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La gestién
urbanistica
por las
sociedades
municipales

JuaN ALEMANY GARCiAS
Doctor en Derecho y abogado

1. Breve repaso a la legislacion estatal urbanistica que regulan las sociedades
urbanisticas
2. El patrimonio municipal del suelo. Antecedentes histéricos y legislativos

3. Las sociedades municipales urbanisticas como gestoras del patrimonio
municipal del suelo

Resumen

Las sociedades mercantiles de capital integramente publico constituyen
una modalidad de gestion directa de servicio publico, y tienen como li-
mitacion importante los actos investidos de auctoritas, que estan reser-
vados a las Administraciones territoriales, en nuestro caso a los consisto-
rios. La actual crisis econdomica ha puesto de relieve la actual existencia
de una proliferacion de entidades instrumentales, especialmente en el
campo del urbanismo. Ello ha hecho que los poderes publicos se hayan
replanteado si la Administracion local se encuentra sobredimensionada
y con multitud de duplicidades. Por ello, recientemente se aprobo, hace
escasamente un afio, la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la
Administracion Local, en la que se plantea un control exhaustivo en la
creacion de entidades instrumentales, y en la limitacion de la actividad
cotidiana de las mismas, potenciando la figura del interventor y secre-
tario municipal, como elementos de control interno (a priori), ya que
muchas sociedades urbanisticas se han convertido en un pozo de endeu-
damiento sin fondo para las entidades locales, no pudiendo ser controla-
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das de manera exhaustiva por el Tribunal de Cuentas, que siempre es un
control a posteriori, y quiza menos eficaz que la funcion del interventor
municipal, respecto a las cuentas publicas del consistorio.

Palabras clave: sector publico; urbanismo, sociedad municipal urbanistica,
rehabilitacion; sociedad mercantil.

The urban planning management of municipal trade companies
Abstract

The trading companies the share capital of which is wholly public cons-
titute a sort of direct management of a public service. However, they lack
the possibility to carry out administrative acts with auctoritas because
the latter are reserved to the territorial public administrations, in this
case the city councils. The current economic crisis has pointed out the
existence of an excessive number of instrumental entities, especially in
the field of the urban management. This situation has led to the public
powers to rethink local governments which are seen as oversized and
duplicated. Therefore, a year ago was passed the Law on Rationalization
and Sustainability of Local Governments. In a context in which a sig-
nificant number of instrumental entities had increased significantly the
public debt of local governments, this legislation introduced an exhaus-
tive control regarding the creation of these kind of entities and relevant
limitations in their daily operations such as the strengthening of the role
of the financial controller and the municipal secretary as a preventive
control mechanisms, perhaps a kind of control that is more effective than
the displayed by the Court of Audit which is always a control ex post.

Keywords: public sector; urban management; municipal urban management
trade companies; urban renovation and development; trade company.

1

Breve repaso a la legislacion estatal urbanistica
que regulan las sociedades urbanisticas

Como es sabido, y se ha encargado de recordarlo el Tribunal Constitucio-
nal en su sentencia 61/1997, el urbanismo en sentido estricto, y en concreto
la gestion urbanistica, es competencia de las comunidades autonomas. No
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obstante, también ha destacado el Alto Tribunal que la normativa urbanis-
tica estatal anterior a la entrada en vigor de la Constitucién, con su nuevo
reparto de competencias, se encuentra en vigor como derecho supletorio en
la medida en que la normativa urbanistica de las comunidades autonomas no
las regulen, dejando en vigor la normativa urbanistica preconstitucional, al
declarar inconstitucional en gran medida la disposicion derogatoria TRLS/92.
Por otra parte, las comunidades autobnomas han regulado muy parcialmente
en su normativa de suelo la gestion mediante sociedades urbanisticas; puesto
que, efectivamente, la regulacion autonomica de las sociedades urbanisticas
es, en ocasiones, bastante escasa, y en otras, solo parcial, merece aqui la pena
que se expongan, siquiera sea someramente, cuales fueron esas primeras nor-
mas estatales que recogieron la posibilidad de constituir estas sociedades para
llevar a cabo las funciones relativas al urbanismo. Asi, el punto de partida de
estos instrumentos de gestion lo encontramos en el Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1976, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1346/1976,
que dispone en su articulo 4 que la gestion urbanistica podréd encomendarse a
organismos de caracter publico, a la iniciativa privada y a entidades mixtas.
Y, con relacion a estas Gltimas, el articulo 115 (reproduciendo en lo esencial el
contenido del articulo 138 de la anterior Ley de Suelo de 1956') expresamen-
te afirmaba lo siguiente: “El Estado y las entidades locales podran constituir
sociedades andnimas o empresas de economia mixta, con arreglo a la legisla-
cion aplicable en cada caso para la ejecucion de los planes de ordenacion”. En
desarrollo de este precepto, el Real Decreto 1169/1978, de 2 de mayo, sobre
Creacion de Sociedades Urbanisticas por el Estado, los Organismos Auto-
nomos y las Corporaciones Locales’, se fija como finalidad incorporar a la
gestion de la politica del suelo “las técnicas propias de la iniciativa privada”,
y ademas tiende “a facilitar la constitucion de estas sociedades; concretar su
objetivo sin excluir ninguno de los fines comprendidos en el &mbito urbanis-

1. Articulo 138 Ley de Suelo de 1956: ““1. El Estado y las entidades locales podran utilizar
la forma de gestion privada para las obras que hubieren de ejecutar a sus expensas, mediante
la constitucion de sociedades anonimas, cuyas acciones les pertenezcan exclusivamente, o de
empresas de economia mixta entre entidades publicas y los particulares. 2. Si las obras hubie-
ren de sufragarse en parte por una corporacion publica y en parte por los propietarios, podran
constituirse también empresas de economia mixta entre ellos o conjuntamente con terceros”.

2. El Real Decreto 1169/1978, conforme a la tabla de vigencias aprobada por el Real
Decreto 305/1993, de 26 de febrero, y la disposicion derogatoria tinica del TRLS de 1992,
solo esta derogado en lo que contradiga al TRLS de 1992. Este Real Decreto es consecuencia
de los Pactos de la Moncloa, en los que se concluy6 que la actividad urbanistica necesitaba
un cambio con respecto a la organizacion tradicional de las Administraciones locales. El
cambio deberia centrarse, sobre todo, en figuras gestoras que actuasen con mayores dosis
de eficacia. ARANA GARCiA, E., Las sociedades municipales de gestion urbanistica, Marcial
Pons, Madrid, 1997.
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tico; fomentar la colaboracion de la Administracion central, la institucional
y la local, entre si y con las cajas de ahorro, y facilitar la movilizacion de la
asignacion de urbanismo de los presupuestos de las corporaciones locales y
el patrimonio municipal de suelo, a través de las sociedades o empresas de
economia mixta, previstas en el tan citado articulo ciento quince de la Ley
del Suelo”. Esta prevision de la exposicion de motivos del Real Decreto es
concretada en el articulo 1.1, en el que se establece: “El Estado y las entida-
des locales podran constituir sociedades anénimas o empresas de economia
mixta, para la ejecucion del planeamiento urbanistico. La misma facultad co-
rresponde al Instituto Nacional de Urbanizacion y a los demds organismos
auténomos con funciones urbanisticas que estén facultados por su normativa
para crear o participar en estas sociedades. En materia de régimen local, el
articulo 25.2.a) LBRL, en su nueva redaccion introducida por la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local (LRSAL), sefiala que el municipio ejercera en todo caso como compe-
tencias propias, en los términos de la legislacion del Estado y de las comu-
nidades auténomas, en materia de urbanismo, las siguientes: planeamiento,
gestion, ejecucion y disciplina urbanistica; proteccion y gestion del patrimo-
nio historico; promocion y gestion de la vivienda de proteccion publica con
criterios de sostenibilidad financiera, y conservacion y rehabilitacion de la
edificacion. Como vemos, con la LRSAL se especifica mucho mas que antes
de la reforma cudles son las competencias urbanisticas de los municipios, y
por ende las que pueden realizar las sociedades mercantiles urbanisticas de
capital integramente publico, como sistema de gestion directa del servicio
publico que es el urbanismo. Por ello, y conectando con lo manifestado en
el actual articulo 25.2.a) LBRL, creemos que el futuro de las sociedades mu-
nicipales, dado su amplio objeto social, debe enfocarse bajo los auspicios de
la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion
urbanas. Con la crisis econémica actual, es dificil que las sociedades urba-
nisticas puedan llevar adelante gestion urbanistica stricto sensu, con las po-
cas juntas de compensacion que hoy en dia estan ain en funcionamiento, asi
como cualquier otro elemento derivado de la gestion urbanistica. Tampoco
las sociedades mercantiles urbanisticas han sido durante los tltimos tiempos
instrumento ideal para la construccion de obra nueva o de viviendas libres,
pero si creemos importante enfocar el futuro de dichas empresas en la re-
habilitacion de viviendas, ya que el articulo 3 del Real Decreto 1169/1978
ya sefialaba la rehabilitacion de vivienda como posible objeto de gestion de
las sociedades urbanisticas. En la actualidad debe enfocarse el futuro de las
mismas en la rehabilitacion de la vivienda y regeneracion de cascos urbanos,
todo ello de conformidad con los criterios innovadores de la Ley de las “3



R”. A lo largo del presente articulo, queremos recordar los conceptos de la
Real Academia de la Lengua Espafiola “reestructuracion” y “redimensiona-
miento”, del sector publico instrumental local. Profundizando en la LRSAL,
nos volvemos a plantear qué es redimensionar el sector publico local, ya que
hemos estudiado conceptos como la prohibicidon de crear nuevas entidades,
la prohibicion de saneamiento de entidades existentes, la obligacion de diso-
lucion de entidades en desequilibrio financiero, asi como la prohibicion de
crear entes de segundo grado y la obligacion de su disolucion dependiendo de
su plan de saneamiento. Por ello llegamos a la conclusion de que el objetivo
actual del legislador es redimensionar el sector publico instrumental, no rees-
tructurarlo. Por lo tanto, concluimos de manera negativa en la regulacion que
contempla la LRSAL, forzando la disolucion de entidades existentes e instau-
rando como norma general la prohibicion de creacion de nuevas entidades,
por ajustes presupuestarios. No nos parece coherente con la politica adminis-
trativa de agilizacion del derecho administrativo bajo los auspicios del interés
publico provenientes del derecho europeo, asi como los motivos sociales, que
parecen ignorarse pero que han servido de base para la creacion de muchas
sociedades urbanisticas en nuestro pais. La reforma de la LBRL se ha inclina-
do claramente por desincentivar que los entes locales presten los servicios a
través de sus propios entes empresariales. En esta linea, el nuevo articulo 85.2
LBRL establece que, para la gestion de los servicios, solo podra recurrirse a
entidades publicas empresariales locales, o a sociedades mercantiles locales,
“cuando quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto
que resultan mas sostenibles y eficientes” que la gestion por la propia entidad
local o por organismo auténomo local, “para lo que se deberan tener en cuenta
los criterios de rentabilidad econdmica.

En materia estrictamente urbanistica el articulo 4 del RGU dispone que
“para la ejecucion de los planes, la Administracion del Estado podré consti-
tuir entidades urbanisticas especiales o crear 6rganos especificos, cumpliendo
en cada caso los requisitos previstos por la legalidad en vigor. Podré, igual-
mente, a los fines de cooperar en la ejecucion a cargo de las entidades locales,
constituir con ella consorcios o sociedades”. De esta manera, el RGU parte
de la premisa de que los ayuntamientos pueden asumir la gestion urbanistica
a través de sus organos de gobierno ordinarios, o constituir estructuras admi-
nistrativas especificas con este objeto. A continuacion, habilita a los propios
ayuntamientos para el desarrollo de actuaciones establecidas en el planea-
miento, para “crear drganos especiales de gestion, fundaciones publicas de
servicios, sociedades, o utilizar las demas modalidades gestoras previstas en
el Reglamento de Servicios de las corporaciones locales”. Las opciones orga-
nizativas se cierran con la prevision de permitir que los ayuntamientos utili-
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cen “las demas modalidades gestoras previstas en el Reglamento de Servicios
de las corporaciones locales”. Por tanto, en el &mbito urbanistico municipal se
admiten todas las posibilidades organizativas previstas en la legislacion local
general. En lo que a los efectos de este trabajo afecta, resulta de interés la es-
pecifica referencia que se hace a las sociedades como modalidad gestora’. De
igual forma, y con mas detalle, el articulo 21 del propio RGU establece: “Las
Administraciones urbanisticas podran crear, conjunta o separadamente, so-
ciedades andnimas cuando asi convenga a la promocion, gestion o ejecucion
de actividades urbanisticas”. El acuerdo de creacion, asi como, en su caso, ¢l
de participacion en la sociedad ya creada, se regiran por la legislacion que a
cada entidad le sea aplicable. En definitiva, se puede llegar facilmente a la
conclusién de que la legislacion urbanistica estatal se ha ocupado, desde hace
ya casi treinta y cinco afos, de la posibilidad de constituir sociedades urbanis-
ticas para cumplir con las funciones que la Administracion tiene encomenda-
das en materia urbanistica. Y, dando un paso mas, no solo es que prevea esta
opcion organizativa, sino que, ademas, se puede decir que el legislador estatal
incentiva la constitucion de las sociedades urbanisticas, al regularlas especi-
ficamente en un real decreto (el citado Real Decreto 1169/1978), y al recoger
una regulacion ciertamente detallada, mas si se compara con la poca atencion
que ha merecido esta figura organizativa en la legislacion administrativa ge-
neral. Asi, por ejemplo, se puede citar la LOFAGE, que tan solo se ocupa de
las sociedades mercantiles estatales en la disposicion adicional duodécima.
Igualmente, ya se han enumerado los preceptos que regulan estas sociedades
en la legislacion local (LBRL y TRRL), ciertamente no muy detallados, sobre
todo si se compara con la atencidon que se presta a otras figuras, como los

3. Dejamos apuntado que, segiin BALLESTEROS FERNANDEZ, A. y otros, EI Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 17, 1995, pag. 143, podria sostenerse que la lista de
los modos gestores previstos en la LBRL y en el TR de la LCAP “no es exhaustiva y que la
potestad de auto-organizacion de los entes locales les permite crear otros modos gestores que
encuentren su regulacion en normas distintas de la LBRL y del TRLCAP (como es el caso de
las fundaciones privadas de iniciativa publica”. Ello no obstante, a juicio de BALLESTER Ma-
sia, F., “Las sociedades mixtas y las entidades locales”, en Revista de Estudios Locales, nim.
72,2004, pag. 26, de la tramitacion parlamentaria de la Ley se deducen argumentos para en-
tender que la figura del arrendamiento ha desaparecido. RoMERO HERNANDEZ, F., “Los modos
de gestion de servicios publicos en el Proyecto de Ley de Medidas para la Modernizacion del
Gobierno Local”, Revista de Estudios Locales, nim. 69, 2003, pag. 17, también entiende que
la homogenizacion entre las normativas estatal y locales, provocada por la reforma operada
en la LBRL por la Ley 53/2003, comporta la exclusion de las formas arrendaticias conteni-
das en la redaccion original del articulo 85.4.d) de la LBRL. En la misma linea se pronuncia
Mozo Amo, J., “La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacion del
Gobierno Local, desde la perspectiva de los pequefios municipios”, en Revista de Estudios
Locales, num. 73, 2004, pag. 50, asi como GUTIERREZ CoLOMINA, V. y Ruiz GaLDON, J. M.,
Manual Practico para la aplicacion de la Ley de Medidas para la Modernizacion del Go-
bierno Local, Fundacidon Asesores Locales, Malaga, 2004, pag. 196.



organismos publicos. La proliferacion de entes instrumentales en cadena que
la LOFAGE" permitia, ha sido tratada con bastante acierto en la Ley 27/2013,
tanto en lo relativo al sector publico instrumental local, como en lo que afecta
a las sociedades de segundo escalon de la disposicion adicional novena.

Para finalizar este apartado introductorio sobre legislacion estatal en ma-
teria urbanistica, en el tema que nos ocupa, quiero destacar que son distintos
los textos legales que regulan tanto el patrimonio municipal del suelo como
la posible cesion de terrenos, para la aportacion al capital, para constitucion
o ampliacion del capital de sociedades urbanisticas o para su actividad. Las
empresas publicas son entes instrumentales dependientes del ayuntamien-
to, constituidas para prestacion directa de un servicio publico, en este caso,
actuaciones urbanisticas tanto de gestion como de planeamiento. Es 16gico
—como analizaremos en profundidad en los puntos sucesivos— que para el
cumplimiento de sus fines la corporacion pueda cederlos, tanto a titulo one-
roso como a titulo gratuito.

2

El patrimonio municipal del suelo.
Antecedentes historicos y legislativos

El patrimonio’ municipal del suelo (en adelante, PMS) es un instrumento de
intervencion administrativa que tiene sus origenes en la legislacion desamor-

4. Garcia Ruiz, E., La nueva sociedad anonima publica, Marcial Pons, Barcelona, 2006,
pag. 147; la posibilidad de que una SAP pueda crear otras SAP (articulo 60.1.f LOFAGE)
conduce a que una sociedad andnima controlada por la Administracion General pueda cons-
tituir otra sociedad anonima que, indirectamente controlada por la Administracion, no esté
sometida a la obligacion de identificacion como publica, ni siquiera en la escritura de cons-
titucidn, pero que, sin embargo, esté exenta del régimen general de publicidad previsto en
garantia de transparencia y seguridad para los terceros (capitulo XI de la LSRL). En estos
casos los terceros cuentan con el capital de la sociedad andnima constituyente, pero al no
identificarse como publica, no saben que también cuentan con la garantia del ente publico, ya
que estas son consideradas también empresas publicas, dado que en ellas concurre el control
efectivo que ejercen los poderes publicos en el que se sitia dicho concepto.

5. GurtiErRREZ COLOMINA, V., Régimen juridico estatal y autonomico del patrimonio mu-
nicipal de suelo, Bayer Hnos., Barcelona, 2010, pag. 45; por otra parte, si bien es cierto que,
en cualquier momento, se requiere de los entes municipales una gestion de los recursos pu-
blicos de maxima eficiencia para alcanzar una cobertura mas satisfactoria en la prestacion de
servicios a los ciudadanos, no lo es menos que, con una recesion econémica como la actual,
es imprescindible un esfuerzo adicional con el que se pueda obtener la maxima utilidad de
cualquier bien publico y, por su especial trascendencia, del patrimonio municipal del suelo
(PMYS). Sin embargo, el PMS no ha tenido en los ayuntamientos la relevancia econémico-fi-
nanciera esperada, seguramente, entre otras razones, por su dispersion competencial —Estado,
comunidades auténomas y municipios—, la complejidad de determinadas figuras juridicas, la
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tizadora del siglo XIX. En concreto, la primera referencia legislativa a esta
institucion se encuentra en el articulo 47 de la LEF de 1879, que habilitaba
a los ayuntamientos para la expropiacion forzosa, pasando al Estatuto muni-
cipal de 1924, donde se fue perfilando la institucién con las caracteristicas
que conocemos. No obstante, los continuos cambios legislativos y las exage-
radas expectativas que se esperaban obtener fueron mermando credibilidad
a la misma. En la actualidad, la jurisprudencia y los autores de la doctrina
han rescatado el PMS como un recurso o instrumento esencial de la gestion
municipal en épocas de crisis, para conseguir los fines de la ordenacion ur-
banistica, el reequipamiento rotacional, y garantizar un parque de vivienda
social para los sectores de la poblacion mas desfavorecidos. No obstante, se
ha puesto de manifiesto que este fondo patrimonial no estd cumpliendo su
finalidad, debido a que se estéd utilizando por los ayuntamientos como una
fuente de finalizacion habitual de los gastos e inversiones municipales, por
lo que es necesario reforzar los instrumentos de gestion y los mecanismos
de control para que estos bienes y recursos cumplan su destino, se eviten los
quebrantos patrimoniales que se han producido y se garantice la pervivencia
del PMS como un fondo patrimonial de retroalimentacion continua. La ins-
titucion del PMS, con las caracteristicas sustanciales de “fondo patrimonial
separado, constituido con caracter indefinido para destinarlo a la gestion ur-
banistica”, se regula por primera vez en los articulos 13, 14 y 15 del Regla-
mento de Bienes de las Corporaciones Locales de 27 de mayo de 1955, con
la intencioén “de prevenir, encauzar y desarrollar la expansioén urbana, tanto
econdmica como técnicamente”, en los ayuntamientos capitales de provincia,
los de poblacion superior a 50 000 habitantes, y los que —sin tener estos re-
quisitos— asi dispusiera la Comision Central de Urbanismo, sin perjuicio de
los que voluntariamente quisieran adherirse. Esta regulacion se incorpor6 a
la Ley del suelo y ordenacion urbana de 12 de mayo de 1956, que establecio
la obligacién de constituir el PMS y consignar una cantidad equivalente a
un 5 % del presupuesto del ayuntamiento para destinarlo al patrimonio mu-
nicipal de suelo. Desde entonces esta institucion se regula en paralelo en la
legislacion patrimonial y en la legislacion urbanistica. El Texto refundido de
la Ley del suelo de 1976 reforzd esta institucion incorporando la cesion obli-
gatoria del 10 % del aprovechamiento urbanistico y, en su caso, los excesos
de aprovechamiento resultantes, y asigno al PMS unos fines genéricos para el

falta de claridad e interpretaciones de ciertas formas de gestion, asi como la falta de transpa-
rencia representativa en los estados contables municipales por la dificultad de la valoracion.
De esta forma, se ha producido un escaso aprovechamiento del PMS, actualmente impres-
cindible dadas las dificultades econdmico-financieras por las que atraviesan los municipios.



desarrollo técnico y econdomico de los nucleos de poblacion, en sus articulos
84, 89 y siguientes.

En diciembre de 1978 la CE establece el marco de desarrollo y el fun-
damento de esta institucion en su articulo 47, que consagra el derecho de los
espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, y vincula a los pode-
res publicos para que promuevan las condiciones necesarias y establezcan las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion, asi
como la participacion de la comunidad en las plusvalias que genere la accion
urbanistica de los entes publicos. Pero la ordenacion del suelo es una compe-
tencia concurrente entre el Estado, las comunidades autonomas y los munici-
pios, ya que cada uno tiene su propia esfera competencial. Las comunidades
autonomas® en el articulo 148.1.3 CE tienen competencia para el desarrollo
normativo de la “ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda”, los ayun-
tamientos tienen competencia también para ejercer la misma dentro de su
ambito territorial con sujecion a la legislacion de las comunidades autonomas
de acuerdo con el articulo 25.2.d) LBRL, y corresponde al Estado establecer
la legislacion basica de la actividad economica (articulo 149.1.13 CE).

El Texto Refundido de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion ur-
bana de 1992 (en adelante, TRLS 92), en desarrollo del precepto anterior,
hizo obligatoria la constitucion del patrimonio municipal del suelo en todos
los municipios que tuviesen aprobado planeamiento general, y establecio un
riguroso régimen juridico de constitucion, enajenacion y destino a la conser-
vacion y ampliacion del patrimonio municipal de suelo’.

6. Munar FuLLana, J., “Los patrimonios publicos del suelo en la legislacion balear”,
Revista Catalana de Dret Public, num. 31, 2005, pag. 6; la comunidad auténoma como ti-
tular del patrimonio publico de suelo, con las siguientes palabras: “Justamente este ultimo
punto pone de manifiesto otro factor mas sorprendente, como es que, si bien la comunidad
autéonoma es la titular de la competencia en materia de vivienda, sera la inica Administracion
territorial en que se articula su organizacion en la que la normativa sobre patrimonio publico
de suelo no ha impuesto el deber de formacion o constitucion, a diferencia de los dos sis-
temas autonomicos de comparacioén que antes hemos indicado, en los que, en uno, tanto la
Administracion General de la Comunidad Auténoma vasca como los 6rganos forales de sus
territorios historicos se hallan habilitados potestativamente para coadyuvar a los municipios,
y en el otro, la Administraciéon comunitaria canaria, las islas y los municipios los han de
constituir obligatoriamente”.

7. Girreu Fonr, J., “Els reptes dels governs locals i la politica local d’habitatge. Pers-
pectives de futur dels patrimonis municipals de sol i habitatge”, Governs locals i politiques
d’habitatge. Balang i reptes, Observatori Local d’Habitatge, Diputacié de Barcelona, 2012.
Segun dicha autora, la gestion del patrimonio ptblico de suelo y vivienda debe llevarse a
cabo con criterios de politica publica urbanistica (utilidad publica, interés social), pero tam-
bién debe atenderse a criterios de rentabilidad economica. En este sentido, se consideran
legitimas las plusvalias obtenidas por la Administraciéon municipal con la venta de terrenos
que formasen parte de este patrimonio. La regla general es la transmision onerosa de los
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No obstante, a raiz de un recurso de constitucionalidad, el Tribunal
Constitucional considero, en la sentencia nim. 61/1997, de 20 de marzo, que
el Estado se habia extralimitado en la regulacion y no respetaba las compe-
tencias de las comunidades autonomas, y declaré inconstitucional parte de
la regulacion contenida en esa norma, manteniendo vigentes el articulo 276,
que no fue objeto de impugnacion, y el articulo 280.1, que considerd pre-
cepto o norma basica, por estar directamente vinculada a la planificacion de
la actividad econdémica general prevista en el articulo 149.1.13 CE. La Ley
6/1998 sobre régimen del suelo y valoraciones, en el apartado 1 de su dispo-
sicion derogatoria unica, siguiendo el mismo criterio, declard vigentes los
articulos 276 y 280.1 del TRLS de 1992, referidos a los fines® del PMS, la
utilizacion de los ingresos obtenidos de los mismos, y el destino de los bienes
del PMS, una vez urbanizados, como legislacion basica estatal de obligado
cumplimiento para todas las comunidades auténomas, y cuyo contenido de-
bian respetar en el ejercicio de sus competencias legislativas. Posteriormente
otras SSTS vuelven a plantear los limites de la legislacion basica estatal, y
finalmente, para clarificar esta situacion, la Ley estatal 8/2007 recogid esta
regulacion en los articulos 33 (“Nocion y finalidad”) y 34 (“Destino” del
suelo), cuyos contenidos actualmente estan recogidos en los articulos 38 y
39 TRLS 2/2008, y supletoriamente se aplicaran los articulos 90, 91, 92 y

bienes que lo integran, por un precio igual o superior al que resulta de su valoracion, es
decir, a precio de mercado (articulo 166 TRLU). A pesar de ello, también pueden ser objeto
de cesion gratuita o enajenacion onerosa por precio inferior a favor bien de otras Adminis-
traciones y entidades publicas o bien de entidades privadas sin animo de lucro, con el fin de
atender a las necesidades de vivienda de caracter social o de equipamiento comunitario, de
generar actividad econdmica en areas deprimidas o de formar reservas para la proteccion
y tutela del suelo no urbanizable. La forma habitual de transmision es el concurso publico
—que, a diferencia de la subasta, antes permitida, habilita para tomar en consideracion otros
condicionantes distintos del precio—, pero también pueden ser adjudicados directamente a
favor de otra Administracion Publica o de una entidad urbanistica especial que gestione el
patrimonio publico de suelo y vivienda correspondiente, asi como a favor de los propietarios
de terrenos afectados por el planeamiento urbanistico en sistemas urbanisticos publicos o de
bienes que se quieran incorporar al patrimonio publico de suelo y vivienda, para obtenerlos
mediante una permuta, o de cualquier persona, si después de haber efectuado una licitacion
publica, esta queda desierta o bien es fallida por el incumplimiento de las obligaciones de los
adjudicatarios, siempre que no haya transcurrido mas de un afio desde la licitacion y que los
adquirentes asuman las mismas obligaciones.

8. La STS del 9 de abril de 2007 es un ejemplo de la interpretacion restrictiva que efec-
tua la jurisprudencia del destino de ciertos ingresos del PMS, al declarar que la legislacion
“vincula el producto de la enajenacion, de forma que solo se pueden enajenar tales bienes
para cumplir ese fin, y en el caso de autos ello no se cumple, segin muestran las actuaciones,
en las que solo aparece la referencia a que el producto de la enajenacion se destinara a la
atencion de servicios municipales e incluso aparece denegada una propuesta relativa a que el
importe se destinara a la construccion de viviendas de proteccion oficial”. Este argumento no
tiene en cuenta la ampliacion incorporada por la LS/2007, que supone, como se ha apuntado,
la quiebra del principio de retroalimentacion del PMS.



194.1 del Decreto 1346/1976, de 9 de abril. En definitiva, la constitucion del
PMS como instrumento publico de intervencion en el mercado del suelo es
obligatoria para todas las comunidades autonomas, pero corresponde a ellas
desarrollar o completar esta legislacion sin desvirtuarla o anularla. Entre es-
tas normas estd determinar qué bienes y derechos constituyen este PMS, y
los destinos adicionales a los que podran aplicarse estos bienes y derechos.
Conocer el contenido de la legislacion basica es fundamental para determinar
los aspectos esenciales de la institucion de los PPS’ y diferenciar las particu-
laridades de su regulacion en cada comunidad autonoma. Esta prelacion de
fuentes juridicas supone que Tribunal Supremo sienta jurisprudencia sobre la
interpretacion de los preceptos basicos de la legislacion estatal, mientras que
los tribunales superiores de justicia de las comunidades autonomas interpre-
tan las normas autondmicas dentro de su ambito competencial.

El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, aprueba el texto
refundido de la Ley de suelo, y se deroga la Ley 6/1998. Su disposicion final
primera establecio que los articulos 38 y 39, apartados 1 y 2, de esta norma
tienen el cardcter de bases de la planificacion general de la actividad econo-
mica, dictadas en ejercicio de la competencia reservada al legislador estatal
en el articulo 149.1.13.* de la Constitucion, sin perjuicio de las competencias
exclusivas sobre suelo y urbanismo que tengan atribuidas las comunidades
autonomas. El Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 junio, sefiala en su
articulo 38 que, “con la finalidad de regular el mercado de terrenos, obtener
reservas de suelo para actuaciones de iniciativa publica y facilitar la ejecucion
de la ordenacidn territorial y urbanistica, integran los patrimonios publicos
de suelo los bienes, recursos y derechos que adquiera la Administracién en
virtud del deber a que se refiere la letra b) del apartado 1 del articulo 16, sin
perjuicio de los demas que determine la legislacion sobre ordenacion territo-
rial y urbanistica. Los bienes de los patrimonios publicos de suelo constituyen
un patrimonio separado y los ingresos'’ obtenidos mediante la enajenacion de
los terrenos que los integran o la sustitucion por dinero a que se refiere la letra
b) del apartado 1 del articulo 16, se destinaran a la conservacion, administra-
cién y ampliacion del mismo, siempre que solo se financien gastos de capital

9. PaRreJo ALFONSO, L. y ROGER FERNANDEZ, G., Comentarios al Texto Refundido de la Ley
de Suelo, lustel, Madrid, 2008; referencia al capitulo II, “Patrimonios ptblicos de suelo”: el
precepto se refiere a los “patrimonios ptblicos de suelo” y ya no al “patrimonio municipal del
suelo”, por partir de ser perfectamente posible la constitucion de estos patrimonios separados
por otras Administraciones Publicas, singularmente las autondmicas.

10. Los ingresos obtenidos por la sustitucion de la cesion urbanistica que establece el
articulo 110.2 in fine del TRLU/2010 por su equivalente en metalico, se han de destinar obli-
gatoriamente a la adquisicion de espacios publicos libres de nueva creacion.
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y no se infrinja la legislacion que les sea aplicable, o a los usos propios de su
destino”.

En el articulo 38.1 TRLS/08 se consagra la institucion del PPS'', que en
principio estara constituido por los bienes, derechos y recursos obtenidos de
la cesion obligatoria del aprovechamiento urbanistico, sin perjuicio de que las
comunidades autonomas puedan determinar otros bienes, derechos y recur-
sos para ampliar este patrimonio. Ademas se identifican las tres finalidades
tradicionales de este instrumento de intervencidon administrativa: regular el
mercado de terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa
publica, y facilitar la ejecucion de la ordenacion territorial y urbanistica. En el
articulo 38.2 TRLS se especifica su naturaleza de “patrimonio separado” del
resto por su “funcidn urbanistica”, y se consagra otra de sus peculiaridades:
la retroalimentacion de este fondo patrimonial con los recursos e ingresos
obtenidos de la enajenacion de los bienes y derechos del mismo, también
explicada por la “subrogacion real”; es decir, el efectivo obtenido con estos
bienes les sustituye en su destino, en un fondo patrimonial con vocacion de
permanencia y duracion ilimitada en el tiempo. Ni la legislacion urbanistica
ni la legislacién patrimonial han concretado la naturaleza de estos bienes,
derechos y recursos, lo que en un principio ha generado bastantes controver-
sias en la doctrina, aunque actualmente existe unanimidad en que son bienes
patrimoniales de naturaleza privada pero destinados a una funcioén publica,
lo que determina que los contratos por los que se enajenan deben observar
las normas sobre preparacion, adjudicacion y licitacion desarrolladas en la
legislacién administrativa especifica, y sus efectos y ejecucion se rigen por el
Codigo Civil. Constituyen un fertium genus entre los bienes patrimoniales y
los de dominio publico, ya que, aunque estan destinados a una funcion publi-
ca, no estan afectados al uso o servicio publico, es decir, no son de dominio
publico. Frente a estos, su destino es fundamentalmente el mercado, y por
ello se enajenan sin necesidad de desafectacion. Tampoco son embargables,
ni ejecutantes por estar destinados a la satisfaccion de una funcion publica
concreta; aunque no hay unanimidad en la doctrina la mayor parte coincide
con Menéndez Rexach e Iglesias Gonzalez en este punto. No esté claro en la
legislacion y hay discrepancia en los autores tras la STS 166/1998, de 15 de
julio, que declar6 los bienes municipales privados embargables'’. Los rendi-

11.  Martin HERNANDEZ, P., “Los patrimonios publicos del suelo”, Derecho Urbanistico
de la Comunidad de Madrid, E1 Consultor, Las Rozas (Madrid), 2002.

12.  ARNAL SURia, S. y GonzALEZ PUEYO, J. M., en Comentarios al Texto Refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, El Consultor, Madrid, 2005, pag. 1051, se lamen-
tan de que “desgraciadamente, son cada vez mas frecuentes y graves los casos de impago
continuado de cierta clase de gastos (suministro de energia eléctrica, revision de precios de



mientos de estos bienes son de derecho privado, aunque quedan afectados a
los fines de la ley. El Tribunal Supremo, en sentencia de 26 de junio de 2006
(rec. casacion 126/2003), considera en el fundamento de derecho tercero que
el principio de unidad de caja que establece el articulo 177 se opone al arti-
culo 146 de la LHL, que prohibe destinar los ingresos afectados a satisfacer
el conjunto de las obligaciones municipales, y que se han de destinar a su
finalidad. Solo pueden destinarse a financiar gastos de “capital”, concepto
contable que ha importado el legislador de la contabilidad" y de los presu-
puestos para diferenciarlo de los “gastos corrientes”, pero que no se identifica
con el precepto del articulo 5 TR de la LRHL, aprobado el 5 de marzo, y crea
distorsiones con su tratamiento contable.

Segun el articulo 39 RDL 2/2008, de 20 de junio, se sefala que: “Los
bienes y recursos que integran necesariamente los patrimonios publicos de
suelo en virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo anterior, debe-
ran ser destinados a la construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de
proteccion publica. Podran ser destinados también a fines urbanisticos, solo
cuando asi lo prevea la legislacion en la materia especificando los fines admi-
sibles, que seran urbanisticos o de proteccion o mejora de espacios naturales
o de los bienes inmuebles del patrimonio cultural”. En su parrafo 2.° se sefala
que los terrenos adquiridos por una administracion en virtud del deber a que
se refiere la letra b) del apartado 1 del articulo 16, que estén destinados a la
construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de proteccion publica que
permita tasar su precio maximo de venta, alquiler u otras formas de acceso a
la vivienda, no podran ser adjudicados, ni en dicha transmision ni en las suce-
sivas, por un precio superior al valor maximo de repercusion del suelo sobre
el tipo de vivienda de que se trate, conforme a su legislacion reguladora. En

las obras contratadas con esta clausula, etc.), o la reiterada demora en el cumplimiento de
sentencias condenatorias para la Administracion, que se eternizan durante afios, e incluso
décadas”. Y es que, como explica Ruiz OJEDA, A., en La ejecucion de créditos pecuniarios
contra entes publicos, Civitas-Universidad de Malaga, 1993, pag. 40, resulta innegable la
“desidia o resistencia contumaz” que puede oponer la Administracion en el ejercicio cons-
titucionalmente reconocido de la potestad que a jueces y tribunales corresponde de juzgar y
hacer juzgar lo juzgado.

13.  DoMINGUEZ MARTIN, M. y RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B., El régimen de consti-
tucion, organizacion y contratacion de las sociedades mercantiles locales, La Ley, Madrid,
2013, pags. 246-247. En una gran mayoria de los municipios espafioles no existe un verda-
dero sistema de control financiero, y menos aun de eficacia. Y cuando se practican contro-
les financieros, segiin ha denunciado el Tribunal de Cuentas, en la mayoria de los casos se
detecta una inadecuada documentacion del mismo. También se han suscitado dudas acerca
de si dicho control financiero debe ser ejercido por el interventor local referido a la propia
Administracion local y no solo a los organismos auténomos y a las sociedades mercantiles,
para lo que, en principio, normativamente esta previsto.
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el expediente administrativo y en el acto o contrato de la enajenacion se hara
constar esta limitacion.

Como puede apreciarse, la legislacion basica estatal ha descendido a acer-
carse a las demandas de las comunidades autonomas y adquirir, junto a los
destinos tradicionales, otros usos de “interés social”, siempre que lo hayan pre-
visto las comunidades autonomas en su legislacion. No obstante, también se
imponen limites a este destino, ya que no pueden configurarse los bienes y
recursos del PMS como una fuente de financiacion'* ordinaria para cualesquie-
ra finalidades, por muy loables que sean (STS de 26 de junio de 2006, rec. ca-
sacion 126/2003). La jurisprudencia del Tribunal Supremo conecta el “interés
social” (concepto juridico indeterminado) con el Estado social consagrado en
el articulo 1 CE, de manera que no vale una mera declaracion de interés social,
sino que serian aquellas actuaciones que tiendan a la libertad e igualdad del
individuo y de los grupos, que remuevan obstaculos que impidan o dificulten la
participacion del ciudadano en la vida politica, econdmica, cultural y social. La
legislacion autondmica debe pronunciarse e identificar qué usos considera de
“interés social”, ya que ante el silencio de la legislacion autondmica no podra
utilizarse este destino. Precisamente, una de las novedades mas importantes de
la nueva regulacion basica del Estado, ademas de la limitacion de los precios de
enajenacion o alquiler de las viviendas, consiste en el acceso al Registro de la
Propiedad de las limitaciones de los bienes del PMS. La regulacion actual prevé
que en los actos traslativos de dominio de estos bienes se vincule al adquirente
de los mismos a cumplir los fines para los que estan destinados, de manera que
estas cargas o gravamenes actuan como una condicion modal que se vuelve re-
solutoria en caso de incumplimiento, es decir, vicia de nulidad el negocio juridi-
co (STS de 28 de marzo de 2006, rec. casacion 2006). En consecuencia, parece
razonable la solucion arbitrada ahora en el TRLASO0S, ya que integran en todo
caso los patrimonios publicos de suelo los bienes y recursos obtenidos gratuita-
mente por la Administracion por imperio de la ley, en concepto de participacion
en las plusvalias'”. Los demas activos de estos patrimonios, los determinaran

14, ARNAU BERNIA, V. J., ARNAL SuRiaA, S. y GonzALEz Pugvo, J. M., Manual de presu-
puestos de las entidades locales, Marcial Pons, 2005. Estos tres ultimos autores explican
que: “Dicho principio (el de no afectacion) es consecuencia y medio a la vez del de unidad de
caja, pues si todos los fondos entran en un mismo flujo, una vez entrados no cabe distinguir
su origen, lo que permite que salgan indiferentemente para atenciones de todo tipo. Esto
obedece a la necesidad de que pagos de preferencia indiscutible no queden postergados por
la falta de previo ingreso de sus tedricas fuentes de financiacion, en beneficio de otros de
menor urgencia”.

15. Grirreu Fonr, J., L’ordenacio urbanistica a Catalunya, Marcial Pons, Madrid, 2012,
pags. 153-158. Segln esta autora, “Este modelo de la funcion social de la propiedad urbanistica
ha presentado muchas ventajas y a encontrar dos obstaculos o puntos débiles que nos cuestio-
nan, a la practica, la plena adhesion. El primero es el relativo a un alto grado de inestabilidad del



las leyes urbanisticas con plena autonomia. De esta forma, en opinion del ca-
tedratico de Derecho Administrativo Luciano Parejo, la ley establece una regla
de conexion entre las tres instituciones basicas que contempla al servicio de la
politica de suelo para garantizar la oferta de vivienda asequible: la reserva del
articulo 10 TRLdAS08 (que establece un estandar objetivo de ordenacion, con
independencia de la titularidad publica o privada del suelo), la entrega del arti-
culo 16 TRLASO8 (que asegura una oferta publica), y los patrimonios publicos
del articulo 38 TRLASO08 (que garantiza el destino de esta oferta, evitando su
desviacion hacia otros fines). Que la participacion de la comunidad en las plus-
valias se articule mediante una prestacion patrimonial, consistente en la entrega
de parte del suelo con aprovechamiento lucrativo de las actuaciones de urbani-
zacion, y no mediante un tributo, solo tiene sentido si esa masa patrimonial se
destina a fines propios de la politica de suelo y vivienda de la Administracion,
no a su financiacion. Por ello, el TRLAS08, en opinién de Luciano Parejo, pres-
cribe que estos terrenos integran los patrimonios publicos de suelo, y por eso
destina estos patrimonios a determinados fines de interés general, singular y
preferentemente la promocion de vivienda protegida. Por eso también prescribe
que los suelos a entregar sean de los reservados por el planeamiento a vivienda
protegida, cuando los halla en el &mbito de la actuacion, cerrando el circulo de
la conexion a que nos referiamos. Una conexidon de minimos, que deja entera
libertad en lo demas al legislador autonomico: ya sea para ampliar la reserva o
modularla por circunstancias objetivas en el articulo 10 TRLASO0S, para prever
la sustitucion de la entrega de terrenos por dinero en el articulo 16 TRLASOS,
o para disponer que otros bienes o recursos integran los patrimonios publicos
de suelo en el articulo 38 TRLASO08, ya que otros fines complementarios de la
vivienda protegida pueden destinarse en el articulo 39 TRLAS0S.

El segundo aspecto en el que el texto legal introduce matices de relieve
es en el de la gestion patrimonial de estos patrimonios separados'®. Y lo hace

planeamiento urbanistico determinado del contenido del derecho, acerca de las sucesivas mo-
dificaciones y revisiones de los planes y las reclasificaciones del suelo —la mayoria con la tinica
justificacion del voluntarismo administrativo—, ya que la misma atenta a la seguridad juridica y
genera desequilibrios en el mercado inmobiliario que solo pueden corregirse con un ejercicio
responsable de las administraciones publicas y un adecuado control social y judicial. El segun-
do de estos obstaculos, mas estructural y econdmico, deriva del resultado del mismo modelo de
la funcion social de la propiedad, que aspira a conciliar el ejercicio del derecho individual con
la satisfaccion del interés publico urbanistico, si bien este ultimo, por la forma de desplegar en
el territorio la disposicion de las acciones urbanisticas e inmobiliarias de los agentes ptiblicos
o privados, genera plusvalias o incrementos patrimoniales no justificados que pueden anular o
turbar la vertiente social del ejercicio del derecho”.

16.  La Ley ha querido y quiere que el patrimonio municipal del suelo funcione como un
patrimonio separado, es decir, como un conjunto de bienes afectos al cumplimiento de un
fin determinado, fin que aqui no es cualquiera de los que las corporaciones deben perseguir
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con el doble objeto de aumentar la flexibilidad, donde adquieren especialmente
importancia las sociedades municipales urbanisticas, debido a la aplicacion del
ordenamiento juridico privado, en segiin qué aspectos, para gestionar el PMS.
En consecuencia, a las posibilidades de utilizacion de los bienes y recursos de
los patrimonios de que ahora se trata le afiade su dedicacion “a los usos propios
de su destino”, es decir, a la construccion de viviendas protegidas, para evitar
la paradoja —bastante habitual, por desgracia— de que se disponga de suelo y
no de financiacion para la vivienda protegida, porque si pueden dedicarse a
ella los terrenos, pero no los recursos dinerarios de los propios patrimonios.
Asimismo, se afiade la Administracion a la conservacion y ampliacion de los
patrimonios, pero a su vez se le pone un doble limite: que no se infrinja la legis-
lacion aplicable (la legislacion patrimonial y/o la urbanistica pueden y suelen
establecer otras reglas o exigencias) y “que solo se financien gastos de capital”,
esto es, que los fondos obtenidos en sustitucion o por venta de los terrenos nun-
ca puedan dedicarse a gastos corrientes de su Administracion titular, aunque mi
experiencia como profesional puede afirmar rotundamente que dicha premisa
se cumple de manera muy escasa. Creo que es muy importante destacar breve-
mente que la LRSAL, aprobada el 27 de diciembre de 2013, desde su preambu-
lo ya sefiala que autorizara con ciertas condiciones la enajenacion del patrimo-
nio publico del suelo para amortizar deuda publica. En un claro ejemplo de la
obsesion de la Ley por acabar con la deuda publica, hace tambalear conceptos
urbanisticos tan intocables como la naturaleza y el destino de los PMS. Desde
nuestro punto de vista no queda claro que la Ley de 2013 pueda o no afectar
directamente a las operaciones urbanisticas que puedan realizarse entre Admi-
nistracion matriz y ente instrumental, ya que se sefiala que las entidades locales
y organismos autonomos, sociedades, consorcios, fundaciones, etc., durante el
tiempo de vigencia de su plan econdmico-financiero o de su plan de ajuste, no

segun la legislacion de régimen local, sino el especifico y concreto de “prevenir, encauzar
y desarrollar técnica y econdémicamente la expansion de las poblaciones” (articulo 89.2 del
Texto Refundido de 9 de abril de 1976); y ha querido y quiere expresamente, con una claridad
elogiable, que el producto de las enajenaciones de terrenos del patrimonio se destine no a
cualquler fin, por loable y razonable que sea, sino al especifico de la conservacion y amplia-
cion del propio patrimonio municipal del suelo (articulo 93). Y afirma el Tribunal Supremo,
en sentencia de fecha 25 de noviembre de 2008, en su fundamento noveno, que, por su im-
portancia, transcribimos a continuacion: “Esta es la caracterizacion que el legislador ha dado
a los patrimonios municipales del suelo, y se comprendera que, ante tamafia claridad, solo
una expresa prevision legislativa en contrario puede hacer que los mismos, abandonando su
origen, su caracterizacion y finalidad, pasen a convertirse en fuente de financiacion de otras
y muy distintas necesidades presupuestarias municipales. Esto, desde luego, puede hacerlo el
legislador (asumiendo el posible riesgo de desaparicion de los patrimonios municipales del
suelo), pero no puede hacerse por la via de la interpretacion; ha de respetar, en todo caso, el
espiritu y la finalidad de las normas, muy otras, como hemos visto, a la finalizacion general e
indiscriminada de las necesidades municipales”.



podran realizar aportaciones patrimoniales ni suscribir ampliaciones de capital
de entidades publicas empresariales o de sociedades mercantiles que tengan
necesidades de financiacion'’. Una vez mas reitera dicha Ley el redimensionis-
mo del sector local limitado tinicamente a un plan econdémico-financiero, sin
tener en cuenta aquellos principios de la relacion instrumental y de la mayor
facilitacion de operaciones a realizar en relacion a solares cedidos a empresas
urbanisticas con criterios de interés economico general. Sigue diciendo la Ley
que excepcionalmente podran realizar las citadas aportaciones, si en el ejer-
cicio presupuestario inmediato anterior hubieran cumplido con los objetivos
de estabilidad presupuestaria. Por lo tanto, la interpretacion que hacemos del
nuevo texto normativo es precisamente que el criterio de actividad econémica
realizada por las empresas urbanisticas quedard solamente sujeto al principio
de estabilidad presupuestaria, si son aportaciones de capital externas a la propia
relacion de instrumentalidad, es decir, si provienen del ambito externo del sis-
tema de gestion directa del servicio publico, con independencia de que después
se detalle, en el apartado relativo a la contabilidad™® y el sistema financiero, en
qué partidas presupuestarias se computan dichas operaciones financieras. Lo
que vamos a explicar a continuacioén con detalle son precisamente tanto apor-
taciones al sistema de cesion de bienes del patrimonio municipal como amplia-
ciones de capital, que desde nuestro punto de vista no se veran afectadas por
las limitaciones economicas de la disposicion adicional 9.7, aunque diferentes

17. Prieto GoNzALEz, L. F., en Las empresas mixtas locales, Montecorvo, Madrid, 1996,
pags. 213-214, entiende que la circunstancia de que la formulacion de estos programas uni-
camente alcance a las sociedades total o mayoritariamente participadas por la entidad local
“supone, de hecho, privar a la Administracion de un importante mecanismo de control en
aquellas otras sociedades en que, pese a estar fuertemente comprometidos los intereses ptbli-
cos, la entidad local no ostente, por la razon que sea, una posicién de mayoria (por ejemplo,
en una sociedad anonima laboral)”. Sin embargo, también reconoce que no es logico forzar
la letra de la ley, para interpretar que cuando dice “participe mayoritario” también se esta
refiriendo a las sociedades en que la entidad local tenga mayoria relativa del capital social,
pues ello “podria suponer que empresas con una estructura social fuertemente autorizada se
vieran sometidas a este tipo de control como consecuencia de una participacion publica muy
reducida (incluso con fines patrimoniales y no de gestion)”. Ante esta situacion, el autor, a
nuestro juicio con buen criterio, propone que “en aquellos casos en que la medida del interés
publico y no la cifra absoluta de capital determine la conveniencia de controlar,a través de
los PAIF (esto es, los programas de actuacion, inversiones y financiacion), las actividades de
una sociedad de economia mixta local, seria necesario resolver, por via estatutaria, la obliga-
toriedad de su formacion”.

18. La contabilidad de estas sociedades deberda acomodarse al Plan General de Conta-
bilidad vigente para las empresas en general, con las adaptaciones sectoriales en su caso.
Ello implica que no se aplican a su contabilidad la mayoria de las normas establecidas en la
Instruccion de contabilidad para la Administracion local (aprobada por Orden de 17 de julio
de 1990). Y asi, a diferencia de lo que ocurre en la contabilidad presupuestaria de los entes
locales, donde existe la division en capitulos, en el Plan de contabilidad para las empresas la
distincion es entre grupos de cuentas.
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administrativistas han destacado que dicha disposicion afecta directamente a
las operaciones urbanisticas entre la Administracion matriz y los entes instru-
mentales. Siguiendo a Gifreu Font, nos hallamos en una situacién econémica
que puede de alguna manera inducir a los ayuntamientos a la inmovilizacion de
los recursos integrantes del patrimonio municipal de suelo y vivienda, ya que
nos recuerda dicha profesora que las finalidades del patrimonio municipal del
suelo y vivienda no solo se limitan a hacer efectivo el derecho de una vivienda
digna y adecuada, sino que también deben poner en marcha técnica y econo-
micamente la expansion de poblaciones, asi como la mejora de la calidad de
vida, ya que todo ello reinvierte a medio o largo plazo en el PMS, a través de la
entrada de nuevo suelo urbanizado, y en definitiva todo ello ayuda a reactivar
el sector inmobiliario, en la época de crisis actual. Desde nuestra perspectiva,
las sociedades urbanisticas, debido a su dulcificacion de las trabas burocraticas,
han sido y siguen siendo unas buenas gestoras de tal patrimonio municipal del
suelo, intentando siempre con valentia que las medidas adoptadas por el Go-
bierno en relacion con la reestructuracion del sector publico local no mermen
ni afecten al buen hacer de estas entidades, tanto respecto a la cesion de bienes
patrimoniales como a la cesion de PMS. Porque, en definitiva, de lo que se trata
es precisamente de que el suelo no salga de la estructura de la Administracion
Publica local; por supuesto, como sefiala Gifreu Font, el potencial del PPS nos
aproxima a llevar a término actuaciones “para hacer ciudad”, como activador
de la retroalimentacion del PPS y vivienda. Por ello nos parecen criticables las
autorizaciones que la LRSAL 27/2013, de 27 de diciembre, realiza sobre la
venta del PMS por criterios estrictamente de rentabilidad econdmica.

3

Las sociedades municipales urbanisticas
como gestoras del patrimonio municipal del suelo

Es importante estudiar en este epigrafe la parte urbanistica, gestionada por
las sociedades urbanisticas, reguladas en la legislacion urbanistica, en espe-
cial en la Ley del Suelo del 90, el TRLS/92, que tiene caracter de legislacion
basica'’, asi como el RDLS 2/2008, de 20 de junio, en especial los articulos

19. La STS de 27 de junio de 2006 examina la constitucion del articulo 276.2 del
TRLS/1992 a partir de la doctrina establecida por la STC 61/1997. Se demanda, de una par-
te, que este precepto no tiene caracter basico, porque la obligacion de destinar los ingresos
derivados de la gestion del patrimonio municipal del suelo a su conservacion y ampliacion
excede de la mera prevision de su existencia, y, de otra, que interpretar ad pedem litterae este
precepto seria inconstitucional, si se entiende que impide que las comunidades auténomas



cumplan las previsiones sobre ingresos de las alineaciones del patrimonio municipal del sue-
lo con otras inversiones en materia de urbanismo y vivienda. El Tribunal Supremo concluye
que el precepto tiene caracter basico y que se tiene que aplicar en toda su literalidad, de
acuerdo con las consideraciones siguientes: “Las normas no son basicas por el mero hecho
de estar contenidas en una ley y ser en ella calificadas como tales, sino que lo esencial del
concepto de bases en su ‘contenido’ (STC 28.1.1982), que esta constituido esencialmente por
la regulacion del ‘interés general’ de la materia de que se trate, correspondiendo al legisla-
dor estatal la calificacion de lo que en cada momento pueda entenderse de interés general a
los efectos de su inclusion en una regulacion del ‘interés general’ de la materia que se trate,
correspondiendo al legislador estatal la calificacion de lo que en cada momento pueda enten-
derse de interés general a los efectos de su inclusion en una regulacion basica, calificacion
que puede ser variable en funcién de las distintas coyunturas politicas, econdmicas y sociales
que concurran. En el presente caso, el Tribunal Constitucional vincula la norma basica a la
planificacion economica en relacion con la vivienda (art. 47), es decir, que el interés general
que se pretende proteger, fijando un minimo comun denominador normativo, es el de que se
realice una politica de suelo mediante la institucion del PMS orientada a hacer efectivo el
derecho a una vivienda digna y adecuada a través de la regulacion del mercado de terrenos
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion y de forma que la comunidad
participe de las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos, pero sin
absorber toda la regulacion de la materia, dejando a las comunidades auténomas un ambito
para desarrollar su propia normativa —fundamentalmente en el aspecto cuantitativo, no en el
cualitativo del PMS— en funcion de sus propios intereses y peculiaridades. No se puede sos-
tener con rigor que la norma que regula el destino de los bienes que integran una institucion
(art. 280.1 TRLS/1992) es basica, pero que no lo es la propia institucion a la que pertenecen
o que solo es basica la norma que regula su existencia (art. 276.1) pero no la que garantiza
su subsistencia (art. 276.2) vinculando el producto de la enajenacion de los bienes del PMS a
su conservacion y ampliacion, pues dicha argumentacion choca con la finalidad que persigue
el constituyente al reservar al Estado la definicion de las bases de una determinada materia,
que no es otra que de asegurar un comtin denominador normativo para todas las comunidades
autéonomas, porque la naturaleza de la materia asi lo exija, a partir del cual cada comunidad,
en defensa del propio interés general, podra establecer las peculiaridades que le convengan
dentro del marco de competencias que la Constitucion y el estatuto le hayan atribuido sobre
aquella materia (STC 1/1982). Es obvio que si la regulacion de la existencia de la figura del
PMS no fuera basica, podria haber comunidades autonomas que no lo constituyeran, otras
que si lo crearian pero sin establecer un sistema de reinversion, por lo que paulatinamente
podria desaparecer, frente a otras que si lo harian, las cuales estarian sujetas a la norma bésica
que regula el destino de los bienes que integran dicha institucion, faltando, en consecuencia,
esa regulacion uniforme y de vigencia en toda la nacion, con la cual se asegura, en aras de
intereses generales superiores a los de cada comunidad auténoma, un comiin denominador
normativo. En conclusidn, tras la sentencia del TC 61/1997, el legislador estatal podia haber
suprimido la institucion del PMS o haber modificado su regulacion anterior, pero no lo hace
y mantiene —en aquello que tiene competencia exclusiva segun el TC— la regulacion de esa
institucion tal y como la habia efectuado el legislador en la reforma 1990-1992, lo que es
coherente con el interés general —a efectos de su inclusién en una regulacion basica— que,
en relacion con el PMS, identifica el TC con el derecho a la vivienda (art. 47 CE), pues es
en esa regulacion —a diferencia de la anterior de 1976 en la que se admitia la enajenacion de
bienes del PMS para dotaciones publicas e infraestructuras— en la que se restringen los fines
del PMS en los términos que antes hemos expuesto: politica antiespeculativa y construccion
de viviendas sujetas a régimen de proteccion publica. Responde, pues, la regulacion actual
al principio rector de la politica social y econdomica consagrado en el repetido art. 47 CE. En
definitiva, como se venia a decir en el predmbulo del TRLS 1992 no es justo ni coherente
con el contenido del art. 47 de la Constitucion que las entidades locales utilicen sus terrenos
para resolver sus problemas de financiacion, ni para la realizacion de cualesquiera intereses
urbanisticos, siendo de esencia de la institucién —en cuanto vinculada al art. 47 CE y en el
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38 y 39, que se van a convertir en los principales preceptos que regulan la
gestion del patrimonio municipal del suelo. Si es ello asi, debemos destacar
la importancia especifica que tiene el uso o destino de ese patrimonio, asi
como la cesion del mismo a dichas sociedades. Precisamente el elemento
teleologico es fundamental en la esencia del destino de dicho patrimonio,
ya que el mismo es estrictamente urbanistico, y no se contradice ni con el
objeto social, ni tampoco con las finalidades urbanisticas contenidas en los
expedientes de municipalizacion. Esté claro que el patrimonio municipal del
suelo es totalmente diferente de cualquier otro bien patrimonial que puedan
tener dichas sociedades, ya que —como mads adelante analizaremos— el papel
de gestoras de patrimonio municipal del suelo les limita la actividad a de-
sarrollar en dos conceptos bastante claros: viviendas de proteccion oficial u
otros fines de interés social, concepto bastante ambiguo e indeterminado, que
ha sido hasta la actualidad un cajon de sastre, por los numerosos abusos que
han dado lugar a la arbitrariedad administrativa y a la desviacion de poder.
La doctrina administrativista ha discutido frecuentemente sobre la naturale-
za de los bienes que integran los patrimonios publicos de suelo y vivienda.
Creemos que no es el momento, ni es objeto del presente trabajo de inves-
tigacion, estudiar las diferenciaciones bésicas entre bienes patrimoniales y
bienes demaniales. Lo que si creemos importante es, precisamente, estudiar
el concepto de afeccion de destino que va a caracterizar y equilibrar aquellos
exorbitantes privilegios que, ab initio, parecen tener las empresas urbanisti-
cas, solo por el mero hecho de ser entidades instrumentales, y por su cercania
con la Administracion matriz. Es cierto que la nota del destino determina en
el patrimonio municipal del suelo su caracter meramente finalista’’; sin em-
bargo, me atreveria a decir que ese elemento finalista va a ser el que legitime
activamente a dichas sociedades a participar en su gestion. Y digo esto porque
en los ultimos afos las sociedades municipales urbanisticas han gestionado
los patrimonios municipales de suelo con bastante eficacia, ya que los mis-
mos constituyen un patrimonio separado del resto de bienes municipales, y se

marco de un Estado Social (art. 1.1 CE) como el nuestro— que se utilice por la Administracion
para intervenir en el mercado de terrenos removiendo los obstaculos que impidan o dificulten
que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivas (art. 9.2 CE)”.

20. El elemento finalista es relevante no solo en esta materia, sino, en general, en todo el
derecho administrativo. Como sefialan los profesores Garcia DE ENTERRiA, E. y FERNANDEZ
RopriGuez, T. R., Curso de Derecho Administrativo, pag. 753, “Los poderes administrativos
no son abstractos, utilizables para cualquier finalidad, son poderes funcionales, otorgados
por el Ordenamiento en vista de un fin especifico, con lo que apartarse del mismo ciega la
fuente de legitimacion”. El apartamiento de la finalidad para la que fue creada la potestad
administrativa vicia al acto emanado en estas circunstancias de desviacion de poder. Sobre la
desviacion de poder véase in fotum CHINCHILLA MARIN, C., “La desviacion de poder”, Civitas,
Madrid, 1997.



gestionan de forma autébnoma, con sometimiento a un régimen especial por
razén de su vinculacion a fines especificos “urbanisticos”, que precisamente
coinciden con el objeto de dichas sociedades. La STS de 9 de abril de 2007 es
un ejemplo de la interpretacion restrictiva que ha hecho la jurisprudencia del
destino de ciertos ingresos del PMS, al declarar que la legislacion “vincula el
producto de la enajenacion’! de los bienes del patrimonio municipal del suelo
a su conservacion y ampliacion, de forma que solo se pueden enajenar tales
bienes para cumplir ese fin, y en el caso de autos ello no se cumple, segiin
muestran las actuaciones, en las que solo aparece la referencia a que el pro-
ducto de la enajenacion se destinara a la atencion de servicios municipales e
incluso aparece denegada una propuesta relativa a que el importe se destinara
a la construccion de viviendas de proteccion oficial”. Este argumento no tiene
en cuenta la ampliacion incorporada por la LS/2007, que supone, como se
apunta, la quiebra del principio de retroalimentacién de los PMS. Una de las
circunstancias esenciales que ponen de manifiesto las especiales posiciones
en el mercado inmobiliario de las sociedades municipales urbanisticas, es
precisamente la de constituirse en los principales 6rganos gestores del patri-
monio municipal del suelo. Precisamente por ello, creo que la intervencion
de las sociedades en el patrimonio municipal de suelo esta justificada por la
singularidad y finalidad por la que se constituyen dichos patrimonios; ade-
mas hay que tener en cuenta que dichos patrimonios estan vinculados a las
cesiones obligatorias y gratuitas de suelo por parte de los operadores urbanis-
ticos. Asi, hemos de destacar que incluso las sustituciones en metalico de las
cesiones de aprovechamiento urbanistico deben cumplir también un destino
o afeccion especifica, que es precisamente la de destinar dichos ingresos a la
conservacion, administracién y ampliacion del propio patrimonio. El Tribu-
nal Supremo ha destacado que las dotaciones econdmicas de los patrimonios

21. GuTitrrEZ COLOMINA, V., Régimen juridico estatal y autonomico del patrimonio mu-
nicipal de suelo, Bayer Hnos., Barcelona, 2010, pag. 543; entendemos que, cuando se trata
de transmitir un bien patrimonial que no sea compatible con los fines del PPS (por ejemplo,
de calificacion industrial o comercial), la subasta debe ser el procedimiento de enajenacion
procedente. Las razones que justifican la aplicacion de la subasta estan en que, si el bien que
integra el PPS deja de cumplir la finalidad que justifica su régimen especifico previsto en la
legislacion urbanistica, habria que aplicar el régimen previsto en la legislacion de bienes. Y
seria de aplicacion el articulo 80 del TRRL, que determina que las enajenaciones de bienes
patrimoniales habran de realizarse por subasta publica. Incluso si el bien incompatible con el
destino del PPS fuera autonémico, también el procedimiento deberia ser el de subasta. Esto
seria asi por aplicacion de la LPAP, que, con caracter basico, dice que la gestion y administra-
cion de los bienes y derechos patrimoniales se ajustaran a los principios de eficacia y rentabi-
lidad en su explotacion; y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 137 de la LPAP, de
aplicacion supletoria, que, aunque establece como procedimiento ordinario el concurso, en el
apartado 3 dice que se utilizara la subasta en todo caso cuando los bienes sean inadecuados
para atender las directrices de las politicas publicas, en particular de vivienda.
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publicos de suelo constituyen “un fondo rotatorio de realimentacién continua,
por aplicaciones sucesivas al mismo fin de dicho patrimonio, lo que constitu-
ye una técnica visible de potenciacion financiera” (STS de 2 de noviembre de
1995). Evidentemente, tanto los patrimonios municipales de suelo derivados
de las cesiones obligatorias y gratuitas como los ingresos procedentes de la
sustitucion de dichas cesiones por metalico, deben destinarse, una vez gestio-
nados por las sociedades publicas, a la misma finalidad, ya que la titularidad
de los bienes (Administracién matriz o sociedad instrumental) no vulnera los
principios de afeccion tasados en la legislacion urbanistica.

Lliset Borrell’”> se pregunta por qué, existiendo una regulacion de las
formas de gestion en la legislacion general del régimen local (estatal y au-
tondmica), una legislacion sectorial como es la del urbanismo ha de insistir
en reproducir, en muchos aspectos, dicha legislacion, cuando, en definitiva,
pocas novedades aporta a aquella regulacion general. La explicacion, segun
dicho autor, puede radicar en que el objeto de las empresas urbanisticas no es
la gestion de un servicio publico (para la que se habia previsto un numerus
clausus de modos gestores), sino la realizacién de una obra publica que solo
podré realizarse por la propia Administraciéon cuando esta posea servicios téc-
nicos o industriales propios, opinidon que yo no comparto en absoluto, ya que
la prestacion que realizan las sociedades es la gestion directa de un servicio
publico, o como hemos comentado en capitulos anteriores la Administracién
matriz posee un control analogo sobre el ente instrumental, aun cuando ten-
ga una personalidad juridica independiente. El servicio publico de gestion
urbanistica se sigue prestando ad intra, bajo los parametros de actividades
econdmicas de interés general, pero sin contradecir las leyes sectoriales ur-
banisticas, tanto las estatales como las de las respectivas comunidades au-
tonomas. Quiza nos deberiamos plantear, llegados a este punto, si la cesion
del PPS a las sociedades municipales urbanisticas conlleva la pérdida de la
finalidad urbanistica de los bienes, ya que conviene destacar que con dicha
cesion, segun Arana Garcia, se perderia el caracter teleologico del patrimonio
municipal de suelo, ya que el mismo se cede o gestiona por una personalidad
juridica diferente a la propia Administracion, desvinculandose del elemento
teleologico o finalista del propio bien y por supuesto de su destino, que no nos
olvidemos que esta legalmente tasado. Desde mi punto de vista no comparto
dichas afirmaciones, respaldadas por una gran parte de la doctrina adminis-
trativista; ya sean bienes patrimoniales, ya sean bienes del PPS, estamos ante
una gestion directa de un servicio publico que sigue encajando perfectamente

22.  Luser BorreLL, F., La actividad empresarial de los entes locales, E1 Consultor de los
Ayuntamientos, Madrid, 1990.



en el concepto de servicio publico que la Administracion presta, aunque sea
a través de un ente instrumental como son dichas sociedades. Es un reflejo
mas de la potestad de autoorganizacion y gestion de los servicios publicos de
interés local. Si la vinculacion de los terrenos del patrimonio municipal del
suelo al destino legalmente establecido queda asegurada mas facilmente por
la evidente relacion que existe entre el ente instrumental y la Administracion
matriz, mas dificil es desde mi punto de vista asegurar el destino del patri-
monio del suelo” cuando haya tenido lugar la cesion a un tercero, ya que las
sociedades municipales siguen siendo un elemento garantista en la conserva-
cion y destino original de los bienes del PPS, pero con la cesion de bienes a
terceros se pierde claramente el elemento finalista del interés social, actuando
dichas empresas como intermediarios de una operacion que sale de la estruc-
tura administrativa. Aqui si que es mucho mas dificil mantener la afeccion o
destino de dichos patrimonios, ya que entran en juego en el trafico del merca-
do inmobiliario, en concurrencia con diferentes operadores privados.

Para finalizar, creemos que el futuro de las sociedades municipales, dado
su amplio objeto social, debe enfocarse bajo los auspicios de la Ley 8/2013,
de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas. Con
la crisis econdmica actual, es dificil que las sociedades urbanisticas puedan
llevar adelante gestion urbanistica stricto sensu con las pocas juntas de com-
pensacion que hoy en dia estan atin en funcionamiento, asi como cualquier
otro elemento derivado de la gestion urbanistica. Dada nuestra experiencia
profesional, las sociedades urbanisticas locales no suponen ninguna mejora
en la gestion urbanistica derivada de las encomiendas de gestion que puede
realizar la Administracion matriz, ya que las mismas generalmente no estan
dotadas ni preparadas para tramitar y elevar a la aprobacion de los organismos
administrativos competentes los instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacion o proyectos de dotacion de servicios, asi como obtener mejor
¢éxito en los resultados respecto a los instrumentos de ejecucion de planea-

23. En este sentido, ParEIO ALFONSO, L. y BLanc CLavero, F., en Derecho Urbanistico
valenciano, refiriéndose a la anterior Ley reguladora de la actividad urbanistica, sefalan:
“La LRAU permite que la compensacion de ‘excedentes de aprovechamiento’ se concrete
en la cesion de terrenos de destino dotacional publico tanto como en terrenos susceptibles
de aprovechamiento de objeto privado. Desde este punto de vista teleologico no sé qué in-
conveniente hay en considerar comprendidos en el patrimonio municipal del suelo los bienes
de dominio publico municipal”. El articulo 543 del ROGTUYV, en desarrollo del articulo
260 de la LUV, recoge también como integrantes del PMS “el aprovechamiento que exceda
del que corresponde a los propietarios del suelo urbano y urbanizable”. Por ello, el articulo
260.2 LUV determina que “los bienes de los patrimonios publicos del suelo conforman un
patrimonio independiente, separado del resto de bienes y derechos patrimoniales o privados
de titularidad de la Administracion, con independencia del régimen juridico propio de dema-
nialidad o privacidad de los bienes integrantes de dicho patrimonio”.
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miento tramitados por las gerencias de urbanismo, como organismos auto-
nomos. Una problematica singular que presentan las sociedades municipales
urbanisticas es, precisamente, la tramitacion de actividades materiales o téc-
nicas de caracter preparatorio de decisiones administrativas. Desde nuestro
punto de vista, cabe aceptarlo siempre y cuando se instrumenten medidas de
control para garantizar la objetividad en el servicio del interés y sometimiento
pleno al ordenamiento, como, por ejemplo, puede ser arbitrar que el érgano
administrativo competente consigne nota razonada de conformidad o discon-
formidad sobre la actuacion de la sociedad municipal, asumiendo, en todo
caso, tal titular la responsabilidad de esta actuacion. Otra problematica singu-
lar presenta la posibilidad de que la sociedad municipal (privada o mixta) se
ocupe de practicar notificaciones. Desde nuestro punto de vista, este modo de
proceder puede ser util al principio de eficacia siempre y cuando la Adminis-
tracion sea consciente de que, en la medida en que el personal de la sociedad
no es funcionario, tampoco goza de la presuncion de veracidad, por lo cual,
en aras del principio de que la carga de la prueba compete al notificador, con-
viene que se adopten determinadas medidas tendentes a asegurar la prueba de
que la notificacion se ha verificado legalmente.
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regulacion en tratados internacionales, junto a los mandatos imperativos
del texto constitucional, llegando a su prevision de las ordenanzas mu-
nicipales.

