacién de la legislacién de
contratos de las administraciones publicas (cuyos procesos de prepara-
cion y seleccion de contratistas estan armonizados a nivel europeo) con
la realizacién de las obras de urbanizacién. La investigacién que ha lleva-
do a cabo la Comision de Peticiones del Parlamento Europeo en relacion
con la figura del urbanizador de la legislacion valenciana ha incidido de
tal manera que la nueva Ley urbanistica de esta comunidad auténoma (Ley
16/2005) ha introducido importantes innovaciones y ha declarado para la
mayoria de los supuestos la incompatibilidad entre la figura del urbaniza-
dory el contratista de las obras de urbanizacién. Vid. B.-F. Malera (2006) y
O. Bouazza (2006).

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



PANORAMA DEL DERECHO URBANISTICO COMPARADO

Notas

ARROYO G, A. El federalismo alemdn en la encrucijada. CEC, Madrid, 2006.

AJDA (L’Actualite Juridique-Droit Aministratif). “Les incidences de la
CEDH sur le droit administratif des biens”, nam. 40/2003, p. 2130-2145.

BassoLs ComA, M. “Derecho a la propiedad”, en Comentarios a la
Constitucion europea, libro Il (dir. Alvarez Conde, E. y Garrido Mayol, V.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 575-598.

BassoLs ComaA, M. “Ordenacion del territorio y desarrollo rural”,
Cuadernos de Derecho Local, 10, febrero de 2006, p. 10y ss.

BootH P. “Grande-Bretagne”, en Le contenu des plans d’urbanisme et
d’amenagement dans les pays d’Europe de ['Ouest, Les Cahiers du
Gridaum, 15, Paris, 2006, p. 253 y ss. Vid. también MuRoz Guijosa M. A. “La
reforma urbanistica en Gran Bretafa. Planeamiento, control de la ejecu-
cion y expropiaciones urbanisticas. The Planning and Compusory
Purchase Act 2004”, en Urbanismo y Edificacion Aranzadi, 19, 2006, p. 73-87.

Bouazza ARINO, 0. “;Vale todo el urbanismo?: el Informe del Parlamento
Europeo de 5 de diciembre de 2005 sobre alegaciones de aplicacion abusiva
de la Ley valenciana reguladora de la actividad urbanistica y sus repercusio-
nes para los ciudadanos europeos”, en Ecosistema, mayo de 2006, p. 23-31.

Jecouzo Y., “Une loi pour le logement”, AJDA Droit Administratif, sep-
tiembre de 2006 p. 1534-1539.

LesreTON, J.-P. “La mobilisation du droit de I'urbanisme pour le loge-
ment”, AJDA Droit Administratif, septiembre de 2006, p. 1540-1548.

MALERA, B.-F. “El Parlamento Europeo y la moratoria urbanistica en el lito-
ral valenciano. Comentario a la Resolucién de 15 de diciembre de 2005
sobre alegaciones de aplicacion abusiva de la Ley valenciana de urbanis-
mo”, en Noticias Union Europea, 2006, p. 71y ss.

PONCE Solg, ). (coord.) Derecho Urbanistico, vivienda y cohesién social y
territorial. Marcial Pons, Madrid, 2006 (esta obra retine diversos estudios
de Derecho comparado en la materia).

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



El reparto de competencias en materia
de urbanismo. El vicio de incompetencia

Javier Barnes
Catedrdtico de Derecho Administrativo

1. El urbanismo, tema-testigo de la problematica competencial en el Estado autoné-
mico.

2. Distribucion de competencias legislativas entre el Estado y las comunidades auto-
nomas en materia de urbanismo, vivienda y ordenacion del territorio. STC 61/1997,
164/2001.

2.1. El urbanismo no es una competencia compartida entre el Estado y las comuni-
dades autonomas. A las comunidades auténomas les corresponde el modelo de ciu-
dad vy de territorio; al Estado, la determinacién de un marco comin a través de ele-
mentos puntuales. 2.2. El articulo 47 de la CE, como referente material obligado para
el legislador del urbanismo. 2.3. Las competencias estatales para incidir o condicio-
nar el urbanismo: propiedad, expropiacion y responsabilidad.

3. La autonomia local y el urbanismo.

4. El vicio de incompetencia.

1. El urbanismo, tema-testigo de la problemadtica competencial en el
Estado autonémico

La conflictividad que ha experimentado la “cuestion urbanistica” no hay
que buscarla exclusivamente en causas intrinsecas. Los sucesivos recursos
de inconstitucionalidad no han hecho sino aflorar algunos de los problemas
inherentes al Estado autonémico, que, por de pronto, exceden en mucho
del urbanismo, para reproducirse en la sede de tantas otras politicas secto-
riales. El juego de las competencias estatales a que se refieren las reglas 1y
18 del articulo 149.1 de la CE sobre sectores especiales de la competencia
exclusiva de las comunidades auténomas; el Derecho supletorio del Estado;
los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes viciadas
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de incompetencia; el fendmeno de la sucesion de leyes estatales y auto-
némicas en el tiempo, etc., son algunos de ellos. La ausencia de una ver-
dadera camara de representacion territorial; la actuacion del Tribunal
Constitucional como dnica instancia de arreglo de controversias compe-
tenciales; las insuficiencias y silencios del titulo VIII de la Constitucion; el
esquematismo o simplicidad de la LOTC en lo que hace a los efectos de la
inconstitucionalidad, entre otros factores, parecen guardar relacién con
esa problematica.' La arquitectura constitucional de nuestro Estado com-
puestoy el sistema de justicia constitucional polarizan y encarnan, a nues-
tro juicio y por justa convencion, algunas de las claves fundamentales.”

2. Distribucion de competencias legislativas entre el Estado y las
comunidades auténomas en materia de urbanismo, vivienda y orde-
nacion del territorio. STC 61/1997, 164/2001

2.1. El urbanismo no es una competencia compartida entre el Estado
y las comunidades auténomas. A las comunidades auténomas les
corresponde el modelo de ciudad y de territorio; al Estado, la deter-
minacién de un marco comun a través de elementos puntuales

La competencia legislativa sobre urbanismo ha sido atribuida a las comu-
nidades autébnomas, como se desprende de la Constitucién (articulos
148.1.3 y 149.1 de la CE) y de todos los estatutos de autonomia. El Estado
ostenta algunos titulos que le permiten condicionar e influenciar la poli-
tica urbanistica, sin que ello signifique, sin embargo, que se transforme
en una materia compartida, al modo propio de la secuencia “bases-des-
arrollo”? Al Estado no le incumbe, en efecto, la regulacién bdsica del
urbanismo y a las comunidades auténomas su desarrollo, como conse-

cuencia de la suma de todos sus titulos en juego. No es ese el reparto que

1. Con caracter general, sobre el tema me remito a Javier BARNES, La distribucién de competencias
en materia de urbanismo. Estado, comunidades auténomas, entes locales. Bosch, Barcelona, 2002.

2. Ibidem, "Presentacion”.

3. La STC 61/1997 afirma que los titulos estatales pueden afectar “puntualmente” sobre la materia
urbanistica. Vid. fundamento juridico 6.b). Es més, la propia STC parece considerar acertado cuanto
afirma el propio predmbulo de la Ley 8/1990:

“Esta misma vision sistematica, unitaria y coherente, del bloque de la constitucionalidad fue reco-
gida en el predmbulo de la Ley 8/1990, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo,
refundida en el TRLS: ‘La delimitacion constitucional de competencias parece impedir que el Estado
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se desprende del orden constitucional de distribucién de competencias.
Sobre el esquema “bases-desarrollo” se ha articulado la distribucién en
muchos casos, como en el medio ambiente, la sanidad, la Seguridad
Social, contratos, funcién publica, régimen minero y energético, etc. Pero
no en todos. De la misma manera que al Estado le han quedado reserva-
das ciertas materias (y no sélo las bases), con una técnica similar se ha
operado respecto de las comunidades autébnomas en ciertos supuestos,
aunque ello no se traduzca tampoco en una exclusividad en sentido abso-
luto. El hecho de que el Estado tenga atribuida la regulacién exclusiva de
ciertos elementos o fragmentos con evidente proyeccion urbanistica (en
esencia, el disefo minimo de la propiedad urbana y su valoracién) deter-
mina que la competencia autonémica deba cohonestarse con aquélla.

Asi lo expresa la STC 61/1997:

“la competencia autonémica exclusiva sobre urbanismo ha de integrarse
sistematicamente con aquellas otras estatales que, si bien en modo alguno
podrian legitimar una regulacién general del entero régimen juridico del
suelo, pueden propiciar, sin embargo, que se afecte puntualmente a la mate-
ria urbanistica (establecimiento de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad urbana, determinados
aspectos de la expropiacion forzosa o de la responsabilidad administrativa).
Pero ha de anadirse, a renglén seguido, que no debe perderse de vista que
en el reparto competencial efectuado por la CE es a las comunidades auto6-
nomas a las que se ha atribuido la competencia exclusiva sobre el urbanismo,
y por ende es a tales entes publicos a los que compete emanar normas que
afecten a la ordenacién urbanistica, en el sentido mas arriba expuesto.”*

Tres son las competencias estatales mas importantes mediante las cuales
puede el Estado incidir legitima y puntualmente sobre el urbanismo: la propie-

apruebe una nueva Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana con el mismo o similar conte-
nido al del texto refundido actualmente vigente [...], ya que su regulacion supondria una manifiesta
invasion de las competencias autondémicas en materia de ordenacion del territorio y urbanismo. Pero
tampoco las comunidades autdnomas estan facultadas para establecer una normativa urbanistica
de alcance y contenido tan amplio como el de la Ley vigente (preconstitucional), porque ello choca-
ria con las competencias que al Estado atribuye el propio texto constitucional.” (cfr. nam. I1).” Esta
cita, leida en el contexto del fundamento juridico 6.b) de la STC 61/1997, no es mas que una ejempli-
ficacion de la doctrina sentada (recogida en el texto al final del presente epigrafe).

Por otra parte, la STC rechaza expresamente que el Estado ostente una pretendida competencia
sobre el “régimen juridico-administrativo basico del urbanismo” (cfr. fundamento juridico 36).

4. Cfr. fundamento juridico 6.b), segundo parrafo.

Téngase en cuenta que los recurrentes habian negado que el urbanismo pudiera ser una competencia
de desarrollo legislativo de bases (v. gr., antecedente nim. 7.D), alegacion avalada ahora por la sentencia.
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dad urbana, tanto en su vertiente juridico-publica de delimitacion de su con-
tenido y su proteccion frente al poder publico,’ cuanto en su dimensién civil o
de relaciones entre particulares;’ la expropiacion forzosa y los respectivos cri-
terios de valoracion,” asi como la responsabilidad administrativa.’ Todas ellas
giran en torno al urbanismo en sentido subjetivo, a los derechos y deberes
basicos de los ciudadanos, en esencia, en derredor de la propiedad en sentido
amplio y su sistema de garantias (indemnizatoria y de procedimiento).’

Hay otras competencias que también podran enmarcar, de algiin modo,
al urbanismo (y, por extension, a la vivienda y ordenacion del territorio),
aunque, aqui y ahora, en menor medida. Entre éstas cabria destacar:

a) La competencia exclusiva del Estado sobre el procedimiento adminis-
trativo comun,” sin perjuicio de las reglas de procedimiento especial cuya
regulacion compete a las comunidades auténomas (como punto de parti-
da, la sentencia destaca que es ésta una competencia adjetiva que sigue a
la sustantiva, aqui el urbanismo, por lo que las normas de procedimiento
especial, como las relativas al planeamiento, corresponde fijarlas a las
comunidades auténomas)." Al fin y al cabo, procedimiento “comdn” no ha
de ser entendido en un sentido codificador, esto es, como un procedi-
miento tnico o como un conjunto de tramites de obligado cumplimiento,
cualquiera que sea la materia sobre la que verse.”

b) Las competencias sectoriales con dimensién espacial o fisica,” para
cuyo ejercicio el Estado podrd recurrir a la planificacién territorial y a for-

5. Articulos 33 y 149.1.1 de la CE.

6. Articulo 149.1.8 de la CE.

7. Articulo 149.1.18 de la CE.

8. Articulos 149.1.18, 33 y 106.2 de la CE.

9. Si hubiera que jerarquizar las reglas del articulo 149.1 de la CE por su peso especifico, acaso habria
que comenzar por la regla 18 del articulo 149.1 de la CE, de la que afirma la STC 61/1997 que “contiene
en conjunto un bloque de materias de mayor espectro que el que representa el articulo 149.1.1 de la CE,
que s6lo es susceptible de afectar a la intervencién plblica sobre los derechos en juego en el &mbito
del urbanismo, sefialadamente del derecho de propiedad”. (Cfr. fundamento juridico 11.)

10. Cfr. fundamento juridico 25.c), 34.a) y, sobre todo, 35; 40.

11. Cfr. fundamento juridico 26.a). Tal es la razon por la que se anula el articulo 135.2 del TRLS.
Véase asimismo el fundamento juridico ndm. 35.

El articulo 135.2 del TRLS (relativo al deber de informacion en el marco de los efectos de la apro-
bacion de los planes) disponia lo siguiente: “Se notificara a la Administracion del Estado la iniciacion
del procedimiento de modificacion y revision del planeamiento en el plazo de un mes desde la adop-
cion del correspondiente acuerdo por el Ayuntamiento.”

12. Al Estado le incumbe por este concepto, ante todo, fijar aquellas garantias comunes del admi-
nistrado (derechos procedimentales del interesado, etc.), asi como los elementos fundamentales del
acto administrativo que deban ser de aplicacion general (la “teoria general” del acto administrativo).

13. Cfr. fundamentos juridicos 22, antepentltimo parrafo; 25.¢), altimo parrafo; 26.a); 27.a).
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mulas de coordinacion; lo cual, por otra parte, supondra un légico condi-
cionamiento de la estrategia territorial que las comunidades auténomas
pretendan llevar a cabo a través de su competencia en materia de orde-
nacién del territorio y urbanismo." Esos titulos sectoriales podran atri-
buirle también competencias de ejecucién.”

Ha de notarse, en este contexto, que la sentencia rechaza cualquier
interpretacion que entienda que el Estado carece de competencias sobre
el territorio y, dentro de éste, sobre la ciudad. Una cosa es que no tenga
competencias sobre el urbanismo (es decir, sobre el modelo de ordena-
cion de la ciudad y de los instrumentos a su servicio), ni sobre la orde-
nacion territorial stricto sensu (esto es, para prefigurar el modelo o estra-
tegia territorial de la Comunidad, su disefio general), y otra, muy distinta,
que no pueda condicionarlas a través de las politicas sectoriales que
expresamente cita o, igualmente, que no pueda tampoco decidir, en ejer-
cicio de tales competencias, sobre las asignaciones de usos al suelo.” En
este ambito, la STC 40/1998 (Puertos) ha tenido ocasién de concretar algu-
nos aspectos, a partir de la doctrina, por lo demas, recordada por la STC
61/1997.”

c) Las bases del régimen juridico de las administraciones publicas,” que
podrian autorizar la fijacion de bases relativas a un sector especifico como
es el que ahora se considera.”

d) La competencia sobre las bases y coordinacion general de la actividad
econdémica, aunque respecto del urbanismo, entre otras consideraciones,
su invocacion s6lo podra legitimarse si la norma de que se trate responde
efectiva y estrictamente a la direccién general de la economia,® no a la
regulacion, v. gr., del derecho de propiedad.”

e) La competencia sobre las bases del régimen estatutario funcionarial
(articulo 149.1.18 de la CE), en particular en lo que hace a los notarios y
registradores de la propiedad.”

14. Cfr. fundamento juridico 22.

15. Cfr. fundamento juridico 27.a).

16. Véanse las referencias contenidas en las notas a pie de pagina del parrafo anterior.

17. Sobre la STC 40/1998 se vuelve mas adelante en el capitulo cuarto.

18. Cfr. fundamento juridico 26.a) en relacion con el articulo 135 del TRLS y el deber de informa-
cion y notificacion que consagra. Asimismo, véanse nims. 28.c) y 34.a).

19. Cfr. fundamento juridico 26.a).

20. Cfr. fundamento juridico 36.

21. Cfr. fundamento juridico 24.d). Extremo éste del que parece separarse la nueva Ley estatal 6/1998.

22. Cfr. STC 207/1999, senaladamente, fundamentos juridicos 4,8y 9.
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Que las comunidades auténomas tienen competencia legislativa exclusi-
va en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda, significa,
por de pronto, dos cosas: que ellas son las protagonistas tanto en el disefio
de la estrategia territorial y urbanistica de sus respectivos territorios, cuanto
en la configuracion del modelo de creacién de ciudad, del proceso de trans-
formacion del suelo y adquisicion de facultades urbanisticas. Dicho de otro
modo: el Estado, en uso de sus competencias (condiciones basicas de ejer-
cicio del derecho de propiedad urbanay cumplimiento de la funcién social;
valoraciones; expropiacion; sistema de responsabilidad, etc.), susceptibles
de incidir sobre el urbanismo, no puede cerrar, siquiera sea mediatamente,
el entero proceso urbanizador y edificatorio, desplazando la competencia
en materia de urbanismo (articulo 148.1.3 de la CE) a aspectos puramente
instrumentales y de desarrollo (exceso en el que incurrié el TRLS).

Ahora bien, el legislador estatal condiciona e influye, establece un
marco, y, en definitiva, resta liberta a la opcién politica de la comunidad
auténoma y a su Derecho urbanistico propio. La pluralidad inherente al
principio de autonomia no serd, pues, tan radical, ni tampoco tan diver-
gente, por obra de ese marco estatal, que, sin embargo, no llega a trans-
formarla en una competencia compartida al modo “bases-desarrollo”, ni,
en consecuencia, a imponer o legislar para un modelo tnico y uniforme
de urbanismo. Baste considerar, a titulo de ejemplo y por via de sintesis,
que el titulo estatal residenciado en la regla 1 del articulo 149.1 de la CE,
susceptible de configurar los trazos generales de la propiedad urbanay su
valoracién en unién con la regla 18 del mismo precepto, al tiempo que
supone un evidente recorte de la libertad autonémica, impide imponer un
concreto y univoco modelo de urbanismo, sin pluralismo. Equilibrio éste
que, en ocasiones y por lo que atane al Estado, puede simbolizarse en una
simple expresion: principios, si; técnicas (urbanisticas), no.”

23. Sirvan de sintesis las siguientes palabras de la STC 61/1997 que, aunque obviamente circuns-
critas al supuesto que alli se considera [vid. fundamento juridico 24.a)], pueden ser ilustrativas de lo
que se expresa en el texto:

“Medios o instrumentos que pertenecen a la libre opcion del legislador autonémico en materia urba-
nistica, por mas que, en determinados supuestos, puedan considerarse como una consecuencia casi
necesaria de la concepcion del derecho de propiedad subyacente a aquellas condiciones basicas, como
el establecimiento de zonas o areas de reparto en las que hacer realidad la equidistribucion y los deberes
basicos. Pero la definicion del régimen juridico de tales técnicas e instrumentos que, desde luego admite
configuraciones diversas, forma parte, pues, de la competencia autondmica en materia urbanistica.”

Dentro de ese marco ha de moverse el libre juego del legislador estatal y autonémico, sin perjui-
cio, claro estd, de las eventuales formulas cooperativas, o de acuerdos de aproximacion o armoni-
zacion legislativas.
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Como podran abundarse seguidamente, por via de sintesis, cabe afir-
mar, pues, que a las comunidades auténomas les corresponde la creacion
legal del modelo de urbanismo vy la estrategia territorial en sus respectivos
ambitos.* Al Estado le incumbe la fijacién de un amplio marco,” que con-
diciona, pero no suplanta, el ordenamiento propiamente urbanistico, asi
como la produccién de ciertas normas o decisiones sectoriales con inci-
dencia territorial o espacial.”

Las lineas o trazos que al Estado le cumple dibujar no equivalen, ni se
asemejan, a una suerte de legislacion basica en la materia, a una especie
de Derecho urbanistico bésico. Eso si, el marco limita las opciones politi-
cas de las comunidades autébnomas, aunque el Estado haya de legislar para
una pluralidad de modelos. El legislador autonémico, en consecuencia,
no posee una libertad absoluta en la construccion de su modelo.

En lo que hace su contenido, el marco legislativo del Estado se integra,
eventualmente, por piezas generales y abstractas (procedimiento adminis-
trativo comun, expropiacién, propiedad, responsabilidad), susceptibles, en
ciertos casos y con las condiciones establecidas, de alguna especialidad
sectorial, o en razén del urbanismo (propiedad urbana, garantias expro-
piatorias especificas, supuestos indemnizatorios especiales). En su conjun-
to, sin embargo, las competencias estatales no pueden imponer, ni pensar
en un Unico modelo de urbanismo posible. El marco estatal, pues, se nutre
necesariamente de las normas generales, aplicables a cualquier sector” y,
en su caso, de determinadas piezas especiales en razén del urbanismo,”
seflaladamente en concepto de condiciones bdsicas del derecho de pro-
piedad. En tal sentido, el marco es a un tiempo general y urbanistico.

La forma de ejercicio de las competencias estatales (singularmente ex
articulo 149.1.1y 18 de la CE), ante una competencia legislativa autonémi-
ca, podra encontrar su mejor expresion, si el Estado ha de “legislar para
todos” (marco plural y amplio), a través de una regulacion provista del
suficiente grado de abstraccion (criterios, principios, directivas o reglas

24. Articulo 148.1.3 de la CE.

25. Reglas 1, 8'y 18 del articulo 149.1 de la CE.

26. V. gr. reglas 4,13, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 y 28 del articulo 149.1 de la CE. Cfr. STC 61/1997, fun-
damento juridico 22.

27. Asi, legislacion sobre expropiacion forzosa, procedimiento administrativo comun, sistema de
responsabilidad, legislacion civil, legislacion basica de proteccion del medio ambiente, etc., en el
sentido y a los efectos a que se refiere el articulo 149.1 de la CE.

28. Alguna modulacion de esa legislacion sobre expropiacion forzosa, procedimiento administra-
tivo comdn, o responsabilidad administrativa.
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polivalentes) y, lo que es atin mas importante, alejada de la sistematicidad,
universalidad e intensidad propias de la legislacion basica.” Se trata, mas
bien, de regular algunas piezas de la institucién —sefaladamente, en el
plano de las condiciones basicas del articulo 149.1.1 de la CE- con inci-
dencia o relevancia para el Derecho urbanistico autonémico. Dicho de
otro modo y por lo que atafe al derecho de propiedad, la garantia de la
igualdad basica,” mediante la regulacion estatal de las condiciones bdsi-
cas, a los efectos y en el sentido del articulo 149.1.1 de la CE y con respe-
to de la competencia autonémica,” se halla mas préxima a las normacio-
nes de principio que encarnan o sintetizan la concepcién o filosofia de la
propiedad urbana, que a un conjunto de reglas concretas.”

La forma responde a una sustancia; esconde una concepcién. No ha de
olvidarse que el articulo 149.1.1 de la CE no es un precepto destinado a
establecer una carta de derechos y libertades directamente invocables
ante los poderes publicos. Lo que al articulo 149.1.1 de la CE, como al
resto de las reglas del articulo 149.1 de la CE, le preocupa es el reparto de
competencias. Tal es su objeto inmediato, no el ciudadano y sus derechos.
Tampoco la visién microscépica de la igualdad de cada individuo, sino la
perspectiva “macroeconémica”. De ahi que la mision de la igualdad a la que
propende el articulo 149.1.1 de la CE no sea la de garantizar la efectiva y
real igualdad bdsica de cada uno de los propietarios del suelo urbano,
forestal o agricola, o la del empresario del sector de servicios, esto es, la
identidad de las situaciones juridicas,” sino aquella igualdad bdsica que se
alcanza mediante una normacién que posee unos rasgos uniformes en sus
principios. No es, pues, que resulte aconsejable fijar principios, criterios
o directivas, entre otras expresiones posibles de la competencia estatal ex
articulo 149.1.1 de la CE, para evitar una colisién o invasion de la esfera
competencial autonémica. Es, mas precisamente, que el establecimiento
de unos rasgos fundamentales sobre el sistema en su conjunto —he ahi el
telos del precepto constitucional- se traduce con la expresién de una filo-
soffa de fondo, con algunos principios o directivas, antes que un conjun-

29. Vid., por ejemplo, STC 61/1997, fundamento juridico 10 in fine.

30. Cfr. fundamentos juridicos 8, 10, 24.c), 28.¢) de la STC 61/1997.

31. Por todos, fundamento juridico 10 in fine de la STC 61/1997.

32. Vid. capitulo quinto, nam. XIL5; capitulo sexto, IX.2, de la obra La distribucion de competencias
en materia de urbanismo (cit. nota 1).

33. Cfr. capitulo quinto, XI1.5-7; capitulo sexto, IX.2 de la obra La distribucién de competencias en
materia de urbanismo (cit. nota 1). Vid. STC 61/1997, fundamento juridico 9.
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to de normas atadas a presupuestos de hecho cerrados o muy cefidos, o
a circunstancias por completo eventuales.

De las anteriores premisas se infiere asimismo, en lo que hace a la
forma de expresion de esas competencias, que el marco que al Estado
incumbe regular tiene por destinatario directo y originario antes al legis-
lador autonémico, que a la Administracién actuante y a los particulares.”
Y ello porque ese marco, que no un Derecho urbanistico bdsico, no
representa mas que unos principios fundamentales que no impiden,
antes al contrario, el ejercicio de la competencia legis/ativa autonémica.
Sin perjuicio del grado de aplicabilidad directa que puedan adquirir las
normas estatales, o de su valor informativo de la préctica judicial y admi-
nistrativa, es lo cierto que la “intermediacién legislativa” de las comuni-
dades auténomas, que desborda el ambito de lo “ejecutivo” o del “mero
desarrollo” de unas bases, constituye un dato indeclinable y un termo-
metro para medir la observancia del orden constitucional de distribucion
de competencias o, cuando menos, el entendimiento que de sus compe-
tencias ha llevado a cabo el legislador estatal.”

Cuanto se ha dicho, acaso se vea también fortalecido desde una consi-
deracion practica. Si en lugar de concentrarse en dictar normas de direc-
ta aplicacion para los ciudadanos o la Administracién actuante (con pre-
supuesto de hecho urbanistico y consecuencia juridica), dispusiera prin-
cipios y reglas generales que todo lo informan e impregnan y, sobre todo,
mandatos o directivas de resultado al legislador autonémico, daria mayor
sentido y eficacia a esta competencia (articulo 149.1.1 de la CE) al tiempo
que equilibrio y ponderacién con los demas titulos en juego. Lo cual no
obsta, claro esta, para que el legislador estatal pueda tomar prestadas las
categorias urbanisticas al uso, con la debida prudencia, a fin de predicar
de ellas ciertas consecuencias juridicas.” La cuestion radica, y es ello lo
que pretende aqui subrayarse, en que no instituya presupuestos de hecho

34. Capitulo quinto, 11.2.3.a); V1.8, entre otros, de la obra La distribucién de competencias en mate-
ria de urbanismo (cit. nota 1). Ello no empece, como es obvio, a que la regulacion de las condiciones
basicas tenga por objeto y destinatario directo al ciudadano, esto es, que no dé cobertura al esta-
blecimiento de reglas o deberes respecto de los poderes publicos, como tiene afirmada la jurispru-
dencia (vid. supra capitulo segundo, IV de la misma obra). La afirmacion del texto, pues, se circuns-
cribe a la forma de ejercicio y el sistema de fuentes del Estado autonémico.

35. Cfr. capitulo sexto, IX.2.1.a); IX.3y 4 de la obra La distribucion de competencias en materia de
urbanismo (cit. nota 1).

36. Supra capitulo quinto, 1.3 de la obra La distribucién de competencias en materia de urbanismo
(cit. nota 1).
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indtiles, por lo que tienen de libre disposicién autonémicay, por ende, de
facil evasién, puesto que ello generaria una indeseable carrera de “caza”
y “huida” entre la legislacion estatal y autonémica, que no se compadece
con la racionalidad que ha de extraerse del entero titulo VIII.” Todo ello
sin perjuicio de si la pretendida “condicién basica” carece o no de capa-
cidad igualadora; quede sin justificacion o cobijo bajo el techo del articu-
lo 149.1.1 de la CE.*

Al margen y con independencia de esas piezas, el Estado ostenta asi-
mismo competencias sectoriales que le autorizan, bien a dictar normas,
bien a adoptar decisiones, con dimensién territorial y urbanistica, con
caracter vinculante, que suponen un recorte puntual tanto de la politica
territorial y urbanistica de las comunidades auténomas, cuanto de la dis-
crecionalidad administrativa municipal.”

2.2. El articulo 47 de la CE, como referente material obligado para el
legislador del urbanismo

“Si bien la Constitucion no define lo que haya de entenderse por urba-
nismo, si proporciona, junto al derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada (articulo 47 de la CE, parrafo primero), una serie de importan-
tes principios rectores de la politica, en este caso, urbanistica, a los que
han de atenerse, en el ejercicio de sus respectivas competencias, los entes
publicos, a saber: la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacién (articulo 47 de la CE, parrafo primero), y la
participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la accién
urbanistica de los entes publicos (articulo 47 de la CE, parrafo segundo).
Con arreglo a lo establecido en el articulo 53.3, inciso primero, de la CE, el
reconocimiento, el respeto y la proteccion de tales contenidos del articu-
lo 47 de la CE ‘informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos’ (STC 19/1982, fundamento juridico 6, y
45/1989, fundamento juridico 4).”*

37. Supra, por ejemplo, capitulo séptimo, Ill, de la obra La distribucién de competencias en mate-
ria de urbanismo (cit. nota 1).

38. Cfr. capitulo sexto, IX.2y 2.1.a) de la obra La distribucion de competencias en materia de urba-
nismo (cit. nota 1).

39. Cfr. capitulo segundo, IIl.b) de la obra La distribucién de competencias en materia de urbanis-
mo (cit. nota 1).

40. Cfr. fundamento juridico 6.a).
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El articulo 47 de la CE no es, desde luego, un titulo atributivo de com-
petencias, como reitera la STC 61/1997, pero obliga a todos los poderes
publicos, sefaladamente al legislador, estatal y autonémico, y a la Admi-
nistracion urbanistica.

Hasta aqui la doctrina de la STC. A nuestro juicio, se trata de un precepto
fundamental, del que podrian extraerse algunas consecuencias en punto a
los fines que quedan excluidos de la accion de los poderes publicos en la
materia, tanto del legislador, como, con mayor razén, de la Administracion
urbanistica. Con independencia del caracter de principio rector del que en
todo caso participa el articulo 47 de la CE a los efectos del articulo 53.3 de la
CE, cabria notar, a la vista de su estructura y tenor literal, que enumera unos
fines determinables, los cuales, aunque abstractos y generales, no pueden
ser contradichos (cuestion diversa, como es obvio, es el distinto grado o
margen en que puedan ser atendidos, tema éste de la competencia del legis-
lador, en primer término). Asi, el derecho a una vivienda digna representaria
el fin dltimo que todo lo trasciende e inspira. A su servicio, dos instrumen-
tos: la lucha contra la especulacién y la participacion de la comunidad en las
plusvalias. Dicho de otra forma: una cosa es que, en términos positivos, sea
el articulo 47 de la CE un principio rector en el sentido del articulo 53.3 de la
CE, y otra, muy distinta, que en clave negativa o de prohibicién carezca
de todo contenido de directa aplicacion, si bien circunscrito a su condicién de
limite o muro externo que no puede ser desbordado por la ley o la Admi-
nistracion.

En nuestra opinidn, pues, resultaria incompatible con este precepto que,
v.gr., la participacion de los entes publicos en la plusvalia —consecuencia de
la accion urbanistica, de la ordenacion de la ciudad- no contribuyera en
nada a la consecucién de una vivienda digna y adecuada, o que se transfor-
mara en una mera fuente de ingresos totalmente desconectada del urbanis-
mo mismo (y, en su caso, ademas, de los principios del articulo 31 de la CE)."

41. Recuérdese, a titulo de ejemplo, lo que afirma el Tribunal Constitucional en la STC 233/1999,
referido, entre otros extremos, a la reserva general de ley:

“En fin, lo que el legislador no puede hacer es renunciar ‘al establecimiento de toda limitacion
en el ejercicio de la potestad tributaria de las corporaciones locales’, abandonando ‘la funcién que en
este campo corresponde solo a la Ley de conformidad con unas determinaciones constitucionales
que no son, obviamente, disponibles para el legislador. La renuncia plena por la ley a todo encua-
dramiento normativo de la potestad tributaria local no se acomoda, en definitiva, con lo dispuesto en
el articulo 133.2 de la Constitucion ni con la general reserva de ley establecida en este ambito por el
articulo 31.3 de la norma fundamental’, pues esta reserva ‘esta también al servicio de la procuracion
del sistema tributario al que se refiere el apartado primero del precepto constitucional citado y de la
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La ubicacién sistematica del urbanismo en el articulo 47 de la CE y el
entrelazamiento de las finalidades que ha de perseguir no puede ser
ignorada. Es mas, si se provocara artificial e intencionadamente la genera-
cion de plusvalias con tal exclusivo propdsito —la simple financiacién
local-y los ingresos estuvieran por completo desvinculados del urbanis-
mo, se infringiria otro de los fines que el articulo 47 de la CE sefiala: que
la regulacion de la utilizacion del suelo impida la especulacion. Y ello por-
que, al menos potencialmente, el ejercicio de la potestades publicas de
ordenacién de la ciudad tendria efectos especulativos, si bien no al servi-
cio de intereses privados, sino publicos —la hacienda local-, pero en todo
caso desviadas del fin constitucional que las legitima, lo que, en su caso,
si es la Administracion urbanistica la que actia, seria controlable por
los tribunales (articulo 106.1 de la CE) y, si el vicio anida en la norma, seran los
tribunales contencioso-administrativos o el propio Tribunal Constitu-
cional, segun los casos, los competentes para su conocimiento. En suma:
el articulo 47 de la CE habra de ser colmado en términos positivos, tal
como prescribe el articulo 53.3 de la CE; al tiempo que respetado en lo
que tiene de mandato o prohibiciéon, vertiente ésta de interés en un
esquema en el que el municipio se nutre de la actividad urbanistica.
—Por otro lado, son muchas las consecuencias que cabra extraer del
articulo 47 de la CE, en el plano de la informacion de la legislacion posi-
tiva (articulo 53.3 de la CE), para garantizar real y efectivamente que las
actuaciones de los poderes publicos sepan establecer las condiciones
necesarias en pro del fin Gltimo que preside el urbanismo, el derecho a
una vivienda digna. Habrd que podar aquellas actuaciones publicas que,

igualdad de los ciudadanos dentro de él y no se compadece, por ello, con habilitaciones indetermi-
nadas para la configuracion de los elementos esenciales de los tributos’ (fundamento juridico 5).”
[cfr. fundamento juridico 10.c)].

Se trata, obviamente, de instituciones y mecanismos (reserva de ley tributaria y devolucion de
plusvalias generadas o inducidas) en nada asimilables, ni reconducibles a una comtn categoria, por
mas que la suficiencia financiera sea presupuesto mismo de la autonomia local, segn jurispruden-
cia reiterada (por todas, STC 233/99), o con independencia de que, en la practica municipal, los ingre-
sos en concepto de urbanismo sean cuantiosos, o de que, por ejemplo, la reduccién del quince por
ciento de aprovechamiento (legislacion 1990-1992) al diez por ciento (legislacion 1997-1998) lleve
aparejada, pablicamente, el incremento de la recaudacion municipal por el impuesto de bienes
inmuebles. Lo que pretende subrayarse no es sino que la recaudacion por el 1Bl estara sujeta a todo un
complejo conjunto de garantias y requisitos, mientras que la que se produce en el marco del proceso
urbanizador y edificatorio esta huérfana de referentes solidos, pese a que el desarrollo del articulo 142
de la CE llame a la ley formal. La reserva de ley en materia de propiedad (articulos 33.2 y 53.1 de la
CE), sin embargo, si que es capaz de ofrecer mayores reparos a estas practicas.
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por su estructura, posicion o potestades, resulten poco cohonestables,
cuando no opuestas, a ese desideratum del articulo 47 de la CE.

En ese sentido, una de las disfunciones que muestra el urbanismo tradi-
cional consiste en el, en ocasiones, relativo silencio de las leyes del suelo en
punto a estandares de calidad, zonas verdes, paisaje urbano, densidades de
poblacién y trafico, etc., y la consiguiente libertad, casi omnimoda, con que
cuenta la Administracion local, por la renuncia del legislador a establecer ex
ante o, nétese bien, ex post, determinaciones sustantivas. A ello se anade
que la Administracion local, por definicion, se ocupa sélo de los intereses
locales, y, lo que es mas importante ahora, que, ademds, puede actuar, en
cierto modo, como “parte interesada” en el sentido, aqui negativo, de que
su financiacién depende en alta medida de las actividades constructivas y
edificatorias que, en su término municipal, promueva o autorice.

2.3. Las competencias estatales para incidir o condicionar el urbanis-
mo: propiedad, expropiacion y responsabilidad

-Sobre la propiedad urbana.

El Tribunal Constitucional recuerda que tanto el titulo estatal ex articu-
lo 149.1.1 de la CE, como el que luce en el articulo 149.1.8 de la CE, son sus-
ceptibles de afectar al derecho de propiedad privada, aunque con alcan-
ce y contenido diversos. El espacio propio de cada competencia descansa
en la dimensién juridico-publica o civil, respectivamente, en la que se
mueva el dominio en cada caso, perspectiva por otra parte evidente en la
jurisprudencia contencioso-administrativa y civil. El Tribunal, pues, a efec-
tos competenciales, distingue entre la legislacion civil de la propiedad y la
intervencion publica sobre el derecho. Asi, sostiene, el derecho de pro-
piedad se contempla en el articulo 149.1.1 de la CE “desde la perspectiva
de la intervencion publica para garantizar las condiciones de igualdad |[...]
y s6lo sus condiciones basicas, 6ptica distinta, sin duda, de la que pro-
porciona la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion civil a
que se refiere la regla 8 del mismo precepto [...]".*

Ello es lo que le permite deslindar en el andlisis de las concretas impug-
naciones el titulo estatal en juego y determinar en cada caso si es la ver-
tiente de la intervencién publica sobre el dominio para asegurar la igualdad
la que impera (articulo 149.1.1 de la CE) o la dimensién horizontal, esto es,

42. Cfr. fundamento juridico 9.b), 2% parrafo.
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de las relaciones juridico-privadas (articulo 149.1.8 de la CE).” Asi, por ejem-
plo, podra entender que la proteccién registral o las normas registrales
inmobiliarias tienen su acomodo en el articulo 149.1.8 de la CE, no en el
articulo 149.1.1 de la CE;* o que una norma que se inserta en el régimen de
la relacion arrendaticia urbana (un derecho del arrendatario frente al pro-
pietario) encuentra su cobertura en el articulo 149.1.8 de la CE (“legislacion
civil”);* o que el Estado puede en virtud de su titulo competencial ex articu-
lo 149.1.8 de la CE regular los efectos civiles (transmisién, subrogacién y
afectacion real) que se anudan a los proyectos de reparcelacion®; etcétera.

Por lo demas, el articulo 149.1.1 de la CE no polariza ni es capaz de
absorber toda la intervencion publica sobre el dominio (lo cual le otorga-
ria una notable expansividad), sino tan sélo una de sus especies, la que
tiene por objeto garantizar la igualdad, en los términos que seguidamen-
te se apuntan.”

La regulacién de las condiciones bésicas (regla 1) y la legislacion civil
(regla 8) constituyen, pues, los titulos con una incidencia mas amplia
sobre la propiedad urbana, los dos “brazos” a través de los cuales el
Estado, siempre en sentido estricto, deja su impronta sobre el dominio.
No cabe la invocacion de otras, como la que descansa en el ndm. 13 del
articulo 149.1 de la CE, que la STC 61/1997 ha rechazado® o, menos aun, la
regla 18 (tratamiento comun de los administrados).”

Por lo que se refiere a la competencia del articulo 149.1.1 de la CE*
baste decir que, segln la jurisprudencia, se trata de una competencia que
se circunscribe al ambito de lo normativo (el precepto habla de “regula-

43. Cfr. fundamento juridico 9.b), 2° parrafo; 16.b).

44, Cfr. fundamento juridico 17.k) y m).

45, Cfr. fundamento juridico 26.b).

46. Cfr. fundamento juridico 28.).

47. Sobre ello insiste el Tribunal. V.gr.: fundamentos juridicos 9.b), 2° parrafo; 10, 2° parrafo.

48. Cfr. fundamento juridico 24.d).

49. Cfr. fundamento juridico 24.c).

50. Sobre este titulo competencial remito a la monografia, Javier BARNES, Problemas y perspecti-
vas del articulo 149.1.1 de la CE, Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 2004.

51. Cfr. fundamento juridico 7.b).

Aunque la STC 61/1997 no lo exprese, parece légico concluir, a tenor de la reserva general que
sobre todos los derechos y libertades constitucionales pesa conforme al articulo 53.1 de la CE, que
esa regulacion habré de tener rango de ley formal. Si las bases estatales (articulo 149.1 de la CE),
que tienen una extension e intensidad superior a las condiciones basicas del articulo 149.1.1 de la
CE, estan reservadas a la ley formal, sin perjuicio del complemento reglamentario (STC 69/1988, fun-
damento juridico 5; 188/2001, fundamento juridico 8), con mayor razon las normas juridicas del Estado
emanadas con la cobertura del articulo 149.1.1 de la CE.
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cion”), lo que excluye la posibilidad de su invocacién en el plano ejecuti-
vo;’' constituye un titulo competencial positivo o habilitante; no es, pues,
un mero principio, o un titulo residual o complementario, ni tampoco una
mera prohibicién de divergencia desproporcionada o irrazonable respec-
to de la norma estatal que pese sobre la legislacién autonémica;” tiene
contenido propio y especifico; “la igualdad de todos” representa el ele-
mento teleoldgico o finalista del titulo competencial, su razén de ser;* y el
“objeto” o “materia” sobre el que recae son los derechos vy libertades en
sentido estricto (esto es, solo los derechos de la Seccién 1%y 27), no asi los
“derechos” del capitulo I11.* Estas condiciones bdsicas, tan crecientemen-
te invocadas por el legislador estatal, comprenden, segtin la STC 61/1997,
en el ambito del urbanismo, y en linea de maxima:

En primer lugar, las facultades mds elementales del Derecho constitucional,
en linea con una reiterada doctrina, de acuerdo con la cual el articulo 149.1.1
de la CE autoriza el dictado de normas que afecten al contenido primario del
derecho o a las “posiciones juridicas fundamentales” en la medida en que
sean estrictamente “imprescindibles o necesarias”* para garantizar esa igual-
dad primaria.* Las condiciones bdsicas, pues, no abarcan o comprenden en
ningun caso la regulacion acabada del derecho constitucional de que se trate,
el régimen juridico completo, sino tan sélo, y en su caso, su arquitectura fun-

52. Cfr. fundamento juridico 7.b). Aunque excede del objeto de estas lineas —puramente informati-
vas—, debe destacarse que esta afirmacion supone un decidido abandono de la posiciéon mantenida
en algunas sentencias que veian en el 149.1.1 de la CE un limite a la accion del legislador autonémi-
co, sefialadamente en materia sancionatoria, y segtn el cual, el articulo 149.1.1 de la CE prohibe una
divergencia desproporcionada o irrazonable respecto de la legislacion estatal. Con todo, desde el
articulo 139.2 de la CE, en su caso, cabria proscribir medidas que supusieran una quiebra de la uni-
dad de mercado o de la libertad de circulacién.

Por lo demés, me remito a las breves reflexiones que, sobre este extremo, se hacen en
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en procesos competenciales (1995-1996), realizado con A.
Gémez Montoro, en la obra colectiva La sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley. Cuadernos
y debates (66), Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 289-295.
Y, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, puede verse mitrabajo “El principio de pro-
porcionalidad. Estudio preliminar”, en el nimero monogréfico de Cuadernos de Derecho Publico,
nam. 5 (1998), p. 39-40.

53. Cfr. fundamento juridico 7.b).

54. Asi se infiere de los fundamentos juridicos 7.b) y 8.

55. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1. En sentido anélogo, insistira en que la regulacion del con-
tenido basico o primario (entiéndase que sobre algunos de sus elementos o piezas) se justifica “en
la medida en que afecte a las condiciones basicas de su ejercicio” [cfr. fundamento juridico 9.a),
parrafo 1].

56. Vid. fundamento juridico 8, parrafo 1.

57. Cfr. fundamentos juridicos 7.a), 7.b) y 8.
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damental.” El Tribunal Constitucional cita expresamente, por lo que a esta
vertiente ad intra del derecho concierne, “facultades elementales, limites
esenciales, deberes fundamentales, prestaciones basicas”.”

En segundo término, las condiciones basicas pueden comprender “cier-
tas premisas o presupuestos previos”,” en rigor externos al derecho mismo,
siempre y cuando guarden “una relacion necesaria e inmediata” con esas
condiciones,” “tales como el objeto o ambito material sobre el que recaen
las facultades que integran el derecho (asi, respecto de la propiedad priva-
da, la demanializacién de toda una categoria de bienes definidos por sus
caracteristicas naturales: STC 227/1988, fundamento juridico 14); los debe-
res, requisitos minimos o condiciones basicas en que ha de ejercerse un
derecho (STC 5/1981, fundamento juridico 26; 37/1981, fundamento juridico
2); los requisitos indispensables o el marco organizativo que posibilitan el
ejercicio mismo del derecho (como la inscripcion censal para el derecho de
sufragio; STC 154/1988, fundamento juridico 3); etc.”. Ahora bien, y al igual
que la incidencia sobre el interior del derecho, ésta ha de ser aqui también
limitada: “Como hemos insistido, si por ‘condiciones basicas’ hubiera de
entenderse cualquier condicién ‘material’, obligado seria concluir que esa
interpretacion tan amplia habria de conducir a un solapamiento con otras
competencias estatales explicitadas en el articulo 149.1 de la CE o, lo que es
peor, a una invasion de las competencias autonémicas. Si nos referimos al
ambito urbanistico y de la ordenacion del territorio, bastaria con que el
Estado invocara la regulacion de las condiciones bésicas de igualdad —socia-
les, econémicas, politicas y juridicas— para el ejercicio de la propiedad urba-
na y la libertad de empresa, por ejemplo, para que pudiera dictar una
norma de una amplitud tal que poco les restaria a las comunidades auté-
nomas de esta competencia exclusiva en materia de urbanismo.”*

En otras palabras, las condiciones bdsicas pueden regular “algo de con-
tenido interno” y “algo de sus presupuestos o premisas previas o exter-

58. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1.

59. Ibidem. La cursiva no es original.

60. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 2.

61. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 2.

62. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1.

63. La normacion limitada, su justificacion en su caracter necesario e imprescindible, la interdic-
cion de equivalencia a las bases, o el impacto sobre la politica sectorial, son limites y presupuestos
de toda forma de ejercicio de la competencia estatal, como se deduce de una interpretacion literal
(fundamento juridico 8, parrafo 1), sistematica [fundamento juridico 7.a)] y teleoldgica [fundamento
juridico 9.b)], entre otros.
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nas”. En cualesquiera de sus modalidades,” estamos ante una regulacion
limitada, per se, que no equivale tampoco a “bases”, “legislacion basica” o
“norma basica”,* ni en su extension, ni, y ello es aiin mas importante, en
lo que ésta tiene de normacion sistematica y coherente, completa, de una
porcion de la materia.”

En particular, reiteramos, regular algin elemento del contenido no
es regular un “contenido basico” en el sentido y a los efectos de “legis-
lacién basica”. EIl comin denominador que si representa la regla 1 del
articulo 149.1 de la CE,* no supone —como el que pudieran encarnar
otros titulos estatales— un contenido necesario a medio rellenar. Entre
las condiciones basicas, nétese bien, podran encontrarse elementos o
piezas intrinsecas al derecho, no un sistema, una normacion universal,
inmediatamente aplicable y, en realidad, completa, aunque susceptible
de desarrollo, como es caracteristico de la legislaciéon basica. De lo
contrario, de admitirse una legislacién basica en punto al régimen juri-
dico de la propiedad urbana, la competencia autonémica quedaria
fuertemente comprometida, maxime si a ello se uniera una indiscrimi-
nada modulacién urbanistica de las competencias estatales ex articulo
149.1.18 de la CE (valoracion e indemnizacién).” En tal hipotesis, aun-
que a través de un complejo argumental indirecto, el articulo 149.1.1 de
la CE, en su resultado, terminaria por asemejarse a la l6gica competen-
cial que anima a la secuencia bases-desarrollo, en contra de la doctri-
na constitucional.”

Cualquiera que sea la direccién que adopte la norma estatal (ad intra o
externa al derecho), ademds de limitada y circunscrita a la finalidad a la
que obedece el titulo competencial, y en la justa medida en que esa igual-
dad basica sea estrictamente necesaria,” la legislacién habra de observar
dos limites mas: uno, absoluto, en el sentido de que no podra utilizarse

64. Cfr. fundamento juridico 7.a).

65. Es ésta una conclusion que se infiere con naturalidad, en primer término, del fundamento juri-
dico 7.a), segundo parrafo, de la STC 61/1997, asi como del examen puntual de algunos preceptos del
TRLS de 1992 (fundamentos juridicos 15.a), 16, 17, etc.). Sobre ello pueden verse mas el capitulo quin-
to (v. gr., nam. XI1.5) y capitulo sexto, IX.3) de la obra La distribucién de competencias en materia de
urbanismo (cit. nota 1).

66. Cfr. fundamento juridico 9.a).

67. Sobre ello abundaremos mas adelante: capitulo quinto, nams. IV y XII, entre otros, de la obra
La distribucion de competencias en materia de urbanismo (cit. nota 1).

68. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 7.a).

69. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1.
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para regular la politica sectorial correspondiente (la materia habra de que-
dar intacta, aunque constrenida desde fuera);” y, el otro, atinente a su
dmbito material, en cuya virtud tan sélo podra proyectarse sobre el dere-
cho o deber constitucional en cuestién, no, en cambio, sobre los distintos
aspectos que puedan integrar el sector y que no guardan esa relacion
inmediata y directa, necesaria, con el derecho o deber.”

La incidencia, en fin, podrd ser externa y no interna. La jurisprudencia
no ha sostenido que la competencia estatal haya de expresarse, en todo
caso y sin justificacion, en un porcién del contenido interno del derecho.

En resumen, y en términos de delimitaciéon negativa, cabe concluir —en
este contexto- que a través de las condiciones basicas (articulo 149.1.1 de
la CE) no le esta permitido al Estado la regulacién de aquellas hip6tesis o
presupuestos de hecho de contenido estrictamente urbanistico que con-
tenia el TRLS 1992 con el propésito afadido de anudarles las correspon-
dientes consecuencias juridicas (también urbanisticas), puesto que, a la
postre, no sélo se excederia de lo que autoriza el citado titulo competen-
cial, sino que, ademds, quedaria prefigurado un concreto modelo de
urbanismo” (calculo del aprovechamiento tipo o medio; unidades de eje-
cucion; reparcelacion;” expropiacion y ocupacién directa en los progra-
mas de actuacién;™ reglas para la aprobacién de la delimitacién del suelo
urbano;” etc.). De ahi la observacién del Tribunal en punto a que las com-

70. “A través de esas condiciones basicas, por tanto, no se puede configurar el modelo de urba-
nismo que la comunidad auténoma y la Administracion local, en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, pretendan disefiar, ni definir o predeterminar las técnicas o instrumentos urbanisticos al
servicio de esas estrategias territoriales, aunque, como se vera, puedan condicionar indirectamen-
te ambos extremos.” (cfr. fundamento juridico 10).

0 también, entre otros ejemplos:

“A ello debe afiadirse que, desde la competencia ex articulo 149.1.1 de la CE, no es posible definir
o predeterminar las técnicas urbanisticas que al legislador autonémico corresponde libremente arbi-
trar en el marco de las condiciones basicas. El Estado, en lo que a este punto concierne, puede esta-
blecer las condiciones basicas del cumplimiento de los deberes que garanticen la igualdad (articulo
149.1.1 de la CE), sin que a su través le sea permitido configurar el modelo urbanistico y territorial”
[cfr. fundamento juridico 17.b)].

71. Cfr. fundamento juridico 9.b), segundo parrafo.

72. Para calibrar esta afirmacion es necesaria la remision, entre otros, a los siguientes funda-
mentos juridicos: 17.b), Gltimo parrafo; 17.e), pentltimo parrafo (articulo 29.1 del TRLS); 17.g) (articu-
lo 31 del TRLS); 17.j) (articulo 35 del TRLS); 17.k) (articulo 39 del TRLS); 20.b), pentltimo parrafo; 21
(expropiacion forzosa); 24.c), antepentltimo parrafo; 28.a) (sistema de actuacion); 28.e) (reparcela-
cion), etcétera.

73. Vid. un resumen en el fundamento juridico 28.e).

74. Cfr. fundamento juridico 30, argumento 2.

75. Cfr. fundamento juridico 42 in fine.
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petencias estatales, para cohonestarse con la autonémica en materia de
urbanismo, encuentran su mejor acomodo mediante el establecimiento
de criterios o principios generales que no responden a la tipica estructu-
ra de las normas juridicas articuladas en torno a un presupuesto de hecho
y una consecuencia juridica’® O, igualmente, que la referencia a ciertos
supuestos (clases de suelo; zonas o areas; licencia, etc.) sea puramente
instrumental.” En suma, pues, principios, si; técnicas, no, podria decirse a
modo de eslogan simplificador. Por otra parte, a nuestro juicio, ha de
notarse que las condiciones basicas del ejercicio de la propiedad urbana
y del cumplimiento de la funcién social que le es inherente constituyen el
cimiento o base sustantiva de la legislacion estatal en la materia urbanisti-
ca. Por un lado, porque, a su través, el legislador estatal podria, en su caso,
fijar algunos elementos o piezas del contenido interno de la propiedad
urbana; y, de otra, porque sobre ella se calcan o proyectan, como compe-
tencias coextensas, las reglas especiales de valoracién e indemnizacién
(articulo 149.1.18 de la CE); y las relativas a las posibles reacciones ante el
incumplimiento de aquellos deberes en que consista la funcién social
(sanciones;” determinacion de la causa de expropiar, etc.). Por decirlo en
forma grafica, la ley estatal bien podria calificarse, mas que de “Ley del
suelo”, de “Ley de la propiedad urbana”, o, mejor, de principios o directri-
ces de la propiedad urbanay su valoracion.

-Sobre la expropiacién y el sistema de responsabilidad. El procedimien-
to administrativo

El articulo 149.1.18 de la CE reserva al Estado la legislacién sobre expro-
piacion forzosa, precepto del que se infiere, entre otros extremos, que al
legislador estatal le compete la “regulacién uniforme de la institucién
como garantia de los particulares afectados”.” Entre las garantias comu-
nes, se encuentran los criterios generales para la determinacion del justi-
precio para impedir que los bienes puedan ser evaluados con criterios

76. Cfr. expresamente, fundamento juridico 10. No obstante, la referencia a criterios minimos y
generales es constante en la STC (v. gr.: fundamentos juridicos 17.c); 17.k); 19; 20.b); 25.a), pen(ltimo
parrafo; 28.c); 28.d); 34.b); 34.c) in fine; etc.).

77. Véanse, en particular, los fundamentos juridicos 15, 24.a); 26.a); 27.b), dos Gltimos pérrafos;
27.c); 34.a), de forma implicita, etcétera.

78. Véase fundamento juridico 34.d), pendltimo parrafo.

79. Cfr. fundamento juridico 17.f), con cita de las STC 37/1987, fundamento juridico 6; 17/1990, fun-
damento juridico 10.

80. Cfr. STC 37/1987, fundamento juridico 6; reiterada por la STC 61/1997, fundamento juridico 19,
en relacion con los articulos 46 y ss. del TRLS.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



JAVIER BARNES

diferentes en unas y otras partes del territorio nacional.” Sin embargo, el
Tribunal excluye que la competencia exclusiva del Estado en materia de
expropiacion forzosa —que no se limita o reduce a lo basico-"' pueda con-
cebirse en sentido tan absoluto que incluya la competencia “para regular
cualquier especie expropiatoria, esto es, para regular por completo, mas
alla de la legislacion general de expropiacion forzosa, toda expropiacion
especial por razén de la materia, al margen de que ostente o no compe-
tencias sobre el sector material de que se trate”.” Concretamente, en
materia urbanistica, el Tribunal Constitucional reitera que “la legislacion
del Estado no puede predeterminar el modelo urbanistico por la via de
introducir especies o supuestos —estrictamente urbanisticos— a los que
anudar determinadas consecuencias juridicas, incluyendo las técnicas de
calificacién vy clasificacion, los instrumentos de planeamiento, etc., por-
que tal interpretaciéon de la competencia estatal vaciaria de contenido, al
menos potencialmente, la competencia urbanistica autonémica (articulo
148.1.3 de la CE)".” Por otra parte, la competencia estatal para fijar las valo-
raciones expropiatorias en sede urbanistica (mas alld de las reglas genera-
les que le corresponden al Estado en funcién del articulo 149.1.18 de la
CE) se calca o superpone sobre las condiciones basicas, pues son dos
competencias que corren paralelas. Ello supone que si la regulacion esta-
tal no es completa (s6lo sus condiciones basicas), tampoco podra serlo la
de su correspondiente valoracion.*

Por lo que hace al sistema de responsabilidad administrativa, de acuer-
do con el Tribunal Constitucional, el articulo 149.1.18 de la CE no puede
excluir que, ademas de esa normativa comun que representa el sistema
de responsabilidad para todo el territorio, las comunidades auténomas
puedan establecer otros supuestos indemnizatorios en concepto de res-
ponsabilidad administrativa, siempre que, naturalmente, respeten aque-
[las normas estatales con las que en todo caso habran de cohonestarse y
sirvan al desarrollo de una politica sectorial determinada. En ese sentido,

81. Cfr. STC 37/1987, fundamento juridico 6, citada por la STC 61/1997, fundamento juridico 21.

82. Cfr. fundamento juridico 21. Esta premisa parece haber sido obviada, sin embargo, por la STC
164/2001 (vid. capitulo sexto, nam. VI.4.1 de la obra La distribucién de competencias en materia de
urbanismo).

83. Cfr. fundamento juridico 21, en relacién con la expropiacion forzosa. Y ello es lo que sucede, a
juicio de la STC, con los articulos 60 y 61 del TRLS. Para la STC 61/1997 tal hipétesis representa una
indebida predeterminacion. Para la STC 164/2001, si deja espacio, resulta legitima.

84. La obra La distribucion de competencias en materia de urbanismo (cit. nota 1), en particular
capitulos segundo y quinto.
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la eventual regulacion de nuevos supuestos indemnizatorios en el dmbito
de las competencias exclusivas autonémicas constituye una garantia
—-indemnizatoria— que se superpone a la garantia indemnizatoria general
que al Estado compete establecer.”

En otras palabras, al Estado le compete el procedimiento administrativo
comln, el sistema de responsabilidad de todas las administraciones publi-
cas y lalegislacion de expropiacién forzosa (articulo 149.1.18 de la CE),* no
solo lalegislacion basica o las condiciones basicas del derecho, sino la ins-
titucién en si misma considerada.” Aqui no hay reparto o distribucion. Al
Estado le pertenece en exclusiva toda la materia (legislacion sobre expro-
piacion forzosa y sistema de responsabilidad de las administraciones
publicas). Lo mismo cabe decir del procedimiento administrativo, aunque
aqui la exclusividad se predica del procedimiento administrativo “comun”
y “sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia
de las comunidades autonomas” (articulo 148.1.18 de la CE).

Ello no quiere decir, sin embargo, que al Estado incumba toda norma
sobre expropiacion y el entero sistema de responsabilidad o la regulacion
de cualquier clase de procedimiento administrativo. La cuestién funda-
mental reside, en efecto, en determinar cudles sean las materias que
ingresan en esos conceptos competenciales del articulo 149.1.18 de la CE
(“procedimiento administrativo comin”; “sistema de responsabilidad” o
“legislacion de expropiacién forzosa”) o, lo que es lo mismo, las institu-
ciones, o elementos de éstas, que corresponde exclusivamente regular al
Estado. Porque la propia jurisprudencia constitucional ha advertido que
esta competencia exclusiva stricto sensu y, por ende, no compartida, no se
extiende a toda clase de procedimientos administrativos, especie de
expropiacion forzosa o especialidad de responsabilidad administrativa.”
Naturalmente, es al legislador estatal al que compete en primer término
ensayar y “definir” lo que, en su entendimiento y en el ejercicio de su

85. Cfr. fundamento juridico 33.

86. Véase el capitulo segundo, nims. Vy VI, de la obra La distribucién de competencias en mate-
ria de urbanismo (cit. nota 1).

87. Por ejemplo, STC 37/1987, fundamento juridico 6; 61/1997, fundamentos juridicos 21y 31, entre
otros.

88. Véase el analisis de las STC 37/1987 y 61/1997 que se lleva a cabo seguidamente.

Ya desde el partico de la STC 61/1997, el Tribunal Constitucional puso de manifiesto esta perspec-
tiva (cfr. fundamento juridico 11). Asimismo, y en relacién con la expropiacion, véase, por ejemplo
STC 61/1997, fundamento juridico 21 6 31; respecto del procedimiento administrativo, fundamento
juridico 35, 25.¢); 25.d); 40. Y, en cuanto a la responsabilidad administrativa, fundamento juridico 33.
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libre opcion politica, integra esas categorias. Y es en esta sede donde
entra en escena la Optica de la institucion general y sus aspectos adjetivos
o especiales.

La tesis que aqui se sostiene consiste, en términos muy simples, en que
la institucion general y abstracta, comun para cualquier sector, pertenece
al Estado, mientras que las “especialidades”, en funcién de las exigencias
del sector de que se trate, a quien ostente la competencia material subya-
cente, de ordinario las comunidades auténomas. La definicion de las
expropiaciones y procedimientos administrativos especiales, asi como de
los supuestos indemnizatorios especificos no son, en principio, magnitu-
des disociables o diseccionables de la regulacion de la actividad adminis-
trativa sectorial. En ese sentido, tales especialidades constituyen el “terre-
no natural” de las comunidades auténomas cuando ostenten competen-
cias legislativas sobre tales sectores materiales (urbanismo, agricultura,
montes, etc.), aunque el Estado puede entrar en ese espacio, aun despla-
zando la legislacién autonémica preexistente, si concurren las condicio-
nes o presupuestos requeridos, a los que luego se aludird. Aqui no se
entiende por regulacion especial, nétese bien, aquella que hace cualquier
género de referencia a un sector concreto y singular, esto es, la que no se
limita a una regulaciéon absolutamente abstracta y general. “Especial”
entrafia en este contexto, ademads, un impacto en el sector porque regula
o condiciona directamente algunos elementos de éste. Asi, y a titulo de
ejemplo, una cosa es que la legislacion general del Estado distinga entre
bienes muebles e inmuebles, o establezca algunas reglas de la expropia-
cion por zonas o grupos de bienes o ciertas particularidades cuando la
expropiacion dé lugar al traslado de poblaciones, como hace la LEF, y otra,
muy distinta, que regule las especialidades expropiatorias en razén de
urbanismo condicionando los instrumentos o la politica urbanistica. Los
primeros supuestos no constituirian necesariamente reglas “especiales” a
nuestro limitado propdsito, mientras que las segundas, por el contrario,
lo serfan indudablemente.

En realidad, la articulacion entre la esfera estatal y autonémica no res-
ponde en estos casos tanto a una idea de reparto o distribucién de unos
“espacios fijos” entre ambas partes, cuando menos al modo convencional
(basado en un “comin denominador estatal” y en el ulterior “desarrollo
autonémico”). Representa mds bien un instrumento para modular o con-
dicionar la “ocupacién” de ese espacio, sea por la comunidad auténoma,
la destinataria natural, caso de que ostente la competencia sectorial y, por
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tanto, no sujeta a especiales condiciones, o sea, en particular, a cargo del
Estado. La normacién especial de la comunidad auténoma supondra una
conexiéon o complemento especifico, en funcién y al servicio de sectores
o materias de competencia autonémica, y a partir de una legislacién esta-
tal que contiene la regulacion integra de la institucion general. La norma-
tiva estatal especial, en su caso, habria de legitimarse en el cumplimiento
de los requisitos de forma y fondo necesarios, pues la introducciéon de
normas especiales, mds alla de las comunes y generales, en materia de
procedimiento administrativo, expropiaciéon forzosa y responsabilidad
patrimonial de la Administracion, entrafa, al menos potencialmente, un
claro condicionamiento de la politica sectorial correspondiente.”