Bien juridico con multiples manifestaciones, cuya regulacion se analiza
en el presente trabajo, destacando su importancia, al estar vinculado a
derechos fundamentales de la persona como la vida o la intimidad, como
han declarado tribunales de todas las instancias.

Se analiza asimismo el reparto competencial en la materia medioambien-
tal, junto a los mecanismos a disposicion de los poderes publicos y de los
ciudadanos para velar por hacer efectivo el mandato constitucional espa-
nol: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”.

Palabras clave: medio ambiente, proteccion; control; desarrollo de la persona;
participacion.

Administrative powers and the mechanisms for the protection of the
environment

Abstract

The enjoyment of the environment is nowadays a right to be protected by in-
ternational and national authorities. This is reflected in the regulation of this
right both in the international treaties and the national constitutional texts.
This protected right has been also recognized in the municipal sources of law.

This article studies the regulation of the right to enjoy the environment
which has multiple faces and is crucial for being closely related to fun-
damental rights such as the right to life or the right to privacy. This key
point has been signalized by several courts of all levels.

Finally, the article analyzes the distribution of powers between the dif-
ferent levels of government in the field of the protection of the environ-
ment, together with the mechanisms that have public powers and citizens
to make effective the right to enjoy the environment entrenched in the
Spanish Constitution (Article 45).
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1
La Administracion y el medio ambiente

La Constitucion de 1978 concibe la participacion en los asuntos publicos como
un derecho fundamental de los ciudadanos en su articulo 23, y garantiza su
ejercicio en el articulo 55. Esta participacion, que puede ser directa o represen-
tativa, se hara efectiva por los poderes publicos por imperativo del articulo 9.2
CE, al “facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social”. Este mandato podemos aplicarlo al medio ambiente,
y asi, a la luz del articulo 45 CE, se dispone que: “1. Todos tienen el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la utiliza-
cion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar
la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en
el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio
causado”. Por parte del profesor Pérez Moreno' se define el derecho ambiental
como el ordenamiento que garantiza y disciplina el goce colectivo inherente a
los bienes ambientales, velando por su integridad natural. Como control de la
disponibilidad de los bienes ambientales para garantizar sus utilidades y efectos
colectivos. Asi, la planificacion ambiental, siguiendo la jurisprudencia consti-
tucional (STC 138/2013, de 6 de junio de 2013), esta estrechamente vinculada
a la percepcion de que el medio ambiente requiere invariablemente de acciones
coordinadas que consigan “reconducir a la unidad los diversos componentes
de una realidad en peligro” (STC 102/1995, FJ 7). En la medida en que esta
percepcion no ha cambiado, siendo ahora ain mas evidente la importancia de
una politica medioambiental global, dados el caracter inequivocamente trans-
fronterizo de esta materia y la importancia de los valores en juego, no cambian
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la planificacion medioambiental
y sus directrices para la ordenacion de los recursos naturales. Estas ultimas son
expresion de la muy justificada preocupacion del legislador por afrontar las
particulares necesidades de coordinacion inherentes a esta materia, vinculadas
a “la prioritaria atencion que merece la proteccion del medio ambiente, en su
dimension especifica de proteccion del patrimonio natural y de la biodiversi-
dad, cuya creciente fragilidad queda de manifiesto en las cifras y tendencias,
contrastadas cientificamente” (STC 69/2013).

1. PEREZ MORENO, A., “Reflexiones sobre la sustantividad del derecho ambiental”, Revis-
ta de Administracion Publica, n.° 100-102, enero-diciembre 1983, pag. 2786.
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El Tribunal Constitucional se ha manifestado sobre el contenido del arti-
culo 45 CE, que identifica el principio de proteccion y mejora del medio am-
biente adecuado al libre desarrollo de la persona como uno de los principios
rectores de la politica economica y social (STC 234/2012, de 13 de diciembre
de 2012). A lo que se debe anadir —con el profesor Canosa Usera’— que la fun-
cion del derecho ambiental es proteger, al regularlos, los intereses medioam-
bientales; y, mas sucintamente, proteger el medio ambiente. Las novedades,
traducidas en necesidades sociales, tenian que despertar el celo del legislador,
quien, con mas o menos diligencia, ha ido incorporando en los ordenamien-
tos los nuevos intereses, juridificandolos. Este proceso regulador, como ve-
remos a lo largo de esta exposicion, culmina con la inclusion de los intereses
medioambientales en las Constituciones mas recientes y en innumerables do-
cumentos internacionales. Lo que fue en su dia un interés exotico y periférico,
es hoy objeto central de una nueva disciplina juridica: el derecho ambiental.

A su vez conviene partir de la idea de que el constituyente adopt6 la
posicidn de una concepcidon amplia del medio ambiente, que incluye no solo
los recursos naturales, sino también los elementos artificiales que rodean a
la vida humana (SSTC 102/1995 y 306/2000). Eficacia del mandato cons-
titucional —apunta el profesor Simoén Yarza’— que puede resumirse en los
siguientes puntos: mandato de programacion final que “fija una tarea, pero
nada dice respecto a como debe realizarse en particular esta tarea”. La cues-
tion de los medios queda a disposicion del legislador; la eficacia que, frente
al legislador, puede poseer el mandato de proteger el medio ambiente, no
viene condicionada solo por el articulo 53.3 CE, sino, muy especialmente,
por su propio contenido sustantivo. Y es que el objeto material es esencial
para determinar el significado juridico de un precepto, toda vez que cabria
aprobar, bajo una forma normativa plenamente valida, preceptos. Asi, des-
de la STS de 12 de julio de 1978, que trata de armonizar el ejercicio de la
libertad industrial y la salvaguarda de los intereses y necesidades de la co-
munidad vecinal, el profesor Gonzalez Pérez* afirmara que, para el Tribunal
Constitucional, la armonizacién de ambos bienes constitucionales implica
la adopcion de un modelo de desarrollo de caracter cualitativo y no mera-
mente cuantitativo, basado en un ciego productivismo. Hay derechos funda-

2. Canosa Usera, R., “Aspectos constitucionales del derecho ambiental”, Revista de Es-
tudios Politicos (Nueva Epoca), n.° 94, octubre-diciembre 1996, pags. 75 y 82.

3. SIMON YARza, F., “El llamado derecho al medio ambiente: un desafio a la teoria de los
derechos fundamentales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 94, enero-abril,
2012, pag. 160.

4. GonzALEz PEREz, J. (dir.), Comentarios a la Ley del Suelo, vol. 1, 1.* ed., Thom-
son-Civitas, Madrid, 2007, pag. 98.



mentales como el del medio ambiente —apunto6 el profesor Martin-Retortillo
Baquer’— que implican un coste elevado. La sociedad que se compromete
con el medio ambiente asume que tiene que dedicar cuantiosas sumas y
muy importantes partidas para funcionar de una forma adecuada y correcta.
Referencia a este derecho como fundamental es la STC 102/1995, al senalar
que el aseguramiento de la solidaridad colectiva que haga posible el ejerci-
cio del derecho a disfrutar del medio, y el correlativo deber de conservarlo,
legitiman la atribucion al Estado de competencias ambientales, y que como
emanacion de la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE) cada cual tiene el
derecho inalienable a habitar en su entorno de acuerdo con sus caracteristi-
cas culturales. A partir de la prevision de este articulo 10.1 CE, al establecer
que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos
de los demés son fundamento del orden politico y de la paz social”, y de la
clausula de transformacion® contenida en el articulo 9.2 CE, al reconocer
que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econémica, cultural y social”, especificara el profesor Canosa Usera’ que
el apartado primero del articulo 45 CE, aun cuando recoge literalmente un
derecho constitucional, opera como principio rector, el mas importante de
los principios constitucionales ambientales. En efecto, el reconocimiento de
un derecho a disfrutar del medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, al margen de su formulacién literal y de su problematico valor
como derecho subjetivo tipico, es incuestionablemente un principio y, como
tal, se proyecta sobre todo el orden juridico. Se proclama un principio de
adecuacion ambiental al servicio del desarrollo de la persona. El resto de los
principios ambientales de la Constituciéon quedan entonces subordinados a
este principio de principios. Y esta subordinacion implica que la accion de
los poderes publicos se desenvuelva en virtud y al servicio de la persona
y de su desarrollo vital. Al respecto existe una diversidad de posiciones
doctrinales relativas a la consideracion de derecho subjetivo del derecho a

5. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Derechos fundamentales y medio ambiente”, Revista
Electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja, n.° 4, 2006, pag. 22.

6. LmDE PaniaGua, E. (coord.), “Parte especial del derecho administrativo: la interven-
cion de la Administracidn en la sociedad”, Colex, Madrid, 2007.

7. Canosa Usera, R., “;Existe un verdadero derecho constitucional a disfrutar del medio
ambiente?”; Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, vol. 7, T1, 2006, pag. 167.
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disfrutar de un medio ambiente adecuado reconocido en el articulo 45 CE?,
siendo favorable a la misma la admitida por el profesor Jordano Fraga’, al
especificar que dicho precepto reconoce un derecho subjetivo a disfrutar de
un medio ambiente adecuado en la medida en que lo dispongan las leyes.
El haz de facultades que integran el derecho se descompone en aspectos
sustantivos y procesales (de participacion, de informacion). La estructura
de derecho subjetivo hace innecesario el reconocimiento de la accion, por-
que esta se encuentra implicita (articulos 45 y 53.3 CE). La titularidad de
disfrute impide relaciones apropiativas. El contenido de una demanda de
reparacion es la restauracion de la legalidad vulnerada y la realidad altera-
da. Y por su parte la postura de la jurisprudencia en la consideraciéon como
derecho se plasmo6 en la STC 32/1983, de 28 de abril, referente al alcance
de la igualdad de derechos del articulo 149.1 CE; o en materia de la Ley de
Costas, son un ejemplo la STC 149/1991, de 4 de julio, y las SSTS de 25 de
abril de 1989, 18 de abril de 1990 y 26 de diciembre de 1991.

Ya el profesor Gonzalez Pérez' hacia referencia a que la ineludible ne-
cesidad de compatibilizar el desarrollo econémico y la proteccion del medio
ambiente, de reducir el desarrollo a sus justos términos, de acabar con el
desarrollo desaforado convirtiéndolo en un desarrollo cualitativo, hace anos
fue consagrada en asambleas, conferencias y foros internacionales de dis-
tinto nivel, plasméandose en informes, declaraciones, y hasta en tratados. Lo
que nos conduce, en clave internacional, a la regulacion de la proteccion del
medio ambiente en los convenios internacionales, como: Convenio sobre el
Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silves-
tre (1973), Convenio sobre la Diversidad Biologica (Rio de Janeiro, 1992),
Protocolo de Nagoya sobre acceso a los recursos genéticos y reparto justo y
equitativo de los beneficios que se deriven de su utilizacion (2010), Convenio
sobre la Diversidad Biologica (2010), Convenio relativo a la conservacion de
la vida silvestre y del medio natural en Europa (Berna, 1979), Convencion
sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres
(1979), Convenio para la Proteccion del Medio Ambiente Marino del Atlanti-

8. La tesis que considera el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado como
un derecho subjetivo, ha sido defendida ampliamente en nuestra doctrina por Bassols Coma,
Rodriguez Ramos, Pérez Lufio, Prieto Sanchis y Serrano Moreno. Y manteniendo una pos-
tura contraria, Garrido Falla, Escribano Collado, Lépez Menudo, Martin Mateo y Moreno
Trujillo.

9. JorpaNo FRrAGA, J., “El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado: elementos
para su articulacion expansiva (1)”, Medio Ambiente & Derecho: Revista Electronica de
Derecho Ambiental, n.° 0, 1998.

10. GonzALEz PEREZ, J. (dir.), Comentarios a la Ley del Suelo, vol. 1, 1.* ed., Thom-
son-Civitas, Madrid, 2007, pag. 93.



co del Nordeste (Paris, 1992), Convenio relativo a humedales de importancia
internacional, especialmente como hébitat de aves acuaticas (Ramsar, 1971),
Convencion de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion en los
paises afectados por sequia grave o desertificacion, en particular en Africa
(Paris, 1994), resultante de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Me-
dio Ambiente y Desarrollo, la denominada Cumbre de la Tierra de Rio de
1992, y el Convenio Internacional de las Maderas Tropicales (Ginebra, 2006).

Y por lo que se refiere al derecho originario de la Unién Europea, el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea reconoce en su articulo 2 que
la Comunidad tendra por mision, entre otras, promover “un alto nivel de pro-
teccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel
y de la calidad de vida”, que se concretan en su Titulo XIX sobre el “Medio
Ambiente”, al establecer en su articulo 174: “La politica de la Comunidad en
el ambito del medio ambiente contribuird a alcanzar los siguientes objetivos:
la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente, la
proteccion de la salud de las personas, la utilizacion prudente y racional de los
recursos naturales, el fomento de medidas a escala internacional destinadas a
hacer frente a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente. 2.
La politica de la Comunidad en el ambito del medio ambiente tendra como
objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diver-
sidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Comunidad. Se
basaré en los principios de cautela y de accion preventiva, en el principio de
correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente
misma, y en el principio de quien contamina paga”.

Esta regulacion internacional tiene trascendencia por su aplicacion a Es-
pana en virtud del contenido de lo dispuesto en el ya mencionado articulo
10.2 CE, segun el cual: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana”. Por ello
tenemos que seguir los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, resultando significativas en materia medioambiental la STEDH de
9 de diciembre de 1994 (asunto Lopez Ostra contra Espafia) y la STEDH de
19 de febrero de 1998 (asunto Guerra contra Italia), que serdn recepcionadas
por nuestro Tribunal Constitucional a la luz del articulo 10.2 CE. Y segun el
profesor Martin-Retortillo Baquer'' no se puede perder de vista que, aparte

11.  MAaRTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “La recepcion por el Tribunal Constitucional de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Administracion Pu-
blica, n.° 137, mayo-agosto 1995, pag. 8; y “El orden europeo e interno de los derechos
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del aspecto simbolico, que no es escaso, la mayor funcionalidad operativa
del citado articulo 10.2 nos sitia en el terreno de la aplicacion del derecho:
el precepto hace fuerza sobre todo en lo referente a “la interpretacion” de las
normas. Pero matizando que las ventanas de los articulos 96, 93 y 10.2 CE no
pueden servir para cercenar o amenguar el nivel de derechos fundamentales
afianzado por la Constitucion.

El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado es algo que debe
ser situado en una clave plena de contenidos positivos —apunta el profesor
Lopez Menudo'’—, es decir, como el reconocimiento del derecho al disfrute
de unas calidades medioambientales adecuadas a la vida humana que han
de mantenerse efectivas y constantes, como un atributo normal del entorno
vital; lo que no debe ser confundido, aunque pueda parecer lo mismo, con el
derecho a obtener una indemnizacion en aquellos casos en que la degradacion
llegue a tal extremo que produzca un dafio tangible y singularizado, lo cual
es otro derecho distinto. Recientemente, en STS de 6 de octubre de 2010,
se proclamé que debian aplicarse los criterios que se habian sefialado en las
SSTC 64/1982 y 170/1989, para armonizar los conflictos entre el medio am-
biente y la explotacion de los recursos. Si el medio ambiente es adecuado, lo
es para todos, y no solo para el que lo “exige” ante los tribunales, resumiendo
el profesor Real Ferrer” que no se puede compartimentar: o lo disfruta la
especie o no lo disfruta nadie, para lo que debe aplicarse primeramente la nor-
mativa comunitaria en materia de proteccion del medio ambiente publicada,
que afecta a las materias referidas a cooperacion internacional, aprobacion de
programas comunitarios, contaminacion y proteccion del espacio, medios y
recursos naturales'.

2
Régimen competencial

A partir del régimen competencial del articulo 149.1.23.* CE, que recono-
ce que el Estado tendra competencia exclusiva por lo que se refiere a “le-

fundamentales y su proteccion jurisdiccional”, Revista de Administracion Publica, n.° 165,
septiembre-diciembre 2004, pag. 24.

12.  LoreEz MENUDO, F., “El derecho a la proteccion del medio ambiente”, Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, n.° 10, septiembre-diciembre 1991, pag. 164.

13. REAL FERRER, G., “La construccion del derecho ambiental”, Revista Aranzadi de De-
recho Ambiental, n.° 1, 2002.

14.  Sarasora GorriTl, S., “Normativa comunitaria en materia de proteccion del medio
ambiente”, Ambiente y Derecho,n.® 4,2006, pags. 81-102 (referida a las publicadas en 2007).



gislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las comunidades autonomas de establecer normas adicionales
de proteccion”, mencionara el profesor Mufioz-Machado'” la jurisprudencia
constitucional (SSTC 56/1986, 103/1989, 149/1991 y 102/1995) al conside-
rar que en materia medioambiental es pertinente la invocacion del principio
de colaboracion, insito en la estructura del Estado de las autonomias; ademas
de saber que la STC 33/2005, de 17 de febrero, por lo que se refiere al carac-
ter excepcional de las competencias de ejecucion del Estado, resolviéo como
contraria al orden constitucional de competencias la atribucion a un 6rgano
estatal [Entidad Nacional de Acreditacion (ENAC)] de las funciones de acre-
ditaciéon de verificaciones medioambientales para la aplicacion del Sistema
Comunitario de Ecogestion y Ecoauditoria (EMAS) o el reconocimiento de
la facultad estatal de designar entidades de acreditacion de forma concurrente
con organismos que designen las comunidades auténomas.

También en materia competencial se pronunci6 la STC 5/2015, de 22
de enero de 2015, que teniendo en cuenta que los articulos 132y 149.1 apar-
tados 1, 8 y 23 CE sustentan la competencia plena del Estado para la delimi-
tacion del dominio piblico maritimo-terrestre, abarcara asi desde la defini-
cion legal de dicho demanio, hasta su material deslinde, y la definicion del
régimen juridico del dominio publico y de su zona de servidumbre. También
la STC 149/2011 considero6 que, puesto que correspondia al legislador esta-
tal acordar o no la declaracion de demanialidad de las aguas continentales,
también habia de corresponderle, como corolario de esa facultad, la escala
de la demanializacion, esto es, la determinacion de su extension, efectos y
limites, de la manera que entendiera mas beneficiosa para el interés gene-
ral al que este tipo de bienes hubieran de servir. Asi pues, constituyendo
la demanializacion una opcion del legislador estatal, esta puede perseguir
distintos fines (STC 227/1988) constitucionalmente legitimos, vinculados
en ultima instancia a la satisfaccion de necesidades colectivas primarias,
como, por ejemplo, la que garantiza el articulo 45 CE, o bien a la defensa
y utilizacion racional de la riqueza del pais, en cuanto que subordinada
al interés general (articulo 128.1 CE). Ademas, la STC 194/2004 permite
a las autonomias asumir en exclusiva la gestion de los parques naturales
ubicados en su territorio. El Estado, por su parte, mantiene competencias
en materia de gestion de bienes de dominio publico en funcidn de la legis-
lacion sectorial, la coordinacion de las politicas ambientales de las demas
Administraciones (STC 329/1993).

15.  Muroz-MacHADO, S., Derecho publico de las comunidades autonomas (1), 2.* edi-
cion, Civitas, Madrid, 2007, pags. 759 a 776.

38



También en este sentido apuntar la STC 34/2014, de 27 de febrero de
2014, para la que en el dominio publico maritimo-terrestre se produce una
concurrencia entre las competencias del Estado y las de las comunidades
autobnomas, las primeras derivadas de la titularidad demanial que al Estado
corresponde sobre el espacio fisico en que el puerto se situe, y las segundas,
de los titulos especificos contemplados en los respectivos estatutos de auto-
nomia, que necesariamente se desenvuelven en ese espacio fisico. Esa concu-
rrencia competencial fue objeto de explicito reconocimiento por el Tribunal
Constitucional, al sefialar “la imbricacion de titularidades que se produce en
los espacios portuarios que, lo mismo que los aeropuertos (STC 68/1984) son
espacios en los que se llevan a cabo funciones diversas, correspondientes a
distintas Administraciones (STC 77/1984)” (STC 149/1991).

Por lo demas, dicha afectacion se infiere de la doctrina constitucional
(SSTC227/1988, de 29 de noviembre, 161/1996, de 27 de octubre, y 118/1998,
de 4 de junio), en la que el Alto Tribunal se pronuncio sobre la constituciona-
lidad del principio de unidad de gestion de cuenca hidrogréfica, como criterio
de delimitacion territorial, para precisar el alcance del articulo 149.1.22 CE.
En concreto, en la STC 227/1988, se manifesto sobre la expresion “aguas que
discurran por mas de una comunidad auténoma”, que calificé como concepto
constitucional cuyo significado debia desentrafiarse atendiendo a criterios 16-
gicos, técnicos y de experiencia, del que derivaba la necesidad de una gestion
unitaria, pues las aguas de una misma cuenca forman un conjunto integrado
que debe ser administrado de forma homogénea (STC 13/2015, de 5 de fe-
brero de 2015). Ademas, por la doctrina constitucional se afirma el caracter
basico del articulo 50.1 de la Ley de Montes en su STC 97/2013, de 23 de
abril, donde se apunt6 que la finalidad disuasoria de la medida adoptada en
el precepto referido, que tiene como objetivo la prevencion de los incendios
forestales y, en ultima instancia, la proteccion de la masa forestal, “hace que
el precepto encaje sin dificultad en el ambito de la competencia estatal para
establecer la legislacion bésica en materia de montes y aprovechamientos fo-
restales, resultando extensible la doctrina recogida en la STC 101/2005, de 20
de abril, a cuyo tenor el Estado, en ejercicio de la competencia exclusiva que
le atribuye el art. 149.1.23 CE, puede condicionar las competencias sectoria-
les de las comunidades auténomas, cuando dicha afectacion se traduzca en la
imposicion de limites a las actividades sectoriales, en razon a la apreciable
repercusion negativa que el ejercicio ordinario de la actividad sectorial de que
se trate pueda tener para la preservacion de los recursos naturales” (SSTC
97/2013, de 23 de abril, y 162/2014, de 7 de octubre).

El Tribunal Constitucional ha reconocido siempre el caracter poliédrico
—dice la STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2014— de la materia medioambien-



tal, y el entrecruzamiento de competencias de las distintas Administraciones
territoriales, lo que tiene gran influencia a la hora de decidir la atribucion
competencial correspondiente (STC 306/2000). Si podemos comprobar con
el profesor Esteve Pardo'® que el consenso social sobre el progreso industrial
y el progreso tecnoldgico se ha roto desde tiempos recientes, y que es en
medio de esa ruptura donde se sitlia, entre otros, el derecho medioambiental.
Y en cualquier caso, siempre que se plantee un conflicto medioambiental en
torno a una gran obra publica, a una instalacion industrial, a una operacion
urbanistica, etc., se reproduce, en cada conflicto, esa ruptura social en torno
al progreso material y técnico.

Por su parte, la afecciéon por los intereses municipales en la materia
medioambiental induce a considerar el criterio de la STC 240/2006, de 20
de julio, para la que la autonomia local se proyecta sobre intereses locales y
competencias municipales, siendo indiscutiblemente el urbanismo un asunto
de interés de los municipios, sobre el cual, por tanto, se extienden sus com-
petencias (STC 40/1998, de 19 de febrero). Debiendo por tanto las entidades
locales servir con objetividad al interés publico medioambiental, por previ-
sion de la normativa constitucional y municipal (articulos 9.3 y 103 CE, y 6
LRBRL), el sistema competencial que hoy se ofrece para la Administracion
local se enmarca en la regulacion del medio ambiente prevista en los articulos
previsores de sus competencias, articulos 25 y 26 LRBRL, que delimitan un
minimo competencial con remision al legislador sectorial competente, central
0 autondmico, para la determinacion concreta de estas competencias loca-
les'’. Resultando que hoy, por lo que se refiere a la materia medioambiental
que estudiamos, el articulo 25 LRBRL, en su nueva redaccion dada por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Ad-
ministracidén Local, con vigencia desde el 31 de diciembre de 2013, dispone
que: “l1. El municipio, para la gestién de sus intereses y en el ambito de sus
competencias, puede promover actividades y prestar los servicios publicos
que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal en los términos previstos en este articulo. 2. El municipio ejercerd en
todo caso como competencias propias, en los términos de la legislacion del
Estado y de las comunidades autdbnomas, en las siguientes materias: a) Urba-
nismo: planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica. Proteccion
y gestion del patrimonio histérico. Promocion y gestion de la vivienda de

16. ESTEVE PARDO, J., “Derecho y medio ambiente: problemas generales. El derecho del
medio ambiente como derecho de decision y gestion de riesgos”, Revista Electronica de De-
recho de la Universidad de La Rioja, n.° 4, 2006, pag. 9.

17.  Avronso HIGUERA, C., Manual del secretario. Teoria y practica del derecho municipal,
Tomo II, Atelier, Barcelona, 2002, pag. 113.
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proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera. Conservacion
y rehabilitacion de la edificacion. b) Medio ambiente urbano: en particular,
parques y jardines publicos, gestion de los residuos sélidos urbanos y pro-
teccion contra la contaminacion acustica, luminica y atmosférica en las zo-
nas urbanas. [...] j) Proteccion de la salubridad publica. [...]”. El articulo 26
dispone que: “1. Los municipios deberan prestar, en todo caso, los servicios
siguientes: a) En todos los municipios: alumbrado publico, cementerio, re-
cogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua po-
table, alcantarillado, acceso a los ntlicleos de poblacion y pavimentacion de
las vias publicas'®. b) En los municipios con poblacion superior a 5000 habi-
tantes, ademas: parque publico, biblioteca publica y tratamiento de residuos.
¢) En los municipios con poblacion superior a 20 000 habitantes, ademas:
proteccion civil, evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social
y la atencion inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social,
prevencion y extincion de incendios e instalaciones deportivas de uso publi-
co. d) En los municipios con poblacion superior a 50 000 habitantes, ademas:
transporte colectivo urbano de viajeros y medio ambiente urbano. 2. En los
municipios con poblacidn inferior a 20 000 habitantes sera la diputacion pro-
vincial o entidad equivalente la que coordinara la prestacion de los siguientes
servicios: a) Recogida y tratamiento de residuos. b) Abastecimiento de agua
potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales. ¢) Lim-
pieza viaria. [...]”. Y el articulo 27.3: “Con el objeto de evitar duplicidades
administrativas, mejorar la transparencia de los servicios publicos y el ser-
vicio a la ciudadania y, en general, contribuir a los procesos de racionaliza-
cion administrativa, generando un ahorro neto de recursos, la Administracion
del Estado y las de las comunidades auténomas podran delegar, siguiendo
criterios homogéneos, entre otras, las siguientes competencias: a) Vigilancia
y control de la contaminacién ambiental. b) Proteccién del medio natural.
[...]”. Por ello resulta insoslayable establecer la conexion, por encontrarnos
en un estado social de derecho, entre las competencias municipales y el dere-
cho de los vecinos a exigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del
correspondiente servicio publico, en el supuesto de constituir una competen-
cia municipal propia de caracter obligatorio (SSTS de 16 de mayo de 1997,
21 de noviembre de 1996 y 14 de noviembre de 1989). Satisfaccion del servi-
cio que podran los vecinos exigir, via articulo 18.1.g) LRBRL, por ostentar el
derecho subjetivo a que se les preste en cuanto servicio obligatorio (SSTS de

18.  MoreNaA OLias, J. DE LA (coord.), ALoNso ALONSO, C. y MarTINEZ NiETO, E., Manual
para la gestion de los residuos urbanos, La Ley, Ecoiuris, 2003.



21 de noviembre de 1996, 1 de junio de 1979, 9 de mayo de 1986, 25 de abril
de 1989, 21 de enero de 1992 y 27 de marzo de 2007).

El derecho administrativo, en efecto —afirma el profesor Real Ferrer''—,
existe porque existe la Administracion, y esta, porque hay que cumplir la
funcion consistente en satisfacer el interés general. Para ello, sefialar que
la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre (de servicios en el mercado
interior), tuvo por finalidad una pretension de desregulacion del mercado
interior, empleando la simplificacion administrativa y la liberalizacion del
establecimiento de los prestadores de servicios, eliminando la abundancia de
tramites administrativos; si bien advertir, como precisa el profesor Blanquer
Criado”, que la supresion de controles autorizatorios no es ni general ni para
todo tipo de actividad; asi, no se suprimen las autorizaciones que se exigen
para controlar el uso especial o privativo del dominio publico (por ejemplo,
articulos 9.1 y 56 de la Directiva, para la salud publica, proteccion de con-
sumidores, sanidad animal y proteccion del entorno urbano). Directiva que
ha sido transpuesta en nuestro pais por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
que instaura la comunicacion o declaracion responsable del particular, para
procederse a un control administrativo ex post facto. No obstante lo dicho,
quedan fuera del campo de aplicacion de la Ley 17/2009 servicios como los
sanitarios, farmacéuticos, o los transportes.

3
La regulacion normativa y las potestades de la Administracion

El derecho medioambiental previsto en el articulo 45 CE se configura como
un derecho subjetivo con un contenido delimitado por el desarrollo legisla-
tivo (STC 32/1983, de 28 de abril) y cuya lesion por el incumplimiento de
la legalidad ordinaria producird automaticamente la lesion del derecho a la
calidad de vida ambiental (SSTS de 10 de abril de 2003 y de 12 de marzo
de 2007).

La distincion entre facultades derivadas de la titularidad estatal de los
bienes del dominio publico natural y las competencias asumidas por las co-
munidades autobnomas para la proteccion del medio ambiente, parece respon-
der tinicamente a la voluntad de evitar que en los bienes del dominio publico

19. REAL FERRER, G., “La solidaridad en el derecho administrativo”, Revista de Adminis-
tracion Publica, n.° 161, 2003, pags. 140-141.

20. BLANQUER CRrIADO, D., Derecho Administrativo, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pag. 874.
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estatal se produzca, como consecuencia de “la potencialidad expansiva del
dominio publico como titulo de intervencion administrativa” —en expresion
de la STC 149/1991—, un desplazamiento a favor del Estado de las competen-
cias reconocidas por el ordenamiento juridico a otras Administraciones Publi-
cas. Esta realidad induce a que sin el reforzamiento de los medios materiales
(dispositivos y redes de vigilancia) —analiza el profesor Jordano Fraga’'— y
un cuerpo de agentes del medio ambiente, es imposible hacer respetar los
estandares de emision de ruido, contaminacidn atmosférica o proteccion de la
biodiversidad. La alternativa entonces no es otra que reforzar la Administra-
cion ambiental, y en tanto que no sea capaz de implementar y hacer cumplir
las normas ambientales, subvencionar y estimular positivamente a los sujetos
obligados a su cumplimiento. Ademas, la preocupacion por la proteccion del
medio ambiente —apuntara el profesor Vernet i Llobet— se ha mostrado pri-
mero a nivel internacional, como consecuencia de la necesidad de disciplinar
el desarrollo tecnoldgico que a nivel global empezaba a acarrear amenazas
significativas para la salud y la vida humanas®. Esta realidad nos conduce a
conocer la normativa internacional del medio ambiente, para saber su aplica-
cion en Espafia en prevision del articulo 10.2 CE y el desarrollo normativo a
nivel interno.

La interpretacion de los preceptos de la legislacion sectorial en materia
medioambiental carece totalmente de sentido —dira el profesor Alonso Gar-
cia”— si no es realizada a partir de esos principios de internalizacion econd-
mica de costos ambientales, principio de “quien contamina paga”, principio
“de precaucion”, el “de efectividad”, principios “de correccion en la fuente
misma”, principio de “desarrollo o crecimiento sostenible”, principio “de re-
latividad del dato técnico para la relajacion del nexo causal”, o el principio
“de no uniformidad geografica”. Asi que, en cuanto a los mecanismos de
proteccion medioambiental a nivel internacional —para la profesora Lozano
Cutanda®—, el derecho internacional para la proteccion del medio ambiente
se desarrolla en un dificil equilibrio entre el derecho soberano de los Estados
sobre sus propios recursos, que hace que a estos competa fundamentalmente
la responsabilidad de su proteccion, y la obligacion que todo Estado tiene de

21. JorpANO Fraca, J., “El futuro del derecho ambiental”, Medio Ambiente & Derecho.
Revista Electronica de Derecho Ambiental, n.° 24, febrero 2013.

22. VERNET I LLOBET, J., “El derecho a un medio ambiente sano: su reconocimiento en el
constitucionalismo comparado y en el derecho internacional”, Teoria y Realidad Constitucio-
nal, n.° 20, UNED, 2007, pag. 517.

23.  Avronso Garcia, E., “Legislacion sectorial de medio ambiente”, Revista de Adminis-
tracion Publica, n.° 137, mayo-agosto 1995, pags. 68-69.

24. Lozano CuTanDA, B., “Eclosion y crisis del derecho ambiental”, Revista de Adminis-
tracion Publica, n.° 174, septiembre-diciembre 2007, pags. 374 y 376.



no dafiar el medio ambiente de otros Estados o de los espacios comunes del
planeta, que otorga a la comunidad internacional un “titulo de intervencion”
para promover y regular, en cierta medida, la proteccion de los recursos que
conforman el ecosistema humano. Estas coordenadas del derecho internacio-
nal ambiental explican que muchos de los instrumentos utilizados no revistan
caracter obligatorio, constituyendo declaraciones de principios o0 normas pro-
gramaticas —lo que se conoce como soft law o “derecho blando”—, cuyo objeto
es procurar el desarrollo y la armonizacion a nivel internacional del derecho
interno de los Estados. Las normas internacionales de caracter juridicamente
vinculante se han desarrollado sobre todo en relacidon con la proteccion de los
espacios comunes del planeta, més alla de las jurisdicciones de los Estados,
como es el caso de la alta mar, los fondos marinos y oceéanicos, o la Antarti-
da. Los instrumentos internacionales dirigidos, directa o indirectamente, a la
proteccion ambiental, se multiplican a partir, en especial, de la Conferencia
Mundial sobre el Medio Humano, o “Conferencia de Estocolmo”, de 1972.
Mientras que para la normativa comunitaria el profesor Arlucea Ruiz” ya
apuntd que una de las graves deficiencias del derecho ambiental es la au-
sencia de un concepto pacifico de lo que se deba entender por ambiente. La
cuestion no es baladi porque esta indefinicion conceptual ha llevado a ciertos
actores politicos a servirse de la misma en aras a articular un concepto posi-
ble, pero al propio tiempo servil a sus intereses.

Particularmente, en materia de la atmosfera y calidad del aire, la norma-
tiva internacional sefialemos la forman la Directiva 2004/107/CE y la Directi-
va 2008/50/CE (que ha sustituido a las directivas 96/62/CE, sobre evaluacion
y gestion de la calidad del aire ambiente, 1999/30/CE, relativa a los valores
limite de didxido de azufre, dioxido de nitrogeno y 6xidos de nitrégeno, par-
ticulas y plomo en el aire ambiente, 2000/69/CE, sobre los valores limite
para el benceno y el monoxido de carbono en el aire ambiente, y 2002/3/CE,
relativa al ozono en el aire ambiente y a la Decision 97/101/CE, por la que se
establece un intercambio reciproco de informacion y datos de las redes y es-
taciones aisladas de medicion de la contaminacion atmosférica en los Estados
miembros).

En materia de sustancias agotadoras de la capa de ozono, en 1985 se
pone en marcha el Convenio de Viena, que se desarrolla a través de medidas
concretas por medio del Protocolo de Montreal. Y para los compuestos orga-
nicos volatiles, senalaremos que se aprob¢ el 11 de marzo de 1999 la Direc-
tiva 1999/13/CE, que tiene por objeto prevenir o reducir los efectos directos

25. Arrucea Ruiz, J. E., “La falseada recepcion del ambiente en el ‘derecho constitucio-
nal’ de la Union”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 10, 2008, pag. 360.
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e indirectos de las emisiones de compuestos organicos volatiles (COV) al
medio ambiente y sobre los seres humanos, por medio del establecimiento
de limites de emision de esos compuestos y de condiciones de explotacion
de las instalaciones que utilizan disolventes organicos (que fue transpuesta a
la legislacion nacional mediante el Real Decreto 117/2003, de 31 de enero).
Esta Directiva fue derogada el 7 de enero de 2014 por la Directiva
2010/75/UE, de 24 de noviembre de 2010, sobre las emisiones industriales.
Para complementar la normativa anterior, el 21 de abril de 2004 se aprobo la
Directiva 2004/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la li-
mitacion de las emisiones de COV debidas al uso de disolventes orgénicos en
determinadas pinturas y barnices y en los productos de renovacion del acaba-
do de vehiculos. Y finalmente sefalar el Protocolo de Gotemburgo, derivado
del Convenio de Ginebra de 1979 sobre contaminacion transfronteriza a larga
distancia, en el cual se imponen valores limite de emision para compuestos
organicos volatiles.

En materia de acceso a la informacion, participacion piblica en la toma
de decisiones y acceso a la justicia en temas medioambientales, en 1998 se
firmoé el Convenio de Aarhus, que reconoce estos derechos publicos en los
procesos de toma de decisiones gubernamentales en materias que afecten al
medio ambiente local, nacional o transfronterizo.

En materia de ruido, citaremos la Directiva 2002/49/CE del Parlamento
europeo y del Consejo, de 25 de junio de 2002, sobre evaluacion y gestion del
ruido ambiental. Y en materia de gases fluorados, para poner en marcha los
compromisos del Protocolo de Kyoto, en el afio 2006 la Unién Europea pu-
blico el Reglamento n.° 842/2006, de 17 de mayo, sobre determinados gases
fluorados de efecto invernadero, y la Directiva 2006/40/CE, de 17 de mayo,
relativa a emisiones procedentes de sistemas de aire acondicionado en vehi-
culos a motor, que regula del mismo modo parte del sector de la automocion
en lo que se refiere a gases fluorados.

Sobrelabiotecnologia, senalar dos directivas basicas: la Directiva2009/41,
relativa a la utilizacion confinada de microorganismos modificados genéti-
camente (que deroga la Directiva 90/219/CEE), y la Directiva 2001/18/CE,
sobre liberacion intencional en el medio ambiente de organismos modifica-
dos genéticamente, y por la que se deroga la Directiva 90/220/CEE. Estas
normas han sido objeto de posteriores desarrollos y adaptaciones al progreso
técnico. Asi, el Reglamento 1830/2003, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativo a la trazabilidad y al etiquetado de organismos modificados gené-
ticamente y a la trazabilidad de los alimentos y piensos producidos a partir de
estos, y por el que se modifica la Directiva 2001/18/CE. Y a nivel internacio-
nal, el transporte, etiquetado y uso de organismos modificados genéticamente



queda regulado mediante el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia de 2003, desarrollado a partir del Convenio sobre Diversidad
Bioldgica.

Y sobre la etiqueta ecologica de la Union Europea son destacables el
Reglamento n.° 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecologica de la Union Europea, y la
Decision de la Comision por la que se crea el Comité de Etiqueta Ecologica
de la Union Europea y el Reglamento interno del mismo.

El sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS)
se regula por el Reglamento n.° 1221/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la participacion voluntaria
de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioam-
bientales (EMAS), por el que se derogan el Reglamento (CE) n.° 761/2001 y
las decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE.

Por lo que se refiere a la evaluacion ambiental, hay que resaltar a nivel
comunitario la Directiva 2011/92/UE del Parlamento y del Consejo, de 13
de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion de las repercusiones de de-
terminados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, y la Di-
rectiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio
de 2001, relativa a la evaluacion ambiental de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente. Y a nivel internacional: el Con-
venio sobre evaluacion del impacto en el medio ambiente en un contexto
transfronterizo, hecho en Espoo, en 1991; el Protocolo sobre Evaluacion
Estratégica del Medio Ambiente de la Convencion sobre la Evaluacion del
Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo, firmado en Kiev en
2003, y el Protocolo de Actuacion entre el Gobierno del Reino de Espafia y
el Gobierno de la Republica Portuguesa de aplicacion en las Evaluaciones
Ambientales de Planes, Programas y Proyectos con efectos transfronterizos,
de 2008.

En materia de productos quimicos en el ambito internacional son des-
tacables el Convenio de Basilea (1989) sobre el control de los movimientos
transfronterizos y la eliminacion de residuos peligrosos para la salud huma-
na y el medio ambiente (1989), el Convenio de Rétterdam (1998) sobre el
procedimiento de “consentimiento fundamentado previo” regulador de las
importaciones y exportaciones de determinados productos quimicos y pla-
guicidas peligrosos, el Cédigo Internacional de Conducta para la Distribu-
cion y Utilizacion de Plaguicidas (1985), establecido por la Organizacion de
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAQO) para mejorar
la agricultura y la salud publica en la comunidad internacional en lo relativo
a la disponibilidad, reglamentacion, comercializacion y utilizacion de pla-
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guicidas, y el Enfoque Estratégico para la Gestion de Productos Quimicos a
Nivel Internacional (2006), de carécter voluntario, y cuyo objetivo es lograr
la gestion racional de los productos quimicos durante todo su ciclo de vida,
de manera que, en 2020, las sustancias quimicas se utilicen y produzcan de
manera que se tienda a la minimizacion de sus efectos adversos para la salud
humana y el medio ambiente, siguiendo los principios de prevencion, precau-
cion y sustitucion.

4

Sectores de intervencion administrativa y mecanismos
de proteccion del medio ambiente

41

Las propiedades publicas: aguas, montes, costas:
la demanializacién de recursos naturales

Si reza el articulo 45.2 CE que “Los poderes publicos velaran por la uti-
lizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apo-
yandose en la indispensable solidaridad colectiva”, la demanizalizacion es
un medio de proteccidon en cuanto mecanismo por el que se acuerda incluir
ciertos bienes en el dominio publico con base en el articulo 132.2 CE, al
establecer que: “Son bienes de dominio publico estatal los que determine la
ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial
y los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental”.
La postura del Tribunal Constitucional se manifiesta en la STC 46/2007,
de 1 de marzo, al asegurar que “el ejercicio de la competencia autondémica
sobre ordenacion del litoral no puede a su vez reducir el contenido de las
facultades que corresponden al Estado en cuanto titular del dominio ptblico
maritimo-terrestre, entre las que se encuentra la definicion de los criterios
para determinar los bienes integrantes de dicho dominio publico y la deli-
mitacion concreta de tales bienes, con el alcance determinado en la STC
149/1991, de 4 de julio, FJ 2 a)”.

Asi, este mecanismo de proteccion lo encontramos en el Decreto Legis-
lativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Aguas, al prever en su articulo 52 que “el derecho al uso privativo, sea
0 no consuntivo, del dominio publico hidraulico se adquiere por disposicion
legal o por concesion administrativa”, siendo los mecanismos de la demania-



lizacidn de los usos y aprovechamientos de los recursos hidraulicos, los usos
comunes y privativos, las limitaciones y servidumbres, y las concesiones de
aguas. Normativa que debe acompanarse del marco comunitario de actuacion
en el ambito de la politica de aguas (Directiva 2000/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000); la Ley 41/2010, de 29 de
diciembre, de Proteccion del Medio Marino, que busca asegurar un uso sos-
tenible de los recursos del medio marino que tenga en consideracion el interés
general, siendo los instrumentos esenciales de planificacion del medio marino
las estrategias marinas, que tienen como objetivos: a) Proteger y preservar el
medio marino, incluyendo su biodiversidad, evitar su deterioro y recuperar
los ecosistemas marinos en las zonas que se hayan visto afectados negativa-
mente; b) prevenir y reducir los vertidos al medio marino, con miras a elimi-
nar progresivamente la contaminacion del medio marino, para velar por que
no se produzcan impactos o riesgos graves para la biodiversidad marina, los
ecosistemas marinos, la salud humana o los usos permitidos del mar; y c)
garantizar que las actividades y usos en el medio marino sean compatibles
con la preservacion de su biodiversidad, afiadiendo sobre la naturaleza y régi-
men del medio marino el articulo 3 que “1. La utilizacion de las aguas mari-
nas, incluidos el lecho, el subsuelo y los recursos naturales, sera libre, publica
y gratuita para los usos compatibles con su naturaleza de bien de dominio
publico, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 de la Ley 22/1988,
y con la preservacion de su integridad, sin perjuicio de las facultades de las
comunidades autonomas de establecer normas adicionales de proteccion del
medio ambiente en su territorio. 2. Fuera del uso comun general descrito en el
apartado anterior, no se admitiran sobre el medio marino mas derechos de
uso, explotacion y aprovechamiento que los autorizados en virtud de la legis-
lacion sectorial aplicable, que se planificaran de acuerdo con la estrategia de
la demarcacién marina correspondiente o de manera que sean compatibles
con esta”; particularmente sobre las zonas himedas, sefalar el Real Decreto
435/2004, de 12 de marzo, por el que se regula el Inventario nacional de zo-
nas htimedas, y las resoluciones de la Direccion General de Medio Natural y
Politica Forestal, por la que se incluyen humedales en el Inventario Espafiol
de Zonas Humedas; la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes (modifi-
cada por la Ley 10/2006, de 28 de abril), que establece en su articulo 12 que
“Son de dominio publico o demaniales e integran el dominio publico forestal:
a) Por razones de servicio publico, los montes incluidos en el Catdlogo de
Montes de Utilidad Publica a la entrada en vigor de esta Ley, asi como los que
se incluyan en ¢l de acuerdo con el articulo 16. b) Los montes comunales,
pertenecientes a las entidades locales, en tanto su aprovechamiento corres-
ponda al comun de los vecinos. ¢) Aquellos otros montes que, sin reunir las
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caracteristicas anteriores, hayan sido afectados a un uso o servicio publico”
(no obstante, el profesor Lopez Ramén* afirma que no es seguro que la cate-
goria de dominio publico resulte directamente adecuada para las necesidades
de defensa y utilizacion de los montes catalogados, por parecerle la opcion
demanializadora demasiado simplificadora)”’; la Ley 22/1988, de 28 de julio,
de Costas, al establecer en su articulo 21: “1. A efectos de lo previsto en el
articulo anterior, los terrenos colindantes con el dominio publico mariti-
mo-terrestre estaran sujetos a las limitaciones y servidumbres que se determinan
en el presente titulo, prevaleciendo sobre la interposicion de cualquier accion.
Las servidumbres sera imprescriptibles en todo caso. 2. Se exceptuan de esta
sujecion los terrenos expresamente declarados de interés para la seguridad y
la defensa nacional, conforme a su legislacion especifica”. Ahora bien, con la
Ley 2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de
modificacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, las concesiones
para la ocupacion del dominio publico maritimo-terrestre pasan a tener un
plazo méximo de duracion de 75 aios, en lugar de los 30 que establecia la Ley
de Costas de 1988. En relacion con el dominio publico maritimo-terrestre,
supone, vista su regulacion a la luz del derecho reconocido en el articulo 45

26. Loprez Ramon, F., “El dominio publico forestal”, en BERMEJO VERA, J. (dir. y coord.),
Derecho Administrativo. Parte Especial, 7.% ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2009, pag. 579.

27. Y en materia de politica forestal, hay que considerar para los recursos genéticos fo-
restales la siguiente normativa que acompana a la Ley de Montes: la Ley 30/2006, de 26 de
julio, de semillas y plantas de vivero y de recursos filogenéticos; el Real Decreto 1220/2011,
por el que se modifica el Real Decreto 289/2003, sobre comercializacion de los materiales
forestales de reproduccion, y el Real Decreto 289/2003, de 7 de marzo, sobre comercializa-
cion de los materiales forestales de reproduccion.

Por otra parte, el Instrumento de Ratificacién del Convenio Internacional de las Maderas
Tropicales, 2006, hecho en Ginebra el 27 de enero de 2006 (BOE n.° 51, de 29 de febrero de
2012), y la Resolucion de 28 de julio de 2009, de la Direccion General de Recursos Agricolas
y Ganaderos, por la que se autoriza y publica el Catalogo Nacional de las Regiones de Proce-
dencia relativa a diversas especies forestales.

Sobre incendios forestales, el Real Decreto 893/2013, de 15 de noviembre, por el que se
aprueba la Directriz basica de planificacion de proteccion civil de emergencia por incendios
forestales; el Real Decreto-ley 11/2005, por el que se aprueban medidas urgentes en materia
de incendios forestales, y la Orden de 3 de agosto de 2001 por la que se fijan las indemniza-
ciones que correspondan a las personas que sufran accidentes al colaborar en los trabajos de
extincion de incendios forestales.

En el campo de la desertificacion y restauracion forestal, la Orden ARM/2444/2008, de
12 de agosto, por la que se aprueba el Programa de Accion Nacional de Lucha contra la
Desertificacion en cumplimiento de la Convencion de Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion; la Orden de 5 de octubre de 1981 por la que se encomienda al ICONA el
desarrollo del proyecto LUCDEME: “Lucha contra la desertificacién en el Mediterraneo”,
y el Instrumento de ratificacion del Convenio de las Naciones Unidas para la lucha contra la
desertificacion, 1994, hecho en Paris el 17 de junio de 1994 (BOE n.° 36, de 11 de febrero
de 1994).



CE, en opinion del profesor Bermejo Vera”, que su intensidad y conservacion
no significan solamente el respeto y reconocimiento del pasado, sino la gene-
rosa vision de las generaciones del presente respecto del futuro. No obstante
la encomiable operacion “demanizalizadora” realizada por la Ley de Costas a
partir el articulo 132.2 CE, segtin la STS de 20 de enero de 1993, no es sufi-
ciente desde la perspectiva juridica para eliminar, sin mas, los derechos ad-
quiridos. Para asegurar una igualdad basica en el ejercicio del derecho a dis-
frutar de un medio ambiente adecuado al desarrollo de la persona en relacion
con el dominio publico maritimo terrestre, y ser respetado el contenido del
derecho a la igualdad en materia medioambiental, la jurisprudencia (SSTC de
6 de julio de 2012, y 149/1991, de 4 de julio) se postul6 analizando el conte-
nido del articulo 149.1.1 CE en ser imprescindible imponer servidumbres so-
bre los terrenos colindantes y limitar las facultades dominicales de los propie-
tarios, afectando asi, de manera importante, el derecho que garantiza el
articulo 33.1 y 2 de la CE. La necesidad de asegurar la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de este derecho no quedaria asegurada si el Estado,
en uso de la competencia exclusiva que le otorga el articulo 149.1.1, no regu-
lase las condiciones basicas de la propiedad sobre los terrenos colindantes de
la zona maritimo-terrestre, una regulacion que, naturalmente, no excluye la
posibilidad de que, a través de los correspondientes instrumentos de ordena-
cion, las comunidades autonomas condicionen adicionalmente el uso que a
esos terrenos puede darse. En materia del derecho minero, en clave comuni-
taria, mencionar la Directiva 2006/21/CE del Parlamento y del Consejo, de 15
de marzo, sobre la gestion de los residuos de industrias extractivas y por la
que se modifica la Directiva 2004/35/CE, asi como el Libro Verde: “Hacia
una estrategia europea de seguridad del abastecimiento energético” (Comi-
sion Europea, 29 de noviembre de 2000), el Reglamento (CE) n.° 1407/2002,
del Consejo, de 23 de julio de 2002, sobre las ayudas estatales a la industria
del carbon, y Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, reguladora del régimen
juridico de la investigacion y aprovechamiento de los yacimientos minerales
y demas recursos geologicos, cualesquiera que fueren su origen y estado fisi-
co, y quedando fuera de su ambito los hidrocarburos liquidos y gaseosos; Ley
que, ademas de reconocer en su articulo 7 que: “El Estado podra reservarse
zonas de cualquier extension en el territorio nacional, mar territorial y plata-
forma continental en las que el aprovechamiento de uno o varios yacimientos
minerales y demas recursos geoldgicos pueda tener especial interés para el
desarrollo econdmico y social o para la defensa nacional”, regula las autori-

28. BERMEJO VERA, J., “El dominio publico maritimo”, en BERMEIO VERA, J. (dir. y coord.),
Derecho Administrativo. Parte Especial, op. cit., pag. 485.
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zaciones de las distintas clases de aprovechamientos, asi como los permisos
de investigacion (articulo 43 y ss.), exploracion (articulo 40 y ss.) y explota-
cion (articulo 60 y ss.), tramitandose sin olvidar la prioridad en la proteccion
ambiental sefialada por la STS de 17 de mayo de 1999, fijando la exigencia de
la necesaria concurrencia de los planes de restauracion en el momento de la
concesion minera. Asi como saber que la autorizacidon minera no supone ni
suple la licencia urbanistica ni la de actividad clasificada, en su caso (SSTS
de 17 de enero de 1997 y 17 de julio de 1995). Y finalmente, para las especies,
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiver-
sidad, regula la funcion social y publica del patrimonio natural y la biodiver-
sidad, al reconocer la vinculacion con el desarrollo, la salud y el bienestar de
las personas, y por su aportacion al desarrollo social y econdomico. Asi, su
articulo 4 establece que: “Las actividades encaminadas a la consecucion de
los fines de esta Ley podran ser declaradas de utilidad publica o interés social,
a todos los efectos y en particular a los expropiatorios, respecto de los bienes
o derechos que pudieran resultar afectados”. Siendo deberes de los poderes
publicos “velar por la conservacion y la utilizacion racional del patrimonio
natural en todo el territorio nacional y en las aguas maritimas bajo soberania
o jurisdiccion espafiola, incluyendo la zona econdémica exclusiva y la plata-
forma continental, con independencia de su titularidad o régimen juridico,
teniendo en cuenta especialmente los habitats amenazados y las especies sil-
vestres en régimen de proteccion especial” (articulo 5). Estableciéndose las
categorias de: a) parques, gestionados en exclusiva por comunidades auténo-
mas, pero formando una red tutelada por el Estado en funcion de las directri-
ces basicas establecidas en el Plan Director de los Parques Nacionales (STC
101/2005); b) reservas naturales; ¢) areas marinas protegidas; d) monumentos
naturales; e) paisajes protegidos, en funcion de los bienes y valores a prote-
ger, y de los objetivos de gestion a cumplir, los espacios naturales protegidos,
ya sean terrestres o marinos (articulo 29).

Es doctrina constitucional en materia de puertos (STC 34/2014, de 27
de febrero de 2014) que estos, ya sean de interés general o de competencia
autonomica, se ubican o asientan, en todo o en parte, en la superficie fisica
que tiene la consideracion de zona maritimo-terrestre, la cual forma parte de
los bienes de dominio publico de titularidad estatal, por aplicacion del articu-
lo 132.2 CE; precepto constitucional que reserva al Estado la regulacion por
ley de aquellas categorias de bienes que integran el dominio publico natural,
y le atribuye la titularidad del mismo (STC 227/1988, de 29 de noviembre).
En el dominio publico maritimo-terrestre se produce, en consecuencia, una
concurrencia entre las competencias del Estado y de las comunidades autono-
mas, las primeras derivadas de la titularidad demanial que al Estado corres-



ponde sobre el espacio fisico en que el puerto se situa, y las segundas, de los
titulos especificos contemplados en los respectivos estatutos de autonomia,
que necesariamente se desenvuelven en ese espacio fisico. Esa concurrencia
competencial fue objeto de explicito reconocimiento por el Tribunal Consti-
tucional, al sefialar, en sus SSTC 68/1984, 77/1984, 149/1991 y 198/1991, “la
imbricacioén de titularidades que se produce en los espacios portuarios, que, lo
mismo que los aeropuertos, son espacios en los que se llevan a cabo funciones
diversas, correspondientes a distintas Administraciones”. Asi, por lo que res-
pecta a la competencia estatal, es preciso recordar que “la titularidad publica
de un bien no habilita per se para el ejercicio de competencias sustantivas que
resulten ajenas al ambito de competencias constitucionalmente delimitado,
pues, como ya hemos sefialado, ‘tampoco es admisible que la propiedad de
un bien faculte a la Administracion para realizar actividades que no le corres-
ponden, segun el orden constitucional de competencias’”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 58/1982) respalda la
idea de que los bienes en mano publica sirven para ejercer las competencias que
corresponden a las instituciones centrales del Estado y a las comunidades auto-
nomas. La propiedad publica de un bien es separable del ejercicio de aquellas
competencias que lo tienen como soporte natural o fisico: la titularidad de un
bien no otorga competencias, y las facultades inherentes al dominio sobre un
bien solo pueden ser legitimamente utilizadas en atencion a los fines publicos
que justifican su propiedad publica, y respetando siempre el orden constitucional
de competencias (SSTC 227/1988, 149/1991 y 52/1994). En un sentido similar,
y en relacion con los bienes de dominio publico, “la titularidad del dominio
publico no es, en si misma, un criterio de delimitacion competencial y [...], en
consecuencia, la naturaleza demanial no aisla a la porcion del territorio asi carac-
terizado de su entorno, ni la sustrae de las competencias que sobre ese aspecto
corresponden a otros entes publicos que no ostentan esa titularidad, sin petjuicio
de que de esta deriven ciertas facultades” (STC 94/2013, de 23 de abril).

4.2
La técnica evaluatoria
Otro mecanismo de proteccion es la técnica evaluatoria, que conecta con el

caracter bifronte de la proteccion del medio ambiente —dice el profesor Lopez
Ramoén”—. Por una parte, la tutela del medio ambiente constituye el objeto de

29. Loprez Ramon, F., “Evaluacion de impacto ambiental de proyectos del Estado”, Revis-
ta de Administracion Publica, n.° 160, enero-abril 2003, pag. 13.
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una especifica politica publica, tan sectorial como las demas, la politica am-
biental, establecida por la legislacion y la planificacion ambientales y servida
por la correspondiente organizacion ambiental. De otra parte, la proteccion
del medio ambiente es un objetivo general para todas las politicas publicas,
que no pierden por ello sustantividad. Estos mecanismos de proteccion se
acompaian con las previsiones en el sector de la biodiversidad previstas en
la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental (que derogd la
Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente, y el Texto Refundido de la Ley de
Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2008, de 11 de enero), con el fin de incorporar al ordenamiento
juridico espaiiol la Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de junio, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente, y la Directiva 2011/92/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a la evaluacion de las repercusiones
de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente (mo-
dificada por la Directiva 2014/52/UE, de 16 de abril de 2014), reconociendo
con caracter general en su articulo 9.1 que: “Los planes, los programas y los
proyectos incluidos en el ambito de aplicacion de esta Ley deberdn someterse
a una evaluacion ambiental antes de su adopcidn, aprobacion, autorizacion,
o bien, si procede, en el caso de proyectos, antes de la presentacion de una
declaracion responsable o de una comunicacion previa a las que se refiere el
articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”; cuyas definiciones se
recogen en el articulo 5, del que extraemos que evaluacion ambiental se de-
fine como: “procedimiento administrativo instrumental respecto del de apro-
bacion o de adopcidn de planes y programas, asi como respecto del de auto-
rizacion de proyectos o, en su caso, respecto de la actividad administrativa de
control de los proyectos sometidos a declaracion responsable o comunicacion
previa, a través del cual se analizan los posibles efectos significativos sobre el
medio ambiente de los planes, programas y proyectos”, y que como novedad
crea la figura de “los bancos de conservacion de la naturaleza”, mecanismo
voluntario que permite compensar, reparar o restaurar las pérdidas netas de
valores naturales.

Recientemente ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal Cons-
titucional en su STC de 5 de febrero de 2015 en relacion con el régimen de
transferencias hidricas a través del trasvase Tajo-Segura, por no haber con-
tado con el informe preceptivo previsto en el articulo 72.3 del Estatuto de
Autonomia de Aragén, y haberse omitido el preceptivo tramite de audiencia a
esta Comunidad Autonoma, procediendo a declarar inconstitucionales y nulas
la disposicion adicional decimoquinta, la disposicion transitoria segunda, la



disposicion derogatoria Unica, apartado tercero, y las disposiciones finales
segunda y tercera de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre. Criterio que confirma
su postura manifestada en las SSTC 195/2012, de 31 de octubre, y 239/2012 y
240/2012, ambas de 13 de diciembre, al aseverar que, segun el contenido del
Texto Refundido de la Ley de Aguas, pueda operar como canon de constitu-
cionalidad de la actuacion del legislador estatal, “porque lo contrario impli-
caria aceptar una petrificacion rigida del ordenamiento estatal en materia de
aguas que no se compadece con la libertad que aquel tiene para decidir entre
varias opciones constitucionalmente posibles”.

Manifestacion de la repercusion de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, es
que modificé la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad; el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, o la Ley 11/2005, de 22 de junio,
por la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Na-
cional, y derog6 la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de
determinados planes y programas en el medio ambiental, el Texto Refundido de
la Ley de Evaluacion de Impacto Ambiental de Proyectos, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2008, o el Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre,
por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion del Real Decreto Legislati-
vo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia
de 11 de febrero de 2015) ha resuelto una peticion de decision prejudicial en
relacion con la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985,
relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos pu-
blicos y privados sobre el medio ambiente, en su version modificada por la
Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
de 2009 (Asunto C-531/13), del contexto y del objetivo del punto 14 del ane-
xo I de la Directiva 85/337 sobre el ambito de aplicacion de esta disposicion,
no comprendiendo las perforaciones de prueba, ademas de apuntar que la
aplicacion automatica de los criterios establecidos en el punto 14 del anexo I
de la Directiva 85/337 a las perforaciones de prueba careceria de sentido, ya
que el umbral previsto en esta disposicion es de 500 toneladas por dia en el
caso del petrdleo y de 500 000 m? por dia en el caso del gas natural. Postura
corroborada por la sistematica de la Directiva 85/337, pues, segun el punto 2,
letra d), de su anexo II, puede aplicarse a las perforaciones de prueba, de for-
ma que no todas las perforaciones de prueba quedan excluidas por principio
del ambito de aplicacion de esta Directiva.

Siendo su objeto establecer las bases que deben regir la evaluacion am-
biental de los planes, programas y proyectos que puedan tener efectos sig-
nificativos sobre el medio ambiente, garantizando en todo el territorio del
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Estado un elevado nivel de proteccion ambiental, con el fin de promover
un desarrollo sostenible, se asientan los siguientes principios de evaluacion
ambiental: proteccion y mejora del medio ambiente, precaucion, accion pre-
ventiva y cautelar, quien contamina paga, racionalizacion, simplificacion y
concertacion de los procedimientos de evaluacion ambiental, cooperacion y
coordinacion, colaboracion entre Administraciones, proporcionalidad entre
los efectos sobre el medio ambiente de los planes, programas y proyectos,
y el tipo de procedimiento de evaluacion, participacion publica, desarrollo
sostenible, integracion de los aspectos ambientales en la toma de decisiones y
actuacion de acuerdo al mejor conocimiento cientifico posible.

En clave de la globalizacion, son resaltados por el profesor Sanchez Ba-
rrilao® aspectos relativos a los mitos y retos del derecho europeo ante la globa-
lizacion, extendidos progresivamente al desarrollo tecnologico, a la seguridad
internacional a la sombra de un nuevo terrorismo global, y al cambio climatico a
la luz del constatado calentamiento global, a partir del reconocimiento en la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unidn europea (12 de diciembre de 2007,
en vigor desde el 1 de diciembre de 2009), cuyo articulo 37 reconoce que: “Las
politicas de la Union integraran y garantizaran con arreglo al principio de desa-
rrollo sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la mejora de
su calidad”, y de la modificacion del Tratado de la Union Europea por el Tratado
de Lisboa para reconocer en su articulo 3.3 que la Unidn obrard en pro del desa-
rrollo sostenible de Europa, basado, entre otros aspectos, en un nivel elevado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. En Espafia, por su parte,
la sostenibilidad est4 reconocida en normas con incidencia en el medio ambiente
como las sefialadas por el profesor Fernandez de Gatta Sanchez’', a saber: Ley
16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control integrados de la contaminacion;

30. SANcHEZ BARRILAO, J. F., “Derecho europeo y globalizacion: mitos y retos en la cons-
truccion del derecho constitucional europeo”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
n.° 12, julio-diciembre 2009.

31. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D., “El régimen de la sostenibilidad medioambien-
tal”, Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 25, septiembre 2011. Sumandole la regulacion
reglamentaria de los reales decretos: Real Decreto 416/2014, de 6 de junio, por el que se
aprueba el Plan sectorial de turismo de naturaleza y biodiversidad 2014-2020; Real Decreto
630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula el Catalogo espafiol de especies exoticas inva-
soras; Real Decreto 1015/2013, de 20 de diciembre, por el que se modifican los anexos I, Il y
V de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad; Real
Decreto 556/2011, para el desarrollo del Inventario Espafiol del Patrimonio Natural y la Bio-
diversidad; Real Decreto 1274/2011, que aprueba el Plan Estratégico del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad 2011-2017; Real Decreto 1432/2008, por el que se establecen medidas
para la proteccion de la avifauna contra la colision y la electrocucion en lineas eléctricas de
alta tension, y Real Decreto 1424/2008, que determina la composicion y las funciones de la
Comision Estatal para el Patrimonio Natural y la Biodiversidad, dicta las normas que regulan
su funcionamiento y establece los comités especializados adscritos a la misma.



Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad;
Ley 45/2007, de 13 de diciembre, de desarrollo sostenible del medio rural; Texto
Refundido de la Ley de Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, o Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, con
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, cuyos articulos 77 a
92 regulan los mecanismos para lograr la sostenibilidad medioambiental, en los
capitulos “Modelo energético sostenible” (“‘el modelo de consumo y de genera-
cién y distribucion de energia debe ser compatible con la normativa y objetivos
comunitarios y con los esfuerzos internacionales en la lucha contra el cambio
climatico”, mediante la elaboracion de “un documento de planificacion, que es-
tablecerd un modelo de generacion y distribucion de energia™) y “Reduccion
de emisiones”, haciendo cumplir los compromisos y esfuerzos espafioles “en el
marco de la distribucion que se acuerde en la Union Europea, para alcanzar el
objetivo de reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en el afio 2020
Particularmente, el articulo 61.1 y 2 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, regula el Catdlogo Espafiol de Espe-
cies Exoticas Invasoras, y la reciente STS de 21 de enero de 2015 considerd que
la acreditacion cientifica y técnica de los riesgos de tolerar la especie Nicotiana
glauca es un elemento fundamental de la inclusion en el Catdlogo.

Por su parte, la STC 69/2013 reconocio6 que la Ley 42/2007, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, “refleja la evolucionada consideracion del patri-
monio natural y de la biodiversidad como bienes de interés publico, categoria
que, segun la doctrina cientifica, acoge a aquellos cuyo régimen juridico, con
independencia de su titularidad publica o privada, o incluso de su naturaleza de
res nullius, queda vinculado al interés general, con la finalidad de garantizar
su restauracion y conservacion, y el derecho de todos a disfrutarlos”. Ademas,
en la STS de 16 de octubre de 2014 los recurrentes alegaban la infraccion de
la Directiva 92/43/CE y de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, que obliga a
aprobar planes y medidas “adecuadas” para las especies y habitats de interés
comunitario objeto de conservacion de la Zona de Especial Conservacion que
sean ajustados a sus requerimientos ecologicos, y poder alcanzar o restaurar un
estado de conservacion favorable; resolviendo el Tribunal Supremo el anular el
decreto autondmico, al no estar debidamente justificados los criterios de zonifi-
cacion seguidos y el establecimiento de medidas de conservacion y de gestion.

Si debemos, siguiendo al profesor Alonso Garcia®’, analizar y equilibrar
los respectivos grupos normativos, para saber hasta qué punto es o no real

32. Avonso Garcia, E., “La gestion del medio ambiente por las entidades locales”, en
Muroz MAcHADO, S. (coord.), Tratado de Derecho Municipal. Tomo 11, 2.* edicion, Civitas,
Madrid, 2003, pag. 1823.

38



el principio de que los entes inferiores pueden siempre introducir politicas
ambientales mas protectoras del medio ambiente; la imposicion de normas
vinculantes de regulacién y control, al igual que el fomento publico de los
mecanismos de autorregulacion, corresponden —sefiala la profesora Loza-
no Cutanda’*—hoy fundamentalmente a los Estados, cuyos ordenamientos
juridicos ambientales son “fecundados” por los principios y postulados del
derecho internacional ambiental, y los incorporan en mayor o menor medi-
da segln sus parametros sociopoliticos en relacidon con esta materia. Asi, la
normativa sectorial, la autonomia municipal y el sistema competencial se
deben enmarcar en el reconocimiento del interés prevalente —explicara el
profesor Jordano Fraga®'— una vez analizado el contenido del articulo 122
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencio-
so-Administrativa (LJCA), procediendo la suspension cuando la ejecucion
hubiese de ocasionar perjuicios de dificil o imposible reparacion. La consti-
tucionalizacion de la proteccion del medio ambiente hace no sea infrecuente
la alegacion ritual de la afeccion de intereses ambientales como mecanismo
favorecedor de la suspension. Pero el Tribunal Supremo se ha mostrado
implacable con tales maniobras (asi, el ATS de 13 de mayo de 1991). Por
el contrario, cuando existe un interés publico ambiental relevante y digno
de proteccion, el Tribunal Supremo no ha dudado en proclamar su preva-
lencia en el seno del proceso cautelar, pues, seglin la linea jurisprudencial,
la proteccion del medio ambiente no constituye un mero interés publico
singular concurrente, sino que este interés, unido a la presuncion de validez
y eficacia de los actos administrativos, determina la ejecutividad del acto
administrativo que lo impone (Auto de 11 de mayo de 1989). Por su parte,
conviene mencionar la integracion de aspectos de la nocion de sanidad pui-
blica dentro del espacio de proteccidon del medio ambiente, y los efectos de
esta sobre aquella (STS de 7 de noviembre de 1990, junto al ATS de 11 de
mayo de 1989 mencionado, en el que se declaré que el Tribunal se encuen-
tra conminado constitucionalmente a velar por el medio ambiente, lo que
supone velar por la salud del articulo 43 CE).

Otros derechos directamente conectados con el mandato dirigido a
los poderes publicos de proteccion del medio ambiente son: el derecho a
la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad personal y familiar del ar-
ticulo 18.1 CE, que puede ser violado por contaminacion acustica u odori-

33. Lozano Cutanpa, B., “Eclosion y crisis del derecho ambiental”, op. cit., pag. 387.

34. Jorpano Fraaa, J., “El proceso de afirmacion del medio ambiente como interés pu-
blico prevalente o la tutela cautelar ambiental efectiva: la suspension de los actos administra-
tivos por razén de la proteccion del medio ambiente en la jurisprudencia del TS”, Revista de
Administracion Publica, n.° 145, enero-abril 1998, pag. 177.



fera al superar ciertos niveles de tolerabilidad, segin criterio del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (sentencias de 9 de diciembre de 1994
—asunto Lopez Ostra—y de 2 de octubre de 2001 —asunto Hatton—, SSTC
119/2001, de 24 de mayo, y 16/2004, de 23 de febrero, y SSTS de 17 de
noviembre de 2003 y 12 de noviembre de 2007); el derecho alaviday ala
integridad fisica y moral reconocido en el articulo 15 CE, si se ve afectado
por agresiones a la calidad de vida, como malos olores o ruidos (STS de
13 de octubre de 2008); o que a la luz del articulo 9.2 CE se habilitaran
medios de intervencion administrativa frente a la contaminacion en base
al articulo 43 CE, reconocedor del derecho a la proteccion de la salud, o
el articulo 47, regulador del derecho a una vivienda digna y adecuada, que
recibe desarrollo, entre otras normas, en el Texto Refundido de la Ley del
Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio
[articulo 4.a)].

Asi, como ejemplos jurisprudenciales, tenemos el pronunciamiento del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que declard aplicable el articulo
8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 1950: “1. Toda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democréatica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais,
la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”,
en el asunto Poweel y Rayner contra Reino Unido (Sentencia de 21 de fe-
brero de 1990, al manifestar que “el ruido de los aviones en el aeropuerto
de Heathrow disminuy¢ la calidad de la vida privada y el encanto del ho-
gar”). En el asunto Guerra y otros contra Italia (Sentencia de 19 de febrero
de 1998), el Tribunal sefiald que “la incidencia directa de las emisiones de
sustancias nocivas sobre el derecho de los demandantes al respeto de su
vida privada y familiar permitia concluir con la aplicacion del articulo 8.
Para el Tribunal, el Convenio trata de proteger los “derecho concretos y
efectivos”, y no “teodricos o ilusorios” (Papamichalopoulos y otros contra
Grecia, Sentencia de 24 de junio de 1993). Esta doctrina ha sido recogida
por nuestro Tribunal Constitucional, para quien se reconoce la inviolabili-
dad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que
carezca del consentimiento de su titular (SSTC 120/1990, de 27 de junio,
215/1994, de 14 de julio, y 35/1996, de 11 de marzo).
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Para el profesor Lopez Ramon®, junto a las tradicionales técnicas juri-
dico-civiles y administrativas de defensa frente a las actividades molestas,
existen las modernas medidas de lucha contra el ruido, como las habidas en
las actividades conflictivas como el trafico aéreo (TEDH, casos Arrondelle,
Baggs, Rees y Powell y Rayner), trafico automovil (asi, el articulo 7 del Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Tex-
to Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, atribuye a los municipios amplias competencias en las vias
urbanas, para “la ordenacion y el control del trafico”, “la regulacion de los
usos”, e incluso para “el cierre de las vias urbanas cuando sea necesario”) y
actividades de ocio (asi, el ATS de 12 de mayo de 1989 denegd la suspension
de una licencia de apertura de local, pues “no aparece acreditado que las mo-
lestias que dicen sufrir los vecinos de las comunidades de propietarios ape-
lantes sean consecuencia directa de las actividades llevadas a cabo en el local
de autos, o lo sean, por el contrario, de las aglomeraciones de las personas
y vehiculos que se forman en la via ptblica, en las inmediaciones del local,
cuestion ésta de policia urbana”).

4.3
La protecciéon del medio ambiente en las normas sectoriales
Para delimitar las competencias municipales’® sobre la proteccion del medio
ambiente hay que tener en cuenta diversas normas sectoriales, que serdn ana-
lizadas a través de la limitacion al ejercicio de las potestades administrativas
sobre estos sectores a la luz de su regulacion, y los pronunciamientos juris-
prudenciales en las siguientes materias:
— atmosfera y calidad del aire;
—  biotecnologia;
—  ecosistema: vias pecuarias;
—  residuos;
—  suelos contaminados;
—  responsabilidad medioambiental.

35. LoreEz RaMON, F., “La ordenacion del ruido”, Revista de Administracion Publica, n.°
157, enero-abril 2002, pags. 27-56.

36. Avronso Mas, M.? J., “Las competencias municipales: proteccion del medio ambien-
te”, en DoMINGO ZABALLOS, M. J. (coord.), Comentarios a la Ley Basica de Régimen Local,
2. ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, pags. 447 a 458.



4.3.1
Atmésfera y calidad del aire

Se regula en la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y protec-
cién de la atmosfera, existiendo estaciones aisladas de medicion de la conta-
minacion atmosférica en los Estados miembros, y el Real Decreto 102/2011,
de 28 de enero, relativo a la mejora de la calidad del aire, regulador de la
informacion que ha de suministrarse y de los mecanismos para cumplir la
Decision 2004/461/CE, relativa al cuestionario que debe utilizarse para pre-
sentar informacion anual sobre la evaluacion de la calidad del aire ambiente,
de conformidad con las directivas 96/62/CE y 1999/30/CE del Consejo y con
las directivas 2000/69/CE y 2002/3/CE del Parlamento Europeo y el Con-
sejo, y el Real Decreto 815/2013, de 18 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de emisiones industriales y de desarrollo de la Ley 16/2002, de
1 de julio, de prevencion y control integrados de la contaminacion. Esta Ley
34/2007, de 15 de noviembre (articulo 26), prevé el control e inspeccion, al
reconocer que “las comunidades auténomas y, en su caso, las entidades loca-
les serdn las competentes para adoptar las medidas de inspeccidon necesarias
para garantizar el cumplimiento de esta ley”; ademas, deberan velar por el
cumplimiento de las obligaciones que sefala el articulo 7 por los titulares de
instalaciones donde se desarrollen actividades potencialmente contaminado-
ras de la atmoésfera. En esta materia rige el principio de la responsabilidad
internacional, resultando paradigmatico, como sefiala el profesor Lopez Ra-
moén’’, el caso “Trail” por dafios promovidos en el territorio de EE. UU. por
contaminacion procedente de una fundicion de cinc y plomo situada en Ca-
nada (sentencia del Tribunal arbitral de 11 de marzo de 1941). Por otra parte,
debemos resefar el Convenio para la proteccion de la capa de ozono (Viena,
1985), que sentd las bases para una cooperacion sistematica a nivel mundial,
logrando, segun el profesor Lopez Ramon, un rapido proceso de reaccion
internacional ante la alarma producida por la disminucion de la capa de ozo-
no, y que permitio sentar unas reglas organizativas y procedimentales para
posteriormente adoptar medidas eficaces en defensa del ozono atmosférico.
A nivel de la regulacion comunitaria han sido dictadas directivas que sientan
estandares de calidad del aire en relacion con determinados contaminantes:
didxido de azufre y particulas en suspension (directivas 80/779 y 89/427);
plomo (Directiva 82/884); dioxido de nitrogeno (Directiva 85/203), y ozono

37. Lorez Ramon, F., “Régimen juridico de la proteccion del aire”, en ESTEVE PARDO,
J. (coord.), Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, 1.* ed., Civitas, Madrid,
1996, pag. 287.
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(Directiva 92/72). Y la normativa relativa a sustancias agotadoras de la capa
de ozono, como el Real Decreto 795/2010, de 16 de junio, por el que se regula
la comercializacion y manipulacion de gases fluorados y equipos basados en
los mismos, asi como la certificacion de los profesionales que los utilizan.

La calidad de la atmoésfera y del aire nos lleva también a conocer la
regulacion de los compuestos organicos volatiles mediante el Real Decreto
227/2006, por el que se complementa el régimen juridico sobre la limitacion
de las emisiones de COV en determinadas pinturas y barnices y en los produc-
tos de renovacion del acabado de vehiculos. En €l se establecen una serie de
requisitos exigibles para la comercializacion de dichos productos. En particu-
lar, el contenido maximo de COV en su composicion, que ha de alcanzarse, en
una primera fase, antes del 1 de enero de 2007, y en una fase posterior, antes
del 1 de enero de 2010. Ademads, impone la obligacion de llevar una etiqueta
indicando el tipo de producto y el contenido maximo de COV. También hay
que mencionar que la transposicion de las modificaciones introducidas por la
Directiva 2010/75/UE se ha realizado modificando el Real Decreto 117/2003
mediante la disposicion final segunda del Real Decreto 815/2013, de 18 de
octubre. Por ultimo, existen tres reales decretos que regulan las emisiones de
COV de las gasolinas: el Real Decreto 2102/1996, de 20 de septiembre, sobre
el control de emisiones de COV resultantes de almacenamiento y distribucion
de gasolinas desde las terminales a las estaciones de servicio; el Real Decreto
1437/2002, de 27 de diciembre, por el que se adecuan las cisternas de gasoli-
na al Real Decreto 2102/1996, y el Real Decreto 455/2012, de 5 de marzo, por
el que se establecen las medidas destinadas a reducir la cantidad de vapores
de gasolina emitidos a la atmosfera durante el repostaje de los vehiculos de
motor en las estaciones de servicio.

Y para los gases fluorados: Real Decreto 795/2010, de 16 de junio, por el
que se regula la comercializacion y manipulacion de gases fluorados y equi-
pos basados en los mismos, asi como la certificacion de los profesionales que
los utilizan, que complementa la reglamentacion existente en esta materia y
cuyo objetivo es minimizar las emisiones de fluidos organohalogenados. La
norma, ademas, establece una serie de medidas adicionales que desarrollan
la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la
atmosfera, en lo que se refiere al control de las emisiones.

Para analizar la debida proteccion administrativa de la salud de los ciu-
dadanos frente a la contaminacion acustica, hay que mencionar las potesta-
des administrativas para el cumplimiento de la proteccion medioambiental
en materia de ruido prevista en Ley 37/2003, de 17 de noviembre, pues su
articulo 17 reconoce que: “La planificacion y el ejercicio de competencias
estatales, generales o sectoriales, que incidan en la ordenacion del territorio,



la planificacion general territorial, asi como el planeamiento urbanistico, de-
berédn tener en cuenta las previsiones establecidas en esta Ley, en las normas
dictadas en su desarrollo y en las actuaciones administrativas realizadas en
ejecucion de aquellas™; mientras que regula la intervencion administrativa
sobre los emisores acusticos en su articulo 18, al establecer: “1. Las Admi-
nistraciones Publicas competentes aplicaran, en relacion con la contamina-
cion acustica producida o susceptible de producirse por los emisores acusti-
cos, las previsiones contenidas en esta Ley y en sus normas de desarrollo en
cualesquiera actuaciones previstas en la normativa ambiental aplicable y, en
particular, en las siguientes: a) En las actuaciones relativas al otorgamiento
de la autorizacion ambiental integrada. b) En las actuaciones relativas a la
evaluacioén de impacto ambiental u otras figuras de evaluacion ambiental pre-
vistas en la normativa autondmica. c¢) En las actuaciones relativas a la inter-
vencion administrativa en la actividad de los ciudadanos que establezcan las
Administraciones competentes sobre actividades clasificadas como molestas
insalubres, nocivas y peligrosas. d) En el resto de actuaciones que habiliten
para el ejercicio de actividades o la instalacion y funcionamiento de equipos
y maquinas susceptibles de producir contaminacion acustica. [...] 4. Ninguna
instalacion, construccion, modificacién, ampliacion o traslado de cualquier
tipo de emisor acustico podra ser autorizado, aprobado o permitido su funcio-
namiento por la Administracién competente, si se incumple lo previsto en esta
Ley y en sus normas de desarrollo en materia de contaminacion actstica”. En
clave penal, el Tribunal Supremo aplico el articulo 325.1 del Codigo Penal a
los casos de emision de ruidos (SSTS de 19 de octubre de 2006, 7 de febrero
de 2007, 27 de abril de 2007, 20 de junio de 2007 y 16 de junio de 2009).
Por tanto, existen criterios jurisprudenciales consolidados —en consideracion
del profesor Garcia Alvarez**~ de acuerdo con los cuales la “contaminacion
acustica” es una forma mas de contaminacion ambiental de entre las que se
tipifican en el Codigo Penal, y puede ser considerada ilicito penal cuando
tenga entidad suficiente. Sin embargo, debe sefialarse que se esta utilizando
un tipo delictivo cuyo objeto es la proteccion de los recursos naturales y el
medio ambiente para defender un bien juridico distinto, como seria el derecho
a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio. Asimismo, la STS de 17 de
diciembre de 2014 considerd probada la comision del delito contra el medio
ambiente provocado por las constantes y persistentes emisiones sonoras, tan-
to musicales como de los elementos de juego instalados —billar y futbolin—,
en un bar, transmitiéndose el ruido generado por su actividad a las viviendas

38.  Garcia ALvarez, G., “La evolucién del régimen juridico del ruido”, Revista de Admi-
nistracion Publica, n.° 186, septiembre-diciembre 2011, pag. 397.
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inmediatamente superiores al mismo, y ocasionando a varios de los vecinos
del inmueble graves quebrantos en su salud.

Acompanan a la Ley del Ruido, desarrollandola, el Real Decreto
1513/2005, de 16 de diciembre, en lo referente a la evaluacion y gestion del
ruido ambiental; el Real Decreto 1367/2007, de 19 de octubre, en lo referente
a zonificacion acustica, objetivos de calidad y emisiones acusticas; la Ley
34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmosfera,
o el Real Decreto 1371/2007, de 19 de octubre, por el que se aprueba el do-
cumento basico “DB-HR Proteccion frente al ruido” del Codigo Técnico de
la Edificacion y se modifica el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por
el que se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacion. Asi como, en materia
de actividades molestas y aparatos ruidosos, los articulos 7.2 de la Ley de
Propiedad Horizontal y 27.2.¢) de la Ley de Arrendamientos Urbanos; el Real
Decreto 286/2006 sobre la proteccion de la salud y la seguridad de los traba-
jadores contra los riesgos relacionados con la exposicion al ruido, y el Real
Decreto 213/1992 por el que se regulan las especificaciones sobre el ruido en
el etiquetado de los aparatos de uso doméstico.

La jurisprudencia constitucional reflejada en la STC 119/2001, de 24 de
mayo, prevé “la conveniencia de hablar de un triple escalon de proteccion
constitucional que, en sentido descendente, iria desde el derecho a la inte-
gridad fisica y moral (art. 15 CE) hasta el derecho al medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo de la persona (art. 45.1 CE), pasando por el derecho
a la intimidad domiciliaria (art. 18 CE)”, y también que “el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE) queda afectado por la saturacion acustica,
que atenta contra la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), tanto den-
tro como fuera del domicilio”. En las SSTC 119/2001 y 16/2004, de 23 de
febrero, la postura del supremo intérprete de la Constitucion en materia de
ruido y su afeccion a otros derechos fundamentales como el derecho a la
integridad fisica y moral fue que, “cuando la exposicion continuada a unos
niveles intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas, esta
situacion podra implicar una vulneracion del derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15 CE). En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de ries-
go o dafio para la salud implica una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo
cuando los niveles de saturacidon acustica que deba soportar una persona, a
consecuencia de una accion u omision de los poderes publicos, rebasen el
umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud, podra
quedar afectado el derecho garantizado en el art. 15 CE”. Por su parte, “el art.
18 CE dota de entidad propia y diferenciada a los derechos fundamentales a
la intimidad personal y familiar (art. 18.1) y a la inviolabilidad del domicilio
(art. 18.2). Respecto del primero de estos derechos fundamentales ya hemos



advertido en el anterior fundamento juridico que este Tribunal ha precisado
que su objeto hace referencia a un ambito de la vida de las personas excluido
tanto del conocimiento ajeno como de las intromisiones de terceros, y que la
delimitacion de este &mbito ha de hacerse en funcion del libre desarrollo de
la personalidad. De acuerdo con este criterio, hemos de convenir en que uno
de dichos ambitos es el domiciliario por ser aquel en el que los individuos,
libres de toda sujecion a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad
mas intima (SSTC 22/1984, de 17 de febrero; 137/1985, de 17 de octubre,
y 94/1999, de 31 de mayo). Teniendo esto presente, podemos concluir que
una exposicion prolongada a unos determinados niveles de ruido, que pue-
dan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer
la proteccion dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar, en el &mbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten
gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesion
0 menoscabo provenga de actos u omisiones de entes publicos a los que sea
imputable la lesion producida” (STC 150/2011, de 29 de septiembre de 2011).

También la STSJ de Madrid de 21 de mayo de 2014 ya apunt6 que la
Ley 37/2003 atribuye a los ayuntamientos un conjunto de potestades esen-
ciales en el ejercicio de la proteccion de la contaminacion acustica, y, entre
ellas, la aprobacion de las ordenanzas locales en desarrollo del objeto de la
Ley (articulo 6), la creacion de nuevas infracciones y sanciones ademas de
las ya previstas en la norma (articulo 28), o las facultades de imposicion de
las sanciones, con caracter general, ante emisiones que superen los limites
establecidos por las normas (articulo 30). Por ello, la jurisprudencia ha veni-
do experimentando en la tltima década un importante cambio cualitativo en
favor de la proteccion de los ciudadanos frente a la contaminacion acustica;
cambio que se ha ido materializando en un mayor niimero de condenas a las
Administraciones Publicas, basadas, fundamentalmente, en la falta de efica-
cia de la actividad desarrollada por estas para impedir la emision de una con-
taminacion sonora que perjudica el derecho de los ciudadanos a su intimidad
y al descanso. Desde dichos postulados, se reconoce la prevalencia del interés
general en el mantenimiento del medio ambiente frente al particular del titular
de la actividad incumplidora, y, teniendo en cuenta lo razonado, debe acce-
derse al cese y suspension de la actividad hasta tanto no se acredite mediante
las mediciones acusticas pertinentes que dicha actividad resulta ser conforme
con los valores limites de inmision de ruido contenidos en el Real Decreto
1367/2007, debiendo recordar a la Administraciéon municipal la obligacion
constitucional que tiene de ejercer todas aquellas potestades, reconocidas por
el ordenamiento juridico, encaminadas o dirigidas a la proteccion de la con-
taminacion acustica.
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También es esclarecedor el pronunciamiento del TSJ de Castilla y Leon
(STSJ de 28 de noviembre de 2014), para quien la violacion del domicilio se
puede producir sin necesidad de entrar fisicamente en el domicilio. Al ana-
lizar si hay vulneracion del articulo 18 CE, debe interpretarse el precepto
conforme al contenido de la Constitucion y la interpretacion que de la misma
ha hecho el Tribunal Constitucional. Ello indudablemente determina que los
equipos de medida en ningun caso pueden permitir no ya que se graben, sino
ni siquiera que se escuchen las posibles conversaciones que en el interior del
establecimiento puedan tener lugar, puesto que estos equipos de medicion
tienen como finalidad la medicion del ruido, aislamiento o vibraciones, pero
en ningun caso la escucha de conversaciones, y mucho menos la grabacion de
las mismas. En ningiin caso nos encontramos ante el supuesto contemplado
por las sentencias a que se refiere la parte del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (sentencias 304/2011, 206/2011 y 307/2011). Ademas, la STS de
28 de octubre de 2014 considerd que el alcance de la Ley 37/2003 es com-
prensivo tanto del ruido propiamente dicho, perceptible en forma de sonido,
como de las vibraciones; y tanto uno como otras se incluyen en el concepto
de “contaminacidn acustica”, cuya prevencion, vigilancia y reduccion consti-
tuyen su objetivo: establece en su articulo 6, de una parte, que corresponde a
los ayuntamientos aprobar ordenanzas en relacion con la materia objeto de la
misma, y, de otra, que dichas corporaciones deberan adaptar las ordenanzas
existentes, y el planeamiento urbanistico, a las disposiciones de esta Ley y de
sus normas de desarrollo.

Finalmente, sefalar que la STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de mayo
de 2013 habilita a que pueda exigirse en todo momento a la Administracion
municipal el control efectivo de que la emision de ruido no sobrepase el limite
establecido por la norma de aplicacién, como impone la Ley 37/2003, de 17
de noviembre, de Ruido, articulos 11, 18 y concordantes, lo que supone el
deber del ayuntamiento de ejercitar sus potestades administrativas (incluida
la sancionadora) para preservar los derechos de los vecinos, incluido el de
la intimidad personal y familiar protegida por la Constitucion, articulos 15y
18.1 y 2 (SSTS de 3 de julio de 2008 o de 12 de noviembre de 2007).

4.3.2
Biotecnologia

En este sector conviene considerar la regulacion contenida en la Ley 9/2003,
de 25 de abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacion
confinada, liberacidén voluntaria y comercializacion de organismos modifi-



cados genéticamente, y su desarrollo previsto en el Real Decreto 178/2004,
de 30 de enero (modificado por el Real Decreto 191/2013, de 15 de marzo, y
este por el Texto consolidado del Real Decreto 178/2004). Ademas del Real
Decreto 367/2010, de 26 de marzo, de modificacion de diversos reglamentos
del 4rea de medio ambiente para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, y
ala Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley de libre acceso a actividades de servicios y su ejercicio.

4.3.3
Ecosistema: vias pecuarias

En relacion con las vias pecuarias, sefalar la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de
vias pecuarias, a la luz de la prevision constitucional del articulo 149.1.23.#
CE, al establecer la normativa basica aplicable a las vias pecuarias, siendo
la actuacion de las comunidades autonomas sobre las vias pecuarias perse-
guir los siguientes fines, entre otros [articulo 3.1.d)]: “asegurar la adecuada
conservacion de las vias pecuarias, asi como de otros elementos ambientales
o culturalmente valiosos, directamente vinculados a ellas, mediante la adop-
cion de las medidas de proteccion y restauracion necesarias”. Y en cuanto al
reparto competencial, todos los estatutos de autonomia —apunta Guedea Mar-
tin*’— atribuyen a las comunidades autonomas competencias sobre las vias
pecuarias, debiendo ser calificadas como competencias compartidas, pues al
Estado corresponde la legislacion basica en la materia. Diferenciando mode-
los de tratamiento de su régimen juridico en las comunidades autdnomas que
aprobaron su propia Ley de vias pecuarias (Madrid o Castilla-La Mancha),
las que han aprobado un reglamento (Andalucia y Extremadura), y las que
tienen una regulacion parcial (Castilla y Ledn o la Comunidad Valenciana).
Entre las potestades reconocidas a la Administracion sobre las vias pe-
cuarias se encuentra el deslinde, como acto administrativo por el que se defi-
nen los limites de las vias pecuarias de conformidad con lo establecido en el
acto de la clasificacion (articulo 8), declarando la jurisprudencia la caducidad
de los expedientes de deslindes de vias pecuarias (SSTS de 28 de enero de
2009, 25 de mayo de 2009, 11 de mayo de 2009, 29 de abril de 2009 y 26 de
mayo de 2010). La ratio decidendi para estimar aplicable la caducidad a los

39. GueDEA MARTIN, M., “El dominio ptiblico viario”, en BERMEIO VERA, J. (dir. y coord.),
Derecho Administrativo. Parte Especial, op. cit.,7.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Na-
varra), 2009, pag. 562.
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procedimientos de deslinde de vias pecuarias es también predicable para los
procedimientos de clasificacion, si cabe con mayor motivo, dados los efectos
del acto clasificatorio, que determina los aspectos esenciales de la via —exis-
tencia, anchura y trazado, segin dispone el articulo 7 de la Ley 3/1995, de
23 de marzo, de vias pecuarias— y su vinculacion respecto del posterior acto
de deslinde —cuya finalidad es concretar en la realidad los limites de las vias
pecuarias de conformidad con lo establecido en el acto de clasificacion—, al
tratarse de acto susceptible de producir efectos desfavorables (STS de 31 de
enero de 2012). A lo que podemos afadir que, respecto de la vinculacion del
acto de deslinde a la clasificacion, al impugnar el acto de deslinde no cabe
atacar el acto de clasificacion, pues, segun el articulo 8.1 de la Ley 3/1995 de
vias pecuarias, el deslinde define los limites de las vias pecuarias “de confor-
midad con lo establecido en el acto de la clasificacion”, luego la clasificacion
condiciona el deslinde, y no cabe que impugnado este se discuta la efectiva
existencia y el contenido de la clasificacion y que el deslinde est4 subordina-
do al acto de clasificacion (SSTS de 9 de julio de 2013 y 30 de junio de 2014).

Y, relacionado con la materia de los parques nacionales, la disposicion
adicional tercera reconoce que: “El uso que se d¢ a las vias pecuarias o a los
tramos de las mismas que atraviesen el terreno ocupado por un parque o una
reserva natural estard determinado por el Plan de Ordenacion de los Recur-
sos Naturales y, ademas, en el caso de los parques, por el Plan Rector de uso
y gestion, aunque siempre se asegurara el mantenimiento de la integridad
superficial de las vias, la idoneidad de los itinerarios, de los trazados, junto
con la continuidad del transito ganadero y de los demas usos compatibles y
complementarios de aquel”.

4.3.4
Residuos

Materia regulada en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de
Envases, y en su desarrollo y ejecucion reglamentarios por el Real Decreto
782/1998, de 30 de abril, modificado por el Real Decreto 252/2006, de 3 de
marzo, por el que se revisan los objetivos de reciclado y valorizacion estable-
cidos en la Ley 11/1997, de 24 de abril, y el reciente Real Decreto 110/2015,
de 20 de febrero, sobre residuos de aparatos eléctricos y electronicos. En
cuanto a la Ley 11/1997, de 24 de abril, en virtud de la disposicion deroga-
toria Unica de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contami-
nados, quedaron derogados su capitulo VII sobre régimen sancionador y la
disposicion adicional quinta.



En materia de residuos (STC 192/2014, de 20 de noviembre de 2014)
es necesario subrayar que la Ley estatal 10/1998, de 21 de abril, no se en-
cuentra ya en vigor, dado que la disposicién derogatoria unica de la Ley
22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, procedid a su
expresa derogacion, siendo por tanto esta ultima la que habra de tomarse
en consideracion de conformidad con nuestra consolidada doctrina (SSTC
1/2003, de 16 de enero; 44/2007, de 1 de marzo, o 82/2012, de 18 de abril),
que ha declarado que “la normativa estatal a tener en cuenta como elemento
de referencia para el enjuiciamiento de las normas autonomicas ha de ser la
vigente en el momento de adoptarse la decision por parte de este Tribunal”.
La normativa estatal referida se completa con el ya citado Real Decreto
9/2005, que, aun aprobado en desarrollo de la Ley 10/1998, mantiene to-
davia su vigencia, toda vez que la nueva Ley no ha afectado a la materia
que regulaba la anterior y tampoco ha sido aquel expresamente derogado.
Y reglamentariamente tenemos el Real Decreto 9/2005, de 14 de enero, por
el que se establece la relacion de actividades potencialmente contaminantes
del suelo y los criterios y estandares para la declaracion de suelos contami-
nados.

Procediendo a resolver la correcta interpretacion del articulo 5.4 de la
Ley estatal 10/1998, de Residuos, la STS de 16 de enero de 2015 Ia con-
siderd aplicable al caso enjuiciado, aunque ha sido derogada y sustituida
hoy por la Ley 22/2011, de 28 de julio, afirmando: “La sentencia recurri-
da, [...] ha declarado la nulidad del apartado 9.2.1 del Plan Regional de
ambito sectorial de residuos industriales de Castilla y Ledn 2006-2010, en
cuanto no establece la ubicacion de los centros de eliminacidn de residuos.
Fundamenta su decision la sentencia de instancia en que ha infringido el
articulo 5.5 de la Ley estatal 10/1998 en el inciso en el que dispone que
los planes autonémicos de residuos contendran ciertas determinaciones, asi
como los lugares e instalaciones apropiados para la eliminacion de residuos.
Es pertinente determinar la interpretacion de este inciso de la Ley 10/1998
recurriendo a las normas del derecho de la Union, de las que trae causa y
con las que guarda una conexidn necesaria. El inciso que se ha transcrito ha
servido, en efecto, para adaptar nuestro ordenamiento al articulo 7 de la Di-
rectiva 91/156/ CEE, del Consejo de 18 de marzo de 1991 que atribuye a la
autoridad o autoridades competentes la obligacidén de establecer, tan pronto
como fuere posible, planes de gestion de residuos que se debian referir en
particular a ‘los lugares o instalaciones apropiados para la eliminacion’. Y
procede también interpretar el articulo 5.4 de la Ley 10/1998 en el sentido
en el que ha sido aclarada la interpretacion del articulo 7 de la Directiva
91/156/CEE por la STJUE de 1 de abril de 2004. De acuerdo con el Tribu-
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nal de Justicia, los planes de gestion deben prever criterios de localizacion
espacial o geografica de los lugares de eliminacion de residuos y por ello
han de incluir un mapa que sefale el emplazamiento concreto que se dara
a los lugares de eliminaciéon de residuos o unos criterios de localizacion
suficientemente precisos para que la autoridad competente para expedir una
autorizacion con arreglo al articulo 9 de la Directiva 91/156/CEE pueda de-
terminar si el lugar o la instalacion de que se trata esta incluido en el marco
de la gestion prevista por el plan [...]” (FJ 5).

A lo que afiadir que, mediante la Ley 5/2013, de 11 de junio, se ha mo-
dificado la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control integrados
de la contaminacion, y la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos
contaminados, resultando que el articulo 27.8 establecera: “Las autorizacio-
nes previstas en este articulo se concederan por un plazo maximo de 8 afos,
pasado el cual se renovaran automaticamente por periodos sucesivos, con
excepcidn de las autorizaciones otorgadas a las instalaciones a las que resulte
de aplicacion de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencion y control inte-
grados de la contaminacion, cuyo plazo de vigencia coincidird con el de la
autorizacion ambiental integrada. Todas las autorizaciones se inscribiran por
la comunidad autéonoma en el registro de produccion y gestion de residuos™’.
Mientras que la STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C551/13, anali-
zando el articulo 4.1 de la Directiva 2008/98, que establece la jerarquia de
residuos tal como debe servir de orden de prioridades en la legislacion y la
politica sobre la prevencion y la gestion de los residuos, no permite inferir
que sea necesario dar la prioridad a un sistema que permita a los productores
de residuos eliminarlos por si mismos. Por el contrario, la eliminacién de los
residuos solo aparece en ultimo lugar de la citada jerarquia. La interpretacion
en el sentido de que el articulo 15.1 de esta Directiva reconoce un amplio
margen de apreciacion a los Estados miembros, y no obliga a estos a permitir
al productor inicial de residuos o al poseedor de residuos llevar a cabo por si
mismo la eliminacion de los residuos, es por otra parte la inica que permite
tener validamente en cuenta la circunstancia, mencionada en el considerando
41 de la Directiva 2008/98, de que los citados Estados miembros abordan de
modo diferente la recogida de los residuos, y el hecho de que sus sistemas de
recogida de residuos son sensiblemente divergentes. Mientras que la STIUE
(Gran Sala) de 2 de diciembre de 2014 (asunto C-196/139) declaré que la

40. Casapo Casapo, L. y FUENTEs 1 Gaso, J. R., “La inspeccion ambiental en la Direc-
tiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre, de emisiones
industriales, y en la normativa espafiola de transposicion”, Revista Vasca de Administracion
Publica, n.° 97,2013, pags. 310 a 316.



degradacion del medio ambiente es inherente a la presencia de residuos en
un vertedero, sin importar la naturaleza de los residuos de que se trate, y que
el mero hecho de cerrar un vertedero o de recubrir los residuos con tierra y
escombros no puede bastar para considerar cumplidas las obligaciones que
establece, en particular, el articulo 4 de la Directiva 75/442, desestimando
la alegacion (de Italia) segun la cual las medidas de cierre y de seguridad de
los emplazamientos bastan para atenerse a las exigencias establecidas en el
articulo 4 de la Directiva 75/442. Por el contrario, un Estado miembro esta
también obligado, en virtud de ese articulo 4, a comprobar la necesidad de
sanear los antiguos emplazamientos ilegales y, en su caso, sanearlos.

4.3.5
Responsabilidad medioambiental

Eneste sector, laLey 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioam-
biental, queincorporaal ordenamientojuridicointernolaDirectiva2004/35/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, ha instaura-
do un régimen administrativo de responsabilidad medioambiental de caracter
objetivo e ilimitado, basado en los principios de “prevencion de dafios” y de
que “quien contamina, paga”. Razon por la que el profesor Lopez Ramon
considerara*' que la casuistica de la responsabilidad por dafios demuestra el
progresivo avance en el valor preventivo de la institucion, para lograr el cese
de la actividad y predominar los expedientes de imputacion objetiva, a la luz
de criterios jurisprudenciales (STS Penal de 30 de noviembre de 1990) que
niegan el caracter de causa de justificacion a los actos administrativos auto-
rizatorios de la contaminacion. Ademas, la Audiencia Provincial de Madrid
(Sentencia de 4 de diciembre de 2014) aclar6é que la idoneidad o naturaleza
de tipo de aptitud implica que la realizacion solo sera tipica si la extraccion
irregular de los gases refrigerantes de los circuitos y de las espumas aislantes
de los frigorificos ha devenido peligrosa para el bien juridico protegido. Si a
pesar de haber realizado tales actuaciones no autorizadas el objeto material
no es potencialmente capaz de poner en peligro el medio ambiente, el hecho
no sera tipico, sin perjuicio de que, en su caso, se pueda imponer una sancion
administrativa.

De los espacios protegidos, apuntar el Convenio de Ramsar en Espana,
convenio relativo a humedales de importancia internacional, especialmente

41. Lorez Ramon, F., “Régimen juridico de la proteccion del aire”, op. cit., pag. 293.
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como habitat de aves acuaticas (Ramsar, 1971), y el Real Decreto 1997/1995,
de 7 de diciembre, que reconoce medidas para contribuir a garantizar la bio-
diversidad mediante la conservacion de los habitats naturales y de la fauna
y flora silvestres (Real Decreto 1193/1998, de 12 de junio. Modifica el Real
Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre).

Hoy, en materia de parques nacionales, tenemos la regulacion de la Ley
30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales*’, que incluye mecanis-
mos de control medioambiental, como que “no puede existir suelo susceptible
de transformacién urbanistica ni suelo urbanizado en la superficie propuesta
para incluirse en un parque nacional” (articulo 6.2), y que “el suelo objeto de
la declaracion de parque nacional no podra ser susceptible de urbanizacion ni
edificacion, sin perjuicio de lo que determine el plan rector de uso y gestion
en cuanto a las instalaciones precisas para garantizar su gestion y contribuir
al mejor cumplimiento de los objetivos del parque nacional” (articulo 7.6).
Ademas, en cuanto al procedimiento de declaracion de los parques nacionales
(articulo 8), la declaracion de los parques nacionales se hace por ley de las
Cortes Generales, y se identifica una concurrencia de voluntades de Estado
y comunidades autonomas. Una novedad radica en que la iniciativa ha de ser
necesariamente conjunta (“la iniciativa se formalizara mediante la aprobacion
inicial de una propuesta conjunta por el Consejo de Ministros y por el érgano
correspondiente de las comunidades autébnomas™). Y el articulo 13 regula la
declaracion de emergencia en caso de catastrofe medioambiental, atribuyendo
al ministro de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente tal declaracion,
bien por propia iniciativa, o de las comunidades autonomas, y en cualquiera
de los casos con comunicacion al Consejo de la Red Parques Nacionales.

5
Los ciudadanos en los mecanismos de proteccion medioambiental

La proteccion del medio ambiente se abre a los ciudadanos, no en via de am-
paro, pero si en las vias civil y penal (STS de 24 de mayo de 1980), sin olvidar
que la jurisprudencia de Tribunal Constitucional (SSTC 241/1992, 34/1994 y
50/1998) considerd que las personas fisicas y juridicas estan legitimadas para
mostrarse parte en el proceso penal como acusadores populares. Ademads, la
informacion al ciudadano sobre las actividades de la Administracion, y sobre
los datos y documentos que esta posee y que pueden afectar a sus derechos e

42. GONzALEz-VARAS IBANEZ, S., “Las diez claves de la Ley 30/2014, de 3 de diciembre,
de Parques Nacionales”, Noticias Juridicas, Actualidad, diciembre 2014.



intereses legitimos o a las condiciones en que se desenvuelve su vida, es, ase-
vera el profesor Sanchez Moréon*, una exigencia elemental del Estado demo-
cratico de derecho, que con caracter general se reconoce en los articulos 105
b) CE y 35 LRJPAC, y que se concreta en el sector medioambiental reforzando
los derechos de los ciudadanos como afectados por las decisiones medioam-
bientales a adoptar por las autoridades publicas, incorporando las directivas
comunitarias 2003/4/CE y 2003/35/CE en la Ley 27/2006, de 18 de julio, por
la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, con la fina-
lidad de regular los siguientes derechos: acceder a la informacién ambiental
que obre en poder de las autoridades publicas o de otros sujetos que la posean
en su nombre; participar en los procedimientos para la toma de decisiones
sobre asuntos que incidan directa o indirectamente en el medio ambiente, y
cuya elaboracién o aprobacion corresponda a las Administraciones Publicas,
e instar la revision administrativa y judicial de los actos y omisiones impu-
tables a cualquiera de las autoridades publicas [entre las que se encuentra la
Administracion local —articulo 2.4.1) Ley 27/2006—] que supongan vulnera-
ciones de la normativa medioambiental, asi como para garantizar igualmente
la difusion y puesta a disposicion del publico de la informacion ambiental, de
manera paulatina y con el grado de amplitud, de sistematica y de tecnologia
lo mas amplio posible (articulo 1 Ley 27/2006), pues si el derecho ambiental
es un sector puntero en lo que se refiere a la difusion y el acceso a la infor-
macion —en palabras de la profesora Lozano Cutanda*'—, la defensa del medio
ambiente en cuanto bien juridico se configura, en la actualidad, como uno de
los ambitos en los que se da una manifestacion mas intensa del principio de
participacion ciudadana que, con caracter general, consagra el articulo 9.2
CE. Asi, en la defensa judicial del medio ambiente, una comprensible defensa
de la proteccion medioambiental hoy es idea comunmente aceptada —asegura
el profesor Bafio Leon*—, pero esta realidad no deberia llevarnos a afirmacio-
nes absolutas, pues dicha proteccion depende basicamente de una adecuada
ponderacion de los distintos intereses en presencia, y esta es labor, ante todo,
de los poderes normativos y de la Administracion.

Y finalmente mencionar el mecanismo de la “accion popular” prevista
en el articulo 19.1.h) LICA y que la mayor parte de nuestras leyes sectoriales

43. SANCcHEz MorON, M., “El derecho de acceso a la informacién en materia de medio
ambiente ”, Revista de Administracion Publica, n.° 137, mayo-agosto 1995, pags. 31 y 41.

44. LozaNo CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, 8.* ed., Dikinson, Madrid,
2007, pags. 213 y ss.

45. BanNo Leon, J. M2, “La tutela judicial del medio ambiente”, en ESTEVE Parpo, J.
(coord.), Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, op. cit., pag. 618.
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tradicionalmente denominan “accion publica”. Visto el contenido del articulo
19.1.a) LICA, todo interés material o moral que pueda resultar beneficiado
con la estimacion del recurso, tiene que ser un interés personal o individual,
y no puede confundirse (SSTS de 17 de julio de 1991 y 18 de noviembre de
1993) con el mero interés por la legalidad. Asi, se puede senalar este recono-
cimiento de la accion publica en la Ley del Tribunal de Cuentas, Ley Orga-
nica 2/1982, de 12 de mayo (articulo 47); la Ley 30/2014, de 3 de diciembre,
de Parques Nacionales (articulo 39); el derogado Decreto 833/1975, de 6 de
febrero, que desarrollaba la Ley 38/1972, de Proteccion del Ambiente Atmos-
férico (articulo 16); la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Proteccion, Utilizacion
y Policia de Costas, cuyo articulo 109.1 no ha sido modificado por la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de proteccion y uso sostenible del litoral y de modifi-
cacion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de parti-
cipacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (ar-
ticulo 22); la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiol
(articulo 8.2); y el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de suelo [articulo 4 f)]. O la prevision
de esta accion en normas autondémicas*’, como la Ley 4/2009, de 14 de mayo,
de Proteccion Ambiental Integrada de Murcia (articulo 6); la Ley 11/2003, de
8 de abril, de Prevencion Ambiental de Castilla y Leon (articulo 88); y la Ley
6/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de Prevencion, Calidad y Control
Ambiental de Actividades en la Comunitat Valenciana (articulo 103).

6
Conclusiones

En la sociedad actual se tiene la conviccion de la necesidad de que ciertos
bienes juridicos sean garantizados y protegidos por los poderes publicos, toda
vez que el ocio es elemento permanente para cuyo uso y disfrute el medio
ambiente es factor elemental.

Este sector del ordenamiento juridico, desde hace afios ha merecido cui-
dado y regulacion normativa, y es muestra de lo dicho la diversidad de regu-
laciones vigentes en todos los sectores de intervencion administrativa, desde
organismos internacionales a municipios, pasando por la Unidén Europea, el
Estado y las comunidades auténomas, asi como amplio es el objeto de nues-

46. LozaNo CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, op. cit., pags. 257-258.



tro estudio, por encontrarse interrelacionado con multitud de derechos y ser
variadisimas sus modalidades de regulacion administrativa.

Queda por inculcar la necesidad de su respeto para el desarrollo ade-
cuado de la sociedad (por la importancia social que tiene la conservacion del
entorno), junto a la preocupacion por su destruccion, a lo que no puede ser
ajena ninguna Administracion, al saberse que el medio ambiente es campo de
actuacion en el que derechos como la dignidad de la persona y la calidad de
vida del ciudadano se conectan con “el derecho inalienable a habitar en un
entorno de acuerdo con sus caracteristicas culturales” (STC 102/1995).
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Resumen

El objetivo de las centrales de contratacion es conseguir una mayor
eficacia de la actividad contractual de los entes publicos. Tanto desde
el punto de vista de gestion, ya que se concentra la tramitacion de los
procedimientos en o6rganos especializados, lo que evita que haya una
multiplicidad de 6rganos de contratacion dedicados a la adquisicion de
productos similares y favorece la simplificacion administrativa, como
desde el punto de vista econdémico, pues se aprovecha la reduccion de
costes que cabe obtener mediante adquisiciones a gran escala, lo que
permite una mayor eficiencia de los recursos. El articulo analiza las
centrales de contratacion de las diputaciones provinciales: su finalidad
y funcionalidad, su procedimiento de creacidon y constitucion, asi como
el procedimiento de integracion o adhesion de los municipios, a la vista
de la experiencia de las centrales de contratacion que se han constitui-
do en los ultimos afios.

Palabras clave: central de contratacion, diputacion provincial; simplifica-
cion administrativa, reduccion de costes.
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The centralized public procurement units of intermediate local govern-
ments

Abstract

The objective of the centralized public procurement units is to enhance
effectiveness in the field of public procurement policies. This is achieved
from the perspective of the management thanks to the centralization of
the proceedings in specialized bodies which avoids the multiplicity
of contracting bodies and spurs administrative simplification. More-
over, from the economic perspective, the centralization reduces costs
due to larger purchase orders. This article analyzes the centralized
public procurement units of the intermediate local governments (di-
putaciones provinciales) from the experience of the units created in
recent years, focusing on their aims, nature and performance, process
of creation and constitution, as well as the accession process of the
municipalities to these units.

Keywords: centralized public procurement units; intermediate local govern-
ments (diputaciones provinciales); administrative simplification; cost re-
duction.

1
Reflexiones previas

La necesidad de realizar compras globales como medio para alcanzar un be-
neficio, con la obtencion de mejores precios en las adquisiciones, y racionali-
zar el sistema de las adquisiciones publicas —la intendencia piiblica— mediante
la ordenacion de las compras publicas, no es cuestionada por nadie; y menos
aun en tiempos de crisis econdmica que demandan medidas de austeridad,
racionalidad y control del gasto.

La complejidad, extension y transversalidad que el sistema y el orde-
namiento juridico de la contratacion publica han adquirido en los ultimos
tiempos, hasta el punto de hacer necesaria, incluso imprescindible, la especia-
lizacion en las compras publicas, y requerir nuevas formas de organizacion y
gestion, tampoco las cuestiona nadie.

Para llevar a cabo estas politicas de compras globales, y como alternativa
a las formas tradicionales de la organizacion de los servicios de contratacion,
surgen las centrales de compras, o centrales de contratacion; junto a varios



mecanismos de contratacion: los acuerdos marco y los sistemas dinamicos de
contratacion. Es lo que se conoce como sistemas de racionalizacion de com-
pras o técnicas de racionalizacion de la contratacion.

Son varias las referencias a la racionalidad y racionalizacién de la con-
tratacion en el TRLCSP. El articulo 22.2 TRLCSP alude a la eficiencia de los
procesos de contratacion publica, y el capitulo donde aparece regulado este
precepto se denomina: “Racionalidad y consistencia de la contratacion del
sector publico”; y si avanzamos en el Titulo I, del Libro III, se titula: “Racio-
nalizacion técnica de la contratacion”, y el articulo 194 TRLCSP indica que:
“Para racionalizar y ordenar la adjudicacioén de contratos las Administracio-
nes Publicas podran concluir acuerdos marco, articular sistemas dindmicos,
o centralizar la contratacion de obras, servicios y suministros en servicios
especializados, conforme a las normas de este Titulo”.

Los acuerdos marco, los sistemas dindmicos de contratacion y las centra-
les de compras, son técnicas que tienen como finalidad simplificar y agilizar
los procedimientos de contratacion publica y, sobre todo, reducir gastos en
la contratacion publica. Son técnicas que permiten obtener los beneficios de
las economias de escala en la planificacion de las compras y suministros, es-
pecialmente en los que tienen lugar a largo plazo, a la vez que aseguran una
provision o abastecimiento regular de los servicios o suministros, mediante
la eleccion o seleccion de aquellas empresas interesadas en los contratos que
puedan llegar a celebrarse durante un periodo determinado de tiempo.

Estas técnicas de racionalizacion son de naturaleza heterogénea, diversa
y distinta. El acuerdo marco es un negocio juridico, el sistema dindmico de
contratacion es una forma de adjudicacion de contratos, y las centrales de
contratacidon son unidades u 6rganos administrativos especializados.

Los sistemas de racionalizacién de compras o técnicas de racionalizacion
de la contratacion, ademas de las economias de escala, permiten la reduc-
cion de los costes asociados a la compra publica y la aplicacién de modelos
de compra publica como instrumentos de actuacion de politicas sectoriales
(clausulas sociales, ambientales, innovacion tecnoldgica, compra ética y sos-
tenible, fomento de la contratacion de la pequeiia y mediana empresa, etc.).

Tengo la sensacion, desde hace tiempo, de que las centrales de contrata-
cion y la contratacion centralizada no ofrecen, al menos todavia, un escenario
cierto y definido de como, cudndo y doénde actuar, para obtener los beneficios
que se predican de estas técnicas de la contratacion publica. Hablar del régi-
men juridico de las centrales de contratacion, y de los acuerdos marco, que
son la figura sobre la que se articulan la mayoria de las centrales de contra-
tacion, es parecido a discurrir sobre el vacio juridico de algo que nadie sabe
bien cémo funciona; que se va resolviendo cada dia, habitualmente con una
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excelente practica profesional de quienes se encargan de ello, y que sirve
para afirmar que existe otro mundo mas alla de la contrataciéon normalizada,
aquella que realizan los érganos de contratacién competentes, por naturaleza
propia.

Ademas, en la actualidad, las centrales de contratacion afaden un ele-
mento de valor a la gestion de la contratacion publica: la transparencia. Trans-
parencia en materia de publicidad de las transacciones, control administrati-
vo y generacion de un historial de compras y procedimientos disponible, de
forma inmediata, para su valoracion y auditoria. Finalmente, las centrales de
contratacion proyectan a los ciudadanos una idea positiva acerca de que es
posible la gestion publica, desde lo publico, con eficacia y eficiencia. Y en
algunos casos, con excelencia.

2

Antecedentes, regulacion actual y finalidad
de las centrales de contrataciéon

21
Antecedentes y regulacion actual

Prescindiendo de antecedentes mas remotos’, es en la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios’, donde por primera vez se alude y hace

3. Decreto 3186/1968, de 26 de diciembre, por el que se organiza el Servicio Central
de Suministros de Material Mobiliario y de Oficina y se regulan las Juntas de Compras de
los Ministerios civiles (BOE de 13 de enero de 1969). El 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, regulaba en los articulos 183 y 199 la adquisicion centralizada
de bienes y servicios en la Administracion del Estado; y la disposicion adicional décima, la
adhesion de las comunidades autonomas y entidades locales a los sistemas de contratacion
centralizada. También mencionaba los acuerdos marco, cuando permitia la utilizacion del
procedimiento negociado sin publicidad para la adjudicacion de contratos de suministro o de
asistencia sanitaria concertada con medios ajenos que fueran consecuencia de un acuerdo o
contrato marco, siempre que este se hubiera adjudicado con arreglo a las normas de la Ley.

4. El considerando 15 de la Directiva refiere que: “Se han desarrollado en algunos
Estados miembros determinadas técnicas de centralizacion de adquisiciones. Varios poderes
adjudicadores se encargan de efectuar adquisiciones o adjudicar contratos publicos/acuerdos
marco destinados a otros poderes adjudicadores. Estas técnicas contribuyen, debido a la
importancia de las cantidades adquiridas, a ampliar la competencia y racionalizar el sistema
publico de pedidos. Por consiguiente, conviene establecer una definicion comunitaria de las



referencia a las exigencias de simplificacion en la contratacion, recogiendo
una serie de instrumentos (acuerdos marco y centrales de contratacion, princi-
palmente) y de medios electronicos (subasta electronica, sistemas dindmicos
de contratacion).

La Directiva 2004 no establece ninguna obligacion para que se adapten
estas técnicas de contratacion’, y se limita, en su articulo 1.10, a definir la
“central de compras” como un poder adjudicador que adquiere suministros
y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o que adjudica contratos
publicos o celebra acuerdos marco de obras, suministro o servicios destinados
a poderes adjudicadores. Y en el articulo 11, referido a los contratos publicos
y acuerdos marco adjudicados por las centrales de compras, la Directiva sien-
ta que los Estados miembros podran establecer que los poderes adjudicadores
adquieran obras, suministros y/o servicios por medio de centrales de compras.
Y que se considerara que los poderes adjudicadores que adquieran obras, su-
ministros y/o servicios por medio de una central de compras han respetado las
condiciones de la Directiva siempre que la central de compras respete dichas
disposiciones. Con esta técnica se consigue una tramitacion mas eficiente y
se favorece, mediante el incremento del volumen de compras, el traslado de
los ahorros obtenidos entre todas las entidades publicas destinatarias de los
servicios de una central de compras.

Las disposiciones comunitarias sobre las centrales de compras han sido
transpuestas al derecho espafiol bajo la denominacion de “centrales de con-
tratacion”. El Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Publico atribuia
exclusivamente a las Administraciones Publicas la utilizacion de las centrales
de contratacion, excluyendo de la utilizacion de esta técnica a los restantes
entes del sector publico. No obstante, en el articulo 187 LCSP, fue modifi-
cado el término “Administraciones Publicas” por el de “entidades del sector

centrales de compras al servicio de los poderes adjudicadores. Deben igualmente definirse las
condiciones en las que, dentro del respeto de los principios de no discriminacion e igualdad
de trato, puede considerarse que los poderes adjudicadores que adquieran obras, suministros
y/o servicios por medio de una central de compras han respetado la presente Directiva”. Y
en el considerando 16 se afirma que: “Para tener en cuenta las diversidades existentes en los
Estados miembros, conviene dejar a estos ultimos la opcidon de prever la posibilidad de que
los poderes adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas
dinamicos de adquisicion, a subastas electronicas y al didlogo competitivo, segin quedan
definidos y regulados por la presente Directiva”.

5. Bélgica, Alemania, Estonia, Luxemburgo y Suecia decidieron no transponer las
previsiones sobre centrales de contratacion. Informe de evaluacion del impacto y la eficacia
de la legislacion de la UE sobre Contratacion publica. Documento de trabajo de los Servicios
de la Comision, SEC(2011) 853 final, pag. 46. El resumen ejecutivo del documento esta
disponible en castellano en la URL: http://ec.europa.eu/internal market/publicprocurement/
docs/modernising_rules/executive-summary_es.pdf. [Con acceso el 16 de marzo de 2015].
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publico”, recogiéndose actualmente en los mismos términos en el articulo
203 TRLCSP®.

Y de ahi pas6 al TRLCSP, que dedica su Libro III a la seleccion del con-
tratista y adjudicacion de los contratos; en ¢l se ubica el Titulo II, relativo a la
racionalizacion técnica de la contratacion, que contiene un capitulo primero,
de normas generales, que comprende el articulo 194, donde se regulan los
sistemas para la racionalizacion de la contratacion de las Administraciones
Publicas, y el articulo 195, en el que se regulan los sistemas para la raciona-
lizacion de la contratacion de otras entidades del sector publico. En el capi-
tulo cuarto del mismo Titulo II se regulan las centrales de contratacion, en
cuya seccion primera se incluyen: el articulo 203 (funcionalidad y principios
de actuacion), el articulo 204 (creacion de centrales de contratacion por las
comunidades auténomas y entidades locales), y el articulo 205 (adhesion a
sistemas externos de contratacion centralizada). Por su parte, en la seccion se-
gunda, relativa a la contratacion centralizada en el &mbito estatal, se incluyen
el articulo 206 (régimen general) y el articulo 207 (adquisicion centralizada
de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion).

Y ademas, en cuanto a las diputaciones provinciales, la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local, en su Preambulo, discurre con esta literatura: “Otra de las medidas
adoptadas en la Ley es la de reforzar el papel de las diputaciones provin-
ciales, cabildos, consejos insulares o entidades equivalentes. Esto se lleva a
cabo mediante la coordinacion por las diputaciones de determinados servicios
minimos en los municipios con poblacién inferior a 20 000 habitantes o la
atribucion a estas de nuevas funciones como la prestacion de servicios de
recaudacion tributaria, administracion electronica o contratacion centralizada
en los municipios con poblacion inferior a 20 000 habitantes, su participacion
activa en la elaboracion y seguimiento en los planes econdmico-financieros o
las labores de coordinacion y supervision, en colaboracion con las comunida-
des autébnomas, de los procesos de fusion de municipios”.

Esta Ley modifica el articulo 36 LBRL, que queda redactado de la si-
guiente forma:

1. Son competencias propias de la diputacion o entidad equivalente las

que le atribuyan en este concepto las leyes del Estado y de las comunida-

des autonomas en los diferentes sectores de la accion publica y, en todo
caso, las siguientes:

[..]

6. Garcia JIMENEZ, A., “Los sistemas para la racionalizacion técnica de la contratacion
publica”, en Contratacion Administrativa Practica, nim. 117, La Ley, marzo 2012.



g) La prestacion de los servicios de administracion electronica y la con-
tratacion centralizada en los municipios con poblacion inferior a 20 000
habitantes.

Por su parte, la LAULA también establece que las diputaciones provin-
ciales, con la finalidad de asegurar el ejercicio integro de las competencias
municipales, deberdan prestar servicios de asistencia técnica, informacion,
asesoramiento, formacion y apoyo tecnolégico; y especificamente en materia
de la contratacion publica, el articulo 12 LAULA establece que la provincia
prestard: “b) Elaboracion de los pliegos de condiciones y demas documen-
tacion integrante de la contratacion publica, asi como la colaboracién en la
organizacion y gestion de los procedimientos de contratacion”.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Di-
rectiva 2004/18/CE, que debera ser transpuesta antes del 18 de abril de 2017,
refuerza de un modo notable las disposiciones relativas a las centrales de
compras. Después de dedicar a las actividades de compra centralizada y las
centrales de compra los considerandos 69, 70 y 727, el articulo 2, apartado 1,

7. (69) Las técnicas de centralizacion de adquisiciones se utilizan cada vez mas en
la mayoria de los Estados miembros. Las centrales de compras se encargan de efectuar
adquisiciones, gestionar sistemas dindmicos de adquisicion o adjudicar contratos publicos/
acuerdos marco para otros poderes adjudicadores, con o sin remuneracion. Los poderes
adjudicadores para los que se haya celebrado un contrato deben poder utilizarlo para
adquisiciones puntuales o repetidas. Al tratarse de la adquisicion de grandes cantidades,
estas técnicas pueden contribuir a ampliar la competencia y deben profesionalizar el sistema
publico de compras. Por ello, conviene establecer una definicion a escala de la Union de las
centrales de compras al servicio de los poderes adjudicadores y aclarar que dichas centrales
operan de dos maneras diferentes.

En primer lugar, deben poder actuar como mayoristas al comprar, almacenar o revender o,
en segundo lugar, deben poder actuar como intermediarios al adjudicar contratos, gestionar
sistemas dinamicos de ventas o celebrar acuerdos marco que vayan a utilizar los poderes
adjudicadores. En algunos casos, este cometido de intermediario puede desemperniarse
ejecutando de manera autonoma los procedimientos de adjudicacion pertinentes, sin recibir
instrucciones de los poderes adjudicadores que entren en consideracion. En otros casos,
los procedimientos de adjudicacion pertinentes se ejecutaran siguiendo instrucciones de los
poderes adjudicadores de que se trate, en nombre y por cuenta de los mismos.

Procede asimismo establecer unas normas de atribucion de responsabilidad respecto
del cumplimiento de las obligaciones previstas en la presente Directiva entre la central de
compras y los poderes adjudicadores que compren a la central de compras o a través de
ella. En el caso de que la central de compras sea la unica responsable del desarrollo de
los procedimientos de contratacion, debe ser también exclusiva y directamente responsable
de su legalidad. En caso de que un poder adjudicador dirija determinadas partes del
procedimiento, por ejemplo la convocatoria de una nueva licitacion basada en un acuerdo
marco o la adjudicacion de contratos especificos basados en un sistema dinamico de
adquisicion, debe seguir siendo responsable de las etapas que realice.

(70) Los poderes adjudicadores deben estar autorizados a adjudicar un contrato de
servicios publicos para la oferta de actividades de compra centralizada a una central de
compras sin aplicar los procedimientos previstos en la presente Directiva. También debe
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puntos 14 y 15, define las actividades de compra centralizada y las centrales

de compras; y el articulo 37 regula las actividades de compra centralizada y

centrales de compras, en los siguientes términos:
1. Los Estados miembros podran disponer que los poderes adjudicado-
res puedan adquirir suministros y/o servicios a una central de compras
que ofrezca la actividad de compra centralizada mencionada en el ar-
ticulo 2, apartado 1, punto 14, letra a).
Los Estados miembros podran asimismo disponer que los poderes ad-
judicadores puedan adquirir obras, suministros y servicios recurrien-
do a contratos adjudicados por una central de compras, recurriendo
a sistemas dinamicos de adquisicion administrados por una central de
compras o, en la medida de lo dispuesto en el articulo 33, apartado 2,
parrafo segundo, recurriendo a un acuerdo marco celebrado por una
central de compras que ofrezca la actividad de compra centralizada
mencionada en el articulo 2, apartado 1, punto 14, letra b). Cuando
un sistema dinamico de adquisicion administrado por una central de
compras pueda ser utilizado por otros poderes adjudicadores, ello se
hara constar en la convocatoria de licitacion en la que se establezca el
sistema dinamico de adquisicion.
Con respecto a los parrafos primero y segundo, los Estados miembros
podran disponer que determinadas contrataciones se hagan recurriendo
a centrales de compras o a una o varias centrales de compras especificas.
2. Un poder adjudicador cumplira las obligaciones que le impone la pre-
sente Directiva cuando adquiera suministros o servicios a una central de
compras que ofrezca la actividad de compra centralizada mencionada en
el articulo 2, apartado 1, punto 14, letra a).

permitirse que dicho contrato de servicios publicos incluya la oferta de actividades de
compras auxiliares. Los contratos de servicios publicos para la oferta de actividades de
compras auxiliares, cuando no sean ejecutados por una central de compras en conexion con
su oferta de actividades de compra centralizada al poder adjudicador de que se trate, deben
adjudicarse con arreglo a la presente Directiva. Asimismo, conviene sefialar que la presente
Directiva no debe aplicarse cuando las actividades de compra centralizada o de compras
auxiliares no se ofrezcan mediante un contrato oneroso que constituya una contratacion a
efectos de la presente Directiva.

(72) Los medios de comunicacion electronicos resultan especialmente idoneos para apoyar
prdcticas y herramientas de compra centralizadas, ya que ofrecen la posibilidad de reutilizar
y procesar datos automdticamente y minimizan los costes de informacion y transaccion.
Por lo tanto, como primera medida, debe obligarse a las centrales de compras a utilizar
estos medios de comunicacion electronicos, facilitando al mismo tiempo la convergencia
de practicas en toda la Union. A continuacion, debe establecerse la obligacion general de
utilizar los medios de comunicacion electronicos en todos los procedimientos de contratacion
después de un periodo transitorio de 30 meses.



Ademds, un poder adjudicador cumplira también las obligaciones que le

impone la presente Directiva cuando adquiera obras, suministros y servi-

cios recurriendo a contratos adjudicados por la central de compras, recu-

rriendo a sistemas dinamicos de adquisicion administrados por la central

de compras o, en la medida de lo dispuesto en el articulo 33, apartado 2,

parrafo segundo, recurriendo a un acuerdo marco celebrado por la cen-

tral de compras que ofrezca la actividad de compra centralizada mencio-

nada en el articulo 2, apartado 1, punto 14, letra b).

No obstante, el poder adjudicador interesado serd responsable del cum-

plimiento de las obligaciones que le impone la presente Directiva respecto

de las partes de las que él mismo se encargue, como:

a) adjudicar un contrato mediante un sistema dinamico de adquisicion
que sea administrado por una central de compras,

b) convocar una nueva licitacion con arreglo a un acuerdo marco que
haya sido celebrado por una central de compras,

¢) determinar, con arreglo al articulo 33, apartado 4, letras a) o b), cual
de los operadores economicos parte en el acuerdo marco desemperiard
una labor determinada en virtud de un acuerdo marco que haya sido
celebrado por una central de compras.

3. Todos los procedimientos de contratacion dirigidos por una central de

compras se llevaran a cabo utilizando medios de comunicacion electroni-

cos, de conformidad con los requisitos establecidos en el articulo 22.

4. Los poderes adjudicadores podran adjudicar un contrato publico de

servicios para la realizacion de actividades de compra centralizadas a

una central de compras sin aplicar los procedimientos previstos en la pre-

sente Directiva.

Estos contratos publicos de servicios podran incluir también la realiza-

cion de actividades de compra auxiliares.

2.2
Finalidad y funcion de las centrales de contratacion

En cuanto a la finalidad de las centrales de contratacion, existe unanimidad
en la doctrina administrativa de las juntas consultivas de contratacion admi-
nistrativa y en la doctrina cientifica. Asi, y como se significa en el Informe
5/09, de 18 de diciembre, de la JCCA Baleares: “El objetivo de las centrales
de contratacion es conseguir una mayor eficacia de la actividad contractual de
los entes publicos, tanto desde el punto de vista de gestion, ya que concentra
la tramitacion de los procedimientos en 6rganos especializados, evitando que
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haya una multiplicidad de 6rganos de contratacion dedicados a la adquisicion
de productos similares y favoreciendo la simplificaciéon administrativa, como
desde el punto de vista econdmico, ya que se aprovecha la reduccion de cos-
tes que se puede obtener mediante adquisiciones a gran escala, lo que permite
una mayor eficiencia de los recursos”.

En el Informe 5/2010 de la JCCA Aragon, de 14 de abril, se insiste en
que: “Conviene recordar que los principales objetivos de esta técnica organi-
zativa son la seguridad juridica y la confianza de los potenciales licitadores.
Y permite una eficaz transparencia que, acompafiada de una simplificacion
de los procedimientos, logra obtener, a través de las economias de escala, una
eficiente utilizacion de los recursos publicos —en los términos del articulo 1
LCSP-".

Y, segun la JCCA Cataluria, Informe 10/2011, de 27 de octubre, las cen-
trales de compra, como servicios especializados que constituyen sistemas para
racionalizar y ordenar la adjudicacion de contratos publicos, son instrumentos
de colaboracion y de asistencia y cooperacion juridica y técnica que tienen
por finalidad conseguir mas eficacia en la contratacion publica, facilitando y
simplificando la gestion y reduciendo el gasto publico.

En el mismo sentido insiste BATET JIMENEZ®, que considera que las Admi-
nistraciones Publicas vienen obligadas a actuar bajo los criterios de eficiencia
y eficacia, debiendo utilizar todos los mecanismos que el legislador pone a su
disposicion para optimizar los recursos publicos, y en mayor medida en estos
tiempos de crisis econdmica, por lo que las centrales de contratacion se pre-
sentan como una oportunidad de las Administraciones Publicas para abaratar
costes, utilizando la economia de escala, y evitar la multiplicidad de esfuerzos
en la gestion de los expedientes. Por su parte, CARBONERO GALLARDO’ afirma
que la finalidad de la central de contratacion es, de un lado, conseguir una ma-
yor eficacia por los entes publicos, tanto desde un punto de vista de gestion,
puesto que agiliza y simplifica la tramitacion administrativa en la adquisicion
de bienes y servicios, como desde un punto de vista econdmico, obtener unas
condiciones econdémicas mas ventajosas con la consiguiente reduccion del
gasto publico; configura a las centrales de compras como un “instrumento de
colaboracion administrativa y de asistencia y cooperacion juridica y técnica
con las entidades locales”. Y mantiene que nos encontramos ante una mani-
festacion tipica del ejercicio, por parte de la diputacion, de la competencia de

8. BateTr JimENEZ, M.? P., “Las centrales de contratacion y los acuerdos marco como
sistema para la racionalizacion de la contratacion en la Administracion local”, en E/ Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 15-16, La Ley, 2013.

9. CaRBONERO GALLARDO, J. M. y CaLLEIAs Digz, J. L., “Las centrales de compras”, en
Contratacion Administrativa Prdctica, La Ley, julio 2013.



“asistencia y la cooperacion juridica, econdmica y técnica a los municipios,
especialmente los de menor capacidad econdmica y de gestion”, que el arti-
culo 36.1 b) LBRL atribuye a las diputaciones provinciales.

En la doctrina cientifica —por todos, GALLEGO CORCOLES'’— también se ha
insistido en la importancia que adquieren estas técnicas de racionalizacion de
la contratacion, como consecuencia de la actual coyuntura econémica. Aun-
que también, y cada vez con mayor frecuencia, comienza a llamarse la aten-
cion sobre los peligros que ofrecen las centrales de compras y otros acuerdos
interadministrativos para el aprovisionamiento conjunto, en relacion con los
riesgos que ofrecen como fuente de restricciones de la competencia. En este
sentido, MANES MARTINEZ'' y SANCHEZ GRAELLs'”. La colusion en la contrata-
cion derivada de acuerdos marco es, en verdad, un problema de alto calado,
no resuelto ni resoluble con los escasos medios que brinda nuestra actual
legislacion.

El anélisis de los efectos de un cambio desde la descentralizacion de las
compras a un sistema centralizado, no puede pasar por alto las consecuen-
cias que esa medida puede tener a medio y largo plazo sobre la estructura de
mercado de los productos afectados. Porque no hay duda de que el elevado
volumen de demanda engendrado por la centralizacion (y que es una de las
bases de ahorro para el sistema) puede dejar en una situacion precaria a las
pequefias y medianas empresas que operan en mercados locales, toda vez que
encontrarian dificultades para acceder a las licitaciones de la central de con-
tratacion. El peligro, obviamente, es que las grandes empresas oferten precios
y condiciones generales de provision de los productos afectados capaces de
sacar del mercado a los pequefios y medianos competidores, aun a costa de
soportar ellas mismas estrechos margenes durante un tiempo, para poder pos-
teriormente elevar sus precios en un entorno menos competitivo.

Algunos observadores apuntan este riesgo, pero otros argumentan que la
centralizacion de compras espolea a las pequefias y medianas empresas del
sector, induciéndolas a crecer, incluso mediante alianzas y fusiones, y a mejo-
rar su eficiencia productiva para poder competir en las nuevas condiciones de
concentracion de la demanda. En fin, parece prudente que este tema se tenga

10. GarLLeco Corcores, l., “La racionalizacion técnica de la contratacion: aspectos
practicos”, en Contratacion Administrativa Practica, mam. 120, La Ley, julio 2012.

11. MAaREes MARTINEZ, E., “La defensa de la competencia en la contratacion publica: hacia
una mayor participacion de las pequeias y medianas empresas en los mercados ptblicos”,
en Anuario Aragonés del Gobierno Local 2014, nim. 6, Institucion Fernando El Catélico,
Zaragoza, 2015.

12.  SANcHEZ GRAELLS, A., “Una vision critica de la Guia sobre contratacion publica
y competencia publicada por la CNC”, en Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia, nim. 21, La Ley, mayo-junio 2011.
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presente a la hora de definir el objeto del contrato, cuando se licita desde una
central de contratacion.

En todo caso, no parece que este sea un problema inquietante en el ambi-
to de la las centrales de contratacion provinciales, por el territorio al que cir-
cunscriben su actuacion. Es més bien un problema que plantean las agencias
de contratacion centralizada estatales.