En suma, pues, a nuestro juicio, el binomio “general-especial” —en el ambi-
to de las citadas materias— no constituye una técnica de reparto o distribu-
cién, sin mas. Sintetiza, ante todo, un conjunto de criterios legitimantes de
la intervencion u ocupacion estatal o autonémica de un mismo espacio.

Repasemos y reconduzcamos a sistema las afirmaciones fundamentales
de la jurisprudencia en este ambito:

a) Al Estado le estaria atribuida toda la legislacién sobre las garantias
generales y comunes de la expropiacion forzosa (valoracion de la indem-
nizaciéon y procedimiento, en esencia), no asi, sin embargo, todos los
supuestos expropiatorios” o “todas las garantias que rodean la institucion
[...], de cualquier especie expropiatoria y en todos los sectores del ordena-
miento”,” cuando no ostenta competencias sobre el sector de que se trate,
puesto que “mas alld de su competencia para regular la expropiacién con
caracter general, el legislador estatal ha de considerar los titulos compe-
tenciales sectoriales en juego, con los que deberd articularse”.”” Dicho de
otro modo, de la competencia exclusiva del articulo 149.1.18 de la CE no

89. Si se traza un arco en el tiempo que comprenda la jurisprudencia constitucional sobre esta
problematica, el primer pilar habria que situarlo en la STC 37/1987 y el mas reciente en la STC
61/1997. En términos muy simples, a la 37/1987 se le debe una primera diseccién dentro de ese bino-
mio “general-especial”, consistente en extraer, del espacio propio de la legislacién general de
expropiacion forzosa en manos del Estado, las causas de expropiar especiales, que siguen a las
competencias sectoriales sustantivas de las comunidades auténomas, y en aglutinar a un tiempo el
nucleo de la competencia estatal en torno a las garantias generales y comunes de la expropiacion
forzosa, en particular de valoracion o justiprecio y de procedimiento. La 61/1997 refrenda esa reite-
rada doctrina y la extiende coherentemente a otros extremos en relacion con las tres competencias
del articulo 149.1.18 de la CE.

90. Jurisprudencia reiterada desde la STC 37/1987.

91. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 31, tercer parrafo.

92. Ibidem.
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se desprende que el Estado pueda “regular por completo, mas alla de la
legislacion general de expropiacién forzosa, toda expropiacién especial
por razén de la materia, al margen de que ostente o no competencias
sobre el sector material de que se trate”.”

b) Por la misma razén, “mas alld de las normas de procedimiento admi-
nistrativo ‘comun’, la regulacion de los procedimientos administrativos
‘especiales’ ha de seguir a la competencia principal”.* La expresién “pro-
cedimiento administrativo comun”, por lo demas, no parece reivindicar la
vieja pretension de reducir a unidad el heterogéneo conjunto de proce-
dimientos, ni resulta atributiva, por ello, de una suerte de universal com-
petencia en punto al procedimiento en favor del Estado. Por el contrario,
la referencia a lo “comin” que, en clave competencial, hace el articulo
149.1.18 de la CE, bien puede dar cobijo, no ya sélo a las garantias y dere-
chos procedimentales minimos y comunes de los ciudadanos en sus rela-
ciones con la Administracion, cualquiera que sea el procedimiento, sino
en primer término y ante todo a la estructura fundamental —o teoria gene-
ral- de ese atomo que es el acto administrativo; y, desde luego, albergar
“aquellas garantias o derechos procedimentales que hayan de respetarse
para la formulacién de las disposiciones administrativas que afecten a los
ciudadanos”;” las reglas sobre la publicidad y eficacia de las normas
reglamentarias;” o las relativas a la Administraci6n demandada en subro-
gacion a los efectos de los recursos administrativos.”

) E, igualmente, como consecuencia de ese esquema de articulacion
“general-especial”, el “articulo 149.1.18 de la CE no puede excluir que,
ademads de esa normativa comun que representa el sistema de responsa-
bilidad para todo el territorio, las comunidades autbnomas puedan esta-
blecer otros supuestos indemnizatorios en concepto de responsabilidad
administrativa, siempre que, naturalmente, respeten aquellas normas esta-
tales con las que en todo caso habran de cohonestarse y sirvan al desarro-

” 98

llo de una politica sectorial determinada”.

93. Cfr STC 61/1997, fundamento juridico 21.

94. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 35.

95. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 25.c).

96. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 25.d).

97. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 40, respecto del articulo 300 del TRLS 1992.

98. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 33. Seguidamente, afiade el Tribunal: “En ese sentido, la
eventual regulacion de nuevos supuestos indemnizatorios en el &mbito de las competencias exclu-
sivas autondmicas constituye una garantia —indemnizatoria— que se superpone a la garantia indem-
nizatoria general que al Estado compete establecer.”
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La doctrina de que al Estado le corresponde con plenitud la institucion
en general y a quien ostente la competencia sectorial, eventualmente, el
complemento especifico y adjetivo constituye, a nuestro juicio, una de las
claves interpretativas para introducirnos en el sentido y alcance que ha de
otorgarsele a la plenitud de la competencia estatal y comprender sus limi-
tes, asi como su engarce con el Derecho autonémico.

Es cierto, como ya notdbamos, que la incidencia de los titulos estatales
sobre materias atribuidas a las comunidades auténomas no puede hacerse
recurriendo al expediente de convertir el titulo competencial estatal en
una suerte de competencia sobre las bases de la materia, aqui el urbanis-
mo.” Acaso también lo sea que el tema relativo a cémo armonizar o coho-
nestar esa incidencia constituya un problema todavia irresuelto, si se enjui-
cia en términos de globalidad. Y he ahi la cuestion: no cabe hacer teoria
general. Habrd que estar a la naturaleza de cada materia atribuida a las
comunidades auténomas, y al titulo estatal de que se trate en cada caso."”
Si se miran asi las cosas, no es exacto afirmar que la doctrinay la jurispru-
dencia no han dado respuesta o solucion al problema de la convergencia
de los titulos estatales sobre materias centrales de competencia autonoé-
mica, ni, menos aln, que sea un problema politico, antes que juridico.

Laidea de lo “general”y “especial” sirve, en primer término, para expli-
car o describir la competencia estatal, que se caracteriza por las siguien-
tes notas:

a) No es una competencia compartida. Al Estado le corresponde, como se
ha dicho, la materia en su integridad, con caracter exclusivo. Y no ha de
dejar espacio alguno a las comunidades auténomas, pues su regulaciéon no
esté llamada a un ulterior desarrollo, como en el caso de las bases estatales.

b) La exclusividad o plenitud de la competencia, sin embargo, se extien-
de y circunscribe a la materia central (o “general”) de cada institucién, en
virtud de su respectiva fisiologia propia, pero no necesariamente a las
conexas o colaterales (“especiales”). Le incumbe asi el procedimiento
administrativo comun; las garantias generales y comunes de la expropia-
cion forzosa; y el sistema general de la responsabilidad patrimonial de
todas las administraciones publicas.

I!/

99. Cfr. STC 61/1997, entre otros, fundamento juridico 12.a); asi como el voto particular del magis-
trado Jiménez de Parga, nim. 3.1.

100. En este empefio se inscribe igualmente el distingo realizado por la STC 61/1997 entre la dimen-
sién objetiva y subjetiva que, a efectos competenciales y de deslinde de los diversos titulos estata-
les, es dable hacer. Vid. supra nim. 11.3.b).
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c) “General”, pues, no es aqui sinénimo de principio general o de crite-
rio minimo. “General” o “comin”, en el ambito de las citadas materias del
articulo 149.1.18 de la CE, remite mas bien a una regulacion abstracta de la
institucion en si misma considerada, con pretensiones de general aplica-
cién y en términos globales o de conjunto, susceptible de aplicacion en
todos los sectores.

d) Ello no significa tampoco que la regulacion general de la institucion
haya de ser siempre y en todo caso unitaria y uniforme, sin matiz o dife-
renciacion alguna en funcién de la materia o sector. “General” o “comin”
no es, por tanto, equivalente a régimen tnico o unitario. La competencia
estatal no es radicalmente incompatible con la eventualidad de determi-
naciones especiales en funcién de la materia o sector, aunque sélo sea
por el dato de que, por hipétesis, podria carecer de sentido la regulacion
uniforme y abstracta de una garantia. Si no existe “la” propiedad como
institucion abstracta, sino “las” propiedades, tampoco cabra hablar de “la”
expropiacion, o de “la” responsabilidad patrimonial, pues bien cabria
establecer un sistema objetivo y otro subjetivo o culpabilistico, por ejem-
plo, en funcién de las materias o sectores. Desde esa perspectiva, podria
argtiirse, arrinconar al Estado en esa posicion abstracta serfa tanto como
confinarlo a las estrellas, pues ninguna eficacia prdctica habrian de tener
sus disposiciones generales y comunes a toda forma de expropiacién o
responsabilidad, si no le estuviera permitido introducir normas especifi-
cas en razon del sector de que se trate; se le prohibiria apartarse de una
regla comun, para fijar, por ejemplo, un sistema de responsabilidad cul-
posa en un determinado sector. Y todo ello sin perjuicio de que por regu-
lacion especial no quepa entender cualquier referencia a un sector, sino
la regulacion de elementos de éste, de la politica sectorial.

Ahora bien, cuando el Estado se introduce en la “especialidad” y aban-
dona la “generalidad” o, lo que es lo mismo, la regulacion abstracta y
comin, ha de tener forzosamente en cuenta el juego de las competencias
sectoriales (articulo 148.1 de la CE, EE.AA.) y, a tal propdsito, segun dispo-
ne la jurisprudencia constitucional,” habra de limitar su incidencia en el
sector al minimo absolutamente indispensable para regular debidamente
el régimen de la institucion. La vara de medir de ese cardcter minimo ven-
dra a su vez flanqueada por un limite absoluto, a saber, la prohibicién de
predeterminar la politica sectorial de competencia autonémica, con oca-

101. Supra nam. 1 anterior y jurisprudencia citada a pie de pégina.
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sion y a través de las “especialidades” sectoriales que tenga a bien insti-
tuir, al margen del procedimiento administrativo comun, de las garantias
generales y comunes de la expropiacion forzosa y del sistema general de
responsabilidad administrativa.

A ello debe anadirse que la multiplicidad de regimenes legales sobre
la propiedad, la expropiacién o la responsabilidad no es tampoco
incompatible con unas garantias comunes, sean éstas de rango constitu-
cional o legal-estatal, cualesquiera que sean las expresiones o manifes-
taciones de aquéllas. Quiérese decir que la reserva al Estado de la regu-
laciéon abstracta y general de la instituciéon no es intrinsecamente incon-
sistente. Antes al contrario, y como sucede con la misma Constitucion,
la diversidad de regimenes o sistemas especiales no impide la fijacion de
reglas comunes, abstraccion hecha del sector de que se trate (asi, las
que figuran en el articulo 33.3 de la CE). Cuestion distinta es qué enten-
damos por regulacion “general” y “abstracta” de cada institucion, tema
éste sobre el que volveremos.

e) ;Cuando el legislador general-estatal puede abandonar legitimamente
esa “generalidad”, abstraccion y complitud que le autoriza el articulo 149.1.18
de la CE, para adentrarse en un sector determinado del articulo 148.1 de la
CE? De entrada, se trata de una hipétesis que parece haber sido formula-
da en términos de excepcionalidad y, como habrd ocasién de abundar,™
habra de justificarse por su conexion con el tronco comun de la institu-
cion y la necesidad de modular o matizar la norma general.™

f) A las comunidades autbnomas con competencias sectoriales les esta-
ria permitido, en su caso, y en coherencia con la regulacién estatal de la
institucion general, establecer ciertas especialidades (procedimientos
administrativos especiales; supuestos indemnizatorios especificos; causas
de expropiar y garantias que les sean inherentes).

102. Permitaseme la remisién a la obra colectiva, por mi coordinada, sobre la Propiedad, expro-
piacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, Tecnos,
Madrid, 1995.

103. Vid. infra ndms. VI y VII; capitulo sexto, nims. V-VII de la obra La distribucién de competen-
cias en materia de urbanismo (cit. nota 1).

104. Recuérdese que la STC 61/1997 (fundamento juridico 31 in fine) sefiala en un particular con-
texto que tampoco se le puede negar de raiz al Estado la posibilidad de fijar alguna norma especial
en cuanto expresion o modulacion de las normas procedimentales generales.

Aqui se alude, notese bien, al juego “garantia expropiatoria com(n y general” en materia de pro-
cedimiento por su relacion con los afectados, por un lado, y las “garantias especiales”, también de
procedimiento, que, en funcion del sector, corresponda a las comunidades auténomas.
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Identificar dénde termina la regulacién general y comienza la especial
no parece, en principio, una cuestién compleja. De entrada, es regulacion
general la que se abstrae de las peculiaridades de cada sector especifico,
esto es, la que nace con pretensiones de aplicacion para toda clase de pro-
cedimiento,'” expropiaciéon' o supuesto indemnizatorio en concepto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion;'” la segunda, en cam-
bio, se dicta para derogar o matizar el régimen general, en razén de las sin-
gularidades de la materia."” No quiere decirse con ello, sin embargo, que
sea éste un problema simple, pues “general” aqui no es tampoco sinénimo
de absoluta abstraccién, uniformidad o ausencia de toda referencia a par-
ticularismos. Pero mayor calado que su recognoscibilidad (donde hay una
regulacién especial o sectorial), presenta el tema de su legitimidad, esto
es, cudndo la regulacion especial, estatal o autonémica, se muestra respe-
tuosa con el orden constitucional de distribucién de competencias.

Al Estado le es licito ejercer su competencia sobre la institucion abstrac-
ta, tanto a través de la ley general (de procedimiento administrativo
comun, de responsabilidad patrimonial o de expropiacion forzosa), o
mediante leyes sectoriales o parciales. Ademas, como ya nos consta, tam-
poco se le puede impedir que establezca especialidades en razon del sec-
tor, aun cuando éste sea de competencia autonémica, bien en la misma ley
general, bien en una ley sectorial. Todo ello significa que la cuestién acer-
ca de cudndo resulta licita la regulaciéon especial no se resuelve con crite-
rios simples o la remision a expedientes de caracter meramente formal. Si
una regulaciéon “especial” excede manifiestamente de lo que el articulo
149.1.18 de la CE autoriza, es algo que vendra determinado, en cada caso,
por un conjunto de criterios de caracter sustantivo, entre los que habra de
sobresalir el concerniente al respeto a la competencia autonémica de que
se trate. Asi, por ejemplo, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal, esos supuestos atados o referidos a un sector concreto, no podrian
servir de pretexto en ningln caso para predeterminar la politica sectorial
de competencia autonémica, para lo que habran de expresarse a través de

105

105. Por ejemplo, la Ley 30/1992, respecto del procedimiento comun.

106. V. gr.: el titulo | y Il de la Ley de expropiacion forzosa de 1954.

107. Por ejemplo, la regulacion que de la responsabilidad hace la Ley 30/1992, en sus articulos
139y ss.

108. Piénsese, por ejemplo, en un procedimiento administrativo especial, referido a un sector
determinado de la accion administrativa, como los montes o las subvenciones en materia de comer-
cio exterior; en un supuesto indemnizatorio especifico, vinculado a una politica sectorial, como el
urbanismo; o unas garantias expropiatorias propias de una clase de expropiacion, como la agraria.
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normas principiales y de contenido minimo. Pero, aun antes, deberan con-
currir los presupuestos habilitantes de la accion estatal para justificar la
incursion del Estado en terreno, en principio, ajeno, propio de la esfera
autonoémica cuando ésta ostenta competencias sustantivas sobre el sector
de que se trate: el caracter excepcional habra de justificarse en la necesi-
dad de modular, matizar o complementar el tronco comun de las garantias
generales. Las “especialidades”, pues, no son “tierra de nadie”.

El binomio “general-especial”, por tanto, adolece de una cierta indetermi-
nacion previa. No cabe delimitar a priori y de una vez por todas cuales sean
esos contenidos que, en todo caso, forman parte de la institucion en si
misma considerada. Por otra parte, y mas alla de la referencia o no a un sec-
tor especifico, tampoco es una doctrina que encierre criterios internos,
menos aun automaticos o de facil recognoscibilidad, para descartar lo que
pueda o no formar parte de esos conceptos que la Constitucion (articulos
148 y 149 de la CE) ha forjado en clave competencial. Es al legislador estatal
al que, en primer término, correspondera definir ese sistema e integrarlo
con los elementos que estime conveniente en cada caso. Dicho en términos
positivos: la accion del Estado, a través de leyes generales o sectoriales, goza
de un margen de maniobra nada desdefiable para regular las instituciones
del procedimiento administrativo comun, la expropiacién y la responsabili-
dad, dentro del marco que le proporciona el orden constitucional de distri-
bucién de competencias, uno de cuyos limites esta representado por el res-
peto de las competencias sectoriales en juego, como afirma la jurispruden-
cia. Y, a la inversa, habria de reconocerles a las comunidades auténomas la
presuncion de legitimidad de las normas especiales dictadas con ocasién de
la regulacion de la actividad administrativa de que se trate. La doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional, en la resolucién de los sucesivos con-
flictos o recursos de contenido conflictual, contribuira a delimitar con mayor
precision ese amplio marco, como ha hecho desde la STC 37/1987, aunque
no por ello dejara de existir un cierto margen de apreciacion.

De cuanto antecede, cabe inferir que el paralelismo del articulo 149.1.18
de la CE con las competencias compartidas al modo “bases-desarrollo” es
muy limitado. No es que unas, las citadas materias del articulo 149.1.18 de la
CE, se repartan “horizontalmente” (materias centrales y conexas) y, las otras,
“verticalmente” (comun denominador y desarrollo ulterior). La norma auto-
némica especial (de procedimiento; de expropiacién o de responsabilidad)
es siempre de “inferior cuantia” y expresion de una menor libertad que la
norma de desarrollo autonémico de una base estatal. Norma autonémica
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especial y norma autonémica de desarrollo de unas bases no son categorias
equivalentes u homologables, ni en su dindmica y extensién, ni en su fun-
cion o finalidad, aunque ambas sean manifestacién de la accion legislativa
de las comunidades auténomas a partir de una competencia estatal.

Y no lo son porque, cuando menos por hipétesis, el espacio que le resta a
las comunidades autébnomas para establecer una norma especial no puede
ser analogo al que les corresponde cuando les estd atribuido el desarrollo de
una base, y ello tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo,
puesto que aqui la materia central —la instituciéon de que se trate- es regula-
da en su integridad por el Estado (articulo 149.1.18 de la CE). Son sélo aque-
llas materias colaterales o conexas, en realidad adjetivas, las que pueden ser
objeto de regulacion autonémica y en virtud y al servicio de sus respectivas
competencias sectoriales. Ademas, su grado de conexién con el tronco
general instituido por el Estado no se detiene en su légico y obligado respe-
to, sino que va mas allg, pues, al fin y al cabo, la accién legislativa autonémi-
ca se limita a elementos menores o “de ornato” de un edificio acabado y
completo. Por mantener el simil: mientras la base estatal estaria representa-
da por los cimientos y la estructura del edificio, urgidos por definicién a su
complitud o terminacién a manos de cada comunidad auténoma; en este
otro caso (expropiacion, responsabilidad, procedimiento administrativo
comun), el edificio esta ya concluido y lo “especial”, eventualmente, consis-
te en elementos menores en cualidad y cuantia, obligados a observar una
particular sintonia con el entero edificio. El Estado puede derogar o matizar
el sistema general. Las comunidades autdnomas, no, s6lo complementarlo.
Es de esta especialidad (o complemento especial) de la que aqui nos ocupa-
mos. Todo ello lo veremos mds detenidamente en las paginas que siguen.

3. La autonomia local y el urbanismo

La jurisprudencia no ha tenido ocasiéon de hacer especiales pronuncia-
mientos en relacion con el grado o margen de intervencion en materia
urbanistica que al ente local ha de corresponderle en términos constitu-
cionales, si bien es posible derivar de la doctrina sobre la autonomia local
un marco que el legislador competencial del urbanismo no podra des-
bordar en ningin caso."

109. Puede verse la sintesis de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia local en gene-
ral en la STC 159/2001, fundamento juridico 4.
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Interesa registrar, en lo que hace al caracter bifronte del régimen local y
al canon de constitucionalidad de la autonomia local que ha de tenerse en
cuenta en el enjuiciamiento de la legislacion, en particular, autonémica, la
doctrina de la STC 159/2001, que supone, cuando menos, una cierta clari-
ficacion o matizacion de alguna jurisprudencia anterior:

“El cauce y el soporte normativo de la articulacion de esta garantia insti-
tucional [de la autonomia local] es la Ley estatal de régimen local (la LRBRL
de 1985). Esta ley puede a priori contener, por un lado, tanto los rasgos defi-
nitorios de la autonomia local, concrecién directa de los articulos 137, 140
y 141 de la CE, como, por otro, la regulacién legal del funcionamiento, la
articulacion o la planta organica (entre otras cosas) de los entes locales.
Sélo aquellos extremos de la LRBRL que puedan ser cabalmente enraiza-
dos de forma directa en los articulos 137, 140 y 141 de la CE, de cuyo con-
tenido no representen mds que exteriorizaciones o manifestaciones, for-
man parte del contenido de la autonomia local constitucionalmente garan-
tizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios o no expre-
sivos de ese nucleo esencial en el que consiste la garantia institucional,
que son mayoria en el seno de la LRBRL y que se incardinan, desde el
punto de vista competencial, en el articulo 149.1.18 de la CE, tienen una dis-
tinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental.

“Una manifestacion significativa de ello es la de que el legislador al que
corresponda concretar las competencias de los entes locales no puede
desconocer los criterios que a este proposito establezca la LRBRL: ‘En el
sistema arbitrado por el articulo 2.1 de la LRBRL [...] se mantiene y conju-
ga, en efecto, un adecuado equilibrio en el ejercicio de la funcién consti-
tucional encomendada al legislador estatal de garantizar los minimos
competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantia de la
autonomia local, ya que no se desciende a la fijacion detallada de tales
competencias, pues el propio Estado no dispone de todas ellas. De ahi
que esa ulterior operacion quede deferida al legislador competente por
razén de la materia. Legislador, no obstante, que en el caso de las comu-
nidades autébnomas, no puede, con ocasién de esa concrecién competen-
cial, desconocer los criterios generales que los articulos 2.1, 25.2, 26 y 36
de la misma LRBRL han establecido’ (STC 214/1989 de 21 de diciembre F)
3). Asi que, como tuvimos ocasion de senalar en la STC 27/1987, de 27 de
febrero, FJ 5, los preceptos estatutarios y legales configuradores de la
autonomia local (o sea, aquellos articulos de la LRBRL que sean reflejo
inequivoco de los principios contenidos en los articulos 137, 140 y 141 de
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la CE) ‘interpretados conjunta y sistematicamente y de conformidad con la
Constitucion, son los que deben tomarse en consideracién como paré-
metros de la legitimidad constitucional de los preceptos impugnados [...],
de tal manera que su infraccion por estos ultimos determinaria su nulidad
por vulneracion del bloque de constitucionalidad aplicable a la materia de
que se trata’.

“Por ello, Gnicamente teniendo en cuenta esta doble funcién y este
doble contenido de la LRBRL alcanza su pleno sentido lo que hemos
dicho en otras ocasiones: que se trata de una ley que, por definir o deli-
mitar las competencias estatales y autonémicas, y por actuar los valores
superiores consagrados en el articulo 137 CE, ‘tiene una singular y especi-
fica naturaleza y posicién en el ordenamiento juridico’ (STC 259/1988, de
22 de diciembre, FJ 2), integrandose sin dificultad, en aquella parte que
sea concrecion de principios constitucionales, dentro del [lamado ‘bloque
de la constitucionalidad’ (articulo 28.1 de la LOTC), segln dijimos, entre
otras, en las STC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 5, y 109/1998, de 26 de mayo,
fundamentos juridicos 5 y 12. Por consiguiente, sélo en estos términos, y
partiendo de la dualidad de contenidos de la LRBRL (por un lado, aspec-
tos que se refieren a la autonomia local constitucionalmente garantizada
y, por otro, aspectos de simple regulacion legal de los entes locales),
puede afirmarse que el encaje constitucional esencial de la LRBRL se
encuentra en los articulos 137, 140 y 141 de la CE," aunque por razones
competenciales (que ahora, hemos de notar, no vienen al caso) también
halle fundamento en el titulo competencial estatal del articulo 149.1.18 de
la CE, pues ‘en el esquema constitucional de la distribucién territorial de
competencias, una de las adjudicadas al Estado con caracter exclusivo
tiene por objeto las bases del régimen juridico de las administraciones
publicasy, entre ellas, por tanto, de la local’ (STC 385/1993 de 23 de diciem-
bre, FJ 3, con referencia a la STC 214/1989 de 21 de diciembre).”™"

En lo que hace a la autonomia local constitucionalmente garantizaday a
la atribucion de competencias locales sobre el urbanismo, la STC 40/1998
contiene una afirmacién de principio que sirve de cabecera, a nuestro
limitado propésito:

“el Tribunal Constitucional ha declarado que la autonomia local previs-
ta en los articulos 137 y 140 de la CE se configura como una garantia insti-

110. Este ultimo inciso resulta, a nuestro juicio, equivoco.
111. Cfr. fundamento juridico 4.
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tucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar y que
se concreta, basicamente, en el ‘derecho de la comunidad local a partici-
par a través de 6rganos propios en el gobierno y administraciéon de cuan-
tos asuntos le atafnen, graduandose la intensidad de esta participacion en
funcion de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participacion
en el gobierno y administraciéon en cuanto les atafe, los 6rganos repre-
sentativos de la comunidad local han de estar dotados de las potestades
sin las que ninguna actuaciéon autonémica es posible’ (STC 32/1981, funda-
mento juridico 4). A esta misma concepcion responde el articulo 2.1 de la
Ley reguladora de las bases de régimen local, segtin el cual ‘para la efecti-
vidad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las entidades
locales, la legislacion del Estado y de las comunidades auténomas [...]
debera asegurar a los municipios, provincias y las islas su derecho a inter-
venir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a las caracte-
risticas de la actividad publica de que se trate y la capacidad de gestion de
la entidad local, de conformidad con los principios de descentralizacion y
de méaxima proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos”.

“Este derecho de intervencion en los asuntos de competencia forma,
por tanto, el ndcleo primigenio de la autonomia local. No obstante, este
Tribunal ha sefialado igualmente que la Constitucién no asegura un con-
tenido concreto o un dmbito competencial determinado y que no cabe
hablar de ‘intereses naturales de los entes locales’ (STC 31/1981), sino que,
‘mas alla de este limite de contenido minimo que protege la garantia ins-
titucional, la autonomia local es un concepto juridico de contenido legal,
que permite, por tanto, configuraciones legales diversas, validas en cuan-
to respeten aquella garantia institucional’ (STC 170/1989), fundamento juri-
dico 9), de manera que corresponde al legislador la determinacién con-
creta del contenido de la autonomia local, respetando el nicleo esencial
de la garantia institucional de dicha autonomia (STC 159/1988, 214/1989 y
46/1992) y sin romper con la ‘imagen cominmente aceptada de la institu-
ciéon que, en cuanto formacién juridica, viene determinada en buena
parte por las normas que, en cada momento, la regulany la aplicacién que
de las mismas se hace’ (STC 32/1981, fundamento juridico 3).

“No es necesario argumentar particularmente que, entre otros asuntos
de interés de los municipios y a los que por tanto se extienden sus com-
petencias, serd el urbanismo. Asi lo ha precisado el legislador estatal al dis-
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poner en el articulo 25.2.d) de la Ley de bases de régimen local que el
municipio ejercerd sus competencias en materia de ‘ordenacion, gestion,
ejecucioén y disciplina urbanistica’ y al prever en el articulo 84.1,b) de la
misma Ley el sometimiento de la actividad de los ciudadanos ‘a previa
licencia y a otros actos de control preventivo’”™

El “quantum” de urbanismo que haya de quedar en la esfera municipal, las
concretas potestades, no es algo que pueda desprenderse sin mds de la
Constitucién, que s6lo opone unos limites externos y absolutos, si bien es
cierto que el grado de intensidad de la “participacion” del ente local en la
creacion de ciudad habra de ser notablemente alto, en funcién de los inte-
reses locales imbricados en la materia, como se infiere de la doctrina trans-
crita. En lo que ahora interesa, cabe notar, pues, que, en linea de principio y
mientras se garantice la intervencién del ente local, esto es, un cierto mar-
gen de decision en el proceso urbanizador y edificatorio (aunque no nece-
sariamente respecto de todos y cada uno de los elementos que lo integran),
no podra apreciarse un menoscabo ilegitimo de la garantia institucional de
la autonomia municipal."™ Son, en efecto, diversas las alternativas politicas
—-modelos urbanisticos- que el legislador competente (el autonémico)
puede ensayar, sin que ello suponga en principio quiebra de la autonomia
local. La Constituciéon no ha garantizado un concreto y cerrado acervo com-
petencial determinado en materia urbanistica en favor de los entes locales.

Las comunidades auténomas, afirma el Tribunal Constitucional, estan
legitimadas “para regular de diversas maneras la actividad urbanistica, y
para otorgar en ella a los entes locales, y singularmente a los municipios,
una mayor o menor presencia y participacion en los distintos ambitos en
los cuales tradicionalmente se divide el urbanismo (planeamiento, ges-
tién de los planes y disciplina), siempre que respete ese nicleo minimo
identificable de facultades, competencias y atribuciones (al menos en el

112. Cfr. STC 40/1998, fundamento juridico 39 (la cursiva no es original); reiterada por la STC
159/2001, fundamento juridico 4. En igual sentido, en lo que hace a este Gltimo parrafo, STC 46/1992,
fundamento juridico 2, in fine; 36/94, fundamento juridico 3.

La STC 61/1997 [fundamento juridico 25.c)], por su parte, insiste, con ocasion del enjuiciamiento
del articulo 113.2 del TRLS 1992 (audiencia a las entidades locales afectadas), en la misma doctrina:
“No se puede olvidar que el articulo 2.1 de la Ley de bases de régimen local reconoce el derecho del
municipio a la intervencién en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
como manifestacion de la autonomia garantizada por el articulo 137 de la CE, como, por lo demas, ya
ha tenido ocasion de expresar nuestra jurisprudencia en otros supuestos anéalogos (STC 149/1991,
fundamento juridico 7.D).”

113. Ibidem.
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plano de la ejecucién o gestion urbanistica) que hara que dichos entes
locales sean reconocibles por los ciudadanos como una instancia de toma
de decisiones auténoma e individualizada [...]. So pena de incurrir en
inconstitucionalidad por vulneracién de la garantia institucional de la
autonomia local, el legislador tiene vedada toda regulacién de la capaci-
dad decisoria de los entes locales respecto de las materias de su interés
que se sitde por debajo de ese umbral minimo que les garantiza su parti-
cipacion efectiva en los asuntos que les atafien y, por consiguiente, su
existencia como reales instituciones de autogobierno”.™

La legislacion urbanistica tradicional en Espafia ha sido en esencia una
legislacion de procedimiento (de creacién de ciudad y de adquisicién de
facultades urbanisticas). Si el legislador competente no se limitara a una
ley del suelo estrictamente procedimental, de formas juridicas al modo
convencional en nuestra tradiciéon (procedimientos administrativos, pla-
nes, actos administrativos, sanciones, etc.) y apostara por una ley con mul-
tiples parametros sustantivos, con contenidos materiales indisponibles
para la Administracion municipal y los agentes urbanisticos (estandares
minimos de calidad; prohibiciones o limitaciones de edificacion en fun-
cion del medio ambiente, del paisaje o de la proteccién del dominio
publico; porcentajes maximos de densidad de poblacién; reservas de terre-
nos destinados a zonas verdes, parques y jardines por vivienda, etc.), no se
veria por ello lesionada, en modo alguno, la autonomia local. La financia-
cion parcial de la hacienda local a través del urbanismo y la consiguiente
condicion de “parte interesada” de la Administracién local, por un lado, y la
escasa intervencion del legislador urbanistico, por otro, bien para estable-
cer estandares materiales de obligado cumplimiento, bien para aprobar o
controlar determinadas ordenaciones, constituyen dos elementos para
una reflexion mas detenida, de cara a hacer realidad los principios que el
articulo 47 de la CE consagra. Sin una reforma de la Hacienda local no sera
facil la reforma del suelo, como afirmara el Tribunal de Defensa de la
Competencia en su Informe de 1993.™

Mas recientemente, la STC 240/2006, que resuelve el primer conflicto en
defensa de la autonomia local, se ha ocupado de nuevo del urbanismo y
los entes locales, si bien, en lo que aqui interesa, no ofrece novedades en
materia de distribucién de competencias.

114. Cfr. STC 159/2001, fundamento juridico 4.
115. En sentido critico, vid. J. M. BaNo LEON, “La actividad urbanistica en la financiacion de las
haciendas locales”, Revista Valenciana de Economia y Hacienda, nim. 2 (2001), p. 33-50.
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4. El vicio de incompetencia

El alto grado de litigiosidad que la “cuestién urbanistica” (en su perspectiva
competencial) ha adquirido, y el largo periodo de tiempo que su resolucién
entrafa, entre otros factores, hacen que la honda tematica de los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes se sitie en la primera
linea de batalla para todos los sujetos del urbanismo, maxime si se tiene en
cuenta que en este ambito, mas que en ningln otro, todo se traduce en un
conjunto de secuencias anudadas o de largos procedimientos que traen
causa de la Ley (de creacion de ciudad, de adquisicion de facultades, de
transferencias, etc.) que, como un castillo de naipes, podrian saltar por los
aires muchos afios después si no se contemplaran los efectos de la nulidad
que la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley lleva aparejado con
fuertes matices. Pese a la simplificacion que del tema hace la LOTC, aqui se
sugiere que la retroaccion de los efectos de la nulidad no es una imposicién
del Estado de derecho (articulo 1.1 de la CE), cuando menos en el terreno
competencial; antes al contrario, es la propia Constitucién la que puede
oponer severos reparos a tales consecuencias. Lo que la declaraciéon de
inconstitucionalidad parece exigir en todo caso es la expulsiéon de la norma.
Cuando ésta se produzca o pueda entenderse producida es otra cuestion.
La respuesta ofrecida por la STC 195/1998 puede constituir, en el plano de
las declaraciones expresas del Tribunal, una solucién equilibrada en este
terreno, digna de ser tenida en cuenta en el futuro.

La STC 61/1997, por la que se declara la nulidad de la mayor parte del
Texto refundido sobre la Ley del suelo de 1992 (TRLS), incluida una dispo-
sicion derogatoria que origina la reviviscencia de normas ya derogadas,
nada indica acerca de los efectos que su declaracién de inconstitucionali-
dad y nulidad comporta. Constituye por ello una excelente ocasién, a
nuestro juicio, no ya para apuntar algunas posibles interpretaciones a los
problemas alli suscitados, sino para hacer una reflexion de mas largo
alcance que, trascendiendo del caso concreto, sea capaz de proyectar
alguna sombra de duda o de dar relieve a lo que, desde una perspectiva
practica, quizas sea un dogma plano e indiferenciado: la nulidad es, se
supone, un vicio en origen y, por consecuencia, los efectos de su declara-
cion deben retrotraerse al momento en que aquél se produjo. Y aunque
se admita -siquiera sea porque asi lo ha dispuesto la jurisprudencia cons-
titucional- la estabilidad de las situaciones consolidadas, la inercia hacia
la retroaccién parece una premisa indiscutida. Vedmoslo mas despacio.
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Conviene destacar de entrada una consideracioén: la Ley organica del
Tribunal Constitucional establece, en esta materia, un régimen poco mati-
zado, de cierta simplicidad al menos. La Ley se limita a prever, en lo que
aqui interesa, que “cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados [...]” (arti-
culo 39.1 de la LOTC). Por su parte, el articulo 40.1 de la LOTC apuesta por
la retroaccion in bonus en el mundo de lo punitivo (penas y sanciones),
en los términos que mas adelante se recordardn. Ello es todo. Es evidente
que, por si misma, la LOTC no ha creado un complejo y aquilatado siste-
ma o una escala que se ajuste a la diversa naturaleza de los vicios de
inconstitucionalidad, a las circunstancias que los rodean y a las necesida-
des de su reparacion.

Nada dice acerca de cudles sean los efectos de esa nulidad que lleva
aparejada la inconstitucionalidad de la ley. Contrasta, pues, la falta de
toda graduacion en la LOTC no ya sélo con la rica doctrina de los vicios
de nulidad elaborada en el seno del Derecho Administrativo occidental,
sino con otros sistemas de justicia constitucional y europea. La LOTC no
parece haber ponderado los efectos de inconstitucionalidad de leyes en
funcién, en primer término, de la gravedad del vicio; de su previsibilidad
o caracter manifiesto; de las consecuencias que depara sobre los afecta-
dos por la infraccion y por la declaracion de inconstitucionalidad; o de
la seguridad juridica; o a la luz del principio de proporcionalidad; de la
incidencia sobre otros bienes o valores constitucionalmente protegidos;
de su impacto sobre el sistema de fuentes, la tabla de derechos o el
orden constitucional de competencias, por ejemplo; etc. Tampoco dis-
tingue, en segundo lugar, si el vicio se produce en “unidad de acto”, sin
contaminacién ulterior, o si éste se ha perpetuado o reproducido, por
las entretelas del ordenamiento, a través de multiples actos de aplica-
cion; si la lesion constitucional de que se trate anida en la norma o tam-
bién en el acto que la aplica; etcétera.

Pero la LOTC no s6lo ha omitido toda referencia a este conjunto de cri-
terios constitucionales a ponderar, dejando irresuelta la cuestion relativa a
si la eficacia ex tunc de la nulidad constituye el supuesto tipico, normal o
automatico o, por el contrario, la excepcién o, cuando menos, un supues-
to que habrd de imponerse en cada caso por su mayor peso especifico
frente a aquellos criterios en pro de la estabilidad. Mas importante adin es,
a nuestro parecer, el silencio acerca de la ratio o fundamento dltimo de la
declaracion de nulidad, pues ella nos habria de servir de guia para desen-
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trafar su alcance temporal y extension. Si es sélo la expulsion del orde-
namiento de la norma inconstitucional lo que se persigue o es, mas bien
y al mismo tiempo, la reparacion del dafo causado por la inconstitucio-
nalidad, o concurren otros factores (también de proteccion de bienes,
intereses y derechos constitucionalmente reconocidos), es algo que
habrd de ser desentrafiado de la mano de una interpretacion finalista y
axioldgica. Al fin y al cabo, “la categoria de la nulidad no tiene el mismo
contenido en los distintos sectores del ordenamiento”,' ni es siempre
necesaria la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad en la justicia
constitucional."”

El vicio de incompetencia acarrea la inconstitucionalidad de la norma.
La cuestion a determinar es con qué efectos. En esta sede, el precepto
central que hay que tomar en consideracioén es el articulo 161.1.a) de la
LOTC, segtin el cual “la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a
ésta, si bien (y esto es lo que importa subrayar) la sentencia o sentencias
recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”. Es evidente, pues, que la
Constitucién no hace excepcién al valor de la cosa juzgada como conse-
cuencia de la declaracién de inconstitucionalidad. Es, sin embargo, el
articulo 40.1 de la LOTC el que introduce la retroactividad in bonus de los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad respecto de las penas y
sanciones, en los términos que alli se indican."

Pues bien, si la regla descansa en la Constitucion [articulo 161.1.a)] y
la excepcion en la LOTC (articulo 40.1), ésta habra de ser interpretada
en sentido estricto y de acuerdo con su finalidad. Desde ese angulo,
podria decirse que el articulo 161.1.a) de la CE encarna la seguridad juri-
dica (articulo 9.3 de la CE) al postular la no-remocién de las situaciones
consolidadas en el sentido mas amplio del término, mientras que el
articulo 40.1 de la CE salvaguarda la libertad del individuo, demandan-
do por contra la retroaccion de los efectos en su beneficio. En cierto
modo, el articulo 40.1 de la CE supone una quiebra o excepcion del
principio constitucional de seguridad juridica en defensa de la libertad.
Sélo si ésta ha sido violentada podra excepcionarse la regla de que “la

116. Por ejemplo, STC 45/1989 y 146/1994.

117. Cfr. STC 45/1989.

118. Vid. el trabajo de J. Jiménez Campo, “;Qué hacer con la ley inconstitucional?”, en La senten-
cia sobre la constitucionalidad de la ley, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1997, p. 41-42,
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sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”
[articulo 161.1.a) de la CE].

A nuestro limitado propdsito, conviene desentrafar el alcance de la
retroaccion dispuesta por el articulo 40.1 de la LOTC. En tal sentido, puede
entenderse que la retroactividad in bonus se circunscribe al mundo de lo
punitivo, esto es, se produce exclusivamente cuando la pena o sancién ha
violentado cualesquiera de las garantias constitucionales (articulos 24 y 25
de la CE) pero no, en cambio, cuando el vicio de inconstitucionalidad es
de incompetencia. Si es cierto que las sanciones firmes impuestas al
amparo de norma declarada inconstitucional por vicio de incompetencia
no han vulnerado ninguna de las garantias constitucionales, cabria con-
cluir que no son susceptibles de revisién a la luz del articulo 161.1.a) de la CE.
El articulo 40.1 de la CE no seria de aplicacién, de acuerdo con la interpreta-
cién estricta que aqui se mantiene. En los procesos judiciales pendientes, en
nuestra opinién, tampoco podria hacerse valer el vicio de incompetencia
en que ha incurrido el TRLS de 1992, cuando menos de forma automatica e
indiferenciada.

A nuestro juicio, el planteamiento de fondo se basa en tres pilares:

Primero, una cosa es la expulsion de la norma —exigencia inherente a la
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad- y otra, distinta aunque
inseparable, cudndo ésta efectivamente se produzcay con qué efectos. La
expulsion, por tanto, puede, por hipétesis, tener cardcter retroactivo, efi-
cacia ex nunc o un aplazamiento en el tiempo (antes, en o después de
publicada la declaracién de inconstitucionalidad que contenga la senten-
cia). En lo que hace al destierro del ordenamiento de la norma contraria a
la Constitucion no caben matices. Si, en cambio, en el cudndo, en la efi-
cacia temporal de esa declaracién. La decision del Tribunal Constitucional
de expulsar la norma produce efectos generales desde el momento en
que se publica la sentencia en el Boletin Oficial del Estado (articulo 38.1
de la LOTC). Cuando haya de entenderse efectivamente expulsada y cua-
les sean esos efectos en el tiempo no es algo que venga resuelto automa-
ticamente por su publicacién, aunque cabrd presumir, en principio y
como consecuencia mas natural, que, a falta de otra determinacién expre-
sa, la expulsion produce efectos desde ese momento y que la declaracion
de inconstitucionalidad posee eficacia ex nunc ante las situaciones con-
solidadas en virtud de la seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE), salvo
afirmacién en contrario. A nuestro juicio, la inconstitucionalidad declara-
da impone en todo caso la expulsién de la norma. La inconstitucionalidad
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no exige, en cambio, la retroaccion de esa expulsion. Si esos efectos se
despliegan hacia delante o hacia atrds, es una cuestion que no se resuel-
ve circularmente en funcion de la primera, de la que trae causa, esto es,
por su inconstitucionalidad, sino en razén de otros factores o criterios
constitucionales que han de ponderarse.

Segundo, cudl haya de ser, pues, la concreta eficacia temporal de la
declaracion de nulidad (antes, en o a partir de, o diferida en el tiempo des-
pués de la publicaciéon) es algo que debera responderse, en primer tér-
mino y ante todo, a la luz de lo que exija la restauracion del orden consti-
tucional. La nulidad de las leyes, por hipétesis, parece hallarse al servicio
y en funcién de la reparacién del vicio, de acuerdo con una interpretacion
finalista: si la reparacion del “dafio” o lesién constitucional requiere retro-
traer su expulsién hacia atrds, tenerla por no puesta o, por el contrario,
ésta habra de producirse en unidad de acto con la declaracién de incons-
titucionalidad en el momento de la publicacién de la sentencia.

Tercero, aun cuando haya quedado resuelta la cuestién principal de
conformidad con tal criterio, y cualquiera que sea la solucién alcanzada
en punto a la eficacia temporal de la declaracién de inconstitucionalidad
—retroaccion o no de sus efectos—, ésta podra ser corregida o matizada
hacia delante o hacia atras, en virtud de los criterios constitucionales de
ponderacion, a los que ya se ha hecho referencia. Se trata, por tanto, de
un juicio doble, o en escalera. Asi, por ejemplo, la eficacia de la declara-
cién de inconstitucionalidad de un precepto cuya retroaccion no resulte
necesaria podria diferirse o aplazarse en el tiempo, por exigencias de la
seguridad juridica. Del mismo modo que una inconstitucionalidad que,
en principio, parezca llamada a la retroaccién, podria ser, sin embargo,
matizada a la vista de los perjuicios desproporcionados que la eficacia ex
tunc pudiera deparar sobre el ordenamiento y los bienes, derechos y
valores afectados, para terminar por adquirir eficacia ex nunc.

La falta de automatismo y el pronunciamiento expreso del Tribunal para
corregir o matizar la “solucién natural” que el caso demande.

De esos tres pilares, cabe ahora derivar dos consecuencias:

La fuerza de algunos principios constitucionales, en particular la seguri-
dad juridica o la proporcionalidad, parece impedir que la retroaccién o
nulidad ex tunc de las leyes declaradas inconstitucionales pueda conver-
tirse en la regla general o en un criterio automatico. Y es que aunque la
reparacién del vicio pueda llamar en principio a la retroaccién de los efec-
tos de la expulsién (tipicamente, en los supuestos de leyes atentatorias de
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los derechos fundamentales) no sera facil superar el obstaculo que aqué-
llos representan frente a la remocién de las situaciones preexistentes. La
eficacia ex nunc se halla més préxima a la regla general en términos esta-
disticos, aunque, como ya notdbamos e inmediatamente pondremos de
manifiesto, habra que estar a cada caso, en primer término y en lo que
aqui interesa, a la naturaleza del vicio o infraccién constitucional y a lo
que, por consecuencia, demande su reparabilidad.

Cuando menos por hipoétesis, y a resultas de cuanto antecede, ha de
admitirse que cuando el Tribunal Constitucional ha hecho algtn pronun-
ciamiento expreso a fin de contener o matizar la retroaccion de los efec-
tos anulatorios ha sido precisamente en supuestos en los que, en razén
del criterio de fondo (la restauracion del orden constitucional o la repara-
cion de la lesion), la eficacia ex tunc parecia obligada, si se querian repa-
rar determinadas consecuencias o situaciones afectadas por la norma
inconstitucional, y no, como podria pensarse, porque la eficacia ex tunc
sea en todo caso la regla. Serian, sin embargo, los criterios a ponderar los
que habrian corregido esa inercia. Y de ahi la necesidad de que el Tribunal
explicitara el resultado de su ponderacion, a la luz de los bienes, valores y
derechos en presencia. En otras palabras y de acuerdo con esta interpre-
tacion, la intervencién del Tribunal no supone salir al paso, para sentar
una excepcion de la regla general. No es eso lo que en realidad hace.
Habla para expresar el resultado de la ponderacion, para hacer saber que
la natural solucién del caso, sea ésta ex nunc o ex tunc, ha de ser corregi-
da. Significa, pues, una excepcion a la respuesta que ese caso merece,
pero no una excepcion a una supuesta regla general. El Tribunal habria
hablado para frenar la retroaccién cuando ésta es la solucién natural del
caso, y también para aplazar o diferir en el tiempo sus efectos, cuando la
solucion natural pudiera ser la eficacia ex nunc. Se pronuncia expresa-
mente, en efecto, porque la ponderacion rompe la solucién natural, no la
regla general, que acaso no exista, si bien, como ya hemos notado y luego
insistiremos, en materia de inconstitucionalidad de normas (no asi en el
amparo) inercial o estadisticamente la eficacia ex nunc parece llamada a
constituirse en la solucién normal, maxime si la inconstitucionalidad de la
norma lo es por vicio de incompetencia, ambito al que circunscribimos
nuestra reflexion.

Cuando el vicio en que incurre el legislador sea de incompetencia stric-
to senso (violacion del orden constitucional de distribucién de compe-
tencias) con mayor razén cabra concluir en los efectos ex nunc de la
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declaracion de nulidad, si el Tribunal no establece otra solucién en virtud
de las circunstancias concurrentes (v. gr. situaciones subjetivas afectadas;
previsibilidad o gravedad del vicio; etc.) y de los principios constituciona-
les que resultaren de aplicacién. Y ello, en esencia, porque la restauracion
del orden constitucional de distribucion de competencias no requiere, en
principio, que la norma invasora sea expulsada con efectos retroactivos.
La reparacion del vicio competencial no parece demandar la retroaccién
o, cuando menos, no tendrd de ordinario la fuerza suficiente para romper
la barrera que levantan, entre otros, los principios de seguridad juridica y
proporcionalidad.

Desde esa 6ptica, habra que interpretar el silencio del Tribunal en el
sentido de que la solucién natural, la eficacia ex nunc de la declaracién de
nulidad de leyes viciadas de incompetencia, no estd urgida a mayores
puntualizaciones. Y la eventual intervencién, para retrotraer o diferir, no
supone mas que una excepcion a la solucién natural en cada caso singu-
lar y concreto.

Por otro lado, y yendo alin mas lejos, podria sugerirse, cuando asi
pudieran demandarlo determinados principios o valores constitucionales
protegidos, bien la posibilidad de que el propio Tribunal Constitucional
difiriese en el tiempo los efectos de la declaracion de nulidad respecto de
determinados preceptos inconstitucionales, o bien, por excepcién, una
limitada “ultraactividad” de la norma cuya expulsién del ordenamiento ha
sido decretada, de modo semejante a como la derogacién de una norma
no impide por parte de la nueva la adopcién de disposiciones transitorias
que permitan la conclusién, por ejemplo, de ciertos procedimientos con-
forme a la normativa que se deroga. La ponderacién de los bienes en pre-
sencia y el juicio de proporcionalidad podrian, en su caso y entre otros
factores, condicionar la viabilidad de esta opcion.™

La reparabilidad, en suma, no llama aqui de ordinario a la retroaccion. A
ello coadyuva, qué duda cabe, el conjunto de criterios a ponderar a los
que antes se ha aludido. En nuestra opinién, la concepcion tedrica, segin
la cual la nulidad supone la absoluta e indeclinable retroaccién hacia el
pasado, ademas de producir en este y otros casos efectos devastadores y
desproporcionados que poco se compadecen con la Constitucién, no se

119. Sobre el principio de proporcionalidad, vid. el nimero monogréfico de Cuadernos de Derecho
Pdblico, nim. 5 (1998), en particular la jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcio-
nalidad en el ambito de los derechos fundamentales, p. 357 (nam. XII).
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impone con rotundidad a partir de la LOTC. Antes al contrario, la propia
Constitucion (articulos 1.1, 9.3, 33.3, entre otros) parece propiciar una
soluciéon mas moderada y coherente con la gravedad del vicio, la seguri-
dad juridica, los afectados, los bienes y derechos en juego, la garantia
patrimonial del administrado, la autonomia local y, desde luego, el princi-
pio de proporcionalidad.

En definitiva, partiendo de que inconstitucionalidad y nulidad no se
hallan necesariamente vinculados y de que la teoria de la nulidad no es la
misma en los diversos sectores, en particular en el ambito de la justicia
constitucional, el criterio sustantivo y determinante para identificar los
efectos de la nulidad parece descansar en ultima instancia en la reparabi-
lidad de la lesién, en la restauracién del orden constitucional.

Bajo este perfil, la restauracion del orden constitucional de distribucion
de competencias no requerira de ordinario mas que una eficacia ex nunc de
la nulidad que lleva aparejada la declaraciéon de inconstitucionalidad de la
norma legal viciada de incompetencia, habida cuenta, primero, de que de
suyo no es obligada la retroaccién para su reparacion, al margen de que
poco repararia el exceso cometido, y, segundo, y no menos relevante, por-
que a esa inercia hacia el pasado se opondrian principios, valores y bienes
de rango constitucional, como la seguridad juridica y el principio de pro-
porcionalidad, entre otros. Tal seria la “solucion natural” de esta clase de
supuestos. El silencio del Tribunal, en su caso, y con independencia de que
un pronunciamiento expreso sortee ulteriores dificultades interpretativas,
cabria ser entendido sencillamente en el sentido de que tal solucién natu-
ral no estd urgida a especiales correcciones o matizaciones.

La nulidad de la norma viciada de incompetencia puede ser diferida en
el tiempo cuando los elementos constitucionales de la ponderacion en el
caso concreto asi lo demanden (seguridad juridica y vacio normativo; des-
proporcién de las consecuencias de la nulidad ex nunc; etcétera).

Por lo demads, y a mero titulo de ejemplo, conviene resefiar que un ele-
vado nimero de sentencias no contienen pronunciamiento alguno en
punto a los efectos que su declaracion comporta (asi, la propia STC
61/1997). Pues bien, dejando al margen algunas singularidades previas a
la referida sentencia (v. gr. STC 96/96), interesa registrar la evolucién de la
jurisprudencia recaida en recursos de inconstitucionalidad conflictuales
en la linea ya apuntada.

La primera en el tiempo es la STC 195/1998, de 1 de octubre (Santofa),
seguida mas tarde por la 208/1999, de 11 de noviembre (defensa de la com-
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petencia). La STC 195/1998 declara inconstitucional, con los efectos que se
indican en su fundamento juridico 5 en lo que a la nulidad se refiere, de
los articulos 2y 3y el anexo de la Ley estatal 6/1992 impugnada, por la que
se declara Reserva Natural a las Marismas de Santofia y Noja. El citado fun-
damento juridico 5 advierte de entrada que anudar a la declaracién de
inconstitucionalidad la nulidad inmediata de la Ley 6/1992 podria producir
graves perjuicios a los recursos naturales de la zona objeto de controver-
sia. Con clara inspiracién en los procesos de conflictos de competencia
(articulo 66 de la LOTC), la STC 195/1998 hace suya la distincién entre
recursos de inconstitucionalidad conflictuales y de otro caracter: “En los
procesos constitucionales como el presente en los que se dirimen con-
flictos competenciales entre el Estado y una comunidad auténoma el
objeto primordial de la sentencia radica en la determinacion de la titulari-
dad de la competencia controvertida. Por ello, una vez alcanzada esta con-
clusion fundamental, deben evitarse al maximo los posibles perjuicios
que esta declaracion pueda producir en el entramado de bienes, intere-
ses y derechos afectados por la legislacion que ha resultado objeto de la
controversia [...]. Desde la perspectiva constitucional, no pueden resultar
indiferentes los efectos perjudiciales que, de forma transitoria pero no
menos irreparable, pudiera tener su decisiéon sobre esta zona protegida.
Se trata, ademas, de unos perjuicios ajenos, e incluso abiertamente con-
trarios, a las pretensiones deducidas en este proceso por quien ha plan-
teado el presente recurso de inconstitucionalidad [...]. Por ello, en tanto la
comunidad auténoma no ejerza la competencia que en esta sentencia le
reconocemos, la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una
desproteccién medioambiental de la zona con graves perjuicios y pertur-
baciones a los intereses generales en juego y con afectacion de situacio-
nes y actuaciones juridicas consolidadas.”™

Esta doctrina resulta, a nuestro juicio, plenamente trasladable a la decla-
racion de inconstitucionalidad de la STC 61/1997, si bien, obvio es decirlo,
la ausencia de una modulacion expresa para diferir en el tiempo los efec-
tos de la nulidad, impide llegar a igual conclusion, pero si, al menos, a la
eficacia ex nunc. Téngase en cuenta, a mayor abundamiento, que la ratio
decidendi dltima, con independencia de las circunstancias singulares del

120. Cfr. fundamento juridico 5. Sobre esta STC, vid. el comentario de R. ALonso GARcia, B. Lozano,
C. PLaza MarriN, “El medio ambiente ante el Tribunal Constitucional: Problemas competenciales y
ultraeficacia protectora”, RAP, 148, 1999, p. 110 y ss.
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caso, parece descansar en la misma Constitucion, a la que, en palabras del
Tribunal, no le pueden resultar indiferentes los perjuicios sobre otros
bienes, intereses y derechos constitucionalmente relevantes. Una cosa es
que el Tribunal en la STC 61/1997 no decidiera diferir los efectos de la nuli-
dad inmediata, tras la publicacién de la misma, hasta que el Estado y las
comunidades auténomas aprobaran sus respectivas leyes, y otra, muy dis-
tinta, que esos bienes, derechos e intereses en juego permitan la retroac-
cion de los efectos.

Un supuesto distinto, aunque con igual conclusién, lo representa la STC
208/1999 (defensa de la competencia). Dados los peculiares términos en
que es declarada la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la
Ley estatal 16/1989, de defensa de la competencia,” el Tribunal Constitu-
cional aplaza los efectos de la nulidad hasta el momento en que el propio
Estado establezca los criterios de conexién pertinentes que permitan a las
comunidades auténomas ejercer sus competencias. El problema radica
en que la inconstitucionalidad deriva de la pretension de universalidad en
punto a las competencias ejecutivas que subyacen a los preceptos con-
trovertidos, pero no en lo restante. De ahi que no quepa amputar una
parte de tales preceptos legales sin producir un vacio, también de la com-
petencia estatal, “no conforme con la Constitucién, pues los intereses
constitucionalmente relevantes que con ella (la defensa de la competen-
cia) se tutelan podrian verse desprotegidos”.”” El aplazamiento de la nuli-
dad de esos preceptos, pues, no depende entonces de la voluntad de la
comunidad auténoma (como en el caso de la STC 195/1998), sino del pro-
pio Estado. De ello es consciente el Tribunal cuando apela a la lealtad
constitucional, que obliga a todos, a fin de que esa situacién provisional
acabe cuanto antes."”

La STC 235/1999, por su parte, conecta con la STC 96/1996, tanto en lo
que hace a la materia enjuiciada, cuanto en lo que a sus efectos se refie-
re. Advertida la inconstitucionalidad de la norma en cuestién por lo que
entrafa ex silentio de indebida asuncién de competencias en favor del
Estado, el Tribunal Constitucional hace la siguiente consideracion:

“En relacién con lo expuesto en el anterior fundamento juridico, inte-
resa precisar, al igual que hiciéramos en la STC 96/1996, el contenido y

121. Vid. fundamento juridico 7.
122. Cfr. fundamento juridico 8.
123. Ibidem.
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alcance del fallo que sobre la cuestion ahora dilucidada hemos de pro-
nunciar. Como ya indicamos en el fundamento juridico 22 de esta dltima
resolucién citada, al recaer la declaracién de inconstitucionalidad sobre
un precepto que excluye a las comunidades auténomas de un ambito
competencial estatutariamente reconocido este Tribunal no debe proce-
der a examinar cual haya de ser la regulacion basica de las potestades de
disciplina respecto de los establecimientos financieros de crédito, puesto
que ese juicio implicaria la reconstruccién de una norma no explicitada
debidamente en el texto legal y, por ende, la creacién de una norma
nueva, con la consiguiente asuncion por el Tribunal Constitucional de una
funcién de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde.

“Sin embargo, la inconstitucionalidad advertida, por razén de la expre-
sada vulneracién de competencias de la comunidad auténoma, no puede
ser reparada mediante la anulacién, simple e inmediata, de la disposicién
enjuiciada, pues también aqui, como dijimos al examinar el articulo 42 de
la LDIEC (STC 96/1996, fundamentos juridicos 22 y 23), le corresponde al
legislador una inicial labor configuradora de lo que pueda estimarse basi-
co en la materia y de la intervenciéon que deba reconocerse, correlativa-
mente, a las comunidades auténomas con arreglo a sus respectivos esta-
tutos de autonomia. De la nulidad inmediata que, como regla, se asocia a
nuestros pronunciamientos de inconstitucionalidad (articulo 39.1 de la
LOTC) no cabe esperar, obviamente, la reconstruccién de unas previsio-
nes legales cuya ausencia es causa de esa misma inconstitucionalidad y
tampoco puede este Tribunal, que no ha de hacer las veces de legislador
(STC 19/1988, fundamento juridico 8), impartir pautas o instrucciones
positivas sobre lo que sélo puede ser determinado a partir del ejercicio
de la libertad de configuracion, sujeta a la Constitucién, de las Cortes
Generales. Por otra parte, la declaracion de nulidad de esta disposicion,
consecuente a la declaracién de inconstitucionalidad, generaria un vacio
normativo, sin duda no deseable en materia tan importante como es el
régimen sancionador de los establecimientos financieros de crédito.
Ahora bien, como ya dijimos en la STC 45/1989, fundamento juridico 11,
no siempre es necesaria la vinculacién entre inconstitucionalidad y nuli-
dad, asi, cuando ‘la razén de la inconstitucionalidad del precepto reside,
no en determinacién textual alguna de éste, sino en su omision’. Tal era el
caso de las precitadas STC 45/1989 (pronunciamiento segundo y tercero) y
96/1996 [pronunciamiento primero, letra A)]. Tal es también el caso some-
tido ahora a nuestro enjuiciamiento.
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“Todo ello fue ya expuesto en la mencionada STC 96/1996, que advirtio,
inequivocamente, de la necesidad constitucional de que el legislador
(‘dentro de un plazo de tiempo razonable’, apostillamos) modificara el
articulo 42 de la LDIEC, al que remite la regla ahora enjuiciada, en térmi-
nos respetuosos con el bloque de la constitucionalidad y sin perjuicio,
claro es, del control que corresponde a este Tribunal Constitucional sobre
las definiciones legislativas de lo que, en cada &mbito material, se estime
basico. El transcurso de mas de tres afios desde aquel pronunciamiento
desborda, como es notorio, el criterio de un ‘tiempo razonable’ para aco-
modar la norma a la Constitucién, lo que ha deparado la anémala pervi-
vencia de una situacion contraria al reparto constitucional y estatutario de
competencias.

“Asi las cosas, este Tribunal debe reiterar el inexcusable imperativo
constitucional que sobre el legislador pesa en orden a la reparacion con
presteza de semejante situacion contraria al bloque de la constitucionali-
dad, intervencion legislativa reparadora que tras otras sentencias y para
otros ambitos -vale recordar- no ha incurrido en demora desproporcio-
nada (STC 45/1989). La declaracién de inconstitucionalidad del precepto y
la reiteracion, que queda hecha, de la necesaria intervencién legislativa
bastan, cabe esperar en virtud del principio de lealtad constitucional, para
propiciar una pronta sanacién de la situacién inconstitucional, no esti-
mando este Tribunal llegado el momento de expresar un pronunciamien-
to de nulidad cuya eficacia quede diferida a un determinado plazo (STC
195/1998, fundamento juridico 5y 208/1999, fundamento juridico 8).

“En consecuencia, la declaracién de inconstitucionalidad, por vulnera-
cion de competencias de la comunidad auténoma, del apartado 5 de la
disposicion adicional primera de la Ley 3/1994, en cuanto remite al titulo
| de la LDJEC para determinar el régimen sancionador de los estableci-
mientos financieros de crédito, no ha de llevar acarreada la declaracion
de su nulidad.”

Se trata, pues, de un supuesto diferente al que contempla la STC
195/1998 o a la problematica que despierta la STC 61/1997. Aqui, por el con-
trario, y como ya ocurriera con la STC 96/1996, la nulidad inmediata del
precepto no podria reparar el vicio de incompetencia, habida cuenta de
que éste se ha generado, en rigor, por una deficiente o inexistente regu-
lacion legal, esto es, por la omision textual, como recuerda el Tribunal. La
reparacion pasa por la intervencion legislativa del Estado. Con todo, es de
notar que la decision de no anular un texto legal incompleto y, por ende,
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inconstitucional obedece, de nuevo y en Uultima instancia, al indeseable
vacio normativo que ello implicaria, con padecimiento o afectacion de
otros bienes o intereses constitucionales.

Resulta, en fin, ilustrativa de cuanto ha quedado dicho la STC 54/2002. En
sus ultimos fundamentos 8 y 9 afirma el Tribunal, recogiendo la doctrina
antes indicada, lo siguiente:

“8. También es necesario, en segundo lugar, delimitar el alcance de la
declaracion de nulidad del articulo dnico, apartado 1, de la Ley del
Parlamento Vasco 11/1998, en la medida en que impone deberes de cesion
de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano ‘consolidado’. La decla-
racion de nulidad de una norma legal -a lo que se refiere el articulo 39.1
de la LOTC- ha de tenerse por una forma adecuada de reparacién o supe-
racion de la situacion de inconstitucionalidad constatada y declarada por
este Tribunal, cuyo efecto inmediato es que el precepto inconstitucional
y nulo quede definitivamente expulsado del ordenamiento juridico (STC
19/1987, de 17 de febrero, FJ 6) y que, por lo mismo, resulte inaplicable
desde que la declaracién de nulidad se publica en el Boletin Oficial del
Estado (STC 45/1989, de 20 de febrero, F) 11).

“Ahora bien, la declaracién de nulidad no ha de presentar siempre y
necesariamente el mismo alcance. En efecto, la vigencia simultdnea de los
diversos preceptos constitucionales nos exige que, al determinar el alcan-
ce de la declaracién de nulidad de una Ley, prestemos también atencion
a las consecuencias que esa misma declaraciéon de nulidad puede proyec-
tar sobre los diversos bienes constitucionales. Asi, en el caso que nos
ocupa, la declaracién de invalidez de un precepto legal, por vulneracién
del orden constitucional de competencias, no puede ser a costa de un
sacrificio desproporcionado en la efectividad de otras normas constitu-
cionales. Por ello, mas alla de la consecuencia inmediata de la declaracion
de nulidad, esto es, la inaplicacién a nuevos supuestos, el Tribunal
Constitucional debe ponderar qué consecuencias adicionales puede con-
tener la declaracion de nulidad para evitar que resulten injustificadamen-
te perjudicados otros bienes constitucionales.

“9. En el asunto que nos ocupa debemos traer a colacién, a la hora de
precisar el alcance en el tiempo de nuestra declaracién de nulidad, el
principio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE), al que responde la
prevision contenida en el articulo 40.1 de la LOTC, segtn el cual las sen-
tencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes ‘no permitiran
revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzga-
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da’ en los que se haya hecho aplicaciéon de las leyes inconstitucionales.
Ahora bien, la modulacién del alcance de nuestra declaracién de incons-
titucionalidad no se limita a preservar la cosa juzgada. Mas alld de ese
minimo impuesto por el articulo 40.1 de la LOTC debemos declarar que el
principio constitucional de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE) tam-
bién reclama que -en el asunto que nos ocupa- esta declaracién de
inconstitucionalidad sélo sea eficaz pro futuro, esto es, en relaciéon con
nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos
judiciales donde alin no haya recaido una resolucién firme. En efecto, al
igual que dijimos en las STC 45/1989, de 20 de febrero (FJ 11), 180/2000, de
29 de junio (F) 7), sobre la Ley riojana 2/1993, de presupuestos, y 289/2000,
de 30 de noviembre (F) 7), sobre la Ley balear reguladora del impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, entre otras, el prin-
cipio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE) reclama la intangibilidad
de las situaciones juridicas consolidadas; no sélo las decididas con fuerza de
cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes.

“Esta conclusion se refuerza si se tiene en cuenta, ademas, que dotar de
eficacia ex tunc a nuestra declaracion de nulidad distorsionaria grave-
mente la actividad de gestion urbanistica desarrollada al amparo de la
norma que se declara inconstitucional, tanto por los municipios vascos
como por los particulares, transcendiendo, incluso, las previsibles conse-
cuencias econémicas adversas que la revision de las cesiones obligatorias
ya firmes supondrian para los municipios, con el consiguiente riesgo de
quiebra del principio de suficiencia financiera de las haciendas locales a
que se refiere el articulo 142 de la CE.”
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Legislacion urbanistica estatal y autonémica.
Principios e instituciones comunes

Rafael Fernandez Montalvo
Magistrado del Tribunal Supremo

1. Legislacion urbanistica estatal y autonémica.

1.1. Antecedentes. 1.1.1. Las primeras leyes urbanisticas (el ensanche). 1.1.2. Reforma
interior de poblaciones. 1.1.3. “El urbanismo funcionalista”. 1.2. El urbanismo en la
etapa constitucional. 1.2.1. La Constitucién y los estatutos de autonomia. 1.2.2. El Texto
refundido de 1992, la STC 61/1997, de 20 de marzo, y la STS de 25 de junio de 1997.
1.2.3. La Ley 7/1997, de 14 de abril, y legislaciones autonémicas de urgencia. 1.2.4. Ley
de régimen del suelo y valoraciones, Ley 6/1998, de 13 de abril.

2. Sistema de fuentes, normativa estatal y autonémica, en materia urbanistica.

2.1. Normativa urbanistica. 2.2. Marco normativo estatal. 2.3. Derecho supletorio.

3. Principios e instituciones comunes.

3.1. Planteamiento. 3.2. El planeamiento urbanistico. Sus clases. 3.3. El derecho de
propiedad del suelo. 3.3.1. Funcién social, caracter estatutario, limites y limitaciones.
3.3.2. El aprovechamiento urbanistico depende de la clase de suelo. 3.3.3. El principio
general de la no-indemnizacion por causa de la ordenacion urbanistica. 3.4. Ejecucion
del planeamiento urbanistico. 3.5. Intervencion en la edificacion y uso del suelo: licen-
cias, ordenes de ejecucion y declaracion de ruina. 3.6. Proteccion de la legalidad
urbanistica. Infracciones y sanciones. 3.7. Régimen juridico: expropiaciones, valora-
ciones, responsabilidad de las administraciones plblicas, acciones y recursos.

1. Legislacion urbanistica estatal y autonémica
1.1. Antecedentes

El Derecho urbanistico tiene una corta historia porque el fenémeno que
su especifica normativa trata de regular —el urbanismo, la urbanizaciéon-es
relativamente reciente. Hasta el siglo xix y, sobre todo, el siglo xx no se
acelera el proceso de urbanizacion de una sociedad eminentemente

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4

77



RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO

rural, como consecuencia de la industrializaciéon y las consecuentes
migraciones que potencia el crecimiento de las ciudades.

1.1.1. Las primeras leyes urbanisticas (el ensanche)

A impulso de estas nuevas necesidades surgen las primeras leyes urba-
nisticas que tienen como objetivo esencial “el ensanche” (la primera de
ellas de 29 de junio de 1864)," cuya filosofia es favorecer la nueva edifica-
cion extramuros de la ciudad por los particulares al mismo tiempo que los
ayuntamientos realizan la urbanizacion de los terrenos, previa las expro-
piaciones necesarias para viales y usos publicos. La financiacién de esta
actividad se realiza mediante la cesion que el Estado hace a los municipios
por veinticinco afos de la contribucién territorial correspondiente a la
zona del ensanche y con la percepcion de un recargo extraordinario del
sesenta por ciento que les autoriza a percibir.

1.1.2. Reforma interior de poblaciones

La Ley de expropiacion forzosa de 10 de enero de 1879 aporta una nueva
perspectiva complementaria: la reforma interior de poblaciones, esta-
bleciendo la primera técnica de confiscacion parcial de las plusvalias
generadas por la obra urbanizadora al autorizar la expropiacién de las
zonas laterales de las nuevas vias publicas con un fondo de veinte
metros.

La Ley de 18 de marzo de 1895, de saneamiento y reforma interior, inten-
sifica la referida técnica extendiendo a cincuenta metros el fondo de las
zonas laterales expropiables e introduce un sistema de estimulos fiscales
a las obras de urbanizacion.

1.1.3. “El urbanismo funcionalista”

El llamado urbanismo funcionalista® se consolida con la Ley del suelo y
ordenacién urbana de 1956, de 12 de mayo (LS/1956). Se trata de una ley
muy técnica que pretende codificar todo este sector del ordenamiento
juridico. Con ella nace el Derecho Urbanistico, asentado en dos ideas
basicas: 1°) El urbanismo es una funcion publica, lo que supone alterar las
facultades dominicales del articulo 350 del Cédigo civil —el derecho a

1. La primera de las leyes es la 29 de junio de 1864, a cuyo amparo se realizan los Planes de
Ensanche de Madrid (Plan Castro) y de Barcelona (Plan Cerda).
2. F. Lorez RamON, Introduccion al Derecho Urbanistico, Marcial Pons, Madrid, 2005.
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urbanizar es algo que no se tiene antes del Plan, es un derecho que otor-
ga el Plan a partir de un contenido minimo garantizado a toda propiedad,
y por tanto el Plan no limita o reduce un derecho preexistente, sino que
adiciona algo, un valor afiadido, una plusvalia—, y 2°) El Plan es el elemen-
to esencial del sistema, es €l el que define el contenido concreto del dere-
cho de propiedad, pero como de su decision derivan desigualdades, esta-
blece el derecho de todos los propietarios a la distribucién equitativa de
beneficios y cargas derivados de la urbanizacion.

La Ley 19/1975, de 2 de mayo, reformo la Ley de 1956, y su disposicién
final autorizaba al Gobierno a dictar un texto refundido, dando lugar al
Texto refundido de la Ley del suelo, aprobado por el Real decreto legis-
lativo 1346/1976, de 9 de abril (TR/1976), cuyas caracteristicas mas des-
tacadas son:’ 1°) Modificacion y flexibilizacién de los instrumentos de
planeamiento, incorporando nuevos tipos de planes y estableciendo
los llamados estdndares urbanisticos; 2°) Profundiza en las cesiones
obligatorias y en el sistema de distribucién de beneficios y cargas a tra-
vés del aprovechamiento medio en el suelo urbanizable; 3°) Simplifica
los sistemas de ejecuciéon de los planes, reduciéndolos a tres; 4°) Re-
fuerza el sistema de disciplina y aumenta las sanciones, y 5°) Introduce
normas de directa aplicacién en los supuestos de ausencia de planea-
miento.

El desarrollo reglamentario del TR/1976 se lleva a cabo por tres normas:
el Reglamento de planeamiento urbanistico (Real decreto 2159/1978, de
23 de junio); el Reglamento de disciplina urbanistica (Real decreto
2187/1978, de 23 de junio), y el Reglamento de gestion urbanistica (Real
decreto 3288/1978).

1.2. El urbanismo en la etapa constitucional

1.2.1. La Constitucion y los estatutos de autonomia

La Constitucion (CE) y los estatutos de autonomia atribuyen la competen-
cia legislativa en materia urbanistica a las comunidades auténomas, man-
teniendo los ayuntamientos sus competencias gestoras. Pero dicha atri-
bucién competencial no excluye que el Estado mantenga titulos
competenciales de intervencién con incidencia en el urbanismo, entre los
que destaca el régimen de la propiedad (articulo 149.1.8 de la CE).

3. L. MarTiN ReBoLLO, Leyes administrativas, 112 edicion, Thomson-Aranzadi, 2005.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO

El Estado mantiene titulos competenciales con incidencia en el urbanis-
mo, entre los que destaca el régimen de la propiedad.

a) La Constitucion considera la ordenacion del territorio y el urbanis-
mo como competencias que pueden asumir las comunidades auténomas,
sin reservar para el Estado ninguna competencia directa en esta materia
(articulo 148.1.3 de la CE).

Consecuentemente, todos los estatutos de autonomia incorporan a la
lista de competencias exclusivas de la correspondiente comunidad auto-
noma las referidas a la ordenacion del territorio y el urbanismo.

b) El Estado sélo puede incidir indirectamente en el urbanismo.

1°) A través de competencias horizontales:

—Regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho de propiedad.

—El establecimiento de las bases y coordinacién de la actividad econémica.

-Bases del régimen juridico de las administraciones publicas: expropia-
cion forzosa y responsabilidad patrimonial de dichas administraciones.

2°) Competencias sectoriales del Estado: ferrocarriles y medios de trans-
porte que discurran por mas de una comunidad; recursos y aprovecha-
mientos hidraulicos, cuando las aguas discurran por mas de una comuni-
dad, y obras de interés general o cuya realizaciéon afecte a mas de una
comunidad auténoma.

1.2.2. El Texto refundido de 1992, la STC 61/1997, de 20 de marzo, y la
STS de 25 de junio de 1997

a) El Texto refundido de 1992. La atribucién competencial de la Cons-
titucién espanola y de los estatutos de autonomia no tuvo consecuencias
inmediatas. El TR/1976, en vigor hasta 1990, fue asumido por las comuni-
dades auténomas sin perjuicio de algunas normas complementarias.

La Ley de reforma del régimen urbanistico de 1990 y el Texto refundido
de 1992 si suscitaron la reaccion de varias comunidades auténomas.

La Ley estatal 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanis-
tico y valoracion del suelo, supuso una importante modificacion del
TR/1976 y un nuevo Texto refundido autorizado por su disposicion final 2.
Se trata del Texto refundido aprobado por Real decreto legislativo 1/1992,
de 26 de junio (TR/1992).

Las caracteristicas bdsicas son: 1°) Modifica el régimen de los derechos
de los propietarios del suelo, vinculando la adquisicion de aquéllos al
cumplimiento en plazo de deberes;* 2°) Se incorpora unos mecanismos
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de distribucién de beneficios y cargas mediante el instrumento del apro-
vechamiento medio; 3°) Se cambia el contenido econémico y el régimen
de valoraciones a efectos expropiatorios en conexion con normas fiscales,
y 4°) Se da cobertura a un conjunto de mecanismos de intervencién en el
mercado inmobiliario (derecho de tanteo y retracto, constitucién de patri-
monios publicos del suelo...).

Teniendo en cuenta las competencias legislativas autonémicas, la dispo-
sicion final dnica del TR/1992 dividi6 su articulado en tres tipos de precep-
tos: 1°) Articulos de aplicacién plena, aquellos que en virtud del articulo
149.1.8 y 18 de la CE no permitian un desarrollo por parte de las comuni-
dades auténomas; 2°) Preceptos de caracter basico, al amparo del articulo
149.1.8, 13, 18 y 23 de la CE, en los que cabia una normativa autonémica de
desarrollo con el limite del respeto a lo basico, y 3°) Preceptos de aplica-
cion supletoria, sélo aplicables en defecto de normas especificas de las
comunidades auténomas.

Al resultar afectados por la reforma los reglamentos del TR/1976, la dis-
posicion final del TR/1992 dispuso que el Gobierno aprobara por real
decreto la tabla de vigencias de dichos reglamentos. Dicha tabla de vigen-
cias fue aprobada por el Real decreto 304/1993, de 26 de febrero.

b) STC 61/1997, de 20 de marzo. La Ley de reforma del régimen urbanis-
tico de 1990 fue impugnada ante el Tribunal Constitucional, por los parla-
mentos o Gobierno de las comunidades auténomas de Aragon, Canarias,
Cantabria, Castilla y Leén, Cataluia y Navarra; y el Real decreto legislativo
que aprueba el TR/1992 lo fue también por los gobiernos de Aragén,
Catalufay las Islas Baleares.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 61/1997, de 20 de marzo, fija
las bases del actual sistema urbanistico e incorpora una doctrina esencial,
incluso, para el modelo de Estado. En sintesis:

1°) Anula todos aquellos articulos que el TR/1992 calificaba como de
aplicacion plena o basica (articulo 149.1.1, 8, 13, 18 y 23 de la CE) cuando el
Tribunal Constitucional considera que se ha producido una extralimita-
cién y que la Ley estatal ha invadido el titulo competencial autonémico
“urbanismo” (articulo 148.1.3 de la CE).

2°) El Tribunal Constitucional niega la posibilidad de que el Estado cree
derecho propio —ni siquiera con cardcter supletorio- si no tiene un titulo

4. La adquisicion de facultades y derechos se articula de acuerdo con las fases del proceso urba-
nizador. Se escalonan los derechos a urbanizar, al aprovechamiento y a edificar.
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competencial especifico. De manera que ni en las materias en que las
comunidades autbnomas tienen competencias exclusivas ni en aquellas
en las que lo que existen son competencias compartidas entre aquéllas y
el Estado puede éste producir normas a titulo meramente supletorio, por-
que la clausula del articulo 149.3 de la CE no es un titulo competencial.

Consecuentemente, declara la inconstitucionalidad de todos los pre-
ceptos del TR/1992 calificados como de aplicacién supletoria.

3°) El Tribunal Constitucional declara, asimismo, la inconstitucionalidad
de la disposicion derogatoria del TR/1992 en todo aquello que se refiera a
la normativa vigente con anterioridad a la constituciéon de las comunida-
des auténomas con competencias en materia urbanistica.

La STC 61/1997 tiene, en lo que se refiere al urbanismo, dos trascenden-
tales consecuencias.

En primer lugar, admite una compleja competencia del Estado sobre
el estatuto fundamental del derecho de propiedad urbana, con apoyo en el
articulo 149.1.1 de la CE. El Tribunal Constitucional rechaza la identifica-
cion del urbanismo con la disciplina de la propiedad urbana.

El urbanismo, competencia exclusiva de las comunidades auténomas,
se concibe como “la disciplina juridica del hecho social o colectivo de los
asentamientos de poblacién en el espacio fisico”, y comprende las potes-
tades publicas de planeamiento, gestion, intervencién sobre el uso del
suelo, urbanizacién y edificacion. Esto es, se refiere a las politicas de orga-
nizacion de la ciudad, a los problemas relativos al c6mo, cuando y dénde
deben surgir o desarrollarse los asentamientos humanos.

El urbanismo de competencia autonémica no comprende las condicio-
nes basicas del ejercicio del derecho de propiedad, debiendo, sin embar-
go, el Estado limitarse a garantizar la igualdad en las condiciones de ejer-
cicio del derecho de propiedad urbanay en el cumplimiento de los debe-
res inherentes a la funcion de tal derecho. En todo caso, las competencias
del Estado sobre las condiciones basicas de la propiedad urbana no alcan-
zan al establecimiento de una regulacién detallada de ésta. El Estado
puede utilizar los instrumentos urbanisticos para trazar las lineas funda-
mentales de la propiedad urbana, pero no puede imponer dichos instru-
mentos a las comunidades auténomas. Como advierte L6pez Ramon,’ se
formula asi una especie de criterio que excluye la excesiva densidad de las
referencias normativas estatales a las instituciones urbanisticas, criterio

5. J. M. Lopez RamoN, op. cit.
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determinante de complejas soluciones en relacién con los variados con-
tenidos del TR/1992.

En relacién con el articulo 149.1.1 de la CE (regulacion de las condicio-
nes basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejer-
cicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constituciona-
les), en una argumentacion que, como sefala L. Martin Rebollo,’ no es
demasiado clara, el Tribunal Constitucional afirma que no es propiamen-
te un titulo competencial, sino que sélo habilita para regular las posicio-
nes juridicas basicas de los ciudadanos relativas a los derechos funda-
mentales. No para regular materialmente el sector de que se trate. Podria
decirse que es el minimo comin denominador en relacién con las posi-
ciones fundamentales para el ejercicio de los derechos. Y, aunque con-
ceptualmente seria algo diferente de la normativa basica a que aluden los
apartados del articulo 149.1 de la CE, en la practica no hay grandes dife-
rencias por cuanto del articulo 149.1.1 de la CE no se deduce la uniformi-
dad de regimenes sustantivos, ni conduce a la anulacién de competencias
autondmicas sectoriales.

En segundo término, la sentencia 61/1997 tiene una incidencia inmediata
en el sistema de fuentes. Conforme a la doctrina expuesta de que el Estado
carece de competencia para incidir de cualquier manera en su propia nor-
mativa anterior a la asuncién competencial por las comunidades auténo-
mas, anula la derogacién que el TR/1992 hacia del TR/1976 que renace. Ahora
bien, no toda su normativa reaparece a titulo de derecho supletorio, sino
solo aquellas disposiciones que regulen aspectos en que no haya titulo
competencial valido del Estado, ya que en lo demds ha de entenderse que
han sido derogadas por aquellos preceptos subsistentes del TR/1992 que el
Tribunal Constitucional mantiene por haber sido dictados vélidamente en
el marco de competencias estatales conforme al articulo 149.1 de la CE.

c) La STS de 25 de junio de 1997 anula, ademas, seis preceptos de apli-
cacion plena o basica del TR/1992 que habian pasado el control de consti-
tucionalidad efectuado por la STC 61/1997. La razén de la anulacién, de
conformidad con el articulo 82.6 de la CE, fue el exceso por el Gobierno
en el uso de la delegacion (ultra vires) efectuada por la Ley de 1990. Tales
preceptos, referidos a valoraciones, expropiaciones o indemnizaciones
fueron luego derogados, como otros de los que permanecian vigentes del
TR/1992 por la Ley 6/1998, de 13 de abril.

6. L. MARTiN ReBOLLO, 0p. cit.
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1.2.3. La Ley 7/1997, de 14 de abril, y legislaciones autonémicas de
urgencia

La STC61/1997 fue objeto de criticas doctrinales que pusieron de relieve los
inconvenientes de la interpretacion que incorporaba sobre la clausula de
supletoriedad, desde la perspectiva de la unidad del ordenamiento juridico,
la falta de claridad en la construccion del titulo competencial del Estado
sobre la propiedad urbana, las contradicciones y lagunas de su criterio en
materia de supletoriedad del Derecho estatal y el olvido de la legitimidad de
la aprobacion por el Estado de legislacion urbanistica directamente aplicable
para Ceuta y Melillay de aplicacién supletoria para el resto del Estado.

En todo caso, la situacion creada por la sentencia resultaba confusa e
insegura. Por una parte, la anulaciéon de gran parte del TR/1992 producia
un vacio normativo porque, en ausencia de una norma autonémica, era
preciso acudir a la normativa estatal preconstitucional. Por otra, respecto
de los preceptos bésicos de competencia estatal no anulados, algunos de
ellos resultaban incompletos o incomprensibles como consecuencia de la
anulacién de otros que eran su necesario complemento o desarrollo.

Las comunidades auténomas se vieron impelidas a aprobar una legisla-
cion de urgencia, que, en general, vino a restablecer en los respectivos
territorios el TR/1992, aunque ahora con el caracter de derecho propio de
las mismas. Asi lo hicieron la Ley cantabra de 25 de abril de 1997, la vasca
de la misma fecha, la andaluza de 18 de junio, la castellano-manchega de
10 de julio, la madrilefa de 15 de julio, la castellano-leonesa de 13 de octu-
brey la extremena de 23 de diciembre del mismo ano.

En el ambito estatal, se aprobaria, primero el Real decreto ley 5/1996, de
7 de junio, y, luego, la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizado-
ras en materia de suelo y colegios profesionales (LMLS), que modificaba
el TR/1992 diez dias antes de que se publicara la STC 61/1997 y sobre la que
ésta no se pronuncia.” Ademas, al menos, los articulos 1y 3 de dicha Ley,
dictados con caracter supletorio, resultaban de dudosa constitucionali-
dad. También podia cuestionarse la constitucionalidad del articulo 2, que
reducia el porcentaje de cesiones de aprovechamiento a que estaban

7. El cambio responde a una nueva cultura urbanistica a la que dio forma y consistencia un infor-
me elaborado por el Tribunal de Defensa de la Competencia en 1993 sobre las medidas necesarias
para introducir e incrementar la competencia en la economia espafiola. Informe que hizo oir una voz
critica en contra de un sistema que, sin perjuicio de sus indudables valores, habia degenerado hacia
un excesivo intervencionismo administrativo cada vez mas agobiante, que prolongaba en exceso los
procesos de gestion y de puesta en el mercado del nuevo suelo con la inevitable secuela de su enca-
recimiento (T. R. FERNANDEZ, Manual de Derecho Urbanistico, 192 ed., La Ley, El Consultor, 2006).
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obligados los propietarios, y que, efectivamente, seria declarado inconsti-
tucional por la STC 178/2004, de 21 de octubre.

La LMLS tenia una intencién liberalizadora con el objetivo de “incremen-
tar la oferta de suelo con la finalidad de abaratar el suelo disponible”.
Preveia que los planes generales de ordenacion urbanistica, cuya tramita-
cion comenzara a partir de la aprobacién de la Ley, tenfan que contener una
sola clasificacion de suelo urbanizable. Desaparecia la tradicional distincion
entre suelo urbanizable programado y suelo urbanizable no programado.
Reducia los plazos de aprobacién del planeamiento y reformaba la Ley
reguladora de las bases del régimen local (LRBRL) para facilitar la aproba-
cién de los instrumentos de planeamiento y de gestion urbanistica.

1.2.4. Ley de régimen del suelo y valoraciones, Ley 6/1998, de 13 de
abril

El Gobierno, con caracter de urgencia, presentd, en junio de 1997, un pro-
yecto de ley sobre el régimen del suelo y valoraciones, que daria lugar a
la Ley 6/1998, de 13 de abril. Esta norma, que pretendié plasmar las com-
petencias estatales en la materia, seria objeto de control constitucional en
la STC 164/2001, de 11 de julio, y modificada por el Real decreto ley 4/2000,
de 23 de junio, mas tarde transformado en la Ley 10/2003, de 20 de mayo.

Las caracteristicas de la LRSV pueden resumirse en los siguientes términos:

a) Adaptacion a las competencias estatales. Pretende adaptarse a los titu-
los competenciales del Estado; esto es, trata de regular “las condiciones basi-
cas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad del
suelo en todo el territorio nacional, asi como regular las materias que inci-
den en el urbanismo, como son la expropiacién forzosa, la responsabilidad
de las administraciones publicas o el procedimiento administrativo comdn”.

b) Intencién liberalizadora. El legislador estatal afirma que “la reforma
del mercado del suelo en el sentido de una mayor liberalizacién que
incremente la oferta forma parte de la necesaria reforma estructural de la
economia espafola, para lo que el legislador tiene las competencias que
le atribuye el articulo 14.1.13 de la CE".

La liberalizacién no implica la renuncia a la funcién directiva y orienta-
dora que es consustancial a la idea de plan. Mas bien aquélla tiene ciertas
repercusiones sobre el planeamiento urbanistico y, por tanto, sobre la
legislacion de planeamiento de las comunidades auténomas.

Considera susceptible de ser urbanizado “todo el suelo que todavia no
ha sido incorporado al proceso urbano, en el que no concurran razones
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para su preservacién”, de acuerdo con lo dispuesto en el planeamiento y
en la legislacion territorial y sectorial.

Asi, pues, incorpora potenciales contenidos urbanisticos a todo el suelo
no expresamente protegido y formalmente excluido de la urbanizacién. El
suelo residual no es suelo rastico o no urbanizable, sino urbanizable que
se define negativamente como aquel que no tenga la condicion de urba-
no o no urbanizable.

c) Clases de suelo. A cada clase de suelo se anuda un régimen de dere-
chos y deberes. En el suelo urbanizable se puede promover la actuaciéon
urbanistica “previa aprobaciéon del correspondiente planeamiento de
desarrollo en los términos que precise la legislacién urbanistica en cada
caso aplicable”; planeamiento que ha de precisar en cada caso la utiliza-
cion del suelo que se pretenday la intensidad de dicha utilizacién.

Sin embargo, del articulado de la Ley puede deducirse la posibilidad de
dos tipos de suelo urbanizable: urbanizable con dmbitos delimitados (o
con condiciones establecidas para su desarrollo) por el planeamiento y
el resto del suelo urbanizable atn no incluido en un concreto dmbito
para su desarrollo, haciendo derivar de este tipo de diferenciacion reglas
juridicas particulares en materia de valoraciones (articulos 23y ss.) o con-
secuencias juridicas diferentes a efectos de que los propietarios puedan
instar la transformacion del suelo (articulos 16 y 17). No obstante, el Real
decreto ley 4/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de liberalizacion
del sector inmobiliario y transportes, precisa que dicha delimitacion
dependera no sé6lo de que la Administracién delimite en el plan general
sus ambitos o haya establecido las condiciones para su desarrollo, ya que
dispone que el derecho a promover la transformacién del suelo urbani-
zable también se ejercita cuando se proceda a su delimitacién en virtud
de proyecto de delimitacion o planeamiento formulado por iniciativa pri-
vada.

Los propietarios pueden promover dicha transformaciéon presentando
ante el ayuntamiento, para su aprobacién, el correspondiente planea-
miento de desarrollo. La legislacién autonémica regulara la tramitacion,
determinaciones y contenidos de la documentacion necesaria para pro-
ceder a la citada transformacion, asi como el derecho de consulta sobre
los criterios y previsiones de ordenacién y las obras a realizar a costa del
promotor para asegurar la conexion con los sistemas generales exteriores
a la actuacion que se pretenda. El régimen de consulta vinculante preten-
de dar seguridad juridica a las iniciativas privadas.
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d) Régimen de valoraciones. Se pretende utilizar el valor de mercado,
eliminando la dualidad de valor inicial y valor urbanistico. La Ley se limita
a fijar un criterio de valoracién aplicable a los supuestos en que hay que
traducir en dinero ciertas determinaciones legales (fijar justiprecio, per-
mutar terrenos, ceder obligatoriamente superficies o aprovechamientos,
asignar a los propietarios contenidos patrimoniales, etcétera).

e) La LRSV deroga el TR/1992, pero no totalmente. Deja expresamente en
vigor, de manera total o parcial, 46 articulos.

2. Sistema de fuentes, normativa estatal y autonémica, en materia
urbanistica

2.1. Normativa urbanistica

La normativa propiamente urbanistica es la legislacion de las comunida-
des auténomas,’ lo que supone también la dispersién jurisprudencial en
la materia, constituida por la doctrina de los respectivos tribunales supe-
riores de justicia. El Derecho urbanistico como Derecho exclusivo de las
comunidades autbnomas queda excluido del recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo.

8. La diferentes comunidades auténomas han aprobado su propia normativa urbanistica. Asi:

a) Pais Vasco: Ley 4/1990, de 31 de mayo, de ordenacion del territorio (afectada por la STC
149/1998, de 7 de julio), y Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo.

b) Catalufia: Ley 23/1983, de 21 de noviembre, de politica territorial, modificada por las leyes 1/1995,
de 16 de marzo, 15/2000, de 29 de diciembre, y 31/2002, de 30 de diciembre; Ley 1/1995, de 16 de marzo,
por la que se aprueba el Plan Territorial General de Cataluiia, modificada por la Ley 24/2001, de 31 de
diciembre; Ley 8/2005, de 8 de junio, de ordenacion, gestion y proteccién del paisaje, y Decreto legis-
lativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo (deroga
las anteriores leyes 2/2002, de 14 de marzo, y 10/2004, modificadora de la anterior).

c) Galicia: Ley 10/1995, de 23 de noviembre, de ordenacion del territorio, modificada por la Ley
9/2002, y Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de
Galicia, modificada por la Ley 14/2002, de 29 de diciembre.

d) Andalucia: Ley 1/1994, de 11 de enero, de ordenacion del territorio de Andalucia, modificada por
las leyes 12/1999, de 15 de diciembre, y 3/2004, de 28 de diciembre; Ley 7/2002, de 17 de diciembre,
de ordenacién urbanistica, modificada por las leyes 18/2003, de 29 de diciembre, 13/2005, de 11 de
noviembre, y Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la vivienda protegida y el suelo, modi-
ficada por la Ley 1/2006, de 13 de mayo.

e) Asturias: Decreto legislativo 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de
disposicion legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, modificado por las
leyes 2/2004, de 29 de octubre y 6/2004, de 28 de diciembre.

f) Cantabria: Ley 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial y régimen urbanistico del suelo
de Cantabria, parcialmente afectada por las leyes 9/2001, de 27 de diciembre, 10/2002, de 23 de
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2.2. Marco normativo estatal

La referida normativa queda enmarcada y condicionada por la legislacion
estatal integrada por: la LRSV (Ley 6/1998, de 13 de abril, retocada por el
Real decreto 4/2000, de 23 de junio, convertido en la Ley 10/2003, de 20 de
mayo); los preceptos del TR/1992 que subsisten; la Ley 38/1999, de 5 de no-
viembre, de ordenacién de la edificacion, cuyo objeto es la “configura-
cion legal de la construccion de los edificios”; y el Reglamento de ins-
cripciones urbanisticas, aprobado por el Real decreto 1093/1997, de 4 de
julio.

También debe tenerse en cuenta la normativa con incidencia urbanisti-
ca contenida en la legislacién estatal de cardcter sectorial, como es la

diciembre, 2/2003, de 23 de julio, 2/2004, de 27 de septiembre, y 7/2004, de 27 de diciembre; Ley 572002,
de 24 de julio, de medidas cautelares en el &mbito del litoral, de sometimiento de los instrumentos de
planificacion territorial y urbanistica a evaluacion ambiental y de régimen urbanistico de los cemen-
terios, modificada por la Ley 10/2002, de 23 de diciembre; Ley 2/2003, de 23 de julio, de medidas cau-
telares urbanisticas en el &mbito del litoral y creacion de la Comisiéon Regional de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo, y Ley 2/2004, de 27 de septiembre, del Plan de Ordenacion del Litoral.

g) La Rioja: Ley 3/2000, de 19 de junio, de desarrollo agrario, y Ley 5/2006, de 2 de mayo, de orde-
nacion del territorio y urbanismo.

h) Murcia: Ley 4/1992, de 30 de julio, de ordenacion y proteccion del territorio, parcialmente modi-
ficada por las leyes 1y 6/1995, de 30 de marzo y 21 de abril, y Ley 1/2001, de 24 de abril; Ley 1/2001,
de 24 de abril, de normas reguladoras del suelo, modificada por la Ley 2/2002, de 10 de diciembre;
Ley 8/2005, de 14 de diciembre, para la calidad de la edificacion, y Decreto legislativo 1/2005, de 10
de junio, que aprueba el Texto refundido de la Ley del suelo.

i) Comunidad Valenciana: Ley 4/2004, de 24 de junio, de ordenacion del territorio y del paisaje; Ley
4/1992, de 5 de junio, sobre suelo no edificable, modificada por las leyes 11/1994, de 27 de diciembre,
2/1997, de 13 de junio, 16/2003, de 17 de diciembre ,y 10/2004, de 9 de diciembre; Ley 6/1994, de 15 de
noviembre, reguladora de la actividad urbanistica, modificada por las leyes 14/1997, de 26 de diciem-
bre, 16/2003 y 4/2004, de 24 de junio, y Ley 16/2005, de 30 de diciembre, urbanistica valenciana.

J) Aragon: Ley 11/1992, de 24 de diciembre, de ordenacion del territorio, parcialmente afectada y
modificada por las leyes 5/1999, de 25 de marzo, y 1/2001, de 8 de febrero; Ley 7/1998, de 16 de julio,
de directrices generales de ordenacion del territorio, afectada por la STC 14/2004, de 12 de febrero,
que anula una parte de su anexo; Ley 5/1999, de 25 de marzo, urbanistica, modificada por las leyes
15/1999, de 29 de diciembre, y 24/2003, de 26 de diciembre; Ley 1/2004, de 18 de febrero, de régimen
transitorio de la ordenacién, gestion y autorizacion de usos del suelo en centros de esqui y montafia.

k) Castilla-La Mancha: Decreto legislativo 1/20004, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de ordenacion del territorio y de la actividad urbanistica.

/) Canarias: Decreto legislativo 1/2000, de mayo, por el que se aprueba el Texto refundido de las
leyes de ordenacion del territorio y de espacios naturales protegidos, modificado por las leyes
6/2000, de 17 de julio, 4/2001, de 16 de julio, 6/2001, de 23 de julio, 2/2002, de 27 de marzo, 2/2003, de 3
de enero, 6/2003, de 6 de marzo, y 2/2004, de 28 de mayo, y Ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda.

m) Navarra: Ley foral 35/2003, de 20 de diciembre, de ordenacion del territorio y urbanismo, modi-
ficada por las leyes forales 2 y 8/2004, de 29 de marzo y 24 de junio, respectivamente, y por la Ley
foral 4/2005, de 22 de marzo, y Ley foral 6/1987, de 10 de abril, de normas urbanisticas regionales para
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constituida por las leyes relativas a bienes estatales —patrimonio de las
administraciones publicas, costas, aguas, puertos, carreteras o montes—
medio ambiente —leyes de conservacién de espacios naturales o de ruido-
y patrimonio cultural -Ley del patrimonio histérico espanol.

2.3. Derecho supletorio

Conforme al articulo 149.3 de la CE es supletorio el Derecho estatal cons-
tituido por el TR/1976 (Real decreto legislativo 1346/1976, de 9 de abril),
aunque, como sefala L. Martin Rebollo, no todo él, puesto que han de
excluirse aquellos de sus preceptos afectados o modificados por la legis-

la proteccion y uso del territorio, sustancialmente afectada por las leyes forales 10/1994, de 4 de
junio, 8/1996, de 28 de mayo, y 33/2003, de 10 de diciembre.

n) Extremadura: Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del suelo y ordenacion territorial, modificada por
las leyes 6/2002, de 27 de junio, de medidas de apoyo en materia de autopromocion de viviendas,
accesibilidad y suelo, 2/2002, de 14 de noviembre, y 12/2002, de 19 de diciembre.

fi) Islas Baleares: Ley 8/1988, de 1 de julio, sobre edificios e instalaciones fuera de ordenacion, par-
cialmente modificada por la Ley 6/1997, de 8 de julio; Ley 10/1989, de 2 de noviembre, sobre sustitucion
de planeamiento urbanistico municipal; Ley 9/1998, de 20 de junio, de atribucion de competencias a los
consejos insulares en materia de urbanismo y habitabilidad, modificada por las leyes 15/1990, de 29 de
noviembre, y 8/2000, de 27 de octubre; Ley 10/1990, de 23 de octubre, de disciplina urbanistica, modifi-
cada por las leyes 2/1992, de 6 de mayo, 6/1997, de 8 de julio, y 6/1999, de 3 de abril; Ley 1/1991, de 30
de enero, de espacios naturales y régimen urbanistico de la areas de especial proteccion de las Islas
Baleares, modificada por las leyes 7/1992, de 8 de julio, 6/1997, de 8 de julio, 6/1999, de 3 de abril, 1/2000,
de 9 de marzo, y 8/2003; Ley 6/1993, de 29 de noviembre, sobre adecuacion de las redes de instalacio-
nes a las condiciones histérico-ambientales de los nlcleos de poblacion; Ley 1/1994, de 23 de marzo,
sobre condiciones para la reconstruccion en suelo no urbanizable de edificios e instalaciones afecta-
das por obras declaradas de utilidad pablica y ejecutadas por el sistema de expropiacion forzosa; Ley
6/1997, de 8 de julio, de regulacion del suelo ristico, modificada parcialmente por las leyes 9/1997, de
22 de diciembre, 6/1999, de 3 de abril y 9/1999, de 6 de octubre; Ley 6/1999, de 3 de abril, de directrices
de ordenacion territorial, modificada por las leyes 9/1999, de 6 de octubre, 20/2001, de 21 de diciembre,
11/2002, de 23 de diciembre, 8/2003, de 25 de noviembre, y 10/2003, de 22 de diciembre; Ley 14/2000, de
21de diciembre, de ordenacion territorial, modificada por la Ley 10/2003, de 22 de diciembre; Ley 2/2001,
de atribucion de competencias a los consejo insulares en materia de ordenacion del territorio; Ley
8/2003, de 25 de noviembre, de medidas urgentes en materia de ordenacion territorial y urbanismo,
y Ley 11/2005, de 7 de diciembre, de medidas especificas y tributarias para las Islas de Ibiza, y
Formentera en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y turismo.

o) Madrid: Ley 9/1995, de 28 de marzo, de medidas de politica territorial, suelo y urbanismo, afec-
tada por la Ley 9/2001, que la deroga, salvo los titulos Il, Il y IV, y Ley 9/2001, de 17 de julio, de nor-
mas reguladoras del suelo, modificada por la Ley 14/2001, de 26 de diciembre.

p) Castilla y Leon: Ley 10/1998, de 5 de diciembre, de ordenacion del territorio, modificada por las
leyes 13/2003, de 23 de diciembre, y 9/2004, de 28 de diciembre; Ley 5/1999, de 8 de abril, de urbanis-
mo, modificada por las leyes 10/2002, de 10 de julio, 21/2002, de 27 de diciembre, y 13/2003, de 23 de
diciembre, y su reglamento general, aprobado por el Decreto 22/2004, de 29 de enero.
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lacién estatal contenida validamente en la LRSV y en la parte subsistente
del TR/1992, asi como aquellos otros preceptos implicitamente deroga-
dos por resultar incompatibles con la mencionada normativa estatal.
También es Derecho supletorio, con las mismas salvedades, la normativa
estatal dictada después de 1976 y antes de la asuncién competencial
autonémica.

En cuanto a los reglamentos de desarrollo del TR/1976 y actualizados
por el Real decreto 304/1993, de 26 de febrero, es necesaria una labor
depuradora, en sede interpretativa, ya que seran de aplicacion directa o
supletoria segin desarrollen o no preceptos legales de competencia
estatal.

En todo caso, el Derecho supletorio estatal ha de ser inferido por el
interprete en cada caso concreto. Y corresponde a las comunidades aut6-
nomas remediar esta situaciéon de dificultades e incertidumbres median-
te la aprobacion de leyes y normas reglamentarias propias.

Respecto a Ceuta y Melilla, al carecer de potestades legislativas, la dis-
posicion adicional 3 de la LRSV establece que dichas ciudades ejerceran
las potestades normativas reglamentarias “dentro del marco de la presen-
te Ley y de las [leyes] que el Estado promulgue al efecto”. Disposicién que
ha sido modificada por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, afadiendo los dos siguientes
parrafos:

“En todo caso, la aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacién
Urbana de estas ciudades y de sus modificaciones o revisiones, compete-
ra al Ministerio de Fomento.

“La aprobacién definitiva de los planes parciales, y de sus modificacio-
nes, correspondera a los drganos competentes de las ciudades de Ceuta
y Melilla, previo informe preceptivo y vinculante del Ministerio de
Fomento, el cual deberd emitirse en el plazo de tres meses.”

3. Principios e instituciones comunes
3.1. Planteamiento

La elaboracion de los principios del Derecho urbanistico es en la actuali-
dad tan compleja como necesaria, dada la dispersién normativa existente.
Asi, S. Gonzadlez-Varas pone de relieve la necesidad de que el urbanismo
sea considerado, hoy mas que nunca, como un Derecho de principios
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obtenidos del analisis de la legislacion estatal (especialmente de la LRSV)
y de la legislacion autonémica.’

La LRSV, Ley 6/1998, fue objeto de consideracién por la STC 164/2001, de
11 de junio, que resuelve varios recursos de inconstitucionalidad, dandola
el placet del Tribunal salvo en dos puntos. Declara inconstitucionales el
apartado 1 del articulo 16, el articulo 38 y la disposicion final Gnica en cuan-
to se refiera a dichos articulos; e impone una interpretacion conforme en
los articulos 9, 11, 14.2.a) y b), 17.1, 18.1, 2 y 3 en los términos que indica.

Sin embargo, la referida sentencia no contiene una doctrina nueva.
Recuerda que “las comunidades auténomas son titulares, en exclusiva, de
las competencias sobre urbanismo”, pero que “la competencia autonémi-
ca en materia de urbanismo ha de coexistir con las que el Estado ostenta
en virtud del articulo 149.1 de la CE, cuyo ejercicio puede condicionar lici-
tamente la competencia de las comunidades auténomas sobre el mencio-
nado sector material”.

Desde luego, resultaria extraordinariamente Gtil para la seguridad juri-
dica y para la comprensién general del sistema una codificacion del
Derecho Urbanistico estatal, recogiéndolo, debidamente sistematizado,
en un nuevo texto refundido que evite las dificultades a que puede dar
lugar el manejo simultaneo de la LRSV, de los preceptos del TR/1992 decla-
rados vigentes como Derecho estatal de general aplicaciéon y de los
correspondientes del TR/1976 que tienen el valor de Derecho supletorio.

Sin embargo, puede intentarse la formulacién de dichos principios
teniendo en cuenta:

a) Las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de la propiedad
del suelo constituyen elementos esenciales del Derecho Urbanistico y
son competencia del Estado, desplazando, en este punto, la normativa
autonomica.

b) Los preceptos de la LRSV sobre el estatuto juridico de la propiedad
del suelo, valoraciones de suelo (articulos 23 a 32), expropiaciones, rever-
sion y responsabilidad patrimonial son de aplicacion general.

c) El TR/1976 es norma de aplicacién directa a las ciudades de Ceuta y
Melillay es Derecho supletorio en el resto del territorio, cumpliendo, como
dice T. R. Fernandez,” una importante funcién a modo de ius comune.

9. S. GonzALEz-VARAS IBANEz, Derecho Urbanistico estatal y autonémico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001.
10. T. R. FERNANDEZ, op. cit.
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d) Los reglamentos estatales que desarrollaron el Texto refundido, en
tanto no tengan la adecuada réplica en las comunidades auténomas,
seran de aplicacion ordinaria.

e) Las lineas conceptuales de las nuevas leyes autondmicas responden,
en lo esencial, a la tradicional configuracion del Derecho Urbanistico, por
lo que cabe hablar de un contenido bdésico. En el bien entendido de que,
salvo en lo que constituyen las competencias condicionantes del Estado a
que se ha hecho reiterada referencia, se trata de un ordenamiento dispo-
nible para las comunidades auténomas, pudiendo conservar, total o par-
cialmente, los planteamientos basicos o innovar instituciones o instru-
mentos urbanisticos de nueva planta.

En todo caso la cultura urbanistica, consolidada por muchos afios de
vigencia de las normas estatales (desde la LS/1956), de que habla L. M.
Rebollo," puede servir para la formulacién de unos principios e institu-
ciones comunes.

3.2. El planeamiento urbanistico. Sus clases

La concepcion del urbanismo como funcién social hace de los planes el
eje de todo el sistema. Son ellos los que disefan el modelo territorial: cla-
sifican el suelo, lo zonifican, le atribuyen usos y destinos, fija emplaza-
mientos, viales, zonas verdes, equipamientos y servicios y concretan las
caracteristicas estéticas. Son también los que prevén el modo de ejecu-
cion, es decir, contemplan como ha de pasarse de la situacion existente a
la que se pretende mediante la urbanizacién y, en su caso, la edificacién.

Los planes de urbanismo tienen naturaleza normativa: se integran en el
ordenamiento juridico, tienen vigencia indefinida, son publicos y obliga-
torios, incluso para la Administraciéon que los aprueba, y rige el principio
de inderogabilidad singular propio de los reglamentos.

Los sistemas de planeamiento aplicables en las comunidades auténo-
mas siguen los criterios tradicionales, diferenciando entre planeamiento
originario, derivado y complementario.

El planeamiento originario por excelencia es el Plan General de
Ordenacién Urbana o Plan Municipal, que tiene como versién simplifica-
da las normas subsidiarias municipales reguladas en la legislacion suple-
toria estatal.

11. L. M. ResoLLo, op. cit.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



LEGISLACION URBANISTICA ESTATAL Y AUTONOMICA

El planeamiento derivado se concreta en los planes parciales, que regu-
lan la urbanizacién del suelo urbanizable y los planes especiales, que
cumplen variadas funciones, incluso en ocasiones con cardcter indepen-
diente, no derivado del Plan General.

El planeamiento complementario incluye estudios de detalle o las normas
subsidiarias y complementarias provinciales de la legislacion supletoria estatal,
acogidas con diferentes denominaciones por las legislaciones autonémicas.

3.3. El derecho de propiedad del suelo

3.3.1. Funcion social, caracter estatutario, limites y limitaciones

“La definicién del contenido bésico del derecho de propiedad del suelo
de acuerdo con la funcién social, regulando las condiciones que aseguren
la igualdad esencial de su ejercicio en todo el territorio nacional” es una
competencia del Estado y el objeto especifico de la LRSV (articulo 1).

La propiedad, en la codificacion civil, aparece como un derecho subje-
tivo del titular integrado por facultades genéricas de disposicién, goce y
exclusion, s6lo ocasionalmente objeto de limitaciones externas, como
refleja el articulo 348 del Codigo civil.

Sin embargo, la legislacion administrativa alumbra diferentes tipos de
propiedad inmobiliaria en los que estd presente la funcién social que pro-
clama el articulo 33 de la CE.

Asi, en su concepcién tradicional, ya desde la LS/1956, el urbanismo es
una funcién social y es el Plan el que afade la posibilidad de transforma-
cién y construccion de los terrenos. Mientras en el articulo 350 del CC el
ius edificandi forma parte del contenido genérico del derecho de pro-
piedad, sujeto a limitaciones de seguridad, salubridad e higiene, la legis-
lacién urbanistica parte de que las “facultades del derecho de propiedad
se ejercen dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes esta-
blecidos en esta ley [LS] o, en virtud de la misma por los planes de orde-
nacién”, formulacién que continda en gran medida vigente en la LRSV,
cuyo articulo 2 establece que “Las facultades urbanisticas del derecho de
propiedad se ejercen siempre dentro de los limites y con el cumplimiento
de los deberes establecidos en las leyes o, en virtud de ellas, por el plane-
amiento con arreglo a la calificacién urbanistica de los predios”.

El régimen juridico de la propiedad del suelo, esto es, los derechos y
deberes que la integran, depende del tipo del suelo, mejor dicho, de su
clasificacion, que constituye una de las primeras determinaciones del Plan.
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Para explicar dicha configuracion se utilizan dos categorias conceptua-
les. Una es el caracter estatutario de la propiedad urbanistica utilizado
con insistencia por nuestra jurisprudencia para explicar el condiciona-
miento que las leyes y los planes imponen al derecho de propiedad: “el
caracter estatutario de la propiedad inmobiliaria significa que su conteni-
do serd en cada momento el que derive del ordenamiento urbanistico”
(STS de 15 de febrero de 1994, 5 de febrero de 1996, 16 de julio de 1997, 6
de marzo y 24 de diciembre de 1998, entre otras muchas).

Otra es la apelacion a la diferencia entre limites y limitaciones del dere-
cho de propiedad. Los primeros hacen referencia a los contornos propios
del derecho considerado como propiedad estatutaria o delimitada; los
segundos se refieren a concretas incidencias externas en el derecho, que
precisan de indemnizacion, habida cuenta de su cardcter singular.

3.3.2. El aprovechamiento urbanistico depende de la clase de suelo
Los derechos y deberes de la propiedad urbanistica dependen de la clasi-
ficacion del suelo.

La LRSV mantiene la clasificacion tradicional de suelo urbano, urbani-
zable y no urbanizable “o clases equivalentes reguladas por la legisla-
cion urbanistica” (articulos 7 a 11). Esto es, no se excluyen otras clasifi-
caciones por las leyes autonémicas. Pero el suelo no urbanizable que
antes era el suelo residual (era no urbanizable todo el suelo no clasifi-
cado como urbano o urbanizable) pasa a ser suelo de positiva conside-
racion. Y el urbanizable (que antes habia que identificar como tal) es
ahora suelo residual, el que no es expresa y positivamente definido
como urbano o no urbanizable.

Conforme a los articulos 12 a 20 de la LRSV, el propietario de suelo urba-
no tiene el derecho a completar la urbanizacién de los terrenos y a edifi-
car; el propietario de suelo urbanizable tiene legalmente reconocido el
derecho a promover la aprobacién del planeamiento y, una vez produci-
da ésta, ha de permitir primero la urbanizacién de los terrenos y después
la edificacion; en cambio, el duefio de suelo no urbanizable no tiene
derecho de contenido urbanistico, salvo el que pueda derivar de las lla-
madas “actuaciones especificas de interés general”.

Los derechos reconocidos a los propietarios de suelo urbano y urbaniza-
ble son de ejercicio obligatorio y estan ligados al cumplimiento de impor-
tantes deberes, como las cesiones de suelo y de una parte del aprovecha-
miento a la Administracién o costear e incluso ejecutar la urbanizacion.
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Ademads, no son derechos cuyo ejercicio haya de producirse necesaria-
mente en el suelo que los ha originado, puesto que la ordenacion esta-
blecida en el planeamiento es desigual, tanto por razén de las infraes-
tructuras y dotaciones publicas como por la zonificacién, en sus diversos
usos, intensidades y condiciones de aprovechamiento de los terrenos. Por
ello, uno de los deberes es llevar a cabo la distribucién equitativa de los
beneficios y cargas derivados del planeamiento entre todos los propieta-
rios de los dmbitos determinados por la legislaciéon urbanistica.

3.3.3. El principio general de la no-indemnizacién por causa de la
ordenacion urbanistica.

El principio general se plasma en el articulo 2.2 de la LRSV: “La ordenacién
del uso de los terrenos y construcciones establecida en el planeamiento
no conferird derecho a los propietarios a exigir indemnizacion, salvo en
los casos expresamente establecidos en las leyes.”

La jurisprudencia se ha pronunciado, con reiteracién, en el mismo sen-
tido: “no procede indemnizacién por la ordenacion del uso de los terre-
nos, por implicar ello meros limites y deberes que definen y configuran el
contenido normal del derecho de propiedad” (STS de 15 de febrero de
1994). Aunque “toda regulacion urbanistica incide de modo directo e
inmediato sobre el derecho de propiedad, la mera ordenacién del suelo
no representa expropiacién alguna susceptible de indemnizacién confor-
me al cardcter estatutario del contenido del derecho de propiedad (STS
de 27 de febrero de 1996 y 29 de diciembre de 1998).

No obstante, el principio general de no-indemnizabilidad debe matizar-
se advirtiendo de la existencia de ciertos supuestos en los que la propie-
dad es indemnizada o compensada. El propio articulo 2.2, in fine, de la
LRSV se refiere a la salvedad de “los casos expresamente establecidos en
las leyes”.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, como se ha adelantado, en
el ambito urbanistico los limites y perjuicios que ocasiona la ordenacion
urbanistica es objeto de compensacion, aplicindose mecanismos de
equidistribucién de beneficios y cargas. El régimen de indemnizacion
solo se aplica en cuanto persista un determinado perjuicio que no ha sido
objeto de las correspondientes técnicas de compensacién. En este senti-
do el Tribunal Supremo reconoce la procedencia del derecho a ser indem-
nizado cuando no es posible la reparcelacién, ni se ha llevado a cabo sis-
tema alguno de compensacion, quedando la finca sin posibilidad de edi-
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ficacion, por venir destinada en el planeamiento a viales y zonas verdes.
En estos casos procede la indemnizacién “puesto que si una determina-
cion del Plan implica una limitaciéon singular o una vinculacion de tal
caracter para un propietario que no puede ser objeto de distribucién
equitativa, entre los demas propietarios de la zona o poligono, se estd pri-
vando a aquel propietario de una parte del contenido normal del derecho
de propiedad que incluye ese derecho de reparto, cuya privacion resulta
por consiguiente indemnizable” (STS de 6 de julio de 1995 y 5 de noviem-
bre de 1997, entre otras).

3.4. Ejecucion del planeamiento urbanistico

En la gestion urbanistica sistemdtica cabe distinguir entre modalidades de
actuacion directa de la Administracion —expropiacién y cooperacion-y
de actuacion indirecta —compensacién, ejecucion forzosa y concesion de
obra urbanizadora-. Difieren en el grado de presencia de la Adminis-
tracion, en la forma de personificaciéon del ente que actia y en la partici-
pacion de la iniciativa privada.

El sistema de compensacién es un sistema privado de ejecucién. Son
los propios propietarios los que se encargan de urbanizar, cumplir los
deberes que la Ley impone y entregar al ayuntamiento el terreno corres-
pondiente a las cesiones gratuitas que compensen los beneficios deri-
vados de la urbanizacién. Para ejecutar el Plan, los propietarios de la uni-
dad de actuacién se constituyen en una Junta de Compensacion, que
tiene naturaleza administrativa y ciertas potestades publicas y, bajo el
control de la Administracién, contrata y lleva a cabo las obras de ejecu-
cién del Plan.

El sistema de cooperacion es un sistema publico de ejecucion del plan
en el que los propietarios colaboran con la Administracion, que es la que
ejecuta el Plan a cuenta de los propietarios. Estos pagan las obras y ceden
los terrenos, aunque sin ocuparse personalmente de la gestion. Los pro-
pietarios pueden constituir una asociacién administrativa.

En el sistema de expropiacion, el Ayuntamiento expropia, urbaniza y
vende a empresas constructoras los terrenos edificables incorporando en
el precio la plusvalia generada.

Debe tenerse en cuenta que los criterios a que responden los referidos
sistemas a veces aparecen mezclados. Asi, junto a los supuestos de expro-
piacion cabe la actuaciéon administrativa directa por cuenta de los propie-
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tarios (sistema de cooperacién). Cuando los propietarios no cumplen sus
obligaciones pueden ser expropiados; y en el régimen de la concesion de
obra urbanizadora el criterio de mercado se combina con ciertas priori-
dades del propietario.

Los legisladores urbanisticos, en vez de establecer un marco normativo
en el que puedan desarrollarse las diferentes politicas urbanisticas de los
municipios, con frecuencia optan por imponer determinados sistemas de
actuacion con caracter excluyente. Y, en muchas ocasiones, mezclan los
referidos criterios.

Debe tenerse en cuenta el debate doctrinal generado en torno a los
sistemas de actuacién indirecta por las exigencias del Derecho comuni-
tario europeo en materia de contratacién publica, conforme a la doctri-
na establecida en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 12 de julio de 2001 (asunto Proyecto Scala 2001). El Tribunal
consideré contrarias a los principios de libre concurrencia las normas
italianas que permitian la realizacion directa de obras de urbanizacién a
los propietarios con cargo al tributo devengado al autorizarse la urbani-
zacion. En relacion con nuestro sistema, parece que la realizacion de las
obras de urbanizacién por los propietarios en el caso de la Junta de
Compensacién no coincide con el supuesto contemplado en dicha sen-
tencia, puesto que, como sefala F. Lopez Ramoén,™ se trata de una direc-
ta encomienda legal y no de una modalidad contractual con la Admi-
nistracion.

En Espana, los propietarios de suelo urbanizable estdn obligados a cos-
tear o, en su caso, ejecutar la urbanizacion. Esto diferencia el caso espafol
del caso Scala italiano en dos aspectos: en cuanto a la naturaleza y el con-
tenido de la prestacion.

Por lo que se refiere a la naturaleza, la prestacién no esta legalmente
configurada como una contribucién tributaria, sino como un deber o
como una carga que pertenece al estatuto de la propiedad urbana. No
constituyen un tributo ni integran una relacion juridico-administrativa
onerosa, sino un derecho o instituto de caracter estatutario.

En cuanto al contenido de la prestacién, los propietarios no estan legal-
mente sujetos en Espafa a una contribucién proporcional a la urbaniza-
cién, que pueda eventual y voluntariamente compensarse, en su integri-
dad o parcialmente, con la ejecucién de obras de urbanizacidn, sino a que

12. F. Lopez RamoN, op. cit.
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la urbanizacion del ambito o sector en que queda integrada su propiedad
se haga por su cuenta.

De la suma de ambos aspectos se sigue que, en Espana, las prestaciones
patrimoniales urbanizadoras de los propietarios no nacen de fuente nego-
cial, sino imperativa: es la propia Ley la que configura su alcance coexten-
so con la urbanizacién entera de un dmbito y, todo lo mds, remite a una
decision administrativa, normalmente de planeamiento, la delimitacion de
dicho ambito y la opcién sobre su forma de cumplimiento (costeamiento
0 ejecucion).

3.5. Intervencion en la edificacion y uso del suelo: licencias, 6rdenes
de ejecucion y declaracion de ruina

El control del uso del suelo se concreta en el sometimiento a la previa
autorizaciéon municipal (la licencia) tanto de la edificacion como de otras
actividades.

Ademas de la licencia de obras, destaca la de derribo y la de parcela-
cién, esta ultima para controlar el destino ruastico del suelo no urbani-
zable.

La licencia debe otorgarse de acuerdo con las previsiones de la legisla-
cién y el planeamiento urbanistico vigente. Es un acto que se limita a
constatar la adecuacién del proyecto al Plan. Es, por tanto, un acto regla-
do, cuya denegacioén ha de ser motivada.

Junto al control de edificacién y uso del suelo, debe tenerse en cuenta
el deber de conservacion de lo edificado. Los ayuntamientos pueden dic-
tar 6rdenes de ejecucién de obras de conservacién, seguridad, salubridad
u ornato.

El limite al deber de conservacién es la ruina que constata y declara el
ayuntamiento cuando se den las circunstancias técnicas o econdémicas
previstas en la normativa urbanistica.

3.6. Proteccion de la legalidad urbanistica. Infracciones y sanciones

La normativa urbanistica distingue entre obras realizadas sin licencia, en
contra de la licencia otorgada y al amparo de licencias ilegales.

En el caso de obras realizadas sin licencias o sin ajustarse a los términos
de la licencia otorgada, la legislacion prevé la suspension de dichas obras
y su posterior demolicion a costa del interesado, si no fuera posible su
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legalizacion. Si la obra estuviera terminada procederia también el derribo
en el supuesto de no poder obtener la oportuna licencia.”

En el caso de obras amparadas en licencias ilegales, ha de destruirse el
referido titulo. Si se trata de obras en ejecucion, procede la suspension de
la licencia con paralizacién de la obra y la remisién al 6rgano jurisdiccio-
nal del orden contencioso-administrativo competente para que se pro-
nuncie sobre la legalidad de la licencia controvertida. Si se trata de obra
terminada, el ayuntamiento puede revisar de oficio la licencia en los tér-
minos de la legislacién general estatal de procedimiento administrativo
(articulos 102 y ss. de la Ley de régimen juridico de las administraciones
publicas y procedimiento administrativo comdn, LR] y PAC).

Asimismo, la legislaciéon urbanistica tipifica infracciones, establece san-
ciones y sefala las personas responsables.

3.7. Régimen juridico: expropiaciones, valoraciones, responsabilidad
de las administraciones publicas, acciones y recursos

El régimen de expropiaciones, valoraciones y responsabilidad administra-
tiva se rige por la LRSV.

A. El ejercicio de la potestad expropiatoria se ajusta a lo dispuesto en
dicha Ley (articulos 33 a 38), en la legislaciéon urbanistica y, en lo no pre-
visto en dicha normativa, a la legislacion general de expropiacion.

La expropiacién por razén de urbanismo puede aplicarse de acuerdo
con las finalidades previstas en la legislacién urbanistica y por incumpli-
miento de la funcién social de la propiedad.

La aprobacion de los planes de ordenacion urbana y de delimitaciones
de ambitos de gestion a desarrollar por expropiacion implica la declara-
cion de utilidad publica de las obras y la necesidad de ocupacion de los
terrenos y edificios correspondientes, a los fines de expropiacién o impo-
sicion de servidumbre.

La determinacién del justiprecio se realiza conforme a lo establecido en
el titulo 111 de la LRSV, mediante expediente individualizado o por el pro-
cedimiento de tasaciéon conjunta. Y la Administracion podra satisfacer
dicho justiprecio, por acuerdo con el expropiado, mediante la adjudica-
cion de terrenos de valor equivalente.

13. Puede darse esta reaccion hasta cuatro afios después de terminada, salvo que se trate de
obras realizadas en zonas verdes en las que no existe plazo maximo.
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B. Las valoraciones que establece la LRSV son aplicables a todo tipo de
expropiaciones y a otros ambitos de la actividad urbanistica como los pro-
cedimientos de equidistribucidon o las indemnizaciones procedentes en
caso de responsabilidad patrimonial.

La Ley pretende establecer un sistema que refleje el valor real del suelo
a través de métodos de valoracion en funcién de las distintas clases de
suelo (articulos 23 a 32).™

a) La valoracién del suelo no urbanizable se realiza mediante el método
de comparacién con los valores en venta de fincas andlogas, y cuando por
la inexistencia de valores comparables no sea posible la aplicacion de
dicho método, el valor se determina mediante la capitalizacion de las ren-
tas reales o potenciales del terreno conforme a su naturaleza y estado.

b) La metodologia de valoracién del suelo urbanizable es diversa en
funcién de la concreta situacién en la que se hallen los terrenos dentro de
dicha categoria. Si se trata de suelo urbanizable no sectorializado o no
delimitado para su desarrollo, los métodos de valoracién son los mismos
que para el suelo no urbanizable; esto es, por el método de la compara-
cion o, de modo subsidiario, por el de capitalizacion de rentas.