3

Las diputaciones provinciales como titulares
de centrales de contratacion

3.1

La atribucion de competencias a las diputaciones
provinciales en materia de centrales de contratacion

El articulo 204 TRLCSP dispone literalmente que: “En el ambito de la Ad-
ministracion local, las diputaciones provinciales podran crear centrales de
contratacion por acuerdo del Pleno”". Por su parte, el articulo 205 TRLCSP
regula la adhesion a sistemas externos de contratacion centralizada, y la dis-
posicion adicional segunda dispone que: “En los municipios de poblacion
inferior a 5000 habitantes las competencias en materia de contratacion podran
ser ejercidas por los 6rganos que, con cardcter de centrales de contratacion,
se constituyan en la forma prevista en el articulo 204, mediante acuerdos al
efecto”.

En un primer momento, tras la regulacion de la LCSP, se plante6 si solo,
en el ambito local, las diputaciones provinciales podian crear centrales de
contratacion. La cuestion tuvo inicialmente algun interés, como consecuen-
cia del Informe 27/2009, de 1 de febrero, de la JCCA'". Sin embargo, en la
actualidad, nadie defiende que se pueda limitar su creacion, en el &mbito de
la Administracién local, a las diputaciones provinciales, aunque estas dipu-
taciones puedan dar apoyo y asesoramiento en la gestion de la contratacion
publica en los municipios, en virtud de la competencia de asistencia y coo-

13.  Enel mismo sentido, y con la misma diccion literal, el articulo 226.2 del Anteproyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico (versiéon marzo 2015).

14. La JCCA Aragon, con motivo del Informe 15/2010, de 26 de noviembre, sobre el
Anteproyecto de Ley reguladora del patrimonio, el servicio publico y la contratacion local,
consider? rigida la interpretacion de la Junta estatal. Y en el mismo sentido la JCCA Cataluria
(Informe 10/2011, de 27 de octubre).



peracion juridica, econdmica y técnica a los municipios que tienen atribuida,
de acuerdo con lo que dispone el articulo 36.1.» LBRL. El modelo recogido
por el legislador espafiol no limita la posibilidad de creacion de centrales de
contratacion por parte de las entidades locales. Ademas, esta es también la
interpretacion que deriva de la literalidad del TRLCSP, dada la posibilidad
genérica prevista en los articulos 194 y 203.1 de que las Administraciones
Publicas y las entidades del sector publico, respectivamente, centralicen la
contratacion de obras, servicios y suministros, asi como en el articulo 205
TRLCSP de la posible adhesion a sistemas de adquisicion centralizada de
otras “entidades locales”; afirmacion que reconoce la existencia de centrales
de contratacion en entidades locales en general.

3.2
La atribucion de competencias a las asociaciones de municipios

Mas compleja y polémica resultaba la posibilidad de que la FEMP, que se
constituyd como asociacion de municipios, islas, provincias y otros entes lo-
cales que voluntariamente lo decidieran —y tiene su fundamento legal en la
disposicion adicional quinta de la LBRL, y en el articulo 2.6 de la Ley de
Asociaciones—, pudiese crear una central de contratacion. De hecho, la prueba
de que existian serias objeciones e inconvenientes que salvar, desde el punto
de vista juridico, se confirma en la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de ra-
cionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local, que en su articulo
primero, apartado treinta y cinco, modifica la disposicion adicional quinta de
la LBRL —referida a las asociaciones de las entidades locales— y, en lo que
aqui interesa, establece lo siguiente: “Conforme a lo previsto en el articulo
203 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, estas aso-
ciaciones podran crear centrales de contratacion. Las entidades locales a ellas
asociadas, podran adherirse a dichas centrales para aquellos servicios, sumi-
nistros y obras cuya contratacion se haya efectuado por aquellas de acuerdo
con las normas previstas en ese Texto Refundido, para la preparacion y adju-
dicacion de los contratos de las Administraciones Publicas”.

De conformidad con esta modificacion legislativa, y como consecuencia
de la misma, es claro que, desde la entrada en vigor de la Ley 27/2013, la
FEMP, en su condicion de asociacion de entidades locales, puede constituir
centrales de contratacion. Y las entidades locales asociadas a la FEMP po-
drén adherirse a dicha central de contratacion, siempre que las contrataciones
realizadas por esta hayan observado, en la preparacion y adjudicacion del
contrato, el régimen juridico establecido por el TRLCSP para las Adminis-
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traciones Publicas’>. La Central de Contratacion de la Federacion Espaiiola
de Municipios y Provincias se ordena como un servicio especializado creado
por acuerdo de la Junta de Gobierno de la FEMP, de 28 de enero de 2014, al
amparo de lo previsto en el articulo 203 TRLCSP y en el ultimo parrafo del
apartado 3 de la disposicion adicional quinta LBRL, conforme a la redaccion
dada a la misma por el articulo 1.35 de la Ley de Racionalizacion y Soste-
nibilidad de la Administracion Local (LRSAL), con la finalidad de contratar
bienes y servicios que, por sus especiales caracteristicas, sean susceptibles

de ser utilizados con caracter general por las entidades locales asociadas a la

FEMP y sus entes instrumentales'®.

3.3

Las centrales de contratacion y las competencias
de asistencia y cooperacion con los municipios

Lo cierto es que las centrales de contratacion se ubican con naturalidad en las
funciones propias de asistencia y cooperacion, que son y han sido competencias
propias de las provincias. La mayor parte de nuestros municipios —como afirma
ZAFRA VicTorR'— “no puede desempefiar con minima eficacia las competen-
cias que les reconocen las leyes. Las politicas sectoriales del Estado y de las
comunidades autonomas necesitan la articulacion del mundo local porque, de

15. Ningun problema, sin embargo, parece haber existido en relacion con el Consorcio
Catalan para el Desarrollo Local (Consorci Catala pel Desenvolupament Local), integrado
por los consejos comarcales del Pla de I’Estany, Segarra, Pallars Jussa, 1’Anoia, I’Alt Camp,
y la Asociacion catalana de Municipios y Comarcas, que tiene constituida una central de
compras, en la que se hallan adheridos 380 municipios de Catalufia. Este Consocio (CCDL),
por acuerdo de 17 de diciembre de 2009, aprobd la modificacion de sus Estatutos para crear
un sistema de contratacion centralizada, configurandolo como un servicio especializado de
central de contratacion con el objeto de dar servicio a los entes locales de Catalufia. Con
la creacion de la Central de Compras del CCDL se pretende conseguir la contratacion de
determinados suministros y prestacion de servicios en interés publico de los entes locales.
Llama la atencion que los Estatutos del Consorcio (articulo 2.3) permiten la incorporacion al
mismo de entes privados interesados en los objetivos del Consorcio.

16. La Central de Contratacion de la FEMP se configura como instrumento que permite
la tramitacion y/o adjudicacion de las prestaciones de otros poderes adjudicadores, en este
caso las entidades locales asociadas, dando aplicacion a los principios de simplificacion
administrativa, facilitando los procesos de contratacion y posibilitando, mediante la
aplicacion de las denominadas economias de escala y la estandarizacion de las obras, servicios
y suministros, el logro de condiciones econdmicas mas favorables en la contratacion de los
mismos, con la consiguiente reduccion del gasto publico. Su funcionamiento se rige por un
reglamento aprobado por la Junta de Gobierno de la FEMP el 17 de julio de 2014.

17. Zarra VicTor, M., “La intermunicipalidad”, en El 4° Espacio, editada por la
Diputacién Provincial de Zaragoza, nim. 5, verano 2005.



lo contrario, la fragmentacion municipal esteriliza las economias de escala que
puedan surgir de la vision de conjunto que la funcién coordinadora aporta. En-
tre el municipio y la comunidad auténoma debe intercalarse una instancia para
que los intereses intermunicipales queden fijados en el &mbito local, de lo con-
trario una buena parte de las competencias municipales, saltan a la comunidad
autonoma. No todo lo supralocal es autondomico, puede ser intermunicipal”. Y
asi, para garantizar la autonomia municipal, la Constitucion garantiza también
la autonomia provincial, y lo hace coherentemente, como agrupaciéon de muni-
cipios, de ahi el diferente tratamiento que dispensa a ambas instituciones. Las
provincias no son instituciones ajenas a los municipios. Precisamente el estar
integradas por alcaldes y concejales elegidos indirectamente estd en consonan-
cia con sus competencias funcionales y su caracter instrumental.

Y asi pues, dentro de ese ambito instrumental, las diputaciones provincia-
les pueden asumir y atender esa especializacion que requiere la contratacion
del sector publico, mejorar la gestion administrativa de los procedimientos de
licitacion, y, en la medida de lo posible, simplificarla; obtener los beneficios
de las economias de escala que pueden producirse en los sistemas de contra-
tacion centralizada. Solo el hecho de situar ante los contratistas 6rganos de
contratacion especializados, de experiencia contrastada, y con la posibilidad
de licitar y adjudicar contratos de cierto volumen, supone e implica una me-
jora de la gestion de los contratos publicos.

En ese sentido, el Informe de Fiscalizacion de la contratacion en el ambi-
to local de servicios y suministros de energia eléctrica, ejercicios 2003, 2004
y 2005, del Tribunal de Cuentas, de 26 de noviembre de 2009, incluia, entre
sus recomendaciones, la de: “Recabar, de aquellas entidades que tienen en-
comendada o han asumido la asistencia técnica a los ayuntamientos —diputa-
ciones provinciales, asociaciones de entidades locales u érganos autonémicos
o estatales—, la redaccion de protocolos de actuacion que faciliten el andlisis
de necesidades y la elaboracion de pliegos tipo para la contratacion de estos
servicios y suministros, permitiendo minorar los costes y mejorar la calidad
de los procedimientos —incluso en la determinacion de sistemas de fijacion
de precios, haciendo homogéneas y comparables las ofertas economicas—,
promoviendo con ello su contratacion, en régimen de concurrencia por la
totalidad de las entidades locales”'®. Me consta que este Informe del Tribunal

18.  En el mercado de las telecomunicaciones y de la energia, las corporaciones locales
constituyen un tipo de cliente con un importante volumen de demanda, que ha venido
experimentando un notable crecimiento en sus consumos y, con ellos, los gastos presupuestados
parafinanciarlos. Para el Tribunal de Cuentas, estas circunstancias exigen, por si solas, asegurar
que la contratacion publica garantice unas condiciones de competencia y concurrencia “que
permitan aprovechar las ventajas que proporcionan los mercados liberalizados, a efectos de
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de Cuentas estuvo en el origen de la decision de constituir alguna de las cen-
trales de contratacion provincial que existen en la actualidad. No en vano, el
acuerdo marco sobre los recursos energéticos es el primero que han tramitado
todas las centrales constituidas.
Las entidades provinciales que han creado centrales de contratacion afir-
man que los objetivos fundamentales son'’:
— obtencion de mejores precios y condiciones contractuales por economias
de escala;
— simplificacion de la tramitacion administrativa;

conseguir mejores condiciones econdmicas en estos suministros y servicios, mayor eficacia
en la asignacion de los recursos y, finalmente una mayor transparencia en la formacion de los
precios en interés de las administraciones y de la ciudadania en general”. El establecimiento
de estos mercados liberalizados ha sido una constante en el ambito comunitario, donde desde
hace bastante tiempo se ha venido propugnando a través de diversas directivas incorporadas
a nuestro ordenamiento interno, que se ha concretado en:

a) Sector telecomunicaciones: Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Teleco-
municaciones.

b) Sector eléctrico: Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico (modificada por
la Ley 17/2007, de 4 de julio, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el
mercado interior de la electricidad).

¢) Sector de hidrocarburos: Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos.

Asi, las entidades locales debieron proceder a la contratacion de estos servicios y suministros,
durante el periodo fiscalizado, conforme a los procedimientos y formas de adjudicacion
establecidos en la legislacion de contratos publicos. En el caso concreto del sector eléctrico,
la liberalizacion del suministro y el incremento de la competencia desarrollada a partir de
1997 han llevado consigo la introduccion en el mercado de la figura de los consumidores
cualificados, en funcion del volumen de sus consumos, capacitados para negociar con los
distribuidores libremente el precio de sus productos.

19.  El Reglamento de la Central de Contratacion de la Diputacion Provincial de Granada,
en sus antecedentes, afirma que:

La centralizacion de la contratacion publica presenta muchas ventajas, principalmente de

tipo economico pero también aporta ventajas de cardcter administrativo para los ayunta-

mientos y para los proveedores. En concreto pueden enumerarse las siguientes:

— Reduccion de costes en la adquisicion de bienes y servicios. El volumen de contratacion
permite a los proveedores ofrecer precios mas competitivos (reduccion de costes inter-
nos), de los que se beneficiaran todas las entidades adheridas al convenio.

— Mayor transparencia en la contratacion publica.

— Reduccion de burocracia administrativa, ya que es la Central Provincial de Contra-
tacion la que se encarga de la asistencia en la tramitacion. Esto supone un ahorro de
tiempo considerable, pero también una economia en los costes internos de las Adminis-
traciones implicadas.

— Fomento de medios telematicos, electronicos e informaticos por parte de los empresa-
rios (firma electronica, presentacion telematica de documentacion).

— Reduccion de costes administrativos para las empresas. Gracias a la centralizacion, las
empresas podran acceder a mas entidades a través de un solo proceso, lo que supone un
claro ahorro para las empresas.

— Simplicidad. Una vez puesta en marcha, la Central Provincial de Contratacion se con-
vierte en una herramienta de facil uso para todos, posibilitando contrataciones inme-
diatas.



—  reduccion de los costes administrativos y de los tiempos de adquisicion;
— tramitacién de contratos (adquisiciones en linea, licitacion electrénica,
sistema unificado de compras publicas, etc.).

Y todas ellas entroncan la constitucion de las centrales con los principios
de economia en el gasto y eficacia en la gestion; y con las obligaciones de las
diputaciones provinciales de colaboracion y cooperacion con las entidades
locales de su ambito territorial en la prestacion integral y adecuada de los
servicios. Y todas afirman que, a través de la central de contratacion, ejercen
la competencia de asistencia y cooperacion técnica a los municipios atribuida
por el articulo 36.1 b) LBRL y la competencia propia que les asigna el apar-
tado g) del mismo precepto, consistente en la contratacion centralizada en
municipios con poblacion inferior a 20 000 habitantes, ello segliin lo dispuesto
en la redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27 diciembre, de racionalizacion
y sostenibilidad de la Administracion Local.

Ahora bien, no deja de sorprender que la iniciativa de constitucion de
centrales de contratacion, en el panorama provincial espafol, no se encuentre
generalizada. Aunque si es significativa, lo cierto es que resulta mas bien
escasa’’. Y debe hacerse una reflexion acerca de las razones de esta mode-
racion, por parte de los entes provinciales, en la constitucion de centrales de
contratacion.

En alguna ocasién me he preguntado: ;Como surge la iniciativa de la
constitucion de una central de contratacion en el &mbito provincial? ;Quiénes
estan en el origen de la constitucion de una central? ;Es una iniciativa politica
de la propia institucion provincial? ;Ha sido una demanda de los municipios?
(Acaso procede de los empleados publicos de la institucion provincial? Lo
cierto es que tengo la sensacion, a la vista de las centrales de contratacion que

20. La primera central de compras provincial se crea por la Diputacién Provincial de
Valencia, mediante acuerdo de 16 de julio de 2008. Por acuerdo de 13 de enero de 2011 se
constituye la Central de Compras de la Diputacion Provincial de Alicante. Por Decreto Foral
3/2011, de 22 de febrero, se crea y regula la Central de Contratacion Foral de la Diputacion
Provincial de Guipuzcoa. El 28 de abril de 2011 se aprueba la creacion de una central de
compras por la Diputacion Provincial de Badajoz. La Diputacion Provincial de Castellon crea
su Central de Contratacion por acuerdo de 19 de mayo de 2011. La Diputaciéon Provincial
de Valladolid, por acuerdo de 29 de diciembre de 2011. La Diputacion Provincial de Burgos
crea su Central de Contratacion mediante acuerdo de 2 de marzo de 2012. La Diputacion
Provincial de Granada aprobd por acuerdo de 27 de junio de 2013 la creacion de su Central
de Contratacion. El 26 de diciembre de 2013, la Diputacién Provincial de Caceres aprueba
la creacion de su Central de Compras. Por Decreto Foral del Consejo de Diputados niim.
12/2014, de 11 de marzo, publicado en el BOTHA ntiim. 36, de fecha 28 de marzo de 2014,
se procedio a la creacion y regulacion de la Central de Contratacion de Alava. La Diputacion
Provincial de A Coruia aprueba la creacion de una central de contratacion por acuerdo de 27
de junio de 2014.
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existen y vienen funcionando con un razonable nivel de éxito y satisfaccion,
de que el origen de la iniciativa no siempre se encuentra en el mismo lugar.

Participar en una central de compras requiere, en primer lugar, la volun-
tad politica de ceder parte de las competencias que tiene una entidad local,
en aras de una gestion mas eficiente de los fondos destinados a la realizacion
de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios. Como dice
Moreo MARRroIG?!, dicho en términos sintéticos, la cuestion de fondo es si va
a compensar la pérdida de autonomia a cambio de una buena gestion. Esto
que parece tan sencillo es el primer escollo con el que chocan las técnicas de
centralizacion, llegando incluso, en determinados casos, a provocar el fracaso
del sistema.

Ademas, las centrales de contratacion, y las técnicas de racionalizacion
de la contratacion en general, son parte fundamental del cambio tecnoldgico
y cultural que conlleva la implantacion de la administracion electronica. Si
hay un ambito en que deba y sea factible la implantacién de la administracion
electronica, este es el ambito de la contratacion del sector publico.

4

La creacion de las centrales de contrataciéon y el procedimiento
de integracion o adhesioén de los municipios

41

El acuerdo de creacion de la central de contratacion
y la configuracién de sus competencias

La regulacion de las centrales de contratacién en nuestro ordenamiento juri-
dico es meramente indiciaria y minima. Los articulos 203 a 205 TRLCSP se
limitan a predicar la funcionalidad de las centrales de contratacion, sus prin-
cipios de actuacion y la forma de creacion.

El articulo 204.2 TRLCSP, precepto basico, indica de manera laconica
que las centrales de contratacion se crean mediante acuerdo plenario. Esta
parquedad en la regulacion es antes una virtud que un defecto. Es obvio que
el TRLCSP nada debe decir ni establecer sobre la forma en que se organizan
las unidades y servicios de contratacion. La norma contractual debe regular
los procedimientos de adjudicacion que deben guardar y seguir los 6rganos

21. Moreo MaRrRoIG, T., Manual para la utilizacion de los acuerdos marco y figuras
relacionadas, Thomson Reuters/Aranzadi, Madrid, 2014.



de contratacion, pero nada mas. Incluso, la referencia a la necesidad de un
acuerdo plenario para la constitucion de una central de contratacion, no le
corresponde al legislador de contratos, sino al legislador del régimen local.

En realidad, la creacion o constitucion de una central de contratacion co-
rresponde, materialmente, al ambito de la potestad de autoorganizacion de las
entidades locales, mas que al ambito de la contratacion publica. En términos
estrictamente juridicos, esta decision se comprende dentro de la facultad de
las Administraciones Publicas para disefiar y modelar su propia organizacion
—potestad administrativa de autoorganizacion—, es decir, se incluye dentro de
la atribucidn que el ordenamiento juridico otorga a la Administracion Publica
para crear, modificar y extinguir situaciones juridicas para el cumplimiento
de un interés de caracter publico.

En cualquier caso, y con caracter previo a la decision de crear o cons-
tituir una central de contratacion, son muchas las cuestiones que deben ser
objeto de reflexion y prevision, y que inciden directamente en la arquitectura
organizativa (medios personales), en la logistica informatica (medios electro-
nicos), e, incluso, en la propia configuracion juridica de la central de contra-
tacion; bien como un servicio especializado, como 6rgano desconcentrado, o
bien con personificacion juridica diferenciada.

Las centrales hasta ahora constituidas, por lo general, se han configura-
do como “un servicio especializado” dentro de la propia diputacion®, que se
encarga de coordinar las diferentes contrataciones, buscando mejores condi-
ciones en los suministros, al centralizar las necesidades de diferentes munici-
pios. En otras ocasiones, se definen como “6rgano de asistencia y encomien-
da de gestion” de los 6rganos de contratacion de las entidades locales de la
provincia y de sus entes dependientes, asi como de los entes que conforman
el sector publico provincial, que se adhieran libremente a este sistema de
contratacion®.

No existe uniformidad en cuanto al tipo de unidad creada como soporte de
la central de contratacion, ni tampoco en cuanto al area o servicio general del
que se hace depender. En unos casos la central de contratacion es un 6rgano o
unidad independiente (Central de Contratacion de la Diputacion de Valencia),

22. Articulo 2 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Central de
Contratacion de la Diputacion Provincial de Alicante, aprobado inicialmente por acuerdo de
5 de diciembre de 2013.

23. Articulo 2 del Reglamento regulador de la Central de Contratacion de la Diputacion
de Castellon, aprobado inicialmente por acuerdo de 19 de mayo de 2011 y modificado
por acuerdo de 13 de septiembre de 2011, y articulo 1 del Reglamento de la Central de
Contratacion de la Diputacion Provincial de Granada, aprobado inicialmente por acuerdo del
pleno corporativo en sesion de 27 de junio de 2013.
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en otros se hace depender del area de hacienda y contratacion de la respectiva
diputacion provincial (Central de Contratacion de la Diputacion de Castellon),
o del area de asistencia a municipios (Central de Contratacion de la Diputacion
de Alicante, Burgos y Valladolid). Pero también hay supuestos en que funciona
como oOrgano que se apoya en diversos servicios de la institucion provincial
(Central de Contratacion de la Diputacion Provincial de Guiptizcoa).

Las caracteristicas de estas centrales provinciales constituidas son: la
voluntariedad de la adhesion, pues la adhesion no implica obligatoriedad de
compra por parte del ayuntamiento; el respeto y garantia de la autonomia
local de los municipios, pues es el municipio quien decide cuando y como se
adhiere; y la gratuidad del servicio de centralizacion de compras, ya que los
costes del servicio son asumidos por la diputacion.

La creacion de centrales de compras no puede ser obligatoria para las
distintas entidades locales de la provincia, como consecuencia del principio
de autonomia, que requiere un acto formal de adhesion a la central, pero tam-
bién como consecuencia de que la central es una manifestacion del sistema de
cooperacion municipal y asistencia.

La primera cuestion, a mi modo de ver, es definir el objeto y alcance de
las funciones que la central de contratacion provincial debe asumir. Y hay que
comenzar por advertir que una central de contratacion —central de compras—
no es lo mismo que un sistema de contratacion centralizada. Es perfectamen-
te posible la contratacion centralizada sin necesidad de la constitucion de
una central de contratacion. Para la compra centralizada no es necesaria una
central de compras. Ahora bien, la contratacion centralizada, a diferencia de
la central de compras, conlleva la adquisicién del suministro o del servicio,
es decir, no se puede limitar a la tramitacion tinicamente de la licitacion. El
sistema de contratacion centralizada es un modelo de contratacion especifico
de suministros, obras y servicios que, por sus especiales caracteristicas, son
susceptibles de ser utilizados con caracter general por todos los 6rganos de
contratacion incluidos en el sistema de contratacion.

Cuando se decide la creacion o constitucion de una central de contrata-
cion, se desea algo mas, se quiere ir mas allad de un mero sistema de centra-
lizacion de compras. Como expone, con mucha claridad, MOrREO MARROIG™,
una central de contratacion actia como grupo de compras que se dedica a
licitar y adjudicar contratos, acuerdos marco o sistemas dinamicos de con-
tratacion, obteniendo mayores ventajas que las compras descentralizadas. Se
basa en agrupar la demanda de diferentes poderes adjudicadores adscritos a

24. Vid. obra citada.



ella para conseguir mejores condiciones de mercado. Para ello debe generar

una estructura y unos procedimientos que gestione a los proveedores con an-

terioridad a los pedidos reales de cada poder adjudicador.

Las centrales de contratacion actuan adquiriendo suministros y contra-
tando obras y servicios para otros 6rganos de contratacion; en el supuesto de
las centrales de contratacion provinciales, esta contratacion es para la propia
diputacion o para los municipios adheridos. Pero también pueden celebrar
acuerdos marco, o poner en funcionamiento un sistema dinamico de contra-
tacion para la realizacion de obras, suministros o servicios destinados a los
mismos —técnica de adquisicion que permite, a la central de contratacion,
disponer de una gama particularmente amplia de ofertas y garantizar asi una
utilizacion optima de los fondos publicos mediante una amplia competencia
con respecto a los productos, obras o servicios cominmente utilizados o dis-
ponibles en el mercado—.

Son varias las modalidades de actuacién que pueden abarcar las centra-
les de contratacion:

1) Contratacion, mediante acuerdo marco, de los tipos para cada clase de
contratos de obras, bienes y servicios. El acuerdo marco puede ser cerra-
do o abierto, en funcion de si los términos contractuales estan totalmen-
te o no establecidos en el mismo. Y puede celebrarse con uno o varios
empresarios. La Nota explicativa de los acuerdos marco de la Comisioén
Europea (Documento CC/2005/03, de 14 de julio, version en lengua
inglesa)” distingue dos tipos de acuerdos marco”®:

a) los que establecen todos los términos, a los que llama “contratos
marco” y considera contratos publicos “tradicionales”. Son ins-
trumentos legales que establecen con caracter vinculante para las
partes las condiciones aplicables, y por lo tanto no exigen nuevas
negociaciones; y

25. http://ec.europa.eu/internal market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-
dir-framework en.pdf

[Con acceso el 21 de marzo de 2015].

26. En la Nota Explicativa de la Comision Europea se indica que los acuerdos marco no
son contratos publicos en el sentido de las directivas, ya que no establecen términos especificos
y por lo tanto no pueden dar lugar a resultados como lo hace un contrato. En parecidos
términos se pronuncia la JCCA Aragon, en su Informe 8/2010, de 23 de junio, al considerar
que el acuerdo marco de homologacion no es en si mismo un contrato (inicamente regula
las condiciones para la adjudicacion de contratos derivados durante su vigencia). La JCCA,
en su Informe 23/98, de 11 de noviembre de 1998, entiende que de la escueta regulacion
existente “[...] se puede deducir el régimen juridico de los acuerdos o contratos marco,
siendo su caracteristica fundamental la existencia de dos procedimientos distintos, aunque
intimamente enlazados, que son el propio acuerdo o contrato marco y las adjudicaciones
directas derivadas del propio acuerdo o contrato marco”.
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2)

3)

4)

b) los que no establecen todos los términos (acuerdos marco en sentido
estricto), exigiendo nuevas negociaciones o nuevas ofertas poste-
riores. Los contratos derivados basados en el acuerdo marco seran
adjudicados y formalizados por los entes publicos adheridos. Asi-
mismo, todos los actos de ejecucion corresponderan a las entidades
adheridas conforme a lo establecido en la normativa contractual.

Contratos de obras, servicios o suministros asumidos por la central de
contratacion para su contratacion. En este caso, el acuerdo de adjudica-
cion vincula a todas las entidades adheridas, y en el pliego de clausulas
administrativas particulares estaran separadas las prestaciones a cada
una de ellas, que serdn contratantes a los efectos de facturacion.
La central de contratacion también puede actuar como servicio para el
ejercicio de las competencias en materia de contratacion de los muni-
cipios de poblacion inferior a 5000 habitantes (disposicion adicional
segunda TRLCSP), cuando estos asi lo acuerden, y de los de cifra de
poblacion superior cuando se concierte el correspondiente convenio de
colaboracion para la encomienda de gestion del procedimiento de con-
tratacion. En estos casos nos encontramos ante los supuestos de mayor
alcance y efectividad de las centrales de contratacion, desde el punto de
vista de la cooperacion provincial y asistencia a municipios. Es decir, la
central de contratacion se convierte en algo mas que un sistema de con-
tratacion centralizada; es la materializacion de la competencia atribuida
por el articulo 36.1 b) LBRL a las diputaciones provinciales, que sefiala
que, en todo caso, es competencia de estas entidades “la asistencia y la
cooperacion juridica, econdmica y técnica a los municipios, especial-
mente a los de menor capacidad econdmica y de gestion”, en el &mbito
de la contratacion publica. En estos supuestos la central de contratacion
va mas alla de la licitacion y adjudicacion de contratos, de la adquisicion
de suministros y servicios para el resto de 6rganos de contratacion, o
de celebrar acuerdos marco para la realizacion de obras, suministros o
servicios destinados a los mismos; y de formalizar los contratos. En este
supuesto la actuacion de la central de contratacion alcanza también a las
funciones de ejecucion del contrato; controla la ejecucion (modificacion,
interpretacion, suspension) del contrato y decide el cumplimiento del
mismo o la existencia de causas de resolucion.

La central de contratacion, en su calidad de 6rgano de asistencia en los

procedimientos de contratacion en los que interviene, suele desempenar

las funciones previstas en el articulo 22 del Real Decreto 817/2009, de

8 de mayo, asi como las que atribuye el TRLCSP y sus disposiciones

complementarias a las mesas de contratacion.



La Norma Foral 1/2015, de 14 de enero, que regula la composicion

y funcionamiento de la Central de Contratacion Foral de Alava, en su ar-
ticulo 5, al regular las competencias de la Central de Contratacion Foral,
y después de sefialar que la misma actuard como mesa de contratacion
en la tramitacion de los procedimientos contractuales que promuevan la
Diputacion Foral de Alava y las entidades del sector piblico que decidan
adherirse a dicho sistema de contratacion, le atribuye las siguientes com-
petencias:

realizar la programacion y estudio de las necesidades del sector publico
del Territorio Historico de Alava y de las entidades publicas que suscri-
ban acuerdos de adhesion en los términos previstos en el articulo 205
TRLCSP, en orden a la compra racionalizada de suministros y servicios,
asi como el seguimiento y evaluacion de su gestion;

promover cuantas medidas considere necesarias para conseguir una ma-
yor eficacia, uniformidad y funcionalidad en la gestién de contratos;
proponer los suministros y servicios que deban ser declarados de con-
tratacion centralizada por poseer caracteristicas esencialmente homogé-
neas;

coordinar e intercambiar informacion con 6rganos similares de otras Ad-
ministraciones Publicas;

actuar como mesa de contratacion en los procedimientos de contratacion
centralizada de suministros y servicios;

elaborar un informe anual en el que se incluyan todas las contratacio-
nes efectuadas al amparo de esta norma foral, con indicacion del objeto
del contrato, importe, adjudicatarios y grado de ejecucion. Asimismo,
se hara constancia de las entidades locales acogidas a la citada contrata-
cion;

cuantas otras competencias le sean encomendadas o le vengan atribuidas
por la normativa vigente.

4.2

La regulacion del régimen juridico de las relaciones
entre las partes implicadas en la contratacion en el marco
de la central de contratacion (diputaciéon, ayuntamientos
y contratistas): el reglamento de la central de contratacion

Las relaciones juridicas entre quienes participan en una central de compras,
son causa y consecuencia del régimen de adhesion, en el caso de los munici-
pios, y del de licitacion, en el caso de los contratistas. Es decir, la relacion de
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la central de compras se articulara segin lo pactado en el convenio y, en su
caso, en la concreta solicitud de tramitacion de un contrato en concreto.

Son muchas las cuestiones a considerar, unas derivadas del régimen juri-
dico de la propia central y otras del régimen juridico de acuerdos marco, que
es inexistente. Asi, habra que considerar como se articula la adhesion general
a la central de contratacion, la tramitacion de los contratos de gestion centra-
lizada, la adhesion individualizada a los diferentes procedimientos de con-
tratacion centralizada, el procedimiento de seleccion de las empresas en los
acuerdos marco, la renuncia o desistimiento a la celebracion de un acuerdo
(por presuncion de practica colusoria)’’, la obligacion de que los empresarios
seleccionados formulen oferta para todos y cada uno de los contratos basados,
el procedimiento para formalizar los contratos derivados, como se sustancia
la orden de pedido entre municipio y proveedor, la tramitacion de las licita-
ciones, la participacion de los municipios en la redaccion de los PCAP y PPT
(especialmente en cuanto concierne a la division por lotes y a los criterios de
adjudicacion de caracter social o medioambiental), la competencia para la
autorizacion y disposicion del gasto, asi como para la ordenacion del pago,
las obligaciones que adquiere la diputacién provincial en el marco de fun-
cionamiento de la central de contratacion, y las obligaciones de las entidades
adheridas.

Es muy importante delimitar con claridad las responsabilidades de cada
parte en la ejecucion de los contratos adjudicados por la central de contra-
tacion. Y, cuando fuere conveniente y necesario, crear comisiones de segui-
miento de la ejecucion de los contratos que velen por el cumplimiento de los
PCAP y PPT, y que, de ser preciso, elaboren memorias anuales de la ejecu-
cion de los contratos.

Todas estas circunstancias aconsejan, como tienen puesto de manifies-
to BATET JIMENEZ® y MOREO MARROIG, la elaboracion y aprobacion de una
norma reglamentaria de la central de contrataciéon que ofrezca cobertura su-
ficiente a las relaciones que implica y supone la existencia de un érgano de
esta naturaleza. Una norma reglamentaria que debe resolver no solo los pro-
cedimientos de adhesion a la central por parte de los municipios o entidades
locales asociadas, y el alcance de los mismos, sino también las obligaciones
de los contratistas que resulten seleccionados y queden incorporados a la cen-
tral de contratacion. Se trata, pues, de un reglamento que contenga las normas
de autoorganizacion del servicio, norma que emana de la potestad reglamen-

27. Por no quedar garantizada la competencia real y efectiva.
28. Vid. obra citada.
29. Vid. obra citada.



taria de la entidad local, y cuya aprobacion corresponde al 6rgano colegiado

supremo de la entidad: el pleno provincial®’.

4.3
La adhesion a la central de contratacion mediante convenio

La adhesion de un ente local a una central de contratacioén provincial no re-
quiere de una encomienda de gestion, y asi lo afirmé en su dia la JCCA Ara-
gon’'. Es suficiente con el acuerdo expreso de una entidad local y la firma del
convenio oportuno (convenio de adhesion), o instrumento similar (acta en
algunos casos).

Con objeto de facilitar el funcionamiento de la central, el modelo de
convenio o acuerdo de adhesion debe ser idéntico para todas las entidades que
se adhieran al sistema, con las particularidades o excepciones que se establez-
can, que deben ser excepcionales.

Debe determinarse si la adhesion se puede realizar en cualquier momen-
to durante la vigencia de un contrato de la central de contratacion o si, por
el contrario, debera realizarse con anterioridad a la consecucion del mismo
por aquella. Esta decision es importante, primero, porque puede afectar a la
eleccion del procedimiento para llevar a cabo la centralizacion; y segundo,
porque la central puede conseguir mejores condiciones contractuales con los
proveedores cuando la negociacion se base en un elevado y cierfo volumen
de demanda.

La mayoria de las centrales de contratacion han optado por una doble
adhesion: una adhesion genérica, que no supone obligacion de efectuar nin-
guna contratacion, ni tampoco conlleva la obligacion de participar en ningun
procedimiento especifico; y una adhesion especifica para cada uno de los pro-
cedimientos concretos que licite la central de contratacion. Para la adhesion
especifica se requiere que, previamente, la central de contratacion comunique
a las entidades adheridas genéricamente la voluntad de tramitar un procedi-
miento determinado, para que estas puedan adherirse mediante acuerdo o re-
solucion del 6rgano de contratacion de la entidad local que corresponda. Esta
adhesion es la que supone, normalmente, el compromiso firme e irrevocable

30. EwmBm IruiO, A., La potestad reglamentaria de las entidades locales, IUSTEL,
Madrid, 2010.

31. Informe 5/2010, de 14 de abril, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa
de la Comunidad Autéonoma de Aragén. Sobre forma y procedimiento de adhesion de las
entidades locales de la provincia de Huesca a un acuerdo marco de su Diputacion Provincial
para la contratacion del suministro de energia eléctrica.
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de la entidad adherida al concreto procedimiento y durante toda la vigencia
del contrato.

Aunque, en principio, la central de contratacion tiene una vocacion de
obligatoriedad, cuando funciona como sistema de contratacion centralizada,
este sistema de doble adhesion es una buena forma de superar la resistencia a
la pérdida de poder de decision en la gestion y decision de compra por parte
de las entidades locales adheridas, que siempre supone un freno a la expan-
sion de la central.

4.4

Los pliegos de clausulas administrativas particulares
y de prescripciones técnicas de los contratos
que licita la central de contratacion

Con caracter previo a la aprobacion de los PCAP y PPT, las centrales suelen
abrir un procedimiento de informacion y recogida de datos, relativos a las
entidades adheridas que desean participar en el procedimiento de licitacion,
que suele incluir la posibilidad de sugerir y efectuar consideraciones sobre
la redaccion material de los pliegos. También cabe, en algunas centrales de
contratacion, la posibilidad de constituir consejos, comisiones o comités de
seguimiento, de cada uno de los procedimientos que se licitan. Se trata, en
definitiva, de participar en el procedimiento de contratacion de una forma
amplia. Claro estd que los documentos contractuales, finalmente, seran apro-
bados por la central de contratacion.

Es preciso tener en cuenta que, en los acuerdos marco, los PCAP ad-
quieren una importancia extraordinaria, puesto que el TRLCSP no contiene,
practicamente, ninguna disposicion de contenido material sobre los mismos.
De manera que lo que no esté resuelto en el PCAP, carece de solucion.

4.5
La competencia para el gasto

Los reglamentos de las centrales suelen hacer referencia expresa a que la
competencia para la autorizacioén y disposicion del gasto, asi como para la
ordenacion del pago, correspondera al 6rgano competente de cada entidad
que haya participado en los procedimientos de contratacion que tramite la
central de contratacion, y a los 6rganos competentes de la diputacion, cuando
participe en los mismos o para los expedientes de contratacion tramitados



exclusivamente para ella. Esta prevision, en principio parece tener sentido en
los supuestos de contratos marco, no asi en los de acuerdos marco, que preci-
san de acuerdos derivados o basados, por lo que no parece necesario solicitar
de los documentos adheridos el documento RC de ejercicio corriente, que se
utilizara para solicitar certificado de existencia y retencion de crédito en los
expedientes de gasto.

5

Las centrales de contratacion, la contratacion
centralizada y los acuerdos marco

Del articulo 203 del TRLCSP hay que destacar, con Garcia JIMENEZ, que el
ambito objetivo para la utilizacion de la contratacion centralizada se ha am-
pliado —en relacion con la regulacion contenida en el TRLCAP— a los contra-
tos de obras; y también que hay dos modalidades de contratacion centralizada:
la adquisicion centralizada y la homologacion™. En el primer caso, el 6rgano
de contratacion especializado adquiere suministros y contrata servicios para
el resto de los 6rganos de contratacion, repercutiendo después el coste econo-
mico de forma proporcional al gasto realizado por las unidades peticionarias.
En el caso de la homologacion, el 6rgano competente para la contratacion
centralizada celebra acuerdos marco con arreglo a los cuales posteriormente
los 6rganos de contratacion podran celebrar contratos derivados®.

Es importante tener en cuenta que la contratacion centralizada se lleva a
cabo, basicamente, no sé si en su totalidad o no, mediante acuerdos marco. Y
los acuerdos marco no estan regulados ni en la Directiva ni en el TRLCSP. Es
decir, no existe una regulacion material, de fondo, de las multiples cuestiones
que plantea la figura del negocio juridico que constituye el acuerdo marco.

Lo tnico que nos dice el TRLCSP de los acuerdos marco es que no son
contratos en si mismos, sino un pacto o acuerdo “previo” al contrato donde se
fijan unas condiciones generales o maximas con las que se adjudicaran con-
tratos posteriores: proveedor/es, prestacion (bienes, productos o servicios),
precios (maximos), duracion. Que se celebran con uno o varios empresarios,
y se articulan en dos fases: celebracion del acuerdo marco, y adjudicacion de

32. Informe 22/2008, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, sobre el “Proyecto de Decreto del
Gobierno de Aragon, por el que se distribuyen competencias en materia de contratacion
centralizada en el ambito de la Comunidad Auténoma de Aragdén y sus organismos
autébnomos”.

33.  Vid. obra citada.
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los contratos derivados (estos si son auténticos contratos). Y que no pueden
utilizarse de forma abusiva o de modo que obstaculicen, restrinjan o falseen
la competencia, ni pueden exceder de 4 afios (salvo de forma excepcional).

Esta escasa regulacion es una debilidad manifiesta del sistema de contra-
tacion centralizada, y, por tanto, de esta técnica de racionalizacion de la con-
tratacion, que produce una considerable inseguridad juridica tanto para los li-
citadores como para los gestores de la central de contratacion. Por ello, como
ya hemos indicado, los PCAP adquieren un valor especial en estos supuestos.

Y lo mismo sucede en relacion con los contratos basados/derivados del
acuerdo marco. Como quiera que no existe regulacion de los acuerdos marco
y, especialmente, de como funcionan los contratos basados/derivados, la iner-
cia lleva a aplicar todas las categorias generales del TRLCSP en los mismos
términos y condiciones que para los contratos “al uso” (recurso especial, mo-
tivacion, apertura de sobres y actos publicos, notificaciones, formalizacion,
etc.), y esto es lo que resulta absolutamente paraddjico.

De ahi —como afirma Moreo MaRrroIG**— que los pliegos de los acuerdos
marco deban nacer con vocacion de simplificacion. A los érganos de contra-
tacion que deben acudir a la central para satisfacer sus necesidades, se les
debe satisfacer de una forma rapida. Un sistema como este, programado en
dos fases (una primera precontractual y otra u otras en las que se formaliza
un contrato), que obliga en la segunda fase a repetir trdmites, documentos y
procesos, esta abocado al fracaso. Porque, en definitiva, plantea un futuro no
de racionalizacion, sino de colapso o sincope anunciado.

Vamos a enumerar, aunque sea de forma enunciativa, algunas de las
cuestiones que plantea la figura del acuerdo marco.

5.1
Necesidad de crédito en el acuerdo marco de homologaciéon

Para la JCCA Aragon®, el acuerdo marco de homologacion no lleva apareja-
do presupuesto de licitacion ni compromete crédito, porque no es en si mismo
un contrato (inicamente regula las condiciones para la adjudicacion de con-
tratos derivados durante su vigencia). Consecuentemente, no sera necesario

34. Vid. obra citada.

35. Informe 8/2010, de 23 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre pliegos tipo de cldusulas administrativas
particulares para la contratacion por acuerdo marco de homologacién de suministros
convocados por el Departamento de Presidencia del Gobierno de Aragoén —procedimiento
abierto y varios criterios—.



incorporar en la tramitacion el tradicional certificado de existencia de crédito,
teniendo especialmente presente que el 6rgano de contratacion del acuerdo
marco actlia como central de contratacion, y los contratos derivados seran
adjudicados por los 6rganos de contratacion de los distintos departamentos,
organismos auténomos y entidades adheridas, que serdn quienes tendran que
garantizar la existencia de crédito al inicio de la tramitacion de sus respecti-
vos contratos derivados. Por eso, el pliego tipo solo incluye el concepto de
valor estimado, que vendra determinado por lo previsto en el articulo 76.8
LCSP, cuantia estimada del conjunto de contratos derivados que se pretendan
adjudicar durante ese plazo.

La JCCA Baleares™ opina que en los acuerdos de homologacion de
obras, servicios y suministros que se tramiten en el seno de un procedimiento
especial de adopcidn de tipo se tiene que fijar un valor maximo estimado de
acuerdo con el articulo 88.8 TRLCSP. Para calcularlo, se tiene que tener en
cuenta el valor estimado de los contratos que pueden llevar a término los 6r-
ganos de contratacion afectados por el régimen de contratacion centralizada,
es decir, las Administraciones y entidades publicas incluidas en el &mbito de
la central de contratacion, o que se hayan adherido al catalogo que resulta de
los acuerdos marco de homologacion, pero no el de las entidades que puedan
adherirse en el futuro.

5.2.
La determinacion de la solvencia en el acuerdo marco

La determinacion de la exigencia de clasificacion y de la solvencia, tam-
poco se encuentra resuelta en el supuesto de los acuerdos marco. La JCCA
Cataluiia®’, respecto a los acuerdos marco stricto sensu, apunta, Como po-
sibles mecanismos para determinar la solvencia minima que procederia re-
querir, la fijacion de esta solvencia minima sobre la base de las caracteristi-
cas de un contrato derivado estandar, cuando se trate de acuerdos marco en
que se prevea que los contratos derivados serdn todos ellos relativamente

36. Informe 9/2013, de 19 de junio de 2014, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de las Islas Baleares, sobre sistema de racionalizacion técnica: centrales de
contratacion y acuerdos marco. Valor maximo estimado de los acuerdos marco y presupuesto
de los contratos que se deriven.

37. Informe 5/2011 de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Generalitat de Catalufia, de 14 de abril. Determinacion de la solvencia
minima a requerir a las empresas como requisito de aptitud para formar parte de los acuerdos
marco.
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homogéneos; o la division del acuerdo marco en lotes en funcion de la
cuantia de los contratos derivados, de manera que la solvencia a requerir en
cada uno de los lotes sea proporcional a estos, o, cuando se trate de acuer-
dos marco con un Unico empresario, fijar la solvencia minima necesaria en
funcién de la cuantia del contrato derivado de mayor presupuesto que se
prevea suscribir.

5.3

Obligacion de los adjudicatarios del acuerdo marco
de presentar oferta valida en los procedimientos
de adjudicacion de los contratos basados

Es esta una de las cuestiones mas polémicas. De la misma forma que la Ad-
ministracion, una vez formalizado el acuerdo marco, asume la obligaciéon de
contratar las prestaciones que constituyen su objeto, a través de las empresas
adjudicatarias del mismo, sin que sea posible acudir a otras empresas del
mercado que no hubieran resultado adjudicatarias del acuerdo marco, los ad-
judicatarios del acuerdo marco asumen la obligacion de realizar la prestacion
objeto del mismo durante su vigencia, lo que, en aquellos acuerdos marco
que incorporan la obligacion legal de realizar una segunda licitacion, implica
la obligacion de presentar oferta valida en dicho procedimiento de licitacion
para la adjudicacion de los contratos basados, siempre que la empresa adjudi-
cataria del acuerdo marco haya recibido la solicitud de oferta en los términos
obligados por ley.

Pues bien, esta obligacion de los adjudicatarios del acuerdo marco, de
presentar oferta valida a la licitacion de los contratos basados —que parece un
elemento esencial y caracterizador del acuerdo marco, puesto que su incum-
plimiento supondria vaciar de contenido el mismo—, no parece estar pacifi-
camente aceptada. Asi pues, debe incorporarse con claridad en los PCAP.

54
Otras cuestiones

Las exigencias de motivacion de la adjudicacion, recogidas en el articulo
151.4 TRLCSP, para la adjudicacion de los contratos basados en un acuerdo
marco en la contratacion centralizada, tampoco parecen muy justificadas, so-
bre todo en los casos en que los acuerdos marco no exigen segunda licitacion,
o en aquellos celebrados con un unico empresario.



La regulacion del sistema de prestacion y devolucion de garantias defini-
tivas por los adjudicatarios de un acuerdo marco, de adopcion de tipo, tampoco
esta bien resuelta. Deberia estar relacionada y ser proporcional al importe de los
contratos derivados en fase de ejecucion. Y hay que prever, cuando el 6rgano de
contratacion del contrato basado es distinto al érgano de contratacion del acuerdo
marco, la prestacion y gestion de las garantias, sobre todo en caso de incautacion.

6
Las centrales de contratacion y la contratacion electronica

Elarticulo 37.3 de la Directiva 2014/24/UE, dispone que todos los procedimientos
de contratacion dirigidos por una central de compras se llevaran a cabo utilizando
medios de comunicacion electronicos, de conformidad con los requisitos esta-
blecidos en el articulo 22. La disposicion adicional 15.* del Anteproyecto LCSP
también insiste en que la tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos regulados en la Ley conllevara la préactica de las notificaciones y co-
municaciones derivadas de los mismos por medios exclusivamente electronicos.

Una central de contratacion no se entiende sin un sistema de contratacion
electronica. La central debe contar con una plataforma que garantice su fun-
cionamiento y la racionalizacion de las cargas de trabajo, aumentando los ren-
dimientos a la vez que se reducen los costos, acortando los plazos y tiempos
de respuesta y proporcionando instrumentos de informacion y transparencia.
Es hora de dar cumplimiento, en el &mbito de la contratacion, no solo a cuanto
dispone el TRLCSP, sino también a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

Segun OLiva, si consideramos el paradigma de aprovisionamiento de
aplicaciones como servicios en la nube (cloud computing), aumentamos aun
mas la eficiencia, gracias a efectos de red producidos por la generacion de
comunidades de compra’®:

—  Simplificandose el acceso a la informacion de clasificacion de proveedo-
res y sus productos.

—  Generandose rutas de encuentro mas simples, ya que ambos, comprado-
res y vendedores, solo tienen que integrarse con un portal. Un proveedor

38. Ormva, R., “La vision del grupo de expertos de Licitacion Electronica (e-TEG)
establecido por la Comision Europea”, en PiN, Jos¢ Ramon (dir.), Contratacion electronica
en el sector publico espariol:

http://spain.vortal.biz/files/vortal es/pdfs/131015 CONTRATACION ELECTRONICA _
EN_EL SECTOR PUBLICO ESPANOL.pdf

[Con acceso el 23 de marzo de 2015].
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puede acceder a todo el sector publico presentando su catadlogo de pro-
ductos en el portal, y el comprador puede acceder a todos los proveedo-
res en el mismo portal.

Se hace mas sencillo, barato y rapido el intercambio de informacién so-
bre precios y ofertas de productos. Gran potencial de ahorro en costes de
transacciones en términos de reduccion de costes de busqueda, compara-
cion y gestion de pedidos.

Costes reducidos de transaccion para proveedores y compradores gracias
a la automatizacion parcial o completa de informacion entre el sistema
de contratacion/financiero del comprador y el sistema de pedidos y pago
del comprador.

Tendencia a una desmaterializacion total de las ofertas, hacia cuestiona-
rios inteligentes que orientan a operadores econdmicos sobre la puntua-
cion o nivel de completitud de su oferta con respecto a los criterios de
evaluacion en tiempo real, y facilitan la valoracion de las ofertas a las
autoridades de certificacion gracias a un mayor uso de evaluacion auto-
matica o asistida.

Se produce un ahorro de costes administrativos para el proveedor y acce-
so a un mayor numero de oportunidades de negocio en un mismo portal,
tanto del sector publico como del sector privado. Segun estudios del caso
de Portugal, para el comprador se pueden generar ahorros econdmicos
sustanciales del orden del 15 % gracias a una mayor concurrencia de
proveedores (la comunidad de compradores), asi como disfrutar de una
optimizacion/automatizacion de procesos en linea (un 5 % aproximada-
mente por concurrencia y un 10 % en ahorro en gestion administrativa).
El funcionamiento externo de la central de compras se debe y tiene que

articular a través de plataformas telematicas®, a las que puedan acceder los

39.

El funcionamiento de la Central Provincial de Contratacion de Badajoz y Granada se

articula a través de una plataforma telematica, a la cual podran acceder los distintos usuarios
simplemente mediante un soporte con acceso via Internet, exigiéndose el correspondiente
certificado digital. Como usuario se entendera tanto el personal de las Administraciones
adheridas como los empresarios dados de alta en el sistema. Por ello dicha plataforma dispone
de las siguientes funcionalidades:

1. Plataforma en entorno Web 7x24.
2.

Los usuarios podran acceder con cualquier dispositivo que soporte acceso a Internet y
certificado digital.

3. Zona publica y zona privada personalizada por tipo de usuario.
4.

Informacion sobre objetivos, funciones y funcionamiento de la Central Provincial de
Contratacion.

. Informacién sobre proceso de adhesion a Central Provincial de Contrataciéon y sobre

entidades adheridas (dirigida tanto a Administraciones y entes dependientes como a
proveedores potenciales).
Acceso al perfil de contratante de la Diputacion de Granada.



distintos usuarios simplemente mediante un soporte con acceso a Internet,
exigiéndose, en su caso, el correspondiente certificado digital. Y de las que
seran “usuarios” los empleados de las entidades adheridas, los empresarios
contratistas, que se hallen dado dados de alta en el sistema.

Un buen ejemplo en esta materia, lo constituye la Plataforma ON LINE
de la Central de Compras de la Diputacion Provincial de Valencia, herramien-
ta desarrollada conjuntamente con la Diputacion de Castellon, y a la que se ha
sumado la Diputacion de Burgos, para facilitar las compras centralizadas por
parte de los ayuntamientos de la provincia. La colaboracion entre diputacio-
nes provinciales (entre centrales) en materia tecnoldgica, produce sinergias
importantes, y permite ahorrar costes en la implantacion de soluciones TIC en
la contratacion. Sin este tipo de herramientas, no es posible conocer la imple-
mentacion de procedimientos de compra electronicos por parte de la central,
ni tampoco medir el resultado y eficacia de la central en su politica de com-
pras®. Y una central de contratacion requiere y exige un control de resultados.

La central precisa conocer, para valorar y obtener sus consecuencias, los
articulos que compra cada municipio adherido, medir su consumo, el nivel de
gasto, los descuentos que obtiene, el volumen total de consumo generado por
las entidades adheridas, y todos aquellos datos que le permiten planificar los
procedimientos y las politicas de contratacion. Una central de contratacion

7. Gestion de Administraciones y entidades adheridas; permitiendo el acceso a catdlogos
electronicos de acuerdos marco (posibilidad de asignar una cantidad maxima anual a
contratar por Administracién/entidad para control de la misma).

8. Informacion sobre acuerdos marcos disponibles y condiciones para su aplicacion.

9. Comunicacion mediante correo electronico con Central Provincial de Contratacion para
solicitar informacién o asesoramiento.

10. Catalogo electronico de productos.

11. Gestion de grupos de compra (identificacion de una necesidad, difusion de la necesidad,

adhesion y configuracion de pliegos por Administracion y entes del grupo).

40. El Informe de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia PRO/
CNMC/001/15, sobre analisis de la contratacion publica en Espafa y oportunidades de mejora
desde el punto de vista de la competencia, en el apartado I1.2.1 sobre necesidad de evaluacion
econdmica por el propio 6rgano de contratacion, afirma que las ineficiencias son facilmente
evaluables con el suficiente acceso a la informacion apropiada. Es el caso, por ejemplo, de
la estimacion de costes incluidos en los presupuestos de licitacion de los expedientes de
contratacion. La elaboracion de esos presupuestos normalmente sigue procesos con deficiente
transparencia y escasa relacion con los precios efectivos de mercado.

La CNMC ha detectado a menudo que una baja significativa por parte de un operador
respecto al presupuesto estimado de licitacion no refleja necesariamente una ganancia de
eficiencia respecto a los precios de mercado, y mucho menos una “baja temeraria”, sino una
inadecuada aproximacion por el 6rgano de contratacion a los costes que ha estimado.

Asimismo, otros instrumentos como las auditorias de costes son utiles tanto ex ante, para
preparar el presupuesto de licitacion, como ex post, para aquellos contratos donde pueda
existir una revision de precios ante diversas contingencias, buscando asi la orientacion de
precios a costes.
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hace algo mas que tramitar procedimientos de contratacion, y para ello nece-
sita herramientas y medios electronicos.

Y no solamente, o inicamente, se trata de contratacion electronica de los
procedimientos de adjudicacion, sino también cuando no existe tal procedi-
miento. De hecho, varias de las centrales de contratacion existentes (centra-
les de contratacion de Badajoz*' y Granada*”) contemplan un sistema, al que
denominan “mercado electronico”, destinado a la contratacion menor, y por
tanto sometido a los requisitos y limites establecidos por el TRLCSP para
este tipo de contratos; constituido por una Seccion de Oferta en la que las
empresas interesadas en contratar con las Administraciones locales presentan
(y en su caso actualizan) una oferta electronica de precio sobre unos produc-
tos y servicios predefinidos (en caracteristicas y condiciones de servicio), y
una Seccion de Demanda en la que las Administraciones locales seleccionan
el producto/servicio que mas se adecue técnica y/o econdmicamente a sus
pretensiones.

Las centrales de contratacion provinciales pueden ser una excelente
oportunidad para llevar a cabo la transicion a la contratacion electronica. Son
el lugar ideal para personalizar y fijar los objetivos que requiere el cambio de
formato en cada una de las instituciones provinciales. Con pasos breves, pero
ciertos y seguros.

41. Articulo 6 del Reglamento de Funcionamiento de la Central de Contratacion de la
Diputacién de Badajoz.

42.  Articulo 8.3 del Reglamento de la Central de Contratacion de la Diputacion Provincial
de Granada, aprobado inicialmente por acuerdo del Pleno corporativo en sesion de 27 de
junio de 2013.
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Resumen

El presente estudio pretende ofrecer un relato cronologico del proceso
de aplicacion del régimen de intervencion administrativa gestado en
materia de actividades de servicios en el derecho urbanistico espafiol.
Desde su resistencia inicial, a su desembarco y su ulterior aplicacion sin
matices tanto por el legislador estatal como autonémico. Todo ello se in-
tenta abordar con rigor juridico y haciendo especial hincapié en aquellos
aspectos problematicos no resueltos debidamente por el legislador, asi
como subrayando el nuevo conflicto constitucional de competencias en-
tre el Estado y las comunidades autonomas y la debilitacion de la autono-
mia local que ha traido consigo la implantacion de este nuevo régimen de
intervencion administrativa. Y se finaliza con una exposicion y analisis
de la normativa urbanistica autondémica que ha pasado a sujetar la pri-
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mera ocupacion y utilizacion de los edificios a técnicas de intervencion
ex post, como paradigma del desenlace final de este proceso, si bien con
una propuesta de aquellos supuestos que entiendo deberian estar sujetos
al régimen de licencia en virtud de los principios de necesidad y propor-
cionalidad.

Palabras clave: intervencion administrativa, régimen de autorizacion, li-
cencia, declaracion responsable; comunicacion previa, principios de nece-
sidad y proporcionalidad; conflicto constitucional de competencias, prime-
ra ocupacion y utilizacion de los edificios.

Chronicle of the arrival and conquest of the Services Directive in the
Spanish urban planning law

Abstract

This article is a chronicle of the process of implementation of the Ser-
vices Directive in the Spanish urban planning law in which can be
observed the initial resistance to the new administrative supervision
mechanisms, their subsequent arrival and their final application with-
out qualification by the State and the Autonomous Communities legis-
lators. The article pursues to address these issues from a rigorous legal
perspective and emphasizes the questions unresolved by the legislator.
Moreover, the article points out the new conflict regarding the distri-
bution of competences between the State and the Autonomous Commu-
nities, as well as the weakening of the autonomy of local governments
that entail the new mechanisms provided by the Services Directive. As
a paradigm of this process, the article studies the Autonomous Commu-
nities urban planning law which now subject to ex post control the first
occupation and use of buildings and other facilities. The article also
offers some proposals in order to subject some cases to the traditional
ex ante control (urban licenses or authorization regimes) according to
the principles of necessity and proportionality.

Keywords: administrative supervision; authorization regime; license; state-
ment of responsibility; previous communication; principles of necessity and
proportionality; constitutional conflict of competences; first occupation and
use of building and facilities.
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1

El régimen de intervencion administrativa afectado
por el proceso de transformacion del derecho administrativo

En el siglo pasado la actividad de policia administrativa, en su vertiente de
técnicas de intervencion sobre la actividad de la ciudadania, se caracterizo
por estar presidida placidamente por el régimen de autorizacion'.

Sin embargo, con la entrada de este siglo, el régimen juridico de las
técnicas de intervencion se ha visto en el epicentro del proceso de transfor-
macion al que ha estado sometido el derecho administrativo. Segun CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR?, esta transformacion se debe a la concurrencia de di-
versos acontecimientos, como la europeizacion del derecho administrativo,
que se ha traducido en una intensa reestructuracion organizativa y de la activi-
dad administrativa, y que ha colocado al legislador del Estado miembro como
mero ejecutor de las decisiones adoptadas por los érganos comunitarios; pero
también a la profunda recomposicion de las relaciones sociedad-Estado’, en
el sentido de que, si bien se estd produciendo un proceso de disminucion del
protagonismo interventor del Estado, no por ello conlleva una restriccion del
ambito de aplicacion del derecho publico, ya que alli donde se detecte la pre-
sencia del interés general se debera seguir aplicando este’.

1. En relacion con la construccion doctrinal del régimen de autorizacion me remito a
Garcia DE ENTERRIA, E. v FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1I,
Thomson-Civitas, Madrid, 13.% ed., 2013, en especial pp. 140-142. Y por lo que se refiere a
su definicion y naturaleza juridica: VILLAR PaLasi, J. L. y VILLAR Ezcurra, J. L., Principios
de Derecho Administrativo, Universidad Complutense, Madrid, 4.* ed., 1999, en especial
pp. 76-77.

2. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L., “Reflexiones sobre las transformaciones actuales
del derecho publico, en especial del derecho administrativo”, Revista de Administracion
Publica, naim. 193, 2014, pp. 11 a 44; en especial pp.29 a 31. Si bien son varios los
autores que se han referido a esta cuestion, entiendo interesante citar a PAREJO ALFONSO, L.,
Transformacion y jreforma? del derecho administrativo en Espaiia, INAP, Madrid, 2012, en
especial pp. 170 a 178.

3. Para MuNoz MacHADoO, S., en Tratado de derecho administrativo y derecho publico
general, Volumen IV: La actividad administrativa, Iustel, enero 2011, el nuevo orden de
relaciones entre el Estado y la sociedad se basa en el binomio regulacién-garantia, sobre el
cual puede ordenarse la accion administrativa (pp. 491-492).

4. VELAasco CABALLERO, F., Derecho publico mas derecho privado, Marcial Pons, Madrid,
2014. Sobre la distincién entre derecho administrativo y derecho publico, sefiala que el
primero “se dirige a identificar y sustantivizar un sector concreto del ordenamiento, el que
dirige la actividad de la Administracién Publica”, mientras que el segundo “se toma como
una cualidad de las normas o sectores regulados que tienen la Administracion Publica como
organizacion de cumplimiento”, o “una forma de regulacion de la eficacia de las normas”

(p. 106).



El resultado de la transformacion en el régimen juridico de las técnicas
de intervencion administrativa se visualiza en los siguientes dos procesos’:
la autorregulacion, y la Directiva de Servicios 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior, conocida como Directiva de Servicios®.

No nos centraremos en la autorregulacion, por apartarse del proposito
de este estudio, pero si brevemente en la Directiva de Servicios, porque, tras
mas de ocho afios desde su aprobacidn, ya existe perspectiva suficiente para
afirmar que su texto ha reconfigurado la técnica de la intervencion adminis-
trativa, en el sentido de que solo se admite el establecimiento de autorizacio-
nes en casos excepcionales, si bien la propia Directiva no indica a los Estados
miembros qué técnicas de intervencion han de emplearse en su sustitucion,
por lo que ha sido calificada como norma desreguladora.

Recordemos pues que a partir de la Directiva el régimen de autoriza-
cion solo se podrd aplicar cuando concurran las siguientes condiciones:
que no sea discriminatorio para el prestador de que se trate, que su ne-
cesidad venga justificada por una razoén imperiosa de interés general’, y
que el objetivo perseguido no se pueda conseguir mediante una medida
menos restrictiva (proporcionalidad), porque un control “a posteriori” se
produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz (considerando 54 y
articulo 9.1)%.

2

La formacioén del nuevo régimen de intervencion
administrativa en Espana

Con la correspondiente transposicion de la Directiva de Servicios al derecho
interno espafiol se asientan las bases del nuevo régimen de intervencion admi-

5. EsTeEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y sociedad. Aproximacion al
trasfondo de la crisis, Marcial Pons, Madrid, 2013. Ademas de estos dos procesos, el autor
sefiala como otro ejemplo de gran flujo del Estado a la sociedad, en materia de actividad
publica, la entrega al mercado y la exposicién a la competencia entre operadores de los
servicios publicos, en sus pp. 99 a 105.

6. Para conocer el proceso de elaboracion de la Directiva me remito a JIMENEZ ASENSIO,
R., La incorporacion de la Directiva de Servicios al derecho interno, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Bilbao, 2010, en especial su p. 38.

7. Definida en el articulo 4.8 de la misma Directiva de Servicios.

8. Sobre el régimen de intervencion administrativa que prevé la Directiva me remito
a QUADRA-SALCEDO JanmNi, T. DE LA, “;Quo Vadis, Bolkestein? ;Armonizaciéon o mera
desregularizacion de la prestacion de servicios?”, Revista espariola de Derecho Europeo,
num. 22, 2007 (pp. 237 a 280); en especial sus pp. 272 y 273.
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nistrativa, que recae especialmente en los siguientes preceptos juridicos que
se pasan a analizar.

2.1
Articulos 5y 7 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre (Ley “Paraguas”)

Como es sabido, la incorporacion de la Directiva europea de Servicios al de-
recho interno espafol se realizé mediante una ley horizontal’, en concreto la
citada Ley 17/2009 (en adelante, “Ley Paraguas”). Pues bien, el nuevo régi-
men de intervencidon administrativa basado en el caracter excepcional de los
regimenes de autorizacion se cristaliza en su articulo 5, en virtud del cual solo
seran admisibles cuando estén motivados suficientemente por ley —con lo que
su redactado va dirigido al legislador estatal y autondémico—, y concurran las
siguientes circunstancias: a) no discriminacion; b) necesidad, es decir, “que
el régimen de autorizacion esté justificado por una razén imperiosa de interés
general”, en concordancia con el articulo 9 de la Directiva; y ¢) proporciona-
lidad, en el sentido de que la autorizacion sea el instrumento mas adecuado y
no existan otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el objetivo
que se persigue, en particular cuando un control posterior sea demasiado tar-
de para ser realmente eficaz y ademas no sea suficiente con una comunica-
cion o declaracion responsable'’.

Y en segundo lugar mencionar el articulo 7, por disponer que el presta-
dor del servicio, cuando realiza “una comunicacion o una declaracion respon-
sable o el otorgamiento de una autorizacion”, podra acceder a una actividad y

9. Apuntar que se planted entre la doctrina la necesidad o no de acudir a instrumentos de
armonizacion para transponer la Directiva al derecho interno espaiiol; entre sus partidarios,
el Dictamen del Consejo de Estado nam. 99/2009, de 18 de marzo de 2009 (p. 29), y CHOLBI
CacHa, F. A. y MeErNo MoLms, V., “Comentario critico sobre la Directiva de Servicios
y de las leyes 17 y 25/2009 en aplicacion de la misma: especial incidencia en el ambito
de las licencias urbanisticas y de actividad”, EI Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, nim. 7, 2010, pp. 1035 a 1065, en especial su p. 1038. En una posicion intermedia,
bajo férmulas de consenso y coordinacion, GiFReu FonT, J., “La impronta de la Directiva
de Servicios y de la normativa de transposicion interna estatal en las técnicas interventoras
urbanisticas. Parada y fonda: la Ley de garantia de la unidad de mercado”, Revista Vasca
de Administracion Publica, nim. 98, enero-abril 2014, pp. 169-213, en especial su p. 210.
Y contrario a ello, JIMENEZ ASENsIO, R., La incorporacion de la Directiva de Servicios al
derecho interno, op. cit.; en especial, sus pp. 102 y 103.

10.  En cuanto a este articulo 5, me remito al analisis que realiza sobre é] PAREIO ALFONSO,
L., “Las transformaciones en curso en la intervencion administrativa de actividades:
evolucion, déficit y demandas regulatorias”, en AA. VV., Autorizaciones y licencias, hoy. Un
analisis sectorial tras la Directiva de Servicios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 21 a
39; en especial, su p. 24.



ejercerla por tiempo indefinido (articulo 7.1) y “en la totalidad del territorio
espafiol, incluso mediante el establecimiento de sucursales” (articulo 7.3). En
relacion con los establecimientos fisicos, el articulo 7.3 en su parrafo tercero
establecia, antes de su modificacion —como luego se expondra—, que podia
exigirse autorizacidon, comunicacidon o una declaracion responsable cuando
ello estuviera justificado por una razon imperiosa de interés general.

2.2

Las modificaciones legales introducidas
por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre (Ley “Omnibus”)

Tras la aprobacion de esta “Ley horizontal”, se paso a transponer la Directiva
europea de Servicios a la legislacion sectorial estatal, mediante la citada Ley
25/2009, conocida como Ley “Omnibus”, si bien su alcance no se limitaba
al libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, sino que tenia
como fin trasladar el “nuevo” régimen de intervencion administrativa a toda
la normativa sectorial estatal mediante la modificacion de las siguientes dos
disposiciones legales.

2.21

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun'!

A pesar de que ya ha sido analizada por la doctrina, no podemos dejar de
referirnos a la introduccion del articulo 39 bis, cuyo contenido es aplicable
a cualquier tipo de actividad y no solo a la de servicios, ademas de ir desti-
nado directamente a las Administraciones Publicas que tienen que aplicar las
técnicas de intervencion. En concreto, se establece que las Administraciones
Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan
medidas dirigidas a limitar el ejercicio de derechos individuales o colectivos

11. También se modifico el articulo 43 de la Ley 30/1992, con el fin de establecer que el
silencio administrativo positivo pasara a ser la regla general para todo tipo de procedimiento
administrativo terminado en un régimen de autorizacioén, en concordancia con el articulo
13.4 de la Directiva y el articulo 6 de la Ley “Paraguas”, con lo que se admite el silencio
desestimatorio como excepcion “en los supuestos en los que una norma con rango de ley por
razones imperiosas de interés general o una norma de derecho comunitario establezcan lo
contrario”, y en determinados supuestos previstos en el propio articulo.
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o0 a exigir el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
deberan cumplir los siguientes requisitos: a) elegir la medida menos restricti-
va; b) motivar su necesidad para la proteccion del “interés publico”, concepto
mas amplio que el comunitario “razén imperiosa de interés general”; y c)
justificar que el medio de intervencion elegido es adecuado para alcanzar el
“interés publico”, sin producir diferencias de trato discriminatorias'”.

Por su parte, el articulo 71 bis se ocupa de definir y caracterizar la técnica
de intervencion ex post llamada a sustituir al régimen de autorizacion como
regla general. Asi, en su apartado 1 se define la declaracion responsable, y
en su apartado 2 se hace lo propio con la comunicacién previa. Comparando
entre ambas, parece deducirse que la declaracion responsable debe utilizarse
cuando el interesado manifieste ante la Administracion que cumple con la
normativa aplicable; es decir, se reserva para los supuestos donde pueden ver-
se afectados intereses publicos o de terceros. Tal interpretacion viene respal-
dada ademas por el hecho de que la comunicacion previa pueda presentarse
“dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad” (apartado 3, parrafo
segundo).