La situacion varia en cuanto a la valoracion del suelo urbanizable que ya
dispone de ambitos delimitados para su desarrollo en planes parciales, o
de condiciones para ello. En tal caso se evaltia mediante la aplicacion al
aprovechamiento correspondiente “del valor de repercusion en poligono,
que sera el deducido de las ponencias de los valores catastrales”. De esta
forma, el valor del suelo urbanizable sectorizado o condiciones para su
desarrollo urbano se calcula multiplicando sus dos componentes bésicos:
el aprovechamiento asignado al suelo por el planeamiento general de
conformidad con la legislacién urbanistica aplicable (ya sea autonémica,

14. Dichos métodos son: a) comparacion con los valores en venta de fincas analogas, que se
aplica en el suelo no urbanizable y en el urbanizable no delimitado; b) capitalizacion de las rentas
reales o potenciales del terreno, conforme a su naturaleza y estado, aplicable alternativamente al
anterior en los mismos suelos; ¢) método residual, que se utiliza por las ponencias de valores catas-
trales, partiendo del valor en venta del producto inmobiliario final, del que se deducen el importe de
la construccion, los costes de produccién, para terminar hallando el “valor béasico de repercusion
de suelo” en poligono (para el suelo urbanizable delimitado), en el &mbito de gestion mas especifico
(para el suelo urbano no consolidado) o en la parcela (para el suelo urbano consolidado), aplicando
ese valor de repercusion al aprovechamiento correspondiente al suelo (o al edificio existente, si es
superior al del plan, en las operaciones de reforma interior), y d) el método de coste de reposicion,
corregido en funcién de la antigiiedad y estado de conservacion, que se emplea también por las
ponencias catastrales para valorar las edificaciones.
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ya, supletoriamente, del Estado) por el valor bésico de repercusién en
poligono que “sera el deducido de las ponencias de valores catastrales”.

c) La valoracién del suelo urbano se realiza conforme a la metodologia
aplicable al suelo urbanizable sectorializado.

Conforme al articulo 28 de la LRSV, el valor del suelo urbano sin urbani-
zacion consolidada se obtiene multiplicando el aprovechamiento resul-
tante del ambito de gestiéon correspondiente en el que se halle incluido
por el valor basico de repercusién mas especifico recogido en las ponen-
cias de valores catastrales (valor de repercusién en parcela o valor de
repercusion en calle).

En el suelo urbano consolidado por la urbanizacién, su valor se obtiene
multiplicando el cien por cien del aprovechamiento fijado directamente
por el planeamiento urbanistico por el valor de repercusion en parcela
recogido en la ponencia catastral y, de forma eventual, del valor de reper-
cusion en calle o tramo de calle, corregido mediante la aplicacion de
determinados correctores.

En la aplicacion de los sistemas de valoracion establecidos en la legisla-
cion urbanistica, ha tenido gran relevancia una reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo que considera que el suelo destinado a los sistemas
generales (infraestructuras y equipamientos que sirven a toda la pobla-
cién y no sélo a una parte de ella) ha de valorarse como suelo urbaniza-
ble, con independencia de que estuviera formalmente clasificado como
no urbanizable (STS de 29 de enero de 1994, 30 de abril de 1996, 20 y 22 de
junioy 16 de julio de 1997, 11 de julio de 1998 y 3 de diciembre de 2002).

Dicho criterio sélo es aplicable a las expropiaciones urbanisticas que
cabria identificar como referidas a “sistemas generales que sirvan para
crear ciudad”, en expresién de la STS de 29 de abril de 2004. De manera
que el criterio de valoracion como suelo urbanizable no puede ser apli-
cado a las vias de comunicacion interurbanas, sino a las que integran el
entramado urbano. Acogiendo este criterio, el legislador estatal reformo
en 2002 la LRSV para que las valoraciones de suelo para algunos sistemas
generales (los supramunicipales) se realicen generalmente “segtn la clase
de suelo en que se sitden o por los que discurran” (articulo 25.2).

C. Los articulos 41 a 44 se refieren a la responsabilidad patrimonial de
la Administraciéon en materia de urbanismo, aunque no puede conside-
rarse como una regulaciéon exhaustiva, ya que ha de tenerse en cuenta el
principio de responsabilidad establecido en el articulo 106.2 de la CE y los
articulos 139 a 146 de la LR] y PAC.
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a) Responsabilidad por alteracién del planeamiento. La LRSV reconoce
dicha responsabilidad en tres supuestos:

1°) Cuando la alteracién del plan incide en el aprovechamiento urba-
nistico antes de la obtencién de la licencia de construccién, al no res-
petarse los plazos de ejecucion previstos en el plan objeto de reforma
(articulo 41).

2°) Cuando la alteracién del plan implique la reduccién del aprovecha-
miento urbanistico u otros perjuicios tras la obtencién de la licencia,
siempre que previamente la licencia se declare extinguida o se modifique
(articulo 42).

3°) Cuando la alteracién del plan (o la expropiacién) determine la inuti-
lidad de los gastos realizados para cumplir los deberes urbanisticos.

La jurisprudencia de Tribunal Supremo ha sefnalado que el criterio
determinante para aplicar la responsabilidad patrimonial por alteracién
del planeamiento urbanistico es la existencia real de derechos patrimo-
nializados, adquiridos, consolidados, no bastando con las meras expecta-
tivas o los intereses legitimos. La consolidaciéon de un derecho a un deter-
minado aprovechamiento urbanistico sélo se produce cuando el propie-
tario, cumpliendo sus deberes, ha contribuido a hacer fisicamente posible
su ejercicio.

b) Responsabilidad por vinculacion singular. Esta prevista en dos casos:

1°) Cuando se impongan ordenaciones para la conservacion de edifi-
cios que excedan de los deberes legales establecidos.

2%) Cuando se produzca una restriccion del aprovechamiento urbanisti-
co que no pueda ser objeto de distribucién equitativa entre los interesa-
dos (articulo 43).

¢) Responsabilidad en relacion con las licencias. Se recoge como
supuesto de indemnizacion la anulacién de una licencia, demora injusti-
ficada en su otorgamiento o su denegaciéon improcedente (articulo 44.2).

D. Otros instrumentos de contenido urbanistico subsisten en la norma-
tiva estatal. Asi, algunos preceptos relativos al patrimonio municipal del
suelo (articulos 276 y 280.1, y disposicion adicional 6 del TR/1992) o a la
regulacion de las cesiones y derechos de superficie, contemplada con
caracter de aplicacion directa (articulos 287.2 y 3, 288.2 y 289 del TR/1992, y
supletoriamente, en los articulos 165 a 174 del TR/1976).

E. Subsiste la regulacion estatal de casi todo el titulo IX del TR/1992 (régi-
men juridico): articulos 299 a 302 (capitulo I, peticiones, actos y acuerdos);
articulos 303 a 306 (capitulo 11, acciones y recursos) y los articulos 307 a 310
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(capitulo Ill, Registro de la Propiedad, a lo que ha de anadirse el Real
decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban normas comple-
mentarias al Reglamento de ejecucién de la Ley hipotecaria sobre inscrip-
cién en el Registro de actos de naturaleza urbana).

De esta regulacion destacamos:

a) La accion publica en materia urbanistica, que permite a cualquier per-
sona fisica o juridica exigir ante los 6rganos administrativos y tribunales
del orden contencioso-administrativo la observancia de la legislacion
urbanistica y de los planes, normas y ordenanzas.

b) Tienen caracter juridico-administrativo todas las cuestiones que se
susciten con ocasién o como consecuencia de los actos y convenios regu-
lados en la legislaciéon urbanistica aplicable entre los érganos competen-
tes de las administraciones publicas y los propietarios, individuales o aso-
ciados o empresas urbanizadoras, incluso las relativas a cesiones de terre-
nos para urbanizar o edificar (articulo 303 del TR/1992).

Sin embargo, los propietarios y titulares de derechos reales, ademas de
lo sefialado, pueden exigir a los tribunales ordinarios la demolicion de las
obras o instalaciones que vulneren lo estatuido respecto a la distancia
entre construcciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de elementos
constructivo u otros urbanos, asi como las disposiciones relativas a usos
incémodos, insalubres o peligrosos, que estuvieren directamente enca-
minados a tutelar el uso de las demas fincas.
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La interaccion entre planificacion territorial
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1. La Ordenacién del Territorio. Concepto, antecedentes y evolucién.

2. La regulacion constitucional de la Ordenacion del Territorio.

3. La competencia sobre el territorio.

4, La planificaciéon como nexo comuin entre el Derecho Urbanistico, el Derecho
Ambiental y el Derecho de la Ordenacion del Territorio.

5. La actividad de planificacion y su regulacion constitucional.

6. Consecuencias de la diversidad de potestades de planificacion.

7. El Derecho comunitario europeo y su influencia en las actividades de planificacion.
7.1. El Derecho ambiental europeo. 7.1.1. Los tratados constitutivos. 7.1.2. El Derecho
comunitario derivado. 7.2. La normativa europea y la legislacion urbanistica regulado-
ra del suelo no urbanizable. 7.2.1. La evaluacion estratégica de planes y programas.
7.2.2. Aspectos competenciales en materia de aprobacion del planeamiento urbanisti-
co que pueden verse alterados como consecuencia de la evaluacién estratégica de
planesy programas. 7.2.3. La posibilidad de dotar de contenido material a la evaluacion
estratégica de los planes urbanisticos por parte de la legislacion autonémica ampara-
da en los titulos competenciales “Ordenacion del Territorio” y “medio ambiente en el
marco de la legislacion basica estatal y medidas adicionales de proteccion”.

8. Doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

1. La Ordenacién del Territorio. Concepto, antecedentes y evolucién

Lo primero que debemos advertir es que por Ordenacion del Territorio
podemos encontrar tantas definiciones como disciplinas estudian el terri-
torio como realidad fisica. En efecto, las implicaciones econémicas, socia-
les y politicas que se generan en torno al elemento fisico base de lo que
se llama “Ordenacién del Territorio” hacen que sea dificil dar un concep-
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to o definicién tnica del mismo. Esta realidad poliédrica justifica la varie-
dad de posicionamientos doctrinales sobre la materia.

Junto a las distintas disciplinas de estudio que pretenden realizar su
labor sobre el territorio, la geografia, la economia, la ecologia y, l6gica-
mente también el Derecho, tenemos otro elemento que estimula la diver-
sidad conceptual. En efecto, detras de la ordenacioén territorial como acti-
vista sometida a derecho esta el reflejo de una determinada concepcién o
filosofia econémica y politica. Y este hecho hace que nos encontremos
ante una regulacion juridica que puede pasar de la tranquilidad normati-
va a la motorizacién legislativa, pues dependera de los impulsos socioe-
condémicos y politicos que en cada momento se generen.

Desde el punto de vista juridico nacional y comparado, la ordenacién
territorial es una funcién publica surgida tras la Segunda Guerra Mundial.
La destruccion del territorio europeo como consecuencia de haber sido el
escenario fisico de una parte importante de la contienda, més la llegada de
fuerte inversion exterior a través del denominado “Plan Marshall”, pudo
ser el origen del nacimiento de una necesidad de controlar el crecimiento
de los diversos usos y actividades que se desenvolvieron a partir de ese
momento. Sin menospreciar la influencia que pudo tener la concepcion
keynesiana de la economia. La funcién publica “Ordenacion del Territorio”
era simplemente una opcién de politica econémica planificada.

Para paliar los problemas que aquel sistema econémico preponderante
deparaba surgi6 la Ordenacién del Territorio, al principio mas como una
técnica de descentralizaciéon industrial que como una auténtica teoria
espacial. Fue en Francia donde mds acusadamente se hizo uso de esta
incipiente técnica ordenadora para solucionar los problemas econémicos
que las disparidades territoriales estaban provocando. Podemos conside-
rar que la vertiente econémica del concepto inicial de ordenacion territo-
rial es una total aportacion francesa, asi lo destacaron entre la doctrina
francesa Lajugie, Delfaud o Lacour.'

Posteriormente, la Ordenacién del Territorio se convirtié en una teoria
espacial con base en el crecimiento econémico equilibrado, y siempre en
busca de la mejora de la economia nacional.

En estos momentos la teoria de la ordenacion territorial necesité de los
mimbres juridicos del Derecho Urbanistico. El que la ordenacién urba-
nistica ya existiera con anterioridad y tuviera como elemento configura-

1. LaJuclg, Joseph; DerauLbp, Pierre; LAcour, Claude, Espace regional et aménagement du territoire,
Paris, Dalloz, 1979.
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dor el territorio fisico determiné que la Ordenacién del Territorio apare-
ciera como el género donde la especie es el urbanismo.

Doctrinalmente, existen diversas definiciones de Ordenacién del
Territorio.

Algunas posturas se mantienen fieles al origen del concepto, con lo que
ofrecen definiciones muy cercanas al hecho urbanistico. Entre estos auto-
res podemos citar a Peman Gavin o a Carceller Ferndndez. Este ultimo es
de laidea que:

“la Ordenacién del Territorio, presente y futuro, de la ciudad y su racio-
nal aprovechamiento constituye, por tanto la idea rectora de todo plan
urbanistico, porque el urbanismo es asi, efectivamente, y en primer tér-
mino, una planificacién territorial.”

Es la posicion de considerar a los instrumentos de la Ordenacion del
Territorio simplemente como ampliaciones espaciales del plan urbanisti-
co, lo cual no refleja el verdadero significado que encierra el concepto.

Pero como ya hemos visto, Ordenacion del Territorio va mas alla de la
mera planificacion territorial en el sentido urbanistico hasta ahora emplea-
do. La 6ptica empleada por esta nueva teoria espacial permite un campo
de vision mucho mds amplio que el limitado de las planificaciones urba-
nisticas o sectoriales.

Siguiendo a Pérez Moreno’ cualquier definicién que se dé ha de ser al
menos participe de tres “coordenadas bésicas” que Avila Orive' bien
expresa: en primer lugar, la definicién ha de indicar la funcién de organi-
zacion coherente del espacio regional con arreglo a un modelo previa-
mente disefado, incluyendo también la planificacion necesaria para
alcanzar ese modelo. En segundo lugar, ha de plasmar la misién integra-
dora de las diversas actividades econémicas y sociales con proyeccion
territorial. Y, por ultimo, ha de dedicar una especial atencién a los recur-
sos naturales como bienes a proteger.

Asi las cosas, el concepto de Ordenaciéon del Territorio oscilara entre
dos extremos contrapuestos, el que la considera como una mera funcién
de coordinacién administrativa, mas relacionado con el urbanismo, y el

2. CARCELLER FERNANDEZ, A., “Las normas urbanisticas y los objetivos de la planificacion territorial”,
Revista de Derecho Urbanistico, 37, 1974.

3. Ptrez MoReno, A., “Tension, medio ambiente y desarrollo econémico. Ordenacion del Territorio
y medio ambiente. Espacios naturales”, Cuadernos de Derecho Judicial, 28/1994, p. 303-335.

4. AviLa ORIve, J. L., La Ordenacién del Territorio en el Pais Vasco: Anélisis, ejercicio y delimitacion
competencial, Civitas, Madrid, 1993.
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que la considera como la plasmacion de la aspiracion hacia el bienestar glo-
bal de toda la poblacion. El primer punto de vista es propio de paises fede-
ralistas, y el segundo estd cercano al modelo francés de “Amenagément du
Territoire”.

La definicion dada por Garcia Alvarez resulta bastante completa y com-
prensiva de los distintos elementos que componen el concepto. Entiende
por Ordenacion del Territorio:

“el conjunto de actuaciones administrativas dirigidas a conseguir en un
territorio una distribucién 6ptima de la poblacién y de las actividades eco-
némicas y sociales, y en consecuencia, de los grandes ejes de comunica-
cion, de los equipamientos publicos de caracter supramunicipal y de los
espacios naturales libres.”’

En esta dltima linea se sitta el primer parrafo de la exposicion de moti-
vos de la Ley de ordenacién territorial de las Islas Baleares, de 1 de abril
de 1987. Sobre todo es interesante la inmanente idea de Estado Social que
subyace:

“La Ordenacion del Territorio, al regular el uso del suelo de manera
que haga posible el maximo bienestar del hombre que lo ocupa, ha de
producir el disfrute equilibrado de una serie de valores tales como los
econémicos, sociales, culturales, sanitarios y ambientales. Para conse-
guirlo ha de girar en torno al hombre y ha de contemplar todos aquellos
factores que inciden en la mejora de la vida del individuo y que tienen
una apoyatura fisica en el territorio. Es, pues, un intento de contribuir a
la construccién de una sociedad a escala auténticamente humana, en la
que las energias individuales, ejercidas en libertad, sean el fermento del
bienestar y el progreso.

“Politica de Ordenacién del Territorio o Politica Territorial es, en conse-
cuencia, el conjunto de disposiciones legales, planes, programas y actua-
ciones que, con una vision integrada y conjunta, desarrolla un Gobierno
de modo que las acciones territoriales respondan a deseos sociales de
bienestar y, en definitiva, a la mejora de la calidad de vida de las personas
y de la sociedad.”

Esta idea final de Ordenaci6n del Territorio tiene dos elementos comu-
nes a todas las diferentes concepciones que tanto en la doctrina nacional
como en el Derecho comparado podemos encontrar; se trata de ser fun-

5. GArcia Awvarez, A., “La Ordenacion del Territorio en el Estado de las autonomias”, Estudios
Territoriales, 1, 1981.
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cion correctora de los desequilibrios territoriales y ademas plasmacion
geografica de la planificacion econémica.’

Ahora bien, el concepto actual de Ordenacion del Territorio tampoco
debe quedarse unido a la concepcién del Estado social en la 6ptica de
modelo juridico-econémico de Estado. No sélo tiene que haber una com-
pensacion o correccion de los desequilibrios territoriales y una adecuada
plasmacion geografica de la planificacion econémica, en la actualidad, y
fruto de las inquietudes de la sociedad, la componente medioambiental no
puede quedarse fuera del concepto de Ordenacién del Territorio. Hoy en
dia no puede explicarse un modelo de desarrollo econémico en una socie-
dad avanzada sin hacer consideraciones analiticas sobre optimizacién de
recursos naturales, estudio de la huella ecolégica de una actividad huma-
na o, en definitiva, hacer previsiones sobre la sostenibilidad medioam-
biental de una determinada politica econémica.

Ordenacion del Territorio, en su concepcién del siglo xxi, pasa por
lograr determinados equilibrios en la utilizacién racional del medio fisico.
En primer lugar, ha de alcanzarse un desarrollo que resulte homogéneo
en las diferentes zonas o regiones. Y en segundo lugar, también ha de
resultar equilibrada la relacién entre el bienestar econémico y social, por
una parte, y la sostenibilidad de nuestro entorno natural, por otra.

Porque, como veremos mas adelante con la cita de la doctrina del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el equilibrio principal
que debe tener la Ordenacién del Territorio en la actualidad se encuentra
entre las tensiones econdmicas y ecolégicas. La necesidad social de
infraestructuras, por una parte, y el respeto a los habitat de determinadas
especies amenazadas. La inversion productiva en bienes y servicios, por
una parte, y la inversion no productiva para garantizar el medio ambiente
afectado por la primera.

2. La regulacion constitucional de la Ordenacion del Territorio
La escueta referencia que a la Ordenaciéon del Territorio se hace en el

articulo 148.1.3 ha provocado numerosos andlisis doctrinales en busca de
respuestas sobre qué concepciéon de Ordenacién del Territorio tiene la

6. En este sentido pueden consultarse, entre otros: DeLmas, Claude, L'amenagément du territoire,
Paris, PUF, 1963, y RocHerorT, Michel; Bipautt, Catherine; PeTiT, Michéle, Aménager le territoire, Paris,
Seuil, 1970.
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constitucion. Ademas, el hecho de que otras materias que disciplinaria-
mente parecen pertenecer al concepto de ordenacion territorial aparez-
can como titulos competenciales diferentes, y al mismo nivel que el de
Ordenacion del Territorio, ha complicado el dilema.

Lo primero que tenemos que decir es que no existe definicion consti-
tucional de Ordenacién del Territorio. La Constitucién lo Gnico que hace
es atribuir la competencia sobre la materia, pero no define el contenido
de esta materia.

Ahora bien, la ausencia de definicién no significa que no podamos
deducir lo que debe entenderse por Ordenacion del Territorio en la
Constitucion. En efecto, se recogen en la carta magna una serie de prin-
cipios de actuacion de los poderes publicos que, a su vez, funcionan
como principios de ordenacioén territorial. Estos principios son los reco-
gidos como rectores de la politica social y econémica en el capitulo ter-
cero del titulo primero; los principios de accion territorial que se
encuentran en el titulo VII sobre economia y hacienda (especialmente
los articulos 130 y 131.1 y 2); y también, los principios de organizacion
territorial contenidos en el titulo VIII (entre los que pueden destacarse los
articulos 138.1y 158.2). De esta manera, del sistema global de principios y
valores que se contienen en la Constitucion se deduce una concepcién
ortodoxa y clasica de la Ordenacién del Territorio. La vinculacién entre la
planificacion econémica y la realidad territorial. En mi opinién también
encontramos la Gltima evolucion del concepto, la componente medioam-
biental, en el deseo contenido del articulo 45 de la Constitucion respecto
de la obligacion que se impone a los poderes publicos para que velen por
la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de prote-
ger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambien-
te, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva (nimero dos del
articulo 45). Componente de sostenibilidad de utilizacién de recursos que
se vincula directamente a la mejora de la calidad de vida y, para ello, se
apela a la solidaridad colectiva, es decir, a uno de los fundamentos de la
planificacion econémica.

El Tribunal Constitucional identificé al responsable de estas politicas de
Ordenacion del Territorio con claridad en la sentencia 77/1984, de 3 de
julio (BOE de 30 de julio), que resolvia un conflicto positivo de compe-
tencias promovido por el Gobierno de la Nacién en relacién con las reso-
luciones del Departamento de Politica Territorial y Obras Publicas del Pais
Vasco de 2 y 3 de marzo de 1982, por las que aprobaba definitivamente la
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modificacién del Plan General de Ordenacion Urbana de Bilbao, consis-
tente en la inclusion de infraestructura viaria. En esta sentencia, el
Tribunal Constitucional atribuye a la Ordenacion del Territorio un ambi-
to competencial propio y diferenciado de otras materias que han de
tener también incidencia territorial; de esta forma, se le otorga ese carac-
ter globalizador que ya hemos apuntado y se la define en los mismos tér-
minos que hace la Carta Europea de Ordenacién del Territorio, aprobada
por la Conferencia Europea de Ministros de Ordenacién del Territorio el
23 de mayo de 1983: “como expresién espacial de la politica econémica,
social, cultural y ecolégica de toda sociedad.” En el fundamento juridico
nimero 1 se lee:

“la enorme amplitud de su propio ambito evidencia que quien asume,
como competencia propia, la Ordenacion del Territorio, ha de tomar en
cuenta, para llevarla a cabo, la incidencia territorial de todas las actuacio-
nes de los poderes publicos, a fin de garantizar de ese modo el mejor uso
de los recursos del suelo y del subsuelo, del aire y del aguay el equilibrio
entre las distintas partes del territorio mismo.”

En definitiva, el poder publico responsable de la competencia material
“Ordenacion del Territorio” tiene que lograr la conjuncién de todas estas
variables econémicas, territoriales, y ambientales, en su actuacion.

3. La competencia sobre el territorio

El territorio no es sélo el escenario donde se ejercen diversas competen-
cias. El urbanismo, la actividad econémica, las competencias de policia
sobre el dominio publico, las competencias medioambientales, etc., jue-
gan y hacen jugar juridicamente al territorio.

El suelo es un recurso escaso y fungible desde la 6ptica actual. Escaso
porque evidentemente es finito, y fungible porque, y esto es algo paradé6-
jico para un jurista cldsico, puede consumirse y desaparecer si se hace un
uso indebido del mismo.

Practicamente todas las actividades del ser humano necesitan de un
espacio para hacerse efectivas. Y ese espacio hoy en dia, a diferencia de
otras épocas pasadas, se sabe finito, limitado, y, segiin qué tipo de activi-
dad se desarrolle, sensible a su utilizacion. Por ello, sobre territorio apare-
cen tantas competencias de regulacién. Por ello, la jerarquizacién, la coo-
peracién y la coordinacién, son las ideas subyacentes en toda interpreta-
cion juridica sobre las normas que regulan la Ordenacion del Territorio.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



JOAQUIN GARCIA BERNALDO DE QUIROS

El articulo 148 de la Constitucion describe las materias sobre las que las
comunidades auténomas que han accedido a tal autonomia por el articu-
lo 143, pueden asumir competencias, con las limitaciones que se derivan
del articulo 149. Se trata de una relacion de materias y no de un conjunto
de competencias.

Asi, el articulo 148.1.3 de la CE dispone que las comunidades auténomas
podran asumir competencias en materia de Ordenacion del Territorio,
Urbanismo y Vivienda. De esta manera se estaba permitiendo que las
comunidades autébnomas asumieran competencias a través de sus res-
pectivos estatutos. Ningln Estatuto autonémico ha dejado de incluir
entre sus competencias la relativa a la Ordenacioén del Territorio, y ade-
mas siempre la han recogido como una competencia de caracter exclusi-
vo. De esta forma, podemos afirmar que todas las potestades en relacion
con la ordenacién territorial, tanto las legislativas como las reglamentarias
y ejecutivas, se reservan a las comunidades auténomas.

Ahora bien, no puede afirmarse que la competencia sobre Ordenacion
del Territorio sea exclusiva de las comunidades auténomas.

Diversos titulos competenciales que, segin el articulo 149.1 estdn en
poder del Estado, inciden directamente sobre la competencia autonémica
exclusiva de Ordenacion del Territorio. El Estado, por ejemplo, tiene com-
petencia para establecer las bases y coordinar la planificaciéon general de
la actividad econémica (149.1.13). El Estado igualmente tiene competencia
sobre otras muchas materias de indudable trascendencia territorial: sobre
obras publicas requeridas por la defensa nacional (149.1.4); sobre obras
publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una comu-
nidad auténoma (149.1.24); sobre puertos y aeropuertos de interés general
(149.1.20); sobre ferrocarriles y transportes terrestres que transcurran por
el territorio de mas de una comunidad (149.1.21); sobre aprovechamientos
hidraulicos (149.1.22); sobre la legislacion basica de proteccion del medio
ambiente (23); sobre defensa del patrimonio cultural, artistico y monu-
mental espafiol (28), e incluso le corresponde la legislacion basica en mate-
ria de montes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias. Dentro de
estas competencias estatales con incidencia en la Ordenacién del
Territorio podemos recoger las destinadas a garantizar la igualdad de todos
los espanoles en el ejercicio de los derechos constitucionales (149.1.1), de
esta forma el contenido basico del derecho de propiedad (articulo 33)
corresponde al Estado, y de ahi se deriva la indudable trascendencia que
el articulo 149.1.1 puede tener en la ordenacién territorial.
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Por dltimo, también hemos de tener en cuenta la existente entre esa
competencia autonémica ordenadora y el resto de competencias secto-
riales que se recogen en el articulo 148 de la CE, que tienen una evidente
imbricacién con la Ordenacién del Territorio y que se incluyen en los dis-
tintos estatutos como competencias autonémicas. Como ejemplo pode-
mos citar: la agricultura y la ganaderia, el urbanismo y la vivienda, las
carreteras y ferrocarriles, las obras publicas que sean de interés de la
comunidad, los puertos y aeropuertos deportivos, etcétera. Estd claro que
las relaciones de este segundo elenco de competencias con la de ordena-
cion territorial no ofrecera los tipicos conflictos derivados de la concu-
rrencia de titulos competenciales atribuidos a instancias distintas, que
serdn protagonizados exclusivamente por las interacciones entre las com-
petencias estatales exclusivas y las competencias autonémicas.

Nos encontramos en este caso ante un ejemplo clasico de competen-
cias concurrentes. Se trata de una competencia que es ejercida de modo
exclusivo por la comunidad auténomay por el Estado, e incluso hay otros
entes publicos con competencias al respecto: éste puede ser el caso de
los cabildos insulares y el tramo de la competencia municipal en materia
de “Ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica”, tal como
establece el articulo 25.2.d) de la Ley reguladora de las bases del régimen
local, de 2 de abril de 1985. El caracter de competencia concurrente signi-
fica que no seria justificable que mediante las técnicas delimitadoras se
llegase a la negacidon de la competencia exclusiva, que pasaria injusta-
mente a convertirse en una competencia compartida. Y es que en la exis-
tencia de competencias exclusivas autonémicas esta el presupuesto fun-
damental del reconocimiento de la autonomia regional. Es necesaria la
existencia de ese llamado Derecho propio, que sera de aplicacién prefe-
rente a cualquier otro dentro del territorio de la comunidad.

En conclusién: la ausencia de reserva en favor del Estado en materia de
Ordenacion del Territorio, unido a la clasificacién como exclusiva de la
competencia en los estatutos de autonomia, implica que a las comunida-
des le corresponden todas las facultades, la legislativa, la reglamentaria y
la ejecutiva o de gestion. La exclusividad de la que hablamos no es plena
o absoluta, no porque se repartan funciones o potestades entre distintas
administraciones, sino porque se produce una concurrencia de diferentes
titulos competenciales sobre el mismo espacio. No hemos, pues, de con-
fundir la exclusividad en el ejercicio de una competencia con la concu-
rrencia de varias competencias sobre un mismo objeto juridico; ambos
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conceptos son perfectamente compatibles. Ademas, el que la competen-
cia de Ordenacién Territorial aparezca en la Constitucion en el articulo
148 encomendada a las comunidades auténomas no implica, en absoluto,
un desapoderamiento del Estado para el ejercicio de todos los titulos
competenciales que tengan plasmacién en el territorio, pues aunque
éstos tengan unos obijetivos juridicos relacionados con la ordenacién
territorial son en realidad distintos.

De cualquier forma, como ha venido a decir el Tribunal Constitucional,
no podemos permitir que el concepto de Ordenacién del Territorio sirva
para reordenar el reparto ordinario de competencias fijado.

Pero junto a lo anterior debemos recordar que, en el escenario actual,
es una vision juridicamente miope pensar que sobre la Ordenacién del
Territorio s6lo se ejercen competencias por el Estado, las comunidades
auténomas o el municipio. Hoy en dia, y en nuestro pais, olvidar la pro-
yeccion competencial sobre la materia Ordenacion del Territorio de la
normativa europea que incide sobre este espacio fisico es un error que,
como veremos mas adelante, puede dar lugar a severas correcciones por
parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como supre-
mo intérprete del Derecho comunitario. O de los tribunales nacionales
como intérpretes de ese mismo Derecho comunitario.

4. La planificacién como nexo comiin entre el Derecho Urbanistico,
el Derecho Ambiental y el Derecho de la Ordenacion del Territorio

Sobre el espacio fisico territorio, y en virtud del ejercicio de las competen-
cias atribuidas a distintas administraciones con incidencia en el mismo, se
han venido desarrollando tres cuerpos normativos cuya regulacién se ha
hecho en leyes separadas. Por orden de aparicién en nuestro ordenamien-
to juridico tenemos, en primer lugar, el Derecho Urbanistico, nacido y cria-
do por las sucesivas legislaciones sobre el suelo y las técnicas de la planifi-
cacion. En segundo lugar, el Derecho Ambiental, sin apoyatura legal Gnica,
pero cuyo conjunto de normas tiene origenes en los estudios cientificos, la
sensibilidad frente a las catastrofes ambientales y, dltimamente, en la nece-
sidad de preservar nuestro futuro como especie. Y por tltimo, aunque sé6lo
sea nuestro pais, el Derecho de la Ordenacién del Territorio, diseminado
en leyes autonémicas sobre la base de conceptos generales plasmados en
un marco competencial territorial limitado. El punto en comin tanto del
Derecho Ambiental como del Derecho que regula la Ordenacion del
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Territorio estd en su origen y, lo que podriamos Ilamar, sus creadores. En
efecto, tanto el Derecho Ambiental como el de la Ordenacién del Territorio
deben mucho a ecélogos, bidlogos y gedgrafos.

Pero realmente, lo que une a las tres disciplinas juridicas que estamos
comentando es el valor vinculante que en las tres se da a la planificacién.
Planes urbanisticos, planes de ordenaciéon de los recursos naturales
(PORN) vy los planes de ordenacién del territorio (POT). Son, pues, tres
planificaciones distintas cuyo efecto comun es incidir sobre la actividad
humana en el territorio. Su importancia comun es tan esencial que hoy en
dia es dificil entender el Derecho de la propiedad inmobiliaria sin con-
templar los limites que al ejercicio de este Derecho se introducen en los
planes citados. Ademas, la planificacién medioambiental y la planificacién
territorial se vienen imponiendo, legal y socialmente, sobre la planifica-
cion urbanistica. Ese deseo de una mayor utilizacién del territorio ha
hecho que se encuentre justificado por la sociedad el mayor rango jerar-
quico de los planes de ordenacién del territorio sobre la actividad planifi-
cadora urbanistica. O dicho de otra forma, la planificacion urbanistica se
ha limitado al disefio de lo edificable, lo que tenga que ver con el mode-
lo de ciudad. Los espacios territoriales entre poblaciones se planifican
desde la Ordenacién del Territorio y bajo, en ocasiones, directrices
ambientales. El suelo no urbanizable ya no es un suelo residual, que se
define en negativo. Empieza a ser considerado por la planificacién territo-
rial, influida por la normativa ambiental, como un suelo con contenido
normativo positivo. Ya no es el suelo no apto para urbanizar. Por ello, se
analiza el valor intrinseco del suelo no urbanizable, se planifican sus usos
permitidos, en algunos casos con fuerte intervencién en el contenido del
Derecho de la propiedad. La preservacion del suelo no urbanizable y los
valores ambientales insitos en el mismo, por una parte, y la necesidad de
regular la utilizacion de este tipo de suelo como elemento vertebrador en
el desarrollo territorial, por otra, ha originado que se desapodere a la pla-
nificacion urbanistica de la regulacion integral de este tipo de suelo.
Acudir a la necesaria planificaciéon de los espacios que existen entre las
ciudades por la Administracién supralocal ha sido la justificacion, entre
otras, para establecer la mayor jerarquia de los planes de ordenacién terri-
torial sobre la planificacion urbanistica. Esta mayor jerarquia de la planifi-
cacion territorial se puede contemplar en la Ley de ordenacion urbanisti-
ca de Andalucia 7/2002, donde los planes de ordenacion del territorio vin-
culan radicalmente a los planes generales de ordenacién urbanistica.
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Y es precisamente en el espacio territorial que podemos llamar suelo no
urbanizable donde también aparece la influencia vinculante de la tercera acti-
vidad de planificacion. En efecto, sin que se pueda identificar medio ambien-
te con espacios territorialmente libres de edificacion, pues es notorio que
existe un medio ambiente urbano y un Derecho Ambiental que regula la acti-
vidad humana en las ciudades, lo cierto es que la mayor influencia que este
Derecho medioambiental ejerce sobre el territorio se produce en el suelo no
urbanizable. En este tipo de suelo podemos encontrar dreas protegidas y
areas de influencia sobre las areas protegidas. Estas delimitaciones territoria-
les estan influidas por los estudios cientificos que se hacen sobre los hébitat
de las especies a conservar, sobre la huella ecolégica del terreno como con-
secuencia de la actividad humana, y sobre la viabilidad de los recursos territo-
riales destinados al desarrollo econémico. Estas directrices ambientales de
origen cientifico se plasman en la planificacion medioambiental y acaban inci-
diendo en el ejercicio de las competencias urbanisticas y de Ordenacién del
Territorio. Por tanto, estas directrices ambientales acaban siendo parte del
contenido normativo de la planificacion territorial y urbanistica.

Por dltimo, pero en absoluto menos importante social y econémica-
mente, sobre el suelo no urbanizable va a incidir de forma profunda la
nueva Politica Agraria Comin. La correcta utilizacién en nuestro territo-
rio de las directrices de esta nueva politica agraria a través de los fondos
LEADER debera influir en la planificacion territorial con el alcance que
veremos en un epigrafe especifico.

En conclusién, sobre el territorio inciden tres disciplinas juridicas cuya
expresion normativa bdsica es el Plan. El Plan es, en consecuencia, el ins-
trumento normativo que expresa el ejercicio de las competencias sobre
territorio por parte de los poderes publicos que las tengan especifica-
mente atribuidas. Pero como hemos visto antes, son competencias con-
currentes y por tanto, como no puede ser de otra forma, sobre el mismo
espacio fisico donde confluyen competencias y planes. Esto exige que el
responsable de elaborar el plan contemple todas las variables normativas
y competenciales que inciden sobre el territorio. Lo ideal sera una correc-
ta coordinacién en ejercicio de las competencias concurrentes.

5. La actividad de planificacion y su regulacién constitucional

Independientemente del reparto competencial por materias, al que ya se
ha hecho referencia, respecto de la competencia para la planificacion

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



LA INTERACCION ENTRE PLANIFICACION TERRITORIAL Y PLANIFICACION URBANISTICA

tenemos los siguientes preceptos constitucionales. Por una parte (articulo
149.1, 13 y 23), se atribuye al Estado la planificacién general de la economia,
las bases de la proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las faculta-
des de las comunidades auténomas de establecer normas adicionales de
proteccion. La legislacion bdsica sobre montes, aprovechamientos foresta-
les y vias pecuarias. Por otra parte, el articulo 148.1, 3 y 9 atribuye a las comu-
nidades auténomas la Ordenacién del Territorio, urbanismo y vivienda, y la
gestion de la proteccion del medio ambiente.

Por tanto, son esencialmente el Estado y las comunidades auténomas los
autores de la planificacién con incidencia territorial. El Estado tendrd la
exclusividad en la planificacién general de la economia, pero la comunidad
auténoma también tiene competencias de planificacién econémica bajo el
titulo competencial Ordenacién del Territorio. El Estado no ha dictado nor-
mas sobre Ordenacion del Territorio con caracter general. Si lo ha hecho
en materia ambiental: Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo de 1989, de con-
servacion de los espacios naturales protegidos y de la fauna y flora silves-
tre, que pretendia ser el desarrollo del articulo 45 de la Constitucion, y
regulé como ley basica los planes de ordenacion de los recursos naturales.
Pero la legislacion autonémica se desarrollé ampliamente, llegando alguna
comunidad, como Andalucia, a crear directamente en su Ley de inventario
de espacios naturales (1989) un gran nimero de parques naturales con la
sola intervencion del Parlamento. También en muchas comunidades auto-
nomas se han promulgado leyes de proteccién ambiental. La cuestion
legislativa sobre urbanismo se resolvié en la sentencia 61/1997 del Tribunal
Constitucional. A partir de entonces se han promulgado numerosas leyes
autonémicas del suelo ademas de la Ley estatal 6/1998.

6. Consecuencias de la diversidad de potestades de planificacion

Este reparto competencial en materia de planificacién con incidencia
territorial ha ocasionado una primera imagen, que podriamos llamar de
trazo grueso, y que puede resumirse en la constatada dispersién normati-
va. Para muchos sectores doctrinales, esta dispersion normativa en mate-
ria de urbanismo, medio ambiente, u Ordenaciéon del Territorio, es un
defecto que hay que remediar. Desde una perspectiva jerdrquica del
Derecho es légico que haya resistencias ante el fendmeno de la diversidad
legislativa. Pero tampoco debemos olvidar que nuestra Constitucién apos-
t6, junto con el principio de jerarquia normativa de las leyes, por el princi-
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pio de competencia, para orientar al intérprete sobre cudl ley es la ade-
cuada segun la competencia ejercida a través de ella. Criterio de inter-
pretacion utilizado por el Tribunal Constitucional para enjuiciar la consti-
tucionalidad tanto de leyes estatales como de leyes de parlamentos
autonémicos. Criterio interpretativo que no esta vedado utilizar en mate-
ria reglamentaria cuando se interpreten planes que inciden sobre territo-
rio y cuya legitimacion venga por legislacion estatal o de comunidad auté-
noma.

Por otra parte, independientemente de los esfuerzos internos para apli-
car e interpretar la diversidad normativa con incidencia territorial, pode-
mos encontrar el obligado elemento de cohesién interpretativa en nues-
tra integracién normativa en el prevalente Derecho comunitario. En mate-
ria medioambiental ya se estd produciendo, como veremos mas adelante.

En cambio, en la materia de la Ordenacion del Territorio, queda pen-
diente una obligada correccién integradora de planes generales y secto-
riales y de criterios de atribucion de competencias especialmente anali-
zada en el libro del profesor Pérez Andrés, La Ordenacion del Territorio en
el Estado de las autonomias (Marcial Pons, Madrid, 1998).

Respecto de la planificaciéon urbanistica, la entrada de las legislaciones
autonoémicas en la materia no ha supuesto un apartamiento sustancial
del sistema de planeamiento establecido por la Ley de suelo de 1976. Se
sigue reproduciendo un esquema en virtud del cual existiria un planea-
miento general de caracter integral (Plan General, normas subsidiarias y,
en algunos casos, los nuevos planes de sectorizacién) y un planeamien-
to de desarrollo (Plan Parcial, planes especiales y estudios de detalle) que
se regiria por los principios de jerarquia y competencia en relaciéon con
el anterior.

No obstante, puede mencionarse una excepcion a esta regla general, la
que incluyen algunas leyes, como por ejemplo las de Castilla-La Mancha
y Extremadura, que, apartandose de la rigida jerarquizacién entre planes
generales y planes de desarrollo, permiten a los Planes Parciales modifi-
car el Plan General, en todo caso, siempre que la modificacion no afecte
a aspectos estructurales del mismo, y previa la emisién de un informe pre-
ceptivo y vinculante de la comunidad auténoma si aquéllos quedaran
afectados.

También en esta legislacion urbanistica autonémica existe una previ-
sion comun y uniforme sobre la vinculacion que el planeamiento de
ordenacion territorial provoca sobre los instrumentos de planificacién
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urbanistica (directrices regionales, provinciales, subregionales o comar-
cales y planes territoriales sectoriales, al margen de la denominacion que
estos instrumentos ostenten en funcién de cada una de las leyes auton6-
micas). Esta vinculaciéon llega a ser de tal magnitud, que se reconoce la
posibilidad de que algunos planes de ordenacion territorial contengan
previsiones propias y especificas de los instrumentos de planificacion
urbanistica. Sirva como ejemplo la legislaciéon de la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn, que permite a los instrumentos de Ordenacion
del Territorio cumplir funciones de los instrumentos de planeamiento
urbanistico e incluir hasta la ordenacion detallada del suelo urbano, en
algunos casos.

Sin embargo esta diversidad normativa es mds aparente y formal que
conceptual. En esencia la legislacion urbanistica sigue teniendo institu-
ciones comunes, definiciones comunes, y regulaciones similares. Si se
anticipa, y lo pone de manifiesto A. Cruz Mera,” una previsible conver-
gencia que pasaria por la mayor interconexién entre el urbanismo, la
Ordenacion del Territorio y el medio ambiente, por una parte, y la defi-
nicion y regulacion de la Ordenacion del Territorio como una competen-
cia exclusivamente regional (con importantes mediatizaciones y vincula-
ciones sobre el planeamiento urbanistico municipal) junto la progresiva
delegacion de la competencia estrictamente urbanistica en las instancias
locales, por otra.

7. El Derecho comunitario europeo y su influencia en las actividades
de planificacion

El anterior marco normativo competencial descrito, con su consecuen-
cia interna de dispersidon normativa, puede verse afectado por la entra-
da en escena de un tercer actor ejerciendo competencias que puede
influir en la actividad de planificacion. En efecto, el Derecho comunitario
europeo a través de su legislacion medioambiental, por una parte, y a tra-
vés de la nueva Politica Agraria Comtn, por otra, va a tener un mayor pro-
tagonismo en la elaboracion de los planes de Ordenacién del Territorio y
urbanisticos. Recordemos someramente las fuentes normativas de este
Derecho con incidencia en la planificacion.

7. DE LA CRuz Mera, Angela, “Diagnéstico y situacion de la legislacion urbanistica autonémica y
propuestas de reforma”, Cuadernos de Derecho Judicial, 10/2003, p. 57-97.
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7.1. El Derecho ambiental europeo

7.1.1. Los tratados constitutivos

Aun siendo relevantes los elementos ambientales introducidos por el
Acta Unica, todo el sistema comunitario ambiental se vera consolidado
con la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea (en adelante,
TUE). En éste, las referencias a la proteccion ambiental constituyen una
piedra angular de todo el sistema normativo.

En concreto, y en la version consolidada tras la modificacion del Tratado
de Amsterdam de 2 de octubre de 1997, el articulo 2 establece de forma
expresa que “la Comunidad tendra por misiéon promover, mediante el
establecimiento de un mercado comin y de una unién econdémica y
monetaria y mediante la realizacién de las politicas o acciones comunes
contempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso, equilibrado
y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la
Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccién social, la igualdad
entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista,
un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados eco-
némicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio
ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion eco-
noémica y social y la solidaridad entre los estados miembros”.

Las innovaciones que se producen a través de este articulo 2 son signi-
ficativas. Destaca, inicialmente, la afirmacion de que el “crecimiento eco-
némico de la Unién Europea deber ser sostenible”, admitiéndose, de esta
forma, un concepto que habia sido empleado de forma implicita, pero
que nunca habia contado con un reflejo normativo expreso. Este creci-
miento sostenible debe respetar, ademas, el medio ambiente, los recur-
sos naturales y la salud de los ciudadanos, convirtiéndose en uno de los
objetivos prioritarios de la Comunidad Europea. Se introduce, asimismo,
el concepto de calidad de vida (en concreto, su elevacién de nivel), que
tanta relacion tiene con el control de la contaminacién acusticay el ruido.

En esta misma linea innovadora, el articulo 6 del mismo cuerpo norma-
tivo considera que la variable ambiental tiene que tener un reflejo expre-
so en todas las politicas comunitarias (infraestructuras, agricultura, indus-
tria, turismo...). El Tratado reafirma especialmente este principio, desde el
momento en que indica que las exigencias de la proteccion del medio
ambiente deberdn integrarse en la definicién y en la realizacién de las
deméds politicas de la Comunidad.
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Estas proclamaciones generales que realizan los articulos 2 y 6 se deta-
[lan, finalmente, en el titulo XIX. Aqui, y en referencia directa a los obijeti-
vos de la politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente, el
articulo 174 destaca dos aspectos que nos parecen importantes. En primer
lugar, el Tratado sigue manteniendo la utilizacién racional de los recursos
naturales como elemento nuclear de la politica medioambiental (“la utili-
zacion prudente y racional de los recursos naturales”) y, en segundo lugar,
se introduce el concepto de proteccion de la salud de las personas como
uno de los objetivos prioritarios de la politica ambiental (la proteccién de
la salud de las personas). Seguidamente, en su apartado 2, establece que
“La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente tendra
como objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presen-
te la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Comunidad. Se basara en los principios de cautela y de accion preventiva,
en el principio de correccién de los atentados al medio ambiente, prefe-
rentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina
paga”.

Son muchas las posibilidades que estos principios generales comuni-
tarios ofrecen al control e intervencién de sus poderes publicos por los
ciudadanos, mas aln si queda advertida la posibilidad que tienen de
invocar directamente ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales este
Derecho bdsico comunitario, posibilidad proclamada por el TJCE, por
primera vez, en el asunto Van Gend y Loos, de 5 de febrero de 1963
(26/1962). La Comunidad, sostiene el TJ/CE, constituye un nuevo ordena-
miento juridico, cuyos sujetos son no solo los estados miembros, sino
también los ciudadanos. Especialmente llamativa resultd, en este senti-
do, la STS de 21 de diciembre de 1988 (Aranzadi 9680) cuando aborda la
eficacia directa del Tratado.

7.1.2. El Derecho comunitario derivado

En este punto hay que valorar, asimismo, la relevancia de los programas de
accion en materia de medio ambiente. Su importancia radica en que en
ellos la Comisioén fija las directrices y objetivos inmediatos de su politica
ambiental, diagnostica el estado de la cuestion y sienta las bases para la
elaboracién de propuestas legislativas y demas actos juridicos. El Sexto
Programa, actualmente vigente, afirma que la legislacion sobre medio
ambiente “es y seguird siendo un pilar fundamental de la estrategia comu-
nitaria para alcanzar sus objetivos en esta materia”, aunque también sefa-
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la que es preciso “superar el planteamiento exclusivamente legislativo y
adoptar un enfoque mds estratégico para inducir los cambios necesarios
en nuestros modelos de produccion y consumo”. Ambas perspectivas se
proyectan en las estrategias prioritarias que se proponen: “mejora de la
aplicacion de la legislacion vigente; integracion de la variable ambiental
en todas las politicas; incidencia en los modos de consumo, y perfeccio-
namiento de la Ordenacién del Territorio y urbanistica”.

7.2. La normativa europea y la legislacion urbanistica reguladora del
suelo no urbanizable

7.2.1. La evaluacion estratégica de planes y programas

Siguiendo en este punto a D. Sibina Tomas,’ la clasificacién del suelo que
realiza el planeamiento urbanistico debe incorporar la variable ambiental
y satisfacer los principios del desarrollo sostenible, como ya hemos visto.
La legislacion medioambiental ha instrumentado la metodologia de eva-
luaciéon de impacto como técnica formal para garantizar la ponderacion
de la variable ambiental en las decisiones publicas —y en las privadas las
sometidas al control piblico—, mds relevantes por su incidencia sobre los
recursos naturales. Primero en relacion con autorizaciones y proyectos vy,
posteriormente, respecto de planes y programas.

El punto de partida es la Directiva 85/337/CEE (de evaluacion de
impacto ambiental de autorizaciones y proyectos incluidos en sus ane-
xos, procedimiento que finaliza con la declaraciéon de impacto ambien-
tal positiva o negativa), transpuesta por el Real decreto legislativo
1320/1986, y sigue con su modificacién a través de la Directiva 97/11/CEE,
transpuesta a nuestro ordenamiento por el Real decreto ley 9/2000, de 6
de octubre.

La modificacién que lleva a cabo la Directiva 97/11/CEE es el resultado
del distinto criterio interpretativo mantenido por la Comisién Europea 'y
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y por los gobiernos
estatales y los tribunales internos respecto a la discrecionalidad de some-
ter o no a evaluacién de impacto ambiental las actividades relacionadas
en el anexo 2 de la Directiva 85/337/CEE.

8. SiBINA TomAs, Domeénec, “La legislacion urbanistica reguladora del suelo no urbanizable: Una
visién comparada de las normas autondmicas desde la perspectiva del desarrollo rural sostenible”,
Cuadernos de Derecho Local, 10.
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En sintesis, la Directiva 97/11/CEE, al margen de ampliar notablemente
las actividades comprendidas en su anexo 1y en su anexo 2, establece de
manera expresa que las actividades del anexo 2 no pueden ser excluidas
de forma discrecional por la legislacién nacional de la evaluacién de
impacto ambiental. Los estados podran establecer umbrales de exclusion
de evaluacion razonables y, cuando dichos umbrales no estén estableci-
dos, debera proceder a la exclusién caso a caso con justificaciéon y moti-
vacion suficiente.

A los efectos que a nosotros nos interesan debe recordarse que el
anexo 2 de la Directiva 97/11/CEE incorpora en el apartado d), “Proyectos
de infraestructura”, los proyectos de zonas industriales y los proyectos de
urbanizaciones, incluida la construccion de centros comerciales y de
aparcamientos. Estos son los resquicios que ofrecian los anexos de las
directivas europeas sobre evaluaciones de impacto ambiental 85/337/CEE
y 97/11/CEE (incorporadas por el Real decreto legislativo 1320/1986 y por la
Ley 6/2001) para proceder a evaluar decisiones urbanisticas distintas a las
licencias y autorizaciones y proyectos de obra publica de actuaciones
incluidas en los anexos de la Directiva 85/337/CEE.

Esta es la antesala de la aprobacién de la Directiva 2001/42/CEE, sobre
evaluacion estratégica de los efectos sobre el medio ambiente de planes
y programas, que debia ser transpuesta antes de junio de 2004, que exige
la evaluacién de todos los planes y programas: que se elaboren con res-
pecto a la agricultura, la silvicultura, la pesca, la energia, la industria, el
transporte, la gestion de residuos, la gestion de recursos hidricos, las tele-
comunicaciones, el turismo, la Ordenacion del Territorio urbano y rural o
la utilizacion del suelo y que establezcan el marco para la autorizacion en
el futuro de proyectos enumerados en los anexos 1y 11 de la Directiva
85/337/CEE, o que, atendiendo al efecto probable en algunas zonas, se
haya establecido que requieren una evaluacion conforme a lo dispuesto
en los articulos 6 o 7 de la Directiva 92/43/CEE.

7.2.2. Aspectos competenciales en materia de aprobacion del planea-
miento urbanistico que pueden verse alterados como consecuencia de
la evaluacion estratégica de planes y programas

La evaluacion estratégica de los planes urbanisticos puede comportar un
cambio sustantivo en el ejercicio y alcance de las competencias de aproba-
cién de esos planes. En primer lugar, debe recordarse que la clasificacion
del suelo es determinante para establecer el marco para la autorizacion en
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el futuro de proyectos enumerados en los anexos 1y 11 de la Directiva
85/337/CEE, o que, atendiendo al efecto probable en algunas zonas, se
haya establecido que requieren una evaluacion conforme a lo dispuesto
en los articulos 6 o 7 de la Directiva 92/43/CEE. Ello significa que, en prin-
cipio, todos los planes urbanisticos que clasifican suelo deben ser objeto
de evaluacion estratégica.

7.2.3. La posibilidad de dotar de contenido material a la evaluacién
estratégica de los planes urbanisticos por parte de la legislacion auto-
némica amparada en los titulos competenciales “Ordenacion del
Territorio” y “medio ambiente en el marco de la legislacién basica
estatal y medidas adicionales de proteccion”

La evaluacién estratégica, de planes y programas significa un gran pro-
greso a nivel formal. Una de las lineas para avanzar desde la perspectiva
material es ponderar las posibilidades que ofrece la legislacion medioam-
biental y mas concretamente el titulo competencial autonémico “medio
ambiente en el marco de la legislacion basica estatal y medidas adiciona-
les de proteccién” (dmbito de la competencia autonémica en el marco de
la legislacion basica estatal definida en el articulo 149.23 de la CE).

En este marco es posible que el legislador estatal o autonémico esta-
blezca en el futuro que la evaluacién estratégica de la clasificacion de
determinado suelo como urbanizable o la posibilidad de llevar a cabo
aprovechamientos urbanisticos en suelo no urbanizable se someta a
medidas compensatorias o de equidad territorial.

Un ejemplo de medidas compensatorias medioambientales pueden ser
las establecidas en la Directiva 92/43/CE, modificada por la Directiva 97/62/CE,
de 27 de octubre, de conservacion de los habitat naturales y de la fauna y
flora silvestres. El apartado cuarto del articulo 6 de la Directiva establece que
si el plan o proyecto que se quiere llevar a cabo ha sido evaluado y el resul-
tadoy las conclusiones de la evaluacién son negativas, el proyecto se puede
ejecutar por razones de interés publico, pero deberan adoptarse las medi-
das compensatorias que sean necesarias para la coherencia global de Natura
2000 (el plan de zonas de proteccion de aves que prevé la Directiva Habitat).

La transposicion de la Directiva se realiza por el Real decreto 1193/1998,
de 12 de junio, que se modifica por el Real decreto 1997/1995, que esta-
blece: “Siempre que no exista ninguna otra solucion satisfactoria y que
ello no suponga perjudicar el mantenimiento en un estado de conserva-
cion favorable de las poblaciones de la especie de que se trate en un area
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de distribucién natural, las administraciones publicas competentes
podran establecer excepciones a lo dispuesto en los articulos 10, 11y 12,
cuando el fin de ello sea: a) [...] b) [...] ¢) en beneficio de la salud y segu-
ridad publicas o por razones imperativas de orden publico de primer
orden incluidas las de cardcter socioeconémico y consecuencias benefi-
ciosas de importancia primordial para el medio ambiente.”

La Directiva Habitat exige la intervencion de la Comision Europea. Pues bien,
ésta en su dictamen de 27 de abril de 1995 al analizar la necesidad de realizar
una obra publica (un tramo de la futura autopista A-20 en la Republica Federal
Alemana), valora las razones de interés publico que justifican la realizacion del
proyecto en un lugar en el que habia un hébitat natural y una especie de ave
prioritaria. La evaluacién ambiental del proyecto habia sido negativa desde este
punto de vista, pero este hecho, afirma la Comisién, no puede desvincularse
del resto de condiciones previstas en el articulo 6 de la Directiva, que son, por
un lado, la falta de soluciones alternativas y, por otro, la existencia de medidas
compensatorias. La Comision valora que ademas de la proteccion de la natura-
leza pueden entrar en juego otras razones econémicas de politica nacional o
comunitaria, y entiende que las medidas compensatorias son en este caso sufi-
cientes. En el dictamen de 18 de diciembre de 1995, en relacién con otro tramo
de la misma autopista, vuelve a insistir en el hecho de que no habia soluciones
alternativas, que las medidas compensatorias son suficientes, garantiza la cohe-
rencia global de Natura 2000 y, por todo ello, acepta la concurrencia de la
excepcion prevista en el articulo 6 de la Directiva.

En definitiva, lo importante es advertir que en la medida en que la legis-
lacion (estatal o autonémica) establezca condiciones objetivas o habilite
planes territoriales para establecerlas, para poder proceder a la evaluacion
ambiental positiva o negativa de la clasificacion del suelo establecido por
el planeamiento urbanistico, el procedimiento de evaluacidn estratégica
de planes y el informe de evaluacién ambiental, deberan garantizar el
cumplimiento de estas condiciones.

8. Doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Como ya dijimos, es un error olvidar la proyeccion competencial sobre la
materia Ordenacion del Territorio de la normativa europea que incide
sobre este espacio fisico, es un error que, como veremos mas adelante,
puede dar lugar a severas correcciones por parte del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, como supremo intérprete del Derecho
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comunitario. O de los tribunales nacionales como intérpretes de ese
mismo Derecho comunitario.

A continuacion se incorpora un resumen del jurisprudencia del TJCE
sobre la influencia de la planificacién ambiental en la actividad de los
estados. Partimos de las resoluciones mas recientes y se subrayan en las
sentencias los contenidos mas adecuados para esta interpretacion.

TJCE Sala 17, sentencia de 4 de mayo de 2006, nim. C-290/2003

La peticiéon de decision prejudicial tiene por objeto la interpretaciéon de
los articulos 1, apartado 2, 2, apartado 1, y 4, apartado 2, de la Directiva
85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluaciéon de
las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre
el medio ambiente (DO L 175, p. 40; EE 15/06, p. 9).

2. Dicha peticion se presento en el marco de un litigio entre la Sra. Barker
y el London Borough of Bromley (en lo sucesivo, “Bromley LBC”), autoridad
competente en materia de Ordenacion del Territorio, respecto a la conce-
sion de una autorizacidn con vistas a la construccién, en el Crystal Palace
Park, situado en Londres, de un centro de ocio, sin haberse efectuado una
evaluacion de las repercusiones de éste sobre el medio ambiente.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera)
declara:

1) La calificacién de una decisién como “autorizacion” en el sentido del
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de
junio de 1985, relativa a la evaluacién de las repercusiones de determina-
dos proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, debe efec-
tuarse aplicando el Derecho nacional de conformidad con el Derecho
comunitario.

2) Los articulos 2, apartado 1, y 4, apartado 2, de la Directiva 85/337
deben interpretarse en el sentido de que exigen que se lleve a cabo una
evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente si, en el caso de
una autorizacion que consta de varias etapas, se comprueba, durante la
segunda etapa, que el proyecto puede tener repercusiones importantes
sobre el medio ambiente, en particular debido a su naturaleza, dimensio-
nes o localizacion.

TJCE Sala 2° sentencia de 23 de marzo de 2006, nim. C-209/2004

El Tribunal de Justicia declara que Austria ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de la Directiva relativa a la conservacién de
las aves silvestres, al no incluir en la zona del parque natural nacional los
territorios que forman parte, segun criterios cientificos, al igual que esta
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zona de proteccién especial, de los territorios mas adecuados en nimero
y en superficie de conformidad con dichas disposiciones.

Esta conclusién no queda desvirtuada por la alegaciéon del Gobierno
austriaco de que es necesario tener en cuenta, al menos indirectamente,
criterios econémicos y sociales en el proceso de la necesaria valoracion
de las caracteristicas de la zona llamada a ser clasificada como ZPE.

40. En efecto, segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un Estado
miembro no puede tener en cuenta exigencias econémicas, a la hora de la
eleccion y delimitacion de una ZPE, ni como constitutivas de un interés
general superior a aquel al que responde el objetivo ecolégico contempla-
do por la Directiva sobre las aves ni por considerar que obedecen a razones
imperiosas de interés publico de primer orden, como las contempladas en
el articulo 6, apartado 4, parrafo primero, de la Directiva sobre los habitats
(véase, en particular, la sentencia de 11 de julio de 1996, Royal Society for
the Protection of Birds, C-44/95, Rec. p. 1-3805, apartados 31y 42).

41. Debe declararse que la alegacién del Gobierno austriaco de que los
resultados del seguimiento efectuado sobre el terreno no permiten deter-
minar la aptitud de los territorios de Soren y de Gleggen-Kolbern para la
conservacion de las especies de aves que deben ser protegidas no justifi-
ca, desde un punto de vista cientifico, la exclusion de estos territorios de
la ZPE. Al contrario, la clasificacién de éstos como ZPE garantiza el estado
de conservacion del guién de codornices, especie incluida en el anexo |,
y de otras especies de aves migratorias cuya llegada es regular, de acuer-
do con los objetivos de la Directiva sobre las aves.

42.No puede aceptarse la alegacion de este Gobierno de que la Comision
yerra al sostener que es preciso modificar y adaptar de manera continua la
ZPE de Lauteracher Ried, por carecer esta exigencia de base juridica.

43. En efecto, se debe sefalar que, si bien es cierto que la obligacién de
clasificar como ZPE los territorios mas adecuados produjo todos sus efec-
tos el 1 de enero de 1995 en lo que concierne a la Republica de Austria,
fecha de adhesion de este Estado miembro a la Unién Europea, dicha obli-
gacion no se agota en tal fecha. Ni la Directiva sobre las aves ni los térmi-
nos del articulo 4 de ésta contienen el mas minimo indicio de que la obli-
gacion de adaptacion del Derecho interno a esta Directiva agote todos sus
efectos en esa fecha. Ademas, tal como destacé la Abogado General en el
apartado 39 de sus conclusiones, seria incompatible con el objetivo de
una proteccion eficaz de las aves no proteger lugares de excepcional
importancia para la conservacién de las especies que deben ser protegi-
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das por el solo hecho de las excepcionales caracteristicas de dichos luga-
res sélo se hayan puesto de manifiesto con posterioridad a la adaptacion
del Derecho interno a la Directiva sobre las aves.

44. En cuanto a la alegacién del Gobierno austriaco de que se basé en el
estudio que elabordé en 1995 la Agencia federal para la proteccion del
medioambiente en colaboracién con BirdLife, titulado Important Bird Areas
in Osterreich, por constituir el Gnico informe y la Gnica evaluacion cientifi-
ca fiables existentes en el momento de elegir la clasificacion de Lauteracher
Ried como ZPE, basta con observar que la obligacién de clasificaciéon no
esta limitada, como sostiene con acierto la Comision, por el estado de avan-
ce de los conocimientos cientificos en una fecha determinada.

45. En efecto, de los autos se desprende que existen otros estudios y
analisis ornitolégicos de caracter cientifico y resultados de controles mds
recientes que aquellos sobre cuya base se decidi6 la clasificaciéon de
Lauteracher Ried como ZPE. Por tanto, la clasificacién de esta ZPE debia
volver a examinarse sobre la base de estos elementos, cuya exactitud no
ha refutado la Republica de Austria.

46. La Republica de Austria tampoco puede argumentar que esta exonera-
da de la obligacion de clasificar los territorios de Soren y de Gleggen-
Koblern como ZPE, por haber clasificado como zonas de proteccién los luga-
res de Bangs y de Matschels, donde también habita el guién de codornices.

47. Tal como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, los estados miem-
bros tienen la obligacién de clasificar como ZPE todos los parajes que,
segun criterios ornitolégicos, sean los mas adecuados para la conserva-
cion de las especies de que se trate (véase, en particular, la sentencia
Comision/Paises Bajos, antes citada, apartado 62).

48. Finalmente, en cuanto a la alegacion del Gobierno austriaco acerca de
que los territorios de Soren y de Gleggen-Koblern no estan desprovistos de
proteccién, basta recordar que el articulo 4, apartado 1, de la Directiva
sobre las aves impone a los estados miembros la obligacion de clasificar
como ZPE los territorios mas adecuados en nimero y en superficie para la
conservacion de las especies mencionadas en el anexo |, obligaciéon que no
se puede eludir mediante la adopcién de otras medidas de conservacién
especial (sentencia Comision/Paises Bajos, antes citada, apartado 55).

49. Alaluz de las precedentes consideraciones, procede declarar que la
primera imputacién invocada por la Comisién es fundada.

Sobre la segunda imputacion, basada en la inobservancia de las exigen-
cias del articulo 6, apartado 4, de la Directiva sobre los habitats.
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50. Mediante su segunda imputacién, la Comisidon reprocha a la
Republica de Austria que no respeto las obligaciones que se derivan del
articulo 6, apartado 4, en relacion con el articulo 7 de la Directiva sobre los
habitats, al autorizar el proyecto de construccién de la autovia S 18, habi-
da cuenta de las exigencias de proteccion de los biotopos y de los habi-
tats establecidas para la ZPE de Lauteracher Ried.

51. De entrada, la Comisién destaca que no se efectué ninguna evalua-
cién concreta y detallada con arreglo a los objetivos de la Directiva sobre
las aves antes del mes de mayo de 2000. Sostiene que, después de que el
estudio medioambiental condujera al dictamen desfavorable del perito
oficial del Land de Vorarlberg, en el mes de mayo de 2000, a causa del
impacto sobre la ZPE del proyecto de construccién de la autovia S 18, no
se emprendio ningln estudio para comprobar si existian soluciones alter-
nativas para el trazado de esta via. A continuacion, la Comisiéon subraya
que, tras la Resolucion de autorizacién de la construccion, adoptada el 6
de julio de 2001, no se la informé directamente de las medidas compen-
satorias adoptadas para paliar las repercusiones negativas de esta cons-
truccion. Finalmente, la Comisién manifiesta que no se acredité que se
hubieran tomado todas las medidas compensatorias necesarias para
garantizar la coherencia global de Natura 2000.

52. La Republica de Austria rechaza la totalidad de los motivos que invo-
ca la Comisién en apoyo de su segunda imputacion.

Sobre la aplicabilidad en el tiempo de la Directiva sobre los hdbitats

53. Dado que, segln resulta del apartado 11 de la presente sentencia,
determinados hechos relativos al proyecto de construccién de la autovia
S 18 tuvieron lugar antes de la adhesién de la Republica de Austria a la
Unidén Europea, es preciso examinar, antes de pronunciarse sobre el
supuesto incumplimiento de la Directiva sobre los habitats, si ésta es apli-
cable a los hechos litigiosos que dieron lugar al recurso de la Comision.

54. A este respecto, queda acreditado que el proyecto de construccién
de la autovia S 18 comenz6 en 1992. Tras la interrupcion del procedimien-
to, éste se reinici6 el 8 de marzo de 1994, fecha en la que se presenté for-
malmente el proyecto y se someti6 a un procedimiento de evaluacién en
cumplimiento de la Ley de carreteras federales de 1971.

55. Por otra parte, de los autos se desprende que el informe pericial fede-
ral de conjunto se hizo publico a lo largo del mismo afo, es decir, antes del
1 de enero de 1995, que es la fecha de la adhesion de la Repdublica de
Austria a la Unién Europea.
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56. Pues bien, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que el
principio de sometimiento a una evaluacién medioambiental de los pro-
yectos que puedan tener repercusiones importantes sobre el medio
ambiente no se aplica en los casos en que la fecha de presentacion formal
de la solicitud de autorizacion de un proyecto es anterior a la expiracion del
plazo de adaptacion del Derecho interno a una directiva (véanse, por lo que
respecta a la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, rela-
tiva a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publi-
cos y privados sobre el medio ambiente (DO L 175, p. 40; EE 15/06, p. 9), las
sentencias de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania, C-431/92, Rec. p. I-
2189, apartados 29y 32, y de 18 de junio de 1998, Gedeputeerde Staten van
Noord-Holland, C-81/96, Rec. p. 1-3923, apartado 23).

57. En efecto, el Tribunal de Justicia ha considerado que ese criterio for-
mal es el tnico conforme con el principio de seguridad juridica y adecua-
do para mantener el efecto util de una directiva. La razén de esta consi-
deracion es que una directiva como la Directiva sobre los héabitats se refie-
re en gran medida a proyectos de determinada envergadura, cuya realiza-
cion precisa a menudo un largo periodo de tiempo. Por tanto, no seria
oportuno que procedimientos ya complejos a nivel nacional y formal-
mente iniciados antes de la fecha de expiracion del plazo de adaptacién a
dicha Directiva se vean lastrados y retrasados a consecuencia de requisi-
tos especificos exigidos por ésta, y que situaciones ya formadas se vean
afectadas por ello (véase, por analogia, la sentencia Gedeputeerde Staten
van Noord-Holland, antes citada, apartados 23 y 24).

58. Pues bien, tanto la Directiva 85/337 como la Directiva sobre los habi-
tats se refieren a la evaluacion del impacto de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente. En ambos casos, el proce-
dimiento de evaluacion se efectia antes de la eleccién definitiva del pro-
yecto. Los resultados de esta evaluaciéon deben tenerse en cuenta para
decidir sobre el proyecto, que puede ser modificado en funcién de aqué-
llos. Las diferentes fases del examen de un proyecto estan vinculadas
hasta el extremo de constituir una operacién compleja. Esta apreciacion
no queda desvirtuada por el hecho de que difiera el contenido de deter-
minadas prescripciones. De esto se deduce que la imputacién debe apre-
ciarse en la fecha en la que se presenté formalmente el proyecto, a saber,
la fecha que se menciona en el apartado 54 de la presente sentencia.

59. A continuacion debe recordarse que, con arreglo a las disposiciones
de las actas de adhesion, salvo excepciones, los derechos y las obligacio-

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



LA INTERACCION ENTRE PLANIFICACION TERRITORIAL Y PLANIFICACION URBANISTICA

nes que se derivan del Derecho comunitario se aplicaran inmediatamen-
te en los nuevos estados miembros (véase, en este sentido, la sentencia de
15 de enero de 2002, Weidacher, C-179/00, Rec. p. 1-501, apartado 18).

60. Se desprende del acta de adhesién que las obligaciones que se derivan
de las directivas sobre las aves y sobre los habitats entraron en vigor, en lo
que atafe a la Republica de Austria, el 1 de enero de 1995 y que no se conce-
di6 a este Estado miembro ninguna excepcion ni periodo transitorio alguno.

61. Por tanto, se ha de tener presente que el procedimiento de autori-
zacion del proyecto de construccién de la autovia S 18 se inicié formal-
mente con anterioridad a la fecha de la adhesion de la Republica de
Austria a la Unién Europea.

62. De esto se deduce que, de conformidad con la jurisprudencia citada
en el apartado 56 de la presente sentencia, en el caso de autos, las obliga-
ciones que se derivan de la Directiva sobre los habitats no se imponian a
la Republica de Austria y que el proyecto de construccién de la autovia S
18 no estaba sometido a las prescripciones emanadas de esta Directiva.

63. A la vista de cuanto antecede, procede concluir que la segunda
imputacion de la Comisién carece de fundamento.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
decide:

Declarar que la Republica de Austria ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del articulo 4, apartados 1 y 2, de la Directiva
79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacién de las
aves silvestres, en su version modificada por la Directiva 97/49/CE EDL
1978/3879 de la Comision, de 29 de julio de 1997, al no haber incluido en la
zona del parque natural nacional de Lauteracher Ried los territorios de
Soreny de Gleggen-Koblern que forman parte, segtn criterios cientificos, al
igual que esta zona de proteccién especial, de los territorios mas adecuados
en nimero y en superficie de conformidad con dichas disposiciones.

TJCE Sala 2%, sentencia de 10 de enero de 2006, num. C-98/2003

El Tribunal de Justicia declaré que Alemania ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de la Directiva relativa a la conservacion
de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestre. La Sala declara que
Alemania ha incumplido varias obligaciones, entre ellas, la de no someter
determinados proyectos realizados fuera de zonas especiales de conser-
vacion sin saber si tales proyectos pueden tener un impacto significativo
sobre dichas zonas o permitir emisiones en zonas especiales de conser-
vacion sin saber si pueden tener un impacto significativo.
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1. Mediante su recurso, la Comisién de las Comunidades Europeas
solicita al Tribunal de Justicia que declare que la Republica Federal de
Alemania ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 6, apartados 3 y 4, y de los articulos 12, 13 y 16 de la
Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacion de los hdbitats naturales y de la fauna y flora silvestres
(DO L 206, p. 7; en lo sucesivo, Directiva):

-Al no someter determinados proyectos realizados fuera de zonas
especiales de conservacion (en lo sucesivo, ZEC), en el sentido del
articulo 4, apartado 1, de la Directiva, a la obligacién de evaluacién del
impacto medioambiental prevista en el articulo 6, apartados 3 y 4, de
dicha Directiva, sin saber si tales proyectos pueden tener un impacto
significativo sobre dichas zonas.

Derecho comunitario

2. De acuerdo con su articulo 2, apartado 1, la Directiva tiene por
objeto “contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conserva-
cion de los habitats naturales y de la faunay flora silvestres en el terri-
torio europeo de los estados miembros al que se aplica el Tratado”.

3. El articulo 4 de la Directiva establece un procedimiento para la
designacién de los lugares en los que se encuentran las especies y los
héabitats protegidos por aquélla como ZEC.

4. A tenor del décimo considerando de la Directiva, “cualquier plan
o programa que pueda afectar de manera significativa a los objetivos
de conservacion de un lugar que ha sido designado o que lo serd en
el futuro debera ser objeto de una evaluacion apropiada”. Este consi-
derando encuentra su expresion en el articulo 6, apartado 3, de esta
Directiva, que remite al apartado 4. Dichos apartados disponen:

“3. Cualquier plan o proyecto que, sin tener relacion directa con la
gestion del lugar o sin ser necesario para la misma, pueda afectar de
forma apreciable a los citados lugares, ya sea individualmente o en
combinacién con otros planes y proyectos, se sometera a una adecua-
da evaluacion de sus repercusiones en el lugar, teniendo en cuenta los
objetivos de conservacién de dicho lugar. A la vista de las conclusiones
de la evaluacion de las repercusiones en el lugar y supeditado a lo dis-
puesto en el apartado 4, las autoridades nacionales competentes sélo
se declararan de acuerdo con dicho plan o proyecto tras haberse ase-
gurado de que no causara perjuicio a la integridad del lugar en cues-
tién y, si procede, tras haberlo sometido a informacién pablica.
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“4. Si, a pesar de las conclusiones negativas de la evaluacién de las
repercusiones sobre el lugar y a falta de soluciones alternativas, debie-
ra realizarse un plan o proyecto por razones imperiosas de interés
publico de primer orden, incluidas razones de indole social o econé-
mica, el Estado miembro tomard cuantas medidas compensatorias
sean necesarias para garantizar que la coherencia global de Natura
2000 quede protegida. Dicho Estado miembro informara a la Comision
de las medidas compensatorias que haya adoptado.

En caso de que el lugar considerado albergue un tipo de habitat
natural y/o una especie prioritarios, tnicamente se podran alegar con-
sideraciones relacionadas con la salud humanay la seguridad publica,
o relativas a consecuencias positivas de primordial importancia para el
medio ambiente, o bien, previa consulta a la Comisién, otras razones
imperiosas de interés publico de primer orden.”

5. De acuerdo con el articulo 12, apartado 1, de la Directiva:

“1. Los estados miembros tomaran las medidas necesarias para ins-
taurar un sistema de proteccién rigurosa de las especies animales que
figuran en la letra a) del anexo IV, en sus areas de distribucién natural,
prohibiendo:

“a) cualquier forma de captura o sacrificio deliberados de especi-
menes de dichas especies en la naturaleza;

“b) la perturbaciéon deliberada de dichas especies, especialmente
durante los periodos de reproduccion, cria, hibernacién y migracion;

“c) la destruccién o la recogida intencionales de huevos en la natu-
raleza;

“d) el deterioro o destruccion de los lugares de reproduccién o de
las zonas de descanso.”

6. El articulo 13 de dicha Directiva dispone:

“1. Los estados miembros tomaran las medidas necesarias para ins-
taurar un sistema de proteccion rigurosa de las especies vegetales que
figuran en la letra b) del anexo IV y prohibiran:

“a) recoger, asi como cortar, arrancar o destruir intencionalmente en
la naturaleza dichas plantas, en su area de distribucién natural; b) la
posesion, el transporte, el comercio o el intercambio y la oferta con
fines de venta o de intercambio de especimenes de dichas especies
recogidos en la naturaleza, excepcion hecha de aquellos que hubie-
sen sido recogidos legalmente antes de que la presente Directiva surta
efecto.
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“2. Las prohibiciones que se mencionan en las letras a) y b) del apar-
tado 1 se aplicaran a todas las fases del ciclo biolégico de las plantas a
que se refiere el presente articulo.”

Apreciacion del Tribunal de Justicia

39. Debe recordarse que, a tenor del articulo 6, apartado 3, primera
frase, de la Directiva, cualquier plan o proyecto que, sin tener relacién
directa con la gestién del lugar o sin ser necesario para la misma, pueda
afectar de forma apreciable a los citados lugares, ya sea individualmen-
te o en combinacién con otros planes y proyectos, debe someterse a
una adecuada evaluacion del impacto medioambiental sobre el lugar,
teniendo en cuenta los objetivos de conservacion de éste.

40. El Tribunal de Justicia ya ha declarado que la exigencia de una
adecuada evaluacion del impacto medioambiental de un plan o de un
proyecto estd supeditada a la condicion de que haya una probabilidad
o un riesgo de que afecte de forma significativa al lugar de que se
trate. Pues bien, teniendo en cuenta especialmente el principio de
cautela, tal riesgo existe desde el momento en que no cabe excluir,
sobre la base de datos objetivos, que dicho plan o proyecto afecte al
lugar en cuestion de forma apreciable (véase la sentencia de 20 de
octubre de 2005, Comisién/Reino Unido, C-6/04, Rec. p. I-0000, aparta-
do 54).

41. Por consiguiente, la condicién a la que estd supeditada la evalua-
cion del impacto de un plan o proyecto sobre un lugar determinado,
que implica que en caso de duda sobre la inexistencia de efectos sig-
nificativos, debe efectuarse dicha evaluacién, no permite que se sus-
traigan a ésta, como hacen, por una parte, el articulo 10, apartado 1,
punto 11, letra b), de la BNatSchG en 2002, en relacién con el articulo
18 de la misma Ley y, por otra, el articulo 10, apartado 1, punto 11, letra
c), determinadas categorias de proyectos sobre la base de criterios
inadecuados para garantizar que éstos no puedan afectar a los lugares
protegidos de forma significativa.

42. Debe sefalarse, en particular, que el articulo 10, apartado 1,
punto 11, letras b) y c), de la BNatSchG de 2002 exime de la obligacién
de evaluacion a los proyectos que consistan, por una parte, en inter-
venciones en la naturaleza y el paisaje que no sean modificaciones de
la forma o la utilizacién de las superficies de base, o modificaciones
del nivel de la capa freatica relacionadas con la capa superficial del
suelo, asi como, por otra parte, los proyectos relacionados con insta-
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laciones o la utilizaciéon de aguas, por el hecho de no estar sujetas a
autorizacion. Pues bien, no parece que estos criterios de exencién de
la obligacion de realizar una evaluacién puedan garantizar de forma
sistematica que dichos proyectos no afecten de forma significativa a
los lugares protegidos.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

49. Procede destacar que, en la medida en que, en virtud del articu-
lo 36 de la BNatSchG de 2002, sélo se prohibe la autorizacion de las
instalaciones que provoquen emisiones Gnicamente cuando parezca
que éstas puedan afectar en particular a un lugar protegido situado en
la zona de influencia de las mismas, aquellas cuyas emisiones alcancen
un lugar protegido situado fuera de dicha zona podran ser autorizadas
sin que se tomen en consideracion los efectos de esas emisiones
sobre dicho lugar.

50. A ese respecto, debe sefalarse que no parece que el sistema
implantado por la normativa alemana pueda garantizar que se respeta
el articulo 6, apartados 3y 4, de la Directiva, en la medida que tiene por
objeto las emisiones dentro de una zona de influencia, tal como la
definen las circulares técnicas en funcion, especialmente, de criterios
generales relacionados con las instalaciones.

51. Pues bien, a falta de criterios cientificamente probados, que el
Gobierno aleman no ha mencionado y que permitirian excluir a prio-
ri que las emisiones que alcancen un lugar protegido situado fuera de
la zona de influencia de la instalacion afectada puedan afectar a este
lugar de forma significativa, el sistema implantado por el Derecho
nacional en el ambito en cuestién no garantiza, en absoluto, que los
proyectos o los planes relativos a instalaciones causantes de emisio-
nes que alcancen lugares protegidos situados fuera de la zona de
influencia de tales instalaciones no causaran un perjuicio a la integri-
dad de los lugares en cuestion, en el sentido del articulo 6, apartado 3,
de la Directiva.

52. En consecuencia, procede declarar que la legislacién nacional no
ha sido correctamente adaptada al articulo 6, apartado 3, de la
Directiva.

Sobre el tercer motivo

59. A este respecto, es preciso recordar que de los considerandos
cuarto y undécimo de la Directiva resulta que los habitats y las especies
amenazadas forman parte del patrimonio natural de la Comunidad
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Europeay que las amenazas que pesan sobre ellos tienen a menudo un
caracter transfronterizo, de forma que la adopcién de medidas de con-
servacion constituye una responsabilidad comun de todos los estados
miembros. Por consiguiente, la exactitud de la adaptacién tiene una
particular importancia en un caso como el de autos, en el que la ges-
tion del patrimonio comun esta confiada, para sus respectivos territo-
rios, a los estados miembros (véase la sentencia Comisién/Reino
Unido, antes citada, apartado 25).

60. De ello se deduce que, en virtud de la Directiva, que impone
reglas complejas y técnicas en el ambito del Derecho del medio
ambiente, los estados miembros estan especialmente obligados a
velar por que su legislacion destinada a efectuar la adaptacion del
ordenamiento juridico interno a dicha Directiva sea clara y precisa
(véase la sentencia Comisién/Reino Unido, antes citada, apartado 26).

61. Por consiguiente, incluso suponiendo que las dos excepciones
controvertidas deban ser objeto de decisiones administrativas en cuya
adopcion las autoridades competentes respeten de hecho los requisi-
tos a los que el articulo 16 de la Directiva subordina la autorizacion de
excepciones, resulta obligado sefalar que el articulo 42, apartado 4, de
la BNatSchG de 2002 no prevé un marco legal conforme con el régi-
men de excepciones previsto por dicho articulo 16. En efecto, esta
norma de Derecho nacional no condiciona la concesion de las dos
excepciones en cuestion al conjunto de los requisitos previstos en el
articulo 16 de la Directiva. A este respecto, basta sefalar que el articu-
lo 43, apartado 4, de la BNatSchG de 2002 prevé como Unico requisito
para la autorizacion de dichas excepciones que los animales, incluidos
sus lugares de nidificacion, incubacién, habitat o refugio, y las espe-
cies vegetales especialmente protegidas no sufran por ello una agre-
sion intencionada.

62. Por consiguiente, debe estimarse el motivo basado en la adapta-
cion incorrecta del Derecho aleman al articulo 16 de dicha Directiva.

Sobre el sexto motivo

Alegaciones de las partes

70. La Comisién imputa a la Republica Federal de Alemania haber
infringido los articulos 12y 16 de la Directiva al no haberle notificado
las disposiciones en materia de regulacion de la pesca o al no garanti-
zar que dichas disposiciones impusieran prohibiciones sobre captu-
ras pesqueras adecuadas.
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71. La Comisién alega que la normativa pesquera en los tres Ldnder
no es conforme con la Directiva. Asi, en Baviera, el pez conocido con
el nombre cientifico de Coregonus oxyrhynchus no figura entre las
especies protegidas durante todo el afio. En Brandemburgo, esta
misma especie, asi como el molusco denominado Unio crassus, no
estan protegidos. La legislacion del Land de Bremen no incluye en la
lista de prohibiciones de capturas pesqueras las tres especies que
deben protegerse en ese Land, a saber, las dos especies citadas ante-
riormente y el pez llamado Acipenser sturio. Por afadidura, autoriza
expresamente la pesca de especimenes de esta especie cuya longitud
sea de 100 cm como minimo y de los de la especie Coregonus
oxyrhynchus de una longitud de 30 cm como minimo. Ademas, no
existe ninguna informacién disponible relativa a posibles prohibicio-
nes de capturas pesqueras en los Lander de Berlin, de Hamburgo, de
Mecklemburgo-Pomerania Occidental, de Baja Sajonia, de Renania del
Norte-Westfalia, de Sarre Sajonia y de Sajonia-Anhalt. En consecuen-
cia, no puede considerarse que la normativa de esos Ldnder contenga
las prohibiciones necesarias en materia de capturas pesqueras para
cumplir las disposiciones de los articulos 12 y 16 de la Directiva.

72. El Gobierno aleman sostiene que, si bien las disposiciones de
Derecho federal autorizan a los Ldnder a dictar disposiciones méas con-
cretas en materia de Derecho pesquero, no es menos cierto que éstas
deban interpretarse conforme a la Directiva. En el caso en que las dis-
posiciones en materia de pesca de los Ldnder vulnerasen la proteccion
de las especies de peces y moluscos impuesta juridicamente por el
Derecho comunitario, serian nulas por violar el Derecho federal. En este
sentido, la BNatSchG de 2002 es una ley que prevalece sobre el Derecho
de los Lédnder. Se aplica, en consecuencia, la prohibicién de capturas
pesqueras enunciada en el articulo 42, apartado 1, punto 1, de la
BNatSchG de 2002, que afecta también a las especies mencionadas en el
anexo IV de la Directiva. Por lo tanto, segun el Gobierno aleman, no es
necesario comunicar las disposiciones de los Lander en esta materia.

73. Este Gobierno senala que velara por que se modifiquen rapida-
mente las normas de los Lander en materia de pesca, en la medida en
que no respeten los requisitos de la Directiva o del Derecho federal,
como es el caso, por ejemplo, de la normativa del Land de Bremen
impugnada por la Comision.

Apreciacion del Tribunal de Justicia
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74. Es cuestion pacifica, en el caso de autos, que el coregonus
oxyrhynchus, el unio crassus asi como el acipenser sturio, que figuran
en el anexo IV, letra a), de la Directiva, son especies que se encuentran
en Alemania.

75. Deben, por lo tanto, estar sometidas a un sistema de proteccion
rigurosa que prohiba cualquier forma de captura o sacrificio delibera-
dos de especimenes de dichas especies en la naturaleza, en virtud del
articulo 12, apartado 1, letra a), de la Directiva.

76. De los autos se desprende que, al expirar el plazo fijado en el dic-
tamen motivado, la normativa del Land de Baviera autorizaba, en
particular, la captura de peces durante todo el afo siempre que no se
hubieran dictado prohibiciones sobre capturas pesqueras. Pues bien, el
Coregonus oxyrhynchus no era objeto de una prohibicién de captura. En
el Land de Brandemburgo, tampoco estaba prohibida la pesca de esta
especie ni del Unio crassus. El Gobierno aleman ha reconocido que tam-
poco la normativa del Land de Bremen era conforme con la Directiva.

77.Si bien es cierto, como senala el Gobierno aleman, que el articu-
lo 42, apartado 1, de la BNatSchG de 2002 prohibe, en particular, la cap-
tura y el sacrificio de especies animales que sean objeto de un régi-
men de proteccion rigurosa, como las mencionadas en el apartado 74
de la presente sentencia, no es menos cierto que, en aplicacion de la
Ley federal, las disposiciones de la legislacion sobre la proteccion de
los animales, la caza y la pesca no se ven afectadas por las disposicio-
nes de la presente seccion. Pues bien, esa seccion comprende el
articulo 42 de la BNatSchG de 2002.

78. En tales circunstancias, resulta obligado hacer constar que el
marco normativo en vigor en Alemania, en el que conviven disposi-
ciones regionales contrarias al Derecho comunitario y una norma
federal conforme con el mismo, no resulta adecuado para garantizar
de forma efectiva, clara y precisa, la proteccion rigurosa de las tres
especies animales de que se trata en el presente asunto, prevista en el
articulo 12, apartado 1, letra a), de la Directiva, en lo que se refiere a
cualquier forma de captura o sacrificio deliberados de especimenes
de dichas especies en la naturaleza.

79. En el presente asunto, la normativa alemana no resulta conforme
con el articulo 12, apartado 1, letra a), de la Directiva y no cumple los
requisitos para la aplicacion de las excepciones del articulo 16 de la
Directiva.
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80. En cuanto a las normativas de pesca de los demas Ldnder, que no
han sido comunicadas a la Comisién, no puede constatarse que no
cumplen las disposiciones de los articulos 12 y 16 de la Directiva, al no
disponerse de ninguna informacién sobre posibles prohibiciones de
capturas pesqueras en esos Lidnder, tanto mas cuanto que, como se
recuerda en el apartado 77 de la presente sentencia, el articulo 42,
apartado 1, punto 1, de la BNatSchG de 2002 prohibe la captura y sacri-
ficio de especimenes de las especies Coregonus oxyrhynchus, Unio
crassus y Acipenser sturio.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
decide:

1) Declarar que la Republica Federal de Alemania ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 6, apartado 3, y de
los articulos 12, 13 y 16 de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21
de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de
la faunay flora silvestres,

-al no someter determinados proyectos realizados fuera de zonas
especiales de conservacion, en el sentido del articulo 4, apartado 1, de
la Directiva, a la obligacién de evaluacién del impacto medioambien-
tal prevista en el articulo 6, apartados 3 y 4, de dicha Directiva, sin
saber si tales proyectos pueden tener un impacto significativo sobre
dichas zonas;

—al permitir emisiones en zonas especiales de conservacién, sin
saber si pueden tener un impacto significativo sobre éstas;

—al excluir del ambito de aplicacion de las normas para la proteccion
de las especies determinados perjuicios no intencionados ocasiona-
dos a animales protegidos;

-al no garantizar el cumplimiento de los requisitos previstos para la
aplicacion de las excepciones del articulo 16 de la Directiva, en lo que
se refiere a determinados actos compatibles con la conservacién de la
zona;

-al establecer una normativa sobre el uso de productos fitosanita-
rios que no tiene suficientemente en cuenta la proteccion de las espe-
cies, y

—al no garantizar que las disposiciones en materia de regulacion de
la pesca impongan prohibiciones de capturas pesqueras adecuadas.

2) Condenar en costas a la Republica Federal de Alemania.

TJCE Sala 22 sentencia de 20 de octubre de 2005, num. C-6/2004
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21. Con caracter preliminar, debe recordarse que, en virtud del
articulo 249 del CE, parrafo tercero, la directiva obliga al Estado miem-
bro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejan-
do, sin embargo, a las autoridades nacionales la elecciéon de la forma
y de los medios de ejecucién en Derecho interno de la directiva de
que se trate. No obstante, conforme a reiterada jurisprudencia, la
adaptaciéon del Derecho interno a una Directiva no exige necesaria-
mente una reproduccion formal y textual de su contenido en una dis-
posicion legal expresa y especifica y, en funcién de su contenido,
puede ser suficiente un contexto juridico general, siempre que este
ultimo garantice efectivamente la plena aplicacion de la Directiva de
manera suficientemente clara y precisa (véanse, en particular, las sen-
tencias de 9 de abril de 1987, Comisién/Italia, 363/85, Rec. p. 1733, apar-
tado 7; de 30 de mayo de 1991, Comisién/Alemania, C-6/88, Rec. p. I-
2567, apartado 15, y de 7 de enero de 2004, Comision/Espana, C-6/02,
Rec. p. 1-2567, apartado 26).

22. A este respecto, es necesario determinar en cada caso la natura-
leza de la disposicion, prevista en una directiva, que sea objeto del
recurso de incumplimiento para medir la extension de la obligacion
de adaptacion del Derecho interno que incumbe a los estados miem-
bros (véase la sentencia de 26 de junio de 2003, Comisién/Francia, C-6/00,
Rec. p. 1-2567, apartado 77).

23. Pues bien, no puede acogerse la alegacion del Reino Unido de
que la manera mas adecuada para ejecutar la Directiva sobre los habi-
tats sea conferir facultades especificas a los organismos de conserva-
cion de la naturaleza e imponerles la obligacién general de ejercer sus
funciones de tal manera que se cumplan las exigencias de dicha
Directiva.

24. En efecto, debe recordarse, en primer lugar, que la existencia de
normas nacionales s6lo puede hacer superflua la adaptacién del orde-
namiento juridico interno mediante medidas legales o reglamentarias
especificas si tales normas garantizan efectivamente la aplicacion
plena de la Directiva por la Administracion nacional.

25. En segundo lugar, debe senalarse que de los considerandos cuar-
to y undécimo de dicha Directiva se deduce que los hébitats y espe-
cies amenazados forman parte del patrimonio natural de la
Comunidad y que las amenazas que pesan sobre ellos tienen a menu-
do caracter transfronterizo, de forma que la adopciéon de medidas de
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conservaciéon constituye una responsabilidad comin de todos los
estados miembros. Por consiguiente, como ha sefalado la Abogado
General en el punto 11 de sus conclusiones, la exactitud de la adapta-
cioén tiene una particular importancia en un caso como el de autos, en
el que la gestion del patrimonio comun esta confiada, para sus respec-
tivos territorios, a los estados miembros (véanse, por analogia, respecto
a la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la
conservacion de las aves silvestres (DO L 103, p. 1), las sentencias de 8
de julio de 1987, Comision/Italia, 262/85, Rec. p. 3073, apartado 39, y de
7 de diciembre de 2000, Comisién/Francia, C-6/99, Rec. p. I-2567, apar-
tado 53).

26. De ello se deduce que, en virtud de la Directiva sobre los habi-
tats, la cual establece normas complejas y técnicas en el ambito del
Derecho del medio ambiente, los estados miembros estan especial-
mente obligados a velar por que su legislacién, destinada a efectuar la
adaptaciéon del ordenamiento juridico interno a dicha Directiva sea
claray precisa, incluso en lo que atafie a las obligaciones esenciales de
vigilancia y control, como las que imponen a las autoridades naciona-
les los articulos 11, 12, apartado 4, y 14, apartado 2, de dicha Directiva.

27. Pues bien, del examen de la normativa invocada por el Reino
Unido se desprende que ésta se caracteriza por una generalidad tal que
no constituye una ejecucion de las disposiciones de la Directiva sobre
los hébitats con la precision y la claridad requeridas para cumplir ple-
namente la exigencia de seguridad juridica (véase, por analogia, la sen-
tencia de 17 de septiembre de 1987, Comisién/Paises Bajos, 291/84, Rec.
p. 3483, apartado 15) ni tampoco instaura un marco legal preciso en el
ambito de que se trata, que pueda garantizar la aplicacién de dicha
Directiva de manera plenay completa, asi como permitir una ejecucién
armonizada y eficaz de las normas que ésta establece (véase, por analo-
gia, la sentencia de 10 de marzo de 2005, Comisién/Alemania, C-6/03, no
publicada en la Recopilacion, apartado 19).

28. De lo anterior se deduce que las obligaciones generales previs-
tas en la normativa del Reino Unido no pueden garantizar una adapta-
cion satisfactoria del ordenamiento juridico interno a las disposicio-
nes de la Directiva sobre los habitats mencionadas en el recurso de la
Comisiényy, por lo tanto, no pueden colmar las posibles lagunas de las
disposiciones especificas destinadas a garantizar la adaptacion del
referido ordenamiento juridico a dicha Directiva. Por consiguiente, no
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procede examinar las alegaciones del Reino Unido basadas en las obli-
gaciones generales establecidas en dicha normativa al analizar las
imputaciones concretas formuladas por la Comision.

Sobre los planes de ocupacién de terrenos

51. La Comisién considera que la normativa en vigor en el Reino
Unido no establece claramente la obligacién de someter los planes de
ocupacion de terrenos a una evaluacion adecuada de sus repercusio-
nes en las ZEC, de conformidad con el articulo 6, apartados 3y 4, de la
Directiva sobre los habitats.

52. Segun la Comision, aunque los planes de ocupacion de terrenos,
en si, no autoricen los proyectos de desarrollo y aunque éstos deban
ser objeto de un permiso otorgado segun el procedimiento habitual,
influyen considerablemente sobre las decisiones en la materia. Por lo
tanto, estima que tales planes deben ser objeto igualmente de una
evaluacién adecuada en cuanto a sus repercusiones en el lugar de que
se trate.

53. El Reino Unido admite que los planes de ocupacién de terrenos
pueden considerarse planes y proyectos en el sentido del articulo 6,
apartado 3, de la Directiva sobre los habitats, pero niega que puedan
tener un efecto apreciable sobre los lugares protegidos en virtud de
ésta.

Sostiene que dichos planes no permiten, por si solos, la realizaciéon
de un programa determinado y que, por consiguiente, Gnicamente
una autorizacién posterior podria causar dafios a tales lugares. Por lo
tanto, segln dicho Gobierno, basta con someter Ginicamente esa auto-
rizacion al procedimiento que rige los planes y proyectos.

54. Al respecto, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ha
declarado que el articulo 6, apartado 3, de la Directiva sobre los habi-
tats supedita la exigencia de una evaluacion adecuada de las reper-
cusiones de un plan o proyecto al requisito de que exista una proba-
bilidad o una posibilidad de que dicho plan o proyecto afecte de
forma significativa al lugar de que se trate. Teniendo en cuenta espe-
cialmente el principio de cautela, tal posibilidad existe desde el
momento en que no cabe excluir, sobre la base de datos objetivos,
que dicho plan o proyecto afecte al lugar en cuestion de forma apre-
ciable (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de septiembre de
2004, Waddenvereniging y Vogelbeschermingsvereniging, C-6/02, Rec.
p. 1-2567, apartados 43 y 44).
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55. Pues bien, como senal6é acertadamente la Comisién, el articulo
54 A de la Ley de 1990 relativa a la Ordenacién del Territorio (Town and
Country Planning Act 1990), que dispone que deben examinarse las
solicitudes de licencias de obras a la luz de los planes de ocupacién de
los terrenos pertinentes, implica necesariamente que tales planes
pueden influir considerablemente en las decisiones adoptadas en la
materia y, por consiguiente, afectar a los lugares de que se trate.

56. En consecuencia, de lo que precede se desprende que, al no
someter los planes de ocupacién de terrenos a una evaluacion ade-
cuada de sus repercusiones en las ZEC, no se adapto el ordenamiento
juridico del Reino Unido de manera suficientemente clara y precisa al
articulo 6, apartados 3 y 4, de la Directiva sobre los habitats y, por lo
tanto, el recurso interpuesto por la Comisién debe considerarse fun-
dado sobre este extremo.

TJCE Pleno, sentencia de 7 de septiembre de 2004, nim. C-127/2002

El Tribunal de Justicia, en respuesta a una cuestion prejudicial relati-
va a los habitats, declara que la recogida mecanica del berberecho que
se practica desde hace muchos afios, pero para la que expide cada afio
una licencia para un periodo limitado, evaluandose de nuevo en cada
ocasion si puede realizarse dicha actividad y en qué lugar, estd com-
prendida en los conceptos de “plan” o “proyecto” y cualquier plan o
proyecto, que no tenga relacion directa con la gestion del lugar o no
sea necesario para la misma, se sometera a una adecuada evaluacién
de sus repercusiones sobre dicho lugar respecto a los objetivos de
conservacion de este Gltimo. Las autoridades nacionales competentes
solo autorizaran esta actividad si tienen la certeza de que no produci-
ra efectos perjudiciales para la integridad de ese lugar.

TJCE Sala 14, sentencia de 10 de junio de 2004, num. C-87/2002

El TJCE declara que la Republica Italiana ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de la Directiva relativa a la evalua-
cioén de las repercusiones de determinados proyectos publicos y pri-
vados sobre el medio ambiente, al no haber comprobado la regién de
los Abruzos si el proyecto de construccion de una via periférica no
urbana requeria evaluacién del impacto ambiental.

TJCE Sala 6 sentencia de 1 abril de 2004, nim. C-217/2002 C-53/2002

El Tribunal de Justicia, en respuesta a una cuestion prejudicial relati-
va a residuos, establece que los planes de gestiéon que las autoridades
competentes de los estados miembros tienen la obligacién de esta-
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blecer en virtud de la norma comunitaria deben incluir un mapa que
sefale el emplazamiento para la eliminacion de residuos o unos crite-
rios de localizacién que sean precisos para que la autoridad compe-
tente pueda expedir una autorizacion. Los estados miembros han de
elaborar los planes de gestion de residuos en un plazo razonable, y no
se oponen a que un Estado miembro que no haya adoptado en plazo,
uno o varios planes de gestion expida autorizaciones individuales de
explotacion de lugares e instalaciones para eliminar los residuos.

La interpretacion de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de
julio de 1975, relativa a los residuos (DOL194, p.39; EE 15/01, p.129), en
su version modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18
de marzo de 1991 (DOL78, p.32; en lo sucesivo, Directiva).

5. El'articulo 4 de la Directiva dispone: “Los estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para garantizar que los residuos se valo-
rizaran o se eliminaran sin poner en peligro la salud del hombre y sin
utilizar procedimientos ni métodos que puedan perjudicar el medio
ambiente y, en particular:

“—sin crear riesgos para el agua, el aire o el suelo, ni para la fauna 'y
la flora;

“—sin provocar incomodidades por el ruido o los olores;

“—sin atentar contra los paisajes y los lugares de especial interés.

Los estados miembros adoptaran también las medidas necesarias
para prohibir el abandono, el vertido y la eliminacién incontrolada de
residuos.”

El articulo 7 de la Directiva estd redactado en los siguientes térmi-
nos:

“1. Para realizar los objetivos a los que se refieren los articulos 3, 4y
5, la autoridad o autoridades competentes a que se refiere el articulo
6 tendrdan la obligacion de establecer tan pronto como sea posible uno
o varios planes de gestién de residuos. Dichos planes se referirdn en
particular a:

“—los tipos, cantidades y origen de los residuos que han de valori-
zarse o eliminarse;

“~las prescripciones técnicas generales;

“—todas las disposiciones especiales relativas a residuos particula-
res;

“~los lugares o instalaciones apropiados para la eliminacion.

“Dichos planes podran incluir, por ejemplo:
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“~las personas fisicas o juridicas facultadas para proceder a la ges-
tion de los residuos;

“~la estimacién de los costes de las operaciones de valorizaciény de
eliminacion;

“~las medidas apropiadas para fomentar la racionalizaciéon de la
recogida, de la clasificacién y del tratamiento de los residuos.

“2. Los estados miembros colaboraran, en su caso, con los demas
estados miembros y con la Comisién en el establecimiento de los pla-
nes citados y los pondran en conocimiento de la Comision.

“3. Los estados miembros podran tomar las medidas necesarias para
evitar los movimientos de residuos que no se ajusten a sus planes de
gestion de residuos. Informaran de dichas medidas a la Comisiény a
los estados miembros.”

El Tribunal de Justicia (Sala Sexta), pronunciandose sobre las cues-
tiones planteadas por el Conseil d’Etat, mediante resoluciones de 8 de
febrero y de 28 de mayo de 2002, declara:

1) El articulo 7 de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio
de 1975, relativa a los residuos, en su version modificada por la
Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de marzo de 1991, debe inter-
pretarse en el sentido de que el plan o los planes de gestion que las
autoridades competentes de los estados miembros tienen la obliga-
cion de establecer en virtud de esta disposicion han de incluir un
mapa que sefale el emplazamiento concreto que se dara a los lugares
de eliminacion de residuos o unos criterios de localizacién suficiente-
mente precisos para que la autoridad competente para expedir una
autorizacion con arreglo al articulo 9 de la Directiva pueda determinar
si el lugar o la instalacién de que se trate esta incluido en el marco de
la gestion prevista por el plan.

2) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 75/442, en su versién modi-
ficada por la Directiva 91/156, debe interpretarse en el sentido de que
los estados miembros han de elaborar los planes de gestion de resi-
duos en un plazo razonable, que puede superar el plazo de adapta-
cion del Derecho interno a la Directiva 91/156, previsto en su articulo
2, apartado 1, parrafo primero.

Los articulos 4, 5y 7 de la Directiva 75/442, en su version modificada
por la Directiva 91/156, en relacién con el articulo 9 de la misma
Directiva, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que
un Estado miembro que no haya adoptado, en el plazo sefialado, uno
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o varios planes de gestion de residuos relativos a los lugares o instala-
ciones apropiados para su eliminacion expida autorizaciones indivi-
duales de explotacion de tales lugares e instalaciones.

T/CE Sala 3% sentencia de 8 de septiembre de 2005, nidm. C-476/2002

El Tribunal de Justicia declara que el Reino de Espafa ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud de norma comunitaria
sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas y la relativa a la
protecciéon de las aguas contra la contaminacién producida por nitra-
tos utilizados en la agricultura, al no someter las aguas residuales
urbanas de la aglomeracién de Vera al tratamiento previsto en la nor-
mativa comunitaria aplicable, y al no declarar la Rambla de Mojacar
como zona vulnerable, en contra de dicha normativa.

7/CF Sala 52 sentencia de 25 de noviembre de 7999, nim. C-96/7998

La Comision solicita al Tribunal que declare que Francia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 4 de la
Directiva 79/409, sobre la conservacion de las aves silvestres, al no
haber adoptado las medidas especiales necesarias para la conserva-
cion de los habitats de las aves en la region del Marais Poitevin ni las
medidas adecuadas para evitar el deterioro de dichos habitats. El
Tribunal, tras analizar las alegaciones efectuadas por la Comisién,
declara que Francia ha incumplido las obligaciones de la Directiva por
no haber clasificado como zona de proteccion especial, dentro del
plazo senalado, una superficie suficiente en la region del Marais, por
no haber dotado a tales zonas de un régimen juridico suficiente y por
no haber tomado las medidas adecuadas para evitar el deterioro de
los parajes clasificados como zonas de proteccién especial y de otros
que deberian haberlo sido.

Conclusién

De la doctrina del TJCE se pueden establecer los siguientes criterios
de vinculacién normativa entre las normas comunitarias sobre pro-
teccion del medio ambiente y la actividad de planificacién de los esta-
dos:

1. Tal como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, los estados miem-
bros tienen la obligacién de clasificar como ZPE todos los parajes que,
segun criterios ornitolégicos, sean los mas adecuados para la conser-
vacion de las especies de que se trate.

2. Es incompatible con el objetivo de una proteccion eficaz de las
aves no proteger lugares de excepcional importancia para la conser-
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vacion de las especies que deben ser protegidas por el solo hecho de
las excepcionales caracteristicas de dichos lugares sé6lo se hayan pues-
to de manifiesto con posterioridad a la adaptacion del Derecho inter-
no a la Directiva sobre las aves.

3. El Tribunal de Justicia ya ha declarado que la exigencia de una
adecuada evaluacién del impacto medioambiental de un plan o de un
proyecto esta supeditada a la condicién de que haya una probabili-
dad o un riesgo de que afecte de forma significativa al lugar de que se
trate. Pues bien, teniendo en cuenta especialmente el principio de
cautela, tal riesgo existe desde el momento en que no cabe excluir,
sobre la base de datos objetivos, que dicho plan o proyecto afecte al
lugar en cuestion de forma apreciable (véase la sentencia de 20 de
octubre de 2005, Comisiéon/Reino Unido, C-6/04, Rec. p. 1-0000, apar-
tado 54).

4. Esta vinculacién alcanza al Derecho autonémico y el Estado resul-
ta responsable si no se hace. En efecto al TJCE afirma que “resulta obli-
gado hacer constar que el marco normativo en vigor en Alemania, en
el que conviven disposiciones regionales contrarias al Derecho comu-
nitario y una norma federal conforme con el mismo, no resulta ade-
cuado para garantizar de forma efectiva, clara y precisa, la protecciéon
rigurosa de las tres especies animales de que se trata en el presente
asunto, prevista en el articulo 12, apartado 1, letra a), de la Directiva,
en lo que se refiere a cualquier forma de captura o sacrificio delibera-
dos de especimenes de dichas especies en la naturaleza” (TJCE Sala
Segunda, sentencia de 10 de enero de 2006, nim. C-98/200).

5. El Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 6, apartado 3, de
la Directiva sobre los habitats supedita la exigencia de una evaluacion
adecuada de las repercusiones de un plan o proyecto al requisito de
que exista una probabilidad o una posibilidad de que dicho plan o
proyecto afecte de forma significativa al lugar de que se trate. Tenien-
do en cuenta especialmente el principio de cautela, tal posibilidad
existe desde el momento en que no cabe excluir, sobre la base de
datos objetivos, que dicho plan o proyecto afecte al lugar en cuestion
de forma apreciable (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de sep-
tiembre de 2004, Waddenvereniging y Vogelbeschermingsvereniging,
C-6/02, Rec. p. I-2567, apartados 43 y 44).

Pues bien, como senal6 acertadamente la Comision, el articulo 54 A
de la Ley de 1990 relativa a la Ordenaciéon del Territorio del Reino
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Unido (Town and Country Planning Act 1990), que dispone que deben
examinarse las solicitudes de licencias de obras a la luz de los planes
de ocupacién de los terrenos pertinentes, implica necesariamente
que tales planes pueden influir considerablemente en las decisiones
adoptadas en la materia y, por consiguiente, afectar a los lugares de
que se trate.

En consecuencia, de lo que precede se desprende que, al no some-
ter los planes de ocupacion de terrenos a una evaluacion adecuada de
sus repercusiones en las ZEC, no se adapt6 el ordenamiento juridico
del Reino Unido de manera suficientemente clara y precisa al articulo
6, apartados 3 y 4, de la Directiva sobre los habitats y, por lo tanto, el
recurso interpuesto por la Comisién debe considerarse fundado
sobre este extremo.

6. El articulo 7 de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio
de 1975, relativa a los residuos, en su versién modificada por la
Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de marzo de 1991, debe inter-
pretarse en el sentido de que el plan o los planes de gestion que las
autoridades competentes de los estados miembros tienen la obliga-
cion de establecer en virtud de esta disposicion han de incluir un
mapa que sefale el emplazamiento concreto que se dara a los lugares
de eliminacién de residuos o unos criterios de localizacion suficien-
temente precisos para que la autoridad competente para expedir una
autorizacion con arreglo al articulo 9 de la Directiva pueda determinar
si el lugar o la instalacion de que se trate esta incluido en el marco de
la gestion prevista por el plan.

7. Las obligaciones deben cumplirse antes de que se produzca el
deterioro. En efecto, un Estado, en este caso Francia, puede incumplir
las obligaciones de la Directiva por no haber clasificado como zona de
proteccién especial, dentro del plazo sefialado, una superficie sufi-
ciente en la region del Marais, por no haber dotado a tales zonas de
un régimen juridico suficiente y por no haber tomado las medidas
adecuadas para evitar el deterioro de los parajes clasificados como
zonas de proteccion especial y de otros que deberian haberlo sido.
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1. Prevencién medioambiental y urbanismo

En un contexto supranacional como el disefiado por el Derecho comuni-
tario, en el que la accion preventiva, a tenor del articulo 174 del TCE, se
erige en piedra angular de las politicas comunitarias medioambientales, y
por extension u 6smosis, de las de los distintos estados miembros que
conforman la Unién, parece legitimo preguntarse si realmente no resul-
taba exigible hasta fechas recientes un auténtico control preventivo de
evaluacion ambiental con relacion a lo que sin duda constituye uno de los
mecanismos potencialmente mas distorsionadores del medio ambiente
como son los instrumentos de planeamiento urbanistico.

El anterior planteamiento, que sera objeto de desarrollo a través de la
presente exposicion, no exento de cierta ironfa y de mas preocupacion,
pretende reflexionar sobre el estado de la situacién de esta cuestion, pues
en mas ocasiones de las deseables, bien por una inadecuada exégesis
—exclusivamente literal- de las directivas comunitarias, o finalmente como
consecuencia de una critica del sistema exenta de constructivismo, se ha
permitido que instrumentos de planeamiento territorial o urbanistico
hayan quedado huérfanos de una adecuada evaluacién, que hubiese per-
mitido ilustrar a las instancias publicas competentes, sobre los efectos
ambientales y ecolégicos de determinados planes, programas o proyec-
tos, proporcionando una visién mas acorde y omnicomprensiva de los
factores que eventualmente pudiesen incidir negativamente sobre el
medio ambiente.

Obviamente, pretender una aplicacién arménica de mecanismos pre-
ventivos con relacién al urbanismo no deja de ser un bienintencionado
desideratum, pues, sin perjuicio de los matices de mero nomen existen-
tes entre las arquitecturas juridico-urbanisticas de los distintos paises de
la Union (matices obviamente también existentes en el ambito de las dis-
tintas comunidades auténomas de nuestro pais), las diferencias entre
unas y otras llegan incluso a ser de tipo conceptual o estructural.

No obstante, reiterando lo dicho, podemos preguntarnos: ;no estaba
prevista en Espafia por el legislador sectorial la evaluacion ambiental de
tan vital y esencial pieza como es el Plan, no sélo para la ordenacioén juri-
dico-territorial sino incluso para el derecho real de propiedad en si
mismo considerado, sino hasta la reciente Ley 9/2006, de 28 de abril,
sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en
el medio ambiente?

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



LAS IMPLICACIONES AMBIENTALES DEL URBANISMO

2. La recepcion del Derecho comunitario medioambiental

La normativa comunitaria ha sido el principal vector de expansién de la
proteccion del medio ambiente, hasta el punto que desde la misma puede
llegar incluso a cuestionar la no-consideracién del medio ambiente como
derecho fundamental, lo que —al menos en nuestro pais— de lege data
resulta forzado.

Ahora bien, en la medida que el mismo entrafia un elemento teleolégico
claro y expresamente reconocido, el articulo 45 de la CE, cual es el desarro-
llo de la persona, por imperativo del articulo 10.1 de la CE, en la labor her-
menéutica que se imprima sobre el medio ambiente habran de tenerse muy
en consideracioén los tratados y convenios internacionales ratificados por
Espafa sobre la materia, y obviamente el propio Derecho comunitario.

Pues bien, en este sentido merece destacarse la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién, que recoge la previsién de que las politicas
de la Unién se integren para garantizar, conforme al principio del des-
arrollo sostenible, un nivel de protecciéon del medio ambiente y la mejora
de su calidad, integrandose como decimos en el ambito de una Carta que
disciplina derechos fundamentales.

Dada su intima relacién con el objeto de la presente exposicion, pos-
pondremos el analisis de los mecanismos de evaluaciéon ambiental para el
siguiente epigrafe, incidiendo ahora sobre otras dos cuestiones relacio-
nadas con la tematica que nos ocupa, y que a efectos sistematicos dife-
renciaremos de la siguiente manera.

2.1. La intervencion integral de la Administracion ambiental

La complejidad juridica y técnica de la materia medioambiente, asi como
de los mecanismos tendentes a su garantia, encontraron cierto alivio en la
Directiva europea sobre prevencion y control integrado de la contamina-
cion, de 1996, transpuesta por el legislador estatal a través de la Ley
16/2002, de prevencién y control integrado de la contaminacion.

El nuevo régimen de intervencion integral posee unos destacados caracte-
res frente a la regulacién anterior representada por el Decreto 2414/1961, de 30
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas, pues a diferencia de lo que ocurria con éste,
la Directiva de 1996, al introducir el régimen de intervencién integral, procura
mas bien actuar en el origen de la contaminacion, reduciendo la misma en su
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fuente, haciendo consecuentemente mas enérgica la intervencion de la
Administracién publica y especialmente la de la Administracién local.

Como pone de manifiesto Esteve Pardo (Derecho del medio ambiente,
Marcial Pons, 2005), uno de los rasgos mas caracteristicos del modelo de
intervencion integral instaurado por la Directiva es precisamente el carac-
ter integrado y univoco de la intervencion administrativa, con la preten-
sion de superar y racionalizar el cimulo de intervenciones parciales y sec-
toriales que venian acumuldndose, sin que pueda hablarse de eliminacién
de tramites, aunque si de su concentracion e integracién en un UGnico
expediente o procedimiento.

Por lo tanto, como expresa el citado autor, lo que hasta ese momento
eran autorizaciones independientes de la principal, esto es, de la autoriza-
cién ambiental, en el momento presente se garantiza la intervencion de las
distintas administraciones publicas a través del correspondiente informe,
como por ejemplo acontece con relacion a los municipios en cuyo territo-
rio deba ubicarse la correspondiente instalacion, en la medida que emitiran
informe urbanistico, asi como informe sobre la adecuacion de la instala-
cion, a todos aquellos aspectos que sean de su competencia, por lo que cla-
ramente se constata que la intervencién municipal quedaria garantizada en
aquellos casos en que no le corresponda la decision ambiental de fondo.

Ahora bien, junto con la legislacién basica estatal constituida por la Ley
16/2002, las distintas comunidades auténomas han legislado sobre la
materia, habiéndose producido, por lo demas, la circunstancia de ser pre-
cisamente una comunidad auténoma la primera que verific6 la transposi-
cion de la Directiva de 1996, al encabezar Cataluia dicho proceso de
forma pionera, mediante la Ley 3/1998, de intervencion integral de la
Administracién ambiental, conjunto de normas estatales y autonémicas
que, por lo demds, no dejan de plantear ciertos problemas de interpreta-
cién sobre esta cuestion.

Sirva como ejemplo destacable que en la Ley 3/1998, transcurrido el plazo
maximo de resolucion, el legislador catalan opta por el silencio positivo, a
diferencia de lo que acontece en la Ley 16/2002, la que en esta tesitura
entiende desestimada la solicitud (salvo cuando se trate de renovacion).

Obviamente las dudas surgen por doquier: o bien la Directiva nada
regula..., o bien una u otra ley contradice aquélla.

Se pregunta Esteve Pardo (obra citada) si la Ley 3/1998 pretendia traspo-
ner la Directiva de 1996. ;Por qué opta por el silencio positivo, cuando
aquélla parece mantener la via del silencio negativo?
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Desde luego, la exposicion de motivos de la Ley 16/2002 es contunden-
te: “El plazo maximo para resolver las solicitudes de estas autorizaciones
sera de diez meses, pasado el cual sin haberse notificado resolucion
expresa se entenderan desestimadas, debido a que en el articulo 8 de la
Directiva 96/61/CE se exige de forma expresa que este tipo de instalacio-
nes cuenten con un permiso escrito en el que se incluya el condicionado
ambiental de su funcionamiento, lo que impide la aplicacién del silencio
positivo...”

Por otro lado, no cabe olvidar que, como se dicho, la Ley 16/2002 tiene la
consideracion de legislacion bdsica sobre protecciéon del medio ambiente,
de conformidad con lo establecido en el articulo 149.1.23 de la Consti-
tucién, por lo que si la solucion medioambiental debe ser la misma, apa-
rece sin embargo una distorsién, pues de aplicar una ley u otra, e incluso
conociendo eventualmente la misma Administracion publica, la solucién
serfa diferente, por la propia institucion del silencio administrativo.

2.2. Acceso a la informacién y participacion ciudadana en los asuntos
ambientales: la materializacion de la democracia ambiental

Por otro lado, sin perjuicio de la normativa que ha venido siendo citada a
lo largo de estas lineas, merece destacarse que en la Union Europea, han
visto la luz, recientemente, dos directivas a través de las cuales se incor-
poran de manera armonizada para el conjunto de la Unién las obligacio-
nes correspondientes a los pilares de acceso a la informacion y de partici-
pacién en los asuntos ambientales.

Se trata de la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 28 de enero de 2003, sobre el acceso del publico a la informacion
ambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE del Consejo, y de
la Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que
se establecen medidas para la participaciéon del publico en determinados
planes y programas relacionados con el medio ambiente y por la que se
modifican, en lo que se refiere a la participacion publica y el acceso a la
justicia, las directivas 85/337/CEE y 96/61/CE.

Teniendo especificamente en consideracion que tanto Espafia como la
Unién Europea han firmado el Convenio de Aarhus (Convenio de 25 de
junio de 1998 de la Comisién Econémica para Europa de Naciones Unidas
sobre acceso a la informacioén, la participacion del pablico en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente) y que
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Espana lo ratificé en diciembre de 2004, los derechos de participacion e
informacién ciudadana en el ambito medioambiental adquieren una
dimensién y garantia extraordinariamente reforzada en paises como
Espana, en el que concurre la doble condicién de ser parte del Convenio y,
simultdneamente, miembro de la Unién Europea, por lo que se encuentra
juridicamente vinculada no sélo por lo dispuesto en el Convenio de
Aarhus, sino también por las previsiones juridicas recogidas en las directi-
vas comunitarias que incorporan al Derecho comunitario dicho Convenio.

Ante esta situacion, el marco juridico existente en nuestro pais se evi-
denciaba obsoleto, lo que ha provocado la irrupcién de una ley, una vez
mas con retraso (la Ley 27/2006, de 18 de julio), que regula los derechos de
acceso a informacién ambiental, de participacion publicay de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente, por la que se trasponen al orde-
namiento juridico espanol las dos directivas de 2003 arriba referenciadas.

Merece destacarse que la Ley 27/2006, de 18 de julio, sélo tres meses
después de la Ley 9/2006, de 28 de abril, vuelve a incidir —-modificandolo-
sobre el Real decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién
de impacto ambiental.

3. De la evaluacion de impacto ambiental a la evaluacion ambiental
estratégica

3.1. El marco normativo

El punto de partida a nivel comunitario lo constituye la Directiva
85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacién de
las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre
el medio ambiente, modificada por la Directiva 97/11/CE del Consejo, de 3
de marzo de 1997.

Culmina este proceso normativo la Directiva 2001/42/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de
los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente.
Pues bien, la Directiva de 1985 fue incorporada en nuestro ordenamiento
juridico por el Real decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, cuyo
Reglamento fue aprobado por el Real decreto 1131/1988, de 30 de sep-
tiembre, normas estas modificadas posteriormente por medio del Real
decreto ley 9/2000, de 6 de octubre, convalidado por la Ley 6/2001, de 8 de
mayo.
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3.2. Las deficiencias y las soluciones

La evaluacion de impacto ambiental se presenta, pues, como un instru-
mento eficaz para la consecucion de un desarrollo sostenible mediante la
consideracion de los aspectos ambientales en determinadas actuaciones
publicas o privadas. No obstante, como apunta la exposicion de motivos
de la reciente Ley 9/2006, de 28 de abril, ha mostrado sus carencias cuan-
do se trata de evitar o corregir los efectos ambientales en el caso de las
tomas de decision de las fases anteriores a la de proyectos, presentando-
se como necesario, por lo tanto, el establecimiento de una herramienta
que permitiera actuar de una forma estratégica en tales fases.

En efecto, una de las criticas que con mayor intensidad se han manteni-
do respecto de la regulacion existente en materia de EIA es la relativa a
que la misma se ha restringido a la fase dltima del proyecto, sin tener en
consideracion que la filosofia de la evaluacién de impacto ambiental, pre-
cisamente, se centra en la prevencion, de ahi que resulte ciertamente cri-
ticable exigir una evaluacion Gnicamente en la fase de proyecto, omitien-
do dicha evaluacién para fases precedentes.

Sin perjuicio de que determinadas legislaciones autonémicas parecen
haber transpuesto dicha Directiva a través de disposiciones legales
medioambientales, su transposicion a nivel nacional llega con retraso
(toda vez que el plazo de transposicion concluia el 21 de julio de 2004) a
través de la Ley 9/2006, de 28 de abril, que, sin perjuicio de la regulacién
sustantiva que contiene, abre ineludiblemente el debate juridico sobre las
posibilidades de aplicacion de la evaluacién ambiental estratégica con
relacién a los planes urbanisticos, no sélo incluso desde el momento tem-
poral a que se refiere en su disposicion transitoria (21 de julio de 2004),
que como ha quedado expresado coincide con la finalizacion del plazo de
transposicion, sino incluso desde la entrada en vigor de la misma
Directiva, acaecida tres afos antes, momento este en el que surge un
deber de abstencién por parte de todas las autoridades del Estado miem-
bro, para no frustrar la finalidad pretendida por la Directiva.

3.3. Las propuestas de la jurisprudencia nacional

3.3.1. Planes urbanisticos
Sin perjuicio de la normativa de cada comunidad auténoma, que obvia-
mente puede superar el umbral tuitivo que a los efectos de sometimiento
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a evaluacion medioambiental establece el Real decreto legislativo
1302/1986, el cual opera como una regulacion de minimos en esta materia
a tenor del articulo 149.1.23 de la CE (STC 90/2000 de 30 de marzo), deci-
mos con independencia de aquel umbral, interesa destacar que el Real
decreto legislativo 1302/1986 establece la necesidad de someter a evalua-
cion de impacto ambiental los proyectos a los que se refiere el apartado
a) del grupo 9 del anexo primero, esto es, aquellas actividades en cuya vir-
tud se produzcan transformaciones de uso del suelo que impliquen eli-
minacion de la cubierta vegetal arbustiva, cuando dichas transformacio-
nes afecten a superficies superiores a 100 hectdreas.

Conviene recordar asimismo que la disposicién adicional segunda de la
Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios naturales y de
la flora y fauna silvestre, ya estableci6: “Se amplia la lista de actividades
sometidas a evaluacién de impacto ambiental contenida en el anexo | del
Real decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, con la inclusién en la
misma de las transformaciones de uso del suelo que impliquen eliminacion
de la cubierta vegetal arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para
las infraestructuras de interés general de la Nacion y, en todo caso, cuando
dichas transformaciones afecten a superficies superiores a 100 hectareas.”

Pues bien, siguiendo en este punto a Francisco Fernandez Garcia,
Francisco Javier Fernandez Gonzalez y Emilia Diaz Méndez (La evaluacion
ambiental de los planes urbanisticos y de ordenacién del territorio, La Ley,
primera edicién, junio de 2006), concluyen los referidos autores que
ambas leyes basicas establecian ya la obligacion de someter a evaluacién
de impacto de ambiental ciertas transformaciones del uso del suelo que
impliquen eliminacién de la cubierta vegetal arbustiva o arborea, y, en
todo caso, cuando dichas transformaciones afecten a superficies superio-
res a 100 hectareas, resultando por tanto predicable dicha evaluacion
medioambiental con relacion a los instrumentos de planeamiento que
diesen lugar precisamente a dichas transformaciones.

En este sentido, especial interés revisten las STS de 30 de octubre de 2003
y de 3 de marzo de 2004, de las que se desprende la exigencia de la evalua-
cion de impacto ambiental, con relacién al plan urbanistico que acomete
precisamente la trasformacién del suelo al cambiar su uso y destino.

En la primera sentencia, de 30 de octubre de 2003, el Tribunal Supremo
confirma la sentencia de instancia, que anulé la modificaciéon del PGOU de
Cartagena, al constituir ésta una modificacion esencial que debi6 haber ori-
ginado un nuevo periodo de informacién publica, motivando asimismo la
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anulacion en la inexistencia de previa evaluaciéon de impacto ambiental,
segun se exige en la disposicion adicional segunda de la Ley 4/1989, de con-
servacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres.

La parte recurrente en casacién alego6 la infraccién de la disposicién adi-
cional segunda de la Ley 4/1989, afirmando que la misma no resultaba apli-
cable con relacion a la aprobacion de planes o sus modificaciones porque
esas aprobaciones no conllevan por si mismas transformaciones del uso
del suelo, las cuales requerirdn la aprobacién posterior de Programa de
Actuacion Urbanistica, de Plan Parcial y de Proyecto de Urbanizacion.

Dando por supuesto que en el presente caso existia “eliminacion de la
cubierta vegetal arbustiva o arbé6rea”, al no ser ello discutido entiende el
Tribunal Supremo que la disposicién adicional segunda discutida resulta
aplicable con relacién a la aprobacién de planes que dispongan trasfor-
macién del uso del suelo, toda vez que es la aprobacion del Plan la que
hace posible el cambio de uso del suelo vy, por ello, es en ese procedi-
miento donde se ha de evaluar el impacto ambiental.

Se anade que:

“no seria légico posponer ese estudio a otro momento posterior (v. gr.
aprobacion del Programa de Actuacion, o del Plan Parcial, o del Proyecto de
Urbanizacién), cuando restan sélo actuaciones de ejecucion del Plan
General, con el riesgo de que o bien por razones medioambientales apre-
ciadas posteriormente el Plan no pueda ser ejecutado o bien se devaltden o
minimicen las razones medioambientales para no dejar inoperante el Plan.
La primera actuacién administrativa que cambia el uso del suelo es el Plan
General y él es quien modifica drasticamente su régimen juridico [...].