Pero tal distincion desaparece cuando en ambas figuras se admite que
sus efectos juridicos puedan ser inmediatos, pero también diferidos desde
su presentacion (apartado 3). En caso de ser inmediatos, producirdn todos
sus efectos desde su presentacion, en virtud de una presuncion de legalidad
iuris tantum del derecho o facultad que se solicita reconocer o ejercer ante la
Administracion Publica. Mientras que, en el supuesto de efectos diferidos, su
eficacia quedard supeditada a la posibilidad de que la Administracion Publi-
ca ejercite un leve control previo en un breve plazo, y en caso de que no se
ejercite comenzaran a producir todos los efectos'’. Asi lo considera también
LorEz MENuDO' cuando sostiene que se hace dificil diferenciar entre las dos

12. El principio de proporcionalidad recogido con caracter genérico en este articulo 39
bis de la Ley 30/1992 no es novedoso, porque ya se contenia en el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones locales de 17 de junio de 1955, en especial en su articulo 6.

13.  Bawno Leon, J. M.#, “Declaracion responsable y derechos de terceros. El lado oscuro
de la llamada ‘better regulation’”, Revista espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 167,
octubre-diciembre 2014, pp. 23 a 44. Plantea que, si existe una similitud entre la técnica
del silencio administrativo positivo y la declaracion responsable demorada, no comprende
por qué en la primera se produce un acto declarativo de derechos que la Administracion
debe respetar, y en cambio, en la segunda, la ley solo permite ejercer el derecho o iniciar la
actividad, pero sin reconocimiento de derecho subjetivo, cuando ambos regimenes juridicos
deberian ser asimilables.

14.  Loprez MEeNuDo, F., “La transposicion de la Directiva de Servicios y la modificacion
de la Ley 30/1992: el régimen de la declaracion responsable y de la comunicacion previa”,
Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva, nam. 14, julio-diciembre 2010, pp. 111 a 149;
en especial, pp. 127 y 128.



figuras, por atribuirles las mismas funciones y los mismos efectos juridicos,
lo que ha causado una confusion generalizada y que sean ambas exigidas de
forma indistinta e intercambiable en las posteriores leyes estatales y autono-
micas.

Pero quizés la cuestion que ha suscitado mas polémica doctrinal, y so-
bre la cual este articulo 71 bis guarda silencio, es como quedan garantizados
los derechos procedimentales de los terceros interesados en estas técnicas de
intervencion ex post, habida cuenta de que se caracterizan por ser actos uni-
laterales del titular de la actividad frente a la Administracion, sin que exista
posibilidad de dar audiencia a aquellos mediante los tramites de informacion
publica o vecinal que si se realizaban en el procedimiento de autorizacion'.
En un primer momento TABoAs BENTANACHS'® apuntd que en la practica solo
habia dos vias posibles: acudir a los casos de inactividad del articulo 29.1
de la Ley jurisdiccional contencioso-administrativa o la denominada “pro-
vocacion del acto” mediante solicitud al respecto y por transcurso del plazo
supletorio para resolver y notificar. En relacion con la primera via, PALOMAR
OLMEDA'” precisa que una posible impugnacion ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa tiene un encaje complejo en la definicion de actividad
impugnable, y que ademas “plantea problemas adicionales en relacion con

15. Interesante citar que el articulo 34.2 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen
juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de Catalufia, advierte que
las medidas de simplificacién administrativa no pueden suponer limitaciéon alguna de los
derechos y garantias que la legislacion vigente reconoce a los ciudadanos y a terceras
personas interesadas en cualquier procedimiento administrativo. Por otra parte, esta falta
de prevision de participacion de terceros en las técnicas de intervencion ex post sintoniza
con la desaparicién de lo social y la vuelta a una sociedad de los individuos mas propia
del siglo XIX, lo que permite afirmar que se produce una deconstruccién de un régimen
del que la autorizaciéon fue en su momento resultado de una evolucion, segiin reflexiona
ESTEVE PARDO, J, en “La deconstruccion de las formulas de intervencion administrativa: de la
aplicacion de la ley a la contractualizacion”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim.
99-100 (ejemplar dedicado a: Homenaje Demetrio Loperena y Ramoén Martin Mateo), ma-
yo-diciembre 2014, pp. 1231 a 1239; en especial, p. 1236.

16. TABoas BEnTANACHS, M., “La proyeccion de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, en los ambitos urbanistico y medioambiental”, Cuadernos de Derecho Local (QDL),
num. 23, junio de 2010, pp. 61-77; en especial, p. 77.

17.  PaLomaRr OLMEDA, A., “El nuevo marco para el gjercicio de las actividades econdmicas.
Titulos habilitantes y competencias”, en PALomMarR OLMEDA, A. y TEROL GOMEZ, R. (dirs.), El
nuevo marco de ejercicio de las actividades economicas, Thomson Reuters Aranzadi, 1.% ed.,
2014, pp. 29 a 83; en especial, sus pp. 82 y 83. También se ha pronunciado sobre esta cuestion
Baro Leon, J. M2, “Declaracion responsable y derechos de terceros. El lado oscuro de la
llamada ‘better regulation’”, op. cit., pp. 41 a 43. 'Y también FonT 1 LLOVET, T. y PENALVER 1
CAaBRE, A., “La incidencia de la Directiva de Servicios en los entes locales”, en el monografico
“Los retos de la Directiva de Servicios”, Revista catalana de dret public, nim. 42, 2011, que
apuntaron, como otra posible solucion para tener en cuenta a los terceros, el articular medios de
participacion de forma previa a la presentacion de la comunicacion, en su p. 18.
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los plazos de impugnacion ante la inexistencia de una certeza o evidencia
como es el acto matriz”. Ante esta situacion, propone que para hacer viable la
impugnacion de terceros hay que provocar una notificacion formal mediante
la intimacion a la Administracion de una certificacion de si el titular de la acti-
vidad present6 la declaracion, a fin de que la respuesta administrativa habilite
plazos procedimentales o procesales.

Puede anticiparse que esta problematica tampoco es afrontada en el Pro-
yecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas'®, con lo que una posible solucion que se propone seria obligar
a los ayuntamientos a dictar una resolucion administrativa, la denominada
coloquialmente “toma de conocimiento”, a efectos de acordar que la decla-
racion responsable o comunicacion presentada es conforme a derecho tras
la correspondiente verificacion técnica de la documentacién, con la ulterior
obligacion de publicarla por via electronica’” en un apartado especifico dedi-
cado a tales fines, que vendria a asimilarse al perfil del contratante regulado
en el articulo 53 del texto refundido de la Ley de contratos del sector publico,
a efectos de permitir el acceso publico, la participacion y la puesta en cono-
cimiento, para facilitar su impugnacion en caso de vulneracion de derechos e
intereses legitimos. Ademas entiendo que esta “toma de conocimiento” seria
beneficiosa también para el promotor de la actividad, en el sentido de que le
permitiria obtener la certeza juridica de que lo comunicado o declarado se
ajusta a derecho, tras pasar el filtro de los servicios técnicos municipales.

Por ultimo, resefiar que se prevén gravosas consecuencias juridicas en
caso de que exista una trascendente “inexactitud, falsedad u omision” en sus
contenidos (apartado 4), y se conmina a las Administraciones Publicas a que
publiquen sus modelos y faciliten el acceso para su utilizacion por la ciuda-
dania (apartado 5).

18.  Este Proyecto de Ley ha sido publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
en fecha 18 de mayo de 2015, y no se prevé nada sobre la garantia de los derechos
procedimentales de terceros que puedan resultar afectados con la presentacion de declaracion
responsable o comunicacion, segun se desprende de su articulo 8: “Nuevos interesados en el
procedimiento”, y su articulo 69: “Declaracion responsable y comunicacion”. En relacion con
este ultimo precepto, sorprende el redactado de su apartado 3, al eliminar la referencia de que:
“produciran los efectos que se determinen en cada caso por la legislacion correspondiente”,
que si se contiene en el vigente articulo 71 bis, aunque no por ello entiendo que los efectos
diferidos tras su presentacion vayan a pasar a estar prohibidos.

19. Partidario de dar publicidad también a las comunicaciones previas y declaraciones
responsables, a efectos de permitir la participacion de posibles terceros afectados, es
GALAN 1 GALAN, A., en su ponencia “Actividades comunicadas: régimen de responsabilidad
y proteccion de terceros”, en la Jornada sobre la intervencion administrativa ante la
comunicacion previa y la declaracion responsable, celebrada en fecha 14 de abril de 2015 y
organizada por la Escuela de Administracion Publica de Catalufia.



2.2.2

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

Los medios de intervencion locales sobre la actividad de los ciudadanos
regulados en esta Ley han sido modificados hasta en tres ocasiones en tan
solo cuatro afnos”. La primera consistié en dar una nueva redaccion al ar-
ticulo 84, en el sentido de delimitar el ejercicio de la técnica de licencia y
actos de control preventivo al marco juridico previsto en la Ley “Paraguas”
(letra b); esto es, su necesidad vendra justificada por “razones imperiosas
de interés general” (en su redaccidn primitiva) y con respecto al principio
de proporcionalidad, solo siendo posible establecerse mediante ley con la
consiguiente reduccion del principio de autonomia local, al quedar vetada
la via de la ordenanza.

Ademas se introduce una nueva letra c) a este articulo 84, a efectos de
otorgar a las entidades locales dos medios mas para intervenir la actividad de
los ciudadanos: la comunicacion previa o declaracion responsable en el sen-
tido del citado articulo 71 bis de la Ley 30/1992. Y se afiade una letra d) para
prever que el sometimiento a control posterior al inicio de la actividad pasa a
ser considerado como medio de intervencion local.

Por ultimo, el apartado 2 del articulo 84 también fue modificado a efec-
tos de exigir que la actividad de intervencion local sea conforme a los prin-
cipios de igualdad de trato, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que
se persigue, es decir, conforme a los principios de la Directiva europea de
Servicios y las leyes de transposicion al derecho interno.

20. La primera modificacion fue realizada por esta Ley “Omnibus”, luego una segunda
por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y una tercera —y de momento
ultima— por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la
Administracion Local.
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3

El blindaje del derecho urbanistico ante el nuevo
régimen de intervencion administrativa

3.1

El derecho urbanistico excluido del ambito de
aplicacion de la Directiva europea de Servicios

Esta reconfiguracion del régimen de intervencion administrativa en materia
de actividades de servicios, para luego afectar también a cualquier actividad
de los ciudadanos con la introduccion del citado articulo 39 bis de la Ley
30/1992 y de un nuevo articulo 84 bis de la citada Ley 7/1985', en un primer
momento parecid no repercutir en las técnicas de intervencion del derecho
urbanistico. Ello se debio a que el considerando 9 de la Directiva europea de
Servicios establece que no es aplicable, entre otras, a “las normas relativas a
la ordenacién del territorio, urbanismo y ordenacion rural, normas de cons-
truccion”, a pesar de que tal exclusion no se reflejo en el articulo 2.2 relativo
a las actividades no aplicables, y que ademas la “proteccion del medio am-
biente y el entorno urbano” se enumera como una “razon imperiosa de interés
general” en el articulo 4.8, si bien referido a la planificacion urbana y rural®.

Como contrapunto a este considerando 9 de la Directiva, su Manual de
Transposicion elaborado por las Comunidades Europeas en el afio 2007 esta-
blecia que tal exclusion no podia admitirse sin antes analizar si esas normas

21. Elarticulo 84 bis fue introducido por la citada Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, con la finalidad de extender el nuevo régimen de autorizacion a cualquier tipo
de actividad en el caso de las entidades locales, a diferencia de la Administracion estatal
y autondmica, a la que en esos momentos era de aplicacion el citado articulo 39 bis de la
Ley 30/1992, siendo tan solo comun para las tres Administraciones Publicas el régimen de
intervencion de las actividades de servicios. Ademas, con este articulo 84 bis era la primera
vez que el legislador estatal abandonaba el concepto comunitario de “razones imperiosas
de interés general” por concretas y reducidas razones de interés general, que justificaban la
necesidad de exigencia del régimen de autorizacion.

22. Sobre ello afirmaron RENYER 1 ALIMBAU, J., FONT 1 MONCLUS, J. A., SABATE 1 VIDAL, J.
M. y Torres 1 NIERGA, J. (coord.), en La Directiva de serveis i els ens locals de Catalunya.
Criteris per a l’adaptacio de la normativa local a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
desembre, relativa als serveis en el mercat interior, Catédra Enric Prat de la Riba d’Estudis
Juridics Locals, Universitat Autonoma de Barcelona, Associacio Catalana de Municipis,
septiembre 2010, que cualquier requisito previsto en la normativa de planeamiento que
imponga restricciones cuantitativas o territoriales, y que no esté expresamente justificado
en las razones imperiosas de interés general descritas (o que sean discriminatorios o
desproporcionados), queda afectado por la Directiva de Servicios y por la Ley 17/2009
(véase la p. 57).



urbanisticas regulaban aspectos propios de las actividades de servicios, ya
que en caso afirmativo si que estarian dentro del &mbito de aplicacion de la
citada Directiva®.

Asi las cosas, y ante el silencio de las leyes de transposicion de esta
Directiva europea al derecho interno espaiol, lo cierto es que inicialmente el
legislador sectorial estatal no extendi6 el régimen de intervencion emergente
en materia de actividades de servicios al urbanismo’, pese a que también sur-
gieron voces autorizadas partidarias de incluir el urbanismo dentro del &mbito

de aplicacion de la Directiva™.

3.2

El legislador urbanistico estatal corona a la licencia
como el principal medio de intervenciéon en materia urbanistica

En plena discusion doctrinal de si el urbanismo estaba incluido dentro del &m-
bito de aplicacion de la Directiva, el legislador estatal quiso zanjarla con una
nueva modificacion legal, con el objetivo de encumbrar a la licencia como el
principal medio de intervencion en el derecho urbanistico.

En este sentido, entiendo que no fue casual que, tras catorce afios
sin regular qué actos urbanisticos debian estar sujetos a previa licencia,
para ser exactos desde que fue declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia num. 61/1997, de 20 de marzo de 1997%,
se decidiera aprobar el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medi-
das de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico

23. Véase lap. 13 del citado Manual de Transposicion.

24.  Anivel de jurisprudencia, interesa citar la Sentencia nim. 303/2011, de 17 de febrero
de 2011, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2.% (ponente: Ilma. Sra. Diia. Sara Gonzalez de Lara Mingo), por llegar a esta misma
conclusion en su FJ 11 in fine.

25. Vipa FERNANDEZ, J., “Materias excluidas de la Ley 17/2009: Derecho Penal, Derecho
Laboral, Urbanismo, Medio Ambiente y Derechos culturales y lingiiisticos”, en QUADRA
SaLcepo, T. de la (dir.), La ordenacion de las actividades de servicios: Comentarios a la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, Aranzadi, enero 2010, afirmaba lo siguiente: “Lo que sucede
es que la LLAASE [refiriéndose a la Ley ‘Paraguas’] no tiene por objeto establecer un nuevo
orden urbanistico [...], pero puede afectar a la exigencia de los mismos cuando se exigen de
forma directa, inmediata y decisiva para la prestacion de una actividad de servicios. Por lo
tanto se puede afirmar que la materia urbanistica no esta incluida en el objeto de la LLAASE
pero se encuentra dentro de su &mbito de incidencia”.

26. Recordar que en su Sentencia num. 61/1997 el Tribunal Constitucional declar6
inconstitucional el articulo 242.2 del texto refundido de la Ley de suelo de 1992, por aprobarse
con eficacia supletoria cuando las comunidades auténomas tienen competencia exclusiva en
materia de urbanismo [FJ 12.¢)].

38



y cancelacion de deudas con empresas y autonomos contraidas por las
entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacion y de simplificacion administrativa, en cuyo articulo 23 se
establecia qué actos urbanisticos quedaban sujetos a licencia urbanistica,
y consecuentemente blindados ante cualquier intento de verse sometidos
a técnicas de intervencion ex post.

No obstante, este articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2011 tuvo poco re-
corrido, ya que fue derogado por el apartado sexto de la disposicion deroga-
toria Uinica de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y
renovacion urbanas, si bien, con la modificacion del apartado 8 del articulo 9
del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de suelo, volvia a reproducirse su contenido en pa-
recidos términos, salvo la no inclusion de la primera ocupacion y utilizacion
de los edificios, como luego veremos.

Asi, el vigente articulo 9.7 establece que: “Todo acto de edificacion re-
querira del acto de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa
que sea preceptivo”. Mientras que el apartado 8 del articulo 9 enumera toda
una serie de actos urbanisticos que a criterio del legislador estatal deben es-
tar sujetos a previa licencia’’. Por tanto, con la nueva redaccion del articulo
9, el legislador estatal pretendi6 ofrecer al régimen de autorizacién un ulti-
mo refugio en el derecho urbanistico, cuya entrada parecia vedada para la
comunicacion previa o declaracion responsable; y, dado su caracter basico,
el legislador urbanistico autondémico se veia obligado a respetarlo.

Por otra parte, este articulo 9.8 prevé también el silencio administrativo
negativo en caso de vencimiento del plazo fijado para otorgar la autorizacion
previa’.

27. De su lectura veo discutible que sea el legislador estatal quien establezca la sujecion
a licencia de: “a) Movimientos de tierras, explanaciones”, habida cuenta de que no es
propiamente un acto de edificacion, con lo que resulta dificil argumentar que la determinacion
de surégimen de intervencion le corresponde a efectos de garantizar la igualdad en el ejercicio
de los derechos de la propiedad urbana, para emplear los mismos términos que el Tribunal
Constitucional, sino a las comunidades auténomas.

28. Sobre el silencio administrativo negativo en materia de urbanismo, resefiar que ya se
preveia en el derogado articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2011, y que el mismo ha generado
mucha polémica entre la doctrina, al contradecir la regla general del silencio positivo
recogida tanto en el articulo 6 de la Ley “Paraguas” como en el articulo 43 de la Ley 30/1992,
ademas de contradecir también el silencio positivo establecido en algunas leyes urbanisticas
autondmicas, como por ejemplo el articulo 154.5 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo,
de la Comunidad de Madrid.



4

El desembarco del nuevo régimen de intervencién
administrativa en el derecho urbanistico

Finalmente, esta resistencia inicial a considerar que el urbanismo estaba in-
cluido dentro del ambito de aplicacion de la Directiva se ha visto vencida por
el desembarco del nuevo régimen de intervencién administrativa, mediante
una aprobacion de sucesivas disposiciones legales que ha liderado el legisla-
dor estatal en aras de intentar garantizar un marco legal comun homogéneo,
pero que ha traido consigo el planteamiento de nuevos conflictos competen-
ciales —como desde un primer momento advirti6 la doctrina”—, y al cual nos
iremos refiriendo en pequenas pinceladas.

En efecto, es a finales de 2012 cuando el legislador estatal comienza a
aplicar de forma explicita el nuevo régimen de intervencion administrativa al
urbanismo, en el convencimiento de que, para una eficaz reduccion de trabas
administrativas para el establecimiento y ejercicio de actividades de servicios,
se requeria también una sustitucion de la licencia por la comunicacion previa o
declaracion responsable en las obras y actos urbanisticos, relacionados con las
instalaciones, infraestructuras o locales donde se fueran a ejercer tales activida-
des®. Con este fin, el legislador estatal aprobo toda una serie de disposiciones
legales, siendo quizas las mas significativas las que a continuacion se pasan a
analizar.

29. Sobre este nuevo conflicto competencial, GiFrReu Font, J., en “La impronta de la
Directiva de Servicios y de la normativa de transposicion interna estatal en las técnicas
interventoras urbanisticas. Parada y fonda: la Ley de garantia de la unidad de mercado”,
op. cit., sostiene que: “El conjunto de normas de caracter basico que ha dictado el Estado
en su estrategia anticrisis y de recuperacion de la economia tienen un comun denominador:
la imposicion de una concreta técnica de intervencion urbanistica en diversos supuestos
en ejercicio de unos mismos titulos competenciales (art. 149.1.1.°, 13.° y 18.° CE) con
desconocimiento de las competencias urbanisticas de las comunidades auténomas. La
modulacién de las competencias autonomicas y la tendencia a la recentralizacion son
caracteristicas comunes de este cuerpo normativo y son vistas como un mal necesario al
objeto de establecer un entorno econémico que favorezca el emprendimiento, la expansion
empresarial y la inversion” (pp. 209 a 211).

30. QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CasTiLLO, T. DE LA, en “Corporaciones locales
y defensa del interés general en la intervencidén en actividades y servicios”, Anuario de
Derecho Municipal 2012, Madrid, 2013 (pp. 63 a 99), entiende que ello no se deducia de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ni de la propia Directiva de
Servicios (pp. 67 a 70).
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4.1

La innovadora Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes
de liberalizacion del comercio y de determinados servicios

La Ley 12/2012 constituye legislacion bésica estatal, y su importancia radica
en que es la primera Ley sectorial de actividades que extiende el régimen de
inexigibilidad de las licencias al ambito de las obras, como se reconoce ya en
su Predmbulo: “afecta también a todas las obras ligadas al acondicionamiento
de estos locales que no requieran de la redaccion de un proyecto de obra de
conformidad con la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion”.

En efecto, en su Titulo I se prevén toda una serie de medidas aplicables
para las actividades comerciales y minoristas y para la prestacion de los ser-
vicios enunciados en el anexo I, siempre que se ejerciten en establecimientos
permanentes y cuya superficie util de exposicion y venta al publico no sea
superior a 300 m?, seguin establecia su articulo 2.1°'. Pues bien, la medida mas
importante, a nuestros efectos, se observa en el articulo 3.3, por contener la
inexigibilidad de licencia para la realizacion de las obras ligadas al acondi-
cionamiento de los locales para desempefiar la actividad comercial, cuando
no requieran de la redaccidon de un proyecto de obra de conformidad con el
articulo 2.2 de la citada Ley de Ordenacién de la Edificacion, con la salvedad
de las obras de edificacion, que en todo caso estaran sujetas a licencia previa
(articulo 3.4). Téngase en cuenta que BELTRAN AGUIRRE™ apunta que su apro-
bacion corresponderia adoptarla a las comunidades auténomas, por carecer
de titulo de competencia el Estado, ya que no se estd regulando el régimen
juridico, sino qué técnica de intervencion debe elegirse.

Las licencias, tanto de instalaciéon como de funcionamiento, apertura,
obras, o cualquier otra similar o analoga para este tipo de actividades, cuan-
do concurran los citados requisitos previstos legalmente, pasan a ser susti-
tuidas por la presentacion de declaraciones responsables o comunicaciones

31. Este limite fijado en el articulo 2.1 ha sido modificado hasta en dos ocasiones:
primero por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, en el sentido de fijarlo hasta los 500 m?, a la vez que se ampliaba el
numero de actividades previstas en el anexo de la Ley; y después por la Ley 20/2013, de 9
de dic£embre, de garantia de la unidad de mercado, que deja ese limite, a fecha de hoy, en
750 m*.

32. BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La incidencia en el &mbito urbanistico de las nuevas técnicas
de intervencion administrativa. La Ley 12/2012, de 26 de diciembre”, Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 4, julio 2013, en su p. 11 (en su formato electrénico).



previas, reguladas en el citado articulo 71 bis de la Ley 30/1992 (articulo 4
Ley 12/2012)*.

Por otra parte, destacar que la disposicion adicional tercera, bajo el ti-
tulo: “Instalaciones de redes publicas de comunicaciones electronicas”, esta-
blece que las disposiciones contenidas en el Titulo I de esta Ley —se insiste:
entre ellas, la inexigibilidad de licencias— son aplicables a “las estaciones o
instalaciones radioeléctricas utilizadas para la prestacion de servicios de co-
municaciones electronicas disponibles para el publico”. Si bien se contempla
la siguiente excepcion: “que concurran las circunstancias referidas en el arti-
culo 2.2 de esta Ley, ocupen una superficie superior a 300 metros cuadrados,
computandose a tal efecto toda la superficie incluida dentro del vallado de la
estacion o instalacidon o, tratandose de instalaciones de nueva construccion,
tengan impacto en espacios naturales protegidos”.

4.2

El punto de inflexion de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado

Por razones de espacio no se hard un analisis pormenorizado del articulado
de esta Ley, por lo que solo nos detendremos en examinar las decisivas mo-
dificaciones que se introducen en el régimen de intervencion administrativa.

Con este proposito se pasa a realizar toda una serie de comentarios re-
levantes desde un punto de vista juridico, empezando por su Preambulo, en
el cual se justifica la necesidad de aprobar esta disposicion legal en base a
que “la fragmentacion subsiste en el mercado espafiol”™, y para evitarlo se
pretende materializar la unidad de mercado dentro del territorio espafiol. Con
este fin, el articulo 20 “positiviza” el principio de eficacia en todo el territorio

33. Conviene puntualizar que a esta Ley 12/2012 se le ha introducido un nuevo Titulo
III: “Régimen sancionador por incumplimiento de las medidas para el inicio y ejercicio de la
actividad comercial y de determinados servicios”, mediante la disposicion final quinta de la
Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial.

34. Contrario aesta consideracion del legislador estatal es MuNoz MacHADO, S., “Prélogo”,
en ALonso Mas, M2 J. (dir.), EI nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario
a la Ley de garantia de la unidad de mercado, La Ley, Madrid, 2014, pp. 29 a 42, al sostener
que: “no puede decirse seriamente que no exista unidad de mercado econémica en el Estado
espaiiol y que su mercado esté fragmentado en tantas piezas como comunidades autébnomas.
[...] estas regulaciones multiples no implican rupturas de unidad de mercado sino que son
la simple consecuencia de una manera de entender constitucionalmente la organizacion del
Estado, que habilita a las entidades territoriales para producir una legislacion que, por razén
de la diversidad de su origen, es logico que también sea parcialmente heterogénea” (p. 35).
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nacional, salvo las autorizaciones, declaraciones responsables y comunica-
ciones previas vinculadas a una concreta instalacion o infraestructura fisica.

Ademas se extienden los principios de la Ley “Paraguas” a todos los
sectores de la economia, como se proclama en su Preambulo: “Asi, esta Ley
se aplicard también a los sectores expresamente excluidos de la Directiva de
Servicios [...] y a la circulacion de productos™. Tal proposito se concreta en
el articulo 2, que, bajo el titulo “Ambito de aplicacion”, es inequivoco: “Esta
Ley sera de aplicacion al acceso a actividades economicas [...]”, sin distin-
ciones.

Mencidn especial merece el hecho de que la Ley acentua el papel residual
del régimen de autorizacion y ademas extiende su aplicacion al urbanismo sin
matices, de ahi que se afirme que esta Ley representa un punto de inflexion
dentro de nuestro ordenamiento juridico. Ya en su Preambulo se afirma que:
“La autorizacion es el medio de intervencion que mas limita el acceso a una
actividad economica y su ejercicio” (apartado II)*°. Y bajo esta premisa, el
articulo 5.1 contiene la exigencia de que cualquier limitacion al acceso a una
actividad econdémica o a su ejercicio deberd motivarse en la salvaguarda de
alguna razén imperiosa de interés general. Por su parte, el apartado 2 modula
el principio de proporcionalidad, al exigirse que el medio de intervencion
elegido sea el menos restrictivo para la actividad econdmica.

Pero la Ley también se ocupa de regular como deben aplicarse estos
principios de necesidad y proporcionalidad en el régimen de autorizacion,
mediante su articulo 17.1, al disponer que podra exigirse autorizacion siem-
pre que concurran los principios de necesidad y proporcionalidad, y ademas
venga motivada suficientemente su aplicacion por ley. Por tanto, este precep-
to va destinado tanto al legislador estatal, si bien como simple ley ordinaria,
como al autondomico, al que le resulta de obligado cumplimiento por tratarse
de un precepto basico. En cualquier caso, no se permite que una norma con
rango inferior a la ley establezca un régimen de autorizacion, salvo que pre-
viamente se exija por norma comunitaria o tratado internacional, con lo que
la Administracion local debera esperar la previa habilitacion legal para esta-
blecerlo.

A continuacion el articulo 17.1, en su letra a), aplica estos principios de
necesidad y proporcionalidad respecto a los operadores econdémicos, con lo

35. La regulacion de los medios de intervencién en esta Ley ha sido estudiada por
SospEDRA Navas, F. J., “La Ley de garantia de la unidad de mercado: Urbanismo”, en ALONSO
Mas, M2 J. (dir.), El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de
garantia de la unidad de mercado, op. cit., pp. 499 a 536.



que extiende la aplicacion restrictiva del régimen de autorizacion a cualquier
actividad economica™.

Pero a los efectos de nuestro trabajo debemos centrarnos en la letra b) del
articulo 17.1, al incidir directamente en la materia de urbanismo, en concreto
en la exigencia de autorizacion cuando se deban ejecutar obras de “instala-
ciones o infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de actividades
econdmicas”. De su redactado deducimos que ya no se prevé ningun limite
objetivo que garantice su sujecion a licencia, como si lo hacia el articulo 3.4
de la Ley 12/2012, lo que no deja de sorprender si se tiene en cuenta que aqui
no se refiere a locales de una determinada superficie, sino a todo tipo de insta-
laciones e infraestructuras fisicas. En efecto, con este articulo 17.1.b) ya solo
se podré exigir régimen de autorizacion cuando las obras sean “susceptibles
de generar dafios sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o
la salud publica y el patrimonio histdrico-artistico”, con el remate final, que
estas razones no queden a resguardo con alguna técnica de intervencion ex
post.

Asi pues, vemos como se abandona la expresion “razon imperiosa de
interés general” empleada por la Directiva de Servicios y por la Ley “Para-
guas”, incluso por el articulo 5 de la Ley de garantia de la unidad de mercado,
porque con este articulo 17 los principios de necesidad y proporcionalidad
que permiten aplicar el régimen de autorizacidon se circunscriben solo a las
razones de interés general transcritas en el parrafo anterior, que si bien no
son las mismas, siguen el criterio introducido por la citada Ley de economia
sostenible cuando introduce el articulo 84 bis de la Ley 7/1985, con lo que se
equiparan en cierta medida los regimenes de intervencion estatal, autonémico
y local.

En definitiva, parece obvio que con este articulo 17.1.b) se intenta res-
quebrajar el blindaje de la licencia urbanistica para las obras de construccion
de “instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de ac-
tividades econdmicas”.

Por otra parte, la disposicion final segunda de esta misma Ley modifica
la Ley “Paraguas”, en concreto sus articulos 5y 7.3, en el sentido de que el
régimen de autorizacion administrativa ya no esté justificado en el concepto
amplio de “razon imperiosa de interés general”, sino en las mismas razones
del citado articulo 17.1.

36. Téngase en cuenta que el articulo 22.1 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones locales ya habia sido modificado por el Real Decreto 2009/2009, de 23
de diciembre, con el fin de permitir la aplicacion del régimen de intervencion de la Ley
“Paraguas” a la apertura de establecimientos industriales y mercantiles.
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En relacion con la presentacion de una declaracion responsable para las
“instalaciones o infraestructuras fisicas para el ejercicio de actividades eco-
némicas”, el articulo 17.2 establece que concurren los principios de necesi-
dad y proporcionalidad para exigir su presentacion cuando: “en la normativa
se exija el cumplimiento de requisitos justificados por alguna razén imperiosa
de interés general y sean proporcionados”; consecuentemente, con clara vo-
cacion de ser el medio de intervencion a emplear con caracter general. Prime-
0 porque ya no es preceptivo que se exija en una norma con rango de ley, y
segundo porque se recupera el criterio de que su necesidad venga justificada
en “alguna razon imperiosa de interés general”.

Por su parte, en el articulo 17.3 se regula la exigencia de la comunica-
cion cuando las autoridades competentes necesiten conocer, por alguna razon
imperiosa de interés general, el nimero de instalaciones o infraestructuras fi-
sicas en el mercado, siguiendo asi el papel secundario que parece atribuirle el
articulo 71 bis de la Ley 30/1992. Y por ltimo el articulo 17, en su apartado
4, recuerda que una vez aplicado el principio de necesidad y proporcionalidad
solo podra elegirse un tinico medio de intervencion en virtud de la minimiza-
cion de las cargas administrativas.

Por ultimo debemos referirnos a que este articulo 17 ha ocasionado un
nuevo conflicto de competencias entre el Estado y las comunidades autono-
mas. Sobre ello ALONSO MAs sostiene que tal regulacion es constitucional, ya
que, al “acotar las razones por las que se puede exigir un régimen de autori-
zacion [...] contribuye a garantizar dicha igualdad en todo el territorio nacio-
nal; en la medida en que impide que en unas comunidades auténomas unas
determinadas razones imperiosas de interés general justifiquen un régimen
de autorizacién y no asi en otras”; y tal razonamiento —prosigue la autora—
encuentra amparo en ‘el art. 149.1.1 CE cuya finalidad consiste en estable-
cer unas condiciones bésicas que garanticen en todo el territorio nacional la
igualdad en el ejercicio de la libertad de empresa™’.

Sin embargo, las dudas sobre su constitucionalidad ya surgieron desde el
mismo Dictamen niim. 631/2013 del Consejo de Estado, de fecha 26 de junio
de 2013, dictado sobre el Anteproyecto de esta Ley, en concreto en el Voto
particular del consejero permanente D. Enrique Alonso Garcia, por conside-
rar que este articulo 17.1 atentaba muy gravemente contra la autonomia cons-
titucional de las comunidades auténomas. Y lo cierto es que tal tesis ha sido

37. Avonso Mas, M.? J., “El nuevo régimen de los instrumentos de intervencion de las
entidades locales y la unidad de mercado”, en DomiNGo ZaBaLLos, M. J. (coord.), Reforma
del régimen local: la Ley de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local:

veintitrés estudios, Aranzadi, 2014, pp. 439 a 476.



la premonicion de la interposicion de dos recursos de inconstitucionalidad®,
uno promovido por el Parlamento de Catalufia (nim. 1397-2014) y el otro por
el Consejo de Gobierno de Andalucia (nim. 1454-2014), ambos admitidos a

tramite por el Pleno del Tribunal Constitucional en su Providencia de 8 de
abril de 2014%.

4.3

El seguidismo de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local

Como la aplicacion del régimen de intervencion administrativa depende en
ultima instancia de los ayuntamientos, el legislador estatal quiso reflejar en la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, mediante la modificacion
introducida por esta Ley 27/2013, el nuevo criterio que justificara el régimen
de autorizacion en las obras e instalaciones fisicas para el ejercicio de acti-
vidades econdmicas que imponia la citada Ley de garantia de la unidad de
mercado.

Con este objetivo se afiade un nuevo apartado 2 al articulo 84 bis, a
efectos de disponer que solo sera exigible autorizacion cuando lo establezca

38. Véase el Dictamen del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya nim. 5/2014,
de fecha 14 de febrero de 2014, en especial su FJ II (p. 45). También véase el Dictamen del
Consejo Consultivo de Andalucia nim. 193/2014, de 19 de marzo de 2014, en especial su
FJ III, punto 3. De la lectura de los dictamenes autondmicos, en base a los cuales se han
interpuesto los citados recursos de inconstitucionalidad, se llega a la conclusion de que el
conflicto principal reside en que con la entrada en vigor de la Ley estatal de garantia de
la unidad de mercado se constrifien severamente las opciones de empleo de los medios de
intervencidon en materia econdémica, limitando la autorizacioén a supuestos tasados que no
concuerdan con el principio de necesidad y proporcionalidad que la Directiva europea de
Servicios y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea identifican con una
razén imperiosa de interés general, definida de forma abierta y amplia en el articulo 4.8 en la
misma Directiva. Es decir, razones imperiosas de interés general que conforme a la Directiva
de Servicios justificarian un régimen de autorizacion, con la Ley de garantia de la unidad de
mercado no lo harian.

39. Sobre este conflicto de competencias, VELAsco CABALLERO, F., “Titulos competenciales
y garantia constitucional de autonomia local en la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad
de la Administracion Local”, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (coord.), La reforma de 2013 del
régimen local espariol, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 1.% ed., 2014, pp. 75-136,
sostiene que, tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, de 28 de junio, sobre
el Estatuto de Cataluia: “El juicio de constitucionalidad es mas simple. Consiste en valorar
—lUnicamente— si cada norma estatal impugnada es o no reconducible a la competencia
basica estatal, sin mas precisiones. [...] se ha producido una mutacion en la metodologia de
enjuiciamiento: si un precepto estatal es materialmente calificable como basico ya no hace
falta atender a si en alguna comunidad auténoma (ni siquiera la recurrente) esa regulacion
afecta a una competencia exclusiva autondmica. [...] en mi opinion, banaliza la posicion
juridica de los estatutos de autonomia” (p. 81).

38



una ley que “defina sus requisitos esenciales”, y ademas “las mismas sean
susceptibles de generar dafios sobre el medioambiente y el entorno urbano, la
seguridad o la salud publicas y el patrimonio histérico”, con el remate final “y
resulte proporcionado”. En este mismo articulo se concreta la aplicacion del
principio de proporcionalidad, mediante una serie de criterios que sirven para
determinar y evaluar si concurre un riesgo en las instalaciones que justifique
su sujecion a un régimen de autorizacion. En concreto son: “a) La potencia
eléctrica o energética de la instalacion; b) La capacidad o aforo de la instala-
cion; c¢) La contaminacion acustica; d) La composicion de las aguas residua-
les que emita la instalacion y su capacidad de depuracion; e) La existencia
de materiales inflamables o contaminantes; f) Las instalaciones que afecten a
bienes declarados integrantes del patrimonio historico”*.

Asi pues, que solo sea posible exigir autorizacion previa por ley estatal
o autondmica, reabre la polémica de si se produce un menoscabo a la autono-
mia local por quedar vedada la utilizacion de la ordenanza municipal, ademas
de una posible reproduccion del enfrentamiento entre la competencia exclusi-
va del Estado del articulo 149.1.18 de la Constitucion y las razones de interés
general que, conforme a la Directiva de Servicios, permitirian exigir régimen
de autorizacion y sean atribuidas a las comunidades autbnomas como com-
petencia exclusiva sectorial, pero que, en cambio, no estan recogidas en este
articulo 84 bis*'.

40. Martinez LopEz-Muniz, J. L., “Liberalizacion y simplificaciéon administrativa”,
en Font 1 LLoveT, T. y GALAN GALAN, A. (dirs.), Anuario del Gobierno Local 2013. ;Un
nuevo gobierno local en Espaiia? La reforma de la Administracion local en la Ley 27/2013,
Fundacion Democracia y Gobierno Local, Institut de Dret Public, Barcelona, junio 2014,
pp. 151 a 201, considera que estos criterios van dirigidos a la potestad normativa local a la
hora de establecer la autorizacién cuando se lo permita el legislador sectorial (p. 178).

41. Nocuera Lorez, A., “El régimen de intervencion local en las actividades privadas”,
en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (coord.), La reforma de 2013 del régimen local espariol, op.
cit., pp. 341 a 363, es favorable a que la legislacion sectorial autondmica pueda someter
a autorizacion local instalaciones o infraestructuras, para garantizar otro tipo de intereses
generales que enumera la Directiva de Servicios y que entren dentro del ambito competencial
autonomico, ya que de lo contrario considera que se vulnera el orden constitucional de reparto
de competencias (p. 354). No obstante, PEREz Garcia, M. L., en “La aplicacion diferenciada
o asimétrica de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local en las
distintas comunidades y ciudades autéonomas (y en dos municipios: Madrid y Barcelona)”,
Revista Gabilex (Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha), Numero Extraordinario con
motivo de las XXVII Jornadas de Letrados de las Comunidad Autéonomas (en homenaje a D.
Luis Ortega), mayo 2015, apunta que: “Aunque parte de la doctrina entendi6 que las nuevas
normas estatutarias légicamente debian delimitar la comprension amplia y uniforme de la
competencia estatal sobre ‘bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas’, en
su proyeccion especifica sobre el régimen local, la mas reciente jurisprudencia constitucional
parece decantarse porque en materia local solo caben competencias autonomicas de
desarrollo”, y cita como ejemplo la STC 161/2013, de 26 de septiembre. Por mi parte afiadir
que el articulo 84 bis ha sido impugnado por el Gobierno de Canarias ante el Tribunal
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La reiteracion del legislador estatal sectorial con la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones

Como si no fuera suficiente con que el legislador estatal estableciera que el
nuevo régimen de intervencion administrativa es aplicable a cualquier acti-
vidad econdmica, lo cierto es que este desuso del régimen de autorizacion se
vuelve a reiterar en la normativa sectorial de las telecomunicaciones. Asi se
remarca con vehemencia en el Predmbulo de la Ley 9/2014: “Con el mismo
objetivo de facilitar el despliegue de redes y la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, se procede a una simplificacion administrativa,
eliminando licencias y autorizaciones por parte de la administracion de las
telecomunicaciones para determinadas categorias de instalaciones que hacen
uso del espectro” (apartado III).

Esta purgacion de la autorizacion se concreta en el articulo 34.6, en su
parrafo primero, al establecer que rige la inexigibilidad de licencia previa de
instalaciones, de funcionamiento o de actividad, pero también la de obras,
cuando concurra el supuesto previsto en la citada disposicion adicional terce-
ra de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre.

Tampoco en dominio privado serd exigible la obtencion de ninguna li-
cencia, siempre y cuando la Administracién haya aprobado un plan de des-
pliegue o instalacion de red de comunicaciones electronicas presentado por
el operador, en el que se contemplen dichas infraestructuras o estaciones en
virtud del articulo 34.6, parrafo segundo*.

Constitucional, que acordd admitir el recurso de inconstitucionalidad numero 2043-2014
mediante providencia de 27 de mayo de 2014, si bien el Consejo Consultivo de Canarias
acordo, en su Dictamen 172/2014 de 8 de mayo de 2014, que tal precepto juridico era
constitucional en base al razonamiento de que: “la supresion de licencias u otro medio de
control preventivo para el ejercicio de actividades previstas en el nuevo articulo 84 bis puede
incardinarse dentro de las bases del régimen local, en tanto que referido a las competencias
locales. [...] Fundamentado en el art. 149.1.18.% CE, el mismo titulo competencial ampara
la nueva regulacion del art. 84 bis LBRL, por lo que el precepto no merece reproche de
inconstitucionalidad” (p. 46).

42.  Tal precepto juridico ha sido impugnado por la Generalitat de Catalufia mediante
recurso de inconstitucionalidad nim. 709-2015, siendo de especial interés citar el Dictamen
22/2014, de 3 de noviembre, del Consell de Garanties Estatutaries, sobre la Ley 9/2014, de
9 de mayo, de Telecomunicaciones, por concluir que vulnera las competencias autondmicas
en materia de ordenacion del territorio y de urbanismo previstas en el articulo 149.1 y 5 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia [FJ Segundo B), pp. 29-30].
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4.5
La aprobacion desenfrenada de la normativa autonémica

El régimen de comunicacion previa o declaracion responsable ya se aplicaba
como medio de intervencion en el derecho urbanistico autonémico™, pero
en los ultimos afios se ha visto una intensificacion de la simplificacion de
procedimientos en este, en forma de sucesivas y nutridas disposiciones auto-
nomicas™.

En efecto, y siguiendo la estela del legislador estatal, se ha reducido el
ambito de aplicacion del régimen de autorizacion en el derecho urbanistico
autonomico, y en muchas ocasiones se ha realizado a través de normas juridi-
cas no urbanisticas que tenian por objetivo transponer la Directiva al territorio
autonomico, en una demostracion clara de lo lejos que queda ya la considera-
cioén de que el urbanismo no forma parte de su ambito de aplicacion.

Por citar unos ejemplos, en Andalucia se aprobo el Decreto 327/2012, de
10 de julio, por el que se modifican diversos decretos para su adaptacion a la
normativa estatal de transposicion de la Directiva de Servicios, y, entre ellos,
se modificaba el Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia. O en el Pais Vasco se aprob6 la Ley 7/2012, de 23 de abril, de modifi-
cacion de diversas leyes para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, de 12
de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios
en el mercado interior, modificindose por ejemplo diversos articulos de la
Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo.

En el caso de Aragon se aprobd la Ley 4/2013, que modificaba la Ley
3/2009 de Urbanismo, y que contenia las siguientes reveladoras palabras en
el primer parrafo de su PreAmbulo: “Por ultimo, se advierte la necesidad de
adaptar la Ley de Urbanismo de Aragén a la regulacion derivada del cam-

43. Sobre la regulacion de la comunicacion previa o declaracion responsable en las
legislaciones urbanisticas autonomicas, citar de entre todas ellas, por ejemplo, las siguientes:
Catalufia: articulo 96 del Decreto 179/1995 y articulo 187.4.d) del texto refundido de la Ley
de urbanismo; Madrid: articulo 156 de la Ley 9/2001 del suelo; Pais Vasco: articulo 207.5 de
la Ley 2/2006 del suelo y urbanismo; Baleares: articulo 136.2 de la Ley 2/2014 de ordenacion
y uso del suelo; o Valencia: articulo 214 de la Ley 5/2014, de Ordenacion del Territorio,
Urbanismo y Paisaje.

44. VaQuer CABALLERiA, M., “Las licencias de obras”, en AA. VV., Autorizaciones y
licencias, hoy. Un andlisis sectorial tras la Directiva de Servicios, op. cit., pp. 43-88, pone
de manifiesto que “ninguna de estas reformas es genuinamente innovadora de nuestro
ordenamiento. El principio de proporcionalidad ya se expresaba de forma preclara en
el articulo 6.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955 y la
comunicacion previa sustituye desde hace afios a la autorizacion administrativa para algunas
obras menores en varias comunidades autonomas” (p. 54).



biante panorama normativo estatal y la necesidad de incorporar el espiritu de
la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, recogiendo
la normativa vigente en materia de licencias urbanisticas e incorporando la
figura de la declaracion responsable y de la comunicacion previa”.

O por ultimo, en la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, se aprobo la
Ley 7/2014, de 12 de septiembre, de Medidas sobre Rehabilitacion, Regeneracion
y Renovacion Urbana, y sobre Sostenibilidad, Coordinacion y Simplificacion en
Materia de Urbanismo, en cuya Exposicion de Motivos se afirma que: “En sinto-
nia con la evolucion general de las técnicas de control administrativo en el con-
texto europeo, la licencia como tal se reserva para los actos de uso del suelo méas
relevantes, regulandose para los demas el régimen de declaracion responsable,
l6égicamente mas sencillo, sin perjuicio de permitir la reaccion del ayuntamiento
ante eventuales incumplimientos de la normativa” (apartado VIII).

5

La gran conquista del nuevo régimen de intervencién
administrativa en el derecho urbanistico: la primera
ocupacion y utilizacion de los edificios

5.1

La sustitucion de la licencia por la declaracion
responsable o comunicacién previa en algunas
legislaciones urbanisticas autonémicas

Si en algun tramite urbanistico se ha hecho notar la imposicion del nuevo régimen
de intervencion gestado en materia de actividades de servicios, ha sido en la pri-
mera ocupacion y utilizacion de los edificios. Tradicionalmente ha estado sujeto
a licencia en base a los importantes efectos practicos que se derivan de su obten-
cion, porque con ella se puede ocupar y utilizar un edificio de nueva construccion,
ademas de permitir la inscripcion de las escrituras publicas de declaracion de
obras nuevas terminadas en el Registro de la Propiedad, asi como realizar la con-
tratacion definitiva de los servicios de agua, electricidad, gas y demas™®.

45. Un estudio exhaustivo de la primera ocupacién y utilizacion de las edificaciones en:
CaNo MurciIa, A., Manual de licencias de ocupacion y primera utilizacion. Comentarios,
legislacion, jurisprudencia y formularios, El Consultor de los Ayuntamientos (LA LEY),
Madrid, 1.* ed., abril 2012.
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No obstante, en algunas legislaciones urbanisticas autonémicas han sus-
tituido la licencia por las técnicas de control ex post, por lo que si hasta ahora
habiamos atribuido al legislador estatal el liderazgo de la simplificacion de
procedimientos, aun a riesgo —como hemos visto— de invadir competencias
autondmicas, en este caso han sido algunas comunidades autonomas las que
han tomado la iniciativa. Asi, ya son cinco las que han establecido por ley que
la primera ocupacion y utilizacion de los edificios pase a estar sujeta a una
técnica de intervencion ex post, siendo admitido también por el legislador
urbanistico estatal con la reforma de los articulos 9 y 20 del texto refundido
de la Ley de suelo por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, rege-
neracion y renovacion urbanas®.

Pero pasemos a analizar, por orden cronoldgico de modificacion, la re-
gulacion de estas comunidades autonomas que aplican una técnica de inter-
vencion ex post*.

51.1
Canarias

— Régimen de intervencion: declaracion responsable.

—  Modificacion legal introducida por: Ley 7/2011, de 5 de abril, de activi-
dades clasificadas y espectaculos publicos y otras medidas administrati-
vas complementarias, que introduce el articulo 166 bis en el Decreto Le-
gislativo 1/2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes
de Ordenacion del Territorio y de Espacios Naturales de Canarias.

—  Eficacia: inmediata.

—  Documentacion a presentar: el “certificado de finalizacion de obra fir-
mado por técnico competente, en el que se acredite la adecuacion de la
actividad o instalacion al proyecto presentado conforme a la normativa
urbanistica, ordenanzas municipales, a la legislacion sectorial aplicable

46. Este articulo 9, en su apartado 9, admite que la primera ocupacion o utilizacién de
las edificaciones pueda estar sujeta a un régimen de comunicaciéon previa o declaracion
responsable, y elimina cualquier obstaculo legal para que la normativa autondmica pueda
establecerlo. Por su parte, el articulo 20.1.b) establece que la presentacion de la comunicacion
previa o declaracion responsable sera titulo suficiente para inscribir las escrituras de
declaracion de obra nueva terminada en el Registro de la Propiedad, ademas de reconocer
que aquellas puedan tener efectos diferidos.

47.  Un estudio mas detallado de las legislaciones urbanisticas autondmicas que sujetan
la primera ocupacion y utilizacion de los edificios a un régimen de intervencidon ex post
se realiza en mi articulo: “El nuevo régimen de intervencion administrativa de la primera
ocupacion y utilizacion de los edificios; de previa licencia a comunicacion previa o declaracion
responsable”, Revista Practica Urbanistica, nam. 129, julio 2014, La Ley, pp. 12 a 28.



[...]”. En relacion con las viviendas, este certificado final de obras tam-
bién debera reflejar: “la adecuacion de las condiciones de habitabilidad
establecidas para el proyecto edificatorio en el informe técnico previsto
en el articulo 166.5 de este texto refundido, segun se establezca regla-
mentariamente”.

5.1.2
Cataluia

Régimen de intervencion: comunicacion previa segun articulo 187.5 del
Decreto Legislativo 1/2010 por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de urbanismo**, excepto para la primera ocupacion parcial, que esta
sujeta a licencia en virtud del posterior Decreto 64/2014, de 13 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion de la legalidad
urbanistica (articulo 5.2 en relacion con el articulo 71.2.b).
Modificacion legal introducida por: Ley 3/2012, de 22 de febrero, que
introduce un nuevo articulo 187.5 en el citado Decreto legislativo 1/2010
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo, que se
complementa con las novedades introducidas por el citado Reglamento
sobre proteccion de la legalidad urbanistica.

Eficacia: si bien en un primer momento era inmediata segun el texto
refundido de la Ley de urbanismo, el articulo 75.2 del posterior Regla-
mento establece que tendra eficacia diferida, esto es, cuando haya trans-
currido un mes desde su presentacion.

Documentacion a presentar: se debe adjuntar “certificacion del faculta-
tivo director”, y acreditar “la fecha de finalizacion de las obras y de que
estas se han efectuado de acuerdo con el proyecto aprobado o con las
modificaciones posteriores y las condiciones impuestas, y que la edifica-
cion estd en condiciones de ser utilizada”.

Sobre que haya sido una disposicion reglamentaria la que haya modifi-
cado sustancialmente el régimen de comunicacion previa regulado por el
texto refundido de la Ley, en el sentido de exigir licencia en la primera
ocupacion parcial y de que sus efectos pasen a ser diferidos, considero

48. Resaltar que este precepto juridico estuvo casi un afio suspendido con motivo de

que el Tribunal Constitucional admitié a tramite el recurso de inconstitucionalidad nim.
6777-2012, promovido por el Gobierno central, y que luego fue levantada la suspension
por el propio Tribunal Constitucional, mediante Auto de 19 de noviembre de 2013, tras la
derogacion del articulo 23 del Real Decreto-ley 8/2011 por la citada Ley de rehabilitacion,
regeneracion y renovacion urbanas.
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que se incurre en un vicio de nulidad, por cuanto el régimen de autoriza-
cion solo puede establecerse por una norma con rango de ley.

51.3
Aragén

Régimen de intervencion: declaracion responsable.

Modificacion legal introducida por: Ley 4/2013, de 23 de mayo, que
modifico el articulo 231 de la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo
de Aragon, si bien tal disposicion legal ha sido derogada por el Decreto
Legislativo 1/2014, de 8 de julio, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Urbanismo de Aragon, pasandose a regular, en idénticos
términos, en su articulo 227.2.d).

Eficacia: inmediata.

Documentacion a presentar: la prevista para cualquier declaracion res-
ponsable urbanistica seglin articulo 227.3 del citado Decreto Legislativo
1/2014.

51.4
Comunidad Valenciana

Régimen de intervencion: declaracion responsable.

Modificacion legal introducida por: Ley 5/2014, de 25 de julio, de Orde-
nacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunitat Valenciana,
en su articulo 214.d).

Eficacia: inmediata.

Documentacion a presentar: la prevista para cualquier declaracion res-
ponsable urbanistica segiin articulo 222.2 de la citada Ley 5/2014.

51.5
Region de Murcia

Régimen de intervencion: declaracion responsable.

Modificacion legal introducida por: Ley 13/2015, de 30 de marzo, de or-
denacidn territorial y urbanistica de la Region de Murcia, en su articulo
264.2.c).

Eficacia: inmediata.



— Documentacion a presentar: la prevista para cualquier declaracion res-
ponsable urbanistica segln articulo 264.4 de la citada Ley 13/2015.

5.2
El paso atras de Extremadura

Mediante la Ley 12/2010, de 16 de noviembre, de impulso al nacimiento y
consolidacion de empresas en la Comunidad Autonoma de Extremadura, se
modifico la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Terri-
torial de dicha Comunidad Autéonoma, en concreto su articulo 172.g), para
pasar a sujetar la primera ocupacidén a comunicacion previa con efectos dife-
ridos, habida cuenta de que para ocupar o utilizar la edificacion se tenia que
esperar 15 dias desde su presentacion.

Pero recientemente se ha aprobado la Ley 10/2015, de 8 de abril, que
vuelve a modificar la citada Ley 15/2001, con el fin de dejar de sujetarla al
régimen de comunicacion previa en ese articulo 172, ademas de darle una
nueva redaccion al articulo 184.1.a) a efectos de someterla a la licencia de
usos y actividades, sin que en ningiin momento se justifique tal decision por
parte del legislador autonémico extremefio®.

En suma, vemos como, en menos de cinco afos, hasta en dos ocasiones
se ha modificado el régimen de intervencion administrativa de la primera
ocupacion y utilizacion de los edificios, en un claro ejercicio de penelopismo
legislativo que acaba desincentivando hasta al ayuntamiento mas entusiasta
en la aplicacion de cualquier novedad legislativa.

5.3

Critica de la regulacion autonémica y propuesta de supuestos
de primera ocupacion y utilizaciéon sujetos a licencia urbanistica

De la exposicion de esta normativa urbanistica autonémica debe concluirse
que se ha obtenido una simplificacion de procedimientos, porque el promotor
ya puede ocupar y utilizar el edificio una vez presentada la documentacion sin

49. En el apartado 2 de la Exposiciéon de Motivos se sefiala que esta modificacion se
realiza para evitar contradicciones con la normativa estatal y evitar innecesarios tramites
burocraticos previos, cuando precisamente con la primera ocupacion se hace todo lo
contrario, porque la Ley urbanistica estatal ya prevé que pueda estar sujeta a comunicacion
previa, ademas de dejar de aplicar la simplificacion de procedimientos.
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tener que esperar la autorizacion municipal expresa, salvo en Catalufia, donde
sus efectos son diferidos.

Pero, bajo mi criterio, es censurable que a un tramite urbanistico con
tanta trascendencia en la practica se le modifique su régimen de interven-
cion sin afrontar la problematica de la viabilidad de impugnacion por parte
de terceros, cuando en este caso concurren intereses heterogéneos®’, o tam-
bién sin especificar la documentacion concreta que se debe adjuntar con la
presentacion de la comunicacion previa o declaracion responsable, siendo
al final cada ayuntamiento quien lo decida de forma discrecional, llegando-
se a la paradojica conclusion de que ni en el ambito territorial de una misma
comunidad auténoma queda armonizado y uniformizado este concreto pro-
cedimiento urbanistico.

Asi pues, una cosa es afirmar —y lo suscribo— que parece razonable que
en determinados casos la primera ocupacion y utilizacion esté sujeta a una
técnica de intervenciodn ex post, por entender que queda garantizado el cum-
plimiento de la legalidad urbanistica por el control previo del ayuntamiento
en el otorgamiento de la licencia de obras, sobre todo si ademas viene ava-
lado por un certificado final de obra expedido por el técnico competente.
Y otra bien distinta es que la normativa autondmica la sujete a una técnica
de intervencidn ex post sin aplicar ni modular los principios de necesidad
y proporcionalidad, o dicho en otros términos, sin analizar si los intereses
publicos y privados concurrentes en cada caso quedan suficientemente pro-
tegidos, o si es el instrumento mas adecuado por resultar eficaz un control
posterior.

Porque si el legislador autonomico hubiese realizado esta tarea previa
antes de decidir el medio de intervencion a aplicar, comprobaria que pueden
existir supuestos de primera ocupacion y utilizacién en que quede justificada
su sujecion a licencia por concurrir razones imperiosas de interés general que
no quedan a resguardo en un medio de intervencion ex post; en concreto, se
proponen los siguientes.

50. Es frecuente que la impugnacion en sede jurisdiccional de una licencia de primera
ocupacion sea promovida por el comprador o por terceros que se consideran perjudicados
en su concesion, con lo que el ayuntamiento y el promotor pueden concurrir como partes
codemandadas [Sentencia nim. 890/2013, de 26 de noviembre, del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.* (ponente: Ilmo. Sr.
D. José Manuel Ramirez Sineiro)]. Ademas, no se olvide que en materia urbanistica existe el
reconocimiento de la accion publica regulada en el articulo 48 del texto refundido de la Ley
de suelo.



5.3.1
La primera ocupacion y utilizacion parcial de los edificios

Ciertamente no en todas las legislaciones urbanisticas autonémicas se reco-
noce la posibilidad de conceder una primera ocupacion y utilizacion parcial
de un edificio’'. Pero en caso de admitirse entenderia proporcionado que se
exigiera la obtencion de una licencia, antes de ocupar o utilizar parcialmente
una parte del edificio cuando la obra del mismo aun no esté finalizada, porque
previamente resulta necesario, en términos empleados por la jurisprudencia,
controlar si esa parte del edificio “retine las condiciones idoneas de seguridad
y salubridad y si puede habilitarse para el uso que se destina”.

Y esto es precisamente lo que hace el citado articulo 5.2 del Reglamento
sobre proteccion de la legalidad urbanistica de Catalufia, someter la primera
ocupacién y utilizacion parcial del edificio a previa licencia, con indepen-
dencia —como ya se ha dicho— de considerar incorrecta la utilizacién de la via
reglamentaria.

5.3.2
La primera ocupacion y utilizacion
de los edificios y obras de urbanizacién

La normativa urbanistica ha venido admitiendo que con la primera ocupacion
del edificio, de forma simultanea, el promotor entregue la total ejecucion de
las obras de urbanizacion que afectan a ese edificio™. Y que en caso de que
las obras de urbanizacion estuvieran inacabadas o incorrectamente ejecutadas
no se concederia la primera ocupacién y utilizacioén de los edificios, segun
reiterada jurisprudencia™.

Por tal motivo, en este caso considero que la primera ocupacion deberia
estar sujeta a un régimen de autorizacion, puesto que antes de ocupar o utilizar

51. Asilo pone de manifiesto CANO MURCIA, A., en Manual de licencias de ocupacion y
primera utilizacion..., op. cit., al afirmar que en varias comunidades auténomas no se admite
la primera ocupacion y utilizacion parcial de los edificios (pp. 48 y 49).

52. Elarticulo 41.2 del Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, ya establecia que: “No se permitird la ocupacion de los
edificios hasta que no esté realizada totalmente la urbanizacion que afecte a dichos edificios
y estén en condiciones de funcionamiento los suministros de agua y energia eléctrica y las
redes de alcantarillado”.

53. Por todas ellas se cita la Sentencia de 25 de noviembre de 1997 dictada por el
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.% (ponente: Excmo. Sr.
D. Manuel Vicente Garzon Herrero), en especial su FJ Cuarto.
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la edificacion se requiere que los servicios técnicos municipales comprueben
que el edificio tiene los servicios urbanisticos necesarios o que se han hecho
las correspondientes obras de urbanizacion de uso generalizado (por ejemplo
aceras), porque en caso de no ejercerse este control previo existe un riesgo
probable de incurrir en responsabilidad patrimonial municipal.

5.3.3

La ocupacioén y utilizacion de edificios en situacion
asimilada a la de fuera de ordenacion

La primera ocupacion suele tener por objeto comprobar la adecuacion de la
obra ejecutada al proyecto para el que fue concedida la licencia municipal de
obras o edificacion, con lo que se presupone la ejecucion de obras antes de
solicitarla o comunicarla segin a qué régimen de intervencion administrativa
esté sujeta. No obstante, pueden haber casos en que se solicite o comunique la
ocupacion y utilizacion del edificio sin que previamente haya sido necesario
ejecutar obras, como reconoce el articulo 13.1.d) del Decreto 60/2010, de 16
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de
la Comunidad Autonoma de Andalucia, o también el articulo 33.3 de la Ley
3/2004, de 30 de junio, de Ordenacion y Fomento de la Calidad de la Edifica-
cion, de la Comunidad Valenciana.

En efecto, para la jurisprudencia tal supuesto se caracteriza por edifi-
cios que en su momento se construyeron de forma ilegal en relaciéon con el
planeamiento urbanistico vigente, pero que no pueden ser objeto de medidas
de restablecimiento de la legalidad urbanistica, o sea demolidos, por cuanto
la infraccidn ya ha prescrito, no impidiéndose su ocupacion o utilizacion por
parte de su propietario, si bien solo podra realizar las obras de reparaciones
estrictamente necesarias™.

Asi pues, como en este caso debe existir un trabajo previo de verificacion
consistente en constatar que contra esa edificacion ilegal ha prescrito cual-
quier accidn de restablecimiento de la legalidad urbanistica, y ademas que la
misma pueda ser ocupada o utilizada, entiendo necesaria y proporcionada su
sujecion a previa licencia.

54. Asi lo considera también SANCHEZ GONzALEZ, J. F., “La concesion de licencias de
ocupacion o utilizacion para las edificaciones en régimen asimilado al de fuera de ordenacion
en Andalucia”, en Trabajos de Evaluacion de la Revista Digital del Centro de Estudios
Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI), mam. 20, julio a septiembre de 2013,
pp- 1-28; en especial, p. 21.



5.34
La primera ocupacion de los edificios de vivienda de promocion libre

A la vista del vigente marco juridico que se ha expuesto a lo largo de este
trabajo, parece razonable que la ley urbanistica autondmica establezca que
la primera utilizacion de los edificios destinados al ejercicio de una actividad
quede sujeta al régimen de una técnica de intervencion ex post. En cambio,
para los edificios destinados a vivienda, entiendo que su primera ocupacion
deberia estar sometida al régimen de autorizacidn, sobre todo cuando en al-
gunas comunidades autonomas ya ha sido suprimida la cédula de habitabili-
dad™.

En este sentido, entiendo que existen razones imperiosas de interés gene-
ral que sustentan el anterior razonamiento, en concreto la salud publica, que
justifica que antes de ocupar la vivienda sea necesario comprobar que retine
las minimas condiciones de salubridad e higiene, porque un control posterior
seria ineficaz, por resultar muy complicado subsanar cualquier irregularidad
una vez ocupado el edificio. Sin olvidar que en este caso es frecuente que los
derechos e intereses de terceros se puedan ver afectados, ya que muchas pre-
tensiones de resolucion de compra de viviendas son instadas por compradores
en base a que el promotor no ha obtenido la licencia de primera ocupacion’,
siendo esta cuestion —como hemos visto— no resuelta por las técnicas de inter-
vencion ex post. Otra cosa bien distinta, y rebatible juridicamente, es que se
recurra la licencia de primera ocupacion de viviendas para alegar la invalidez
de la predecesora norma urbanistica o licencia de obras’’.

Sin embargo, en las viviendas de proteccion oficial pareceria suficiente
una comunicacion previa al ayuntamiento, o directamente proceder a su su-

55. Caso de Canarias (articulo 172.2 del citado Decreto Legislativo 1/2010) o Aragon
(disposicion final primera del Decreto 60/2009, de 14 de abril).

56. Sobre esta cuestion me remito a SAEZ-SANTURTUN, J., “Licencia de primera ocupacion
y resolucion de la compra”, en la seccion Practica Juridica de la Revista Bimestral del Ilustre
Colegio Notarial de Madrid: El Notario del Siglo XXI, nam. 52, publicado el 17 de diciembre
de 2013. Se puede consultar en el siguiente link: http://www.elnotario.es/index.php/
hemeroteca/revista-52/practica-juridica/3613-licencia-de-primera-ocupacion-y-resolucion-
de-la-compra. Ultima consulta: 4 de junio de 2015.

57. Esto mismo ocurre en la Comunidad de Madrid, donde se estan recurriendo
numerosas licencias de primera ocupacién como consecuencia de la nulidad del Plan General
de Ordenacion Urbana de 1997 en virtud, en ultima instancia, de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de septiembre de 2012. Sobre ello me remito a GARCIA-TREVIIANO GARNICA,
J. A., “Los recursos contra las licencias de primera ocupacion”, en RECUERDA GIRELA, M. A.,
(dir.), Problemas practicos y actualidad del Derecho Administrativo. Anuario 2015, Civitas,
2015, pp. 625 a 632; en especial, su p. 631.
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presion —como sostiene BELTRAN AGUIRRE™—, por cuanto en estos casos existe
un intenso control administrativo concretado en la calificacion provisional y
definitiva, siendo la funcidn de esta ultima comprobar que las obras ejecutadas
se ajustan a la licencia de obras y a la calificacion provisional. Por tal motivo,
exigir también la licencia de primera ocupacion podria ser una duplicidad y una
carga administrativa innecesaria para el promotor, si bien asi se exige en deter-
minadas normativas autonémicas, como en el caso de Andalucia™.

58. BELTRAN AGUIRRE, J. L., en “Intervencion administrativa en la edificacion y uso del
suelo en Navarra: propuesta de incorporacion de los nuevos modos de de control ulterior”,
Revista Juridica de Navarra, nim. 57, enero-junio 2014, pp. 53 a 105, sostiene que no
tiene sentido mantener la primera ocupacion en las promociones de viviendas de proteccion
oficial, ya que considera que es suficiente con la cédula de calificacion definitiva. Pero
también es partidario de suprimir, con caracter general, la licencia de primera ocupacion
por la cédula de habitabilidad (pp. 90 y 91). Conviene anadir que la Ley Foral 5/2015, de
5 de marzo, de medidas para favorecer el urbanismo sostenible, la renovacion urbana y la
actividad urbanistica en Navarra, que modifica la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo, sigue sujetando la primera ocupacion a licencia de
conformidad con su articulo 189.2.h).

59. En concreto, el articulo 34.2 in fine del Decreto 149/2006, de 25 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento de Viviendas Protegidas de la Comunidad Auténoma de Andalucia
y se desarrollan determinadas disposiciones de la Ley 13/2005.
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Resum

El present article analitza la incidéncia de la jurisprudencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalunya respecte de la titularitat de drets
reals per part de les administracions locals. Aixi, si bé existeixen res-
triccions propies de la configuracio del recurs de cassaci6é com a extra-
ordinari, que impedeixen 1’accés a la cassacio si no concorre I’interes
cassacional, el Tribunal Superior ha tingut ocasi6é de pronunciar-se en
diferents ambits. Aixi, esdevé necessari ressenyar tres blocs diversos,
en els que la tasca jurisprudencial ha estat rellevant: en primer terme,
pel que fa a la diferéncia entre els limits 1 limitacions del domini, ara
anomenats en el llibre cinqué restriccions i, sobretot, en la configuracid
de les relacions de veinatge 1 en 1’estudi de les immissions. En segon
terme, 1’examen de concrets drets reals limitats en els quals el Tribunal
ha tingut ocasi6 d’establir doctrina, com son el dret de retenci6 o el dret
de servitud, 1, dins d’aquest darrer, en les servituds de llums i vistes.
I, en tercer terme, la regulaci6 catalana de la propietat horitzontal ha
generat un important cos doctrinal que ha anat superant les disfuncions
que la norma presentava, a la vegada que ha fixat criteris que han supe-
rat les interpretacions diverses que havien portat a terme les audiéncies
provincials, 1 s’ha aconseguit aixi la funcié pnomofilactica, propia del
recurs de cassacio.

Paraules clau: /libre cinque del Codi civil de Catalunya, recurs extraordinari
de cassacio, funcio pnomofilactica, usucapio; limits; limitacions, restricci-
ons, relacions de veinatge, immissions; dret de retencio, dret real de servi-
tud, servituds de llums i vistes, propietat horitzontal.

Property rights in the Catalan legal system: analysis of the case-law of
the Superior Court of Justice of Catalonia regarding the Fifth Book of the
Civil Code of Catalonia

Abstract

This article studies the impact of the case-law of the Superior Court
of Justice of Catalonia regarding the property rights of local govern-
ments. Despite of the limited access to the Superior Court because of
the exceptionality of the cassation appeal, the Superior Court has is-
sued several judgments in different fields. In this context it could be
pointed out three fields in which the case-law is relevant: (1) the diffe-
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rences between the concepts of “limits” and “limitations” of property
rights, now called in the Fifth Book “restrictions”, and especially the
regulation of neighborhood relationships and immissions; (2) the re-
gulation of some property rights such as the retention and the ease-
ment, and regarding the latter the easement of lights and views, and (3)
the Catalan regulation on condominium property where the case-law
has faced the dysfunctions of the legislation and has launched homoge-
nous criteria for all inferior courts.

Keywords: Fifth Book of the Civil Code of Catalonia; cassation appeal;
homogenization of interpretation; acquisitive prescription; limits and limi-
tations; restrictions; neighborhood relationship; immissions; right to reten-
tion; right to easement; easement of lights and views; condominium pro-

perty.

1

El llibre cinqué del Codi civil de Catalunya:
la seva incidéncia en les administracions locals

El llibre cinque (Llei 5/2006, de 10 de maig) efectua una regulacié dels drets
reals 1 del fenomen possessori que, si bé parteix del dret catala d’origen roma
1 medieval, el modernitza en allo necessari i regula de nou institucions, com
la possessio, o la propietat horitzontal. Aquesta tasca es porta a terme, segons
es preveu en el Preambul, d’una banda, en consonancia amb el principi de
llibertat civil que comporta la previsid de la regulacid dels drets reals com
a subsidiaria, 1, de ’altra, es parteix del caire del dret civil catala com a dret
comu a Catalunya:
La regulacio del llibre cinque, tot i que manté, actualitzades profunda-
ment, institucions tradicionals en el dret catala, algunes d’ascendencia
romana, com son [’usdefruit i els seus diminutius o les servituds, i d’al-
tres d’origen medieval, com son els drets de cens o la mitgeria, posa
[’accent en els aspectes més innovadors, com son una regulacio breu i
ordenada del fet possessori i de les seves conseqiiencies juridiques, una
regulacio dels limits i les limitacions de la propietat conforme a la cultu-
ra juridica actual, la regulacio de la propietat horitzontal com a instru-
ment que facilita I’accés al dret fonamental a I’habitatge o la regulacio
dels drets de superficie, de vol o d’opcio.
Aquest codi parteix dels principis basics de llibertat civil, que es mani-
festa deixant a I’autonomia de la voluntat un camp molt ampli d’actu-
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acio en la constitucio i la configuracio dels drets reals limitats i de les
situacions de comunitat, en la limitacio dels drets de tanteig i de retracte
legals als casos indispensables i en [’establiment d’una regulacio dels
drets reals limitats que gairebé sempre és subsidiaria del pacte entre les
parts; de proteccio dels consumidors i, en general, de les persones en si-
tuacio de necessitat, que es manifesta sobretot en la normativa de la pro-
pietat horitzontal i en tot allo que té relacio amb la regulacio dels edificis
amb una pluralitat d’habitatges; de la bona fe, que es presumeix sempre
i que es manifesta en la regulacio de la possessio, dels titols d’adquisi-
cid i de ’accessio i, en general, en el fet que mai no s’atorga proteccio
Jjuridica a qui actua de mala fe; de promocio de la seguretat juridica pre-
ventiva, que es manifesta en la utilitzacio equilibrada dels instruments
notarials i dels registres publics en els suposits en que [’interes public
i la transcendencia dels interessos de tercers en fa aconsellable ['us; i
de la funcio social de la propietat, que es manifesta en la regulacio amb
caracter general de les restriccions al dret de propietat i de les relacions
de veinatge i en la superacio del principi d 'unanimitat en la gestio de les
situacions de comunitat.
Finalment, aquest Codi té molt present que les seves disposicions te-
nen caracter de dret comu a Catalunya. Per aixo, quan és pertinent,
subratlla la seva profunda imbricacio amb la normativa, sovint qua-
lificada d’administrativa, que configura la propietat moderna, tan
imbuida de la seva funcio social, com és el cas de les normes ur-
banistiques o d’habitatge, agraries, forestals i mediambientals, i del
patrimoni cultural.

L’analisi de les institucions de drets reals a Catalunya es projecta neces-
sariament sobre les administracions locals, tota vegada que aquestes, com a
titulars de drets reals i1 dels seus modes d’adquisicid, esdevenen subjectes de
I’aplicacio del llibre cinque. I més si es pren en consideracio que la determi-
nacio del dret aplicable en matéria de drets reals (I’anomenada estatica patri-
monial) es fixa, en consonancia amb allo que preveu I’article 10.1 del Codi
civil estatal (cfr: article 149.1.8 CE, que estableix com a competencia estatal
la determinacio del dret interregional 1 internacional privat), per la llei del lloc
on es trobin els béns (lex rei sitae).'

1. Articulo 10.

1. La posesion, la propiedad, y los demas derechos sobre bienes inmuebles, asi como su
publicidad, se regiran por la ley del lugar donde se hallen.

La misma ley sera aplicable a los bienes muebles.

[.]



2

La jurisprudéncia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya (TSJC) en relacié amb els drets reals:
recurs extraordinari de cassacié i ambits examinats

Malgrat les consideracions anteriors, que permeten projectar 1’aplicacio de
les institucions relatives als drets reals a les administracions locals, el Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalunya solament ha pogut establir doctrina en
relacié amb determinats drets reals i amb les seves formes d’adquisicio, en
funcid de les limitacions del recurs extraordinari de cassacio.

En aquesta optica d’idees, encara que la voluntat del legislador catala
quan regula el recurs de cassacio en el dret civil de Catalunya (Lle1 4/2012,
de 5 de marg) és preveure que el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
pugui establir jurisprudéncia sobre tot el dret catala, i per aixo s’elimina I’ac-
cés a cassacid només quan la controversia supera una determinada quantia,
existeixen restriccions per a I’accés a la cassacio que, si no es compleixen en
el suposit concret, no possibiliten que el Tribunal Superior pugui, en tots els
casos, pronunciar-se sobre el fons.

En efecte, la Llei 4/2012, de 5 de marg, aixi com els criteris de la Sala
Civil 1 Penal de 22 de marg de 2012, exigeixen per a I’admissio del recurs de
cassacid que existeixi interés cassacional.” En aquest sentit, el recurrent ha
d’establir el nucli juridic de la cassacio, i ha d’indicar la ratio decidendi de la
sentencia de la Sala d’apel-lacié i com aquesta ha infringit els preceptes del
dret civil de Catalunya. A més, esdevé necessari que s’identifiqui 1’interes
cassacional, consistent en la vulneracio de la doctrina del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya o bé, si no existeix aquesta, en la inexisténcia de
doctrina al respecte. Aixo significa que, en el suposit d’infraccid de la juris-
prudéncia, s’ha d’indicar com, quan i de quina manera la Sala d’apel-lacio ha
vulnerat la doctrina de la Sala, i especificar la similitud dels relats historics
del suposit concret en relacié amb els pronunciaments que integren la juris-
prudencia de la Sala. I, per al cas d’absencia de doctrina del Tribunal Superi-
or, es requereix que s’identifiqui el concret problema juridic o d’interpretacid
respecte del qual no existeix doctrina 1 en que consisteix la doctrina que es
vol que la Sala estableixi. En el sentit del text, les interlocutories de la Sala

2. Quant a I’interés cassacional, vegeu, en relacié amb el recurs de cassacid que s’interposa
davant del Tribunal Suprem, els criteris de la Sala Primera de 30-12-2011; BONET NAVARRO,
A., Los recursos en el proceso civil, Edilex, Las Rozas, 2000; LoPEZ SANCHEZ, J., El interés
casacional, Civitas, Madrid, 2002, pag. 157 i seg., i Los recursos extraordinarios por infrac-
cion procesal y de casacion, Aranzadi, Elcano, 2004; i MONTERO AROCA, J. i FLORS MATIES, J.,
Los recursos en el proceso civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001.
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Civil 1 Penal de dates 8-11-2012 1 10-12-2012 han posat en relleu aquests

pressuposits per a I’admissio del recurs de cassacio. En concret, en la primera

d’elles es pot llegir:
Hay que tener en cuenta que tanto el recurso de casacion como el de in-
fraccion procesal son recursos extraordinarios ya que el principio de tu-
tela judicial efectiva se satisface con las dos instancias ordinarias, y que
conforme a reiterada doctrina del TS [...] como de esta propia Sala |[...]
en el escrito de interposicion del recurso de casacion intentado por la via
del interés casacional, ademas de expresarse clara e inexcusablemente
la infraccion legal que se pretenda denunciar, con cita de los concretos y
correspondientes preceptos legales de derecho sustantivo que se estimen
infringidos por el Tribunal de apelacion, debe describirse también el in-
terés casacional —que ha de estar directamente relacionado con la infrac-
cion legal denunciada (ATS 1.“ 30 sept. 2003 —rec. 852/03—), de manera
suficientemente clara y precisa como para poder ejercer adecuadamente
el control de la admision, tanto por la Audiencia Provincial como, funda-
mentalmente, por el Tribunal de casacion, sin que las omisiones o caren-
cias que al respecto se observen en dicho escrito puedan luego subsanarse
en el escrito de alegaciones previsto en el art. 483.3 LEC.
La descripcion del concreto interés casacional del recurso de casacion
requiere, por lo tanto, la expresion de cudl es el concreto o los concretos
pronunciamientos de la sentencia de apelacion que se combaten, cudal
es la ratio decidendi que, motivo por motivo, fundamenta dichos pro-
nunciamientos en la resolucion impugnada y en qué medida aquellos
v esta constituyen una vulneracion de los preceptos legales de derecho
sustantivos citados como infringidos a la luz de la jurisprudencia que los
interpreta o bien qué sentido debe darse a un precepto legal cuando no
exista jurisprudencia sobre la cuestion juridica controvertida.
Mentre que a la darrera d’elles la Sala Civil determina que:
Aixi, interposat un recurs de cassacio per interes cassacional esdevé
necessari que concorrin dues exigencies segons els articles 2 i 3 de
la Llei de cassacio 4/2012. En primer terme, cal que en el recurs de
cassacio es citi el concret precepte legal que es considera vulnerat
pel tribunal d’apel-lacio i, en segon terme, s’escau que el recurs de
cassacio presenti interes cassacional. L’interées cassacional s’ha de
descriure de manera clara i adequada per tal que es pugui portar a
terme el control d’admissio, ja sigui per |’Audiencia Provincial com
pel Tribunal de cassacio. I, en aquest ordre d’idees, la identifica-
cio de l'interes cassacional pel recurrent requereix, per una banda,
[’expressio dels concrets pronunciaments de la sentencia d’apel-lacio



que s’impugnen i de quina manera aquests vulneren els preceptes

legals que es citen com a infringits. I, per l’altra, si la impugnacio de

la sentencia es justifica en la contradiccio amb la jurisprudeéncia que
resulta de sentencies reiterades del Tribunal Superior de Justicia de

Catalunya o del Tribunal de Cassacio cal que s’argumenti i es raoni,

en relacio amb cadascun del motius de cassacio, com, quan i en quin

sentit s ’ha vulnerat o infringit la jurisprudencia. Si la impugnacio de
la senténcia es fonamenta en [’abséncia de jurisprudencia d’aquesta

Sala caldra que la part recurrent identifiqui amb claredat, per cada

motiu del recurs, quin és el problema juridic o d’interpretacio de la

norma que s ha plantejat en el litigi sobre el qual no hi ha jurispru-
dencia, i per a l’aclariment del qual, en aquell cas i en d’altres de
semblants, cal la formacio de doctrina.

Aquestes consideracions posen de manifest que, d’una banda, el caire
pnomofilactic del recurs de cassacidé impedeix configurar 1’accés a la cassa-
cié com una tercera instancia, atés que el mateix s’adreca a cercar 1’exegesi
correcta de les normes, i a eliminar els desacords jurisdiccionals que puguin
existir en ’aplicacio del dret, per aconseguir la unitat interpretativa de 1’orde-
nament juridic; 1, d’altra banda, que les exigéncies de I’accés a la cassacio, i
el rigor de la técnica cassacional, no possibiliten que es pugui formar doctrina
sobre tots els problemes que poden concorrer en les diferents institucions dels
drets reals, sind solament quan dins 1’ambit del recurs de cassacio, contemplat
com a recurs extraordinari, es pot portar a terme la funcié pnomofilactica
abans descrita.

De conformitat amb les consideracions que s’acaben d’exposar, encara
que el llibre cinque dels drets reals conté una regulaci6 completa i1 acurada
dels drets reals en el dret civil de Catalunya, solament determinades insti-
tucions han estat objecte d’atencid per part del Tribunal Superior, algunes
d’elles per la problematica que, de manera reiterada, es planteja en relacio
amb les mateixes, com €s el cas de les immissions o de les servituds de llums
1 vistes, altres, atesa la novetat de la regulaci6 i I’abséncia de jurisprudéncia
al respecte, com ha succeit en el cas de la nova regulacié catalana de la pro-
pietat horitzontal, modificada recentment pel legislador catala, i, a vegades,
per problemes puntuals d’interpretacié de les normes, com ha esdevingut en
matéria de dret de retencio, de la delimitacio entre els anomenats limits 1 limi-
tacions o d’usucapié com a mode d’adquisici6 del domini i drets reals. Con-
segiientment, I’objecte d’aquesta exposicid s’haura de limitar a donar noticia
de la doctrina establerta en relacié amb aquestes institucions, en la mesura
que poden afectar les administracions locals com a titulars de drets reals a
Catalunya.
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3
Usucapio i immissions. Limits i limitacions

Quant als modes d’adquisicio i, en concret, respecte d’un mode d’adquisicio
originari com ¢és la prescripcid adquisitiva o usucapio, que preveuen els arti-
cles 531-23 a 29 del Codi civil de Catalunya, el Tribunal Superior de Justicia
ha tingut ocasio d’establir doctrina en relacié amb la mateixa. La principal
doctrina que s’ha format, tant amb ’anterior normativa vigent com amb 1’ac-
tual, incideix en un aspecte essencial com €s la inversio o interversio del
concepte possessori. Aixi, si bé la usucapid requereix 1’existéncia, durant el
temps que marca la llei, de la possessioé publica, pacifica, ininterrompuda i a
titol d’amo, les STSJC de 15-06-2008, 22-12-2011, 11-06-2012, 15-10-2012,
15-04-2013 1 30-05-2013 han posat en relleu que en la interpretacio de I’ar-
ticle 521.1 CCC I’animus domini s’ha d’exterioritzar, i no n’hi ha prou amb
una intencid volitiva, sind que cal que es mostri a 1’exterior mitjancant els
actes adequats (v. gr., posar els béns a nom seu en els registres administra-
tius), perd no opera de manera automatica ni presumible. En aquest sentit, la
STSJC de 15 de juny de 2008, relativa a ’anterior article 342 CDCC, ense-
nya que cal que es provi un inici possessori en el concepte d’amo, de manera
que si es posseia en un altre concepte, caldra provar la inversié o interversiod
possessoria. Aquesta mutacio de I’animus s’haura d’exterioritzar de manera
adequada mitjancant un comportament no clandesti, sense que la mutacio es
pugui entendre produida de manera automatica (STSJC 16/1996, de 23 de
maig, 1 25/1996, de 10 d’octubre) ni es pugui presumir (STSJC 23/2002, de
29 de juliol). Aixi, es va afirmar que:
La “possessio a titol d’amo” no es un concepto puramente subjetivo o
intencional, por lo que no basta la pura motivacion volitiva representa-
da por el animo de tener la cosa para si, sino que es preciso, ademas, el
elemento objetivo o causal consistente en la existencia de “actos inequi-
vocos, con clara manifestacion externa en el trafico”, es decir “actuar
y presentarse en el mundo exterior como efectivo duerio y propietario de
la cosa sobre la que se proyectan los actos posesorios” (STSJC 16/2003
de 19 may.) [...] Darse de alta como propietario del inmueble ante orga-
nismos oficiales podria considerarse relevante a efectos de justificar la
interversion del titulo posesorio, pero, en cambio, pagar los impuestos
contra recibos extendidos a nombre de anteriores propietarios podria
no ser concluyente (STSJC 25/1996 de 10 oct.); residir en un inmueble
podria no ser determinante, puesto que “no es algo que socialmente sea
exclusivo de los propietarios” (STSJC 16/2003 de 19 may.), como tam-
poco poseer las llaves (STSJC 36/1999 de 23 dic.).



I Ia STSJIC de 15 d’octubre de 2012, amb referéncia a les resolucions
judicials anteriors de la Sala, en el mateix sentit del text indicava que:

Declaramos en la STSJC 30/2011, de 27 de junio, que la disposicion
transitoria segunda de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, establece
que la usucapion iniciada antes de la entrada en vigor del Libro V —debe
entenderse, logicamente, no consumada también anteriormente— se rige
por las normas del mismo, excepto en lo que se refiere a los plazos, que
son los establecidos en el art. 342 de la Compilacion. Ariadiamos en
dicha sentencia que “[...] poseer en concepto de titular no es poseer
creyéndose dueriio, sino que a la tenencia de la cosa debe unirse un con-
creto animus domini materializado a través de actos externos. Lo que
es, pues, mas relevante es como se exteriorice este animo, esto es, como
se comporte el poseedor de cara al exterior, de forma que segun el es-
tandar o modelo de comportamiento dominical, el sentido razonable de
esta conducta suscite en los demas la creencia que el poseedor es duerio
[...]7. Yenla28/2008, de 15 de julio, que la posesion a titulo de duerio
no es un concepto puramente subjetivo o intencional, por lo que no basta
la pura motivacion volitiva representada por el animo de tener la cosa
para si, sino que es preciso, ademadas, el elemento objetivo o causal con-
sistente en la existencia de actos inequivocos, con clara manifestacion
externa en el trdfico, examinandose, seguidamente, la interversion del
concepto posesorio o mutacion del animus, adecuadamente exterioriza-
da mediante un comportamiento no clandestino y probada sin que dicha
mutacion pueda entenderse producida automaticamente ni presumirse.

Abans de la vigencia del llibre cinqué del Codi civil de Catalunya, la
doctrina acollia la distincid entre limits 1 limitacions en relacid amb el dret
de propietat. Des d’aquesta optica, era freqlient posar de manifest que mentre
els limits constituien el contorn ordinari del dret o, si es prefereix, de manera
més grafica, la seva delimitacio, les limitacions significaven ablacions al seu
contingut essencial. D’aqui que, mentre els primers no requerien un acte ex-
prés de constitucid ni generaven cap mena d’indemnitzacio, tota vegada que
dissenyaven el contingut ordinari del dret, les limitacions, per contra, suposa-
ven una restriccié rellevant del contingut del dret que necessitava un acte de
constitucio, i generaven dret a indemnitzacio.

El Codi civil de Catalunya alterna la terminologia emprada amb el con-
cepte de restriccid. En aquesta linia d’idees, el primer dels articles que s’ocu-
pen de la funci6 social del dret de propietat (article 541-2) ja exposa que:
“Funcio social. Les facultats que atorga el dret de propietat s’exerceixen,
d’acord amb la seva funci6 social, dins dels limits i amb les restriccions que
estableixen les lleis”. En els articles 545-1 a 545-5 es diferencia entre les res-
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triccions en interes public 1 privat, establertes per les lleis, i les restriccions
determinades pels particulars, en interes privat. Dins de les restriccions en
interes privat, fixades per les lleis, es troben les relacions de veinatge i les
situacions de comunitat, mentre que les restriccions derivades de 1’autono-
mia de la voluntat, anomenades tamb¢ limitacions voluntaries (article 545-2),
constitueixen els drets reals limitats.

En el sentit del text, la senténcia d’aquesta Sala, de data 22 de juliol de
2013, avala la distinci6 entre restriccions en interes public 1 privat i la con-
cepcid de les primeres com a delimitacio del contingut del dret de propietat, i
entén que la instal-laci6é de subministrament electric i de gas respon a aquesta
concepcio i, per tant, exclou 1’exercici de 1’acci6 negatoria:

El capitol VI disciplina les restriccions de [’exercici del domini conforme
a la funcio social. Alli s’afirmava que si les restriccions s efectuen per
les lleis, constitueixen els limits del dret de la propietat si son en interes
de la comunitat. En canvi, si son en interes dels particulars indetermi-
nats, constitueixen limitacions. Aixi mateix, s estableix que les restricci-
ons afecten la disponibilitat o [’exercici del dret i no necessiten un acte
exprés de constitucio ni generen dret a indemnitzacio. Front a aquestes,
les restriccions que s estableixen per I’autonomia de la voluntat en inte-
res privat constitueixen els drets reals limitats [...]

Aixi, amb relacio a: A) R..., tot declarant que constitueix doctrina d’aquesta

Sala que el subministre d’energia constitueix una restriccio en interes public,

en consonancia amb els que es preveu a [’article 545-2.2 a) i h), sempre que

es doni compliment a les exigencies que preveu la seva legislacio especifica

i que, per tant, esdevé una pertorbacio que ha de ser suportada per mandat

legal i que exclou [’exercici de I’accio negatoria segons [’article 544-5 b), i

B) E... ha de ser desestimat, ates que el substrat factic esdeve inatacable en

cassacio i, malgrat que el subministre d’energia electrica pugui ésser entes

a priori com una restriccio en el present cas al domini en interes public, no

consten a les actuacions ni la declaracio d utilitat publica ni els projectes ni

les autoritzacions per efectuar la referida conduccio d’energia eléctrica, per
la qual cosa el mateix no pot ésser estimat.

Pel que fa a les immissions,’ la Llei 13/1990 va introduir una série de
normes civils adrecades, junt amb I’existéncia de normativa publica, a la pro-

3. Vegeu Amart Lrari, M. E., “La regulacion de las inmisiones en el Codigo Civil”, Cente-
nario del Codigo Civil (1889-1989), vol. I, Madrid, 1990; EGEa FERNANDEZ, J., Accion nega-
toria, inmisiones y defensa de la propiedad, Marcial Pons, Madrid, 1994; i GARRIDO MELERO,
M., “Reflexiones sobre las relaciones de vecindad en Catalufia (Comentario a la Ley 13/1990,
de 9 de julio, de la accion negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad)”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 611, 1992.



teccid dels particulars. Els articles 546-13 i 14 efectuen una aproximacié al
concepte d’immissions. Aixi, sustenten que s6n immissions les ingeréncies
de fum, sorolls, gasos, vapors, olor, escalfor, tremolor, ones eléctriques i llum
que arriben a una finca, 1 s’afegeixen altres de semblants. Com ha posat de
manifest Roca Trias,* cal examinar els caracters o trets definitoris de les im-
missions per aixi possibilitar la seva diferenciacio amb les servituds. Aquesta
tasca de delimitacid, amb la identificacid dels trets essencials de les immissi-
ons, s ha portat a terme per la jurisprudeéncia i, en concret, per la STSJIC de 19
de marg de 2001. Segons aquesta resolucio, s’ha de ressenyar:
a) Es tracta d’una ingeréncia material, ja sigui corporal o no, que dona lloc
auns efectes mesurables a la finca. I aquests efectes han de produir danys
a la finca o a la persona que es troba en relaci6 amb la finca. Per tant,
no es poden fer cessar les immissions que es puguin qualificar d’innocues
0 que generin perjudicis no substancials (en aquest sentit, la STSJC
3-10-2002). Tampoc no tenen dret a la proteccio les immissions estetiques,
com pot ser la instal-lacié de funeraries, tanatoris o cases de prostitucio.’
En un suposit particular, de pretesa immissié per la construcciéo d’una
edificacid i d’una terrassa en un conjunt de cases adossades, que trenca
I’estetica de la unitat arquitectonica, la STSJC de 28-02-2011 refusa la
seva proteccid, en tractar-se d’una immissio estética que no gaudeix de
cobertura en el dret catala. El suposit que dona lloc a la mateixa €s un
conjunt de cases en filera, que tenen a la part del darrera un pati. Els de-
mandats van fer obres al pati posterior del seu habitatge, van cobrir part
del mateix, de manera que van ampliar la superficie de la planta baixa
1 van crear una terrassa a la primera planta. La construccié gaudia de
I’oportuna llicéncia urbanistica. La part actora exercita I’accié negatoria
perque entén que s’ha trencat la ruptura de la unitat arquitectonica, s’ha
eliminat una paret mitgera i s’han afectat les relacions de veinatge, ates
que es dificulta la recepcié de llums, la ventilacié del seu habitatge, i es
trenca 1’estética del conjunt arquitectonic, a més d’obtenir vistes sense
I’existéncia de cap servitud. La Sala conclou que no existeix immissio:
[...] no constituye una inmision, toda vez que: no existe limitacion cons-
tructiva alguna sobre el resto del solar no edificado, no se halla consti-
tuida ninguna comunidad de propietarios sobre tales viviendas unifami-
liares, ni existen normas de régimen interno, ni regulacion alguna por
parte de los duenios de las mismas respecto del destino o uso del patio,

4. Puic 1 FerrioL, L. 1 Roca 1 Trias, E., Institucions del Dret Civil de Catalunya, vol. 1V,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 290 i seg.
5.Roca 1 Trias, E., op. cit., pag. 291.
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b)

cuya propiedad es privativa de cada uno de ellos, por lo que no puede
serle de aplicacion la normativa acerca del régimen juridico de la pro-
piedad horizontal, ni siquiera la relativa a la propiedad horizontal por
parcelas, como tampoco la normativa sobre servidumbres, dado que las
fincas de los aqui litigantes no estan gravadas por servidumbre alguna;
la obra efectuada por los demandados ha sido realizada integramente
en el interior de su solar, la construccion ejecutada se halla plenamente
ajustada a las normas urbanisticas, las cuales permiten la edificacion
de la totalidad de la planta baja hasta la altura edificada. El hecho de
no poder disfrutar de mas luz, o de mds aire, en determinados momentos
o épocas del aiio, no comporta, per se, que se produzca una inmision,
como tampoco pueda dar lugar a ella el mero perjuicio estético. La con-
taminacion estética o visual no es inmision. Tampoco han vulnerado los
actores la normativa sobre relaciones de vecindad en lo concerniente a
la medianeria, dado que han construido dentro de su terreno. Tampoco
puede prosperar la accion negatoria de servidumbre de vistas cuando la
nueva terraza de los demandados se halla cerrada en su totalidad me-
diante un muro perimetral opaco de un metro con ochenta centimetros,
lo que impide visionar desde la susodicha terraza algun predio vecino.
Les immissions es caracteritzen pel fet d’ésser ingeréncies indirectes
com a conseqliencia de I’activitat humana. Consegiientment, resten fora
del concepte les ingerencies directes. Al respecte, el Tribunal Superior ha
tingut ocasi6 de pronunciar-se en relaciéo amb els danys produits per les
aiglies, en els casos que aquests es generin pel trencament de canonades
o per fuites d’aigiies que provoquin danys. El concepte d’immissié ha
estat refusat perque, en primer terme, tenen un origen ali¢ a ’activitat del
propietari o posseidor de la finca, i, en segon lloc, com veurem, perque
manca un altre dels trets definitoris de les immissions, com és la vocacid
de permanencia. La sentencia de 17 de juliol de 2006 ensenya, en el sen-
tit indicat, que:

Si bien la humedad puede constituir una inmision y el agua puede ser
considerada una via adecuada de propagacion de ciertas inmisiones, las
filtraciones de agua y las consiguientes humedades o inundaciones oca-
sionadas por la averia o la rotura de una conduccion o de una tuberia,
en la medida en que tienen cardcter puntual y origen ajeno a la activi-
dad del propietario o poseedor de la finca (sin perjuicio de su relacion
con la omision o negligencia en el mantenimiento), no pueden tener esa
consideracion por faltarles, en todo caso, los requisitos de la vocacion
de permanencia y de la artificialidad de su origen, y, comunmente, el de
su caracter indirecto, cuando los efectos se dejan sentir directamente en



la finca ajena, sin perjuicio de las responsabilidades a que pudieran dar

lugar tales supuestos con arreglo a lo previsto en el art. 1.902 CC, en

relacion, en su caso, con el art. 9.1.b) de la Ley 49/1960, de 21 de julio,

sobre Propiedad Horizontal (o ahora con el art. 553-38 Ley 5/2006).

c) Les immissions requereixen una certa vocacié de permanéncia, ja que es
necessita que es tracti d’actes que es repeteixin en el temps, ja sigui en
periodes regulars o no. Des d’aquest ambit d’idees, com s’ha exposat en
relacié amb les fuites d’aigua, s’han d’excloure quan es derivin d’una
actuacio puntual.

d) DLarticle 546-13 inclou en el seu suposit de fet que les pertorbacions
han de provenir d’actes il-legitims dels veins. Com s’ha exposat encer-
tadament,® no esdevé necessari que les immissions es produeixin entre
finques veines o confrontants, sind que ¢€s suficient que les pertorbacions
tinguin lloc per trobar-se dins I’ambit d’influéncia de les ingeréncies in-
directes.

Quant a les classes d’immissions, s’ha de diferenciar entre les que s’han
de tolerar i les que no. L’article 546-14 CCCat examina les immissions legiti-
mes 1, en el seu primer apartat, disposa que els propietaris d’una finca han de
tolerar les immissions que s6n innocues o que causen perjudicis no substanci-
als. I en relaci6 amb aquests darrers, estableix una pauta per determinar quan
s’assoleix el caire de substancial. Aixi, assenyala que es consideren perjudicis
substancials els que superen els valors limit o indicatius que estableixen les
lleis o els reglaments. La senténcia d’aquesta Sala de 27 de juny de 2014, en
un suposit en el qual el titular d’un habitatge unifamiliar ubicat a una zona
rastica on s’havien instal-lat camps eolics exercitava 1’acci6 negatoria, per la
contaminaci6 luminica que li generaven el llums dels molins de vent, entén
que els limits o referéncies per establir el caire de substancial de la immissio
no han estat acreditats:

Infraccio del RD 862/2009, de 14 de maig, que aprova les normes tec-
niques de disseny i operacions d’aerodroms d’us public: “[...] les al-le-
gacions de la recurrent no es sustenten en un concret precepte o conjunt
d’ells, relacionats de manera sistematica, que evidenciin [’existencia
d’indicatius o de directrius per a poder determinar si en el present cas
s’han superat els mateixos i les immissions poden ésser considerades
com a substancials.

Els perjudicis substancials s’han de tolerar si son conseqiiencia de 1’us
normal de la finca veina, i si fer-los cessar genera una despesa desproporci-

6. Roca 1 Trias, E., op. cit., pag. 292.
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onada econdomicament. En aquests casos, la immissid no es pot fer cessar,
pero els propietaris afectats tenen dret a rebre una indemnitzacid pels danys
produits i una compensaci6 economica, fixada de comu acord o judicialment,
pels que es puguin produir en el futur si les immissions afecten de manera
exagerada el producte de la finca o 1’as normal d’aquesta.

Tampoc no es poden fer cessar les immissions substancials que prove-
nen d’instal-lacions autoritzades administrativament, pero els afectats poden
sol-licitar que s’adoptin les mesures técnicament possibles i economicament
raonables per evitar els danys, i demanar la indemnitzacid pels danys produ-
its. Si no es poden evitar els danys amb 1’adopci6 d’aquestes mesures, tenen
dret a una compensacio pels danys futurs.

La proteccid envers les immissions s’efectua mitjangant 1’accid negato-
ria. Aquesta acci6 permet al propietari adrecar-se contra el qui ocasiona per-
torbacions materials o juridiques, de manera que protegeix de les atribucions
de servituds 1 contra les immissions. L’objecte principal de 1’accié negatoria
¢s la cessacio de les pertorbacions, a la vegada que es poden tamb¢ reclamar
la reparacio dels danys i perjudicis generats o la compensaci6 economica pels
danys futurs i I’abstencid de danys en el futur.

La prescripcid de 1’accio, la preveu Particle 544-7, 1 no preveu cap ter-
mini, ja que I’accid es pot exercitar mentre es produeix la pertorbacio i amb el
limit de la usucapio. En tot cas, si que es determina un termini de prescripcio
de tres anys per a la pretensio indemnitzatoria o per a la compensacio econo-
mica per danys futurs.

4

Drets reals limitats: el dret de retencio,
i el dret de servitud de llums i vistes

4.1
El dret de retencio

Amb anterioritat al llibre cinqué del Codi civil de Catalunya, la Llei 22/1991,
de 29 de novembre, de garanties possessories sobre cosa moble, va configu-
rar, a diferéncia de les previsions del Codi civil estatal, el dret de retencid
com un dret de caire real,’” a la vegada que era el retenidor el qui, de manera

7. Vegeu, per a I’analisi de la Llei 22/1991, de 29 de novembre, ABriL CampPoyY, J. M., “El
derecho de retencion en el ordenamiento juridico cataldn”, Revista Critica de Derecho In-



unilateral, donava lloc a la constituci6 del dret real 1 a I’'import del deute. Aixi
ho va posar en relleu la STSJC de 19-07-2001.

La qiiestio fonamental que s’examina en aquesta senténcia, consisteix a
examinar si el requisit que s’imposa al retenidor de comunicar notarialment la
decisio de retenir, la liquidacio practicada i la determinacié de I’import de les
obligacions procedents, que exigeix ’article 4.2 de la Llei esmentada, opera
com a requisit necessari per a la constitucio del dret de retencio sobre cosa
moble:

Es confirma el criteri de la sentencia d’apel-lacio, contrari a conferir a

la notificacio el caracter constitutiu del dret de retencio, ja sigui perquée

es considera que el legislador no estableix cap termini per al compli-
ment del requisit esmentat; que la notificacio notarial té per objecte el
coneixement per part del deutor dels fets que han conduit a la retencio,
per tal d’oposar-se a la pretensio del retenidor, i si el deutor ja té conei-
xement d’aquestes circumstancies, aixo no justifica [’existencia de la no-
tificacio notarial amb els efectes constitutius del dret, i, finalment, que el
dret de retencio ha de quedar constituit si el retenidor ’exercita d’acord

amb els pressuposits que resulten dels articles 3 i 4 de la Llei 22/1991.

La segona qliestié que ha examinat la jurisprudéncia, ara sota la vigeéncia
del Codi civil de Catalunya, €és quina classe de possessio s’ha d’ostentar per
tal de poder constituir el dret de retencio. La STSJC de 26 de juny de 2008
exigeix que la possessio sigui de bona fe i eficag, perd exclou al precarista de
la garantia retentoria.

En darrer terme, la STSJC de 23 de juny de 2014 esdevé rellevant, tota
vegada que efectua una serie de precisions sobre el concepte de pressupost i
el seu contingut, en ares al dret de retenci6. Aixi, sustenta que la finalitat del
pressupost rau a fiscalitzar la tasca finalment realitzada, i que el contingut
del mateix ha de tenir un aspecte descriptiu de les operacions a realitzar, aixi
com un calcul estimatiu del valor corresponent (material i ma d’obra), sens
perjudici de les possibles desviacions a I’al¢a que poden existir:

El presupuesto exigido por el art. 569-4.c) CCCat, ademas de deter-

minar el tiempo en que ha sido otorgado y de identificar las partes y

el bien mueble a que se refiera la reparacion —o la confeccion—, debe-

ra comprender una descripcion de dicha actividad lo suficientemente

mobiliario, nim. 624, 1994. Respecte de la retencié immobiliaria i la Llei 19/2002, de 5 de
juliol, confronteu CarrASCO PERERA, A., “Los derechos de retencion y anticresis en la Ley
19/2002, de Catalufia, de derechos reales de garantia”, RJC, num. 1, 2004; i GRAMUNT Fom-
BUENA, M., “El régim juridic de la retencié d’immobles”, La Notaria, naim. 11-12,2001. Sota
la vigéncia del llibre cinque, ¢fr: PuiG 1 FErrioL, L. i Roca 1 Trias, E., Institucions del Dret
Civil de Catalunya, vol. 1V, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2007.
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detallada como para permitir evaluar si el resultado final se ajusta
razonablemente al acuerdo previo, pero también debera incluir un
calculo estimativo del valor correspondiente —la mano de obra y los
materiales necesarios para llevarla a cabo, cuando deba aportarlos
quien la realiza—, de modo y manera que la adecuacion de la actividad
de reparacion o de confeccion pueda establecerse no solo en funcion
de aquella descripcion, sino también en atencion a la comparacion del
coste estimado con el coste final, sin que ello suponga, sin embargo,
que no sean admisibles ciertas desviaciones al alza, con tal de que
no sean sustanciales, o a la baja, con tal de que no redunden en un
deterioro significativo de la calidad pactada, salvo que en estos casos
se hubiere modificado el presupuesto por un nuevo acuerdo entre las
partes, plasmado por escrito y aceptado en todo caso antes de hacer
efectivos los cambios respecto a lo inicialmente acordado. Solucion
del caso. En el presente caso, el presupuesto confeccionado por la re-
currente no cumple adecuadamente todas esas exigencias: fue docu-
mentado y aceptado con posterioridad a comenzar la reparacion, hace
referencia principalmente a trabajos ya realizados y, aunque contiene
una descripcion de los trabajos de reacondicionamiento pendientes de
realizar en la fecha de su otorgamiento, no precisa adecuadamente la
estimacion de su precio.

4.2

El dret real de servitud. Mencio especial
a la servitud de llums i vistes

La regulaci6 del dret real limitat de servitud es conté en els articles 566-1 a
13 del Codi civil de Catalunya. El Tribunal Superior de Justicia va haver de
portar a terme una tasca de clarificacié i d’interpretacio de 1’ordenament juri-
dic vigent amb anterioritat al llibre cinqué i, especialment, en materia de dret
intertemporal. Aixi, han estat diverses les senténcies que, d’una banda, s’han
hagut d’ocupar del termini de prescripcié de I’accid negatoria, com a accid
que s’adreca a la proteccio del titular contra les pertorbacions, tant materials
com juridiques (extrem avui dia ja resolt, com hem tingut ocasi6 d’examinar
abans), 1, de D’altra, respecte de la possibilitat d’usucapir les servituds, en
funcio dels diferents canvis normatius que s’havien produit des de I’entrada
en vigor de la Compilacio, la posterior Llei 22/2001 1 el vigent llibre cinque
(’article 566-2.1 del qual avui dia preveu que I’tinica forma de constitucio de
les servituds és per titol, voluntari o for¢os). També es va ocupar el Tribunal



Superior, amb la seva doctrina, de declarar la inaplicabilitat a Catalunya de la
constitucio de servituds pel desti de pare de familia o per signe aparent, com a
mode de constitucid, que preveu I’article 541 CC, pero refusat pel dret catala.
Sota la vigéncia del llibre cinque del Codi civil de Catalunya, son dues les
qiiestions que mereixen €sser examinades: la primera, referent a les exigénci-
es del titol de constitucié de les servituds, i la segona, a explicitar la doctrina
de la Sala Civil en relacié amb les servituds de llums i vistes quant a les ober-
tures en finca veina.
Pel que fa a la constitucio de les servituds, com s’ha vist actualment 1’inic
mode n’¢s el titol, la doctrina de la Sala acull una interpretacié espiritualista,
segons la qual la constitucié de servitud mitjangcant un negoci juridic inter
vivos no es troba subjecta a cap tipus de forma, de manera que es pot portar
a terme de manera explicita, implicita o tacita (facta concludentia). La dar-
rera senténcia de la Sala, que resol el rotlle de cassacié 28/14, exposa quina
ha estat la jurisprudencia al respecte (cfi: STSJC 20-12-2004 1 10-05-2012),
1 la manté quant a unes finestres 1 uns balcons oberts en una finca tnica que
s’havia alienat a diferents persones pel seu propietari, de manera que s’havia
convertit en dos habitatges diferents i amb obertures realitzades en un d’ells.
Aixi, el caire espiritualista de la constituci6 de la servitud s’ha recollit no
solament a una de les primeres senténcies d’aquesta Sala, la de 5 de febrer de
1990, sin6 també a les més recents de 20 de desembre de 2004 1 10 de maig de
2012. En efecte, la primera d’elles, després de posar en relleu que en el nos-
tre ordenament juridic regeix el principi espiritualista en materia contractual,
admet que la voluntat constitutiva d’una servitud es pot manifestar de manera
explicita, implicita o tacita:
De cualquier modo, la voluntad puede expresarse de forma explicita
(hablada, escrita o mimica), implicita (hechos concluyentes), e incluso
tacita, cuando en una situacion o circunstancias determinadas se man-
tiene el silencio “cum loqui, et debuit et potuit [...]", y tales formas de
declaracion tacita o implicita han sido contempladas en numerosos ca-
sos por la jurisprudencia que ha desarrollado una diafana doctrina (en-
tre las mas recientes S.S. 24 de Mayo de 1975, 13 de Febrero de 1978, 2
de Julio de 1985, 26 de Mayo y 7 de Junio de 1986, 31 de Diciembre de
1987) que no es preciso exponer aqui; y en el caso de autos se dan unos
hechos, un comportamiento activo y pasivo por parte de los sefiores P.-
B. de significacion tan evidente e inequivoca que, por si hubiera alguna
duda, revelan la mas total aquiescencia.
En idéntica direccio, la senténcia de 20 de desembre de 2004, amb cita de
la jurisprudéncia del Tribunal Suprem, admet també la constitucié de la ser-
vitud derivada d’una voluntat expressa, implicita o tacita, i evidencia exem-
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ples d’aquestes darreres manifestacions de la voluntat que poden donar lloc a

I’apreciaci6 de la voluntat constituent:
Ciertamente el titulo constitutivo es precedente necesario para el na-
cimiento de la servidumbre a la vida juridica, pero tanto la existencia
como la naturaleza de dicho titulo han sido interpretadas historicamente
de forma espiritualista y abierta, tanto por el Tribunal Supremo como
por esta Sala, siempre que quede constancia factica de su realidad y de
su contenido.
Por titulo puede entenderse “cualquier acto juridico, oneroso o gratui-
fo, ‘inter vivos’ o ‘mortis causa’, en virtud del cual se constituya esta
limitacion del derecho de propiedad, realizado por el titular del predio
sirviente”, como dicen las sentencias del Tribunal Supremo de fechas 2
de junio 1969, 30 de abril de 1993 y I de marzo de 1994.
Pero dicho titulo no requiere una forma ad solemnitatem, como recorda-
ba la sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 1990, sino que la voluntad
de crear una servidumbre predial puede exteriorizarse de forma expli-
cita (verbal o por escrito), de forma implicita (por los facta concluden-
tia) e incluso de forma tacita (cuando en el caso concreto pudo o debio
denunciarse). En el mismo sentido se alinea la sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de julio de 2003 [ “El derecho real de servidumbre, como
se ha apuntado, se constituye por negocio juridico, que puede aparecer
retrospectivamente por reconocimiento (articulos 539 y 540), siendo,
como todo negocio juridico, procedente de la voluntad del propietario
(articulo 594), lo que es expresion del principio de autonomia de la vo-
luntad”].
Incluso nuestro Tribunal Supremo ha apreciado la existencia de un ver-
dadero titulo en casos extremos, como el de un contrato no firmado (sen-
tencia de 21 de diciembre de 1990) o el de una situacion de hecho larga-
mente mantenida como expresion de una “paz negociada” (sentencia de
24 de marzo de 1993).
I la senténcia de 10 de maig de 2012 reflecteix també aquesta espirituali-

tat del titol constitutiu d’una servitud inter vivos quan indica que:
La relacion juridica de servidumbre se establece generalmente en for-
ma voluntaria entre los diferentes titulares de los predios dominante y
sirviente. Suele por ello realizarse en un negocio de cardacter bilateral
va que la servidumbre impone también ciertos deberes a los titulares del
predio dominante. No requiere la ley de una forma especial para dicho
negocio de constitucion sobre todo cuando se realiza mediante actos
intervivos por lo que la servidumbre se constituye por los modos o for-
ma ordinarios previstos en cada caso. No obstante, su existencia debe



ser cumplidamente probada pues los inmuebles se presumen libres y sin
cargas que los afecten.
I, pel que fa a la senténcia de 30 d’abril de 2009, la mateixa examina la

possibilitat de constitucié d’una servitud per signe aparent, de manera que es-
tableix la inaplicabilitat de ’article 541 CC al dret catala, atés que no consti-
tueix una llacuna juridica, sin6 un mode de constitucio refusat pel dret catala,
per la qual cosa es requereix la constitucio de la servitud, si s’escau, per titol:

En conseqiiencia, a la vista de tot el que s’ha exposat amb anterioritat,
resulta que qualsevol que sigui la transcendencia que es vulgui reconéi-
xer a les relacions mantingudes entre les finques registrals num. 3019 i
3021 en el periode que va del 1918 al 1951 (abans que fora segregada
d’aquesta ultima la finca num. 1627), en aquells dies pertanyents a dife-
rents amos, relacions regides per un contracte d’arrendament retribuit
de local de negoci (per tant, inhabils per a usucapir per falta de posses-
sio a titol d’amo), la veritat és que la coincidencia del domini del predi
suposadament servent (num. 3019) i el del predi pretesament dominant
(num. 1627) en un mateix propietari, produida en l’any 1951, va deter-
minar [’extincio d’una eventual servitud de pas entre ambdues finques
i, al mateix temps, va impedir la seva constitucio en el propi acte de
segregacio i venda, ja s entengui la mateixa realitzada expressament o
tacitament (STSJC 2/1990 de 5 febr.), sense que la descripcio registral
del “signe aparent” en relacio amb la finca pretesament dominant (que
no en la suposadament servent) comporti cap eficacia afegida a la pro-
pia aparenga o publicitat material del pas entre les finques del mateix
amo (STS 1a 20 des. 1965, 21 des. 1970, 30 des. 1975, 29 maig 1979, 21
des. 1990 i 15 marg 1993, 11 nov. 1988 i 7/2002 de 17 gen.; i RDGRN
de 21 oct. 1980, BOE 11/11/80), ni tan sols de forma diferida al temps
de la separacio dels dominis d’ambdues finques, a manera de constitu-
cio condicionada d’una servitud de propietari (STS la 21 oct. 1976), la
qual només es podria escometre de forma voluntaria, en territori de dret
civil catala i al temps que es va produir la separacio efectiva del domini
(1975), expressament, per acord entre els propietaris d’ ambdos immo-
bles, sens perjudici de les conseqiiéncies (art. 566-7 CC) que es pugui
reconeixer a les situacions d’enclavament de les finques sense sortida
propia a la via publica.

En definitiva, la STSJC que resol el rotlle 28/14 afirma que, en conso-

nancia amb el principi espiritualista en matéria contractual que permet que
el titol constitutiu es pugui produir de manera explicita, implicita o tacita,
sempre que aixi es derivi de la voluntat de les parts contractants d’establir
un gravamen real de servitud que limiti el domini, s’ha de concloure que la
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interpretacid de la voluntat contractual de les parts, realitzada per les sentén-
cies d’instancia i favorables a I’existéncia d’aquest titol constitutiu voluntari,
ha de ser mantinguda per aquesta Sala, ja que la interpretacio de la voluntat
no es revela ni absurda, ni inversemblant ni irracional. En efecte, la senténcia
recorreguda considera que de les clausules que consten en les escriptures de
25 d’octubre de 1890 (“con todas sus pertenencias, usos y servidumbres que
franca en alodio y libre de cargas tienen y posee en el pueblo de Ares™), unit
al coneixement dels intervinents de la situaci6 fisica i real del que era un unic
habitatge 1 ara passava a dos, la visibilitat de les obertures des del que seria
predi servent, la inexisténcia d’altres servituds a part de la de llums i vis-
tes, ’absencia de controversia entre les generacions successives, el cost pel
comprador de reestructurar les estances 1 fer obres per tancar unes obertures
que sempre havien existit si no existis la servitud, aixi com el coneixement
d’aquesta situaci6 pel venedor que podia haver afectat el preu de venda a la
baixa, comporta I’existéncia d’una voluntat implicita de constituir la servitud,
que a més fou continuada per una voluntat tacita pels anteriors propietaris de
les finques fins a la controvérsia actual.

El segon dels extrems que ha estat objecte d’atencio per la jurisprudencia
de la Sala, és el relatiu a la inexisténcia de servituds de llums 1 vistes en els
casos d’obertures que permeten obtenir llums i mirar la finca veina. De fet, el
problema que s’analitza sovint té a veure amb les relacions de veinatge i amb
el que ara disposa ’article 546-10.1:

Ningu no pot tenir vistes ni l[lums sobre la finca veina ni obrir cap fines-
tra o construir cap voladis en una paret propia que confronti amb la
d’un vei o veina sense deixar en el terreny propi una androna de I’am-
plada que fixen la normativa urbanistica, les ordinacions o els costums
locals o, si no n’hi ha, d’'un metre, com a minim, en angle recte, comptat
des de la paret o des de la linia més sortint si hi ha voladis.

Per analitzar aquesta qiiestio, cal partir del fet que 1’accié negatoria per
fer tancar les obertures realitzades esdevé imprescriptible, tota vegada que les
llums 1 vistes no es poden usucapir (cfr: STSIC 17-09-2009 i 21-07-2011).
Es a dir, les obertures que s’efectuen, sense respectar 1’androna, per obtenir
llums 1 vistes del predi vei, es consideren actes tolerats, i en pot ésser exigit
el tancament en un moment posterior, o bé es pot edificar pel vei i cegar-les.
Nogensmenys, aquesta doctrina que esdevé consolidada si que presenta mo-
dulacions que cal posar de manifest:

A. Si s’empren materials translicids, no s’ha de deixar 1’androna, i
es poden percebre limitadament llums, malgrat no desapareixer la
possibilitat del vei de encegar-les si decideix construir. Aixi, amb
detall, la STSJC de 8-04-2009 determina que:
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No existeix cap obstacle a Catalunya per construir utilitzant materials
translucids, fins i tot sense guardar la distancia a la qual es refereix
lart. 40 de la Llei 13/1990, encara que la situacio no estigui expressa-
ment regulada, ja que aixo no impedeix omplir la llacuna legal coho-
nestant tots els drets en joc. No obstant per evitar I’accio negatoria en
aquests casos sempre caldra: a) que es tracti de material de tancament
que no constitueixi buit, de manera que es presenti en condicions de
regularitat amb la resta de la paret de tancament, b) que es tracti de
materials resistents o solids, és a dir, amb un index de fractura que
impedeixi la seva conceptuacio com a fragil; c) que, no obstant aixo,
permeti limitadament el pas de la llum i no faciliti la visio de formes
nitides, sino, en tot cas, de llums i d’ombres informes. La construccio
dels edificis amb intervencio d’aquests materials no crea aparenga ni
dret de cap classe, de manera que la lluminositat aixi aconseguida no
genera cap tipus de servitud de llums o de vistes, per la qual cosa ro-
manen incolumes els drets del propietari contigu per aixecar en terreny
propi una paret contigua que encegui la presa indirecta de llum que
proporcionen els materials esmentats sigui quin sigui el temps trans-
corregut des de la construccio o utilitzacio dels materials translicids.
La STSJC de 10 de mar¢ de 2014 explicita que la tolerancia ex-
pressa de les obertures de finestres i terrasses sobre la finca veina
no significa que s’hagi constituit un negoci juridic que obligui a
suportar les llums i vistes que s’obtenen. Malgrat aquesta afirmacio,
en el cas de la senténcia (obertures de fa més de 30 anys 1 que son
les responsables de proporcionar llum a la planta de I’habitatge) si
que es pot aplicar la doctrina del retard deslleial en 1’exercici de les
pretensions si es compleixen els segiients requisits:

a) El transcurs anormal del temps, segons les circumstancies del
cas concret; b) La falta de justificacio de la tardanga en [’exercici
del dret, prescindint de les regles de la prescripcio, c) Que la inac-
tivitat hagi provocat una confianga legitima en que el dret ja no es
fara valer en el futur, la qual cosa s ’ha d’haver manifestat d’alguna
manera, sigui mitjangant l’empitjorament de la posicio juridica del
subjecte passiu, sigui mitjangant la realitzacio per part seva d’actes
amb transcendencia economica de manera que [’exercici tarda li
comporti un perjudici.

Els efectes de la doctrina anterior no signifiquen que es pugui decla-
rar I’extinci6 del dret de la part actora, sin6 solament de la facultat
que no s’ha exercit (el tancament de les finestres), mentre es man-
tinguin les circumstancies factiques.
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La propietat horitzontal

Han estat molts els pronunciaments que el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya ha efectuat respecte de la regulacio de la propietat horitzontal (cf
articles 553-1 a 59 CCCat).* No és aquest el moment per portar a terme una
exposicid detallada de tots els extrems que han estat objecte d’atencio i exa-
men per part del Tribunal Superior, ja que s’excediria amb molt la finalitat
i ’abast de la present exposicid, pero si de reflectir els extrems que han re-
querit una atencid més especifica.

Aixi, 1 sense perjudici de destacar tot seguit els extrems més problema-
tics, si que cal ressenyar que la Sala ha estudiat la legitimaci6 del president de
la comunitat de propietaris per a la defensa dels elements comuns (STSJC de
7-11-2011 1 15-10-2012), el comput dels vots dels absents, la privacio de vots
dels propietaris morosos 1 que la llista de morosos no s’ha de conceptuar com
una exigencia imperativa (STSJC de 26-07-2012, 29-11-2012 1 9-01-2013), el
caire privilegiat del crédit de la comunitat de propietaris (STSJC 21-02-2013),
o que les costes processals (STSJC 29-11-2012) no poden integrar els honoraris
d’advocat i de procurador dins de les despeses generals, de manera que els pro-
pietaris dissidents no han de respondre dels mateixos en cap cas.

Si que esdevé oportu tractar amb més deteniment els seglients aspectes
de la propietat horitzontal:

5.1

Terminis per a la impugnacioé dels acords.
Comput del termini des de la notificacié

La interpretacié de I’article 553-31 CCCat per entendre el termini d’impug-
nacié d’un acord contrari a la llei és la més logica i acomodada al sentit comu,
atés que no tindria sentit que el termini d’impugnacié d’un acord contrari als
estatuts o al titol constitutiu fos més llarg que el d’un acord contrari a la llei.
En aquest sentit, la STSJC de 6-09-2012 manté que:

8. Cfr. ABriL Campoy, J. M., “La propietat horitzontal simple” i “La propietat horitzontal
complexa i per parcel-les”, a PuiG 1 FErrIOL, L. 1 Roca 1 Trias, E., Institucions del Dret Civil
de Catalunya, vol. 1V, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2007, pag. 397 i seg.; GINER GARGALLO, A.,
“Laregulacié de la propietat horitzontal al Codi civil de Catalunya”, Jornades de Dret Catala
a Tossa, 2006; GonzAaLEz Bou, E., “Aspectes practics de les urbanitzacions privades en la
nova regulacié del Codi civil de Catalunya”, Jornades de Dret Catala a Tossa, 2006; i MA-
GRO SERVET, Prontuario de la propiedad horizontal en Cataluiia, El Derecho, Madrid, 2006.



De ahi que, atendiendo a una interpretacion sistematica de la nor-
ma, deben incluirse en un solo bloque en el apartado a) del articulo
553-31.1, junto a los acuerdos contrarios a los estatutos y al titulo cons-
titutivo, los contrarios a las leyes. Ademas, tal solucion no perjudica en
modo alguno la seguridad en el trafico juridico de las comunidades de
propietarios, ni de los propios comuneros, ya que el plazo de un anio ya
existe para la impugnacion de algunos de los acuerdos, y asimismo vie-
ne a coincidir con la prevista en el articulo 18.3 de la Ley de Propiedad

Horizontal 49/1960, de 21 de julio, modificada por la Ley 8/1999, de 6

de abril. Se fija el interés casacional de la materia que ha sido objeto del

recurso, esto es, que, dada la omision involuntaria del legislador en el
apartado a) del articulo 553-31.1 del CCCat, el plazo para la impugna-
cion de un acuerdo comunitario contrario a la Ley es de UN ANO.

Idéntica solucio6 va adoptar la senténcia de 7-09-2012.

També s’ha tingut I’oportunitat de precisar des de quin moment s’inicia
el comput d’aquest termini: si des de 1’adopcio6 de 1’acord o des de la data de
la notificacié del mateix. La STSJC de 31-01-2013 refusa la tesi dualista i
acull el criteri que el dies a quo s’ha de fixar en la notificaci6 de 1’acord:

En lo relativo a la caducidad de la accion, existen dos corrientes juris-
prudenciales contrapuestas en cuanto a la interpretacion del contenido
del articulo 553-31.3 del CCC, en el particular relativo al dies a quo
para el computo del plazo para el ejercicio de impugnacion de los acuer-
dos de las juntas de propietarios sujetas a la normativa en materia de
propiedad horizontal:

A) La que sostiene un sistema dual de notificacion de los acuerdos,
0 sea, una supuesta notificacion automatica para los propietarios
presentes en la junta y otra para los ausentes mediante notifica-
cion posterior. Esta interpretacion es la que mantiene la sentencia
recurrida, siguiendo otras dos de la misma Seccion 3.“de la AP de
Tarragona, de 20-11-2008 y 29-1-2009, al distinguir que el plazo
para el ejercicio de tal accion nace, para los presentes, desde el
mismo momento en que se adopta el acuerdo, dado que ya conoce
su contenido, y para los ausentes, desde su notificacion.

B) La que sostiene un sistema unico de notificacion de los acuerdos, o
sea una misma e idéntica notificacion posterior tanto para presen-
tes como para ausentes. Esta interpretacion es la que mantienen las
sentencias de la Secc. 16.“ de la AP de Barcelona de 29-9-2008 y de
la Secc. 13.“de la AP de Barcelona, de 22-6-2009 y 11-3-2010, que
sostienen que el art. 553-31.3 CCC constituye una norma especifica,
que exige la notificacion sin distinguir entre presentes y ausentes.
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— Fundamento normativo: Esta Sala del TSJC no comparte la tesis man-
tenida por la sentencia de la AP de Tarragona objeto de este recurso de
casacion, toda vez que: a) El CCC, al regular la institucion de la cadu-
cidad, establece, en el articulo 122-5., cuando se refiere al comput del
termini, “1. El termini de caducitat s’inicia, si no hi ha normes especifi-
ques, quan la persona titular pot coneixer raonablement les circumstan-
cies que fonamenten 1’accio”. Y en art. 553-31.3 CCC precisamente
existe una normativa especifica al respecto “a comptar de la notificacid
de I’acord”, sin hacer distincion alguna entre propietarios presentes y
ausentes, a diferencia de lo que sucede en el art. 18 LPH estatal, por
lo que la notificacion debe abarcar a todos los comuneros, tanto a los
presentes, como a los ausentes, b) La interpretacion gramatical de la
norma lleva a idéntica conclusion, pues en dicho precepto se utiliza de
forma expresa el término “notificar”; c) Otra razon que avala la inter-
pretacion literal de dicha norma es que el legislador catalan cuando
aprueba el llibre cinqué del CCC tiene pleno conocimiento de la LPH
estatal y del contenido de su articulo 18.3, en el que no solo distingue
entre propietarios presentes y ausentes, sino que también el plazo para
el ejercicio de la accion es mas extenso —3 meses y no 2—, por lo que
es factible que la diferencia entre una y otra normativa se hiciere de
forma “intencionada’, y en base al principio pro actione, d) Asimis-
mo corrobora esta tesis, la interpretacion sistemdtica de toda la nueva
normativa catalana en materia de propiedad horizontal referente a la
adopcion de acuerdos comunitarios, ya que difiere en gran manera de
la estatal, tanto en lo concerniente a la convocatoria de la Junta, como
en la forma de redaccion del acta, como también en lo relativo a la eje-
cutoriedad de los acuerdos —arts. 553-21.2, 553-27.2 y 553-29 CC(C-,
en todos cuyos preceptos se hace referencia al término notificacion, a
diferencia de lo que acontece en los articulos 16.2.y 19.3 de la LPH.

I quant a si en el termini de caducitat s’han d’incloure els dies inhabils, so-
bretot quan es tracta del darrer dia del comput, vegeu la STSJC de 2-12-2013,
que ho solventa, amb I’aplicacié de la doctrina del Tribunal Suprem i una
interpretacid procliu al dret a la tutela judicial efectiva:

La actual doctrina del TS, que distingue entre plazos procesales y pla-

zos sustantivos, recuerda que, sin afectar a la computacion de estos, el

art. 135.1 LEC ha permitido resolver los problemas relacionados con
la presentacion de escritos sujetos a término, porque, en aquellos su-
puestos en que los efectos de la caducidad solo puedan interrumpirse
mediante la interposicion de una demanda por el titular de un derecho
ante el organo jurisdiccional, cualquier otra solucion supondria hurtar




a los interesados parte del plazo legalmente establecido para realizar
un determinado acto con eficacia juridica al obligarles a presentarlo
antes de las 24 horas del ultimo dia, ya que el art. 5 CC, aunque no lo
mencione expresamente —en cambio, el art. 122-5.2 CCCat si lo hace—,
supone que el dia final del computo ha de transcurrir por entero —sin
que en este punto existan diferencias entre plazos senialados por dias
o por meses (STS 1.“538/2011 de 11 jul. FD2)—, ademas de comportar
un efecto contrario al derecho fundamental a obtener la tutela judicial
efectiva. Aplicacion de la anterior doctrina a la legislacion catalana.
No existiendo diferencia apreciable alguna entre lo previsto en el art.
5 CC, en relacion con el computo de los plazos sustantivos, y lo dis-
puesto sobre el computo de los plazos de caducidad en el art. 122-5,
paragrafos 2y 3, del CCCat, es por lo que consideramos de aplicacion
a este ultimo de la doctrina jurisprudencial del TS anteriormente ex-
puesta.

5.2

Realitzacio d’obres en elements comuns.
Els pressuposits del consentiment tacit

Es configura una doctrina, referent al consentiment tacit en relacié amb les
obres que afecten elements de la comunitat de propietaris, que parteix del
fet que el coneixement de la comunitat no equival al consentiment, sind que
cal estudiar en funci6 dels fets concrets si el silenci pot €sser apreciat com a
manifestacié de la voluntat o no. Dins d’aquestes circumstancies son relle-
vants les relacions preexistents entre les parts, les seves conductes 1 les cir-
cumstancies anteriors i que les acompanyen. En aquesta orbita d’idees, les
STSJC de 31-10-2012, amb cita de la doctrina del Tribunal Suprem (STS
564/2009, 465/2011 1 135/2012), de 19-09-2013 i de 5-06-2014, apliquen la
construccid del consentiment tacit per valorar les circumstancies concretes
enlesqualsesdesenvolupal’actuaciddelacomunitat. LaSTSJCde 19-09-2013
disposa que:
La doctrina del TS, Sala 1., en esta materia es la siguiente: a) en general,
la realizacion de obras que afectan a elementos comunes exige para su va-
lidez el consentimiento unanime de la comunidad (SSTS 1. 564/2009 FD2
v 465/2011 FD3); b) el consentimiento de la comunidad necesario para
considerar licitamente realizadas las obras que afectan a elementos comu-
nes en edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal puede ser
tacito (SSTS 1.9993/2008 FD2, 564/2009 FD3, 808/2010 FDS5, 465/2011
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FD3y 135/2012 FD4), c) en principio, el conocimiento no equivale a con-
sentimiento como exteriorizacion de una voluntad, ni el silencio supone
una declaracion genérica en la que se pueda encontrar justificacion para
no obtener los consentimientos legalmente exigidos (SSTS 1. 808/2010
FD5y 135/2012 FD4), d) de todas formas, ha de estarse a los hechos con-
cretos para decidir si el silencio puede ser apreciado como consentimiento
tacito o manifestacion de una determinada voluntad, por lo que, para po-
der establecer si en un determinado supuesto se ha producido un silencio
por parte de la comunidad de propietarios capaz de ser interpretado como
un consentimiento tacito, deberan valorarse las relaciones preexistentes
entre las partes, la conducta o comportamiento de estas y las circunstan-
cias que preceden y acomparian al silencio susceptible de ser interpretado
como asentimiento (SSTS 1. 808/20120 FD5, 465/2011 FD3 y 135/2012
FDA4); y e) en este sentido, cabe interpretar como consentimiento (tdcito)
la inactividad de la comunidad de propietarios y de los propios integran-
tes de la misma cuando, siendo conocedores de la realizacion de obras
que hubieran requerido el consentimiento unanime de todos ellos, se han
mantenido en silencio durante un largo periodo de tiempo —p.e. “en torno
a unos 20 anios’— (SSTS 1.9993/2008 FD2 y 564/2009 FD2). En idéntico
sentido se ha pronunciado esta misma Sala del TSJC, en un caso prac-
ticamente identico, en su S. n.° 64/2012, de 31 oct. En el supuesto aqui
enjuiciado, en atencion a los concretos hechos declarados probados en
la instancia y a la doctrina jurisprudencial aplicable, debe ratificarse la
sentencia recurrida, puesto que, sobre el innegable conocimiento que la
comunidad de propietarios del edificio tuvo del cerramiento de las pla-
zas de parking referidas ocupando unos metros de un elemento comun de
paso como minimo desde el mes de abril de 1989 —mas de 20 arios antes
de interponerse la presente demanda—, en varias de cuyas juntas llego a
discutirse la cuestion, y sobre la inactividad de la misma en orden a im-
pugnarlas, llegando en su dia la mayoria de los comuneros a desmarcarse
expresamente de cualquier accion dirigida a dicho fin. Ello implica razo-
nablemente —como para un supuesto similar decidio la STS 1.“ 465/2011
de 5 jul. FD3— el consentimiento tdcito, suficientemente razonado por el
Tribunal a quo. Pero es mas, no puede obviarse, ni desconocerse, que en
el caso que ahora nos ocupa, el acuerdo de la comunidad de propietarios
que desestimo la pretension de acudir a la via judicial, no fue impugnado,
por ser perjudicial a sus intereses —art. 553-31 b) CCC—, por ninguno de
los comuneros disidentes y aqui demandantes, lo que comporta su vincu-
lacion al referido acuerdo, de conformidad con lo establecido en el art.
553-30.1 CCC. Pues bien, al existir un consentimiento tacito por parte de




la mayoria de los comuneros, en modo alguno puede prosperar la accion
reivindicatoria instada. Finalmente, en cuanto a la invocada infraccion
del art. 544-3 CCC, es de sernialar que la misma resulta inexacta, amén de
artificiosa, pues la sentencia recurrida en momento alguno aplica dicho
precepto, ni menciona siquiera y menos aprecia la prescripcion de la ac-
cion reivindicatoria por usucapion.

5.3
Exercici del dret a la supressio de barreres arquitectoniques

La primera de les qiiestions que s’analitza és si la facultat de demanar la
supressio de les barreres arquitectoniques només correspon als titulars d’ha-
bitatges o també als de locals de negocis; extrem resolt a favor dels dos per la
STSJC de 15-12-2011:
Al no haber interpuesto el recurrente recurso extraordinario por infrac-
cion procesal hay que partir de dicho relato historico, y consiguiente-
mente no pueden ser tenidas en cuenta las consideraciones del recurso
de casacion que combaten el mismo. Tampoco pueden ser introducidas
en el debate casacional cuestiones que no fueron objeto del recurso de
preparacion, el cual, como escrito rector del procedimiento encarrilo,
segun lo previsto en la LEC 2000, determino cual era el nucleo litigioso,
la ratio decidendi o el “problema juridico” concreto que constituia el
objeto de la casacion. La Sala decide el “problema juridico” acordando
que tanto los propietarios de vivienda como los de locales de negocio
que estén afectados por una discapacidad fisica o las personas que con
él convivan, estan perfectamente legitimados para acudir la autoridad
Jjudicial en peticion de que se supriman las barreras arquitectonicas.
Quant a I’exigencia d’especials doléncies fisiques per tal de poder gaudir
de legitmacio per a I’eradicacid de les barreres arquitectoniques, la Sala, en
sentencia de 6 de maig de 2013, ha assenyalat que:
Hemos declarado en la STC 36/2012, de 11 de junio (FJ 7.°) como ya
hizo el Tribunal Supremo (Sala 1.9) en STS 929/2006, de 28 de septiembre
(FJ 2.°), que no existe obstaculo legal para considerar la edad como un
factor relevante en la reduccion de la movilidad para la superacion de
las barreras arquitectonicas y que, en consecuencia, también se encuen-
tran legitimadas las personas de edad avanzada, incluso sin especiales
dolencias fisicas. Y todo ello en el marco de la funcion social que ha de
cumplir la propiedad para hacer efectivo a las personas minusvalidas (o
ancianos o de edad avanzada) el derecho de los esparioles a disfrutar de
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una vivienda digna y adecuada, de conformidad con los arts. 47 y 49 de

la Constitucion Espariola.

I, pel que fa a la instal-lacio de 1’ascensor, el Tribunal Superior de Jus-
ticia, una vegada es prova la negativa de la comunitat a la instal-lacié de
I’ascensor, exigeix que es porti a terme un judici de ponderaci6 entre les
necessitats dels actors i les possibilitats de realitzaci6 de les obres a la finca,
aixi com de la capacitat economica de la comunitat per fer-se carrec de les
obres, atés que en la normativa catalana és la comunitat la que sense limits
ha d’abonar les despeses de la instal-lacié de 1’ascensor en el suposit de
I’article 553-25.6 CCCat. En definitiva, es tracta d’establir els parametres
per tal de portar a terme el judici de proporcionalitat (STSJC 11-06-2012).
D’altra banda, les STSJC 20-02-2012 1 25-03-2013 han permes 1’ocupacio
parcial d’un element privatiu destinat a local o d’un element privatiu annex
o accessori d’un habitatge, per a la instal-laci6 de 1’ascensor, sempre que el
gravamen no signifiqui una perdua de funcionalitat o economica del mateix,
ponderant les circumstancies del cas, i amb I’oportuna indemnitzacié deri-
vada de la constitucié d’una servitud. La darrera de les senténcies esmenta-
des ensenya que:

Se declara como doctrina legal complementaria de la fijada en la
STSJC 15/2012, de 20 de febrero, que la instalacion del servicio de
ascensor en una finca que careciese de él permite, igualmente, la
constitucion de una servidumbre con la oportuna indemnizacion de
darios y perjuicios aunque implique la ocupacion de parte del elemen-
to privativo anexo o accesorio a una vivienda que viniera determina-
do como tal en el titulo de constitucion, siempre que el gravamen no
suponga una pérdida intolerable de funcionalidad o economica del
mismo, ponderadas racionalmente las circunstancias del caso y los
intereses en juego.

La STSJC de 6-05-2013 requereix que els elements factics per tal de
ponderar la raonabilitat i proporcionalitat de la instal-lacié de ’ascensor res-
tin establerts a la fase declarativa.