“En consecuencia, incluso antes de la aprobacién inicial, tan pronto
como estén claras las lineas generales del avance o proyecto del Plan, el
mismo debe someterse a una evaluacion de impacto ambiental, pues sélo
asf la Administracion planificadora (en la aprobacion inicial) y los ciuda-
danos en general (en la informacion pudblica) podran tener la suficiente
ilustracion sobre las consecuencias de las transformaciones anunciadas
en el medio ambiente.”

A mayor abundamiento, la sentencia acomete el andlisis de la cuestion
con relacion a la normativa general en materia de evaluacién de impacto
ambiental poniendo de manifiesto:

“El Real decreto ley 9/2000, de 6 de octubre, de modificaciéon del Real
decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluaciéon de impacto
ambiental EDL, que trae a colacién la parte en este recurso de casacién, no
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es aplicable al caso de autos por razones temporales. Pero, en todo caso,
en el grupo 10 del anexo | se citan en primer lugar (al igual que lo hace la
posterior Ley 6/2001, de 8 de mayo), en el grupo 9 y como comprendido
en el apartado 1 de su articulo 1 (es decir, proyectos que deben someter-
se a una evaluacién de impacto ambiental en todo caso) las transforma-
ciones de uso del suelo que impliquen eliminacion de la cubierta vegetal
arbustiva cuando dichas transformaciones afecten a superficies superio-
res a 100 hectareas [...].

“Asi que no es cierto que esa disposicion sélo exija para estos casos la
evaluacién de impacto ambiental ‘cuando asi lo decida el 6rgano ambien-
tal en cada caso’; eso se refiere a las actividades del anexo I, que no es el
caso.”

Concluye finalmente el Tribunal Supremo en la necesidad de evalua-
cion de impacto ambiental, por lo que el proyecto de modificacién del
Plan ni siquiera debié llegar al umbral de la aprobacién inicial.

3.3.2. Planes de infraestructuras aeroportuarias

En esta materia, y pese a reconocer los inconvenientes de practicar una
evaluacién en una fase diferida en lugar de hacerlo lo mds anticipada-
mente posible a los efectos preventivos, los tribunales parecen seguir
un criterio diferente al que se acaba de exponer con relacién a los pla-
nes urbanisticos que impliquen trasformacién del suelo, y en este senti-
do, por ejemplo, la SAN de 20 de abril del afio 2004, con relacién a la
impugnacioén del Plan Director del aeropuerto de Gran Canaria, mantie-
ne que el mismo no debe someterse a EIA, en la medida que el Plan es
Unicamente comprensivo de las grandes directrices de ordenacién y
desarrollo del aeropuerto, pero que en modo alguno supone un pro-
yecto a ejecutar directamente, maxime cuando la ejecucién de cualquier
instalacion u obra requerira la previa elaboracion de un plan especial o
instrumento equivalente aprobado por la Administracion con compe-
tencias urbanisticas.

Sin duda alguna, el fenémeno de la ordenacion aeroportuaria constitu-
ye un ejemplo de primerisima magnitud a los efectos de analizar la pro-
blematica que nos ocupa.

Como recuerda Francisco Sanz Ganddsegui (“La articulacion de las
competencias estatales sobre obras publicas de interés general en mate-
ria de infraestructuras de transportes y las de ordenacion territorial y el
urbanismo”, en Ordenacion y gestion del territorio turistico, Tirant lo
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Blanch, Valencia, 2002) con relacién a los aeropuertos de interés general,
es aqui donde deben darse la mano necesariamente el titulo competen-
cial del Estado sobre aeropuertos de interés general y la ordenacién del
territorio y urbanismo que compete a las comunidades auténomas, ade-
rezado todo ello por la distribucion competencial entre ambas adminis-
traciones publicas que sugiere nuestra Constitucion en torno a la materia
especificamente medioambiental.

Con gran claridad, Sanz Gandasegui relata el fenémeno de cooperacion
en materia aeroportuaria, quien se refiere primeramente al Plan Director
que delimita la zona de servicio aeroportuario y cuyo desarrollo urbanis-
tico se difiere a un plan especial, que asumira el desarrollo del denomi-
nado “sistema general aeroportuario”, calificacién esta urbanistica asumi-
da por el propio articulo 166 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales administrativas y de orden social.

Evidentemente, el Plan Director asume la planificacién desde la activi-
dad sectorial del aeropuerto en si misma considerada, sin que pueda
extender su funcionalidad al ambito estrictamente urbanistico, que, como
se sabe, corresponde a la Administracion autonémica y municipal.

Pero resultara legitimo preguntarnos, pese a dicha autonomia entre pla-
nificaciéon sectorial aeroportuaria y planificacion urbanistica, si el Plan
Especial en cierta medida no se encontraria condicionado por el disefio del
sistema general aeroportuario... Y para el caso de darse una respuesta
positiva al anterior interrogante, si de lo que se trata es de atajar el proble-
ma en la fuente o raiz, todo apunta que deberia concluirse en la conve-
niencia de someter un plan director aeroportuario a evaluacién ambiental.

No obstante, en sentido contrario, se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 2004, que desestimé el recurso de casa-
cion interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de
noviembre 2001, que desestim6 el recurso contencioso-administrativo
contra el Plan Director del aeropuerto de El Prat (Barcelona), afirmando
que un plan director del aeropuerto no puede asimilarse al concepto de
proyecto al cual se liga la necesidad de evaluacién de impacto ambiental
en virtud de la Directiva del afo 1985.

En cualquier caso, y por agotar el comentario de la STS de 7 de julio de
2004, si bien la misma entiende que el Plan Director del aeropuerto de Bar-
celona no debe someterse a evaluacién de impacto ambiental desde la
perspectiva de la normativa general (Directiva de 1985 y Real decreto legis-
lativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion de impacto ambiental),

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



160 DIMITRY BERBEROFF AYUDA

asume dicha sentencia el analisis de otra interesante cuestion, planteada
en no pocas ocasiones, para exigir una evaluacion de impacto ambiental,
con relacion a lo que técnicamente no constituyen auténticos proyectos,
sino al socaire de programas o planes, que precisamente de acuerdo con
la normativa precitada quedarian exentos de EIA.

Las partes recurrentes anunciaron la aplicacion de la Directiva 1992/43,
de 21 de mayo, de conservacion de habitats naturales y de la flora y fau-
nas silvestres, cuya transposicion al ordenamiento juridico espafol tuvo
lugar por el Real decreto 1997/1995, en cuyo articulos 6 se imponia una
evaluaciéon ambiental estratégica con relacién simplemente a politicas,
planes y programas cuando, en casos como el enjuiciado, se afectaba lo
que se denomina una zona especial de proteccién de aves (ZEPA) recor-
demos que se trataba del aeropuerto de Barcelona, y que cerca del mismo
se encuentra el delta del Llobregat).

Entiende la sentencia del Tribunal Supremo comentada que tampoco
aqui se exigiria una evaluacién ambiental estratégica (EAE), argumentan-
do sobre la base de jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo,
con especial atenciéon a un argumento de Derecho positivo, cual es el
relativo a que la modificacion de la Directiva (general de evaluacion)
85/337 producida por la Directiva 1997/11, no implica necesariamente que
los proyectos situados en areas de especial proteccién previstas en la
Directiva 1992/43, de 21 de mayo, de conservacion de habitats naturales y
de la flora 'y faunas silvestres, tengan que ser automaticamente sometidos
a una evaluacién con arreglo a los criterios generales.

4. ;Desde qué momento resulta exigible una evaluacion ambiental
estratégica de acuerdo con la Directiva 2001/42 con relacion a los
planes que deben someterse a ella? La hermenéutica del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, sobre el principio de interpre-
tacion conforme

Entiendo que una reflexion al socaire del anterior planteamiento en modo
alguno es baladi, toda vez que las dos sentencias que se vienen comen-
tando desde el anterior apartado (la SAN de 20 de abril de 2004 y la STS de
7 de julio de 2004) reconocen, no obstante, la existencia de un cambio tras-
cendental con la promulgacién de la Directiva 2001/42 CE, de 27 de junio,
sobre evaluacioén de los efectos de determinados planes y programas en el
medio ambiente, a partir de la cual se pretende que en el proceso estraté-
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gico de toma de decisiones que precede a la aprobacién de un proyecto con-
creto se someta a una previa evaluacion ambiental estratégica (EAE), lo que
supone, segln reconoce la propia sentencia del Tribunal Supremo, trasladar,
ampliary abrir el proceso, evitando asi politicas, programas o planes viciados
que arropan o esconden proyectos preconcebidos, Directiva 2001/42, cuyo
plazo de transposicion, por cierto, concluia el 21 de julio de 2004.

Especificamente debemos significar que la sentencia de la Audiencia
Nacional de 20 de abril de 2004, anteriormente citada y referida al Plan
Director del aeropuerto de Gran Canaria, considera que dichos planes
serfan ya objeto de evaluacién ambiental con la Directiva 2001/42, dado
que dicha evaluacién se aplica con relacién a planes y programas, y no
solamente proyectos de ejecucion, “lo cual permitird una planificacién
mas acorde con el deseable respeto al medio ambiente, ya que precisa-
mente las grandes directrices que definen los planes directores, aun no
siendo proyectos de ejecucion, marcan el proceso posterior por el que se
[levara a cabo tal ejecucion”.

Retomando el sentido especifico del planteamiento que se propone en el
presente apartado, esto es, determinar el momento concreto a partir del
cual resultaria exigible la evaluacién ambiental estratégica, cuestion ésta de
vital importancia habida cuenta de la proliferacion de instrumentos urba-
nisticos de todo tipo, que practicamente en su totalidad deben ser someti-
dos a este tipo evaluacion, el criterio meramente positivo plasmado en la
disposicion transitoria primera de la Ley 9/2006, en sintonia con las disposi-
ciones temporales de la propia Directiva 2001, nos indica que el punto de
inflexion para dicha exigencia se ubicaria en la fecha de expiracion del
plazo de transposicion de la Directiva 2001, esto es, el 21 de julio de 2004.

Disposicién transitoria primera. Planes y programas iniciados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la ley:

“1. La obligacion a que hace referencia el articulo 7 se aplicara a los pla-
nes y programas cuyo primer acto preparatorio formal sea posterior al 21
de julio de 2004.

“2. La obligacién a que hace referencia el articulo 7 se aplicard a los planes
y programas cuyo primer acto preparatorio formal sea anterior al 21 de julio
de 2004 y cuya aprobacion, ya sea con caracter definitivo, ya sea como requi-
sito previo para su remision a las Cortes Generales o, en su caso, a las asam-
bleas legislativas de las comunidades auténomas, se produzca con posterio-
ridad al 21 de julio de 2006, salvo que la Administracion publica competente
decida, caso por caso y de forma motivada, que ello es inviable.
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“En tal supuesto, se informara al publico de la decision adoptada.

“3. A los efectos de lo previsto en esta disposicion transitoria, se enten-
derd por el primer acto preparatorio formal el documento oficial de una
Administracién publica competente que manifieste la intencion de pro-
mover la elaboracion del contenido de un plan o programa y movilice
para ello recursos econémicos y técnicos que hagan posible su presenta-
cién para su aprobacion.”

De la misma resulta como regla general que la evaluacién ambiental
estratégica se aplicard a aquellos planes cuyo primer acto preparatorio
formal sea posterior al 21 de julio de 2004, y como excepcién, la prevista
en el apartado segundo, en cuyo caso dicha evaluacién es exigible con
relacion a planes cuyo primer acto preparatorio formal fuese anterior a
dicha fecha cuando su aprobacién se produzca con posterioridad al 21 de
julio de 2006, eso si, con la contraexcepcién relativa a que la Adminis-
tracion publica competente decida, caso por caso y de forma motivada,
que ello es inviable.

Merece destacarse que el propio legislador se encargue de recordar la
necesidad de motivacion, por otra parte a mi entender inherente en una
decision administrativa como la de suprimir la evaluacion ambiental con
relacion a estos planes, maxime cuando ello recoge el concepto juridico
indeterminado de la inviabilidad de la evaluacién. Pero... ;qué tipo de
inviabilidad? ;Técnica o econémica? ;Acaso ambas?

Otra de las cuestiones que merecen ser destacadas es lo que la propia
disposicion transitoria considera como primer acto preparatorio formal
del Plan o Programa, pues no sera necesaria una aprobaciéon que podria-
mos denominar inicial o provisional (con relacién especificamente a los
instrumentos de planeamiento) ni siquiera un borrador de la misma, toda
vez que la exigencia de la evaluacién vendra determinada por un criterio
que se presenta como subjetivo, esto es, por la mera intencién de la
Administraciéon de promover la elaboracién del contenido de un plan o
programa, plasmada en un documento oficial y, eso si, siempre que movi-
lice para ello los recursos econémicos y técnicos que hagan posible su
presentacién para su aprobacion.

Pues bien, sin perjuicio de todo lo expresado, y por tanto haciendo
abstraccion de la posibilidad de someter a evaluacion de impacto
ambiental los instrumentos de planeamiento con base en la Directiva
85/337 del Consejo, de 27 de julio, tal como recogen, por ejemplo, las dos
sentencias del Tribunal Supremo comentadas ut supra, centrando el
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tema desde la exclusiva perspectiva de la evaluacién ambiental estratégi-
ca a la que se refiere la Ley 9/2006 el 28 de abril, entendemos que cabria
mantener la incidencia exegética de la Directiva que traspone, incluso
remontandonos en el tiempo, hasta llegar al mismo momento de su
publicacién, en lugar de establecer de forma estanca y automatica el
punto de inflexion en el 21 de julio de 2004, esto es, a la finalizacion del
plazo de transposicion, tal como la Ley 9/2006 establece, reiteramos, en
coherencia con la propia Directiva.

Una explicacion racional del anterior aserto exige profundizar en el
denominado efecto directo de las directivas, asi como en la obligacion de
interpretacién conforme a la Directiva, del ordenamiento juridico inter-
no aun cuando no hubiese transcurrido el plazo de transposicién de la
misma.

4.1. El efecto directo de las directivas

Es de general conocimiento que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ha reaccionado, reconociendo bajo ciertas
condiciones el efecto directo de las directivas, frente a la pasividad o resis-
tencia de los estados miembros en la transposicion de las mismas.

Esta jurisprudencia se inici6 mediante una sentencia de 6 de octubre de
1970, Franz Grad/Finanzamt Traunstein (asunto 9/70), seguida por las senten-
cias de 19 de enero de 1982, Ursula Becker/Finanzamt Miinster-Innenstadt
(asunto 8/81) y la sentencia de 26 de febrero de 1986, Marshall/Southampton
and South-West Hampshire Area Health Authority (asunto 152/84).

En definitiva, se rechaza la idea de que un gobierno nacional pueda
dejar sin aplicar las disposiciones de una directiva durante un tiempo
indefinido y que el justiciable no tenga via de recurso alguna durante
dicho periodo, acometiendo una construccion juridica que otorgaba a las
directivas, dentro de ciertos limites, un efecto directo analogo al de los
reglamentos, entendiendo que la directiva impone una obligaciéon de
resultado a los estados destinatarios, obligacion que deben ejecutar antes
de que venza el plazo fijado por ella.

Por consiguiente, el Estado miembro que no hubiese adoptado dentro
del plazo prescrito las medidas de ejecucién impuestas por una directiva
no puede invocar, frente a los particulares, su propio incumplimiento de
las obligaciones que ésta implica.

Como pone de manifiesto Timothy Millett (“El efecto directo de las
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directivas: ;Hacia un reconocimiento del efecto directo horizontal?”,
ponencia, de inminente publicacién pronunciada en el curso Aplicaciéon
practica del Derecho comunitario en el orden contencioso-administrativo,
Murcia, noviembre de 2005), el Tribunal de Justicia establecié en la sen-
tencia Marshall de 1986 unos limites a la doctrina del efecto directo de las
directivas, pues al tiempo que confirmaba la posibilidad de un particular
de invocarlas en contra del Estado, excluy6 explicitamente que este efecto
pudiera extenderse a las relaciones entre particulares, sobre la base de
que el efecto directo de las directivas es consecuencia de la obligacion que
pesa sobre el Estado de aplicarlas, mientras que dicha obligacién no con-
cierne a los particulares, consagrando asi lo que se denomina el “efecto
directo vertical de las directivas”, es decir, su efecto en las relaciones entre
los particulares y el Estado, rechazando la idea del “efecto directo hori-
zontal de las directivas”, es decir, la posibilidad de que afecten a las rela-
ciones entre particulares.

No obstante, en contadas ocasiones el Tribunal de Justicia aparente-
mente (puesto que en el fondo no es asi) parece otorgar ciertas conce-
siones a la doctrina del efecto horizontal, tal como ocurre en la sentencia
Delena Wells, de fecha 7 de enero de 2004 (C-201/02) pronunciandose
sobre las cuestiones planteadas por la High Court of Justice (England &
Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court).

El supuesto factico encuentra su origen en la adquisicién por la Sra. Wells
de una casa al lado de una cantera abandonada, cuyos duefos posterior-
mente solicitaron autorizacion para reiniciar su explotacién de la misma.

La Administracion concedié la autorizacién sin proceder a un estudio
de impacto sobre el medio ambiente, lo que dio pie a la Sra. Wells a obje-
tar que el permiso se habia otorgado violando la Directiva 85/337, que
regula la evaluacién de las incidencias de ciertos proyectos publicos y pri-
vados sobre el entorno.

Segun Timothy Millett, resulta de la sentencia que la Directiva citada era
perfectamente aplicable a unas circunstancias como las del caso, trasla-
dandose la cuestién planteada a conocer si la Sra. Wells podia invocarla
en el litigio que la oponia al poder publico, a lo que, pese a las alegacio-
nes del Gobierno britanico postulando que con la tesis de la afectada se
produciria una situacion de efecto directo que calificé de “inverse direct
effect”, en la que el Estado miembro afectado estaria directamente obli-
gado, por la peticion de un particular, a privar a otro particular de sus
derechos, el Tribunal respondié afirmativamente.
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El Tribunal desestimé dicha objecion, considerando que:

“las meras repercusiones negativas sobre los derechos de terceros,
incluso si pueden preverse con seguridad, no justifican que se niegue a
un particular la posibilidad de invocar las disposiciones de una directiva
contra el Estado miembro de que se trate [...].

“El hecho de que los trabajos de explotacién minera deban paralizarse
a la espera de los resultados de la evaluacién es consecuencia del retraso
de dicho Estado en el cumplimiento de sus obligaciones. Sin embargo,
esta consecuencia no puede calificarse, como pretende el Reino Unido,
de ‘inverse direct effect’ de las disposiciones de la citada Directiva [85/337]
respecto a los [propietarios de la cantera [...].”

Queda claro, pues, concluye Millet y lo ha admitido el propio Tribunal,
que los derechos de los duenos de la cantera quedan afectados por el
derecho reconocido a la Sra. Wells a invocar la Directiva 85/337 en su
beneficio: en estas circunstancias, parece que esta Directiva produce cier-
to efecto en las relaciones entre particulares, no obstante lo cual, matiza
posteriormente, que este supuesto, al igual que otros de semejantes efec-
tos, aborda situaciones atipicas, dado que se basan en lo que algunos
autores denominan “relaciones triangulares”, que implican no sélo un liti-
gio entre dos particulares, afectando también la intervencién del Estado,
por lo que no se puede concluir sin mds en un reconocimiento jurispru-
dencial del efecto directo horizontal de las directivas, y ello pese a que
dicha sentencia impuso determinadas cargas a particulares, esto es a los
propietarios a la cantera, que obviamente no eran responsables de la
no-transposicién de la directiva

4.2. El principio de interpretacion conforme

Como expresa la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing SA/La
Comercial Internacional de Alimentacion SA, C-106/89, este principio
implica el deber de todas las autoridades de los estados miembros, con
inclusion de las autoridades judiciales, de aplicar el Derecho nacional
haciendo todo lo posible, a la vista de la letra y de la finalidad de la
Directiva, para, al efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resultado al
que se refiere la Directiva.

Por su importancia en lo atinente al momento en que comienza la obli-
gacion de aplicar el principio de interpretacion conforme, merece desta-
carse la doctrina derivada de la sentencia Adeneler, de 4 de julio de 2006,
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asunto C-212/04, en el que el Tribunal de Luxemburgo se enfrenta a la
siguiente remision prejudicial: “;Esta obligado el 6rgano jurisdiccional
nacional a interpretar el Derecho nacional, en la medida de lo posible,
con arreglo a una directiva a la que se ha adaptado tardiamente el orde-
namiento juridico interno [...] a) desde el momento en que entré en vigor
la Directiva, o bien [...] b) [...] desde el momento en que expiro sin resul-
tado el plazo sefalado para la adaptacion del Derecho interno a la misma,
o incluso [...] ¢) [...] desde el momento en que entré en vigor la disposi-
cién nacional de adaptacion del Derecho interno?”

Las consideraciones del Tribunal al respecto son las siguientes:

“108. Procede recordar que, al aplicar el Derecho interno, los érganos
jurisdiccionales nacionales estan obligados a interpretarlo en la medida
de lo posible a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se
trate para alcanzar el resultado que ésta persigue y atenerse asi a lo dis-
puesto en el articulo 249 de la CE, parrafo tercero (véase, en particular, la
sentencia de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01 a C-403/01,
Rec. p. 1-8835, apartado 113, y la jurisprudencia que alli se cita). Esta obli-
gacion de interpretacion conforme concierne a todas las disposiciones del
Derecho nacional, tanto anteriores como posteriores a la directiva de que
se trate (véase, en particular, la sentencia de 13 de noviembre de 1990,
Marleasing, C-106/89, Rec. p. 1-4135, apartado 8, y la sentencia Pfeiffer y
otros, antes citada, apartado 115).

“112 Por otra parte, en el supuesto de que no pudiera alcanzarse el
resultado exigido por una directiva mediante la interpretacion, procede
recordar que, segun la sentencia de 19 de noviembre de 1991, Francovich
y otros (C-6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357), apartado 39, el Derecho comunita-
rio impone a los estados miembros la obligacion de reparar los dafios cau-
sados a los particulares por no haber adaptado su Derecho interno a lo dis-
puesto en una directiva, siempre y cuando concurran tres requisitos.
Primero, que el objetivo de la directiva sea atribuir derechos a los parti-
culares. Segundo, que el contenido de estos derechos pueda determinar-
se basandose en las disposiciones de la directiva. Tercero y dltimo, que
exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de la obligacion
que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas (véase,
en este sentido, la sentencia de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, C-91/92,
Rec. p. 1-3325, apartado 27).

“113. A fin de determinar con mds precision a partir de qué fecha estan
obligados los 6rganos jurisdiccionales nacionales a aplicar el principio de
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interpretacion conforme, procede subrayar que esta obligacion, que se
deriva de los articulos 10 de la CE, parrafo segundo, y 249 de la CE, parra-
fo tercero, asi como de la propia directiva de que se trate, se impone espe-
cialmente en el caso de que alguna disposicion de la directiva carezca de
efecto directo, bien porque la disposicién pertinente no sea lo bastante
clara, precisa e incondicional como para producir tal efecto, bien porque
el litigio se desarrolle exclusivamente entre particulares.

“114. Es preciso anadir que, antes de la expiracion del plazo de adapta-
cion del Derecho interno a una directiva, no cabe reprochar a los estados
miembros que no hayan adoptado atn las medidas necesarias para adap-
tar su ordenamiento juridico a la misma (véase la sentencia de 18 de
diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, Rec. p. |- 7411,
apartado 43).

“115. Se desprende necesariamente de las consideraciones anteriores
que, en caso de adaptacion tardia del Derecho interno a una directiva, la
fecha en la que entren efectivamente en vigor en el Estado miembro de
que se trate las medidas nacionales de adaptacion del Derecho interno a
la directiva —fecha mencionada por el 6rgano jurisdiccional remitente en la
letra c) de la primera cuestion— no constituye el criterio pertinente. En
efecto, tal solucion entrafnaria un grave riesgo de comprometer la plena
eficacia del Derecho comunitario y la aplicacion uniforme de dicho
Derecho a través de las directivas.

“116. Por otra parte, en lo que respecta a la fecha mencionada en la
letra a) de la primera cuestion (desde el momento en que entré en vigor
la Directiva), procede precisar, con objeto de responder exhaustivamen-
te a dicha cuestion, que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha
declarado ya que la obligacién de los estados miembros de adoptar
todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por una
directiva, en virtud de los articulos 10 de la CE, parrafo segundo, y 249 de
la CE, parrafo tercero, asi como de la propia directiva de que se trate, se
impone a todas las autoridades de los estados miembros, incluidas las
autoridades judiciales en el ambito de sus competencias (véanse, en par-
ticular, las sentencias antes citadas Inter-Environnement Wallonie, apar-
tado 40, y Pfeiffer y otros, apartado 110, y la jurisprudencia que alli
se cita).

“118. Ademas, con arreglo al articulo 254 de la CE, apartado 1, las direc-
tivas se publican en el Diario Oficial de la Unién Europeay entran en vigor
en la fecha que ellas mismas fijen o, a falta de ella, a los veinte dias de su
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publicacién o bien, con arreglo al apartado 3 de dicho articulo, se notifi-
can a sus destinatarios y surten efecto a partir de tal notificacion.

“119. Se deduce de las consideraciones precedentes que una directiva
produce efectos juridicos frente al Estado miembro destinatario -y, por
tanto, frente a todas las autoridades nacionales—, a partir de su publicacion
o de su fecha de notificacion, segtin los casos.

“120. En el presente caso, el articulo 3 de la Directiva 1999/70 dispuso
que ésta entraria en vigor el dia de su publicacién en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, o sea, el 10 de julio de 1999.

“121. Pues bien, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se dedu-
ce de los articulos 10 de la CE, pdrrafo segundo, y 249 de la CE, pdrrafo ter-
cero, asi como de la propia directiva de que se trate, puestos en relacion,
que, durante el plazo de adaptacion del Derecho interno a una directiva,
los estados miembros destinatarios de la misma deben abstenerse de
adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado
prescrito por ésta (sentencias Inter-Environnement Wallonie, antes citada,
apartado 45, de 8 de mayo de 2003, ATRAL, C-14/02, Rec. p. 1-4431, apartado
58, y Mangold, antes citada, apartado 67). A este respecto, poco importa
que la norma controvertida de Derecho nacional, adoptada tras la entrada
envigor de la directiva de que se trate, tenga o no por objeto la adaptacién
del Derecho interno a dicha directiva (sentencias ATRAL, apartado 59, y
Mangold, apartado 68, antes citadas).

“122. Dado que todas las autoridades de los estados miembros estan
sujetas a la obligaciéon de garantizar el pleno efecto de las disposiciones
del Derecho comunitario (véanse las sentencias Francovich y otros, antes
citada, apartado 32, la de 13 de enero de 2004, Kiihne & Heitz, C-453/00,
Rec. p. 1-837, apartado 20, y Pfeiffer y otros, antes citada, apartado 111), los
organos jurisdiccionales nacionales se hallan sometidos igualmente a la
obligacién de abstencion mencionada en el apartado anterior.

“123. De ello se deduce que, a partir de la fecha de entrada en vigor de
una directiva, los drganos jurisdiccionales de los estados miembros deben
abstenerse en la medida de lo posible de interpretar su Derecho interno de
un modo que pueda comprometer gravemente, tras la expiracion del plazo
de adaptacion del Derecho interno a la directiva, la realizacion del objetivo
perseguido por ésta.

“124. Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede respon-
der a la primera cuestién que, en el supuesto de adaptacién tardia del
ordenamiento juridico del Estado miembro de que se trate a una directi-
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va cuyas disposiciones pertinentes carecen de efecto directo, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales estan obligados, a partir de la expiracién del
plazo de adaptacién del Derecho interno a la directiva, a interpretar su
Derecho interno en la medida de lo posible a la luz de la letra y de la fina-
lidad de la directiva de que se trate con objeto de alcanzar los resultados
que ésta persigue, dando prioridad a la interpretacion de las normas
nacionales que mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una solu-
cion compatible con las disposiciones de dicha directiva.”

Pues bien, a los efectos que nos ocupan, conviene destacar que la
Directiva 2001/42 fue publicada en el DOCE 197/2001, de 21 de julio de
2001, y conforme a su articulo 14 entra en vigor el dia de su publicacién en
el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, momento a partir del cual
todas las autoridades de los estados miembros, incluidas las judiciales,
deberan abstenerse de tomar decisiones que comprometiesen la finali-
dad pretendida por la Directiva.

5. Evaluacion ambiental de la planificacion territorial y urbanistica:
diagnosis y perspectivas de futuro

A estas alturas, a nadie deberia sorprender el hecho de que, desde la pers-
pectiva exclusivamente urbanistica, no se ha logrado una concienciacion
generalizada de los graves atentados que a través de la ordenacién del
territorio pueden infringirse al entorno.

Y esta carencia, detectada, entre otros muchos paises, en Espafa, ha
traspasando nuestras fronteras, hasta llegar a ser una cuestion juridica
analizada en foros comunitarios, tal como muestra la Resolucién de 15 de
diciembre de 2005 del Parlamento Europeo, sobre alegaciones de aplica-
cion abusiva de la Ley valenciana de urbanismo de 1994.

No se trata aqui de entrar a realizar consideraciones juridico-sociol6-
gicas en torno a esta problematica, pero si de dejar constancia de la pre-
ocupacion existente sobre todas estas cuestiones, en cuya base subyace
el pernicioso impacto que determinados instrumentos de planeamiento
proyectan sobre el medio ambiente en general y sobre las zonas coste-
ras en particular, impacto que de buen seguro hubiese resultado ate-
nuado mediante la escrupulosa aplicacién tanto de las evaluaciones
estratégicas de impacto ambiental derivadas de la Directiva 2001/42,
como incluso a través de la evaluacién de impacto ambiental a partir de
la Directiva 85/337
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De hecho, el Parlamento Europeo, a través de dicha Resolucién de 15 de
diciembre de 2005, insta a las autoridades competentes para que los pro-
yectos urbanisticos integren de forma cuidadosa las consideraciones
ambientales, manteniéndose dentro de “limites razonables”, sometiendo
los respectivos instrumentos, incluidos los proyectos de desarrollo urba-
nistico de planes aprobados, a la correspondiente evaluacion estratégica
de impacto ambiental, concluyendo dicha Resolucién con la necesidad de
acordar una especie de “moratoria” respecto de la aprobacién de instru-
mentos de planeamiento en suelo no urbanizable, en tanto no aparezca
una nueva legislacién mas garantista con los intereses generales medioam-
bientales, asi como con el interés particular de los propietarios afectados.

A continuacién analizaremos otros dos ejemplos, esta vez materializa-
dos en dos sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

—La primera de ellas, de 16 septiembre 2004, dictada en el asunto C-
227/2001, declara que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud de norma comunitaria relativa a la evaluacién
de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados
sobre el medio ambiente, al no haber sometido a evaluacion el impacto
ambiental del “proyecto de linea Valencia-Tarragona, tramo Las Palmas-
Oropesa. Plataforma”, que forma parte del proyecto denominado
“Corredor del Mediterraneo”, ya que la norma comunitaria establece que
debe someterse obligatoriamente a una evaluacion de sus repercusiones
sobre el medio ambiente.

Frente a la argumentacion de la Comisién, que consideraba que, tanto a
tenor de la Directiva 85/337 como de la propia normativa espanola, debi6
haberse realizado un procedimiento evaluacién del impacto sobre el
medio ambiente, el Gobierno espafnol, admitiendo que el proyecto no fue
formalmente sometido a dicha evaluacién, consider6 que la misma no era
necesaria, argumentando lo siguiente:

—Que dicha Directiva no era aplicable, puesto que las obras acometidas
se habian limitado a mejorar una linea de ferrocarril ya existente median-
te el desdoblamiento de la unica via inicial, lo que ni constituye la cons-
truccion de una nueva linea ferroviaria ni requiere un nuevo trazado de
larga distancia.

—Que el desdoblamiento de las vias no produce en la practica repercu-
siones sobre el medio ambiente que se affadan a las de la construccién de
la linea inicial y, en cualquier caso, la Comisién no ha presentado pruebas
de la existencia de tales repercusiones.
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—-Con caracter subsidiario, el Gobierno espafol afadié que el conteni-
do esencial de los requisitos de la Directiva se habian respetado, ya que la
revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Benicassim, que tuvo
lugar en 1992, estuvo precedida por la realizacién de un estudio de impac-
to sometido al tramite de informacién publica y por una declaracion de
impacto ambiental. Puesto que la referida revisiéon tuvo precisamente por
objeto la reserva de suelo para la construccién del desvio de la localidad
de Benicassim, no se precisé un nuevo estudio sobre la repercusion de las
obras acometidas.

Las respuestas del Tribunal son contundentes:

“44. Respecto a la primera cuestion, no cabe acoger la alegacion formu-
lada por el Gobierno espafol, segtn la cual el punto 7 del anexo | de dicha
Directiva sélo contempla la construcciéon de una linea nueva, entendida
como un nuevo trayecto de ferrocarril entre dos localidades, y no se apli-
ca, en consecuencia, a un desdoblamiento de vias preexistentes.

“46. Pues bien, en lo que se refiere a la Directiva 85/337, el Tribunal de
Justicia ya ha declarado que del texto de esta Directiva se puede deducir
que su ambito de aplicaciéon es extenso y su objetivo muy amplio (sen-
tencia Kraaijeveld y otros, antes citada, apartados 31y 39).

“48. Estas consideraciones son suficientes, de por si, para que el punto
7 del anexo |, de la Directiva 85/337 deba entenderse en el sentido de que
incluye el desdoblamiento de una via férrea ya existente.

“49. Un proyecto de esta naturaleza puede tener, en efecto, una reper-
cusiéon importante sobre el medio ambiente en el sentido de la mencio-
nada Directiva, toda vez que puede afectar de modo prolongado, por
ejemplo, a la faunay la flora, a la composicion de los suelos o también al
paisaje, y tener, en especial, un impacto sonoro significativo, de manera
que debe incluirse en el ambito de aplicacién de dicha Directiva. El obje-
tivo perseguido por la Directiva 85/337 se pondria gravemente en peligro
si este tipo de proyecto de construccion de una via férrea nueva, incluso
paralela a una via preexistente, pudiera sustraerse de la obligacion de rea-
lizar una evaluacion de sus repercusiones sobre el medio ambiente. Por lo
tanto, un proyecto de esta naturaleza no puede ser analizado como si
fuera una mera modificacion de un proyecto anterior, en el sentido del
punto 12 del anexo Il de dicha Directiva.

“50. Por otra parte, esta conclusién se impone con mayor razén cuando,
como en el presente caso, la realizacion del proyecto de que se trata impli-
ca un nuevo trazado de las vias, aun cuando éste sélo afecta a una parte de
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dicho proyecto. En efecto, tal proyecto de construccién puede tener, por
naturaleza, repercusiones importantes sobre el medio ambiente a efectos
de la Directiva 85/337.

“51. Carece asimismo de fundamento la alegacion del Gobierno espa-
fiol de que no concurren las condiciones para aplicar el punto 7 del anexo |
de dicha Directiva, dado que el proyecto de que se trata no afecta al trafi-
co a gran distancia en el sentido de esta disposicion sino Gnicamente a un
tramo de 13,2 km entre localidades vecinas.

“52. En efecto, como ha alegado acertadamente la Comisién, el proyec-
to controvertido forma parte de una linea ferroviaria de 251 km de longi-
tud entre Valencia y Tarragona, que esta comprendida en el proyecto
denominado ‘Corredor del Mediterraneo’, que comunica el Levante espa-
fiol con Catalufa y la frontera francesa.

“53. Si se admitiera la alegacion del Gobierno espafiol, el efecto til de la
Directiva 85/337 podria quedar gravemente comprometido, puesto que basta-
ria con que las autoridades nacionales en cuestion fraccionaran un proyecto
de una larga distancia en tramos sucesivos de pequefia importancia para que
tanto el proyecto considerado en su globalidad como los tramos surgidos de
dicho fraccionamiento pudieran eludir lo dispuesto en dicha Directiva.

“56. En segundo lugar, por lo que respecta a la alegacion del Gobierno
espafol de que la revision del Plan General de Ordenacién Urbana de
Benicassim de 1992 estuvo precedida por la realizacién de un estudio
de impacto sometido al tramite de informacién publica y por una declara-
cion de impacto ambiental, es preciso sefalar que, aun suponiendo que
dicho Plan incluyera todas las indicaciones necesarias para cumplir los
requisitos minimos establecidos por la Directiva 85/337, no puede, en nin-
gun caso, considerarse suficiente, toda vez que, como ha sostenido la
Comisién sin ser realmente contradicha al respecto por el Gobierno
demandado, sélo se refiere al territorio del municipio de Benicassimy, mas
concretamente, al que rodea esta localidad, mientras que ha quedado
acreditado que el proyecto controvertido es mas amplio. De ello se des-
prende que, al menos en relacion con la parte restante de este proyecto,
no se aplic6 correctamente lo dispuesto en dicha Directiva.

“59. Por dltimo, en lo que se refiere a la alegacion del Gobierno espariol
de que la Comisién no ha motivado vélidamente el incumplimiento impu-
tado, toda vez que no ha aportado pruebas de que el desdoblamiento de
una via existente tiene, en la practica, repercusiones sobre el medio
ambiente que superan a las producidas por la construccién de la linea ini-
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cial, basta recordar que el criterio pertinente que se ha de observar en
relacion con la aplicacién de la Directiva 85/337 se basa en la importante
repercusién sobre el medio ambiente que ‘pueda’ tener un proyecto
determinado (véase, a este respecto, el articulo 1, apartado 1, asi como los
considerandos quinto y sexto de dicha Directiva). En estas circunstancias,
no corresponde a la Comision determinar los efectos negativos concretos
que un proyecto tiene efectivamente sobre el medio ambiente. En cam-
bio, en el presente caso la Comisién ha probado de modo suficiente en
Derecho que el proyecto de que se trata estd comprendido en el ambito
de aplicaciéon de una de las disposiciones del anexo | de la citada
Directiva, de modo que debe someterse obligatoriamente a una evalua-
cion de sus repercusiones sobre el medio ambiente. Por lo demas, es
indiscutible que un proyecto de este tipo puede crear nuevas perturba-
ciones importantes, siquiera sea por la adaptacion de la linea de ferroca-
rril para que se pueda alcanzar una velocidad de 220 km/h.”

—La segunda de las sentencias, de fecha 16 de marzo de 2006, asunto C
332/04, estima los motivos esgrimidos del recurso por incumplimiento de
la Directiva 85/337/CEE interpuesto por la Comisién de las Comunidades
Europeas contra el Reino de Espafa, al no haber adaptado el Derecho
espafol de forma completa al articulo 3 de la Directiva 85/337, modificada
por lade 1997, al no haber adaptado el Derecho esparniol al articulo 9, apar-
tado 1, de la Directiva 85/337 modificada, al no haber cumplido el régimen
transitorio establecido por el articulo 3 de la Directiva 97/11, al no haber
adaptado el Derecho espanol de manera correcta al punto 10, letra b), del
anexo Il de la Directiva 85/337 modificada, en relacién con los articulos 2,
apartado 1, y 4, apartado 2, de dicha Directiva, y finalmente por no haber
sometido al procedimiento de evaluacién de impacto ambiental el pro-
yecto de construccién de un centro de ocio en Paterna, y, consiguiente-
mente, al no haber aplicado lo dispuesto en los articulos 2, apartado 1, 3,
4, apartado 2, 8 y 9 de la Directiva 85/337 modificada.

Nos centraremos en los motivos primero segundo, cuarto y quinto.

Con relacion al primer motivo, debe significarse que el articulo 3 de la
Directiva 85/337 modificada establece:

“La evaluacion del impacto ambiental identificard, describira y evaluara
de forma apropiada, en funcién de cada caso particular y de conformidad
con los articulos 4 a 11, los efectos directos e indirectos de un proyecto en
los siguientes factores:

“—el ser humano, la faunay la flora,
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“—el suelo, el agua, el aire, el climay el paisaje,

“—los bienes materiales y el patrimonio cultural,

“—la interaccién entre los factores mencionados en los guiones prime-
ro, segundo y tercero.”

Pese a ello, el Real decreto legislativo 1302/1986, si bien incorpora casi
todo el contenido del articulo 3 de la Directiva 85/337, no menciona la
interaccion entre los factores enumerados en los guiones primero a ter-
cero del articulo 3 de la Directiva, constatandolo asi el propio Tribunal de
Justicia (apartado 34), que concluye que las disposiciones de Derecho
nacional invocadas por el Gobierno espafiol no garantizan que la autori-
dad administrativa competente efectde la evaluacion del impacto de un
proyecto sobre la interaccion entre los factores ambientales enumerados
en el articulo 3 de la Directiva 85/337 modificada.

Por tanto, se proclama el incumplimiento del Estado espafiol en este
punto, pese a la alegacion de Espaia relativa a que la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, modifico, con anterioridad a la interposicién del recurso de la
Comision, el articulo 2, apartado 1, letra c), del Real decreto legislativo
1302/1986, de forma que, actualmente, este precepto establece expresa-
mente que la evaluacion de impacto ambiental debe atender también a
la interaccion entre todos los factores enumerados en el articulo 3 de la
Directiva 85/337 modificada.

Como segundo motivo, la Comisiéon denuncia que se ha omitido la
adaptacion del Derecho espanol al articulo 9, apartado 1, de la Directiva
85/337, puesto que aun cuando el Real decreto legislativo 1302/1986
impone, por un lado, en su articulo 3, apartado 1, la obligaciéon de
someter el estudio de impacto ambiental a informacién publica y, por
otro, en su articulo 4, apartado 3, la de hacer publica la declaracién de
impacto ambiental, ese mismo Real decreto legislativo no exige, sin
embargo, la publicacion de la decision de conceder o denegar la auto-
rizacion de la obra de que se trate, siendo precisamente la comunica-
cion publica de tal resolucion lo que impone el articulo 9, apartado 1,
de la Directiva 85/337.

Segun el Tribunal (apartado 46), el mero hecho de que se haya revelado
necesario, a ojo del legislador espafol, organizar en varias etapas, ante las
diferentes administraciones publicas, el procedimiento de autorizacién de
un proyecto que pueda tener repercusiones importantes sobre el medio
ambiente, no es en si mismo criticable desde la perspectiva del Derecho
comunitario. Sin embargo, la publicidad de la declaracién de impacto ela-
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borada por la administracién competente en materia de medio ambiente
no puede justificar la falta de publicidad de la resolucion por la que se
autoriza o se deniega la ejecucioén del proyecto, impuesta por el articulo 9,
apartado 1, de la Directiva 85/337 modificada.

Sigue argumentando el Tribunal (apartado 54) que el articulo 6, aparta-
dos 1y 2, de la Directiva 85/337 modificada impone a los estados miem-
bros la obligacién de establecer un procedimiento de consulta en el que
se ofrezca a las autoridades que puedan verse afectadas por el proyecto y
al publico, respectivamente, la posibilidad de expresar su opinién, no lo
es menos que tal procedimiento tiene lugar, necesariamente, antes de
que se conceda la autorizacién. Esas opiniones, asi como otras comple-
mentarias que puedan exigir los estados miembros, forman parte del pro-
cedimiento de autorizacion y estan destinadas a ayudar al 6rgano compe-
tente a adoptar su resolucion de concesién o denegacion de la autoriza-
cion. Por lo tanto, tienen caracter preparatorio y, como regla general, no
pueden ser objeto de recurso.

En cambio, la informacién al publico establecida en el articulo 9 de la
Directiva 85/337 modificada tiene lugar una vez adoptada la resolucion de
concesion o de denegacion. El objetivo que se persigue por medio de esta
informacién no es solamente informar al publico, sino también permitir a
las personas que se consideren perjudicadas por el proyecto de que se
trate ejercitar su derecho de recurso en los plazos sefalados.

De las consideraciones anteriores se desprende que el hecho de que un
Estado miembro publique la declaraciéon de impacto ambiental realizada
por el 6rgano administrativo competente en materia de medio ambiente
—publicaciéon que no exige el Derecho comunitario- no sustituye la obli-
gacion establecida en el articulo 9 de la Directiva 85/337 modificada de
comunicar al pablico la autorizacién o la denegacién para ejecutar el pro-
yecto, en el sentido del articulo 1, apartado 2, de dicha Directiva.

La sentencia comentada, con claro engarce en los modernos principios
de “democracia ambiental” ahade que el hecho de que el publico sélo
tenga conocimiento del contenido de un dictamen que debe tener en
cuenta el 6rgano competente antes de adoptar su resolucién no le per-
mite participar en esa vigilancia con tanta eficacia como cuando la infor-
macién que se le transmite se refiere a la resolucién definitiva que pone
fin al procedimiento de autorizacion.

Por lo tanto, concluye: en la medida en que la legislacién nacional no
exige la publicacién de la resolucion de concesién o de denegacién de la
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autorizacion para ejecutar el proyecto, dicha legislacién no ha sido adapta-
da correctamente al articulo 9, apartado 1, de la Directiva 85/337 modificada.

Por lo que al cuarto motivo respecta, el mismo se basa en la incorrecta
adaptacion del Derecho espanol al punto 10, letra b), anexo 2, de la
Directiva 85/337, en relacion con los articulos 2, apartado 1.4 y apartado 2,
de dicha Directiva.

En Derecho espafol, la evaluaciéon ambiental con relacién a proyectos
de organizaciones y complejos hoteleros tinicamente se exige fuera de las
zonas urbanas y construcciones asociadas, incluida la construccién de
centros comerciales y de aparcamientos.

Hilvanando su argumentacion, la Comisién apunta que esta situacion,
derivada de la legislacién nacional, no se ve corregida, salvo muy conta-
das excepciones, por la legislacion autonémica sobre urbanismo, com-
pletada con la legislacién autonémica sobre evaluacién de impacto. La
Comision afirma que estas ultimas tampoco exigen la evaluacion de
impacto de los instrumentos de planeamiento urbanistico.

El Gobierno espanol sostiene que la Directiva 85/337 modificada permite
que los estados miembros decidan que algunos de los proyectos mencio-
nados en su anexo Il no se sometan a una evaluacion de impacto ambiental.

Segun dicho Gobierno, precisamente en uso de tal facultad la legisla-
cion espafnola impone el criterio de someter a declaracion de impacto
ambiental a todos los proyectos de urbanizaciones y complejos hoteleros
fuera de las zonas urbanas y construcciones asociadas, incluida la cons-
truccién de centros comerciales y de aparcamientos, siempre que tales
proyectos se desarrollen en zonas especialmente sensibles.

El Gobierno espanol afiade que, de esa manera, los Gnicos proyectos
de urbanizacién que quedan excluidos de la necesidad de declaracién de
impacto ambiental son aquellos que se ejecutan en zonas urbanas, en las
que el impacto ambiental de tales proyectos sera practicamente inexisten-
te, dado que se trata de terrenos que constituyen suelo urbano.

Considera el Tribunal en el apartado 76 de la sentencia que los estados
miembros tienen la posibilidad de fijar los criterios y los umbrales que per-
mitan determinar qué proyectos incluidos en el anexo Il de la Directiva 85/337
inicial deben ser objeto de evaluacion. No obstante, al establecer dichos
umbrales y criterios, los estados miembros deben tener en cuenta no sélo las
dimensiones de los proyectos, sino también su naturaleza y su localizacién.

En este sentido, al limitar la evaluacién de impacto ambiental de los pro-
yectos de urbanizacion sélo a los proyectos que se sitian en suelo no urba-
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no, el Gobierno espafiol se limita a aplicar el criterio de la localizacién, que
no es mas que uno de los tres criterios mencionados en el articulo 2, apar-
tado 1, de la Directiva 85/337 modificada, sin tener en cuenta los otros dos
criterios, a saber, la naturaleza y las dimensiones del proyecto, conside-
rando, por otra parte, que en la medida en que prevé la evaluacion de
impacto ambiental dnicamente para los proyectos de urbanizacién fuera
de las zonas urbanas, la legislacion espafola aplica de modo incompleto
el criterio de la localizacion.

En efecto, las areas de gran densidad demografica, asi como los paisajes
con significacion histérica, cultural o arqueolégica, recogidos en el anexo Ill,
punto 2, letras g) y h), de la Directiva 85/337 modificada, figuran entre los cri-
terios de seleccion que los estados miembros deben tener en cuenta, para
examinar caso por caso o para establecer umbrales o criterios a los efectos
del apartado 2 de dicho articulo, con el fin de determinar si un proyecto debe
ser objeto de evaluacién, y en este sentido, como subraya acertadamente la
Comision, esos criterios de seleccion suelen afectar a las zonas urbanas.

La tesis que defiende el Gobierno espafiol de que en las zonas urbanas
el impacto ambiental de los proyectos de urbanizacion es practicamente
inexistente, tampoco puede ser acogida en vista de la lista de factores que
pueden verse afectados directa o indirectamente por los proyectos a los
que se refiere la Directiva 85/337 modificada.

En efecto, estos factores, enumerados en el articulo 3 de la Directiva
85/337 modificada, se encuentran tanto dentro como fuera de las zonas
urbanas, y las probabilidades de verse afectados por uno de los proyectos
antes mencionados no varian necesariamente en funcion de la situacion
de estas zonas. En todo caso, ni los considerandos ni las disposiciones de
la Directiva 85/337 modificada apoyan la interpretacion de que no todos
los proyectos de urbanizaciéon en zonas urbanas pueden tener repercu-
siones importantes sobre el medio ambiente en el sentido del articulo 1,
apartado 1, de esta Directiva, y pueden, por tanto, ser excluidos del requi-
sito de autorizacion y evaluacién con respecto a sus efectos.

Finalmente en cuanto al quinto motivo, como consecuencia de la estima-
cion del cuarto motivo, el Tribunal de Justicia considera que ha existido
incumplimiento del Derecho comunitario, al omitirse la evaluacién de
impacto ambiental del proyecto de construccién de un centro de ocio en
Paterna, dado que no se ha adoptado ninguna medida destinada a compro-
bar si dicho proyecto podia tener repercusiones importantes en el medio
ambiente, en particular debido a su naturaleza, dimensiones o localizacion.
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De hecho, la Comisiéon apunta que dicho proyecto fue presentado
como el segundo complejo de cines mas grande de Europa, encontran-
dose situado en una zona urbana colindante con urbanizaciones ya exis-
tentes y con una afluencia semanal prevista de 60.000 personas.

El Gobierno espanol justifica la omision de evaluacion de impacto
ambiental de este proyecto alegando que el centro controvertido sera cons-
truido en suelo urbano, es decir, en terrenos que estan totalmente transfor-
mados, bien por contar, como minimo, con acceso rodado, abastecimiento
de agua, evacuacion de aguas y suministro de energia eléctrica, bien por
estar consolidados con la edificacién en la formay con las caracteristicas que
establece la legislacion urbanistica aplicable, o bien porque en ejecucién del
planeamiento hayan sido urbanizados de acuerdo con el mismo. Considera
que, tratandose pues de un proyecto que se ejecutard sobre un terreno
completamente transformado, el impacto sobre el medio ambiente no
puede ser importante.

Concluye el Tribunal que, en vista de las dimensiones, naturaleza y loca-
lizacién de este proyecto, no se puede excluir, de entrada, que no pueda
tener repercusiones importantes en el medio ambiente.

Por otra parte, como se ha demostrado al examinar el cuarto motivo, la legis-
lacion espanola en materia de medio ambiente, aplicada al proyecto de cons-
truccion de un centro de ocio en Paterna, no se ajusta a la Directiva 85/337
modificada, en la medida en que no se obliga a las autoridades competentes
a determinar si la ejecuciéon de proyectos de urbanizacion, incluida la cons-
truccion de centros comerciales y de aparcamientos en zonas urbanas, con-
lleva el riesgo de provocar efectos importantes en el medio ambiente y, de ser
asi, a someter estos proyectos a una evaluacion de impacto ambiental.

Desgraciadamente, los anteriores ejemplos no aparecen como disfun-
ciones aisladas de la realidad urbanistica de nuestro pais, toda vez que sin
perjuicio de que algunas comunidades auténomas como, por ejemplo,
Andalucia o Canarias hayan establecido disposiciones legales destinadas
a reglamentar especificamente la evaluacién de impacto ambiental del
planeamiento urbanistico, lo cierto es que los mecanismos preventivos de
evaluacion de estos instrumentos de ordenacién no figuran con caracter
general ubicados en el dmbito urbanistico, sino que debemos acudir a la
normativa medioambiental, por lo demas escasa y fragmentaria.

Dejaremos finalmente constancia de que la Comisién Europea interpu-
so sendos recursos de incumplimiento contra Espafa a comienzos del
ano 2006 por el retraso en traspasar las directivas del 2001 sobre evaluca-
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cion ambiental estratégica, asi como las directivas de 2003 sobre partici-
pacién ciudadana, recursos que resultaron finalmente retirados ante la
recepcion de aquellas normas por las leyes 9/2006 y 27/2006, respectiva-
mente.

6. La Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de
determinados planes y programas en el medio ambiente

6.1. Ambito de aplicacién

De los articulos 3 y 4, que se encargan de definir el &mbito de aplicacion
de la denominada evaluacién ambiental estratégica, se infiere la regla
general de someter a este mecanismo preventivo todos los planes y pro-
gramas, asi como sus modificaciones, que puedan tener efectos significa-
tivos en el medio ambiente, siempre que se elaboren o aprueben por una
administracién publica y que su elaboracién y aprobacién venga exigida
por una disposicion legal o reglamentaria, o por Acuerdo del Consejo de
Ministros o del Consejo de Gobierno de una comunidad auténoma.

A partir de aqui, la Ley distingue entre planes y programas que seran
objeto de evaluacién medioambiental en todo caso, porque siempre ten-
dran efecto significativo sobre el medio ambiente, y ampliando el campo
de aplicacién de la Directiva aquellos otros planes o programas que uni-
camente serdn objeto de evaluacién ambiental cuando se prevea que los
mismos puedan tener efectos significativos en el medio ambiente

En el apartado 4 del articulo 3, la Ley excluye de evaluacién ambiental a
los planes y programas que tengan como tnico objeto la defensa nacional
o la proteccién civil en casos de emergencia, asi como los de tipo finan-
ciero o presupuestario.

Recapitulando y siguiento a Fernandez Garcia, Ferndndez Gonzalez y
Diaz Méndez (obra citada), cabe mantener que practicamente la totalidad
de los instrumentos de ordenacion urbanistica deberan ser objeto de eva-
luaciéon ambiental estratégica, toda vez que dificilmente resulta concebi-
ble un instrumento de planeamiento en el que no se aborde la ordena-
cion del territorio urbano y rural o la utilizacién del suelo, materias éstas
que segun el articulo 3 apartado 2 de la Ley tienen siempre un efecto sig-
nificativo sobre el medio ambiente.

Como excepciodn, a partir del articulo 3.3, aquellos planes que incorpo-
ren o introduzcan modificaciones menores o que establezcan el uso de
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zonas de reducido ambito territorial, Gnicamente requeriran evaluacion
medioambiental si se prevé que los mismos puedan tener efectos signifi-
cativos en el medio ambiente.

6.2. Organos competentes para la evaluacion ambiental estratégica

Siguiendo el esquema proporcionado por la evaluacion de impacto
ambiental, la Ley 9/2006, en coherencia con la Directiva del 2001 que tras-
pone, distingue entre la Administracion competente a los efectos que
podriamos denominar sustantivos, esto es, la competente para la elabora-
cién y adopcion del plan o programa, por un lado, y el érgano ambiental,
el que, en colaboracién con el promotor del plan, velara por la integraciéon
de los aspectos ambientales en la elaboracion de los planes o programas,
surgiendo asi el dualismo tradicional que enmarca todas estas actuacio-
nes administrativas de caracter preventivo y que en definitiva no preten-
den sino incidir o si se quiere influir en la decisién sobre el proyecto sus-
tantivo que se plantee.

El articulo 5 de la Ley se encarga no obstante de unificar en la misma
Administracion publica las funciones sustantivas y ambientales, toda vez
que la competente para realizar las actuaciones de evaluacién sera aque-
[la Administracién a la que corresponda la elaboracién y aprobacién del
Plan o programa.

Antonio José Sanchez Sdez (“Un enfoque teleolégico de la distribucion
de las competencias ambientales entre el Estado y las comunidades aut6-
nomas en Espana”, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, 5, 2004), a
quien seguiremos a continuacién, afronta con éxito, en nuestra opiniéony
desde una perspectiva nuclear, gran parte de los problemas competen-
ciales que se suscitan en torno a las evaluaciones ambientales, cuando
recuerda la doctrina constitucional (STC 13/1998, de 22 de enero) relativa
a la competencia para desarrollar la evaluacién de impacto ambiental (de
la normativa basica de EIA), en cuya virtud no se considera como de “eje-
cucion” ni de “gestiéon” de la proteccién del medio ambiente, sino como
competencia ambiental adjetiva derivada de la sustantiva general de cada
Administracién, de realizar o autorizar el proyecto de obra o instalacién
sujeta a su competencia.

Es decir, las normas que se dicten por las comunidades auténomas en
desarrollo de las bases en materia de evaluacién ambiental no se funda-
mentan en el titulo competencial de “medio ambiente”, sino atendiendo
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a las materias (aeropuertos, carreteras, urbanismo, lineas ferroviarias, etc.)
sobre las que ostente competencia, a partir de la hermenéutica conjunta
de los articulos 148 y 149 de la Constitucién y del correspondiente
Estatuto de autonomia.

Y esta doctrina aparece recientemente confirmada en la STC 101/2006, de
30 de marzo, que estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la Ley del Parlamento Vasco 3/1998, de 27 de febrero, general de pro-
teccion del medio ambiente del Pais Vasco, al rechazar que el érgano
ambiental de la comunidad auténoma sea el que emita la declaracion de
impacto ambiental con relacién a cualesquiera obras o actividades desarro-
[ladas en dicha comunidad auténoma, incluidas las de competencia esta-
tal, manteniendo en cambio que la declaracién de impacto ambiental
correspondiente a las obras o actuaciones de competencia estatal, debe
ser emitida por el 6rgano estatal competente, previas las actuaciones de
colaboracién con la correspondiente comunidad auténoma.

Considera asimismo inconstitucional la sentencia comentada atribuir al
organo ambiental de la comunidad auténoma competencias de caracter
ejecutivo complementarias de la declaraciéon de impacto, toda vez que
dichas funciones son un complemento natural inseparable de la facultad
principal del Estado para emitir la declaracién de impacto ambiental y la
prérroga del mismo en los supuestos de obras y actividades de su com-
petencia, correspondiendo precisamente a dicha Administracion el esta-
blecimiento del plazo para la ejecucion de los proyectos o sus eventuales
prorrogas, la resolucion de discrepancias, o la suspensiéon de la ejecucion
de los proyectos.

Otra importante cuestion que se plantea en este ambito es la deter-
minacion de la Administracion competente cuando la elaboracién o
aprobacion del correspondiente plan o programa corresponda a las
entidades locales: la Ley 9/2006, con relacion a la evaluacion ambiental
estratégica, remite en su articulo 5.2 a lo que determine la legislacion
autonémica.

Como apunta Ferndndez Ramos (“Las competencias municipales de
proteccién ambiental ante el Derecho comunitario”, Revista de Derecho
Ambiental, 22), y asi se corrobora a partir de lo que se acaba de decir, la
legislacion estatal en materia de evaluacién ambiental no dedica expre-
samente espacio alguno a las entidades locales, siendo por tanto la legis-
lacion autonémica la que, identificando el interés local, debe tener pre-
sente la intervencién municipal.
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Pese al reforzamiento que en los dltimos afios se ha intentado acometer
con relacion a la garantia institucional de la autonomia local, enseguida la
euforia se desvanece si tenemos en cuenta la otra cara de la moneda, que
viene representada por lo que con insistencia se ha dado en llamar por no
pocos autores (Fernandez Ramos, Pomed Sanchez o Fernandez Montalvo)
el proceso de desapoderamiento competencial de las entidades locales,
que se materializa sobre todo en el ambito medioambiental.

Sin embargo, si bien ciertamente los problemas ambientales poseen
una proyeccién supranacional, postulandose incluso que se trata de una
cuestion universal, como indica Martin Mateo en su Tratado de Derecho
Ambiental (Trivium, Madrid, 1991), las soluciones parecen mds bien loca-
les, en la medida que de una u otra forma las mismas caen en la 6rbita de
los municipios, sobre todo los urbanos, en cuyo &mbito se generan buena
parte de los problemas ambientales, justificando de esta manera el lema
ecolégico de “pensar globalmente y actuar localmente”.

Ante este contexto de desapoderamiento, incluso para algunos autores
(Esteve Pardo, Derecho del Medio Ambiente, Marcial Pons, 2005) el difuso
convencimiento de que una proteccion del territorio y de sus valores
naturales solo puede alcanzarse por intervencion de la Administraciéon
superior, constituye un equivoco bastante extendido.

Por otra parte, el principio de subsidiariedad enunciado en el articulo
4.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local, en cuya virtud el ejercicio
de las competencias publicas, preferentemente y de manera general,
han de corresponder a las autoridades mas préximas a los ciudadanos,
haria descansar de modo natural, en las entidades locales, las competen-
cias de ejecucién y gestion de la normativa medioambiental, lo cual obvia-
mente en la practica no es asi.

Finalmente, no pasa inadvertido para algunos (Javier Lopez Candela,
“Las competencias en materia de medio ambiente de las corporaciones
locales”, Cuadernos de Derecho Local, 4, febrero de 2004), que el hecho
de que los planes urbanisticos de los entes locales puedan (mas bien
deban) someterse a estudios ambientales puede generar decisiones qui-
zas no muy respetuosas con la autonomia local, ya que el informe del ana-
lisis ambiental favorable ha de valorar (asi lo exige la legislacion de la
Comunidad de Madrid y ahora especificamente, con otros términos la Ley
9/2006) la conveniencia de llevar a cabo el Plan en los términos en que esta
planteado, asi como las principales razones en que se ha basado la decisién
y las condiciones para la adecuada proteccién del medio ambiente.
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En este sentido, se postula que el control por la via del informe sélo se
puede justificar en controles de legalidad o controles puntuales de oportu-
nidad de acuerdo con la doctrina reiterada del Tribunal Constitucional, sin
que en materia de impacto ambiental el procedimiento pueda servir al 6rga-
no medioambiental para introducir consideraciones de simple oportunidad.

La busqueda de formulas destinadas a alcanzar el dificil equilibrio entre
autonomia local (siempre ligada necesariamente a la responsabilidad) y
eficacia de estos elementos tuitivos de prevencion medioambientales
debera profundizar en el ambito de las competencias que corresponden
a los entes locales, reservando a los mismos facultades decisorias al res-
pecto, al menos y en todo caso con relacién a aquellos planes urbanisti-
cos cuya aprobacién definitiva les corresponda.

6.3. Procedimiento

Sintetizado en el articulo 7 de la Ley 9/2006, debemos distinguir:

—El informe de sostenibilidad ambiental (articulo 8), a través del cual el
organo promotor del plan o programa debe identificar, describir y evaluar
los probables efectos significativos sobre el medio ambiente, que puedan
derivarse de la aplicacién del mismo, asi como las alternativas razonables,
técnica y ambientalmente viables, incluida entre otras la alternativa cero
(que consiste en la no-realizacion del Plan o Programa).

—Celebracién de consultas, cuyo objeto sera la version preliminar del Plan
o Programa, incluyendo ya el informe de sostenibilidad ambiental (articulo
10), sin perjuicio de la posibilidad de consultas transfronterizas (articulo 11).

—Elaboracién de la memoria ambiental (articulo 12). A través de la
misma se valorard la integracion de los aspectos ambientales en la pro-
puesta del Plan o Programa, analizando el proceso de evaluacién, el
informe de sostenibilidad ambiental y su calidad, asi como el resultado
de las consultas realizadas, debiéndose justificar en qué medida se han
considerado las consultas, debiendo contener finalmente dicha memo-
ria ambiental las determinaciones finales que deben incorporarse a la
propuesta del plan o programa. Interesa destacar que la memoria
ambiental es preceptiva, y se tendrd en cuenta en el Plan o Programa
antes de su aprobacion definitiva.

—Propuesta del Plan o Programa (articulo 13), que sera elaborada por el
organo promotor tomando en consideracién el informe de sostenibilidad
ambiental, las alegaciones en las consultas, y la memoria ambiental.
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—Publicidad (articulo 14). Aprobado el Plan o Programa, el 6rgano pro-
motor pondrd a disposiciéon del 6rgano ambiental, de las administracio-
nes publicas afectadas, y del publico y en su caso de los estados miem-
bros de Unién Europea consultados, tanto el Plan o Programa aprobado
como una declaracién que resuma entre otros aspectos en qué manera
se integraron en el Plan o Programa los aspectos ambientales, coémo se
ha tomado en consideracién el informe de sostenibilidad ambiental y
los resultados de las consultas, la memoria ambiental y las discrepancias
que hayan podido surgir en el proceso, asi como las razones de la elec-
cion del Plan o Programa aprobados, en relacién con las alternativas
consideradas.