54
Activitats prohibides. Accié de cessament de les activitats molestes

Quant a les activitats prohibides, la STSJC de 20-02-2012 exigeix que les
mateixes ho estiguin de manera expressa, i que per activitats prohibides de
I’article 554-47 s’han d’entendre les que van contra les disposicions generals
sobre activitats molestes. Aixi, s’hi va manifestar que:



Para el art. 554-47 CCCat es actividad prohibida aquella que va contra

las disposiciones generales sobre actividades molestas. Al referirse, en

primer lugar, a que la actividad molesta “vaya en contra de disposi-
ciones generales” es evidente que se pretende reducir el subjetivismo

Jjudicial y diferir la delimitacion del contenido esencial (por remision) al

legislador sectorial o al ejecutivo competente siéndolo no solo las que

tengan naturaleza administrativa —aplicables en Cataluiia— sino, por
descontado, las que sean civiles. Entre las primeras, debe citarse la Ley

3/1998, de 27 de febrero modificada por Ley 20/2009, de 4 de diciembre.

Asimismo, respecto a dichas actividades molestas, el conflicto debe re-

solverse acudiendo a los principios de normalidad en el uso y tolerabili-

dad de las mismas atendidas las condiciones del lugar y la naturaleza de
los inmuebles, conforme a los dictados de la buena fe. Notese que como
declaraba la STC 28/1999, de 8 de marzo, puede considerar dentro de
las actividades molestas no solo las inmisiones intolerables, sino toda
actividad que, por la trascendencia de la misma, pueda exceder de lo
socialmente admisible entendiendo por tal el minimo respeto a la con-

vivencia de los ocupantes del inmueble cuanto que ademas, la ilicitud a

que se refiere la norma abarca tanto la administrativa, como la civil y

penal.

I, en darrer terme, la STSJC de 28-04-2014 possibilita avancar I’accid de
cessacid d’activitats molestes quan s hagi acreditat la voluntat inequivoca de
portar-les a terme i I’activitat projectada sigui, des d’un punt de vista objectiu,
molesta, a la vegada que 1’actuacio prévia s’adequa a I’economia processal:

Es possible avancar 1'accié de cessacié d’activitats molestes en un im-
moble sotmes al regim de Propietat horitzontal quan hi ha una voluntat
inequivoca de dur-les a terme (per haver signar un contracte d’arrenda-
ment i haver comengat les obres) i [’ activitat projectada sigui objectiva-
ment molesta en qualsevol de les condicions o formes en qué s executi
i les pertorbacions no han de dependre, per tant, de la seva forma de
realitzacio ni tampoc de la percepcio subjectiva que en tinguin els veins.
En aquests casos no només és possible juridicament, atesa [’amplia ad-
missio de la tutela cautelar en el nostre ordenament juridic, sino també
convenient exercitar la demanda aviat, tant perque [’altra part tingui
coneixement de la determinacio de la comunitat davant [’anunci de I’ac-
tivitat, com per evitar mals ulteriors més costosos, com la indemnitzacio
per danys i perjudicis o la privacio de ['us o gaudi de l’element privatiu
de que es tracti.
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Resumen

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, tendra plenos efectos en las entidades locales a partir
del proximo 10 de diciembre. El presente articulo realiza un anlisis de su
contenido, partiendo del titulo competencial del articulo 149.1.18.% CE, con
respecto al régimen juridico de las Administraciones Publicas y el procedi-
miento administrativo comun (titulo, junto a los apartados 13.* sobre Hacienda
Publica y 1.* de condiciones de igualdad de los espafioles ante la ley, que son
los esgrimidos), pasando, por una parte, por los aspectos procedimentales so-
bre el acceso a la informacion, y, por otro lado, ante la regulacion de las deter-
minaciones sobre el ambito subjetivo de aplicacion, la publicidad activa, los
principios sobre buen gobierno, etc.; describiéndose el contenido fundamental
de esta y sus determinaciones mas importantes para las entidades locales.

Palabras clave: transparencia; derecho de acceso; informacion, infraccio-
nes, sanciones; publicidad activa, relevancia juridica, consejo de transpa-
rencia, reclamacion; TIC, indice de transparencia.

The Law on transparency and its effects on local governments
Abstract

Law 19/2013, of 9 December, on transparency, access to public informa-
tion and good government, will be fully applicable to local governments
after 10 December 2015. The present article analyzes its content from the
perspective of the distribution of competences between the different levels
of governments (article 149.1.18 of the Spanish Constitution regarding the
regulation of public administration and the administrative process, article
149.1.13 regarding the regulation of public finances and article 149.1.1 re-
garding the minimum equality of all citizens in the enjoyment of fundamental
rights). Therefore, on the one hand the article studies the procedural issues
related to the access to the information, and in the other the active publicity
and the principles of good government from the point of view of the scope
of the application of the Law. In short, the article describes the fundamental
content of the Law and its most relevant implications for local governments.

Keywords: transparency; right to access to the information; administrative

offences and sanctions; active publicity; legal weight; council on transparen-
cy; ICT; transparency index.
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1

Titulo competen(_:ialc?/ determinaciones
de las comunidades autonomas'

En los ultimos tiempos, todos los medios de comunicacion del pais han habla-
do de los efectos y consecuencias de la Ley de Transparencia (Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno), dado que su entrada en vigor se produce, por una parte, un afio des-
pués de su aprobacion, y, por otra, con un periodo de adaptacion de 2 afios’.

Esta Ley, largamente demandada por la sociedad, supone en nuestra opi-
nién un paso definitivo en el cambio de la cultura del administrado como
sujeto pasivo, dotado de unos meros derechos procedimentales, a la de ciu-
dadano sujeto tanto activo como pasivo de relaciones de todo tipo con las
Administraciones Publicas, y al que entre otros diversos derechos le asiste
el de conocer al detalle las actuaciones de las diferentes Administraciones
Publicas y sus agentes.

En ese sentido, e independientemente de los derechos reconocidos en los
arts. 23 y 105 de la Constitucion, de la normativa sobre acceso a la informa-
cion de las entidades locales, prevista por la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las bases del régimen local, y de las diversas normas sectoriales sobre
acceso a la informacion (singularmente la Ley 27/2006, de 18 de julio, por
la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, que incorpora
las directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), la Ley de Transparencia establece
un marco general para la implantacion del principio de transparencia en la
Administracion espafiola.

Asi, la citada Ley se aprobo por las Cortes en el uso de las capacidades
que para el Estado reserva el art. 149.1.18.% CE, con respecto al régimen ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun (titulo, junto a los apartados 13.* sobre Hacienda Publica y 1.* de con-
diciones de igualdad de los espafioles ante la ley, que son los esgrimidos de
caracter competencial alegados por la disposicion final octava de la Ley), lo
cual debe precisarse en relacion con las competencias de las diferentes comu-

1. El presente texto es la base de la conferencia impartida el dia 13 de marzo de 2015, en
el marco de la Il Jornada sobre: “El futuro de las provincias”, organizada por la Diputacion
Provincial de Ourense y la Fundacion Democracia y Gobierno Local. )

2. Esavacatio legis ha sido calificada por la doctrina como excesiva, y asi Miguel Angel
BraNES CLIMENT, La transparencia informativa de las Administraciones Publicas. El derecho
de las personas a saber y la obligacion de difundir informacion activa de forma publica,
Aranzadi, 2014, pags. 639-640.



nidades autdbnomas sobre sus organizaciones y sobre las entidades locales en
ellas ubicadas.

En cuanto a la primera de dichas competencias, tal y como ya destaco el
Tribunal Constitucional, cabe resenar que (STC 50/1999, FJ 3): “(...) el Es-
tado puede establecer, desde la competencia sobre bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas del art. 149.1.18 CE, principios y reglas
basicas sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las Admi-
nistraciones Publicas. Esto significa que, en palabras de la STC 227/1988, ‘la
potestad organizatoria (autonémica) (...) para determinar el régimen juridico
de la organizacion y funcionamiento’ de su propia Administracion, no tiene
caracter exclusivo, sino que debe respetar y, en su caso, desarrollar las bases
establecidas por el Estado. En definitiva, salvo en lo relativo a la creacion
de la propia Administracion, la potestad de autoorganizacion, incluso en lo
que afecta a los aspectos de organizacion interna y de funcionamiento, no
puede incluirse en la competencia exclusiva de autoorganizacion de las co-
munidades autébnomas; aunque ciertamente, como veremos de inmediato, no
cabe atribuir a las bases estatales la misma extension e intensidad cuando se
refieren a aspectos meramente organizativos internos que no afectan directa-
mente a la actividad externa de la Administracion y a los administrados, que
en aquellos aspectos en los que se da esta afectacion”.

En la misma Sentencia el Tribunal Constitucional incluy6 en esta ma-
teria “‘la regulacion de la composicion, estructura y competencias de los or-
ganos de las Administraciones Publicas’ (STC 32/1981, fundamento juridico
6.°), ‘la organizacion de todas las Administraciones Publicas’ (STC 76/1983,
fundamento juridico 38), ‘los aspectos organizativos e institucionales de esas
Administraciones’ (STC 214/1989) o ‘la composicion, funcionamiento y or-
ganizacion’ de las mismas (STC 35/1982)” (STC 50/1999, FJ 3), debiendo
aclararse ahora que dentro del concepto de “funcionamiento” se incardinan
las actividades juridicas tipicas a través de las cuales las Administraciones
Publicas desarrollan su funcion constitucional de satisfaccion de los intereses
generales (art. 103.1 CE).

En todo caso, importa retener que (STC 50/1999, FJ 3): “(...) la intensi-
dad y extension que pueden tener las bases no es la misma en todos los 4mbi-
tos que integran ese régimen juridico. Asi, el alcance de lo basico sera menor
en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a la organizacion y al
funcionamiento interno de los 6rganos de las Administraciones Publicas, que
en aquellas otras que inciden mas directamente en su actividad externa, sobre
todo cuando afectan a la esfera de derechos e intereses de los administrados,
aunque ciertamente no cabe trazar una distincion tajante entre unos aspectos y
otros. No debe olvidarse que, segun establece el art. 149.1.18 CE, el objetivo
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fundamental, aunque no Unico, de las bases en esta materia es el de garantizar
‘a los administrados un tratamiento comun ante ellas’, y no cabe duda de que
cuanto menor sea la posibilidad de incidencia externa de las cuestiones re-
guladas por los preceptos impugnados, mas remota resultara la necesidad de
asegurar ese tratamiento comun y, por el contrario, mayor relieve y amplitud
adquirird la capacidad de las comunidades autonomas de organizar su propia
Administracion segun sus preferencias”.
Esto es asi en tanto en cuanto, como especifica el Tribunal Constitucio-
nal en su STC 130/2013 (FFJJ 6y 7):
En cualquier caso, tanto cuando las bases responden a la necesidad de
garantizar un tratamiento comun a los administrados como a la conse-
cucion de otros intereses generales, debe recordarse que “‘el Estado al
establecer el comun denominador normativo que encierran las bases,
v a partir del cual cada comunidad autonoma con competencias de de-
sarrollo legislativo puede regular la materia con arreglo a sus peculia-
ridades e intereses (por todas, SSTC 49/1988, fundamento juridico 3;
225/1993, fundamento juridico 3 y 197/1996, fundamento juridico 5), no
puede hacerlo con un grado tal de detalle y de forma tan acabada o com-
pleta que prdacticamente impida la adopcion por parte de las comunida-
des autonomas de politicas propias en la materia mediante el ejercicio
de sus competencias de desarrollo legislativo™ (STC 50/1999, FJ 3), sin
que puedan, por otra parte, considerarse incluidas en el marco estatal
basico “aquellas normas que no resulten justificadas por el objetivo de
garantizar los principios basicos que informan el modelo organizativo
diseriado por el legislador estatal” (por todas, STC 227/1988, FJ 24, y
las alli citadas).
7. En cuanto al segundo de los titulos habilitantes del Estado que, ex art.
149.1.18 CE, amparan la Ley recurrida, este Tribunal también se ha
pronunciado con reiteracion sobre lo que debe entenderse por procedi-
miento administrativo comun, a los efectos prevenidos en el citado art.
149.1.18 CE. El adjetivo “comun’ que el precepto constitucional utiliza
lleva a entender que lo que el constituyente ha querido reservar en ex-
clusiva al Estado es “la determinacion de los principios o normas que,
por un lado, definen la estructura general del iter procedimental que ha
de seguirse para la realizacion de la actividad juridica de la Adminis-
tracion y, por otro, prescriben la forma de elaboracion, los requisitos
de validez y eficacia, los modos de revision y los medios de ejecucion
de los actos administrativos, incluyendo senialadamente las garantias
generales de los particulares en el seno del procedimiento. Ahora bien,
sin perjuicio del obligado respeto a esos principios y reglas del proce-



dimiento administrativo comun, que en la actualidad se encuentran en

las leyes generales sobre la materia (lo que garantiza un tratamiento

asimismo comun de los administrados ante todas las Administraciones

Publicas, como exige el propio art. 149.1.18 CE), coexisten numerosas

reglas especiales de procedimiento aplicables a la realizacion de cada

tipo de actividad administrativa ratione materiae. La Constitucion no
reserva en exclusiva al Estado la regulacion de estos procedimientos
administrativos especiales. Antes bien, hay que entender que esta es una
competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las comuni-
dades autonomas ostentan para la regulacion del régimen sustantivo de
cada actividad o servicio de la Administracion. Asi lo impone la logica
de la accion administrativa, dado que el procedimiento no es sino la for-
ma de llevarla a cabo conforme a Derecho. De lo contrario, es decir, si
las competencias sobre el régimen sustantivo de la actividad y sobre el
correspondiente procedimiento hubieran de quedar separadas, de modo
que al Estado correspondieran en todo caso estas ultimas, se llegaria
al absurdo resultado de permitir que el Estado pudiera condicionar el
ejercicio de la accion administrativa autonomica mediante la regulacion
en detalle de cada procedimiento especial, o paralizar incluso el des-
emperio de los cometidos propios de las Administraciones autonomicas
si no dicta las normas de procedimiento aplicables en cada caso. En
consecuencia, cuando la competencia legislativa sobre una materia ha
sido atribuida a una comunidad autonoma, a esta cumple también la

aprobacion de las normas de procedimiento administrativo destinadas a

ejecutarla, si bien deberan respetarse en todo caso las reglas del proce-

dimiento establecidas en la legislacion del Estado dentro del ambito de

sus competencias” (STC 227/1988, FJ 32).

En la materia que nos ocupa (la transparencia y el buen gobierno) nos
encontramos, por una parte, ante los aspectos procedimentales sobre el acce-
so a la informacion, y, por otro lado, ante la regulacion de las determinacio-
nes sobre dmbito subjetivo de aplicacion, la publicidad activa, los principios
sobre buen gobierno, etc., que pueden considerarse como bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas.

Pero —tal y como indica Giménez Sanchez—’ esta regulacion en torno al
procedimiento administrativo comun no afecta a la capacidad de las comuni-

3. Isabel GIMENEZ SANCHEZ, “La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica
y Buen Gobierno en el marco del Estado autondmico”, en Isabel WENCEs, Mario KOLLING y
Sabrina RAGONE (coords.), La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno. Una perspectiva académica, CEPyC, 2014, pag. 159.
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dades autobnomas para establecer procedimientos especificos por razon de la
materia (si esta fuera de competencia de la Comunidad l6gicamente) y obvia-
mente respetando el procedimiento comun .

De hecho, diversas comunidades autonomas habian aprobado, antes de
la publicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, diversas leyes que se
ocupaban de la materia en mayor o menor medida, y asi la Ley 4/2006, de 30
de junio, de transparencia y buenas practicas en la Administracion Publica
gallega, la Ley 4/2011, de 31 de marzo, normas reguladoras de la buena ad-
ministracion y del buen gobierno de las Illes Balears, la Ley Foral 11/2012,
de 21 de junio, de la Transparencia y del Gobierno Abierto, y la Ley 4/2013,
de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura.

Tras la aprobacion de la Ley basica estatal se han generalizado las apro-
baciones de leyes de las diferentes comunidades autonomas sobre el tema, y
asila Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciu-
dadana de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, la Ley 1/2014,
de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia, la Ley 3/2014, de
11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja, y la Ley
19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publi-
ca y buen gobierno de Cataluia, estando en el momento de escribir estas li-
neas (5 de marzo de 2015) en avanzado tramite parlamentario las de Asturias
y Comunidad Valenciana.

En cualquier caso, como a continuaciéon veremos, las entidades locales
en general, y las diputaciones provinciales en particular, deben cumplimentar
las determinaciones de la Ley estatal por su caracter basico, sin perjuicio del
posible conflicto “desnaturalizador’™ en que pueden entrar las legislaciones
de las comunidades autonomas.

2
Ambito de aplicacién

La nueva Ley de Transparencia aumenta la sujecion a obligaciones adminis-
trativas, no solo de las Administraciones Publicas tradicionales, esto es, las
afectadas por la aplicacion de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, ni tan siquiera

4. Como ha ocurrido en buena medida con la LRSAL, y asi vid. Alfredo GALAN GALAN,
“Laaplicacion autondmica de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, nimero extraordinario
2015.



del sector publico en sentido amplio como el previsto por el Texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado en su Texto refundido
actual por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y la Ley Ge-
neral Presupuestaria 47/2003, de 26 de noviembre.

En efecto, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno, distingue en el &mbito subjetivo de
aplicacion entre este en sentido estricto, otros sujetos obligados (art. 3), y la
obligacion de suministrar informacion (art. 4).

Asi, tal y como resalta la exposicion de motivos de la Ley, el titulo I de
la misma regula e incrementa la transparencia de la actividad de todos los
sujetos que prestan servicios publicos o ejercen potestades administrativas,
mediante un conjunto de previsiones que se recogen en dos capitulos dife-
renciados y desde una doble perspectiva: la publicidad activa y el derecho de
acceso a la informacion publica.

El 4mbito subjetivo de aplicacion de este titulo, recogido en su capitulo I,
es muy amplio, e incluye a todas las Administraciones Publicas, organismos
auténomos, agencias estatales, entidades publicas empresariales y entidades
de derecho publico, en la medida en que tengan atribuidas funciones de re-
gulacion o control sobre un determinado sector o actividad, asi como a las
entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas
o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas, incluidas las
Universidades publicas.

En relacion con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo, la Ley
se aplica también a las corporaciones de Derecho Publico, a la Casa de Su
Majestad el Rey, al Congreso de los Diputados, al Senado, al Tribunal Cons-
titucional y al Consejo General del Poder Judicial, asi como al Banco de Es-
pana, al Consejo de Estado, al Defensor del Pueblo, al Tribunal de Cuentas,
al Consejo Econdémico y Social, y a las instituciones autondmicas analogas.
Por tanto, abarca a las concepciones de derecho administrativo tanto subjeti-
vo (las Administraciones Publicas en general) como objetivo (las entidades y
los 6rganos constitucionales que actian, al menos en la parte afectada por la
transparencia, sujetos al derecho administrativo).

También se aplica a las sociedades mercantiles en cuyo capital social la
participacion directa o indirecta de las entidades mencionadas sea superior al
cincuenta por ciento, a las fundaciones del sector publico y a las asociaciones
constituidas por las Administraciones, organismos y entidades a que se ha
hecho referencia.

Asimismo, se aplica a los partidos politicos, organizaciones sindicales y
organizaciones empresariales, y a todas las entidades privadas que perciban
una determinada cantidad de ayudas o subvenciones publicas.
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Por ultimo, las personas que presten servicios publicos o ejerzan potesta-
des administrativas también estdn obligadas a suministrar a la Administracion
a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacion
necesaria para el cumplimiento por aquella de las obligaciones de esta Ley.
Esta obligacion es igualmente aplicable a los adjudicatarios de contratos del
sector publico.

Durante la tramitacion parlamentaria de la Ley se discutio mucho sobre
su ambito subjetivo.

3
Contenido fundamental de la Ley estatal

El fundamento de la legislacion sobre transparencia es, tal y como acertada-
mente recoge la Ley gallega 4/2006 en su exposicion de motivos, el derecho de
la sociedad, recogido en el art. 15 de la Declaracion de derechos del hombre y
del ciudadano de 4 de agosto de 1789 (hoy incorporada como preambulo de la
vigente Constitucion francesa de 1958), a exigir a todo agente publico que le
rinda cuentas de su administracion, del cual obviamente forma parte la necesa-
ria informacion de la actividad de la organizacion administrativa y el gobierno.

Pero independientemente de los titulares periodisticos y de los resime-
nes a los que nuestra voragine diaria y tendencia a la simplificacion tipo tuit
nos aboca, hay que plantearse: ;sabemos realmente para qué sirve, o qué
aspectos regula?

La Ley, tal y como indica la ya resefiada exposicion de motivos, tiene un
triple alcance: por un lado, incrementa y refuerza la transparencia en la activi-
dad publica —que se articula a través de obligaciones de publicidad activa para
todas las Administraciones y entidades publicas—; en segundo lugar, reconoce
y garantiza el acceso a la informacioén —regulado como un derecho de amplio
ambito subjetivo y objetivo—, y en tercer y ultimo lugar establece las obliga-
ciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos, asi
como las consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento —lo que se
convierte en una exigencia de responsabilidad para todos los que desarrollan
actividades de relevancia publica—.

En estas tres vertientes, la Ley supone un importante avance en la mate-
ria, y establece unos estandares homologables a los del resto de democracias
consolidadas. En definitiva, constituye un paso fundamental y necesario, que
se vera acompafiado en el futuro con el impulso y adhesion por parte del Es-
tado tanto a iniciativas multilaterales en este &mbito como a la firma de los
instrumentos internacionales ya existentes en esta materia.



Por tanto, partiendo de esas determinaciones, podemos sintetizar la exis-
tencia de un triple objetivo:

1.°) Garantizar el derecho de los ciudadanos a acceder a la informa-

cion.

2.°) Obligar a las distintas Administraciones a ser transparentes.

3.°) Fiscalizar la actividad publica, es decir, establecer las obligacio-

nes de buen gobierno que deben cumplir los responsables publi-
cos, asi como las consecuencias juridicas derivadas de su incum-
plimiento.

En cuanto al primer objetivo, ya la propia Constitucion, en su art. 105.b,
establece que la ley regulara “el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”; de igual
forma que el art. 37 de la Ley 30/1992 afirma que “los ciudadanos tienen de-
recho a acceder a la informacion publica, archivos y registros en los términos
y con las condiciones establecidas en la Constitucion, en la Ley de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y demads leyes que
resulten de aplicacion”. En ambos casos se establece una remision a una ley
que ya esta en vigor, y no es otra que la referida Ley 19/2013, Ley de Trans-
parencia, que modifica el régimen general existente hasta su aprobacion en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Como dato de interés, y para aclarar que esta nueva Ley no es una “no-
vedad” absoluta, es interesante saber que, a nivel de derecho comparado, Es-
pafia ha sido uno de los ultimos paises en incorporar una ley de transparencia
a su ordenamiento juridico, ya que actualmente solo Chipre y Luxembur-
go carecen de ella. El ejemplo mas paradigmatico en este sentido (como en
otros), lo encontramos en Suecia, donde en el afio 1776 Anders Chydenius, un
sacerdote sueco-finlandés, impulso la primera Ley de acceso a la informacion
gubernamental, la denominada “Ley para la Libertad de Prensa y del Derecho
de Acceso a las Actas Publicas”.

Es en el segundo objetivo, en tanto que las Administraciones se obligan a
ser transparentes, donde esta Ley produce un claro avance en la configuracién
de todas aquellas obligaciones de publicidad activa (de las que luego desarro-
llaremos su contenido) que deben vincular a un gran niumero de sujetos, entre
los que se encuentran todas las Administraciones Publicas, asi como los 6r-
ganos del Poder Legislativo y Judicial, junto a todos los 6rganos constitucio-
nales, y aquellas entidades que, bien debido a su especial relevancia publica,
o bien por su condicion de perceptoras de fondos publicos, se encuentran de-
bidamente obligadas a un reforzamiento de la transparencia en su actividad.
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El tercer objetivo menciona las obligaciones de “buen gobierno” que de-
ben cumplir los responsables publicos, junto a las consecuencias juridicas que
se derivan de su incumplimiento.

Una vez determinado qué regula la Ley de Transparencia y su triple ob-
jetivo, numerosas preguntas pueden asaltarnos en cualquier momento, rela-
tivas a las entidades obligadas a proporcionar informacion, qué contiene el
llamado Portal de la Transparencia, o si existen limites a la publicaciéon de la
informacion.

Sobre las entidades obligadas a proporcionar informacion, diremos que
son todas las Administraciones Publicas, entidades del sector publico, 6rga-
nos constitucionales (incluida la Casa de S.M. el Rey), fundaciones del sector
publico, asociaciones constituidas por Administraciones Publicas o socieda-
des mercantiles con participacion publica mayoritaria, junto a los partidos
politicos, sindicatos, organizaciones sindicales y otras entidades que perciban
ayudas publicas.

Posteriormente se ha producido en el dmbito de la Administracion Ge-
neral del Estado la aparicién de una pagina web denominada “Portal de la
Transparencia”, que es la plataforma a través de la cual se puede acceder a la
informacion de dicha Administracion General del Estado, conteniendo igual-
mente estadisticas acerca de la informacién que los ciudadanos soliciten con
mayor frecuencia en ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

En esa linea, las diferentes entidades ubicadas dentro del 4ambito de apli-
cacion de la Ley han comenzado a establecer sus paginas de transparencia,
0, como hace la Diputacion de Ourense, un apartado en su web debidamente
resaltado y facilmente reconocible.

Debemos destacar, en cuanto a los limites existentes a la obligacion de
publicacion de la informacion, aquellos vinculados o que afecten a cuestio-
nes sensibles como la seguridad nacional, la defensa o la proteccion de datos
personales. En todos estos casos, debe llevarse a cabo una comprobacion para
verificar si la publicacion afecta a los limites que la Ley prevé, o, para el caso
de los datos personales, si estos pueden eliminarse del documento que se pu-
blique. ;Y si un ciudadano solicita informacion y se le deniega? En tal caso,
podré presentar una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que es un organo teéricamente independiente y es el encargado de
velar por el correcto cumplimiento de las disposiciones de la Ley, salvaguar-
dando el ejercicio de derecho de acceso a la informacion publica y garanti-
zando la observancia de las disposiciones de buen gobierno.

Por tanto, y resumiendo, parece (a expensas de conocer de forma prac-
tica el funcionamiento de la “transparencia normativa”) que los ciudadanos
podran conocer mas y mejor —aunque no de forma absoluta— el destino de



gran parte de los fondos publicos, algo que la sociedad viene reclamando
constantemente.

Por lo que se refiere al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, regu-
lado por el titulo III de la Ley, este ha sido ya desarrollado por el Real Decreto
919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, y constituye una nueva organizaciéon admi-
nistrativa que se encarga, conforme a lo previsto por el art. 34 de la LTBG, de
promover la transparencia de la actividad publica, velar por el cumplimiento
de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio del derecho de ac-
ceso a la informacidn publica, y garantizar la observancia de las disposiciones
de buen gobierno.

4
Entrada en vigor de las determinaciones legales

En cuanto a la entrada en vigor de la Ley, debemos destacar, con Sadnchez de
Diego’, que la disposicion final novena de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno distingue
tres momentos de entrada en vigor, aunque la vigencia temporal de la trans-
parencia es mas compleja, como veremos.

El primero, al dia siguiente de su publicacién, el 11 de diciembre de
2013, corresponde a la entrada en vigor del titulo II de la Ley, titulado “Buen
Gobierno™.

La segunda fase finalizo el 10 de diciembre del 2014, cuando entraron en
vigor los titulos I —Transparencia de la actividad publica— y III —Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno—.

El tercer momento ocurrira en el plazo maximo de 24 meses —dos afios—,
con el objeto de que los o6rganos de las comunidades auténomas y entidades
locales se adapten a las obligaciones contenidas en la Ley de Transparencia.

Sin embargo, a juicio del indicado Sanchez de Diego®, la entrada en vi-
gor de esta Ley es mas compleja que lo establecido en la disposicion final no-
vena, y se producird de acuerdo con las siguientes reglas: — Las disposiciones
previstas en el titulo I -Buen Gobierno— entraron en vigor al dia siguiente de
su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, ya hemos dicho que el 11 de
diciembre de 2013. — El titulo preliminar, los titulos I —Transparencia de la ac-

5. Manuel SANcHEZ DE DiEGo FERNANDEZ DE LA Riva, “El ‘dia después’ de la Ley de
Transparencia”, Revista Juridica de Castilla y Leon, nimero 33, mayo de 2014.
6. Manuel SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIva, op. cit., pag. 18.
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tividad publica— y III —Consejo de Transparencia y Buen Gobierno— entraron
en vigor al afio de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, esto es,
el 10 de diciembre de 2014. — Los 6rganos de las comunidades autonomas y
entidades locales dispondran de un plazo méximo de dos afos para adaptarse
a las obligaciones contenidas en la Ley. — En cuanto a las leyes modificadas
en las disposiciones finales 1.* a 4. y 6.%, al no existir una norma expresa,
debemos entender que la vacatio legis que se aplica es la propia del parrafo
1.° del art. 2 del Codigo Civil, veinte dias desde su publicacion. Dichas leyes
modificadas son:

1. Ley30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-

nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

2. Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de intere-
ses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Admi-
nistracion General del Estado.

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
4. Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado.
5. Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capita-
les y de la financiacion del terrorismo.

Continta el acceso a la informacion en varios supuestos en los que la Ley
de Transparencia es meramente subsidiaria. En estos casos es posible ejercitar
el derecho de acceso a la informacion sin tener que esperar a la entrada en vi-
gor de la Ley 19/2013; asi ocurre en: la solicitud de informacion del interesa-
do, que sigue rigiéndose por la normativa especifica segun el procedimiento
administrativo concreto; el acceso a los datos personales del afectado, que se
regula por la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos Personales’; el
acceso a la informacion medioambiental, que se rige por la Ley 27/2006, de
18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de
participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
que incorpora las directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE; el acceso a la informa-
cion publica para su reutilizacion, finalmente, que se rige por la Ley 37/2007,
de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector publico.

Existen otros “flecos” pendientes que ni siquiera tienen fecha de puesta
en marcha. Para que la transparencia se instale definitivamente en nuestro

[98)

7. Véase, al respecto, M. FERNANDEZ SALMERON y J. VALERO TorrUOS, “La publicidad de
la informaciéon administrativa en Internet: implicaciones para el derecho a la proteccion de
los datos personales”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nimero 26, junio
2005, pags. 77 a 126.



pais se precisa, tal y como expresa el ya citado Sanchez de Diego®, la incorpo-
racion de normas de transparencia en los reglamentos del Congreso de los Di-
putados, el Senado y las Camaras legislativas de las comunidades autonomas.
También esta prevista la realizacion de convenios de colaboracidon entre cor-
poraciones de derecho publico y “la Administracion Publica correspondiente
0, en su caso, con el organismo que ejerza la representacién en su dmbito
concreto de actividad”, seglin prevé la disposicion adicional tercera de la Ley

Por lo que se refiere a la entrada en vigor de las normas de buen gobier-
no, debe recordarse que, en el debate suscitado por el Proyecto de Ley de
Transparencia, la mayoria de los expertos concluyeron que, ademés de ser
algo excepcional en el derecho comparado, las normas de buen gobierno poco
o nada tenian que ver con la transparencia. Incluso se puso de manifiesto que
algunas normas de buen gobierno apuntaban al secretismo de la informacion
publica [por ejemplo, el art. 26.2.b) 2.°]. Ademas, la norma no incluye sancio-
nes por incumplimiento de las obligaciones de transparencia.

En general, aunque es deseable que las normas éticas, sociales y juridi-
cas regulen de forma similar los mismos asuntos, no es positivo confundir la
ética con la norma juridica. En el supuesto en que nos encontramos estamos
claramente ante una norma juridica. La responsabilidad juridica que se es-
tablece viene determinada por las siguientes materias: en los conflictos de
intereses, en lo referido a la de gestion econdmico-presupuestaria —en parti-
cular se incorporan infracciones derivadas del incumplimiento de la Ley Or-
ganica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, y en el &mbito disciplinario—. El sistema por el que se ha optado
es el de separacion de responsabilidades segtn la distribucion territorial de
competencias.

Estas normas atribuyen a los poderes publicos un importante elemento
para luchar contra la corrupcion y para lograr unas administraciones publicas
mas eficaces y unos servidores publicos que se ajusten a los “principios de
eficacia, austeridad, imparcialidad y, sobre todo, de responsabilidad”, tal y
como se recoge en el predmbulo de la Ley. Hasta el momento no se ha teni-
do conocimiento de ninguna sancion por infraccién de las normas de buen
gobierno. Las normas de buen gobierno de la Ley de Transparencia ya han
entrado en vigor al dia siguiente de la publicacion de la Ley. Sin embargo, en
la propia Ley se estableci6 un plazo de 3 meses para que el Gobierno aprobara
el Reglamento del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que aunque
con retraso fue cumplimentado.

8. Manuel SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA Riva, op. cit., pag. 18.
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En lo referente a la entrada en vigor de las normas de transparencia,
acceso a la informacion publica y el Consejo de Transparencia y Buen Go-
bierno, que corresponden a los titulos I y III, una vacatio legis tan prolongada
—de un afio— para su entrada en vigor como la que se establece en la citada
disposicion final novena se explica por varios condicionamientos:

El primero viene exigido por la necesidad de adaptar los ficheros y archi-
vos publicos para poder hacer frente a los requerimientos de informacién. Es
necesario no solo organizar los archivos, sino también ajustar o desarrollar los
programas informaticos correspondientes, formar a los funcionarios en esta
tarea y abrir los cauces de solicitud de informacion.

El segundo, por la puesta en marcha o actualizacion de las sedes electro-
nicas o paginas web, en donde se ofrezca informacion publica “de una manera
clara, estructurada y entendible para los interesados y, preferiblemente, en
formatos reutilizables”, y en donde se facilite “la accesibilidad, la interopera-
bilidad, la calidad y la reutilizacién de la informacion publicada asi como su
identificacion y localizacion”, tal y como se establece en el apartado 4.° del
art. 5 de la Ley. También en este caso se precisa de al menos una actualizacion
y mejora de las sedes electronicas o paginas web. El gran reto es embridar
todos estos esfuerzos informativos en un portal de transparencia que atne los
esfuerzos en una Unica “ventanilla virtual” a la que los ciudadanos puedan
dirigirse para obtener informacion.

El tercero pasa por la necesaria puesta en marcha del Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno recogido en el titulo III de la Ley —arts. 33 a 40—.
La disposicion final séptima establece que “El Consejo de Ministros aproba-
ra, en el plazo de tres meses desde la publicacion de esta Ley en el ‘Boletin
Oficial del Estado’, un real decreto por el que se apruebe el Estatuto orgdnico
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno”. El 10 de marzo de 2014 se
cumpli6 este plazo de tres meses, y el 31 de octubre se procedid a la apro-
bacion del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba
el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (publicado en el
BOE del 5 de noviembre).

El cuarto, por los imperativos politicos derivados de la puesta en marcha
de la transparencia y el acceso a la informacion publica en las comunidades
autonomas y entidades locales, sobre las que nos ocuparemos posteriormente.

El quinto vendria derivado de una campaiia informativa dirigida a los
ciudadanos, prevista en la disposicion adicional séptima de la Ley. En el Plan
de Publicidad Institucional para el afio 2014 se recogi6 a cargo del Ministerio
de la Presidencia una partida de 600 000 € destinada a “dar a conocer a los
ciudadanos la Ley y el portal de la transparencia”. Dicha campafa de publi-



cidad institucional se produjo en el periodo de ejecucion del 2 de junio al 31
de diciembre de 2014.

Por tanto, la LTBG est4 plenamente vigente en estos momentos, a excep-
cion de las determinaciones referidas a la adaptacion de las organizaciones de
las entidades locales y comunidades autdnomas, que tienen un plazo maximo
de 2 afios, que finaliza el 10 de diciembre de este afio.

5

Determinaciones legales mas importantes
para las entidades locales

5.1
Régimen sancionador

Una primera cuestion de capital importancia sobre la Ley, y que denota la vo-
luntad del legislador sobre su implantacion, es la posibilidad de imposicion de
sanciones por su incumplimiento, lo que la une a las dos caracteristicas esen-
ciales de cualquier norma como son la generalidad y publicidad a través de esta
tercera esencial que es la coercibilidad, esto es, la capacidad para obligar.

Y para cumplir el anterior objetivo, la LTBG consagra un régimen san-
cionador estructurado en tres ambitos:

¢ Infracciones y sanciones en materia de conflicto de intereses (art. 27

de la LTBG). Incumplimiento de normas sobre incompatibilidades

y las reguladoras de las declaraciones que deben efectuar los altos

cargos locales o asimilados. Para la sancidon de estas infracciones

se remite en el caso de la Administraciéon local a la normativa que
resulte de aplicacion.

¢ Infracciones en materia de gestion econémico-presupuestaria (art.

28 de la LTBG). Consideradas todas ellas’ como muy graves.

¢ Infracciones disciplinarias (art. 29 de la LTBG). Divididas en muy

graves, graves y leves.

La comision de las infracciones previstas en estos dos ultimos articulos
dara lugar, para cada una de ellas, a la imposicion de las sanciones contem-
pladas en el art. 30 de la LTBG. En este mismo precepto se determinan los
criterios de graduacion de estas sanciones. Igualmente se indica que, cuando

9. Varias, derivadas del incumplimiento de la Ley Organica 2/2012, de 27 abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPS).
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la infraccion pudiera ser constitutiva de delito, la Administracion pondra en
conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos, absteniéndose de seguir el
procedimiento hasta que la autoridad judicial se pronuncie al respecto. Y, de
la misma forma, cuando los hechos estén tipificados como infraccion en una
norma administrativa especial, procedera dar cuenta de estos a la Administra-
cion competente para instruir el correspondiente procedimiento sancionador,
suspendiéndose las actuaciones hasta la terminacion de aquel'’.

Por lo que respecta al procedimiento sancionador, asi como al érgano
competente para ordenar la incoacion del mismo e imponer la sancion, se
contemplan en el art. 31 de la LTBG. En el caso de la Administracién local'’,
cuando los posibles responsables sean altos cargos o asimilados a su servicio,
la orden de incoacién del procedimiento se dard por los 6érganos que tengan
atribuidas estas funciones de acuerdo al régimen disciplinario propio de las
entidades locales. Y en cuanto a la imposicion de sanciones, correspondera
a estos mismos Organos o, en su caso, el Pleno o la Junta de Gobierno de la
entidad local de que se trate.

Por tultimo, el plazo de prescripcion de las infracciones muy graves, gra-
ves y leves previstas en este titulo II sera el recogido en el art. 32 de la LTBG.

Parece que con lo dispuesto en este titulo II lo que se busca es “que los
ciudadanos cuenten con servidores publicos que ajusten sus actuaciones a los
principios de eficacia, austeridad, imparcialidad y sobre todo de responsabili-
dad”, y para ello se toman las medidas sancionadoras que hemos visto.

En lo que atafie a la Administracion local, sin embargo, vemos que esta
plausible intencion puede presentar dificultades de aplicacién en la practi-
ca, principalmente por las siguientes razones que apuntamos con el indicado
Sanchez Moreton'”:

— Esdificil concretar quién tiene la condicion de alto cargo o asimilado
en esta Administracion, pues, como vimos, por la LTBG se hace una
remision a tal efecto a la normativa local. En esta normativa no existe
disposicion alguna que permita definir con precision qué ha de enten-
derse por alto cargo o asimilado. No obstante, de la legislacion basica
del Estado podemos deducir que podria incluirse en este concepto a:

10. No se considerara norma especial la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria (LGP), en relacion con las infracciones en materia econdmico-presupuestaria
(art. 28 de la LTBQ), resultando posible tramitar el procedimiento de responsabilidad
patrimonial (contenido en los arts. 176 y siguientes de la LGP) simultancamente al
procedimiento sancionador.

I1. En esto seguimos a Francisco SANCHEZ MORETON, en “Apunte sobre la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”,
publicado en www.dipsanet.es/atm/estudios/NotasobreLeydeTransparencia.doc

12.  Francisco SANCHEZ MORETON, op. cit.



» Los representantes locales (concejales), incluidos los dipu-
tados provinciales y los miembros de los cabildos y consejos
insulares.

» Personal directivo. Previsto en el art. 13 del EBEP, pero sin
desarrollo en la Administracion local, salvo en el caso de los
municipios de gran poblacion del titulo X de la LRBRL. En
este régimen, el art. 130 de la LRBRL establece cudl es este
personal, entre el que se encuentran el titular de la asesoria ju-
ridica, el secretario general del Pleno, el titular del 6rgano de
apoyo a la Junta de Gobierno Local y al concejal-secretario de
la misma, y el interventor general municipal. En el caso de los
pequefios y medianos ayuntamientos, parece claro que el secre-
tario y el interventor o secretario-interventor podrian conside-
rarse alto cargo o asimilado. Basamos esta apreciacion, entre
otras causas, en que precisamente con motivo del cargo que
desempefian pueden llegar a ser culpables de algunas infraccio-
nes tipificadas en el titulo II de la LTBG".

— Enrelacion con los cargos electos, el régimen sancionador contenido
en el titulo II de la LTBG no podré afectar en ningtn caso a la con-
dicion que ostenten, es decir, no podra dar lugar a la separacion de
estos cargos.

— Igualmente, en relacion con estos mismos cargos electos, al menos en
lo tocante al alcalde, miembro de la corporacion de mayor relevancia',
la LTBG prevé que le pueda iniciar procedimiento sancionador y final-
mente sancionar el Pleno. Sin embargo, no debe olvidarse que la pre-
sidencia del 6rgano plenario municipal corresponde a este alcalde, asi
como la formacion del orden del dia y convocatoria de sus sesiones'”.

Tampoco esta claro en relacion con las infracciones derivadas del incum-

plimiento de incompatibilidades y formulacion de declaraciones cudl sea la
normativa en el &mbito local que las tipifique y sancione.

Lo que si parece cierto, por ultimo, y constituye motivo de reflexion, es que,

ademads de a los cargos representativos, también a los altos cargos que puedan ser

13. Dos muy claras: la omision del tramite de intervencion previa de los gastos,
obligaciones o pagos, etc. (apartado d del art. 28), y la emision de informes y la adopcion
de acuerdos manifiestamente ilegales cuando causen perjuicio a la Administraciéon o a los
ciudadanos, etc. (apartado ¢ del art. 29.2).

14. Y aquien viene atribuida por el art. 21.1 a) de la LRBRL la competencia de sancionar
al personal.

15. Arts. 21.1 ¢) de la LRBRL y 80.2 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales (ROF).
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funcionarios (interventores y secretarios-interventores) se les aplica un nuevo ré-
gimen de infracciones y sanciones en el importante campo de la gestion economi-
co-presupuestaria que sin duda debera ser tenido en cuenta por sus destinatarios.
En lo que respecta a las infracciones disciplinarias, es materia que se aplicara de
nuevo a los cargos representativos. A los funcionarios, las infracciones muy gra-
ves contenidas en el art. 29.1 de la LTBG ya les resultaban aplicables, pues (junto
con otras) se recogen en el art. 95 del EBEP. En lo tocante a las sanciones graves
y leves, en nuestra opinioén primara ahora lo dispuesto en los arts. 29.2 y 3 de la
LTBG, sin perjuicio de otras posibles infracciones y sus sanciones que ya resulten
de aplicacion conforme a lo dispuesto en los arts. 95.3 y 4 y 96 del EBEP.

5.2
Publicidad activa

En cuanto a la obligacion atribuida a las Administraciones Publicas, ubica-
das en el ambito de aplicacion de las determinaciones sobre la “publicidad
activa”, tal y como analiza Villoria'®, vista la determinacion denominada “pu-
blicidad activa”, debemos plantearnos qué significa ese término. Asi, la pu-
blicidad activa es una informacion agrupada en las categorias que se definen
en la Ley, y que las Administraciones Publicas deberan publicar periddica y
actualizadamente, de forma que se pueda garantizar la transparencia de su
actividad.

Estas determinaciones sobre publicidad se descomponen en una serie de
obligaciones informativas de caracter institucional, organizativo, de planifi-
cacion, de cuestiones con relevancia juridica, de caracter econdmico, presu-
puestario y estadistico, que a continuacion desarrollamos brevemente.

5.2.1
Informacioén institucional, organizativa y de planificacién

La Ley comienza el listado de obligaciones con aquellas mas vinculadas a
informaciones que podrian ayudar a mejorar la eficacia del sector publico
(en sentido muy amplio) y que permitirian a los ciudadanos receptores de la

16. Manuel ViLLORIA MENDIETA, La publicidad activa en la Ley de transparencia, acceso
a la informacion y buen gobierno: posibilidades e insuficiencias, Coleccion “Govern Obert”,
nimero 1, Generalitat de Catalunya, 2014, pags. 21-60; y, del mismo autor, “Publicidad
activa”, en Isabel WENCEs, Mario KOLLING y Sabrina RAGONE (coords.), op. cit., pags. 1 a 34.



informacion clarificar sus derechos y obligaciones y simplificar sus interac-
ciones con las entidades publicas:

a)

b)

Funciones que desarrollan, la normativa que les sea de aplicacion,
asi como su estructura organizativa. A estos efectos, incluiran un
organigrama actualizado que identifique a los responsables de los
diferentes organos y su perfil y trayectoria profesional.

Planes y programas anuales y plurianuales en los que se fijen obje-
tivos concretos, asi como las actividades, medios y tiempo previsto
para su consecucion. Su grado de cumplimiento y resultados debe-
ran ser objeto de evaluacion y publicacion periddica, junto con los
indicadores de medida y valoracion, en la forma en que se determine
por cada Administracion competente.

5.2.2
Informacién de relevancia juridica

La informacion de relevancia juridica puede ser un instrumento muy impor-
tante de cara a la mejora de la calidad de nuestra democracia, siempre que se
conecte a vias de participacion y colaboracion ciudadanas en la elaboracion
normativa. Adelantar la informacion de como va a ser la norma sin que los
ciudadanos puedan intervenir en el proceso puede ser incluso contraprodu-
cente, y deslegitimar mas atn a los poderes publicos. Veamos lo que establece
la norma como debidamente publicable:
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a)

b)

d)

Las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a con-
sultas planteadas por los particulares u otros 6rganos, en la medida en
que supongan una interpretacion del derecho o tengan efectos juridicos.
Los anteproyectos de ley y los proyectos de decretos legislativos
cuya iniciativa les corresponda, cuando se soliciten los dictamenes
a los organos consultivos correspondientes. En el caso en que no
sea preceptivo ningun dictamen, la publicacion se realizara en el
momento de su aprobacion.

Los proyectos de reglamentos cuya iniciativa les corresponda.
Cuando sea preceptiva la solicitud de dictamenes, la publicacion se
producird una vez que estos hayan sido solicitados a los 6rganos
consultivos correspondientes, sin que ello suponga, necesariamente,
la apertura de un tramite de audiencia publica.

Las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion
de los textos normativos; en particular, la memoria del analisis de im-
pacto normativo regulada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio.



e) Los documentos que, conforme a la legislacion sectorial vigente,
deban ser sometidos a un periodo de informacién publica durante su
tramitacion.

5.2.3
Informacion econémica, presupuestaria y estadistica

La informacion de este tipo es la que mas importancia tiene de cara a la
prevencion y lucha contra la corrupcidn, aunque la eficiencia también puede
verse muy beneficiada con este tipo de informacion publica. En general, los
sujetos del art. 2.1 deberan publicar los actos de gestion administrativa con
repercusion econémica o presupuestaria que se indican en el art. 8. Veamos lo
que la Ley exige que se publique:

a) Contratos. Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el
importe de licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para
su celebracion, los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha
publicitado, el nimero de licitadores participantes en el procedimiento y
la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato.
Igualmente seran objeto de publicacion las decisiones de desistimiento
y renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion relativa
a los contratos menores podrd realizarse trimestralmente. Asimismo, se
publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen presupues-
tario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimien-
tos previstos en la legislacion de contratos del sector publico.

b) Convenios suscritos. La relacion de los convenios suscritos, con men-
cion de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracién, modifica-
ciones realizadas, obligados a la realizacion de las prestaciones, y, en
su caso, las obligaciones econdmicas convenidas. Igualmente, se pu-
blicaran las encomiendas de gestion que se firmen, con indicacion de
su objeto, presupuesto, duracion y obligaciones econdmicas, asi como
las subcontrataciones que se realicen, con mencion de los adjudicata-
rios, del procedimiento seguido para la adjudicacion y de su importe.
En cuanto a las encomiendas de gestion'’, pueden ser de dos tipos:
las del art. 4.1.n) del TRLCSP y las que se regulan por el art. 15 de

17. Alrespecto, vid. 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) TRLCAP”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, nimero 129, Thomson-Civitas, 2006.



18.
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d)

la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun; en ambos casos nos encon-
tramos con mecanismos destinados al suministro interno.
Segn informes del Tribunal de Cuentas y de la Comision de la
Competencia, la encomienda de gestion deberia ser modificada en
su regulacion para evitar que se convierta en un instrumento de eva-
sion de la contratacion y, ademas, de caracter claramente ineficiente.
Por ello, el Tribunal de Cuentas propone que en los expedientes de
encomiendas se proceda a una justificacion detallada y exhaustiva
de la necesidad de llevarlos a cabo, justificando la mayor economi-
cidad y eficiencia de esta via frente a la contratacion abierta.
Subvenciones y ayudas publicas concedidas. En primer lugar, es im-
portante destacar que hay que publicitar no solo las subvenciones
y ayudas de la Ley General de Subvenciones, sino todas las que se
reciban, incluso las no sometidas a publicidad en la citada Ley o no
reguladas por ella. La normativa de subvenciones ya establece que
estas deben someterse a principios de concurrencia competitiva y
publicidad en el BOE, y la LTBG exige ahora que la publicidad se
haga en las paginas web o sedes electronicas y que se incluyan las
subvenciones nominativas y las inferiores a 3000 euros; ademas de
que deberan publicarse ayudas no reguladas por la Ley General de
Subvenciones, como las recibidas por los partidos de las Adminis-
traciones Publicas.
Presupuestos, con descripcion de las principales partidas presupues-
tarias e informacion actualizada y comprensible sobre su estado de
ejecucion y sobre el cumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones
Publicas. Conforme al muy citado Open Data Index de la Open
Knowledge Foundation (consultado el 10 de marzo de 2015), Espa-
fa solo cumple el 50 % de los requisitos requeridos por esta Funda-
cion para tener presupuestos plenamente abiertos; en concreto, los
fallos fundamentales de los presupuestos espaioles tienen que ver
con los formatos con los que se publican, que no son reutilizables en
hoja de célculo, ni estan publicados con licencia abierta.

Siguiendo de nuevo con Villoria'® y el citado Open Data Index,
Espafia tiene cero puntos sobre cien en el apartado de transparencia
en los gastos gubernamentales. Segun el indice, ni tenemos datos

Manuel VILLORIA MENDIETA, La publicidad activa en la Ley de transparencia, ..., op. cit.



suficientes, ni estdn disponibles para los ciudadanos, ni en forma
digital, ni son reutilizables, etc.

Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria de
cuentas y de fiscalizacion por parte de los 6érganos de control externo
que sobre ellos se emitan. Ciertamente, aun cuando la mejora en la
calidad técnica de los presupuestos en los niveles subnacionales de
Gobierno ha sido elevada desde la Ley de Sostenibilidad Financiera,
las cuentas anuales ya dan una informacién més precisa de lo que ha
pasado que el presupuesto en si mismo, pues se conocen los ingresos 'y
gastos efectivos; por ello, es fundamental para la transparencia econd-
mico-financiera que se publiquen en linea, en formatos reutilizables,
las cuentas anuales. Lo que no se entiende muy bien es por qué solo se
incorporan a la publicidad activa los informes de fiscalizacion externa
y no los de fiscalizacion o auditoria interna, que tienen una importan-
cia cada vez mayor en el ambito publico

Mas atlin, el verdadero control del cumplimiento de objetivos de las
Administraciones que se busca con el art. 6.2 de la LTBG deberia
estar ligado a la realizacion de auditorias operativas generalizadas,
realizadas por parte de la Intervencién General de la Administracion
del Estado (IGAE) (e Intervenciones autonomicas y locales), con
lo que su publicacion permitiria un cumplimiento de dicho articulo
con mayores garantias que las que se derivan de poner en manos de
las inspecciones de servicios internas esta labor.

Las resoluciones de autorizacion o reconocimiento de compatibilidad
que afecten a los empleados publicos, asi como las que autoricen el
ejercicio de actividad privada al cese de los altos cargos de la Ad-
ministracion General del Estado o asimilados segin la normativa au-
tonomica o local. Este epigrafe, que solo afecta, como es logico, a
los sujetos del art. 2.1, es bastante extrafio en su configuracion, aun
cuando supone un avance en materia de transparencia. Lo mismo pasa
con el epigrafe que sigue, que también trata el mismo tema. A partir
del momento en que la Ley entre en vigor, la Oficina de Conflictos de
Interés (y sus homologas autondmicas) debera colgar en la pagina web
correspondiente todas las resoluciones de autorizacion de compatibili-
dades de los empleados publicos. No esta claro si se incluye aqui a los
altos cargos, aunque, de acuerdo con la normativa estatal, se entiende
que dificilmente un alto cargo puede tener compatibilidades. Ademas,
[quién es un alto cargo? Debe resaltarse que la Ley 5/2006, de 10 de
abril, de regulacion de los conflictos de intereses de los miembros del
Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Es-



tado, establece al respecto, en su art. 5 (“Dedicacion exclusiva al cargo
publico”): “Los altos cargos comprendidos en el articulo 3 ejerceran
sus funciones con dedicacion exclusiva y no podran compatibilizar su
actividad con el desempeio, por si, o mediante sustitucion o apode-
ramiento, de cualquier otro puesto, cargo, representacion, profesion
o actividad, sean de caracter publico o privado, por cuenta propia o
ajena, y, asimismo, tampoco podran percibir cualquier otra remunera-
cion con cargo a los presupuestos de las Administraciones Publicas o
entidades vinculadas o dependientes de ellas, ni cualquier otra percep-
cion que directa o indirectamente provenga de una actividad privada”.
La publicidad activa en la Ley de Transparencia y su aplicacion al
cargo en un gobierno local, al igual que en ciertas autonomias, es
algo dudoso. Lo que esta claro es que no incluye a los cargos elec-
tos, ni a los responsables de los 6rganos constitucionales, ni a los
jueces y fiscales. Con ello, se deja fuera a una parte importante de
las personas con mayores problemas en este ambito: los alcaldes y
concejales y los diputados.
En opinion de Villoria'’, Espafia tiene un grave fallo normativo en
esta materia, como diferentes instancias internacionales nos vienen
recordando (entre las cuales, el Grupo de Estados Contra la Corrup-
cion, GRECO), pues los electos tienen un sistema de conflictos de
interés e incompatibilidades muy mal regulado, y, lo que es peor
aun, un sistema sin controles serios y con lagunas clamorosas.
Poner en manos de los secretarios municipales el control de los conflic-
tos de interés de los alcaldes y concejales supone un problema, por la
dependencia jerarquica y la relacion diaria de servicio, y dejar que los
propios diputados, a través de su Comision correspondiente, se den com-
patibilidades abiertamente ilegales o, como minimo, inmorales, también
lo es. Al menos, con la LTBG vamos a poder conocer si se cumple la ley,
las resoluciones de compatibilidad de los Gobiernos locales sobre em-
pleados publicos, o las que dé el Congreso a sus funcionarios (pues son
empleados publicos). Pero no conoceremos las resoluciones de compa-
tibilidad para alcaldes y concejales, ni para diputados y senadores. En
cuanto a los jueces y fiscales, a estos Ultimos la ley no les afecta, pues
por un error incomprensible la Fiscalia no es sujeto obligado.

g) Las declaraciones anuales de bienes y actividades de los representan-
tes locales, en los términos previstos en la Ley 7/1985, de 2 de abril,

19.  Manuel VILLORIA MENDIETA, La publicidad activa en la Ley de transparencia, ..., op. cit.
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Reguladora de las Bases del Régimen Local. Cuando el reglamento
no fije los términos en que han de hacerse publicas estas declaracio-
nes, se aplicara lo dispuesto en la normativa de conflictos de intereses
en el ambito de la Administracion General del Estado. En todo caso,
se omitiran los datos relativos a la localizacion concreta de los bienes
inmuebles, y se garantizard la privacidad y seguridad de sus titulares.
La publicidad activa en la Ley de Transparencia supone la concre-
cion de lo ya previsto de acuerdo con la Ley del Suelo, en concreto
en su disposicion adicional novena 3, que modifico el art. 75.7 de
la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local estableciendo que:
Los representantes locales, asi como los miembros no electos de la
Junta de Gobierno Local, formularan declaracion sobre causas de
posible incompatibilidad y sobre cualquier actividad que les pro-
porcione o pueda proporcionar ingresos economicos.

Formularan asimismo declaracion de sus bienes patrimoniales y
de la participacion en sociedades de todo tipo, con informacion de
las sociedades por ellas participadas y de las liquidaciones de los
impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.
Tales declaraciones, efectuadas en los modelos aprobados por los
plenos respectivos, se llevaran a cabo antes de la toma de posesion,
con ocasion del cese y al final del mandato, asi como cuando se
modifiquen las circunstancias de hecho.

Las declaraciones anuales de bienes y actividades serdan publicadas
con cardcter anual, y en todo caso en el momento de la finalizacion
del mandato, en los términos que fije el Estatuto municipal.

Tales declaraciones se inscribiran en los siguientes Registros de
intereses, que tendran cardacter publico:

a) La declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y acti-
vidades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos econo-
micos, se inscribira, en el Registro de Actividades constituido en
cada entidad local.

b) La declaracion sobre bienes y derechos patrimoniales se inscri-
bira en el Registro de Bienes Patrimoniales de cada entidad local,
en los términos que establezca su respectivo estatuto.

Esta regulacion, por desgracia, tiene varios problemas muy impor-
tantes de implantacion: primero, que nadie controla que lo alli dicho
sea cierto; segundo, que la publicidad puede hacerse de forma opa-
ca, en un boletin interno que nadie lea; tercero, que muchos ayun-
tamientos no han regulado esta obligacion en el estatuto para evitar
que se les aplique. Por ello, la LTBG supone un avance importante



en la materia, dado que, si se publicita en linea, de forma clara, es-
tructurada y entendible, con independencia de que se incluya o no
en el reglamento orgénico, habrd muchos ciudadanos que puedan
comprobar si lo que se dice en las declaraciones es cierto, lo que
desincentivard la falsedad y los posibles actos corruptos.

h) Informacion estadistica necesaria para valorar el grado de cumplimien-

to y calidad de los servicios publicos. Esta obligacion, por su naturaleza,
tampoco es aplicable a los sujetos del art. 3. En cuanto a qué puede
implicar, es muy dificil de definir a priori. Cada administracion y orga-
nismo definird cémo valora el cumplimiento y la calidad de los servi-
cios publicos. No obstante, parece obvio que cumplir con la obligacion
exige una investigacion de suficiente calidad como para poder valorar,
y no estimar, el cumplimiento. A este efecto, la AEVAL desarrolla un
trabajo bastante serio y riguroso en la materia, y su modelo podria ser
el adecuado para el resto de Administraciones autonémicas, mientras
que, para las locales, lo ideal es que trabajaran en cooperacion con la
propia AEVAL para la evaluacion rigurosa de la calidad de sus servi-
cios. Ademas de los datos que proporcionen AEVAL o sus homologas
autonomicas, cada organismo publico podria y deberia tener un sistema
de seguimiento apropiado de sus servicios mas especificos.
En materia medioambiental, por ejemplo, son muy importantes los
datos o indices de la calidad del agua interior (lagos, rios, embal-
ses, etc.) en cada region, o los datos sobre las emisiones de gases
de efecto invernadero nacionales y regionales, y el cumplimiento
del Protocolo de Kioto. O, en el ambito sanitario, seria conveniente
que se publicaran datos con periodicidad regular sobre el nimero
de hospitales, centros de atencion sanitaria, y plazas/camas hospita-
larias por habitante, y su rendimiento; sobre las listas de espera de
los distintos centros sanitarios; catalogos de los distintos servicios
publicos y sus condiciones de acceso (horarios, precios, etc.).

5.3
Régimen de acceso a la informacion

Un tercer aspecto es el referido a los derechos de acceso a la informacion
por parte de los ciudadanos y sus procedimientos, lo que Guichot” denomina

20. Emilio Guichor, “Ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica y régimen de
impugnaciones”, en Isabel WENCES, Mario KOLLING y Sabrina RAGONE (coords.), op. cit., pag. 61.
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“publicidad pasiva”, y asi, siguiendo a Rodriguez Carbajo’', podemos desta-
car los siguientes apartados.

5.3.1
Legitimacion para acceder a la informacién publica

El derecho de acceso a la informacién publica no estd concebido como un
instrumento para la tutela de derechos o intereses individuales, sino como un
medio de control de los poderes publicos y de fomento de la participacion
ciudadana. De ahi que el art. 12 de la LTBG reconozca a “todas las perso-
nas” el derecho de acceder a la informacion publica, y que el art. 17.3 de la
LTBG establezca que el solicitante no esta obligado a motivar su solicitud de
acceso a la informacion. En consecuencia, tanto las personas fisicas como las
juridicas, sean nacionales o extranjeras, publicas o privadas, pueden ejercitar
el derecho de acceso a la informacion publica.

5.3.2
El objeto del derecho de acceso

A tenor de lo establecido en el art. 13 de la LTBG: “Se entiende por informa-
cion publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o
soporte, que obren en poder de algunos de los sujetos incluidos en el &mbito
de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el
gjercicio de sus funciones”.

La interpretacion de ese precepto plantea el problema —especialmente
en el caso de las sociedades publicas— de determinar si esa informacion sus-
ceptible de acceso es solo aquella que pueda considerarse adquirida en el
ejercicio de funciones publicas (normativa que le es de aplicacion, estructura
organizativa como sociedad publica —altos cargos y maximos responsables—,
contratacion del sector publico, cuentas anuales, informes de auditoria y de
fiscalizacion, etc.), o debe entenderse comprendida también aquella informa-
cion que se refiera al giro o trafico privado de la sociedad al hilo de la actua-
cion ordinaria de su fin social (que no es ya el interés general, sino el 4nimo
de lucro a través del ejercicio de su actividad mercantil).

21. José Ramon RobriGuez CarBaJo, “La Ley de Transparencia ante su entrada en vigor”,
Actualidad Administrativa, nGmero 1, Editorial LA LEY, enero 2015.



Al respecto hay que decir que el Anteproyecto de la Ley de Transparen-
cia definia la informacion publica como aquella que hubiese sido elaborada
o adquirida por los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley “en
el ejercicio de sus funciones publicas”. Sin embargo, ya en el Proyecto de
la Ley se suprimi6 el término “publicas”, de forma que la locucion “en el
ejercicio de sus funciones” parece resultar sinonima de “en el ejercicio de las
competencias que son propias” de los sujetos comprendidos en la Ley.

En andlogo sentido se pronuncia, por ejemplo, la Ley 3/2014, de 11 de
septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja, para la cual “in-
formacion publica” es: “Aquella informacidn, cualquiera que sea su soporte
y forma de expresion, poseida o elaborada por los sujetos comprendidos en
el articulo 2 de esta Ley —entre los que se encuentran las empresas publicas—,
y que no se halle sujeta a los limites de confidencialidad establecidos por la
legislacion bésica aplicable” (art. 3.°c).

Ahora bien, no hay que olvidar que, ademas de los limites derivados de
la proteccion de datos personales recogidos en el art. 15 de la LTBG, el art.
14 de la misma establece los limites al derecho de acceso en los términos
siguientes:

1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la infor-

macion suponga un perjuicio para:

a) La seguridad nacional.

b) La defensa.

c¢) Las relaciones exteriores.

d) La seguridad publica.

e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios.

f)  Laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela
Jjudicial efectiva.

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y con-
trol.

h)  Los intereses economicos y comerciales.

i) La politica economica y monetaria.

j)  El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision.

/) La proteccion del medio ambiente.

Loégicamente el art. 14.2 de la Ley estipula que la aplicacion de los limi-
tes sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion, y
atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurren-
cia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso, por la
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logica plasmacion del principio de proporcionalidad que evite el uso genera-
lizado y extensivo de estos limites.

Por tanto, parece que la finalidad de preservar las informaciones relati-
vas al giro o trafico propio de las sociedades publicas deberia conseguirse,
mas que por la via del concepto de “informacion publica”, por la aplicacion
de los limites al derecho de acceso a la informacion publica; en especial, de
los contenidos en los apartados h) (los intereses econdmicos y comerciales)
y k) (la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de
toma de decision) del art. 14 LTBG.

5.3.3

Organo competente para tramitar y resolver
las solicitudes de acceso a la informacion publica

La LTBG establece que la solicitud de acceso a la informacion “debera diri-
girse al titular del 6rgano administrativo o entidad que posea la informacion”
(art. 17.1), que en el ambito de la Administracion General del Estado existiran
unidades especializadas en “recibir y dar tramitacion a las solicitudes de ac-
ceso a la informacion” (art. 21.2 b), y que “el resto de las entidades incluidas
en el ambito de aplicacion de este titulo identificaran claramente el drgano
competente para conocer de las solicitudes de acceso” (art. 21.3). Obviamen-
te, en el &mbito de la Administracion local, si no se especifica 6rgano alguno,
en virtud de la competencia residual, el responsable seré el alcalde, circuns-
tancia igualmente predicable para el presidente de la diputacion provincial en
su respectivo ambito competencial.

Por tanto, la LTBG no especifica los 6rganos competentes para resolver
las solicitudes de acceso a la informacion, lo cual habrd de concretarse por
cada uno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de la LTBG.

La Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno
de La Rioja, determina en su art. 15 que los 6rganos competentes para la re-
solucién del procedimiento de acceso a la informacion publica son:

1. En el ambito de la Administracion general de la Comunidad Auto-
noma de La Rioja serdn competentes para la resolucion del proce-
dimiento los titulares de los organos de la consejeria que posean la
informacion solicitada.

En los organismos publicos seran competentes los presidentes.

3. Enlos consorcios, fundaciones y empresas publicas integrantes del
sector publico autonomico seran competentes los organos que de-
terminen sus normas estatutarias o de régimen de funcionamiento.

]



En su defecto, sera competente el organo maximo que tenga atribui-
das funciones decisorias.

4. En el marco de la autonomia institucional que les reconoce el or-
denamiento juridico riojano, el Parlamento de La Rioja, el Consejo
Consultivo de La Rioja y la Universidad de La Rioja determinaran
el organo competente para resolver las solicitudes de informacion
publica.

5.3.4

La reclamacioén potestativa ante el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno

El art. 20.5 de la LTBG establece que: “Las resoluciones dictadas en mate-
ria de acceso a la informacion publica son recurribles directamente ante la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de
interposicion de la reclamacion potestativa prevista en el art. 24”.

No obstante, contra las resoluciones que en materia de acceso a la infor-
macion dicten los 6rganos constitucionales no cabe reclamacion potestativa
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, sino que solo podré inter-
ponerse recurso contencioso-administrativo (art. 23.2). Los 6rganos constitu-
cionales son los previstos en el art. 2.1.f) de la LTBG .

Es decir que, si el solicitante de la informacidn no se encuentra satisfe-
cho con la respuesta —expresa o presunta por el transcurso, en principio, de
un mes— que se le ha dado, tiene una doble opcion: o interponer directamente
recurso contencioso-administrativo, o interponer previamente una reclama-
cion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, o en el ambito de las
entidades locales y comunidades autonomas, los 6rganos que estas Ultimas
creen en idéntico régimen que los tribunales de contratacion.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno fue creado por la Ley
19/2013, que dedica al mismo su titulo III, configurandolo dentro de las lla-
madas autoridades administrativas independientes (organismo publico de los
previstos en la disposicion adicional 10.* de la LOFAGE, Ley 6/1997). Por
Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, se aprob6 su Estatuto, que lo ads-
cribe organicamente al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
a través de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas.

Respecto al régimen de esa impugnacion ante el Consejo de Transparen-
cia y Buen Gobierno, sefiala el art. 23.1 de la LTBG que: “La reclamacion
prevista en el articulo siguiente tendra la consideracion de sustitutiva de los
recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2
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de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, y el art. 24
indica el procedimiento a seguir en los siguientes términos:

1. Frente a toda resolucion expresa o presunta en materia de acceso
podra interponerse una reclamacion ante el Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, con cardcter potestativo y previo a su im-
pugnacion en via contencioso-administrativa.

2. Lareclamacion se interpondra en el plazo de un mes a contar desde
el dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado o desde el
dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del silencio
administrativo.

3. La tramitacion de la reclamacion se ajustara a lo dispuesto en ma-

teria de recursos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.
Cuando la denegacion del acceso a la informacion se fundamente
en la proteccion de derechos o intereses de terceros se otorgard,
previamente a la resolucion de la reclamacion, tramite de audiencia
a las personas que pudieran resultar afectadas para que aleguen lo
que a su derecho convenga.

4. El plazo maximo para resolver y notificar la resolucion serd de tres
meses, transcurrido el cual, la reclamacion se entendera desestimada.

5. Las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se pu-
blicaran, previa disociacion de los datos de cardcter personal que con-
tuvieran, por medios electronicos y en los términos en que se establezca
reglamentariamente, una vez se hayan notificado a los interesados.

El presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno comu-
nicara al defensor del Pueblo las resoluciones que dicte en aplica-
cion de este articulo.

6. La competencia para conocer de dichas reclamaciones correspon-
dera al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, salvo en aque-
llos supuestos en que las comunidades autonomas atribuyan dicha
competencia a un organo especifico, de acuerdo con lo establecido
en la disposicion adicional cuarta de esta Ley.

En la disposicion adicional 4.* de la LTBG se establece el 6rgano com-
petente para la tramitacion y resolucion de las reclamaciones en el ambito de
las comunidades auténomas y corporaciones locales y sus sectores publicos
respectivos, en los siguientes términos:

1. La resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 24 co-

rresponderd, en los supuestos de resoluciones dictadas por las



Administraciones de las comunidades autonomas y su sector pu-
blico, y por las entidades locales comprendidas en su ambito
territorial, al organo independiente que determinen las comuni-
dades autonomas.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, contra las resolu-
ciones dictadas por las asambleas legislativas y las instituciones
analogas al Consejo de Estado, Consejo Economico y Social, Tri-
bunal de Cuentas y Defensor del Pueblo en el caso de esas mismas
reclamaciones solo cabra la interposicion de recurso contencio-
so-administrativo.