-Seguimiento de los efectos derivados de la aplicaciéon y ejecucion del
Plan o Programa en el medio ambiente (articulo 15), que corresponde rea-
lizar a los 6rganos promotores.

6.4. Cuestiones que merecen ser destacadas con relacion a la regula-
cion de la evaluacion ambiental estratégica

6.4.1. La figura del érgano promotor

La Ley 9/2006, de 28 de abril, hace pivotar en gran medida el procedi-
miento de evaluacién en el érgano promotor del correspondiente Plan
o Programa, el cual integrard los aspectos ambientales, siendo por otra
parte dicho 6rgano promotor el competente, si no para su Gltima elabo-
racién, si para la integracion del contenido del informe de sostenibilidad
ambiental.

Parece seguir asi el legislador los esquemas basicos procedimentales de
la evaluacién de impacto ambiental, en cuyo seno, recordemos, el estudio
impacto ambiental debe ser aportado por el promotor del proyecto, lo
cual ha generado criticas fundadas, de las que se hace eco Esteve Pardo
(Derecho del Medio Ambiente, Marcial Pons, 2005).

Este autor da cuenta de que se ha criticado con razén que el estudio
de impacto ambiental no alcanza asi las garantias de objetividad e impar-
cialidad que serian deseables, acumulando por lo demds el promotor la
informacién técnica especializada, resultando por ello dificil el contras-
te critico que puedan plantear los interesados y quienes pudiesen opo-
nerse al proyecto, que, por lo demds, tendran dificultades afadidas para
ofrecer, con un nivel técnico comparable al del estudio, el disefio de
alternativas al proyecto.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



LAS IMPLICACIONES AMBIENTALES DEL URBANISMO 185

6.4.2. Concurrencia y jerarquia de planes o programas

En el ambito de ordenacién urbanistica, por la concepcién jerarquica de
los distintos planes, y por el contenido de cada uno de ellos se corre el
riesgo de que en ocasiones quedasen huérfanas de valoracién determi-
nadas opciones que en el momento de la aprobacion de instrumentos
generales, como un plan general, resultarian desconocidas.

A ello, ha prestado atencion tanto legislador como el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

El articulo 6. 1 de la Ley 9/2006 contiene la siguiente prevision.

Cuando exista una concurrencia de planes o programas promovidos
por diferentes administraciones publicas, éstas deberdn adoptar las
medidas necesarias con el fin de que puedan complementarse y para evi-
tar que se produzca una duplicidad de evaluaciones, asegurando que
todos los efectos ambientales significativos de cada uno son convenien-
temente evaluados.

Especificamente, dentro de la concurrencia de planes, suelen plantear-
se problemas por la interferencia entre planificacién sectorial (por ejem-
plo de infraestructuras) y urbanistica.

En este sentido, la Ley 9/2006 establece en su disposicién adicional
quinta, relativa a infraestructuras de titularidad estatal —-la mayoria de las
cuales, no debemos olvidar, aparecen incluidas en el grupo sexto del
anexo primero del Real decreto legislativo 1302/1986, y por tanto some-
tidas a la evaluacién de impacto ambiental-, que, a los efectos de lo pre-
visto en el articulo 6.1, no deberdn someterse a un nuevo proceso de
evaluacién como consecuencia de la elaboracién y aprobacion de un
plan de ordenacion urbanistica o territorial las infraestructuras de titula-
ridad estatal en cuya planificacion sectorial se haya realizado la evalua-
cion ambiental conforme a lo dispuesto en esta ley. En tales casos, la
Administracién publica competente para la aprobacion del plan de
ordenacion urbanistica o territorial podrd exigir que se tengan en cuen-
ta los aspectos no especificamente considerados en la primera evalua-
cion ambiental.

Esta disposicion obligara a observar una especial cautela, a los efectos
de que la misma no se haga valer como via de escape o pretexto para elu-
dir la evaluacién estratégica con relacién, por ejemplo, a cualquier plan
urbanistico que obviamente no conteniendo ordenacién alguna que una
infraestructura de titularidad estatal simplemente las contemple en cohe-
rencia con la planificacién territorial o sectorial correspondiente.
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Por otra parte, el articulo 6.2 ofrece una pauta de indudable valor en el
ambito urbanistico, en el que, como se ha dicho, la ordenacién se estruc-
tura sobre la base de planes jerarquicamente dependientes.

Cuando los planes y programas se estructuren en distintos ambitos jerdr-
quicos de decisién de una misma administracién publica, la evaluacién
ambiental en cada uno de ellos deberd realizarse teniendo en cuenta la fase
del proceso de decision en la que se encuentra el Plan o Programa, para evi-
tar la duplicidad de evaluaciones, aplicando lo dispuesto en el articulo 8.

Ahora bien, la existencia de distintos instrumentos urbanisticos no
supone la necesidad automatica de que se proceda a poner en marcha el
mecanismo de evaluacién ambiental estratégica con relacién a todos y
cada uno de ellos, toda vez que con relacién a los meros proyectos —pién-
sese en un proyecto de ejecucion, especificamente un proyecto de obras—
la disposicién adicional tercera de la propia Ley, referida precisamente a
la relacion con la evaluacion de impacto ambiental de proyectos, aclara
que “la evaluacion ambiental realizada conforme a esta Ley no excluira la
aplicacion de la legislacion sobre evaluacion del impacto ambiental de
proyectos”.

Es decir, el mero proyecto (que ya no es Plan o Programa) se sometera a
EIA, no obstante lo cual la misma debera tener en cuenta la evaluacién
ambiental estratégica que se haya hecho del Plan o Programa del que
dicho proyecto se derive.

Especial interés revisten en este punto algunos pronuciamientos del
Tribunal de Justicia de Luxemburgo, que por ello merecen ser destacados.

Citaremos dos STJCE, ambas de 4 de mayo de 2006, dictadas la una en el
asunto C-290/03, que tenia por objeto una peticién de decision prejudicial
planteada por la House of Lords (Reino Unido), la otra en el asunto C-
508/03, originada por un recurso por incumplimiento interpuesto por la
Comision de las Comunidades Europeas contra el Reino Unido, cuya base
factica en ambos casos cabe localizarla en la existencia de dos proyectos
urbanisticos de unos centros de ocio, uno el proyecto de White City, con-
sistente en un centro comercial y de ocio de aproximadamente 58.000 m’,
que incluia una nueva carretera principal de enlace, un aparcamiento de
4.500 plazas y una conexién con la red de metro, y el otro el denominado
proyecto de Crystal Palace, que comprendia instalaciones recreativas y
comerciales (18 salas de cine, galerias, restaurantes) de una superficie de
52.000 m?, un aparcamiento de 950 plazas en el techo, asi como un apar-
camiento en superficie.
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En la primera de ellas, la House of Lords albergé dudas acerca de la
compatibilidad con el Derecho comunitario del régimen nacional,
segln el cual sélo cabe efectuar una evaluacion de las repercusiones
sobre el medio ambiente durante el procedimiento sobre el permiso de
construccién en fase de anteproyecto, pero no en el momento de la apro-
bacion posterior de los aspectos reservados (en lo sucesivo, “régimen
controvertido en el asunto principal”), razones que le llevaron a suspen-
der el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

“1) La determinacién de la “decision de la autoridad o de las autorida-
des competentes que confiere al maestro de obras el derecho a realizar el
proyecto” (articulo 1, apartado 2, de la Directiva 85/337 [...]), ;compete
exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional que aplica el Derecho
nacional?

“2) ;Exige la Directiva [85/337] que se lleve a cabo una evaluacién de las
repercusiones sobre el medio ambiente si, tras la concesién de un permi-
so de construccién en fase de anteproyecto sujeto a la aprobacion poste-
rior de los aspectos reservados, sin que se haya realizado una evaluacion
de las repercusiones sobre el medio ambiente, se considera, cuando se
solicita la aprobacién relativa a los aspectos reservados, que el proyecto
puede tener repercusiones importantes sobre el medio ambiente debido,
en particular, a su naturaleza, dimensiones o localizacién —articulo 2, apar-
tado 1, de la Directiva [85/337]-2

“3) Cuando:

“a) el Derecho urbanistico nacional prevé la concesion de un permiso
de construccién en fase de anteproyecto al inicio del proceso urbanistico
y exige que la autoridad competente determine en dicha fase si debe exi-
girse una evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente con
arreglo a la Directiva (85/337);

b) la autoridad competente determina que no es necesario llevar a cabo
una evaluacién de las repercusiones sobre el medio ambiente y concede
un permiso de construccion en fase de anteproyecto sujeto a la aproba-
cioén posterior de los aspectos reservados,

“c) cabe impugnar posteriormente dicha decisién ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, ;puede el Derecho nacional oponerse, de
modo conforme con la Directiva [85/337], a que una autoridad competen-
te exija que se lleve a cabo una evaluacién de las repercusiones sobre el
medio ambiente en una fase posterior del procedimiento urbanistico?”
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La respuesta del Tribunal de Justicia fue del siguiente tenor:

“1) La calificacion de una decision como ‘autorizacion’ en el sentido del
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de
junio de 1985, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determina-
dos proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, debe efec-
tuarse aplicando el Derecho nacional de conformidad con el Derecho
comunitario.

“2) Los articulos 2, apartado 1, y 4, apartado 2, de la Directiva 85/337
deben interpretarse en el sentido de que exigen que se lleve a cabo una
evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente si, en el caso de
una autorizacién que consta de varias etapas, se comprueba, durante la
segunda etapa, que el proyecto puede tener repercusiones importantes
sobre el medio ambiente, en particular debido a su naturaleza, dimensio-
nes o localizacion.”

En la segunda de las sentencias dictadas, de 4 de mayo de 2006, asunto
C-508/2003, el Tribunal de Justicia declara que el Reino Unido ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva relativa a
la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y
privados sobre el medio ambiente, al resultar incompatible con el
Derecho comunitario el régimen nacional segtn el cual, por lo que res-
pecta a los permisos de construccion en fase de anteproyecto con apro-
bacién posterior de los aspectos reservados, inicamente puede efectuar-
se una evaluacioén en la etapa inicial de la concesién de dicho permiso, y
no en la etapa ulterior de la aprobacién de los aspectos reservados.

En cuanto al fondo, sobre la base de las reglas que disciplinan la carga
de la prueba, el Tribunal de Justicia entiende que la Comisién no ha col-
mado las mismas, al pesar sobre ella la carga de la prueba, toda vez que
no puede limitarse a presunciones segtn las cuales unos proyectos de
gran envergadura pueden tener automaticamente repercusiones impor-
tantes sobre el medio ambiente sin demostrar, mediante un minimo de
pruebas concretas, que las autoridades competentes cometieron un error
manifiesto de apreciacion.

Respecto del otro motivo aducido por la Comisién —que segun el régi-
men nacional controvertido, inicamente puede efectuarse una evaluacion
en la etapa inicial de la concesién de un permiso de construccion en fase
de anteproyecto, pero no en la etapa posterior de la aprobacién de los
aspectos reservados—, el Tribunal valora el argumento de la Comision en
cuya virtud si el Derecho nacional prevé un procedimiento de autoriza-
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cién que consta de varias etapas, la Directiva 85/337 exige que, en principio,
se pueda efectuar una evaluacién en cada etapa de este procedimiento, si se
pone de manifiesto que el proyecto en cuestion puede tener repercusio-
nes importantes sobre el medio ambiente.

Finalmente, el Tribunal concluye que:

“103. En estas circunstancias, del articulo 2, apartado 1, de la Directiva
85/337 resulta que los proyectos que puedan tener repercusiones impor-
tantes sobre el medio ambiente, a efectos del articulo 4 de dicha Directiva,
en relacion con sus anexos | o 1l, deben someterse a una evaluacién por
lo que se refiere a dichas repercusiones antes de que se otorgue la auto-
rizacion (en varias etapas) (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de
enero de 2004, Wells, C-201/02, Rec. p. -723, apartado 42).

“104. A este respecto, el Tribunal de Justicia precis6 en la sentencia
Wells, antes citada (apartado 52), que, cuando el Derecho nacional prevea
que el procedimiento de autorizacién conste de varias etapas y una de
éstas sea una decision principal y la otra una decisién de ejecuciéon que no
puede ir mas alla de los parametros determinados por la decisién princi-
pal, los efectos que el proyecto pueda producir en el medio ambiente
deben identificarse y evaluarse en el procedimiento de adopcién de la
decision principal. Sélo en el supuesto de que los referidos efectos Gni-
camente fueran identificables durante el procedimiento relativo a la deci-
sion de ejecucion, la evaluacion deberia realizarse durante dicho proce-
dimiento.

“105. En el presente caso, el régimen controvertido establece que Uni-
camente puede efectuarse una evaluacion de las repercusiones de un
proyecto sobre el medio ambiente en la etapa inicial de la concesion de
un permiso de construccion en fase de anteproyecto, y no en la etapa
ulterior de la aprobacién de los aspectos reservados.

“106. Por tanto, dicho régimen es contrario a los articulos 2, apartado 1,
y 4, apartado 2, de la Directiva 85/337, en su version modificada. En conse-
cuencia, el Reino Unido ha incumplido su obligaciéon de adaptar su
Derecho interno a estas disposiciones.”

6.4.3. Evaluacion de impacto ambiental como acto de tramite: doctri-
na del Tribunal Supremo

No puede concluirse la presente exposicion sin reflexionar acerca de si el
régimen juridico de la evaluacién ambiental estratégica concibe la misma,
al igual que acontece con la evaluacién de impacto ambiental, como un
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mero acto de tramite, problema mas procesal que sustantivo, que no obs-
tante proyectaria una extraordinaria repercusién en el ambito de los dere-
chos de los ciudadanos, en cuanto a la imposibilidad de recurrir aquéllas
de forma auténoma en via jurisdiccional.

No se va a entrar aqui en la polémica doctrinal que al respecto se ha sus-
citado, pues entiendo que la misma ha venido a ser zanjada por la STS de
17 de noviembre de 1998, a partir de la cual se viene a considerar la decla-
raciéon de impacto ambiental como un acto de tramite (STS de 13 de
noviembre de 2002, 25 de noviembre de 2002 y 13 de octubre de 2003).

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 17 de noviembre de 1998
(ponente Excmo. Sr. Segundo Menéndez Pérez), casando la STS) de
Madrid de 30 de junio de 1997, en la que se enjuiciaba de forma auténo-
ma la declaracién de impacto ambiental elaborada sobre el anteproyecto
del embalse de Itoiz, llega a la conclusién de que dicha declaracién no es
sino un acto de tramite inimpugnable directamente en via contencioso-
administrativa, dado su caracter instrumental o medial respecto de la
decision sustantiva que se adopte en torno al proyecto que la motivo,
integrandose en consecuencia dicha declaraciéon de impacto ambiental
en el acto autorizatorio del proyecto.

Consecuencia inmediata que se extrae de esta doctrina es que para
hacer valer ante la jurisdiccién contencioso administrativa determinados
derechos que el ordenamiento juridico reconoce respecto de la decla-
racion de impacto ambiental, habra de impugnarse el proyecto de autoriza-
cion de la obra o instalacion que motiva la declaracién de impacto.

En fin, las anteriores consideraciones realizadas a partir de la EIA podrian
trasvasarse sin problemas a la evolucién ambiental estratégica, no obstan-
te respecto de la cual, y a los efectos de otorgar una respuesta adecuada,
habran de tenerse en cuenta no sélo la posible interaccion de ciertas
posiciones discrepantes en torno a la jurisprudencia que conceptud la EIA
como acto de tramite, entre las que destaca el interesante voto particular
que el magistrado del Tribunal Supremo, Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces
Morate, viene objetando a aquella doctrina desde la STS de 13 de octubre
de 2003 (sobre la base de considerar que la declaraciéon de impacto
ambiental tiene naturaleza juridica definitiva en lo que atafe a la tutela
ambiental con la finalidad de prevenir y evitar actuaciones perjudiciales
para el medio fisico y que como tal debe ser susceptible de impugnacién
independiente tanto en via administrativa como jurisdiccional), como por
la circunstancia de que habra de ser el legislador autonémico quien en
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Gltima instancia establezca el correspondiente proceso de evaluacién
ambiental con relacion a los planes urbanisticos, sin olvidar que ya han
existido antecedentes legales [el articulo 38 de la Ley canaria 11/1990, de
13 de julio, de prevencién de impacto ecolégico, aplicada entre otras, por
las STSJ de Canarias (SCr), Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de
octubre de 2002], que consideraron como un acto definitivo susceptible
de recursos autonomos la declaracion que culmina dichos mecanismos
preventivos de evaluacion.
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Influencia de la jurisprudencia comunitaria
en materia de contratacion publica sobre el
urbanismo

Diego Cérdoba Castroverde
Magistrado

1. Claves de la aplicacion e interpretacion del Derecho comunitario: principios y
resultados.

2. Contratos excluidos del &mbito de aplicacion de las directivas comunitarias.

3. Fijacion del umbral cuando los contratos incluyan varias obras.

4, Contratos mixtos.

5. Ente adjudicador.

6. ;Cabe establecer especialidades por tratarse de obras o actividades enmarcadas
en el conjunto de una actuacion urbanistica?

7. Convenios de colaboracién.

71.1. Convenios entre administraciones piblicas. 7.2. Encomienda de gestion y con-
tratos “house providing”. 7.3. Encomienda de gestion y contratos “house providing”.
8. La interpretacion funcional en la sentencia del Teatro Scala.

8.1. ;Existe un contrato para el Derecho comunitario cuando la obligacién de urba-
nizar viene impuesta por una ley nacional? 8.2. Onerosidad. ;Tiene caracter oneroso
un convenio entre la Administracion y el titular de la licencia urbanistica que le per-
mite realizar una obra a cambio de quedar exonerado de un contribuciéon también
impuesta por la ley? 8.3. Condicion de contratista.

9. Consideraciones finales.

1. Claves de la aplicacion e interpretacion del Derecho comunitario:
principios y resultados

Para poder analizar la influencia que tiene el Derecho comunitario y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
materia de contratacién publica sobre el dmbito urbanistico ha de partir-
se de la premisa de que el ordenamiento juridico comunitario se basa en
principios y pretende alcanzar unos determinados resultados.
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El Derecho comunitario debe aplicarse en todos los estados miem-
bros, pese a que cada uno de ellos opera con instituciones, conceptos y
sistemas diferentes, lo cual justifica la especial importancia que tienen
los principios y obliga a una interpretacion auténoma y uniforme de los
mismos, del contexto de la disposicion en la que figura y el objetivo que
persigue la normativa de que se trate (sentencia de 27 de febrero de 2003,
caso Adolf Truley C-373-2000). Ello se manifiesta con meridiana claridad
en el Derecho originario, pero también inspira uno de los principales ins-
trumentos normativos del Derecho derivado (las directivas) que obliga al
Estado miembro en cuanto al resultado que ha de conseguirse dejando,
sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la formay de los
medios (articulo 249 de la de la CE), lo cual propicia la especial impor-
tancia que en la jurisprudencia comunitaria ha tenido la interpretacion
funcional de sus preceptos, destinada a conseguir el efecto util. Y esta
misma conclusion se obtiene del articulo 10 de la CE, del que se des-
prende no sélo el deber positivo de adoptar “todas las medidas genera-
les o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del Tratado sino también, y muy especialmente, el
deber de abstenerse de toda regulacion o actuaciéon que “pueda poner
en peligro la realizaciéon de los fines” perseguidos por la normativa
comunitaria.

La normativa comunitaria sobre contratacién publica nace en los afos
setenta inicialmente vinculada con la libertad de establecimiento y pro-
gresivamente se extiende a la libre prestacién de servicios, y finalmente
se centra en garantizar la competencia efectiva, pues la apertura efectiva
de los contratos publicos constituia una de las condiciones fundamenta-
les para la consecucién de un mercado comun. La garantia de la compe-
tencia se considera también fundamental para reducir el coste tanto para
las empresas como para los usuarios.

En el conjunto de normas comunitarias sobre contratacién publica,’ se
ha producido una notable evolucién por reforzar las libertades comunita-

1. Las directivas de la Comunidad Europea en materia de contratos publicos, de manera especial
las de 21 de diciembre de 1989 (89/65), 18 de junio de 1992 (92/50) y las dos promulgadas el 14 de junio
de 1993 (93/36 y 93/37).

Las directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE han sido derogadas por la Directiva 2004/18/CE,
de 31 de marzo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos plblicos de
obras, de suministro y de servicios cuya transposicion al Derecho interno debi6 de producirse antes
del 31 de enero de 2006.
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rias basicas y el fomento de la competencia de los empresarios en el mer-
cado. De ahi la insistencia comunitaria en subrayar la importancia de los
principios de no-discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionali-
dad y transparencia y el intento de conseguir un marco comin normativo
en todos los estados miembros de la Unién Europea que posibilite que
quienes quieran acceder a la contrataciéon publica, en cualquiera de los
estados, estén en condiciones de igualdad con lo que ello implica en
cuanto a la objetividad, publicidad y transparencia en la preparacion y
adjudicacion de los contratos publicos. Ello conlleva que también la inter-
pretacion de los diferentes conceptos que operan en materia de contra-
tacion publica (ente adjudicador, empresa publica, contrato, onerosidad,
convenio de colaboracién, etc.), sea siempre funcional y amplia para con-
seguir los objetivos y resultados propuestos, y que las disposiciones que
admitan excepciones a la competitividad, publicidad y libre concurrencia
deben ser interpretadas restrictivamente.

Esta idea se convierte en la clave que nos permite entender la jurispru-
dencia comunitariay su alcance. Y explica que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas prescinda de la existencia de conceptos o de figu-
ras juridicas que pretendan, bajo distintos ropajes y denominaciones,
apartarse de tales principios y de los objetivos perseguidos, o que no
tome en consideracion la complejidad o especialidad que alcanza desde
la perspectiva interna del Estado miembro una determinada materia,
como puede ser el urbanismo, para evitar las garantias comunitarias en
contratacion.

Esta idea subyace, y en muchas ocasiones se plasma de forma expresa,
en toda la jurisprudencia del TJCE cuando aborda los distintos problemas
relacionados con el cumplimiento de la normativa comunitaria en materia
de contratacion y también, como iremos analizando, cuando aborda los
problemas de contrataciéon en relacién con el urbanismo. Asi sucede con
el concepto y extension del poder adjudicador, de los convenios o
Administracion consensuada, con la extension del concepto de contrato
publico, y mas especificamente cuando aborda el problema de las espe-
cialidades que pudiese presentar las actuaciones enmarcadas en un pro-
ceso urbanistico a efectos de entender aplicable la normativa comunitaria
en materia de contratacién publica.

Es este planteamiento el que he tomado como referencia para abordar
el tema de esta intervencion “la influencia del Derecho comunitario y su
jurisprudencia en materia de contratacién sobre el Derecho urbanistico”.
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2. Contratos excluidos del ambito de aplicacion de las directivas
comunitarias

Una primera manifestacion, y tal vez la mas llamativa, en la busqueda de
la proteccién de los principios y del respeto de los fines que éstos persi-
guen, se manifiesta al tiempo de abordar el control comunitario a que
pueden verse sometidos los contratos que no superen el umbral cuanti-
tativo fijado en las directivas comunitarias en materia de contratacion.
Con cardcter general, podria afirmarse que la normativa comunitaria en
materia de contratos tan sélo resulta aplicable a aquellos contratos que
superan el umbral comunitario y no estén excluidos de la misma por otros
motivos (los relacionados con secretos o los que requieren especiales
medidas de seguridad) o por estar incluidos en otras directivas especifi-
cas. Sin embargo, no resulta descabellado plantearse la incidencia que los
principios de transparencia e igualdad de trato en el otorgamiento de los
contratos pueden tener respecto de contratos que estén por debajo de
ese umbral.?

El TICE ya ha tenido ocasién de pronunciarse en distintas ocasiones
sobre esta materia. En la sentencia de 7 de diciembre de 2000 (Teleaustria
y Telefonadress) se afirmé respecto de contratos excepcionados de una
directiva que “las entidades contratantes que los celebren estan obliga-
das, no obstante, a respetar, en general, las normas fundamentales del
Tratado y, en especial, el principio de no-discriminacién por razén de la
nacionalidad” (apartado 60). En la sentencia de 18 de noviembre de 1999
(Unitron Scandinavia) se afade que es necesaria una obligacién de trans-
parencia que garantice “en beneficio de todo licitador potencial, una

2. En tal sentido, el predmbulo de la Directiva 2004/18/CEE, de 31 de marzo de 2004, sefiala que:
“(2) La adjudicacion de contratos celebrados en los estados miembros por cuenta de autoridades
estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho plblico esta supeditada al acata-
miento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulacion de mercan-
cias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como de los principios que
de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no-discri-
minacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de
transparencia. No obstante, para la adjudicacion de contratos publicos por importes superiores a
una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordi-
nacion de los procedimientos nacionales de adjudicacion que estén basadas en dichos principios,
de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contratacion publica. Por
consiguiente, dichas disposiciones de coordinacion deben interpretarse con arreglo a las normas y
principios antes mencionados y a las demas normas del Tratado.”

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA 197

publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado y
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion. Y en
la sentencia de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen) se afirmaba que la
falta de toda licitacion no era conforme con los requisitos de los articulos
43 de la CE y 49 de la CE ni con los principios de igualdad de trato, no-dis-
criminacion y transparencia. Doctrina reiterada en la sentencia de 20 de
octubre de 2005 (Comision/Francia, Asunto C-264/2003, referida al ambito
urbanistico)’ en la que se afirma que “pese a que determinados contratos
no estén comprendidos en el ambito de aplicacion de las directivas comu-
nitarias sobre contratos publicos, las entidades adjudicadoras que los
celebren estan obligadas, no obstante, a respetar las normas fundamenta-
les del Tratado y en particular el principio de no-discriminacién por razén
de nacionalidad” y afade “el mero hecho de que el legislador comunita-
rio haya considerado que los procedimientos especiales y rigurosos pre-
vistos en las directivas sobre contratos publicos no son adecuados cuan-
do los contratos publicos son de escaso valor no significa que éstos estén
excluidos del ambito de aplicacion del Derecho comunitario”.

Ello no implica que tales contratos estén sujetos a las directivas corres-
pondientes, y consecuentemente a los tramites y garantias establecidos
en las mismas, pues el ambito de aplicacién de las mismas no los incluye,
pero si parece consagrar el principio de que estan sujetos a los principios
que inspiran la legislacién comunitaria, en especial la no-discriminacion
por razén de nacionalidad.

Ello ha tenido su reflejo en la legislacion espafola al sefalar el articulo
11 de la LCAP que: “1. Los contratos de las administraciones publicas se
ajustaran a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las excep-
ciones establecidas por la presente Ley y, en todo caso, a los de igualdad
y no discriminacion.” De forma que puede sostenerse que en el Derecho
espafol se ha optado por un criterio generoso, pero no dejan de plantear-
se problemas.

Asi, la disposicién adicional sexta del TRLCAP sefala, tras la redaccion
dada por el Real decreto ley 5/2005, de 11 de marzo, que “Las sociedades
mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se refiere el apar-

3. Se discutia la conformidad o no con la Directiva 92/50/CEE, sobre procedimientos de adjudica-
cion de los contratos publicos de servicios, la prevision legal del Derecho francés referida a la posi-
bilidad de que el titular de la obra pueda encomendar a otra persona la representacion delegada en
la misma (a modo de mandatario) y determinadas funciones de direccion técnica y asesoramiento
administrativo.
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tado 1 del articulo 2, para los contratos no comprendidos en él, asi como
las restantes sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la par-
ticipacion directa o indirecta de las administraciones publicas o de sus
organismos auténomos o entidades de Derecho publico, se ajustaran en
su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia,
salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea incompatible con
estos principios”. Ahora bien, se ha suscitado la duda de si en lo contratos
de concesién de obras publicas licitados por sociedades mercantiles
publicas tan sélo resultan aplicables los principios de publicidad y concu-
rrencia o también las demas garantias de la TRLCAP.*

Por otra parte, este Gltimo inciso, “salvo que la naturaleza de la opera-
cién sea incompatible con estos principios”, incluye una cierta indetermi-
nacion que habrd de ser concretada por los tribunales, los cuales deberan
tener muy presente que las exclusiones deben recibir una interpretacion
restrictiva .

El problema fundamental se suscita al intentar determinar hasta dénde
alcanza, desde la perspectiva comunitaria, la exigencia del respeto del
principio de igualdad que tiene como necesario complemento el de
publicidad y concurrencia, en los contratos que no superan el umbral
comunitario,’ o dicho de otra forma: ;cudles son las obligaciones que se
imponen al legislador nacional a este respecto?

La duda no parece estar resuelta hasta el momento en el ambito comu-
nitario al no existir una normativa general que fije los principios y garan-
tias minimas aplicables a todos los contratos publicos, incluidos aquellos
que estan fuera del ambito de aplicacién de las directivas. Tampoco el
TJCE parece haber dado, hasta ahora, una solucién clara al problema, y
ello pese a que este tema ya se ha planteado. En tal sentido, la sentencia
de 21 de julio de 2005 (asunto CONAME, C-275/98), con relacion a contra-
tos excluidos del dmbito de aplicacion de la Directiva, utilizé el Derecho

4. Duda que advierte Miguel Angel BERNAL BLay, “Acerca de la transposicion de la directivas
comunitarias sobre contratacion pablica”, Revista de Administracion Publica, 168, septiembre-
diciembre de 2005, Madrid. Surge de la interpretacion conjunta del 2.1 en relacion con los articulos
220.1y 200.5 del TRLCAP.

5. Esta obligacién de transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar, en bene-
ficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la presta-
cion de los servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion [sentencias del
TJCE de 7 de diciembre de 2000, en cuestion prejudicial planteada por el Bundesvergabeamt (Austria),
asunto C-324/98, y de 13 de octubre de 2005, en decision prejudicial planteada por el Verwaltungsgericht,
Autonome Sektion fiir die Provinz Bozen (lItalia), en el asunto C-458/03].
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primario acudiendo a los principios de transparencia, pero no establecio
la necesidad de proceder a la convocatoria de una licitacion.

La cuestion sigue estando de plena actualidad, puesto que estan pen-
dientes de resolverse varios asuntos sobre esta materia: recurso por
incumplimiento la Comisién contra Irlanda (C-507/03 y C-532/03) en los
que se reprocha al Estado haber adjudicado un contrato de servicios sin
publicar ningiin anuncio previo. En el mismo sentido, el recurso por
incumplimiento de la Comisién contra Finlandia en el caso de un contra-
to de equipamiento. Y finalmente, el recurso por incumplimiento
(Comision contra Italia)® con enorme trascendencia para el tema que nos
ocupa desde una doble perspectiva: al referirse a la materia urbanistica y
plantearse respecto de la legislaciéon de contrataciéon de un paisy no a un
contrato en concreto. La Comisidn reprocha a la legislacién italiana (Ley
109/1994, de 11 de febrero de 1994, Ley marco en materia de contratos
publicos): a) la exclusién de los contratos mixtos si las obras accesorias
representan mas del cincuenta por ciento del precio; b) la atribucién
directa al titular de una licencia de construccién o de un plan de urbanis-
mo si las actuaciones no superan los topes econémicos o umbral comu-
nitario; c) los cauces para adjudicar los trabajos de concepcién, direccion
y comprobacién en los contratos de cuantia inferior a los limites comuni-
tarios; la asuncion de la direccién por el autor del proyecto cuando ni la
Administracion licitadora ni otros entes publicos pueden desempenarla;
d) la forma de asignar labores de comprobacién a terceros, y e) el sistema
de concesion de las obras financiadas privadamente.

Basicamente, se cuestiona los criterios para que en los contratos mixtos
se cumplan las normas comunitarias referentes a la adjudicacion y el pro-
blema, con mayor interés para el tema que nos ocupa, de si han o no de
cumplirse los principios de transparencia y de igualdad de trato al otorgar
los contratos de importe menor al umbral fijado en las directivas

3. Fijacion del umbral cuando los contratos incluyan varias obras

A la espera de lo que se decida en los asuntos que acabamos de citar, la
proteccién dispensada es diferente dependiendo de que se supere o no
el umbral comunitario. Por ello, cobra especial importancia la forma en
que ha de determinarse el importe de las obras urbanisticas adjudicadas

6. Asunto C-412/2004, que esta pendiente de las conclusiones del Abogado General.
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cuando sean varias, esto es, si para determinar el umbral comunitario ha
de atenderse individualmente a cada una de las obras o al conjunto de
todas ellas. Pues la simple divisién o parcelacién de las obras urbanisticas
permitiria eludir el cumplimiento de esta normativa.

Asi, en el asunto Comision contra Francia (C-16/98), el Abogado General
Jacobs, partiendo de que la normativa comunitaria establece que para el
calculo del valor de un contrato de obras sera el valor total de la obra. Se
entendera por “obra” el resultado de un conjunto de trabajos de cons-
truccion o de ingenieria civil que deba cumplir por si mismo una funcién
econdémica y técnica, afirma (apartado 72 de sus conclusiones) que:

“El hecho de que los contratos se refieran a un conjunto de operacio-
nes distintas que deben ser realizadas en diferentes puntos en el tiempo
y en el espacio (dentro del mismo periodo de tiempo y la misma zona
geografica) no significa que no deban considerarse como una‘obra’ Unica.
Si se siguiera este razonamiento, cada operacién constituiria una ‘obra’
separada y ni siquiera el Gobierno francés ha sostenido esa tesis. Al con-
trario, debe considerarse que un conjunto de operaciones que ha de rea-
lizarse en un periodo determinado sobre un grupo de redes que compar-
ten la misma funcién econdmica y técnica estd destinado a cumplir la
misma funcién econémica y técnica. En este contexto, procede recordar
que los términos del arrété préfectoral hacen referencia al ‘inventario
general de las necesidades del departamento’, formulacion que tiende a
confirmar esta conclusion.”

La sentencia del TJCE de 5 de octubre de 2000 sostiene que “si bien la
existencia de una Unica entidad adjudicadoray la posibilidad de que una
empresa de la Comunidad realice la totalidad de las obras contempladas
en los contratos de que se trate pueden constituir, en funcion de las cir-
cunstancias, indicios que corroboren la existencia de una obra en el sen-
tido de la Directiva, no pueden constituir, en cambio, criterios determi-
nantes al respecto. De este modo, la pluralidad de entidades adjudicado-
ras y la imposibilidad de que una sola empresa realice la totalidad de las
obras en cuestion no pueden desvirtuar la existencia de una obra cuando
tal conclusion resulte de la aplicacion de los criterios funcionales defini-
dos” (apartado 42). Y anade: “Por un lado, cabe concebir que, por razones
de cardcter administrativo o de otro tipo, un programa de trabajos desti-
nado a la ejecucion de una obra, en el sentido de la Directiva, pueda ser
objeto de diversos procedimientos cuya iniciativa corresponda a diferen-
tes entidades adjudicadoras. Tal podria ser el caso, por ejemplo, de la
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construcciéon de una carretera que atraviese el territorio de varias entida-
des locales y en el que a cada una de ellas le incumba la responsabilidad
administrativa sobre un tramo de la carretera. En tal supuesto, el objetivo
mencionado anteriormente no se alcanzaria si se excluyera la aplicacion
de la Directiva porque el valor estimado de cada tramo de la obra fuera
inferior al umbral.”

4. Contratos mixtos

La regla general en materia urbanistica es la existencia de contratos de
obras publicas, pero no debe ni puede descartarse la existencia de contra-
tos mixtos en los que junto con la realizacién de una obra constituya tam-
bién como objeto del contrato la prestaciéon de servicios o suministros.

El problema se centrard en determinar cual de las distintas prestaciones
que constituyen el objeto del contrato sera la preponderante a los efectos
de aplicar una u otra normativa comunitaria, que condicionara a su vez las
garantfas aplicables y la exclusién de ciertos licitadores.

Los criterios utilizados son varios: 1) la posibilidad de combinar las normas
aplicables a los distintos contratos, y 2) la determinacién del elemento pre-
ponderante para sujetarlo a una determinada normativa en su integridad.

El mas utilizado es el segundo, por la especial complejidad del primero,
si bien no han dejado de existir pronunciamientos que sostienen que en
un mismo contrato con prestaciones diferentes, nada impide que estas
funciones estén sometidas, eventualmente, a regimenes diferentes (sen-
tencia de 20 de octubre de 2005 Comision/Francia).

El problema en el segundo de los criterios mencionados se centra en
determinar cudl es el elemento preponderante. Algunas directivas ya pro-
porcionan criterios, pero centrandonos en los casos que pudiesen estar
relacionados con el ambito urbanistico, cabe destacar aquellos supuestos
en los que siendo el objeto unos servicios se incluyen obras secundarias.
Si el contrato tiene por objeto una concesion de una obra pablica en todo
caso han de respetarse las reglas de publicidad de la Directiva 93/97. Se
opta por utilizar el objeto principal del contrato y en los casos de concu-
rrencia de prestaciones similares la de mayor importe econémico. El tema
se centra en determinar el objeto principal, esto es, el prevalente. Asi, en
la sentencia de 14 de abril de 1994 (Gestion Hotelera Internacional), en

7. Segun dispone el articulo 3 en relacion con el articulo 1, letra d), de la Directiva 93/37.
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relacién con un contrato de cesién de bienes y de ejecucion de obras, se
consider6 que las obras poseian un caracter accesorio, aunque esta cir-
cunstancia debia de apreciarla el juez nacional.

5. Ente adjudicador

EI TJCE, en la interpretacion del concepto “entidad adjudicadora”, ha opta-
do desde una temprana jurisprudencia (sentencia de 20 de septiembre de
1988, Beentjes) por una interpretacién funcional.

Se han incluido en tal concepto las sociedades mercantiles bajo control
publico siempre que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 1,
letra b), parrafo de la Directiva 93/37:°

1) Satisfacer unos intereses generales que no tengan exclusivo caracter
mercantil.

Como sefala Gimeno Feliu,’ en un interesante estudio de la jurispru-
dencia comunitaria en la materia, que aunque se ha presumido la exis-
tencia de una exclusiva actividad mercantil cuando el ente adjudicador
reviste la forma de sociedad mercantil, la jurisprudencia comunitaria (sen-
tencia de 15 de enero de 1998, Mannesman) indica que si hay una funcién
de interés general, al margen de que la actividad tenga vertientes mer-
cantiles, se produce una vis atractiva hacia el interés general. En conse-
cuencia, los entes instrumentales que presten un servicio publico se
encuentran sometidos al régimen de los contratos publicos, incluso cuan-
do dicha actividad se produce en régimen de libre competencia o res-
pecto de una actividad liberalizada (sentencia del TJCE de 27 de febrero
de 2003). Es indiferente que ademas de cumplir la funcién de interés
general pueda desempenar también otras actividades.

Utilizando los conceptos de poderes publicos y de empresas publicas,
desde una perspectiva funcional, se garantiza la inclusion en las directivas
sobre contratacién de todas las entidades adjudicadoras que actien en
sectores regulados por ésta, cuando cumplan determinados criterios, sien-

8. Los requisitos acumulativos que han de cumplir son: organismo creado para satisfacer especi-
ficamente necesidades de interés general; que no tengan caracter industrial o mercantil dotado de
personalidad juridica; cuya actividad dependa estrechamente del Estado, de los entes territoriales o
de otros organismos de Derecho publico (sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros y la de
15 de mayo de 2003 Comision /Espafa C-214/2000).

9. José M2, GimeNo FeLlu, “La nueva contratacion plblica europea y su incidencia en la legislacion
espafiola”, Thomson-Civitas, Madrid, 2006.
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do a este respecto indiferente las formas y el régimen juridico de dichas
entidades (sentencia de 16 de octubre de 2003 Comision/Espana C-283/2000
y sentencia de 13 de enero de 2005, Comision/Espana C-84/2003). Por lo que
se ha considerado” que la aplicacion de la disposicion adicional del
TRLCAP es residual tan sélo para las sociedades mercantiles que no entren,
desde un punto de vista funcional, en el concepto de ente adjudicador.

Asi, para atender a la existencia o ausencia de una necesidad de interés
general que no tenga caracter industrial o mercantil, ha de apreciarse
teniendo en cuenta todos los elementos juridicos y facticos pertinentes,
tales como las circunstancias que hayan rodeado la creacién del organis-
mo de que se trate y las condiciones en que ejerce su actividad, incluidas,
en particular, la falta de competencia en el mercado, la falta de animo de
lucro como objetivo principal, la no-asuncién de los riesgos derivados de
dicha actividad, asi como la eventual financiaciéon publica de la actividad
de que se trate."" La ausencia de riesgo empresarial se tiene asi como un
dato determinante de que se trata de un ente adjudicador.

2) Financiacién mayoritariamente publica.

Mayoritariamente significa mas de la mitad, y para ello han de tomarse
en consideracion la totalidad de los ingresos, incluidos los que resultan
de una actividad mercantil.

3) Control final en la toma de decisiones.

No lo es un control a posteriori, sino que se requiere el control de las
cuentas anuales, la posibilidad de intervenir en su gestion y que los pode-
res publicos estén autorizados a visitar los locales de las empresas y éstas
obligadas a informar de sus resultados.

6. ;Cabe establecer especialidades por tratarse de obras o actividades
enmarcadas en el conjunto de una actuaciéon urbanistica?

La norma general es que cuando no exista normativa comunitaria especi-
fica en una materia™ la competencia para regular el régimen de la propie-
dad corresponde, seglin dispone el articulo 295 de la CE, a los estados
miembros. ;Quiere ello decir que la legislaciéon nacional que se dicte en

10. José M. GimeNo FeLiu, “La nueva contratacion...”, vid. supra.

11. Sentencia Adolf Truley, antes citada.

12. No existe tal normativa comunitaria en materia urbanistica pese a que, conforme al articulo
175.2 del TUE (texto consolidado), la Comunidad podria establecer medidas de ordenacidn territorial
y de utilizacién del suelo.
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materia de urbanismo no puede ser controlada por el TJCE al tratarse de
una competencia de los estados miembros?

La respuesta ha de ser negativa, pues como el propio TJCE ha sefalado
en distintas sentencias,” “aunque el régimen de propiedad inmobiliaria
sigue siendo competencia de cada uno de los estados miembros en virtud
del articulo 295 de la CE, esta disposicion no sustrae dicho régimen de las
normas fundamentales del Tratado”.

Ello quiere decir que si bien las normas urbanisticas son, en principio,
de la competencia de cada uno de los estados miembros, dicha normati-
va no esta sustraida del control del TJCE para detectar el incumplimiento
que las mismas o su aplicaciéon pudiesen tener sobre los principios del
Derecho primario y, eventualmente sobre las normas de Derecho deriva-
do destinadas a regular otras materias, en este caso, las materias de con-
tratacion publica. Lo contrario, como facilmente se advierte, permitiria
incumplir el Derecho comunitario, so pretexto de legislar una materia de
competencia propia.

Asi ha tenido ocasion de senalarlo expresamente el TJCE cuando se ha
enfrentado con la alegada especialidad del Derecho urbanistico para
justificar un tratamiento independiente en la realizaciéon directa de
obras de urbanizacién enmarcadas en un conjunto de actuaciones com-
plejas con reglas propias y que persiguen una finalidad especifica. El
TJCE ha rechazado que ello pueda constituirse como una excepcién a la
aplicacion de las directivas en materia de contratos. Asi, en la sentencia
de 12 de julio de 2001, “Teatro Scala”, se afirmé (apartado 66) que “la cir-
cunstancia de que la disposicién de Derecho nacional que prevé la rea-
lizacion directa de las obras de urbanizacion forme parte de un conjun-
to de reglas en materia de urbanismo que tiene caracteristicas propias y
que persigue una finalidad especifica, distinta de la de la Directiva, no
basta para excluir la realizacion directa del dmbito de aplicacion de la
Directiva, cuando se cumplen los requisitos exigidos para incluirla en
dicho ambito”.

Es mas, al tiempo de efectuar dicho control se opta por una aplicacion
flexible, no apegada al tenor literal de los preceptos, sino aquella en la
que se intenta indagar si la norma en cuestién respeta la finalidad perse-
guida. Resulta revelador a este respecto las afirmaciones del Abogado

13. Sentencias de 1 de junio de 1999, caso Konlec-302/97; sentencia de 6 de noviembre de 1984,
caso FEARON, C-182-83.
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General Léger en el asunto del Teatro Scala: “Para determinar si resulta
admisible no aplicar los procedimientos de adjudicacién de contratos
publicos previstos por la Directiva en un caso como el del asunto princi-
pal, debe delimitarse el ambito de aplicaci6én material de este texto legal,
a la luz de sus objetivos.”

Se trata, en definitiva, de evitar que los estados miembros, acogiéndose
a la especialidad y complejidad de una determinada materia, o incluso ale-
gando hacer uso de sus competencias propias, puedan establecer meca-
nismos y regulaciones que incumplan el Derecho comunitario en otro
ambito, en especial los principios que lo inspiran, evitando asi alcanzar el
resultado perseguido por dichos principios. Esta preocupacion ya la puso
de manifiesto el Abogado General Léger en sus conclusiones del caso del
Teatro Scala al sefalar el peligro que representaria “la multiplicidad de
legislaciones andalogas en los estados miembros lleve a privar de efecto a
la normativa comunitaria de contratos publicos”, y el peligro de que “Los
estados miembros pueden verse tentados a incluir en su legislacién de
urbanismo categorias enteras de obras publicas al objeto de substraerlas
al Derecho comunitario de los contratos publicos, considerado constricti-
vo y costoso tanto en tiempo como en dinero”.

7. Convenios de colaboracion

La frecuente utilizacion de los convenios en materia urbanistica responde
a una nueva concepcién en la que se ha llegado a sostener que la tradi-
cional afirmacién de que el urbanismo es una funcién publica reservada
al Plan no responde a la realidad actual, pues la decisién de por dénde
debe discurrir el crecimiento de la ciudad, cudndo debe hacerlo o donde
situar las actividades y servicios, aparece hoy en dia mas que como una
decision del planeador como una resultante de un conjunto de activida-
des estrictamente privadas y de convenios con la Administracion.”

Con ser exagerada esta afirmacién, no puede negarse que los convenios
urbanisticos han pasado a ocupar un papel relevante en la actividad admi-
nistrativa en materia urbanistica, de modo que la actuacion unilateral ha
sido en gran parte desplazada a los supuestos en los que no exista conve-
nio. Curiosamente, sin embargo, la regulacion sobre los convenios urba-
nisticos es muy escasa.

14. Rall BocanecRra en el prélogo a la obra Los convenios urbanisticos, de Alejandro Huergo Lora.
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El auge de esta figura juridica se encuentra en el elevado grado de dis-
crecionalidad de las potestades urbanisticas, especialmente en materia de
planeamiento, que permite a la Administracion generar grandes plusva-
lias de las que dependen miltiples intereses econémicos, por lo que los
afectados estan interesados en negociar con la Administracion y ésta, a su
vez, con aquéllos debido a la insuficiencia financiera y de gestion de las
corporaciones locales, lo que las lleva a buscar la colaboracién de los par-
ticulares, tanto en su modalidad de convenios de planeamiento como y
con especial relevancia para el caso que nos ocupa mediante los conve-
nios de gestion y ejecucion.

Mucho se ha escrito sobre la naturaleza de los convenios de colaboracién,
en general, para negar el caracter contractual de los mismos. En nuestro
marco normativo interno (articulo 3.1 de la LCAP), y jurisprudencial (STS de 18
de febrero de 2004, recurso 6693/2001), el convenio de colaboracién aparece
como negocio juridico sustraido a las reglas legales aplicables al contrato
administrativo y por ello ajeno a los principios de competitividad, publicidad
y libre concurrencia, propios del campo de la contratacion administrativa.

Algunos autores® apuntan que la diferencia con los contratos se
encuentra en que estos Ultimos se encuentran en el dmbito del mercado,
en la concurrencia de demandantes y oferentes, mientras que los conve-
nios son ajenos a cualquier actividad de mercados. Otros autores consi-
deran que los convenios se realizan intuitu personae y otros en la falta de
onerorsidad o de equivalencia de prestaciones si no mera colaboracién
en la adquisicién de un fin comun.

Al tiempo de analizar la denominada “administracién consensual”, des-
tinada a favorecer los procedimientos negociados y mas especificamente
en el marco de una actuacion urbanistica, el problema se plantea en torno
a si la utilizacion de estos mecanismos permite prescindir de los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos publicos de obras cuando la ejecu-
cion de un plan de urbanizacién requiere la realizacion de obras publicas.

Las directivas comunitarias en materia de contratacion comprenden
dentro de su ambito de aplicacién a los contratos publicos de obras que
tengan las siguientes caracteristicas: contrato a titulo oneroso celebrado
por escrito entre, por una parte, un contratista o proveedor, y, por otra,
una entidad adjudicara en el sentido del articulo 1.b) de dichas directivas
que tenga por objeto la ejecucién de una obra.

15. Avila Orive.
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Desde la perspectiva del Derecho espanol, el TRLCAP resulta aplicable
a “los contratos que celebren las administraciones publicas (articulo 1.1),
si bien quedan fuera del ambito de la misma tanto los convenios con otras
administraciones publicas y entidades publicas [articulo 3.1.c)] como con
los particulares [3.1.d)]".

7.1. Convenios entre administraciones publicas

Con relacién a los primeros, se establecia que quedan fuera del dmbito de
la presente Ley “los convenios de colaboracién que celebre la Administra-
cion General del Estado con la Seguridad Social, las comunidades auté-
nomas, las entidades locales, sus respectivos organismos autbnomos vy las
restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si” [articulo 3.1.c)
del TRLCAP, Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio]. La Comision
interpuso recurso de incumplimiento contra Espafa®™ al considerar que
esta exclusion absoluta no constituia una adaptacion correcta al Derecho
interno de las directivas 93/36 y 93/37, puesto que algunos de los conve-
nios de colaboracién pueden tener la misma naturaleza que los contratos
publicos comprendidos en el ambito de aplicacion de éstas. La Comision
invocaba la jurisprudencia” en la que se considera que para determinar la
existencia de un contrato es necesario comprobar si ha existido un con-
venio entre dos personas distintas, considerando sobre la base de esta
jurisprudencia que los acuerdos de colaboracién interadministrativos
pueden ser contratos en el sentido de las directivas antes citadas.

EI TICE, en sentencia de 13 de enero de 2005, considero que para aplicar
tales directivas de contrataciéon basta, en principio, que el contrato haya
sido celebrado entre un ente territorial y una persona juridicamente dis-
tinta a éste, excluyéndose los supuestos de gestion directa o aquellos asi-
milados a ésta en la jurisprudencia comunitaria,™ para lo que se requiere
que “el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la
parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan
(sentencia Teckal apartado 50)”, solucién que era por entero predicable a
los acuerdos interadministrativos cuando cumplan estos requisitos. Por
todo ello, el TJCE consideré que dado que la ley espafiola “excluye a prio-

16. Sentencia 13 de enero de 2005, Comision/Espaiia, asunto C-84/2003.
17. Sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal, asunto C-107/98 (apartado 49).
18. Asi lo pone de manifiesto la sentencia de 20 de octubre de 2005 (Comision/Francia).
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ri del ambito de aplicacién del Texto refundido las relaciones entre admi-
nistraciones publicas, sus organismos publicos y, en general, las entidades
de Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas
relaciones, la normativa espanola [...] constituye una adaptacién incorrec-
ta del derecho interno a las directivas 93/36 y 93/37".

Esta sentencia es muy importante por varias razones: en primer lugar
porque, con apoyo en jurisprudencia anterior, prescinde de las diferen-
cias entre convenios de colaboracién y contratos para sujetarse a una
interpretacion funcional referida al objeto y prestaciones del mismo; en
segundo lugar, por cuanto no excluye los convenios de colaboracion
interadministrativos, salvo cuando el ente adjudicador ejerza un control
sobre la entidad o sociedad publica con la que contrata, equiparable al
control directo sobre sus servicios y por lo tanto asimilable casi a la ges-
tion directa y siempre que dicha sociedad realice la mayor parte de su
actividad con el ente que la controla y no con terceros.

Se descarta asi la idea, muy arraigada en nuestro Derecho, de que los
convenios entre la Administracion y los entes publicos por ella creados
no son contratos y, por lo tanto, ajenos a los procedimientos y garantias
establecidos por la normativa comunitaria, para atender a una interpreta-
cion funcional de la relacién existente ente la Administracién y el ente
publico de ella dependiente (evitando asi la huida de las normas de con-
tratacion comunitarias mediante la simple creacién de entes o sociedades
de capital publico pero que operan de forma independiente y autbnoma)
o con otra Administracién publica.

Esta jurisprudencia obligé a modificar, de nuevo, nuestra legislacién por
via de urgencia. Asi, se dict6 el Real decreto ley 5/2005, de 11 de marzo, en
el que se establecia que "Los convenios de colaboracion que celebre la
Administracién General del Estado con la Seguridad Social, las comunida-
des auténomas, las entidades locales, sus respectivos organismos auto6-
nomos y las restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si,
siempre que la materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato de
obras, de suministro, de consultoria y asistencia o de servicios, o que
siendo objeto de tales contratos su importe sea inferior, respectivamente,
a las cuantias que se especifican en los articulos 135.1, 177.2 'y 203.2".

A tenor de esta jurisprudencia del TJCE, ha dejado de tener importancia
la denominacién que quiera darse a la forma convencional adoptada o el
hecho de que ésta se entable con otra Administracién publica o un ente de
ella dependiente, para entender aplicable el procedimiento y las garantias
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sobre contratacion publica contenidas en el Derecho comunitario, siem-
pre que se cumplan los requisitos en ella contemplados. De ahi que se
contraexcepcionen, y consecuentemente se sometan a la normativa sobre
contratacion publica, aquellos convenios que cuyo objeto coincida con
alguno de los contratos tipicos. Notese, sin embargo, que la nueva redac-
cion del precepto no incluye en dicha contraexcepcion a los contratos de
concesion de obras publicas, lo cual puede plantear problemas y nuevos
pronunciamientos del TJCE, a tenor de la jurisprudencia existente sobre
los contratos mixtos y, por otra parte, excluye aquellos que estén por deba-
jo del umbral cuantitativo comunitario, con la problematica antes referida.

7.2. Encomienda de gestion y contratos “house providing”

Para paliar el efecto de la inclusién de los convenios interadministrativos
o con entes publicos dependientes procedentes de la jurisprudencia
comunitaria, se introdujo en el Derecho espafol una nueva exclusién de
la Ley de contratos (articulo 3.L) referida a “Las encomiendas de gestion”
que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca
totalmente a la propia Administracién publica”.

Tampoco la naturaleza contractual de las encomiendas de gestion es paci-
fica en nuestra doctrina. Algunos opinan que el contenido econémico que
conlleva determina su naturaleza contractual y otros consideran que la
encomienda tiene una causa gratuita, por lo que no cabe equipararla con los
contratos administrativos. La encomienda a favor de entidades mercantiles
implica, seglin Bernal Blay,” una contraprestaciéon econémica y por lo tanto
les atribuye un caracter contractual. Y en el caso de que se realice a favor de
un o6rgano o entidad de distinta Administracién que la encomendante es
necesario la firma de un convenio entre ambas entidades. Es mas, en el caso
de que se realice a favor de personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho
privado, no basta un convenio, sino que el articulo 15.5 de la LRJPAC, debien-
do ajustarse a la legislacion de contratos de las administraciones publicas.

Se trata de evitar que queden sometidos a las reglas de la concurrencia
y la competencia los llamados contratos “in house providing” o contratos
de autoprovisién realizados por un ente que no tiene autonomia respec-

19. La encomienda de gestion esta regulada en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

20. Miguel Angel BErNAL BLay, “Las encomiendas de gestion excluidas del ambito de aplicacion de
la Ley de contratos de las administraciones publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo
3.1.1)", Civitas, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,129, enero-marzo de 2006.
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to del poder adjudicador. Pero lo cierto es que la exclusion no cumple con
las exigencias de la jurisprudencia comunitaria:

a) En primer lugar, por cuanto dicho precepto tan sélo exige que el capi-
tal pertenezca totalmente a la Administracion publica, pero no hace refe-
rencia alguna a que el ente adjudicador tenga un control sobre esta enti-
dad analogo al que tiene sobre sus propios servicios como exige la juris-
prudencia comunitaria antes citada.

Por otra parte, algunas comunidades auténomas han considerado como
tales encomiendas de gestion las realizadas a sociedades con participa-
cién publica mayoritaria y no total. El TJCE (sentencia de 11 de enero de
2005, Stadt Halle, y mas recientemente la sentencia de 13 de octubre de 2005,
asunto parking Brixen) ha sefalando que la participacién aunque sea
minoritaria de una empresa privada en el capital de una sociedad excluye
que la entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios (apartado 49).

b) En segundo lugar, por cuanto no se contempla la exigencia de que la
actividad principal tenga como destinatario ese poder adjudicador con-
creto.

¢) Tampoco incluye la excepcion contenida en el apartado tercero del
articulo 3 para los convenios interadministrativos, es decir, que la exclu-
sion de la Ley de contratos sélo opera cuando “la materia sobre la que
verse no sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de consulto-
ria y asistencia o de servicios, o que siendo objeto de tales contratos su
importe sea inferior, respectivamente, a las cuantias que se especifican en
los articulos 135.1, 177.2 y 203.2”, lo cual plantea el problema de los con-
venios con sociedades de capital totalmente publico y perteneciente a la
Administracién que lo celebray en el que la prestacion se realice mayori-
tariamente a su favor, pero su objeto forma parte de uno de los contratos
publicos y se hace a cambio de un precio.

Resulta significativo, en tal sentido, aunque no aparezca referido al
ambito urbanistico, el asunto planteado ante la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que ha moti-
vado el planteamiento de una cuestién prejudicial ante el TJCE.* En dicho
recurso se impugnaba un convenio de colaboracién suscrito entre un
ministerio y la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA (sociedad estatal

21. Lo plantea la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional por auto de 15 de marzo de 2006, en el recurso 409/2003.
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de capital enteramente publico) para la prestaciéon de servicios postales y
telegraficos que excedian del ambito de los servicios reservados. La presta-
cion de los servicios objeto del convenio no se sacaron a concurso publico,
celebrandose directamente el convenio entre ambas entidades. La
Administracion consideré que no habia celebrado contrato alguno sino
que se trataba de un convenio de colaboracién amparado en la existencia
de una disposicion legal que expresamente contemplaba la posibilidad de
celebrar convenios de colaboracién con este objeto que, consiguiente-
mente, estaban excluidos de la Ley de contratos en aplicacion del articulo
3.1 del Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley de contratos de las administraciones publicas.

Dicha disposicion legal se contenia en el parrafo quinto del apartado
segundo del articulo 58 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, en cuya vir-
tud “Las administraciones publicas podran celebrar convenios de colabo-
racion a los que se refiere el articulo 3 del Real decreto legislativo 2/2000,
de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, con la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, Sociedad Anénima, para la prestacion de las actividades pro-
pias de su objeto social”. De forma que la habilitacién legal contenida en
el articulo 58 de la Ley 14/2000 establecia, por remision al articulo 3 de la
LCAP, la posibilidad de celebrar convenios de colaboracién en sectores
anteriormente excluidos del ambito de aplicacién de esta figura negocial,
como era el caso de los servicios postales, y, consecuentemente, entien-
de la Administracion demandada, con ello se permitia que la adjudicacion
se efectuara al margen de los principios de publicidad y concurrencia ya
que normativamente se comprendia sin limitacion algunay “para la pres-
tacion de las actividades propias de su objeto social”.

7.3. Encomienda de gestion y contratos “house providing”

Convenios de colaboracion con particulares

Con relacién a los convenios de colaboracion suscritos con particulares, el
TRLCAP dispone que también quedan excluidos de la Ley “los convenios de
colaboracion que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, cele-
bre la Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho pri-
vado, siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regula-
dos en esta Ley o en normas administrativas especiales” [articulo 3.d) del
Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
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refundido de la Ley de contratos de las administraciones publicas]. Este
Gltimo inciso obedece, tal como acertadamente ha sefialado algin autor,”
al hecho de que se trate de convenios suscritos con particulares en los
que el legislador no goza de libertad para establecer qué convenios van a
quedar o no comprendidos en el ambito de aplicacion de las directivas
comunitarias en materia de contratacion.

En efecto, no esta en la disponibilidad del legislador nacional qué nego-
cios juridicos quedan excluidos de las normas comunitarias de contrata-
cién, cuando rednen los requisitos establecidos en las mismas, pues en
caso contrario el legislador nacional se superpondria a las normas comu-
nitarias, lo cual resulta contrario al principio de supremacia. El principio
basico es que las disposiciones que autorizan excepciones a las normas
que pretendan garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por
el Tratado CE en el sector de los contratos publicos, son de interpretacién
estricta, y la carga de la prueba de que existen realmente las circunstan-
cias excepcionales que justifican la excepcion a dichas normas incumbe a
quien quiera beneficiarse de ella (sentencia del TJCE de 10 de abril de
2003, Comisién/Alemania, asuntos acumulados C-20/01y C-28/01).

Se trata de evitar que por la via de los convenios de colaboracién se
huya de la aplicacion de la Ley en relaciones que pueden perfectamente
articularse por via de los contratos administrativos.

Otro supuesto controvertido en relacién con el ambito urbanistico, esta
vez surgido en Francia, han sido los contratos de mandato por ente adju-
dicador a un tercero, persona publicay privada, para que la represente en
la obray ejerza sus funciones como titular de la obra (que incluye funcio-
nes de representacién o mandato y eventualmente de direccién y aseso-
ramiento técnico y administrativo en la misma). Se cuestiona si el manda-
tario participa en una funcién de interés general y no puede considerarse
un prestador de servicios.

El Gobierno francés considera que tal contrato de mandato, aun a titu-
lo oneroso, esta excluido de las directivas comunitarias en materia de
contratacién. El tema, referido al Derecho urbanistico, se aborda en la
sentencia de 20 de octubre de 2005 (Comisién/Francia). Al hilo de esta sen-
tencia, se analiza la autonomia del prestador de los servicios para poder
ser considerado beneficiario de una cesién del poder publico, afirmando

22. Marcos Vaauer CABALLERiA, “La fuente convencional, pero no contractual, de la relacion juridi-
ca entre el agente urbanizador y la Administracion urbanistica”, Documentacion Administrativa, 261-
262 (septiembre de 2001-abril de 2002), p. 237.
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que el mandatario no tiene suficiente autonomia, pues actia previa apro-
bacién del titular de la obra. En cuanto al pago de remuneraciones a los
prestadores y a los contratistas, la financiacion la asegura el titular de la
obra, por lo que tampoco tiene margen de maniobra. Finalmente conclu-
ye que tanto las funciones de asesoramiento como las de representacion
del titular de la obra estdn comprendidas en la Directiva comunitaria
sobre adjudicacién de contratos publicos de servicios.

El TJCE también ha sefialado que los contratos de mandato celebrados
entre una entidad adjudicadora y su abogado estan comprendidos en la
Directiva referida a los contratos de prestacién de servicios.

8. La interpretacion funcional en la sentencia del Teatro Scala

Una vez analizados algunos de los aspectos mas relevantes de la jurispru-
dencia comunitaria en materia de contratacién que pueden tener una inci-
dencia directa sobre el urbanismo, es preciso tratar la sentencia que puede
ser considerada el pronunciamiento mas importante en la materia.
Naturalmente, me estoy refiriendo a la sentencia de 12 de julio de 2001
(asunto Odine degli Architetti, y que nosotros conocemos como sentencia
del Teatro Scala), que resolvia una cuestiéon prejudicial planteada por el
Tribunal Administrativo Regional de Lombardia referente a la incompatibili-
dad con la Directiva comunitaria sobre contrato de obras de una normativa
nacional que encomienda la ejecucién de los trabajos publicos de urbani-
zacion al titular de una licencia o de un proyecto urbanistico, como com-
pensacion a las obras que la licencia o el proyecto autorizan. En definitiva,
se planteaba si la ejecucién de la obra urbanizadora por quien determina-
da la ley, a cambio de quedar exonerado de la contribucién que la misma
ley impone, es un contrato publico de obras en el sentido de la Directiva.
Sentencia que ha motivado reacciones muy criticas por parte de un
sector de la doctrina espanola® y otras que consideran que la doctrina
contenida en la misma no resulta aplicable al ordenamiento urbanistico
espafol,* aunque no han faltado tampoco otras opiniones menos criticas

23. Tomas Ramon FERNANDEZ RopRiGUEZ, “La sentencia del TJCE de 12 de julio de 2001 (asunto ‘pro-
yecto Scala 2001') y su impacto en el ordenamiento urbanistico espafiol”, Documentacion
Administrativa, 261/262 (septiembre 2001-abril 2002).

24. Luciano PAREJO ALFONSO, “La cuestion de inconstitucionalidad de la figura urbanistica del ‘urba-
nizador’ en su concreta version original, la de la legislacion valenciana”, en la misma revista de
Documentacion Administrativa antes citada.
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y mas favorables que han considerado que la Administracién tiene la
obligacion de respectar los procedimientos administrativos de contrata-
cion cada vez que celebra un contrato publico de obras de urbanizacion,
independientemente del nomen iuris que se le dé.”

Para ello se enfrent6 con distintos problemas: ;existe un contrato some-
tido a la normativa comunitaria de contratacion publica cuando no hay
libertad de eleccion del contratista, dado que la ley nacional predetermi-
na el obligado a realizar las obras de urbanizacion?, ;tiene caracter one-
roso un convenio entre la Administracion y el titular de la licencia urba-
nistica que le permite realizar una obra a cambio de quedar exonerado de
una contribucién también impuesta por la ley?

Analicemos estas cuestiones y la respuesta que le ha dado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

8.1. ;Existe un contrato para el Derecho comunitario cuando la obli-
gacion de urbanizar viene impuesta por una ley nacional?

El TICE en la citada sentencia al abordar esta cuestién consideré (aparta-
do 71) que “Es verdad que la Administracién municipal no tiene la posibi-
lidad de elegir a su cocontratante, porque, segin establece la ley, esta per-
sona debe ser necesariamente el propietario de los terrenos que se van a
urbanizar. Sin embargo, dicha circunstancia no basta para excluir el carac-
ter contractual de la relacién que se establece entre la administracion
municipal y el urbanizador, puesto que el convenio de urbanizacién cele-
brado entre ambos determina las obras de urbanizacion que el encarga-
do de ejecutarlas debe realizar en cada caso, asi como los requisitos
correspondientes, incluida la aprobaciéon de los proyectos de dichas
obras por el ayuntamiento. Ademads, en virtud de los compromisos adqui-
ridos por el urbanizador en dicho convenio, el ayuntamiento dispondra
de un titulo juridico que le garantizara la disponibilidad de las obras de
que se trate, a los efectos de su afectacién publica”.

25. Julio C. TeJepoRr BieLsa, “Contratacion de la obra puablica urbanizadora y sistema de compensa-
cion. La STJ de 12 de julio de 2001”, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 112, octu-
bre-diciembre 2001. En la misma linea también, Asis Roig, “Caracteristicas de la funcion urbanizado-
ra”, en esta misma revista. Otros autores como Marcos Vaauer CABALLERiA, “La fuente convencional,
pero no contractual, de la relacion juridica ente el agente urbanizador y la Administracion urbanisti-
ca”, en la misma revista, tiene posiciones mucho mas matizadas y favorables respecto de la aplica-
cion del Derecho comunitario a tales convenios aunque niegue su caracter contractual.
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La sentencia, finalmente, acude para resolver este problema al fin pro-
puesto, esto es, a los resultados que persigue la normativa comunitaria,
afirmando que “Procede afadir que esta interpretacion se ajusta al obje-
tivo primordial de la Directiva que, como se ha precisado en el apartado
52 de esta sentencia, es la apertura de los contratos publicos de obras a
la concurrencia de ofertas. En efecto, la apertura a la concurrencia de
ofertas comunitarias conforme a los procedimientos previstos por la
Directiva garantiza la inexistencia de riesgo de favoritismo por parte de
las autoridades publicas. Por consiguiente, el hecho de que las autorida-
des publicas no tengan la posibilidad de elegir a su cocontratante no
puede, por si sélo, justificar que no se aplique la Directiva, porque dicha
eventualidad llevaria a excluir de la concurrencia de ofertas comunita-
rias la realizacién de una obra a la que, en otro caso, se aplicaria la
Directiva”.

Esta decision ha sido muy criticada en la doctrina espafola, al conside-
rar que cuando la obligacién de urbanizar, esto es, de realizar la obra
publica, viene impuesta por la ley nacional no estamos ante un contrato
sino ante un convenio de colaboracién cuyo objeto es determinar la
forma de cumplimiento de una obligacién preexistente, en este caso, de
origen legal. Afirmacién coincidente, por otra parte, con la manifestada
por el Abogado General Léger en las conclusiones de este caso, en las que
afirmaba que cuando sea la ley la que designa al operador llamado a rea-
lizar las obras de urbanizacién no existe propiamente una relacién con-
tractual, al faltar “un elemento esencial de la relacién contractual: la facul-
tad de elegir al cocontratante”, de donde resulta que tales obras deben ser
ejecutadas por quienes sean propietarios en el momento de la concesion
de la licencia urbanistica, por lo que, a juicio del Abogado General, “la
falta de posibilidad de eleccién de la persona encargada de las obras de
urbanizacion reduce considerablemente los riesgos de discriminacion
creados por las entidades adjudicadoras cuando pretenden favorecer a
los operadores econémicos nacionales o locales”, y aflade mas adelante
que “las formalidades procedimentales del Derecho comunitario de los
contratos publicos sélo se justifican si las entidades adjudicadoras dispo-
nen de un margen de apreciacién para designar a los operadores econé-
micos. En caso contrario, estas precauciones se verian privadas de la justi-
ficacion que constituye el riesgo de menoscabo de las libertades de cir-
culacién y competencia. No olvidemos que libertad de elegir significa
libertad de discriminar”.
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Profundizando en este razonamiento, no se aplicaria la normativa comu-
nitaria en materia de contratacion cuando: las obras de urbanizacion las ges-
tiona directamente la Administracion por cuanto no hay otra parte; cuando
la ley designa quién ha de realizarlas, pues segtin esta tesis no habria rela-
cion de libertad de eleccién y, por lo tanto, no existiria relacion contractual,
y cuando es el promotor obligado a realizar las obras de urbanizacién y éste
elige libremente al contratista, pues estariamos ante una relacion juridico-
privada. La aplicacién de las normas comunitarias en el ambito urbanistico
quedaria reservada tan sélo para los casos en los que la Administracién
tuviese libertad de elegir al contratista para realizar las obras de urbaniza-
cién o capacidad para influir en el promotor para determinar la eleccién del
contratista que las va a realizar. No comparto esta opinién.

Coincido con Joaquin Huelin® cuando afirma que el Derecho comunita-
rio en cuanto proporciona el concepto de obra, de contrato de obras y de
concesion de obras publicas los convierte en “nociones de Derecho comu-
nitario cuyo contenido y alcance deber ser precisado desde el ordena-
miento de la Unién, en funcién de sus necesidades estructurales propias,
en la medida en que requieren una interpretacion uniforme de todos los
estados miembros. En otras palabras, no han de ser explicadas sélo con las
categorias propias de los derechos nacionales, sino, esencialmente, en
atencion ala razén de ser de la armonizacién procedimental que persiguen
las directivas comunitarias”. También coincido con este autor cuando afir-
ma que “el criterio de interpretacion teleolégico, al servicio de la finalidad
perseguida por la Directiva sobre contrato de obras, estd presente a lo largo
de la motivacion de la sentencia [...] y que le conduce a afirmar que para
apreciar la existencia de un contrato publico de obras, los elementos que
integran el concepto deben ser interpretados de manera que se garantice
que la eficacia de la norma comunitaria no quede menoscabada”.

Pero son precisamente estas mismas razones las que me llevan a dis-
crepar de la conclusién obtenida por este autor y otros mas cuando nie-

26. HueLIn MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin, “Las obras de urbanizacién y los contratos publicos de
obras. A propésito de la sentencia Scala 2001, Cuadernos de Derecho Local, 4, febrero de 2004. Por
otra parte, asi lo ha declarado el TICE en numerosas sentencias acudiendo a la idea de “concepto
de Derecho comunitario” para indicar que una determinada nocién contenida en una norma ema-
nada de las instituciones de la Unién no ha de ser interpretada desde las singularidades de un sis-
tema nacional, sino desde las exigencias propias del ordenamiento juridico de la Comunidad. En tal
sentido, sentencias Rockfon, de 7 de diciembre de 1995 (C-449/93); Burati, de 16 de enero de 1997 (C-
273/95); Ertanir, de 30 de septiembre de 1997 (C-98/96 o Design Concept, de 5 de junio de 2003
(C-438/2001), entre otras muchas.
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gan que en el supuesto enjuiciado existiese un contrato, desde la pers-
pectiva comunitaria, dado que no puede hablarse de tal cuando es la ley
nacional la que impone dicha obligacidon y consiguientemente no existe
libertad de eleccion.

Esta postura resulta acertada desde la perspectiva del Derecho interno
en cuanto existe un régimen juridico diferente entre las obligaciones
impuestas por la ley y los contratos, pero, a mi juicio, pierde sentido cuan-
do dicha normativa se analiza desde la lejania del Derecho comunitario
para interpretar una nociéon de Derecho comunitario que trata de buscar
unos resultados y en donde la interpretacién funcional o teleolégica
resulta decisiva. En efecto, si es la Ley la que, mediante el establecimiento
de dicha carga u obligacién, sustrae determinadas relaciones juridicas de
la contratacion publica sera la ley nacional la que contravendrd la norma-
tiva comunitaria y los convenios amparados en la misma infligiran en igual
medida que la Ley la normativa comunitaria que debera ser aplicada prio-
ritariamente (principio de primacia).

El hecho de que el legislador nacional haya impuesto determinadas
obligaciones sustrayéndolas de la libertad contractual no puede consti-
tuirse como un mecanismo para incumplir los objetivos y fines pretendi-
dos en el Derecho comunitario. Seria muy facil para los distintos estados
miembros establecer obligaciones legales, cargas o simplemente sustraer
determinadas relaciones juridicas del ambito de la contratacién publica.”
Por otra parte, la utilizacién de la figura del convenio de colaboracion, en
cuanto figura juridica diferente a los contratos, tampoco modifica esta
conclusion, tal como he tenido ocasién de exponer anteriormente, a la luz
de la jurisprudencia comunitaria en este punto.

8.2. Onerosidad. ;Tiene caracter oneroso un convenio entre la Admi-
nistracion vy el titular de la licencia urbanistica que le permite realizar
una obra a cambio de quedar exonerado de un contribucién también
impuesta por la ley?

También el concepto de onerosidad o contraprestacion econémica ha
sido interpretado de forma flexible y funcional. Asi, la contraprestacion no

27. Conviene recordar que la antigua Ley de contratos del Estado de 1965 dejaba al margen de los
contratos los “exceptuados por una ley”, y este inciso fue declarado incompatible con el Derecho
comunitario por sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1993.
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necesariamente ha de consistir en el pago de una cantidad de dinero sino
también en la compensacién o exoneracion de una carga que estaba obli-
gado a cumplir, cualquiera que sea la naturaleza de ésta, fiscal o de otra
indole. Poco le importa al Derecho comunitario la naturaleza que se atri-
buya a la carga u obligacién cuya obligacion se suprime por la realizacion
de la obra, pues de nuevo nos enfrentariamos con la marana de legisla-
ciones nacionales que dotan a las cargas derivadas del urbanismo de
naturalezas diferentes, lo que dejaria en manos del legislador nacional el
cumplimiento efectivo de este requisito.

También se argumento sobre la ausencia de onerosidad, para justificar
la exclusion de estas relaciones del marco de la contratacién publica,
basandose en que la legislacién italiana establecia la obligacion de los
titulares de la licencia a comprometerse a realizar dicha obra publica con
“imputacién a cuenta” del pago de la contribuciéon adeudada. De forma
que la contribucién debida por ley podia ser pagada en metalico o com-
pensada mediante la ejecucion directa de las obras de urbanizacion.
Regulaciéon que no difiere notablemente del caso espafiol, en el que el
propietario del suelo no consolidado o urbanizable estd legalmente obli-
gado, entre otras cosas, a costear o en su caso a ejecutar la urbanizacién
[articulos 14.2.e) y 18.6 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, LRSV].*

El TJCE coincidiendo con el tribunal italiano que planteo la cuestion
considera que “el titular de una licencia urbanistica o de un plan de urba-
nizacion aprobado que realiza las obras de urbanizaciéon no efectda nin-
guna prestacion a titulo gratuito, puesto que queda liberado de una
deuda del mismo valor [...] de la que es acreedor el ayuntamiento, a saber,
la contribucion a las cargas de urbanizacion, sin que el caracter alternati-
vo de la obligacion, contribucién en dinero o la ejecucion directa de las
obras, permita diferenciar su causa dependiente del procedimiento de
ejecucion escogido (o preestablecido por el legislador”.

El Tribunal vuelve a poner de manifiesto que poco importa el origen o
la forma que adopte la contraprestacion, pues lo que cuenta es el resulta-
do, la funcionalidad de la relacién juridica entablada desde la perspectiva
de los principios protegidos por el Derecho comunitario. De modo que al
margen del origen legal de la carga que ya hemos tenido ocasién de ana-
lizar anteriormente y de la naturaleza que el ordenamiento interno le
haya dado, si la Administracion recibe unas obras y deja de percibir una

28. Ley estatal del régimen del suelo y valoraciones.
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cantidad de dinero existen prestaciones reciprocas, tanto para el que las
realiza (que las compensa con la obligacién de pago de una cantidad que
en otro caso estaria obligado a realizar) como para el que las recibe (que
lo hace a cambio de dejar de percibir unos ingresos que, en otro caso,
recibiria).

Ninguna influencia tiene tampoco, a efectos de descartar la naturaleza
contractual de la relacién, el hecho de que la prestacion no sea econémi-
ca, incluso desde la perspectiva del Derecho espafol, pues la contrapres-
tacion a favor de la adjudicataria por la realizacién de una obra o la pres-
tacion del servicio no siempre consiste en el pago de una cantidad de
dinero, sino que en muchas ocasiones se establece como el derecho a
explotar la obra o en el pago de una tarifa (por ejemplo, articulo 130.1 del
TRLCAP, relativo al contrato de concesion de obras publicas), sin que
nadie haya dudado que en tales casos de la naturaleza contractual de la
concesion de obras publicas o de servicios.

8.3. Condicion de contratista

Finalmente, el TJCE vuelve a acudir a una interpretacion teolégica, respe-
tuosa con los fines que persiguen las directivas comunitarias en materia
de contratacion, cuando se enfrenta con el problema del alcance del con-
cepto de contratista, en concreto sobre la alegada ausencia de este requi-
sito por cuanto el urbanizador no se identifica por ser empresario o por
tratarse de una empresa de construccion, sino el propietario del terreno
que ha de ser urbanizado, al que no se le exige capacidad técnica, patri-
monial, etc., por lo que cabe pensar en principio que el particular no dedi-
cado profesionalmente a tales menesteres carece de tal condicién porque
necesariamente, en tales casos, habria de acudir a una empresa construc-
tora generando una diferente relacién contractual.

En la sentencia Scala, al considerar que “la Directiva no exige que la per-
sona que celebra un contrato con una entidad adjudicadora sea capaz de
realizar directamente la prestacién pactada con sus propios recursos para
que pueda ser calificado de contratista. Basta con que esté en condiciones
de ejecutar la prestacién de que se trate, aportando las garantias necesa-
rias para ello”, la posibilidad de subcontratar con terceros sin perder su
condicién inicial de contratista y que los requisitos econémicos, financie-
ros y técnicos para participar en el proceso de licitacién con el fin de par-
ticipar en un procedimiento de licitacion con el fin de celebrar un contra-
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to publico pueda el prestador referirse a la capacidades de otras entida-
des, siempre que pueda probar que efectivamente dispondrd de los
medios de tales entidades necesarios para la ejecucion del contrato (sen-
tencia de 2 de diciembre de 1999, Host Italia C-176/98). En el mismo senti-
do y respecto a la posibilidad de subcontratar a terceros, sentencia de 18
de marzo de 2004 (Siemens AQG).

También ha sefalado que “No se puede excluir la concurrencia de la
condicién de contratista por el hecho de que el urbanizador no pueda
realizar con sus propios recursos las obras de que se trata y ni porque el
operador que estard encargado de llevar a cabo dichas obras haya sido
escogido por el urbanizador titular de la licencia urbanistica y no por la
Administracién municipal” (sentencia de 12 de julio de 2001, Teatro Scala).

Asi pues, tanto la normativa comunitaria como la interpretacién que de
la misma hace el TJCE pretenden, acudiendo a los principios y a los fines
que persigue, salvar los obstdculos y eventuales fraudes que se pueden
producir en las leyes nacionales de los estados miembros para eludir las
garantfas en materia de contratacion, en este caso por via de negar la con-
dicion de contratista a la persona obligada a realizar la obra publica en vir-
tud de ley o convenio con la Administracion y posteriormente subcontra-
tar la misma con un tercero, situando esta relacion contractual fuera del
alcance del Derecho comunitario al tratarse de una relacién entre parti-
culares.

9. Consideraciones finales

La legislacion espafnola sobre contratos sélo puede ser correctamente
entendida en el contexto del Derecho comunitario. Y éste se rige por el
intento de respetar los principios en los que se inspira, lo que obliga a una
interpretacion funcional y flexible de los conceptos o “nociones de
Derecho comunitario” que lo integran. De modo que la normativa espafo-
la en un sector determinado como el urbanismo no puede acogerse a inter-
pretaciones restrictivas o matizaciones doctrinales que intenten excluir la
no-aplicaciéon de la normativa de la contratacion publica de obras urbanis-
ticas so pretexto de la especialidad de las relaciones juridicas existentes en
este sector, el complejo entramado de beneficios y cargas o la distinciéon
en torno a la categoria de convenios de colaboracién y los contratos.

El mensaje que nos transmite la jurisprudencia comunitaria es claro y
consiste en que con independencia de las especialidades que representa
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el proceso de urbanizacién, enmarcado en un complejo conjunto de
actuaciones, las obras que tengan caracter publico estan sometidas a la
normativa comunitaria en materia de contratacion y a todas sus garantias
tendentes a respetar los principios y objetivos que con ellas se pretenden
cumplir.

Lo contrario permitiria introducir numerosos mecanismos en el com-
plejo entramado de normas urbanisticas que finalmente propiciarian que
en esta materia no rigiesen las garantias de la contratacién publica, so pre-
texto de la complejidad y especiales caracteristicas de esta materia.

Hay que ver el urbanismo desde otra perspectiva, con otra visién. Una
cosa es la existencia de un entramado de cargas y beneficios enmarcados
en la actuacién urbanistica que configuran el régimen juridico de propie-
dad de los afectados y otra bien distinta las obras publicas que se realizan
a resultas de este proceso urbanizador, las cuales estan sujetas al mismo
régimen de publicidad, competencia, que el resto de las obras publicas
(por ejemplo, la construccion de una autopista, de un teatro, de un centro
penitenciario, etcétera).

Algin autor ha considerado exagerado y perturbador el “culto a la com-
petencia”, pero en definitiva si somos capaces de separar lo que constitu-
ye el estatuto juridico de la propiedad de la concreta materializacion de
las obras publicas urbanisticas, podemos apreciar que la concurrencia y
competencia para urbanizar una zona puede llevar a conseguir una mejor
calidad de las obras a precios mds bajos con la consiguiente ventaja para
los propietarios obligados a hacer frente al coste de la misma y para el
interés general en conseguir una urbanizacién mejor a un menor coste,
evitando, por otra parte, la falta de transparencia que pueda darse en el
proceso de desarrollo y gestién urbanistica.

Il/
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1. El marco constitucional y la regulacion positiva de la clasificacion del suelo urba-
noy de los deberes y derechos de los propietarios en esta clase de suelo.

1.1. Introduccién. 1.2. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el alcance de la
competencia estatal y de la competencia autonémica en materia de urbanismo. 1.3. La
posicion del Tribunal Constitucional en relacion con la clasificacion de suelo urbanoy
con los derechos y deberes de los propietarios en esta clase de suelo que establece
la LRSV1998.

2. La legislacion urbanistica autonomica reguladora del suelo urbano, en especial la
definicion del suelo urbano no consolidado.

2.1. Las facultades de los entes competentes en materia de urbanismo para ordenar
el suelo urbano. 2.2. La legislacion autonémica.

3. El proyecto de Ley de suelo presentado en el Congreso de los Diputados el 14 de
julio de 2006.

4. El suelo urbano y la transformacidon sostenible de la ciudad.

5. La regulacion de la ciudad consolidada en la legislacion estatal de régimen del
suelo y valoraciones: la importancia del articulo 19 de la LS1998 y del régimen juridi-
co poliédrico que establece.

6. El deber de conservacion y rehabilitacion en la legislacion urbanistica autoné-
mica.

6.1. La definicion del deber de conservacidn y rehabilitacion, su limite. 6.2. Las for-
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damiento. 6.3. La inspeccidn técnica de edificaciones.
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1. El marco constitucional y la regulacion positiva de la clasificacion
del suelo urbano y de los deberes y derechos de los propietarios en
esta clase de suelo

1.1. Introduccion

La LRSV1998 tiene, en materia de clasificacion del suelo, dos objetivos
principales. El primer objetivo, cuando la ley regula el suelo urbano con-
solidado por la urbanizacién, es eliminar del ordenamiento juridico una
determinada configuracion legal del derecho de uso y edificacion de la
propiedad urbana: la de la Ley 8/1990, de 25 de julio, de reforma del régi-
men urbanistico y valoraciones del suelo, y la de la LS1992, que estable-
cian areas de reparto y aprovechamiento tipo en el suelo urbano que obli-
gaban a hacer transferencias de aprovechamiento en los terrenos sitos
fuera de las unidades de ejecucién discontinuas y, en el marco de éstas,
permitian la cesion gratuita de terrenos con destino publico.

De manera consecuente, para eliminar esta concepcién del ordenamien-
to, la regulacion de la LRSV1998 debe impedir que el legislador autonémico
que ideolégicamente se sienta préximo con la configuracion del derecho de
uso y edificacion de propiedad urbana que se quiere eliminar de ordena-
miento, pueda volverlo a introducir a través de la igualacién de aprove-
chamientos en el suelo urbano, de la desincorporacién del aprovecha-
miento respecto de la propiedad sita en suelo urbano y de considerar que

Abreviaturas:

LS1976: Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por el Real
decreto 1346/1976, de 9 de abril

LS1990: Ley 8/1990, de 25 de julio, de reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo.
LS1992: Texto refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado por el Real
decreto legislativo 17/1992, de 26 de junio.

LRSV1998: Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones.

LAU1964: Ley de arrendamientos urbanos, aprobada por el Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre.
LAU1994: Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos.

LUAr: Ley 5/1999, de 25 de marzo, de urbanismo de Aragon.

LOUANd: Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de ordenacion urbanistica de Andalucia.

TRLUCat: Texto refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia, aprobado por el Decreto legislativo
1/2005, de 26 de julio.

LUCat: Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de Catalufia.

LOTUSCant: Ley /2001, de 25 de junio, de ordenacion del territorio, urbanismo y suelo de Cantabria.
TROTENPCan: Decreto legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que aprueba el Texto refundido de ordena-
cion del territorio de Canarias y espacios naturales protegidos.
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haber contribuido a las operaciones necesarias de reforma y mejora urba-
na es un requisito previo para la patrimonialitzacion de la edificacion.

Eliminar la indicada concepcién del derecho de la propiedad urbana es el
objetivo y el sentido Gltimo del establecimiento de la categoria “suelo urba-
no consolidado por la urbanizaciéon”, a la cual se le aplica el régimen de
derechos y deberes previsto en el articulo 14 de la Ley 6/1998, de 13 de abril
(categoria de suelo y régimen de derechos y deberes que se declarardn
constitucionales en los fundamentos juridicos 20 y 21 de la STC 164/2001).

El segundo obijetivo es el referido a incorporar en nuestro ordenamiento
las recomendaciones del informe del Tribunal de Defensa de Competencia
del afio 1993. El informe, titulado “Remedios politicos que pueden favore-
cer la libre competencia en los servicios y eliminar el dafio causado por
los monopolios”, en el apartado 10, una vez pondera el Tribunal de la
Defensa de la Competencia el funcionamiento del mercado del suelo,
hacfa unas recomendaciones bien conocidas:

-En el suelo urbanizable, permitir a los particulares decidir sobre el uso
del espacio siempre que cumplan las reglas generales. Utilizacién urba-
nistica del suelo urbanizable en conformidad con la iniciativa de los parti-
culares, sometida a un régimen en que las negativas de los poderes publi-
cos sean justificadas y motivadas.

-En el suelo no urbanizable, precisar cudl debe ser en todo el territorio
nacional. En el resto del suelo, se debe permitir la urbanizacién.

Estas son unas concepciones del suelo y la edificacién como bien de
uso e inversion sélo sometidas a las reglas del mercado, en un momento

LOUGal: Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de
Galicia.

TROTAUCMancha: Decreto legislativo 1/2004, de 28 de diciembre, que aprueba el Texto refundido de
ordenacion del territorio y de la actividad urbanistica de Castilla-La Mancha.

LOTCMancha: Ley 2/1998, de 4 de junio, de ordenacion del territorio y la actividad urbanistica de
Castilla-La Mancha.

LUCLeon: Ley 5/1999, de 8 de abril, de urbanismo de Castilla y Ledn.

TROTUPASst: Decreto legislativo 1/2004, de 22 de abril, que aprueba el Texto refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y urbanismo del Principado de
Asturias.

LSMur: Ley 1/2001, de 24 de abril, del suelo de la Region de Murcia.

LFOTUNav: Ley foral 35/2002, de 20 de diciembre, de ordenacion del territorio y urbanismo de
Navarra.

LUCVal (1994): Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de urbanismo de la Comunidad Valenciana.

LUVal: Ley 10/2004, de 10 de diciembre, del suelo urbanizable de la Comunidad Valenciana.

LUVal (2005): Ley 16/2005, de 31 de diciembre, urbanistica valenciana.
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en el que el mercado proveia viviendas asequibles en propiedad. No
incorpora el Tribunal de la Competencia la concepcién del suelo y la edi-
ficacion como bienes imprescindibles al servicio del crecimiento econé-
mico sostenible, y en cuanto su uso sea residencial, como instrumento
para hacer posible el derecho a la vivienda.

Las STC 61/1997 y 164/2001 estructuran la actual interpretacion de la
Constitucion en materia de la atribucion de competencia sobre urbanis-
mo. La STC 164/2001 solucioné las dudas razonables que se planteaban
respecto de los dos objetivos sefialados: a) establecié que es constitucio-
nal que el legislador estatal establezca que en el suelo urbano consolida-
do por la urbanizacién los propietarios patrimonialicen la edificacién sin
que les sea preciso efectuar cesiones del aprovechamiento atribuido por
el planeamiento, y b) de acuerdo con el reparto constitucional de com-
petencia, la definicion de qué suelo concreto es urbanizable y cual de
éste puede transformarse urbanisticamente, lo deben decidir los entes
titulares de la competencia sobre urbanismo, no el Estado.

En relacion con la clasificacion del suelo urbanizable, cuestion que aqui
no hemos de tratar, la fundamentacion juridica de la STC 164/2001, que
permite declarar constitucional el articulo 9 y la declaracién de inconsti-
tucionalidad del articulo 16.1, evidencian la imposibilidad de que el legis-
lador estatal imponga las recomendaciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia, por el hecho de que esas recomendaciones conllevan no
un “modelo de derecho de propiedad urbana”, sino un “modelo urbanis-
tico” o un “modelo de ordenacién territorial”.

Este es el resultado de los razonamientos del fundamento juridico 15
(que justifica la constitucionalidad del articulo 9) y del fundamento juridi-
co 25 (que argumenta la inconstitucionalidad del articulo 16.1). Si el Estado
impone legislativamente las recomendaciones del Tribunal de Defensa de
la Competencia, legisla directamente sobre urbanismo (ésta es una afir-
macién que deduzco de las consideraciones del Tribunal Constitucional).

Obsérvese que la sentencia de 20 de marzo de 1997, en el fundamento juri-
dico sexto, define el urbanismo como el sector material susceptible de atri-
bucién competencial que se refiere a la disciplina juridica del hecho social
colectivo de los asentamientos de la poblacién en el espacio fisico. En el
plano juridico, establece el Tribunal, se traduce en la “ordenacién urbanisti-
ca”. Esta ordenacion urbanistica se traduce, a su vez, argumenta el Tribunal,
en la STC de 20 de marzo de 1997, en potestades, entre otras las referidas al
planeamiento, la gestion o la ejecucion de los instrumentos de planificacion.
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Si ésta es la definicién de urbanismo (y el Estado no tiene competencias
sobre el urbanismo, sino, como sabemos, sobre la regulacién de las con-
diciones basicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de las facultades del derecho de la propiedad urbana), el legisla-
dor estatal no puede imponer la indicada concepciéon del derecho de
transformacioén del suelo urbanizable porque esta regulando de manera
directa el hecho social colectivo de los asentamientos de la poblacién en
el espacio fisico, que es la definicién que hace el Tribunal Constitucional
de la materia urbanismo. Establece una solucidn concreta a las diversas
alternativas que permite la disciplina juridica de este hecho social.

1.2. La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el alcance de la
competencia estatal y de la competencia autonémica en materia de
urbanismo

La STC 164/2001 hace una serie de consideraciones de caracter general
sobre el reparto competencial y si la ley impugnada define o no un con-
creto modelo urbanistico y territorial uniforme para todo el Estado. Estas
reflexiones se trenzan al hilo de la definicion del alcance de la competen-
cia estatal establecida en el articulo 149.1.1 y de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las referencias que hace la ley al planeamiento, al
planeamiento general y al planeamiento de desarrollo.

En el fundamento juridico nimero 4, apoyandose en la doctrina esta-
blecida en la STC de 20 de marzo de 1997, el Tribunal afirma que la com-
petencia legislativa sobre urbanismo permite a las comunidades auténo-
mas fijar sus propias politicas de ordenacién de la ciudad y utilizar con esa
finalidad las técnicas juridicas que consideren mas adecuadas. Entre estas
técnicas juridicas, el Tribunal Constitucional incluye la definicién o con-
formacion de las facultades urbanisticas de la propiedad urbana.

El hecho de que las facultades urbanisticas sean una parte del complejo con-
junto de facultades (todas las que permitan obtener utilidades econémicas res-
pecto al bien del cual se tiene la propiedad) que conforman el derecho de pro-
piedad en general, y el de propiedad del suelo en particular, permite conectar

1. El Tribunal Constitucional utiliza el concepto “facultad urbanistica de la propiedad urbana”, una
facultad entre el complejo conjunto que determina el dominio o propiedad, como concepto general,
no vinculado Gnicamente al urbanismo o a un sector objeto de intervencion por los poderes publi-
cos. Esta cuestion trasciende con respecto a determinar qué es el nicleo esencial de la propiedad
garantizado constitucionalmente.
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la competencia autonémica con el articulo 33 de la CE, con el nicleo esencial
del derecho protegido constitucionalmente y con su funcién social (el urba-
nismo como competencia, nos dice el Tribunal en la STC de 20 de marzo de
1997, en el sentido objetivo, hace referencia a la ordenacion de la ciudad y, por
lo tanto, se proyecta necesariamente sobre la propiedad de los inmuebles que
conforman la ciudad y sobre el ejercicio de las facultades dominicales).!

Esta competencia autondmica debe ser ejercida de manera compatible
con la competencia estatal definida constitucionalmente en el articulo
149.1.1, que condiciona la competencia de las comunidades auténomas
sobre urbanismo. Por lo tanto, el urbanismo condiciona y modula el ejerci-
cio de las facultades de la propiedad urbana (una parte del complejo haz de
facultades inherentes a la propiedad, para obtener utilidad o utilidades a su
titular) y el Estado garantiza la igualdad basica en el ejercicio de las faculta-
des urbanisticas (el ejercicio en condiciones de igualdad de estas facultades
propias del derecho de propiedad, la constitucionalizacién del cual justi-
fica la competencia estatal). El alcance de la competencia estatal ampara-
da en el mencionado articulo 149.1.1 (que se delimita en el fundamento
juridico ndmero 5 de la STC 161/2001) esta constituido por la habilitacion
constitucional a favor del Estado para regular las “condiciones basicas”,
que garanticen la “igualdad” de todos los propietarios del suelo en el ejer-
cicio de su derecho de propiedad urbana, es decir, la “igualdad bdsica” en
aquello que hace referencia a las valoraciones y al régimen urbanistico de
la propiedad del suelo.

Esta interpretacion, construida ya en la STC 61/1997, avala que el Estado
pueda regular el contenido urbanistico susceptible de apropiacion, su valo-
racion o sus presupuestos —delimitacién negativa— para que pueda nacer el
derecho de propiedad urbana. Todo ello, en principio, puede considerarse
amparado por la competencia estatal establecida en el articulo 149.1.1.

Hace falta saber, consecuentemente, qué aspectos de las facultades
urbanisticas de la propiedad atafie definir a las comunidades auténomas
y para satisfacer qué finalidad. Hay un dmbito de regulacién concurrente
entre el Estado y las comunidades auténomas con respecto a las faculta-
des urbanisticas definidoras de la propiedad urbana y del modelo de
ordenacién urbanistica (que no pueden ser nunca, ni lo uno ni lo otro,
uniformes en todo el Estado), por el hecho de que la conformacién de las
facultades urbanisticas es una de las técnicas juridicas al servicio de la
definicion de las politicas de ordenacion de la ciudad. De esto resulta que
el “modelo de propiedad urbana” sera construido, en los aspectos de
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igualacion basica o minima, por el Estado, amparado en el articulo 149.1.1,
y ello predetermina, necesariamente, en parte el “modelo de ordenacién
de las ciudades”, objeto de la competencia sobre urbanismo y que defi-
nen las comunidades auténomas y los entes locales. A la inversa, quien
define el “modelo de ordenacion de las ciudades” necesariamente tam-
bién delimita en parte el “modelo de propiedad”.

En el fundamento juridico 6 de la STC 164/2001, se pone de manifiesto que
en los recursos de inconstitucionalidad se denuncia que la LRSV1998, cuan-
do hace referencia al “planeamiento” (y también al “planeamiento general”
y al “planeamiento de desarrollo”), invade ilegitimamente las competencias
urbanisticas de las comunidades auténomas. Los recurrentes consideran
que el Estado impone un modelo de ordenacién urbanistica y no Unica-
mente categorias abstractas de clases de suelo, y derechos y deberes para
cada clase de suelo, que constituyan una igualacion minima, a través de la
definicién de las condiciones bdésicas del ejercicio de las facultades urba-
nisticas del derecho de propiedad urbana. Para dar respuesta a las alega-
ciones de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional diferenciara la
remision que hace la ley al “planeamiento” y la que hace a clases concretas
de planeamiento urbanistico (“planeamiento general” y “planeamiento de
desarrollo”) o de instrumentos de planeamiento (“planeamiento territorial”
o “planeamiento sectorial”). Afirma que las reiteradas referencias de la
LRSV1998 al “planeamiento”, sin mds, son conformes a la Constitucion.

El razonamiento se estructura a partir de la afirmacién de que la ley ha
optado por vincular estrechamente la propiedad urbana a la ordenacion
urbanistica de la ciudad. De este modo, el contenido y goce de la propie-
dad urbana depende de las diversas opciones de politica urbanistica que
se adopten en cada ciudad: la clasificacion del suelo; la asignacién de usos
y sus magnitudes; la localizacién de las dotaciones publicas, entre otras.
Esta vinculacion de la propiedad urbana a la ordenacion de la ciudad com-
porta que la LRSV1998 considere inherente a su propia regulacion la exis-
tencia de planeamiento urbanistico, entendido como el instrumento de
planificaciéon que determina el haz de facultades urbanisticas sobre cada
terreno y que hace compatible el goce de las facultades urbanizadoras y
edificatorias con la estructura y las singularidades de cada ciudad.

Es, en opinion del Tribunal Constitucional, el planeamiento -y, por lo
tanto, con los instrumentos y en la forma que establezca el legislador com-
petente en materia de urbanismo-, el instrumento que conecta el concre-
to territorio con las categorias abstractas de suelo y determina los dere-
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chos y deberes respecto de cada concreto propietario. No es el legislador
estatal, amparado en el articulo 149.1.1 de la CE, el que puede hacer esta
proyeccién de las clases de suelo sobre el territorio y sobre la ciudad.
Cuando lo hace, vulnera el reparto competencial establecido por la
Constitucién, porque define un modelo de ciudad e impone un modelo
de ordenacion urbanistica a los titulares de la competencia sobre urbanis-
mo. Ejerce su competencia de igualacion minima del ejercicio de las facul-
tades del derecho de propiedad del suelo, no sobre el derecho de propie-
dad, sino respecto del objeto del urbanismo: “la ordenacién de la ciudad”.

Al hilo de este posicionamiento, el Tribunal Constitucional considera
que la LRVS1998, cuando se remite en general al planeamiento, no a una
clase especifica de plan urbanistico, presume, sélo, la existencia de pla-
neamiento suficiente para garantizar el goce del derecho de propiedad
urbana. El Tribunal afirma que es una decisidon urbanistica, que corres-
ponde a cada comunidad auténoma determinar el contenido del planea-
miento, el tipo de acto juridico en qué consiste, como se denominay cudl
debe ser su contenido. La conclusién, para el Tribunal Constitucional, es
que la LRVS, en estos casos, se limita a pedir la existencia de planeamien-
to o de ordenacién urbanistica. Afirma que esta exigencia es claramente
instrumental respecto de la regulacién de la propiedad urbanay no limi-
ta la competencia de cada comunidad auténoma para disponer qué ins-
trumentos urbanisticos habran de ordenar sus ciudades.

Contrariamente, la ley hace referencia, en determinadas ocasiones, al
“planeamiento general” y al “planeamiento de desarrollo”. El Tribunal
Constitucional considera que esta referencia puede ser interpretada de
dos maneras: a) una alusién a un tipo de plan urbanistico concreto, el
general que ordena todo un término municipal, y el de desarrollo que
comprende el plan que detalla las determinaciones del plan general en el
suelo urbanizable, y b) que la alusién al “planeamiento general”y “de des-
arrollo” no se refiere a formas concretas de planeamiento urbanistico,
sino a aquellos planes o decisiones de ordenacién urbanistica que, res-
pecto a las clases primarias de suelo establecidas en la ley, contengan las
determinaciones necesarias para armonizar el goce efectivo de los dere-
chos de propiedad urbana con la estructura y politica urbanistica propias
de cada ciudad.

El Tribunal Constitucional concluird que sélo esta ultima interpretacion
permite afirmar que el Estado no invade las competencias urbanisticas de
las comunidades auténomas. En definitiva, considera que lo relevante,
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desde la perspectiva patrimonial de la LRSV1998 (perspectiva a la que hace
referencia expresa su articulo 1) es la existencia de la ordenacién urbanisti-
ca en cada caso suficiente para el goce de los derechos de la propiedad
urbanay para asegurar la coordinacién de estos derechos con la estructura
propia de la ciudad sobre la cual se ejercen. Y es precisamente esta consi-
deracion la que explica la resolucién interpretativa que permite considerar
constitucionales preceptos que hacen referencia al planeamiento adjeti-
vandolo [en concreto, la parte resolutoria de la sentencia establece que los
articulos 9, 11, 14.2.a) y b),15, 17.1, 18.1, 2 y 3 de la Ley, en la medida en que
contienen las expresiones “planeamiento general”, “planeamiento de desa-
rrollo”, “planes de ordenacioén territorial”, “legislacion sectorial”, “planea-
miento sectorial”, “sistemas generales” o “dotaciones publicas de caracter
local”, son conformes con la Constitucion, siempre que se interpreten en
conformidad con aquello que establece el Tribunal Constitucional, respec-
tivamente, en los fundamentos juridicos nameros 14, 16, 21, 25, 29 y 301.

Esta reflexion general debe proyectarse sobre todos los otros razona-
mientos de la STC 164/2001. En especial, el empleado en el analisis del articu-
lo 9 de la LRSV1998 en el fundamento juridico nimero 14, ya mencionado y
al cual volveremos. En definitiva, la doctrina del Tribunal respecto a la inter-
pretacion que hace falta dar a las alusiones que hace la ley al “planeamiento
general” y al “planeamiento desarrollo”, permite afirmar la prohibicion,
implicita en el reparto competencial establecido en la Constitucién, que el
Estado establezca legislativamente un modelo urbanistico y territorial uni-
forme en todo el Estado. Esta prohibicion comporta que las comunidades
auténomas deben poder establecer un modelo propio de ordenacién del
territorio y de las ciudades. Este modelo se materializa por medio de un sis-
tema de planeamiento concreto que determinard finalmente el modelo
urbanistico preciso de cada ciudad y de su crecimiento urbanistico. En el
marco de este disefio de cada ciudad, se ejerceran los derechos y deberes
de los propietarios, establecidos en abstracto para las clases primarias de
suelo, que no pueden objetivarse en la legislacion estatal como determina-
ciones regladas que predeterminen la concreta clasificacién del territorio.

Los argumentos a favor de esta tesis aparecen sistematicamente en los
razonamientos del Tribunal.

Asi:

—El articulo 1 establece como objeto de la regulacion legal el “conteni-
do basico del derecho de propiedad del suelo” y el Tribunal Consti-
tucional afirma que no ve inconveniente que el Estado haga la descripcién
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sefalada para definir el conjunto de normas dictadas el amparo de los
apartados 1, 13,18 y 23 del articulo 149.1 de la CE.

-En el fundamento juridico 10 se establece que la referencia que hace
el articulo 10 a la distribucién de cargas y beneficios a cada actuacién
urbanistica no impide a las comunidades auténomas establecer otros
ambitos y técnicas complementarias de distribucion de cargas y benefi-
cios. Se establece textualmente: “Sera decisiéon de cada comunidad auté6-
noma optar, ademas, por la incorporacién de un criterio distributivo en el
mismo planeamiento; o por imponer la equidistribucion sobre amplios
espacios de una misma clase de suelo (incluso entre las fincas integrantes
de toda una clase de suelo).”

-En el fundamento juridico 13 se establece que la referencia que hace
el articulo 8 (regulador del suelo urbano) a terrenos consolidados por la
edificacion no impone categorias ni criterios especificos para determinar
cuando se produce o no aquella consolidacién, como tampoco respecto
de los terrenos urbanizados en “ejecucion del planeamiento”. Con res-
pecto a los terrenos que deben considerarse suelo ya transformado urba-
nisticamente porque cuentan con servicios urbanisticos, el articulo sélo
fija criterios minimos que debe tener en consideracion la legislacion de
las comunidades autbnomas, pero que no impiden que los requisitos
sean complementados al alza por cada comunidad auténoma. Para el
Tribunal, en relacién con el suelo que se debe clasificar como urbano, la
ley permite que las comunidades auténomas exijan mas servicios urba-
nisticos que los minimos establecidos en el articulo 8 y les correponde a
estas establecer las condiciones concretas de consolidacion de la edifica-
cion o de ejecucion planeamiento, que permitan que el planeamiento las
atribuya el cardcter de suelo urbano.

-En el fundamento juridico 14 se establecera que la regulaciéon del
articulo 9 (en la redaccién anterior al Real decreto ley 4/2000, de 23 de
junio) es constitucional por el hecho de que incorpora, para determinar
qué terrenos deben ser clasificados de suelo no urbanizable, dos criterios
directos, a saber, que los terrenos sean compatibles con la transformacién
urbanistica y que sean adecuados al desarrollo urbano. Los dos criterios
permiten un amplio margen de regulacion a cada comunidad auténoma,
lo cual justifica la conformidad del precepto con el reparto competencial
establecido en la Constitucion.

-En el fundamento juridico nimero 15, que examina la constitucionali-
dad del articulo 10, se afirma textualmente: “Sera entonces cada comuni-
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dad auténoma -y en los términos que cada una disponga-, la que estable-
cera el 6rgano encargado de la ordenacion o planificacion, la que determi-
nard en qué formay a qué ritmo el suelo urbanizable debe incorporarse a
la ciudad. En definitiva, el articulo 10 no impone a las comunidades auto6-
nomas ni como ni cuando el suelo urbanizable debe pasar a ser ciudad.”

-En el fundamento juridico 20 afirma textualmente: “En consecuencia,
sera cada comunidad auténoma, al fijar los criterios de consolidacién por
urbanizacién, la que determinard también qué suelo urbano soporta
deberes de cesién y qué no. De esta forma. el articulo 14 no impone las
actuaciones lineales o por parcelas en suelo urbano necesitado atin de actua-
ciones urbanizadoras, ni dénde hace falta realizar actuaciones de reno-
vacion o reforma interior.”

Sirve lo que hemos reproducido hasta aqui de los razonamientos del
Tribunal para afirmar que:

a) Las clases primarias de suelo no deben objetivarse en la legislacion
estatal como determinaciones regladas que predeterminen la concreta
clasificaciéon del territorio, tienen caracter abstracto y disefian los elemen-
tos estructurales y de igualacion del modelo de propiedad urbana.

b) La legislacion estatal permite a cada comunidad autonoma establecer
un modelo propio de ordenacién del territorio y de las ciudades, y qué
instrumentos urbanisticos habran de ordenar sus ciudades.

c) En el marco del sistema concreto de planeamiento establecido por
cada comunidad auténoma se determinara el modelo urbanistico particu-
lar de cada ciudad y de su crecimiento urbanistico, que serd el que, final-
mente, proyectara sobre el territorio las clases primarias de suelo.

No debe olvidarse que con independencia de la atribucién de competen-
cias legislativas, diferenciadas o no, el modelo de propiedad debe ser cons-
truido en todo caso por el ordenamiento, con caracter previo a la regulacion
del modo y manera de intervenir de los poderes publicos y los agentes pri-
vados en la determinacién del modelo de ordenacion territorial y de la ciu-
dad. La delimitacion de la funcion social de la propiedad urbana y la forma
de recuperar las plusvalias que genera la accién urbanistica de los poderes
publicos condiciona la ordenacién del territorio y de la ciudad. La ordena-
cién no es sélo disefio técnico o arquitecténico, ni sélo respeto por los
recursos naturales de caracter no renovable, en el territorio y en la ciudad
viven personas y el modelo de propiedad urbana va a influir decisivamente
sobre las condiciones en las que viviran. Por ello, concebir la produccién y
uso de los bienes inmuebles residenciales como el resultado de las reglas
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del mercado o concebir que una parte de esos bienes estan vinculados con
el derecho a una vivienda digna y adecuada, puede alterar el modelo de
ordenacion de la ciudad en un aspecto clave, la cohesién social.

1.3. La posicion del Tribunal Constitucional en relacion con la clasifi-
cacion de suelo urbano y con los derechos y deberes de los propieta-
rios en esta clase de suelo que establece la LRSV1998

La STC 164/2001, en el analisis del articulo 8 de la LRSV1998, reitera que la
competencia estatal permite establecer criterios para la clasificaciéon del
suelo con el fin de poder configurar las condiciones basicas del ejercicio
del derecho de propiedad urbana respecto de los tres estatutos juridicos
primarios, pero sin poder imponer un determinado modelo urbanistico.

El articulo 8 no establece, dice el Tribunal, criterios especificos al efecto
de determinar qué “significa terrenos urbanizados”, “en ejecucion del pla-
neamiento”, ni tampoco terreno que esté “ya transformado”. El Tribunal
concluye que la regulacién del articulo 8 no impone a las comunidades
auténomas un modelo urbanistico determinado y debe advertirse, afadi-
mos, que no impide que la legislacion de las comunidades precise cuan-
do se dan o se cumplen las condiciones para establecer el caracter con-
solidado de la urbanizacién.

El articulo 14 tiene una importancia enorme para la estrategia y objeti-
vos que explican la regulaciéon de la LRSV1998. De hecho, la lectura de la
Ley nos permite observar que no existe una definicién del suelo urbano
consolidado por la urbanizacion y del no consolidado. Una de las expli-
caciones de la regulacién del suelo urbano -ya lo hemos dicho-, es la
voluntad de impedir en el suelo urbano consolidado las transferencias de
aprovechamiento y el establecimiento de un aprovechamiento maximo
para las denominadas en la LS1992 “areas de reparto”.

El hilo argumental de los recursos de inconstitucionalidad formulados
contra la Ley giran en torno a la alegacion que la distincién entre suelo
urbano consolidado y no consolidado, y la inexistencia del deber de
cesion en el suelo urbano consolidado configura un modelo urbanistico
e impone una discriminacién positiva de los propietarios del suelo urba-
no consolidado, respecto a los de los propietarios del suelo urbano no
consolidado. El Tribunal Constitucional afirmard que la inexistencia de
deberes de cesion de suelo en el suelo urbano consolidado no constitu-
ye discriminacion entre personas y por circunstancias subjetivas, que es
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lo que prohibe el articulo 14 de la Constitucion. La inexistencia de cesio-
nes, dice el Tribunal, es un elemento de la estructura normativa articula-
da a través de las distintas regulaciones abstractas del derecho de pro-
piedad urbana. Una vez afirmada la inexistencia de discriminacion,
rechaza también la infraccién del articulo 149.1.1 que los recurrentes
vinculaban con el articulo 14 de la CE.

El Tribunal Constitucional afirma que los criterios de distincién entre suelo
urbano consolidado y no consolidado los establece, en los limites de la rea-
lidad, cada comunidad auténoma. En consecuencia, afirma, sera cada comu-
nidad auténoma, al fijar los criterios de consolidacién por urbanizacion, la
que determinard también qué inmuebles habran de soportar los deberes de
cesion y cudles no. De esta forma, entiende el Tribunal Constitucional, el
articulo 14 de la LRSV1998 no impone las actuaciones lineales o por parcelas
en suelo urbano necesitado todavia de actuaciones urbanizadoras ni dénde
se deben realizar actuaciones de renovacion y reforma interior.

En los recursos de inconstitucionalidad formulados, la impugnacién del
articulo 14.1 también se fundamenta en el hecho de que el Estado no tiene
competencia para identificar donde se generan las plusvalias urbanisticas
y dénde no se generan, ni cuando, por lo tanto, es procedente que la
comunidad las recupere en forma de cesiones obligatorias de suelo y de
aprovechamiento. El Tribunal afirma que no puede admitir que las plusva-
lias urbanisticas provengan necesariamente de la accién urbanistica dise-
fiada por el legislador autonémico, ni que a cada comunidad auténoma le
corresponda en exclusiva valorar si en el suelo urbano consolidado exis-
ten plusvalias urbanisticas o no. Afirma que tanto el Estado como las
comunidades auténomas, en el marco de sus competencias, de acuerdo
con el articulo 47 de la Constitucion, han de establecer y procurar la par-
ticipacion de la comunidad en las plusvalias urbanisticas. Establece que no
considera que la inexistencia del deber de cesiéon de aprovechamiento
urbanistico provenga de la negativa del Estado a reconocer la existencia
de plusvalias en esta clase de suelo. Concluye el Tribunal que la identifi-
cacion y valoracion de las plusvalias urbanisticas es una tarea instrumen-
tal en el ejercicio de las diversas competencias a través de las cuales se
puede cumplir el fin redistributivo previsto en el articulo 47 de la CE?

2. En el fundamento juridico 20, el Tribunal Constitucional establece: “No podemos admitir, tal como
sostienen los recurrentes, ni que las plusvalias urbanisticas provengan necesariamente de la accion
urbanistica disefiada por el legislador autonémico, ni que a cada comunidad auténoma corresponda
en exclusiva la valoracion de si en suelo urbano consolidado existen o no plusvalias urbanisticas, ni
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La argumentacion de la constitucionalidad se centra en el razonamien-
to siguiente: “Afadimos, por Gltimo, que para la participacion de la comu-
nidad en las plusvalias urbanisticas (mediante la regulaciéon de las condi-
ciones basicas de ejercicio del derecho de propiedad) el Estado dispone
de un amplio margen de configuracion. El articulo 47 de la CE no impide,
en este sentido, que la participacion en las plusvalias se concentre en
determinadas clases de suelo. De esta forma, la hipotética existencia de
plusvalias urbanisticas en suelo urbano consolidado, cuya realidad no
corresponde dilucidar a este Tribunal, no excluye a priori una norma esta-
tal que alivie de cesiones de aprovechamiento a sus propietarios.”

De hecho, una vez la STC 61/1997 declar6 constitucionales los articu-
los 12 a 20 de la LS1992, que estructuran el sistema de patrimonializacién
gradual del aprovechamiento urbanistico y el sistema de transferencias
de aprovechamiento en suelo urbano (que era el modelo de propiedad
de aquella norma), en la STC 164/2002, el Tribunal debe aceptar el “mode-
lo de propiedad” alternativo que propone la LRSV1998, dentro del amplio
margen de configuracion que permite la Constitucion del derecho de
propiedad, sin predeterminar un “modelo de ordenacion urbanistica”
uniforme en todo el Estado.

Debe advertirse, para cerrar la argumentacion respecto de la constitucio-
nalidad del articulo 14.1 de la LRSV1998, que el Tribunal Constitucional afir-
ma que la inexistencia de deberes de cesiéon de aprovechamiento y de
suelo para sistemas en el suelo urbano consolidado no supone una opcién
estatal por la expropiacion forzosa como instrumento de obtencién del
suelo destinado a dotaciones. En opinién del Tribunal Constitucional, el

—por ultimo— que la inexistencia del deber de cesion de aprovechamiento urbanistico (en suelo urba-
no consolidado) derive de la negativa del Estado a reconocer la existencia de plusvalias en esa clase
de suelo. El articulo 47 de la CE ordena la participacion de la comunidad en las plusvalias que gene-
re la accion urbanistica de los entes publicos; y segln resulta de la STC 61/1997, fundamentos 6.a) y
17.c), el articulo 47 de la CE no atribuye competencias sino que fija un objetivo comtn para los distin-
tos entes publicos. Por ello, tanto el Estado como las comunidades auténomas deberan, en el marco
de sus competencias, procurar la participacion de la comunidad en aquellas plusvalias urbanisticas.
La identificacién y valoracion de plusvalias urbanisticas es, contra lo que afirman los recurrentes, una
tarea instrumental en el ejercicio de las distintas competencias a través de las cuales se puede cum-
plir el fin redistributivo del articulo 47 de la CE. Por eso el Estado, al fijar las condiciones minimas para
la igualacion de los propietarios (articulo 149.1.1 de la CE), debe tomar en consideracion qué propie-
dades se benefician con méas intensidad de las plusvalias urbanisticas. Esa identificacion y valoracion
de las plusvalias es, en todo caso, instrumental para el ejercicio de la competencia estatal ex articu-
lo 149.1.1 de la CE y no impide una identificacion y valoracion distinta de cada comunidad autonoma
en el ejercicio de sus competencias.”
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articulo 14 se limita a definir el contenido de la propiedad urbana en el
suelo urbano consolidado y, en consecuencia, no es este precepto, sino el
articulo 33 de la Constitucion, el que prohibe la expropiacién sin indemni-
zacion. En opinién del Tribunal, la regulacién del derecho de propiedad del
suelo, establecida en el articulo 14 de la ley impugnada, no impone a los
municipios técnicas urbanisticas concretas para obtener suelo.

El apartado dos del articulo 14 es objeto de impugnacién respecto de
todas y cada una de las previsiones relativas a deberes o cargas para poder
patrimonialitzar el aprovechamiento urbanistico. Nos interesa dejar cons-
tancia de las referencias que hace el Tribunal Constitucional respecto del
alcance de la competencia de las comunidades auténomas en relacion
con los diferentes apartados. En relaciéon con los apartados a) y b), que
establecen la carga de ceder las dotaciones publicas de caracter local y de
los sistemas generales, el Tribunal establece que el modelo de dotaciones
urbanisticas publicas corresponde, de manera completa, a las comunida-
des autébnomas, y que la distincion entre dotaciones publicas locales y sis-
temas generales depende exclusivamente de aquello que dispone la legis-
lacion de cada comunidad auténoma.

En relacion con el apartado c), que establece la carga de ceder obligatoria
y gratuitamente a la Administracion el suelo que corresponde al diez por
ciento del aprovechamiento urbanistico del ambito, establece la compe-
tencia estatal para garantizar a los propietarios del suelo urbano no conso-
lidado el noventa por ciento del aprovechamiento urbanistico susceptible
de apropiacién. La competencia autonémica permite disponer respecto de
si el suelo cedido habra de aportarse o no libre de costes de urbanizacion
y el establecimiento, en su ambito territorial, de la forma para determinar el
aprovechamiento urbanistico. Al fin y al cabo, establece el Tribunal Consti-
tucional, la competencia de las comunidades auténomas parar regular las
facultades urbanisticas de la propiedad del suelo urbano no consolidado
no resulta, sélo, de la posibilidad de incrementar el porcentaje minimo de
aprovechamiento subjetivo, o dicho al revés, la disminucién del diez por
ciento de cesion, sino de determinar el ambito de la equidistribucion (todo
el suelo urbano no consolidado o bien en unos ambitos concretos) y la
forma de calcular el aprovechamiento urbanistico patrimonializable.

El Tribunal Constitucional, con respecto a la letra d), relativa a la distribu-
cién equitativa de los beneficios y las cargas derivadas del planeamiento,
establece que la LRSV1998 no regula técnicas o instrumentos concretos ni
selecciona los sujetos que puedan o deban elaborar los instrumentos de
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equidistribucion. La regulacién de las técnicas de equidistribucién corres-
ponde a cada comunidad auténoma.

La STC 54/2002 reitera los criterios de la STC 164/2001. Es el resultado del
recurso de inconstitucionalidad del Gobierno contra el articulo Gnico, apar-
tado 1, de la Ley del Parlamento Vasco 11/1998, de 20 de abril, de modifica-
cion de la Ley 3/1997, de 25 de abril, por la que se determina la participacion
de la comunidad en las plusvalias generadas por la accién urbanistica.’

El Tribunal establece:

“Este régimen uniforme en el disfrute de la propiedad urbana se quiebra
en el territorio del Pais Vasco, donde segun el articulo tnico, apartado 1,
de la Ley del Parlamente Vasco 11/1998, los propietarios de suelo urbano
‘consolidado’ deben -al igual que los propietarios de suelo urbano ‘no
consolidado’- ceder obligatoria y gratuitamente el diez por ciento del
aprovechamiento asignado a sus parcelas o solares (o, en el caso de obras
de rehabilitacion, el diez por ciento del incremento de aprovechamiento
urbanistico). Subrayemos aqui que en la estructura normativa del articulo
14 de la LRSV las cesiones obligatorias de aprovechamiento no son un
minimo superable por cada comunidad auténoma sino, justamente, un
maximo reducible en cada comunidad; asi resulta claramente del enun-
ciado literal del articulo 14.2.c) de la LRSV.

“En este sentido, la exclusion de toda cesion obligatoria de aprovecha-
miento urbanistico en el suelo urbano ‘consolidado’ no admite modaliza-
cioén alguna de origen autonémico. Pues si la igualacion de todos los pro-
pietarios de suelo urbano ‘consolidado’ reside tanto en los deberes posi-
tivos a que se ha hecho referencia como en la inexistencia de deberes de
cesion de aprovechamiento urbanistico -y sentado que aquélla es una
opcion estatal valida, seglin razonamos en el fundamento 4-, la imposi-
cién de deberes de cesion de aprovechamiento urbanistico por las comu-
nidades auténomas frustraria el fin igualador buscado por los articulos
149.1.1 de la CE y 14.1 de la LRSV. Con lo expuesto en nada se cuestionan
ni limitan, claro es, las competencias de cada comunidad auténoma para
precisar, en su ambito territorial y ‘en los limites de la realidad’ qué debe

3. Elmencionado precepto establece: “La participacion de la comunidad en las plusvalias genera-
das por la accion urbanistica de los entes publicos se llevaré a efecto en la siguiente forma: 1. Los
propietarios de suelo urbano deberadn ceder obligatoria y gratuitamente al Ayuntamiento el diez por
ciento del aprovechamiento urbanistico lucrativo del &mbito correspondiente libre de cargas de urba-
nizacion. En el supuesto de obras de rehabilitacién, tnicamente corresponderé al Ayuntamiento el
diez por ciento del incremento del aprovechamiento urbanistico sobre el anteriormente edificado.”
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entenderse por suelo urbano ‘consolidado’ (STC 164/2001, fundamentos 19
y 20), ni cudl sea la formula de determinacion del aprovechamiento urba-
nistico que rija en su territorio (STC 164/2001, fundamento 22).”

2. La legislacion urbanistica autonémica reguladora del suelo urbano,
en especial la definicién del suelo urbano no consolidado

2.1. Las facultades de los entes competentes en materia de urbanismo
para ordenar el suelo urbano

El legislador autonémico puede establecer qué dmbitos del suelo urbano
deben ser objeto de operaciones de transformacién, mejora, rehabilita-
cion, reforma o de implantacién y restitucion de la urbanizacion, es decir,
los criterios que justifican que el planeamiento los clasifique de suelo
urbano no consolidado. Tiene, asimismo, la posibilidad de matizar y defi-
nir las dotaciones y sistemas a ceder, las técnicas de equidistribucién y el
porcentaje de cesion de aprovechamiento.

A su vez en el suelo urbano consolidado el legislador autonémico
puede desarrollar el deber de conservacion y rehabilitacion, articulo 19 de
la LRSV1998, y establecer los criterios para precisar el deber de completar
la urbanizacién.

Hemos sefialado que el Tribunal Constitucional ejemplifica la distincién
entre el suelo urbano consolidado y no consolidado a través de la falta o
insuficiencia de actuaciones urbanizadoras, que debe determinar la legis-
laciéon autonémica, y en la necesidad de actuaciones de renovaciéon o
reforma urbana. Estos criterios son el eje principal de la politica legislati-
va de cada comunidad auténoma en el suelo urbano. La distincién entre
el suelo urbano consolidado y no consolidado, respetando la legislacién
estatal tal como ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional, se
puede hacer a partir de la reproduccion de la realidad o con la voluntad
de conseguir una nueva realidad urbana.

En la realidad actual, consolidado, resulta:

a) La transformacién del suelo urbano en el que no se han definido uni-
dades de actuacion es el resultado de la iniciativa privada (por lo tanto, si
el propietario no quiere o no puede sustituir una edificacién, el planea-
miento no se ejecuta).

b) Las potestades publicas de intervencion, en el suelo urbano no con-
solidado, establecidas en la legislacion urbanistica, respecto de los inmue-
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bles no calificados de dotaciones y sistemas se articulan alrededor del
deber de conservacién en condiciones de seguridad, salubridad y ornato
publicoy del régimen de las edificaciones y usos disconformes con el pla-
neamiento.

¢) El suelo urbano no incluido en unidades de actuacién se va modifi-
cando a través de las nuevas promociones que, a consecuencia del incre-
mento del precio del suelo, consiguen superar obstaculos de todo orden
para adquirir nuevo suelo (desde arrendatarios reticentes hasta propieta-
rios sin intencién de vender).

d) Hay una parte de suelo urbano que se transforma bajo los mismos
pardmetros que el suelo urbanizable; aquella que se renueva de mane-
ra global en las dreas donde hay muchas plusvalias subyacentes, que
hacen viable econdmicamente para la iniciativa privada o publica la
transformacion.

Otras realidades se estan construyendo al amparo de legislaciones
autondémicas que abordan con audacia el deber de conservacion y reha-
bilitacion. Son el resultado de reflexionar sobre los problemas del suelo
urbano consolidado por edificaciones, disconformes o no con el planea-
miento, en régimen de propiedad horizontal, que se van degradando len-
tamente, se disfuncionalizan respecto a los estandares de calidad de vida
y de la tipologia de demanda actual, y no son adecuadas a las nuevas
necesidades (de servicios y de la estructura de la demanda).

En definitiva, es preciso examinar con atencion las posibilidades que
ofrece la legislacion estatal para establecer la distincién entre suelo urba-
no consolidado y no consolidado y para definir el alcance del deber de
conservacion y rehabilitacion. De ello nos ocuparemos con la conviccién
de la necesidad de construir técnicas dirigidas a garantizar de manera
decidida el principio de sostenibilidad social de las ciudades.

2.2. La legislacion autonémica

La legislacion estatal establece de manera precisa los elementos que de
manera nuclear obligan al