2. Las comunidades autonomas podran atribuir la competencia para
la resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 24 al Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno. A tal efecto, deberan celebrar
el correspondiente convenio con la Administracion General del Es-
tado, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad
sufragara los gastos derivados de esta asuncion de competencias.

3. Las ciudades con estatuto de autonomia podran designar sus pro-
pios organos independientes o bien atribuir la competencia al Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno, celebrando al efecto un
convenio en los términos previstos en el apartado anterior.

Por tanto, las reclamaciones que se formulen ante la “opacidad” de las
entidades locales se deberan presentar ante el correspondiente 6rgano auto-
némico, o, si la comunidad correspondiente suscribié un convenio, ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Asi, la pelota estd en manos de las comunidades autonomas, hasta el 10
de diciembre.

5.3.5
El proceso contencioso-administrativo

Cuando el solicitante, disconforme con la respuesta dada a su solicitud de
informacion, haya acudido en reclamacion previa ante el Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno estatal, o los 6érganos equivalentes de las comuni-
dades autonomas, hay que tener en cuenta que, a diferencia de otros supuestos
de recursos contencioso-administrativos contra las denominadas autoridades
administrativas estatales independientes, en que la competencia para su co-
nocimiento se atribuye a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional (disposicion adicional 4. de la LJCA), sin embargo no ha
sucedido asi con las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Go-

38



bierno. A juicio de Barrero’’, la competencia ha de atribuirse a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, por aplicacion de la regla
residual del art. 10.1.m) de la LICA*; sin embargo, parece preferible atribuir
la competencia a los juzgados centrales de lo contencioso-administrativo,
conforme al art. 9.1.c) de la LICA.

Ahora bien, si el solicitante de la informacion publica prescinde de la
reclamacion potestativa ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
y acude directamente a la via contencioso-administrativa, la atribucion para
su conocimiento corresponderd al juzgado o tribunal competente en funcion
de cudl haya sido el 6rgano encargado de resolver la solicitud de informacion,
dentro de cada uno de los variados sujetos comprendidos en el ambito de
aplicacion de la LTBG.

Aqui se plantea la peculiaridad de que va a admitirse un recurso con-
tencioso-administrativo contra entidades de Derecho privado como son las
sociedades y las fundaciones del sector publico. Es cierto que el art. 2.° ) de
la LICA establece que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo co-
nocera de las cuestiones que se susciten en relacion con las restantes materias
que le atribuya expresamente una ley, pero ello deberia realizarse dentro del
ambito establecido por los arts. 9.4 de la LOPJ y 1.°2 de la LICA, dentro del
cual no se comprenden las entidades de Derecho privado.

Previsiblemente para evitar ese problema, la Ley Foral 11/2012, de 21 de
junio, de Transparencia y Gobierno Abierto de Navarra, establecié en su art.
26.2 que: “La Administracion Publica podra reservarse la facultad de resolver
las solicitudes de informacion publica que reciban las sociedades y fundacio-
nes publicas, entidades de derecho publico a ella vinculadas y las personas
que ejerzan funciones publicas o potestades administrativas o presten servi-
cios publicos bajo su autoridad. En tal caso, especificara los 6érganos de cada
departamento competentes para resolver estas solicitudes”.

Asimismo, resulta dudoso cudl sera el érgano jurisdiccional competente
para conocer de esos recursos contencioso-administrativos directos contra los
acuerdos de las sociedades y fundaciones publicas; también aqui Barrero*
considera que la competencia ha de atribuirse a la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del TSJ, por aplicacion de la regla residual del art. 10.1.m)

22.  Concepcioén BARRERO RODRIGUEZ, “La disposicion adicional 1.3° del Proyecto de Ley
de Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno y sus negativos efectos en el
ambito de aplicacion del derecho de acceso a la informacion”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, numero 158, Thomson-Civitas, 2013, pags. 221-246.

23.  Concepcion BARRERO RODRIGUEZ, en AA. VV., Transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, Tecnos, 2014, pag. 244.

24.  Concepcion BARRERO RODRIGUEZ, op. cit., pag. 245.



de la LICA; sin embargo, parece preferible, por analogia, atribuir la compe-
tencia a los juzgados centrales de lo contencioso-administrativo, conforme al
art. 9.1.c) de la LJCA, en el caso de las empresas y fundaciones estatales, y a
los juzgados provinciales de lo contencioso-administrativo en el caso de las
empresas y fundaciones de &mbito inferior.

5.3.6

Las regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacion
publica; en especial, la relativa al procedimiento administrativo

Pese a la permanente vocacion uniformadora de los procedimientos admi-
nistrativos que nuestra legislacion viene propugnando desde la Ley de San-
tamaria de Paredes de 1885, lo cierto es que la pluralidad de procedimientos
ratione materiae siempre ha consagrado, tanto en la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958 como en la LRJAPC, la existencia de
procedimientos especiales; asi, en la materia que nos ocupa, la disposicion
adicional primera de la LTBG lleva por rubrica: “Regulaciones especiales del
derecho de acceso a la informacion publica”, y establece:

1. La normativa reguladora del correspondiente procedimiento admi-
nistrativo serda la aplicable al acceso por parte de quienes tengan
la condicion de interesados en un procedimiento administrativo en
curso a los documentos que se integren en el mismo.

2. Se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter
supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juri-
dico especifico de acceso a la informacion.

3. Eneste sentido, esta Ley sera de aplicacion, en lo no previsto en sus
respectivas normas reguladoras, al acceso a la informacion am-
biental y a la destinada a la reutilizacion.

La cuestion, tal y como destaca Rodriguez Carbajo”, cobra especial im-
portancia en relacion con el procedimiento administrativo, en el cual, con
arreglo al art. 35.a) de la Ley 30/1992, los interesados tienen derecho a cono-
cer en cualquier momento el estado de la tramitacion de los procedimientos,
y a obtener copias de documentos contenidos en ellos.

Ahora bien, la LRJAPC no establece ningun procedimiento para recu-
rrir de forma autonoma una negativa al ejercicio de ese derecho de acceso al
expediente administrativo por parte de los interesados, y asi, a titulo de ejem-

25. Ramon RobpriGUEz CARBAJO, op. cit.
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plo, debemos recordar que todavia es frecuente la reticencia, cuando no la
negativa, a facilitar a los interesados copias de los documentos del expediente
por determinados 6rganos administrativos, basandose en las mas peregrinas
excusas. En cambio, con arreglo a la Ley estatal de Transparencia, que no
limita el derecho de acceso a que la informacion se encuentre en expedientes
terminados (como sucedia en la anterior redaccion del art. 37 de la LRJAPC),
resulta que cualquier persona sin tener la condicion de interesado podra so-
licitar acceder a los documentos de ese procedimiento en tramitacion, y, si
le fuese denegado, acudir al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, o
directamente al proceso contencioso-administrativo.

Resulta asi que puede ser de peor condicion el interesado en un proce-
dimiento administrativo en tramitacion que el tercero ajeno a ¢l en orden al
derecho de acceso a ese expediente administrativo, aunque, como dice con
gran sentido del humor Fernandez Ramos?®, siempre podria el interesado so-
licitar la informacion al amparo de la Ley de Transparencia mediante persona
interpuesta.

6
La transparencia en los ambitos autonémicos y locales

Si se hubiera reconocido un derecho fundamental anclado en el art. 20 de
la Constitucidn espafiola, y no un mero derecho de caracter administrativo
que afecta a la parte administrativa de los poderes publicos, no habria sido
necesario realizar todo un ejercicio de argumentacion del titulo competencial
que se encuentra en la disposicion final octava, que ha sido cuestionada desde
planteamientos nacionalistas.

De las diferentes normas autondmicas sobre transparencia, La Ley
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Adminis-
tracion Publica gallega, podemos afirmar que no se ajusta a la determinacion
basica de la LTBG desde el momento en que su art. 4 obliga al peticionario de
informacion a ser una persona directamente interesada, ya que la informacion
que se puede solicitar es aquella que “afecte(n) a sus derechos e intereses legi-
timos”. Ello exige una reforma de dicha Ley o una reinterpretacion muy laxa
del “interés” del demandante de informacién, pues con la actual redaccion no
es compatible con el nivel de transparencia establecido en la Ley 19/2013.

26. Severiano FErRNANDEZ Ramos, “El acceso a la informacion en el Proyecto
de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno”, Monografias
de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, nimero XIV, Zaragoza, 2013, pag. 238.



La Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del Go-
bierno Abierto de la Comunidad Foral de Navarra, tiene unas caracteristicas
totalmente diferentes. En este caso nos encontramos ante una auténtica norma
de transparencia que en muchos casos, desde la perspectiva del ciudadano,
sobrepasa a la Ley estatal, y asi por ejemplo cuando establece el silencio ad-
ministrativo positivo ante la demanda de informacion

Varias son las comunidades autonomas que se encuentran trabajan-
do sobre una normativa de transparencia: Catalufia, Andalucia, Asturias,
Extremadura, Castilla y Ledn... En todo caso, parece que de nuevo nos
encontramos ante una tendencia a establecer peculiaridades propias, que
salvo en la organizacion son realmente innecesarias, por la claridad de la
LTBG.

Si la Ley 19/2013 hubiese conformado el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno como una autoridad realmente independiente, que no lo es,
por la adscripcion que hace en el art. 33.2 al Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas en los términos de la LOFAGE, ya apuntados, podria-
mos hacer recaer sobre dicho Consejo la coordinaciéon y estructuracion del
derecho de acceso a la informacion publica en todo el Estado.

Este es uno de los errores de la Ley de Transparencia. El art. 10, al refe-
rirse al Portal de Transparencia, prevé la colaboracion entre Administraciones
Publicas, tanto la estatal como las autonoémicas, las propias de las ciudades de
Ceuta y Melilla y las entidades locales, algunas de las cuales ya tenian orde-
nanzas municipales de transparencia y participacion.

Hablar de transparencia en los ayuntamientos espafoles requiere refe-
rirnos a la labor desempefiada por Transparencia Internacional en sus Indices
de Transparencia de los Ayuntamientos. Desde el afio 2008 se han realizado
cinco informes (2008, 2009, 2010, 2012 y 2014) a partir de unos 80 indicado-
res que evaltan la informacion proporcionada por unos 110 ayuntamientos.
Lo mas sobresaliente de esta accion es la reaccion generalizada de los ayun-
tamientos, que buscan mejorar su posicion en el ranking. Si en 2008 solo uno
obtuvo el sobresaliente, en 2012 fueron treinta y tres. Transparencia Interna-
cional también ha realizado tres indices de transparencia de las comunidades
auténomas, en los afios 2010, 2012 y 2014.

Ya en los ultimos indicadores del afio 2012 y en el de 2014 se incluia
un apartado dedicado al “nivel de apertura o preparacion informativa de cara
a la proxima nueva Ley de Transparencia”. La Ley de Transparencia, y en
concreto sus disposiciones sobre transparencia activa, la llamada publicidad
activa en la Ley (mds concretamente, los arts. 6, 7 y 8), constituiran parte de
los indicadores de transparencia a incluir en los proximos indices sobre ayun-
tamientos y comunidades auténomas.
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Por otro lado, la FEMP constituy6 el 24 de febrero de 2015 la Red de
Ciudades por la Transparencia y Participacion Ciudadana, una iniciativa que
marca la apuesta de la Federacion por la transparencia, y que tiene como ob-
jetivo promover la innovacién y mejora permanente de la relacion entre los
Gobiernos locales y los ciudadanos, bajo los principios del Gobierno Abierto
y mediante el intercambio de experiencias y desarrollo de proyectos. Integri-
dad, voluntad de busqueda de soluciones, colaboracion e intercambio, apren-
dizaje y apuesta por la innovacion social, son los valores inspiradores de esta
nueva Red.

En esta misma linea, la FEMP ha suscrito un convenio de colaboracion
con AENOR, con el cual, en palabras del presidente de dicha asociacion de
entidades locales, “la Federacion pretende dar un paso mas en la apuesta de
las entidades locales por la transparencia y el buen gobierno, demostrando
con ello su compromiso con la honradez y la integridad en la gestion publica,
y adaptando al ambito publico mecanismos que cada vez son mas habituales
en el ambito privado”.

A juicio de De la Serna, “desgraciadamente, la experiencia demuestra
que el incremento y la mejora de la regulacion no constituyen un antidoto su-
ficiente para la prevencion de practicas corruptas. Se hace necesario potenciar
medidas de autorregulacion, que incrementen los controles internos de cada
organizacion”.

Es fundamental evitar, mediante la prevencion, la realizacién de compor-
tamientos ilicitos, ahorrando con ello los costes reputacionales y de otro tipo
que la iniciacidon de un proceso penal implica.

El compromiso con la transparencia y el buen gobierno es un avance
en el concepto de ética publica, y lleva por primera vez a la Administracion
Publica en Espafa, como ya se viene haciendo en otros paises europeos, el
cumplimiento ptiblico como objetivo, al tiempo que establece un sistema de
controles internos para alcanzarlo.

El acuerdo firmado prevé en la elaboracion un referencial, en el que
queden identificados los requisitos y objetivos que permitan a las entidades
locales implantar un sistema de gestion basado en los principios de buen go-
bierno, proporcionalidad, transparencia y sostenibilidad. Dicho Referencial
permitird implantar un estdndar de calidad en las entidades locales, por medio
de pardmetros que coadyuven al cumplimiento normativo, la observancia de
los procedimientos internos y el fomento de conductas adecuadas.

En definitiva, se trata de establecer mecanismos de prevencion que per-
mitan controlar riesgos de incumplimiento normativo, inobservancia de pro-
cedimientos internos o conductas indebidas. A través de programas de cum-
plimiento, las entidades locales que los implementen en su funcionamiento



podran recibir la certificacion por parte de AENOR, lo que les conferird un
plus de reconocimiento en esta materia.

7
Las TIC como paradigma de la transparencia local

La potencialidad de las tecnologias de la informacién y la comunicacion, y
particularmente de Internet, para aumentar considerablemente la difusion de
informacion administrativa y consecuentemente la transparencia de las Ad-
ministraciones, es una realidad que no admite contestacion®’.

Ademas, en la actualidad, la mayor parte de la informacion administrati-
va de que disponen las Administraciones se encuentra en soporte electronico,
por lo que dar difusion a toda esa informacion a través de los portales web
administrativos’ no resulta una tarea ni dificil ni costosa.

De hecho, en algunos sectores de la actividad administrativa, si no fuera
por estas tecnologias, seria practicamente imposible controlar el ejercicio de
la discrecionalidad, como en el caso del urbanismo, por la mera extension de
los documentos imprescindibles para la tramitacion de los planes”, ya que en
estos tiempos los administrados observan con cierto recelo la actividad urba-
nistica que desarrollan, principalmente, las Administraciones locales y auto-
noémicas. Se trata de una actividad que precisamente no se ha caracterizado
por su transparencia, y que ha quedado envuelta en no pocas polémicas que,
unidas al desconocimiento de esta actividad por parte del ciudadano medio,
han generado un considerable descrédito hacia los gestores municipales por
parte de sus administrados, tal y como apunta Martinez Gutiérrez™.

Las tecnologias de la informacién y la comunicacion pueden emplear-
se en este ambito para variar el panorama actual, tal y como acertadamente

27. Sobre este tema nos ocupamos en Fernando Garcia RuBlo, Las nuevas tecnologias
ante el derecho y la organizacion administrativa. Un estudio de sus repercusiones sobre la
Administracion local, INAP, 2003.

28. Véase a este respecto la ponencia de C. Rocca en el I Congreso Internacional “La
transparencia como instrumento de innovacion de la Administracion Publica”, celebrado en
Toledo y organizado por la UCLM en noviembre de 2013. Las video-actas estan disponibles
en el siguiente enlace: http://v2.uclm.es/buscador.aspx?p=2&b=&serie=127&campus=%20
&centro=.

29. Véase al respecto M.* F. GOMEZ MANRESA, “Las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion y el urbanismo. En especial, la necesaria aplicacion al ambito urbanistico de la
normativa ambiental”, en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nimero 13, 2008.

30. Rubén MAarTiNEZ GUTIERREZ, “La transparencia (y la reserva de informacion) en el
urbanismo y la contratacion publica. Limites legales a las potestades discrecionales y la
aportacion de las TIC”, Revista General de Derecho Administrativo, Tustel, 2014.
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apunt6 Martinez Gutiérrez’'. El objetivo a alcanzar no es otro que implicar a
la ciudadania para conseguir que participe en la confeccion del planeamiento
urbanistico, para lo cual resulta indispensable ofrecer a los ciudadanos infor-
macion y documentacion durante la tramitacion del planeamiento, a no ser
que por razones de interés publico fuese deseable mantener bajo reserva o
cautela la informacion relativa a las futuras reclasificaciones de suelo, para
evitar que dicha informacion privilegiada pudiese conllevar compras de suelo
clasificado como no urbanizable a sabiendas de que el nuevo planeamiento lo
clasificara como urbanizable.

La utilizacion de las paginas web publicas para difundir informacion y
conocimiento sobre los instrumentos de ordenacion urbanistica, y muy espe-
cialmente de los planes generales, se esta convirtiendo en una practica relati-
vamente frecuente’”.

Las sedes electronicas (y portales web publicos) reguladas en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno, y también en la normativa sobre administracion electrdnica,
deberian utilizarse para conseguir el objetivo de fomentar la participacion
ciudadana en el ambito del urbanismo, ya que constituyen valiosos instru-
mentos de difusion de todo tipo de informacidon administrativa, de manera
que pueda aumentarse la transparencia y publicidad en este sector de la actua-
cion de los poderes publicos.

El legislador nacional, consciente de esta necesidad, ha decidido incor-
porar en la legislacion urbanistica, ya desde el afio 2007 (con la Ley 8/2007,
de 28 de mayo, de suelo), una serie de preceptos que inciden’® especificamen-
te en el fomento y utilizacion de las nuevas tecnologias como mecanismos
para difundir los instrumentos urbanisticos y de ordenacion del territorio. En
concreto, el actual Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de suelo (en adelante TRLS), ha
establecido una serie de determinaciones, y establece obligaciones relativas
a la publicidad electronica de los instrumentos de ordenacion urbanistica con
la finalidad de promover el aumento de la informaciéon disponible para los
ciudadanos.

31. Rubén MarTiINEZ GUTIERREZ, “La transparencia (y la reserva de informacion) enel...”,
op. cit.

32. Al respecto de esta afirmacion, J. M. RAMIREZ SANCHEZ, ‘“Bases del régimen del
suelo”, en F. J. ENEriz OLAECHEA y J. L. BELTRAN AGUIRRE (dirs.), Comentarios a la Ley de
Suelo. Ley 8/2007, de 28 de mayo, Thomson-Aranzadi, 2008, pags. 292 y 293.

33. Al respecto, vid. Julidn VALERO Torrwos, “Responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas por difusion de contenidos propios en Internet”, en AA. VV.,
Responsabilidad de los proveedores de informacion en Internet, Comares, Granada, 2007,
pags. 107 y 108.



Del referido TRLS destacan, por lo que aqui interesa, los arts. 4.c) (de-
recho de acceso a la informacion), 11 (fomento de la publicidad teleméatica
de los instrumentos de ordenacidn territorial y urbanistica, especialmente en
su apartado 4.°), la disposicion adicional primera (que regula el sistema de
informacion urbana) y la disposicion adicional novena, apartado 2.°, que afia-
de un nuevo articulo, el 70 ter, a la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de
Régimen Local (LRBRL) (para imponer a las Administraciones competentes
obligaciones de publicidad telematica de los instrumentos urbanisticos y de
los actos de tramitacion de los mismos).

Con estos preceptos, la legislacion urbanistica y de régimen local pre-
tende asegurar “unos estandares minimos de transparencia, de participacion
ciudadana real y no meramente formal, y de evaluacion y seguimiento de los
efectos que tienen los planes sobre la economia y el medio ambiente”.

El art. 4.c) del TRLS establece que los ciudadanos tienen derecho a “ac-
ceder a la informacién de que dispongan las Administraciones Publicas sobre
la ordenacion del territorio, la ordenacion urbanistica y su evaluacion am-
biental, asi como obtener copia o certificacion de las disposiciones o actos
administrativos adoptados, en los términos dispuestos por su legislacion re-
guladora”. Este precepto no es mas (en opinion del indicado Martinez Gu-
tiérrez’*) que la concrecion en el ambito urbanistico del derecho general de
acceso a los archivos y registros administrativos fijado en la letra h) del art.
35 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y de Procedimiento Administrativo Comun, y también, actualmente, en la
ya aludida Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno, en sus arts. 12 a 24 (lo que segun la disposicion final primera de la
propia Ley sustituye la anterior regulacion del derecho de acceso establecida
por el art. 37 de la LRJAPC).

La version electronica de este derecho general se desprende de los arts.
6.1,6.2.e) y 32.3 de la LAECSP, y una interpretacion conjunta de estos precep-
tos y del art. 4.c) de la Ley de Suelo permite afirmar que el derecho de acceso
electronico a la informacion urbanistica deberia haberse podido ejercitar por
todos los administrados desde el ya lejano 31 de diciembre de 2009. No se
plantean, pues, mayores inconvenientes, ni legales ni técnicos, para ejercitar
electronicamente el derecho de acceso a la informacion urbanistica, al ser de
aplicacion el régimen general de la LRJAPC, de la LTAIPBG y de la LAECSP.
En la anterior fecha, segtin la disposicion final tercera de la LAECSP, se en-

34. Rubén MARTINEZ GUTIERREZ, “La transparencia (y la reserva de informacion) enel...”,
op. cit.
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cuentra plenamente vigente el art. 6 de la LAECSP, que regula los derechos de
los ciudadanos en el modelo de administracion electronica.

El apartado 4.° del art. 11 (“Publicidad y eficacia en la gestion publica
urbanistica”) del TRLS? se limita a formular lo que parece ser una simple
declaracion de intenciones, y no una obligacion efectiva en orden a exigir la
publicidad telematica de los instrumentos de ordenacion territorial y urba-
nistica. Este precepto establece que: “Las Administraciones Publicas compe-
tentes impulsaran la publicidad telematica del contenido de los instrumentos
de ordenacion territorial y urbanistica en vigor, asi como del anuncio de su
sometimiento a informacién publica”. De su tenor literal no se desprende una
obligacion efectiva para la publicidad teleméatica de dichos instrumentos ur-
banisticos; sin embargo, este precepto debe interpretarse en conexion con las
previsiones de la disposicion adicional novena, apartado 2.°.

Mediante esta disposicion adicional se procede a afiadir un nuevo ar-
ticulo, el 70 ter, a la LRBRL. Pues bien, el apartado 2.° de este art. 70 ter
si que establece una clara obligacion legal de publicacion telematica de las
actuaciones urbanisticas, al determinar que: “Las Administraciones Publi-
cas con competencias en la materia, publicaran por medios telematicos el
contenido actualizado de los instrumentos de ordenacion territorial y urba-
nistica en vigor, del anuncio de su sometimiento a informacion publica y de
cualesquiera actos de tramitacion que sean relevantes para su aprobacion o
alteracion”.

Como puede observarse, se trata de una clara y precisa obligacion legal
de publicar por medios telematicos tres tipos de informaciones o documentos:

1. Todos los instrumentos de ordenacién urbanistica vigentes;

2. Los anuncios del sometimiento de estos instrumentos a informacion
publica;

3. Todos los documentos relativos a los actos de tramitacion que sean
relevantes para la aprobacion o modificacion de los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica.

Se entiende que dicha informacion podra encontrarse disponible bien en
una seccion especifica y concreta de la sede electronica de la Administracion
competente o bien en una sede electronica general constituida expresamente
para cumplir con dicha finalidad.

La disposicion adicional primera del TRLS se refiere a la habilita-
cioén de un “sistema de informacién urbana” (coordinado con el resto de

35. Al respecto, vid. J. A. RazqQuiN LizaRRAGA, “La nueva Ley de Suelo y su incidencia
en la legislacion de régimen local”, en F. J. ENERIZ OLAECHEA y J. L. BELTRAN AGUIRRE (dirs.),
op. cit., pags. 578 a 589.



sistemas de informacion, especialmente con el del catastro inmobilia-
rio) que, en aras de obtener la mayor transparencia posible, contendra
informacion actualizada (permanentemente) sobre suelo y urbanismo.
Con el fin de promover la transparencia, la Administracion General del
Estado, en colaboracion con las comunidades autonomas, definird y
promoverd la aplicacion de aquellos criterios y principios basicos que
posibiliten, desde la coordinacidon y complementaciéon con las Adminis-
traciones competentes en la materia, la formacion de una sede electro-
nica especifica en la que radique dicho sistema. Logicamente, las sedes
electronicas de las Administraciones con competencias en esta materia
deberian disponer de una seccion especifica que, de un lado, reenvie a
la direccion electronica del “sistema de informacion urbana”, y, de otro,
contenga también los tres tipos de informaciones o documentos que les
competen a los que obliga el art. 70 ter.2 de la LRBRL. La obligacion de
publicar electronicamente la informacion y documentacion urbanistica
sera de aplicacion a todos los municipios de mas de 5000 habitantes, por
lo que dicha informacion debera encontrarse accesible en sus sedes elec-
tronicas. En el supuesto de los municipios menores de 5000 habitantes,
el ultimo inciso del apartado 2.° del art. 70 ter de la LRBRL determina
que la publicacion telematica de dicha informacioén podra realizarse a
través de las diputaciones, en los términos encomendados por la Ley de
Racionalizacidén y Sostenibilidad de la Administracion Local 27/2013,
de 27 de diciembre, u otros entes supramunicipales que tengan atribuida
la funcion de asistencia y cooperacion técnica con ellos, que deberan
prestarles dicha cooperacion.

Como es sabido, esta funcion de asistencia a municipios pequeiios
corresponde principalmente a las diputaciones provinciales, que deberan
prestar el soporte técnico necesario para que dichos municipios puedan
publicar telematicamente su informacion urbanistica, por lo que no seria
descabellado que dicha informacion se encontrase disponible (en los mis-
mos términos que apuntdbamos anteriormente) en las sedes electronicas de
las diputaciones o en una seccion de las mismas dedicada al municipio de
que se trate.

Debemos recordar que la nueva redaccion del art. 34 de la LRBRL,
operada por la LRSAL, establece como competencia propia de las di-
putaciones provinciales la implantacion de la administracion electrénica,
por lo que ya no sera una funcion genérica dentro del margen de la coo-
peracidn y asistencia técnica a los municipios, sino especifica y propia
de las diputaciones en el campo de la implantacion de la administracion
electronica.
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8

La aplicacion de la Ley de Transparencia en
las entidades locales: un panorama

A los efectos de medir la transparencia, por un grupo de investigadores de la
URIJC se ha creado un indice*, mediante indicadores de la transparencia de
los principales ayuntamientos de Espana.

Dicha valoracion se ha realizado conforme a un indicador de elaboracion
propia, a partir de una recogida homogénea de informacion realizada median-
te un cuestionario aplicado a las paginas web municipales. Este cuestionario
se agrupa en cuatro bloques de informacién o apartados, siguiendo el texto
de la Ley:

Los cuatros bloques de informacion son los siguientes, cada uno con su
ponderacion respecto al 100 %:

Bloque 1: Informacion institucional organizativa y de planificacion (30 %)

Bloque 2: Informacion juridica (10 %)

Bloque 3: Informacion econdmica, presupuestaria y estadistica (50 %)

Bloque 4: Solicitud de acceso a la informacion (10 %)

En los célculos realizados se utilizaron las siguientes variables e indica-
dores:

Para dar cumplimiento al objetivo de calidad y adecuacion a la ley de
la informacion publica:

V: Valoracién de Transparencia, siendo 5,00 la puntuacion maxima, y
0, la minima. Obtenido a partir del nimero de epigrafes del cuestionario que
existen en la web.

V1: valoracion sobre el bloque 1

V2: valoracion sobre el bloque 2

V3: valoracion sobre el bloque 3

V4: valoracion sobre el bloque 4

indice de transparencia: Valoracion de transparencia teniendo en cuen-
ta los cuatro bloques, dando el peso correspondiente a cada bloque, quedando
de la siguiente manera:

indice de Transparencia = (V1*0,3) + (V2*0,1) + (V2*0,5) + (V4*0,1)

36. Seguimos este y no el de “Transparencia Internacional” u otros por logica solidaridad
con los compatfieros de la propia Universidad.



Un indice de 5 corresponderia a un ayuntamiento que cumple al 100 %
con la Ley de Transparencia.

Para dar cumplimiento al segundo de los objetivos, relativo a la facili-
dad de acceso a dicha informacion:

Se mide el nimero de clics necesarios para acceder a cada epigrafe de
informacion, y se divide entre la cantidad de epigrafes del cuestionario que se
pueden encontrar en la web del ayuntamiento.

C: N.° de clics necesarios para acceder a cada epigrafe de informacion

R: N.° de epigrafes que existen en cada bloque de informacion

P: Promedio de clics por epigrafe

La férmula quedaria de la siguiente manera:

2C

Promedio (P) = R

Siendo valores positivos los encontrados entre 1 y 3; y negativos los
0 (no existe informacion) y mayores de 3 clics de promedio para acceder a
la informacion.

A continuacién presentamos de forma resumida los resultados del anali-
sis, a fecha de 31 de julio de 2014:

RESULTADOS DE LOS MUNICIPIOS ESPANOLES
DE MAS DE 50 000 HABITANTES

Se parte de una situacion de necesidad de mejora de la transparencia. Esta
conclusion se basa en que un 47 % de la muestra no llega al aprobado, sien-
do el promedio de puntuacion total de 2,64 puntos sobre 5,00, es decir, apto
por la minima. Lo que significa que hay un amplio camino por recorrer,
existiendo un dilatado abanico de propuesta de mejora. 15 ayuntamientos tie-
nen una transparencia practicamente nula y 53 municipios cuentan con una
transparencia insuficiente, si bien 52 entidades locales aprueban y 23 tienen
una transparencia buena (aunque siempre mejorable). El equipo investigador
entiende que un 82 % de la muestra debe mejorar su situacion para cumplir
con la Ley de Transparencia.
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Figura 1

Los diez primeros puestos son para municipios de mas de 100 000 habi-
tantes, y los diez de cola corresponden a ayuntamientos de menos de 100 000
ciudadanos. Sin embargo, no se ha podido verificar una correlacion entre el
nivel de transparencia y el tamafio del municipio. Las posiciones de honor del
ranking nacional son para grandes municipios: Sevilla (4,38 puntos), Santan-
der (4,29 puntos) y Madrid (4,28 puntos).

A continuacién se presentan los diez primeros puestos del ranking na-
cional visualizado a través de un grafico de barras al que usted podra acceder
ejecutando el informe de SIELOCAL “Informe de Transparencia”. En ¢l
podra consultar la metodologia al completo aplicada en este estudio y ver
los resultados completos de los 144 municipios espafioles, en sus distintos
modos de visualizacion (grafico de barras, mapa interactivo, CSV, grafico de
burbujas y hoja de calculo).

En este informe también esta disponible en PDF el “Ranking nacional
del cumplimiento de la Ley de Transparencia en los municipios espafoles
de mas de 50 000 habitantes”.

ISSN: 1696-0955, junio de 2015, pags. 181-229 225
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Figura 2: indice de transparencia municipios espafioles de mas de 50 000 habitantes
(solo los diez primeros)

RESULTADOS DE LOS MUNICIPIOS ESPANOLES
(DE MAS DE 50 000 HABITANTES) AGRUPADOS
POR COMUNIDADES AUTONOMAS

En primer lugar hay que tener en cuenta que los promedios dependen del n.°
de municipios analizados y pueden distorsionar la media. Aunque el nimero
de municipios analizado obviamente no es el mismo para cada comunidad
auténoma (desde un municipio en la Comunidad Foral de Navarra hasta el
contrapunto de 29 municipios analizados en Andalucia), un analisis compara-
tivo sitia a Aragon (con la valoracion de Zaragoza y Huesca) como la mejor
valorada, con un promedio de 3,65 puntos, seguida por Castilla y Ledn, con
3,45. Por su parte, la peor valorada resulta Extremadura (con Badajoz, Mérida
y Céceres), con 1,94 puntos. Seis comunidades autdnomas tienen una trans-
parencia débil, y otras seis cuentan con una transparencia muy mejorable.

_ RESULTADOS DE LOS MUNICIPIOS ESPANOLES
(DE MAS DE 50 000 HABITANTES) AGRUPADOS POR PROVINCIAS

Las provincias mejor valoradas son Valladolid, Huesca y Burgos. El informe
destaca que existen 18 provincias espafiolas con una calificacion por debajo
del aprobado.
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El ranking territorial sita a Aragon y Castilla y Ledn como comunidades
autonomas con mejores valores, y a Castilla-La Mancha y Extremadura en
los puestos inferiores, 14.° y 15.° puesto, con 2,61 y 2,46 puntos, respectiva-
mente.

A nivel de islas destacan Tenerife y Lanzarote. Entre los 14 municipios
que tienen una transparencia aceptable, Tenerife cuenta con 9 (Arona, El Sau-
zal, La Victoria de Acentejo, San Miguel de Abona, Tegueste, Granadilla de
Abona, Garachico, Puerto de La Cruz y Santa Ursula), por 2 de Lanzarote
(Tias y San Bartolomé). El resto de este listado se completa con un municipio
de la isla de La Gomera (Vallehermoso), uno de la Palma (Santa Cruz de La
Palma), y un ayuntamiento de Gran Canaria (Las Palmas de Gran Canaria).

RANKING NACIONAL: TEST DE APLICACION
DE LA LEY DE TRANSPARENCIA
(Municipios espanoles de mas de 50 000 habitantes)

Estudio realizado por la universidad Rey Juan Carlos en colaboraciéon con
Galileo Ingenieria y Servicios y www.Sielocal.Com.
Puntuacion del 0 al 5, siendo 5 la mdaxima puntuacion posible y 0, la minima.

1 | Sevilla 4,38 22 | Marbella 3,56
2 | Santander 4,29 23 | Gandia 3,56
3 | Madrid 4,28 24 | Molina de Segura 3,56
4 | Alcobendas 4,27 25 | Zaragoza 3,53
5 | Oviedo 4,23 26 |Leon 3,53
6 | Bilbao 4,14 27 | Palencia 3,48
7 | Gijén 4,08 28 | Cordoba 3,45
8 | Valladolid 3,99 29 | Barcelona 3,41
9 | Palma de Mallorca 3,95 30 | Sant Boi de Llobregat 3,39
10 | Alcala de Henares 3,91 31 | Sant Cugat del Vallés 3,39
11 | Getafe 3,91 32 |Avila 3,39
12 | Donostia/San Sebastian 3,89 33 | Sabadell 3,34
13 | Pozuelo de Alarcén 3,88 34 | Tarragona 3,33
14 | Elche/Elx 3,78 35 | Manresa 3,33
15 | Huesca 3,76 36 |Vigo 3,33
16 | Burgos 3,75 37 | Pamplona/lrufia 3,32
17 | Arona 3,74 38 | Granada 3,32
18 | Albacete 3,71 39 | Granollers 3,31
19 | Ponferrada 3,66 40 | Jaén 3,30
20 | Segovia 3,64 41 | Rivas-Vaciamadrid 3,28
21 | Torrent 3,57 42 | Vitoria-Gasteiz 3,27




43 | Corufa, A 3,27 88 |Irun 2,31
44 | Salamanca 3,25 89 | Vélez-Malaga 2,27
45 | Paterna 3,22 90 | Chiclana de la Frontera 2,27
46 | Lleida 3,21 91 | Torrején de Ardoz 2,25
47 | Arganda del Rey 3,20 92 |Reus 2,25
48 | Roquetas de Mar 3,19 93 | Avilés 2,25
49 | Murcia 3,17 94 | Almeria 2,24
50 | Barakaldo 3,17 95 | Cerdanyola del Vallés 2,24
51 | Torrevieja 3,11 96 | Castelldefels 2,24
52 | Jerez de la Frontera 3,09 97 | Castellon de la Plana 2,21
53 | Prat de Llobregat, El 3,05 98 | Rozas de Madrid; Las 2,21
54 | Getxo 3,04 San Bartolomé de

99 [~ . 2,20
55 | Sagunto/Sagunt 3,01 Tirajana
56 | Puerto de Santa Maria, El 2,98 100 | Mataro 2,20
57 | Parla 2,93 101 | Cornella de Llobregat 2,20
58 | Guadalajara 2,89 102_| Mérida 2,19
59 |Leganés 2,86 103 | Pontevedra 2,10
60 |Vilanova i la Geltri 2,75 104 | Ejido, El 2,07
61 | Fuengirola 2,73 105 | San Vicente del Raspeig 2,06
62 |Aranjuez 2,72 106 | Alcala de Guadaira 2,05
63 | Orihuela 2,71 107 Ean Cristobal de La 2,05
64 | Benidorm 2,70 aguna

Santa Coloma de 108 | Valencia 2,05

65 | Gramenet 2,69 109 |Lugo 2,05
66 | Mostoles 2,61 110 | Eivissa 2,02

111 | Linares 2,00
67 zzm?;fjfagran 2,61 112 | Ferrol 1,99
68 | Vila-real 2,61 113 | Mijas 1,97
69 | Cadiz 2,60 114 | Hospitalet de Llobregat, L’ 1,91
70 |Huelva 2,59 115 | Malaga 1,82
71 | Rubi 2,57 116 | Badajoz 1,81
72 | Alicante 2,56 117 | Caceres 1,81
73 | Logrofio 2,55 118 | Toledo 1,78
74 | Alcoy/Alcoi 2,55 119 | Motril 1,78
75 | Majadahonda 2,52 120 | Cartagena 1,77
76 | Mollet del Valles 2,52 121 | Ourense 1,73
77 |Badalona 2,52 122 | San Sebastian de los Reyes 1,70
7S |Elda 2,48 123 | San Fernando 1,69
79 |Cuenca 2,48 124 | Valdemoro 1,66
80 | Santa Cruz de Tenerife 2,46 125 | Estepona 1,63
81 | Alcarran 2,45 126 | Telde 1,62
82 | Santa Lucia de Tirajana 2,45 127 | Fuenlabrada 1,57
83 | Girona 2,44 128 | Dos Hermanas 1,55
84 | Viladecans 2,40 129 | Siero 1,54
85 | Terrassa 2,38 130 |Algeciras 1,50
86 | Arrecife 2,36 131 Sanlucar de 144
87 | Zamora 2,35 Barrameda
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132 | Benalmadena 1,44 139 | Ciudad Real 1,20
133 | Talavera de la Reina 1,43 140 | Santiago de Compostela 1,15
134 | Calvia 1,38 141 | Puertollano 1,00
135 |Lorca 1,33 142 | Torrelavega 0,99
136 | Collado Villalba 1,32 143 | Utrera 0,84
137 | Coslada 1,24 144 | Linea de la Concepcion, La 0,22
138 | Torremolinos 1,21
9

Conclusiones

Como hemos podido analizar a lo largo de este trabajo, pese a ser Espafia uno
de los ultimos paises de nuestro entorno en contar con una ley de transparen-
cia, y a que por parte de las comunidades autonomas se esté legislando en la
materia, lo cierto es que, a fecha de realizacion del estudio analizado (julio de
2014), se estima que existe un déficit en la aplicacion de la Ley 19/2013, que
ofrece un gran recorrido para que las Administraciones locales actualicen y
mejoren sus mecanismos de informacion ciudadana.

La propia Ley de Transparencia establece que las Administraciones loca-
les y autondmicas dispondran de un plazo méximo de dos afios para adaptarse
a la misma (diciembre de 2015). Los resultados de este estudio permiten si-
tuar el punto de partida de cada ayuntamiento y definir el camino que queda
por recorrer hasta la fecha prevista de adaptacion.

Aunque el tamafio del municipio no parece ser un aspecto clave para los
resultados de transparencia obtenidos, se ha observado que, en general, los
ayuntamientos mas pequefios han alcanzado un nivel de transparencia infe-
rior.

Se pudiera pensar que el nivel de transparencia a exigir en municipios
menores deba ser menor. Sin embargo, la Ley no contempla tal escenario.

La funcion de las diputaciones provinciales, cabildos y consejos insula-
res es fundamental en estos casos, ya que la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local, en su art. 36,
refuerza el papel de estas Administraciones, atribuyéndoles el apoyo a los
municipios con poblacion inferior a 20 000 habitantes en la prestacion de los
servicios de administracion electronica.
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Al

Reégim previst per al trafic d’influéncies en la Llei organica 1/2015, de 30 de
marg, de reforma del Codi penal

Resum

La Constitucio preveu que I’actuacié administrativa ha d’estar sotmesa
al principi de legalitat i ha de tenir la finalitat de servir els interessos
publics. Per tal de garantir-ho, el Codi penal estableix tota una série de
delictes. Entre aquests, hi trobem els delictes de trafic d’influéncies, on
’autoritat o el funcionari public no actua en defensa d’un interes public,
sind per un impuls d’un tercer que busca aconseguir un benefici econo-
mic a favor seu o d’un tercer.

Paraules clau: influencia; resolucio, benefici economic, autoritat; funcionari
public; particular; oferiment del trafic.

Undue influence peddling in criminal law
Abstract

The Spanish Constitution of 1978 establishes that administrative ac-
tion must be subject to the rule of law and serve the public interest.

Article rebut el 23/03/2015; acceptat el 25/05/2015.
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Criminal law criminalizes some conducts to guarantee the compliance
of public authorities with these principles. It is the case of the undue
influence peddling, a conduct in which the public administration or the
public employee does not behave according to the public interest but
in favor of a private third party which pursues an economic benefit for
himself or a third party.

Keywords: undue influence peddling; administrative action; public authority;
public employee; private party; offer of undue influence.

1
Introduccio

Aquestes infraccions penals es troben dins del titol del Codi penal corresponent
als delictes contra I’ Administraci6 publica, 1 intenten protegir el correcte fun-
cionament d’aquesta en la fase de I’adopci6 de les resolucions administratives,
procurant que aquestes no s’allunyin de I’interes public que ha de guiar sempre
I’actuaci6 administrativa, per tal d’evitar que es dictin per les autoritats o fun-
cionaris publics les resolucions degut a la influéncia rebuda d’un tercer que es
preval d’una determinada situaci6 per tractar d’obtenir, ell o un tercer, un guany
economic. Per tant, el trafic d’influéncies apareixera en la fase de la motivacio
o justificacio de I’adopcié de les decisions administratives, i pretén evitar que
interfereixin interessos aliens o contraris a I’interes public en el funcionament
administratiu.

Aquests delictes es preveuen en tres articles del Codi penal. El primer,
que ¢és I’article 428, fa referencia al trafic d’influencies realitzat per un fun-
cionari public o autoritat; el segon, I’article 429, recull aquella acci6 quan és
efectuada per un particular, i el tercer article, el 430, recull 1’oferiment del
trafic d’influencies.

Com a particularitat processal important, tots els delictes de trafic d’in-
fluéncies s’han de tramitar de conformitat amb el procediment de la Llei or-
ganica 5/1995, de 22 de maig, del Tribunal del Jurat, per la qual cosa ha de
ser un jurat popular el que faci ’enjudiciament d’aquests delictes, sempre que
no hi hagi un concurs amb el delicte de prevaricacid de I’article 404 del Codi
penal, segons I’article 2 d’aquesta Llei organica.



2
El trafic d’influéncies comeés per un funcionari public o autoritat

L’article 428 estableix:

El funcionari public o I’autoritat que influeixi en un altre funcionari pu-

blic o autoritat prevalent-se de [’exercici de les facultats del seu carrec o

de qualsevol altra situacio derivada de la relacio personal o jerarquica

amb aquest o amb un altre funcionari o autoritat per aconseguir una
resolucio que li pugui generar directament o indirectament un benefici
economic per a si mateix o per a un tercer, incorre en les penes de preso

de sis mesos a un any, multa del tant al doble del benefici perseguit o

obtingut, i inhabilitacio especial per a ocupacio o carrec public per un

termini de tres a sis anys. Si obté el benefici perseguit, s’han d’imposar
les penes en la meitat superior.

L’autor d’aquesta modalitat de trafic d’influéncies és una autoritat o
funcionari public, per la qual cosa haura de reunir els requisits que esta-
bleix I’article 24 del Codi penal, que defineix el concepte de funcionari
o autoritat als efectes del Codi, que és molt més ampli que el concepte
administratiu.

L’acci6 d’aquell haura de consistir a influir sobre un altre funcionari o
autoritat. El terme “influir” ha estat entés pels organs judicials com sugges-
tionar, inclinar, invitar o instigar un altre per tal d’alterar el seu procés de
motivacio. Es tractara que I’autor provoqui amb aquelles accions d’influéncia
sobre un altre que aquest dicti una resolucié que li convingui, jaque aell o a
una altra persona li facilitara un benefici economic.

Ara bé, aquesta influéncia tampoc no podra ser qualsevol, ja que, com
veiem de la lectura del precepte, el legislador indica que aquesta influén-
cia s’ha de fonamentar en determinades circumstancies que, d’altra banda,
poden ser facilment aprofitades per tal d’obtenir resolucions administratives
favorables als interessos economics particulars. Aixi, el funcionari o autoritat
autor del delicte ha d’influir sobre un altre funcionari o autoritat, prevalent-se
directament del seu carrec public o de qualsevol situacié derivada de la seva
relacié personal o jerarquica amb aquell o amb un altre funcionari diferent.
Aqui s’inclouen normalment les relacions de parentiu, d’afectivitat, d’amis-
tat, o de pertinenga a un mateix partit politic.

Aixi, tant és possible una relacié d’amistat, més o menys intensa, com
una simple relacié funcionarial basada, per exemple, a tenir una posicié de-
terminada en I’organigrama administratiu. Les possibilitats son molt amplies.
De tota manera, el problema a la practica sera acreditar en la fase judici-
al ’existéncia dels actes d’influéncia, especialment quan la persona objecte
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d’aquests actes delictius opta pel silenci, per tal de no recon¢ixer que la seva
decisio administrativa va ser fruit d’aquella incidéncia, que pretenia un guany
economic particular a través del funcionament de I’ Administraci6. A la prac-
tica aquesta sol ser la postura més habitual de la persona influenciada, i no
seran suficients les simples sospites de 1’existéncia de les influéncies per tal
d’aconseguir una senténcia condemnatoria per aquest 1 qualsevol delicte.

No obstant aix0, cal recordar que el funcionari o 1’autoritat que han es-
tat influenciats no seran responsables d’aquest delicte de trafic d’influéncies,
encara que hagin arribat a dictar la resolucio beneficiosa pretesa. Ara bé, cosa
diferent sera si aquesta resolucié dictada €s constitutiva del delicte de preva-
ricaci6 de I’article 404 del Codi penal, que sanciona I’autoritat o el funcionari
public que, amb coneixement de la seva injusticia, dicti una resolucio arbitra-
ria en un assumpte administratiu. Si la resolucié administrativa que finalment
es dicta per aquell motiu es pot considerar prevaricadora, llavors, juntament
amb el delicte de trafic d’influéncies que s’imputara a 1’autoritat o al funci-
onari influent, hi trobarem en situacié de concurs ideal (article 77 del Codi
penal) un delicte de prevaricacid, que s’atribuird a la persona influenciada
que ha dictat la resolucio, a titol d’autor, 1 a I’influent, a titol d’inductor. A ve-
gades, per tal d’aconseguir aquella resolucio, la influencia busca la comissio
d’altres delictes, com ara una falsedat de document oficial de I’article 390 del
Codi penal, com a pas previ per al dictat de la resolucié que es busca, per la
qual cosa és possible la concurréncia del delicte de trafic d’influéncies amb
altres infraccions penals.

Si allo que serveix per influir en el funcionari o I’autoritat perque dicti
la resolucid és el lliurament d’una suma de diners, 1’oferiment d’un present
0 una promesa per rebre-la, no sera aplicable aquest delicte de trafic d’influ-
encies, sino el de suborn, que regulen els articles 419 i seg. del Codi penal.

De la redaccié de I’article 428 del Codi penal es dedueix la possibilitat
d’una mena de trafic d’influéncies en cascada, de manera que ¢és possible que
I’autor realitzi 1’acci6 influent sobre un altre funcionari, prevalent-se de les
circumstancies previstes en aquell precepte, provocant aixi que aquest funci-
onari faci el mateix sobre un altre funcionari, que és el qui ha de dictar la re-
solucid. En aquest suposit els funcionaris influents serien autors d’un delicte
de trafic d’influéncies.

La prova de I’existéncia de la influéncia no és facil, 1, com ha demostrat
algun cas judicial recent (com ara la pega separada de Montcada i Reixac del
cas Mercuri), les proves obtingudes per mitja de les intervencions telefoni-
ques, judicialment acordades i controlades, poden ser determinants per tal
d’aconseguir la condemna en aquesta classe de delictes, ates [’habitual silenci
dels qui intervenen en la infraccid penal.



Un element també exigit per I’article 428 és que 1’autoritat o el funcio-
nari influent, autor del delicte, tingui la intencid d’aconseguir una resolucié
administrativa que generi un benefici economic, a ell o a una tercera persona.
A més, aquest guany tant pot ser obtingut de manera directa per la resolu-
ci6 buscada amb la influéncia com pot ser obtingut indirectament a partir
d’aquesta. No hi haura aquest delicte, doncs, quan la finalitat pretesa per la
influéncia no consisteix en aquell benefici economic exigit.

Cal destacar que no és necessari que s’arribi a dictar la resolucid pretesa
per ’autoritat o el funcionari que influeix. El que importa €s I’acci6 de la influ-
éncia en aquelles circumstancies de prevalenga i per tractar d’obtenir la reso-
luci6 administrativa amb finalitat lucrativa. Es consuma el delicte quan s’actua
d’aquella manera sobre el funcionari o 1’autoritat que ha d’adoptar la resolucio.

Qui influeix busca que es dicti una resoluci6 que li suposi a ell o a un tercer
un guany economic. Aquesta ha de ser la finalitat de la influéncia. Es aplicable
el concepte que de resoluci6 dona el Tribunal Suprem en tractar de la prevarica-
ci6 administrativa, per la qual cosa per resolucié a efectes del trafic d’influén-
cies s’haura d’entendre qualsevol acte administratiu que suposi una declaracié
de voluntat amb contingut decisori que afecti els drets dels administrats o la
col-lectivitat en general, sia de manera expressa o tacita. Per tant, son possibles
les resolucions merament orals i és possible que la resolucié buscada sigui una
mera omissio, que s’ha de considerar equivalent a una resolucio si és imperatiu
per al funcionari o autoritat dictar una resolucié en aquell cas.

L’article 428 del Codi penal no exigeix expressament que la resolucio a
dictar o finalment dictada degut a la influéncia sigui irregular o contraria a I’or-
denament juridic. No obstant aix0, des del punt de vista del bé juridic protegit
en aquest delicte, consistent en el correcte funcionament de 1’ Administracid
publica i que aquesta s’ajusti en les seves actuacions a I’interés public 1 no
particular, alguna irregularitat administrativa en la resoluci6 dictada o pretesa
s’haura de produir. Aixi, si la resolucid és un acte reglat i respecta la legalitat, de
manera que es pugui considerar que s’hauria dictat igualment malgrat la influ-
éncia preexistent, no hi haura trafic d’influéncies. En canvi, quan es tracti d’un
acte discrecional, si s’ha dictat a causa d’aquella accid de la persona influent,
llavors hi haura trafic d’influéncies per desviacio de poder, en atenci6 al fet que
I’acte discrecional no té per finalitat satisfer un interés public, sind un intercs
del particular que busca un guany economic.

A efectes de penalitat es preveu la determinacié de la multa en atencio
al benefici econdmic que es persegueix o que s’hagi obtingut, la qual cosa de
vegades sera dificil quantificar, especialment si el guany buscat no s’arriba a
materialitzar.
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D’altra banda, si el benefici s’aconsegueix, les penes previstes s’hauran
de posar en la meitat superior.

3
El trafic d’influéncies comés per un particular

Larticle 429 del Codi penal estableix:

El particular que influeixi en un funcionari public o autoritat prevalent-se

de qualsevol situacio derivada de la seva relacio personal amb aquest o

amb un altre funcionari public o autoritat per aconseguir una resolucio

que li pugui generar, directament o indirectament, un benefici economic
per a ell mateix o per a un tercer, ha de ser castigat amb les penes de preso
de sis mesos a un any, i una multa del tant al doble del benefici perseguit

o obtingut. Si obté el benefici perseguit, s’han d’imposar les penes en la

meitat superior.

Aqui el funcionari o I’autoritat que ha de dictar la resolucié rep la influ-
encia d’un particular, que s’ha d’aprofitar d’una relacié personal que tingui
amb aquell. També es pot aprofitar el particular d’una relacié personal que
mantingui amb un altre funcionari public o autoritat, diferent d’aquell que
hagi de fer la resolucié. En aquest cas, s’ha d’entendre que la relacié €s apro-
fitada directament davant de I’influenciat per incidir sobre ell perque dicti la
resolucio desitjada, o sera el funcionari o I’autoritat que té la relacid personal
amb el particular qui fara la “gesti6” de la influéncia sobre qui hagi de resol-
dre, per la qual cosa podra també cometre aquell funcionari influent el trafic
d’influéncies de I’article 428 abans comentat.

Practicament tots els aspectes referits a 1’apartat anterior son trasllada-
bles aqui, per la qual cosa no els reiterarem novament.

4
L’oferiment del trafic d’influéncies

L’article 430 del Codi penal disposa:
Els qui s ofereixin a realitzar les conductes descrites en els articles ante-
riors i sollicitin de tercers obsequis, presents o qualsevol altra remune-
racio, o acceptin un oferiment o una promesa, han de ser castigats amb
la pena de preso de sis mesos a un any.
En qualsevol dels suposits a que es refereix aquest article, [’autoritat
Jjudicial també pot imposar la suspensio de les activitats de la societat,



empresa, organitzacio o despatx i la clausura de les dependencies ober-

tes al public per un termini de sis mesos a tres anys.

Aqui I’acci6 delictiva consisteix a fer I’oferiment a terceres persones de
poder realitzar els referits delictes de trafic d’influéncies a canvi d’un guany,
o acceptar fer-los a canvi d’un oferiment o promesa, sense que calgui que
s’arribi realment a practicar posteriorment la influéncia sobre el funcionari o
’autoritat per part de ningt.

Es podria entendre que es comet aquest delicte encara que no hi hagi
cap mena de possibilitat de poder influir sobre I’autoritat o el funcionari, per
manca de les relacions que permeten la referida influéncia. L’accio6 delictiva
consisteix a oferir-se davant d’un altre per fer el trafic d’influéncies, a canvi
de rebre una compensacid per fer-ho, per la qual cosa no es pot descartar
aquesta interpretacio.

Si es realitza posteriorment la influéncia per part de qui n’ha fet 1’oferi-
ment, llavors seria discutible considerar que seria autor del delicte de trafic
d’influéncies i també del d’oferiment en concurs ideal medial (article 77 del
Codi penal), ja que en el de trafic d’influéncies, com s’ha indicat, qui influeix
sempre ha de buscar un benefici economic per a ell o per a un tercer amb la
resolucio.

L’oferiment delictiu tant el pot fer el particular com el funcionari public
0 una autoritat. Ara bé, quan es tracti d’aquests ultims, en ser exigida la pre-
séncia d’una remuneracio o promesa d’aquesta per fer ’accio, hi sera normal-
ment aplicable el delicte de suborn, que és més greu.

De conformitat amb el que disposa I’article 431 del Codi penal, els pre-
sents o les remuneracions a qué fa referéncia 1’article 430 hauran de ser co-
missats.

5

Régim previst per al trafic d’influéncies en la Llei organica
1/2015, de 30 de marg, de reforma del Codi penal

La reforma del Codi penal prevista en la referida Llei organica, que entrara
en vigor el proper 1 de juliol, ha afectat el delicte de trafic d’influéncies,
pero especialment quant a la penalitat, tot mantenint les accions delictives
ara vigents. Aixi, I’article 428 preveu les mateixes penes, pero la de preséd
augmenta fins als dos anys, 1 la inhabilitaci6 especial per a ocupacio o carrec
public sera de cinc a nou anys. L’article 429 manté també les penes de multa
1 de preso, la qual podra arribar igualment als dos anys. No obstant aixo, s’hi
inclou també que s’imposara a 1’autor la pena de prohibicid de contractar amb
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el sector public, i1 la pérdua de la possibilitat d’obtenir subvencions o ajudes
publiques i del dret de gaudir de beneficis o incentius fiscals i de la Seguretat
Social, pel temps de sis a deu anys.

Quant a D’article 430, preveu la mateixa accié de I’oferiment del trafic
d’influéncies i les penes ja referides. S’hi introdueix la previsié expressa que
si I’autor de I’oferiment és una autoritat o funcionari public s’imposara a
aquell, a més, la pena d’inhabilitacio especial per a ofici o carrec public pel
temps d’un a quatre anys. No obstant aixo, cal recordar que 1’accioé d’oferi-
ment, quan sigui feta per un funcionari o autoritat, pot concorrer facilment
amb alguna de les modalitats de suborn, que estan sancionades de manera
més greu, per la qual cosa es sancionaria 1’acci6 per aquest delicte (article 8
del Codi penal).

Finalment, la reforma introdueix la sanci6 penal de les persones juri-
diques que cometin I’acci6 de I’oferiment del trafic d’influéncies. Aquestes
poden cometre determinats delictes i ser sancionades penalment des de la
reforma del Codi penal per part de la Llei organica 5/2010, de 22 de juny. En
aquest cas, a I’entitat que faci I’oferiment tipic, es preveu que se li imposara la
pena de multa de sis mesos a dos anys, 1, a mes, els jutges 1 tribunals li podran
imposar algunes de les penes previstes en les lletres b) a g) de Iarticle 33 del
Codi penal.
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Introduccion

Acceso a la funcién publica mediante contratacion laboral

La declaracion de laboral indefinido no fijo de plantilla y sus consecuencias
La conversién de la relacién laboral en funcionarial interina
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La transformacion de funcionario interino en funcionario de carrera. La co-
bertura de la plaza por concurso-oposicion

Resumen

La creacion jurisprudencial de la figura del indefinido no fijo de plantilla
como consecuencia de contrataciones laborales realizadas por la Admi-
nistracion Publica en fraude de ley, ha generado numerosas distorsiones
organizativas a la hora de integrar personal con puestos laborales en plazas
funcionariales dotadas presupuestariamente.

Descartada por la jurisdiccion laboral la aplicacion de la normativa admi-
nistrativa basica, para declarar nulas aquellas contrataciones que se hayan
llevado a cabo prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido, se decantd por acordar la existencia de puestos de
trabajo de caracter indefinido pero no fijo de plantilla, obligando a la Ad-

Articulo recibido el 23/04/2015; aceptado el 28/05/2015.
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ministracion a articular medidas que permitieran encajar dicho personal en
algunas de las categorias de empleado publico existentes.

Como posible solucion al problema expuesto en el &mbito local, en los su-
puestos en los que existieran plazas funcionariales dotadas presupuestaria-
mente, este articulo propone un procedimiento de gestion publica que, ba-
sandose en la naturaleza del vinculo juridico-material temporal que une al
trabajador con la Administraciéon/empleador, que no cambia, y bajo consenti-
miento de este, produzca una novacion de la estructura formal de la relacion
laboral indefinida en una relacion estatutaria interina por vacante (Sentencia
de 31 de enero de 2014, de la Seccion 1.2 de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias).

No siendo posible convertir automaticamente a un interino en funcio-
nario de carrera, a la vista de los principios constitucionales de mérito
y capacidad, la cobertura definitiva de la plaza se deberia llevar a cabo
a través de procesos selectivos en la modalidad de concurso-oposicion,
cauce idoneo y logico para tomar en consideracion los méritos adquiri-
dos por el empleado en su prolongada relacion con la Administracion,
primero como laboral y luego como funcionario interino.

Palabras clave: indefinidos, no fijos, interino; RPT; plantilla; personal; ju-
risdiccion laboral; presupuesto, Tribunal Supremo, temporal; Tribunal Su-
perior de Justicia del Principado de Asturias, entidad local.

From public employees with an employment contract to public employees
with a permanent public tenure. A possible solution for local govern-
ments

Abstract

The public administrations have hired to evade the law employees through
indefinite employment contracts without a permanent public tenure and
this policy has been upheld by courts. This situation has generated
several organizational anomalies in relation to the integration of this
personnel with employment contracts into permanent public tenures
which are budgetary provided.

Labor judges did not apply basic administrative law and, therefore, they
did not declare void this policy which has been carried out in complete
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breach of the proceedings provided by law. To the contrary, labor judges
created the new employment category of “public employees with an
employment contracts without a permanent public tenure” and ordered
the public administration to redirect this personnel to some of the existent
categories of public employees.

This article provides a solution for this issue at the local level. In the
case of a prevision of a budgetary permanent public tenure, the solution
consists on proceedings with the consent of the employee which would
change the nature of the relationship between the public administration
and the employee: from an indefinite employment contract to a
temporary public tenure (Judgment of the Superior Court of Asturias,
of 31 January 2014). All of this, taking into account that the material-
temporal-legal relationship between the two parts remains the same.

However, it is not possible to transform automatically a temporary pu-
blic tenure into a permanent one because the constitutional principles
of merit and capacity must be observed. Therefore, the definitive
adjudication of the permanent public tenure should be done through a
recruitment process —an open competition- which allows the assessment
of the merits of an employee at the service of the public administration
for a long time, first as a public employee with an employment contract
and second holding a temporary public tenure.

Keywords: public employment; permanent and temporary public tenure; list
of posts offered by public administrations; personnel; labor judges; budget;
Spanish Supreme Court of Justice; Superior Court of Justice of Asturias; local
governments.

1
Introduccion

En los ultimos tiempos hemos podido contemplar como en el ambito de la
Administracion Publica, y particularmente en el sector local, se ha producido
un hecho cada vez mas reiterado, y no por ello plausible, que es la incorpo-
racion a aquella de trabajadores previa contratacion de los mismos a través
de sucesivos y distintos contratos laborales temporales para el desempefio de
funciones que, en realidad y normalmente, responden a necesidades perma-
nentes y estructurales de la corporacion, que fuerzan a calificar dichos contra-
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tos por los tribunales de justicia como irregulares, injustificados y abusivos,
con el efecto de declarar el vinculo laboral como indefinido.

A la vista de tal situacioén cabe preguntarse no solo sobre la bondad
juridica de la novacion de una relacion laboral indefinida no fija en una
relacion funcionarial interina por vacante, sino también sobre la viabi-
lidad de la celebracion por parte de la corporacion local de un concur-
so-oposicion, solicitado normalmente por aquellos que se pudieran encon-
trar en situaciones semejantes, al objeto de que estos tengan la posibilidad
de normalizar de modo razonable su relacion de servicios con la Adminis-
tracion local.

En la practica, ante una peticion semejante se observa una respuesta ne-
gativa por parte de las corporaciones locales, y ello, de una parte, por la dificil
tarea de encontrar el camino menos tortuoso para dotar de estabilidad a traba-
jadores cuyas funciones, en muchas ocasiones, solo conforman un puesto sin
ninguna plaza dotada presupuestariamente, y, de otra, por las extensas limi-
taciones legales impuestas desde el Gobierno central para incorporar nuevos
empleados publicos, en aras de corregir un déficit presupuestario inexistente
en el nivel mas basico de nuestra organizaciéon administrativa estatal.

La situacion expuesta ha sido considerada por la doctrina como mal en-
démico de nuestra Administracion local, lo que exige encontrar una solucion
al problema.

2
Acceso a la funcion publica mediante contratacion laboral

No puede negarse el hecho de que nuestro legislador estatal ha optado por
una funcionarizacion generalizada del empleado publico que presta servicios
en las Administraciones locales. La reforma de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, operada por la Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local, es prueba de cargo de esta aseveracion. Dispone el articulo 92.2 del
reformado cuerpo legal: “Con caracter general, los puestos de trabajo en la
Administracion local y sus organismos autdbnomos seran desempefiados por
personal funcionario”. La Administracion ya no puede obviar que sus puestos
de trabajo, con caracter general, tienen que ser ocupados por funcionarios
publicos; el personal laboral debe ser de utilizacidon residual.

Habiendo recogido la pretendida Ley de racionalizacion del gasto publi-
co local las determinaciones fijadas en el Informe CORA (Comision para la
Reforma de la Administracion Publica) y las directrices de una Europa cada



vez mas austera en el sector publico, los operadores juridicos no podemos
olvidar que, a pesar de este viraje estatutario y base de una generalizada fun-
cionarizacién del empleado publico, nuestra legislacion existente, y ademas
basica, contintia previendo la posibilidad de que la Administracién recurra
a la normativa laboral cuando ello sea necesario. Se quiera o no, el personal
laboral es definido por nuestra legislacion basica como un tipo de empleado
publico, ex articulo 8.2.c) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP).

Siendo esta la situacion de la funcidon publica actual, no puede orillarse
que es doctrina jurisprudencial consolidada el hecho de considerar a la Admi-
nistraciéon como auténtico empresario cuando acude a la contratacion laboral,
quedando, en tal caso, vinculada por las reglas de aquel ordenamiento juridi-
co. Asi lo entendio el Alto Tribunal tempranamente (SSTS de 22 de enero y 6
de mayo de 1992; 16 de febrero de 1993; pero, fundamentalmente, la STS de
18 de marzo de 1991, dictada en unificacion de doctrina).

Sostener una argumentacion contraria vulneraria el principio de legali-
dad contemplado en el articulo 9.3 CE, el cual informa la actuacion de toda
Administracion Publica: “no puede entenderse que la Administracion, cuando
actiia como empresario sometida al derecho privado y contrate trabajadores,
queda exenta del cumplimiento del derecho laboral, pudiendo ir incluso con-
tra el mismo; de forma que el contrato de trabajo celebrado con la Administra-
cion Publica, debe regirse, tanto en su nacimiento como en su desarrollo por
la normativa laboral, pues de lo contrario vulneraria el art. 9.1 CE, precepto
que vincula tanto a los ciudadanos como a los poderes publicos, y contra el
art. 24 CE” [STC de 22 de marzo de 1988].

Que duda cabe de que a la Administracion local debe serle de aplicacion
la argumentacion anterior, habida cuenta no solo de lo dispuesto en el articulo
177.2 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local (aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abril), en el que se sefiala de modo expreso como, pudiendo celebrarse
la contratacion laboral por tiempo indefinido o temporal, “el régimen de ta-
les relaciones sera, en su integridad, el establecido en las normas de derecho
laboral”, sino también de lo dispuesto en el articulo 11.1 del EBEP, segun el
cual: “Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado
por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de personal pre-
vistas en la legislacion laboral presta servicios retribuidos por las Adminis-
traciones Publicas. En funcion de la duracion del contrato este podra ser fijo,
por tiempo indefinido o temporal”.

La Administracion, en este contexto, y ligada a la legislacion laboral,
debera respetar las exigencias impuestas por esta, y no podra, como tampoco
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puede hacerlo un particular, recurrir a la contratacion temporal, quebrantando
las normas especificas que la regulan, para cubrir necesidades permanentes y
estructurales de su propia organizacion de recursos personales. En caso con-
trario, su proceder no mereceria otro calificativo que el de actuar en fraude
de ley.

3

La declaraciéon de laboral indefinido no fijo
de plantilla y sus consecuencias

Acogiendo las argumentaciones esgrimidas por D. Ricardo VILLANUEVA PUER-
TOLLANO en su tesis doctoral: “Reflexiones y propuestas sobre empleo publico
local: problemas actuales de derecho administrativo”, la figura del personal
laboral indefinido no fijo de plantilla no ha sido incorporada al derecho po-
sitivo a través del EBEP, a pesar de que pueda considerarse lo contrario a la
vista de lo regulado en su articulo 8.2.c).

El nacimiento de esta figura responde a la tension producida entre dos
polos antagonicos: de una parte, la necesidad de combeatir la irregular contra-
tacion temporal de la Administracion, y de otra la imposibilidad de aplicarle,
al igual que al empresario privado, la presuncion iuris et de iure —del articulo
15 del Estatuto de los Trabajadores— de que el contrato laboral en fraude de
ley deviene en indefinido dadas las previsiones del igualdad en el acceso al
empleo publico consagradas en la Constitucion (articulos 22.3 y 103).

La evolucion jurisprudencial de la figura del indefinido no fijo de plan-
tilla, siguiendo a SaLa Franco, ha transcurrido por cuatro etapas diferentes:

@ Primera: Se entendia que el contrato era indefinido, declarando la
improcedencia del despido con derecho de opcion entre la indem-
nizacién o la readmision (Tribunal Supremo, Social, 28/11/1989,
RI\1989\8273).

@ Segunda: En la que también se entendia que el contrato era indefini-
do, y el despido improcedente, pero sin posibilidad de opcion entre
readmision o indemnizacion, imponiéndose en todo caso esta ultima
(Tribunal Supremo, Social, 08/06/1995, RI\1995\4774).

@ Tercera: Se consideraba el contrato temporal irregular por celebrarse
en fraude de ley, salvo que el puesto ocupado por el trabajador fue-
ra funcionarial, en cuyo caso era nulo (Tribunal Supremo, Social,
19/01/1993, R1\1993\100).

@ Cuarta: Linea por la que se entiende que el trabajador es indefinido
pero no fijo de plantilla, debiendo abandonar el puesto cuando se



cubra por el procedimiento correspondiente (Tribunal Supremo, So-
cial, 07/10/1996, RI\1996\7492).

Fue esta Sentencia la primera que introdujo la distincion entre trabajador
fijo de plantilla y contratado indefinido, aportando mayor confusion a la ya
existente entre la terminologia laboral y la administrativa.

Esta creacion jurisprudencial procede en todo caso de la jurisdiccion so-
cial, y, de una forma u otra, han pesado mucho los principios de ese &mbito
del derecho en la consolidacién de una figura que, desde el punto de vista
estrictamente administrativo, deberiamos calificar de inaceptable. En tal sen-
tido, sefiala SANCHEZ MORON que la experiencia demuestra que aplicar sin mas
las normas laborales, pensadas con una funcion tuitiva del trabajador frente al
empresario privado, a las relaciones de empleo publico, puede producir serias
disfunciones.

A mi criterio, la solucidon que se tendria que haber dado a los supuestos
de contratacion laboral irregular deberia haber sido la propuesta por el profe-
sor Tomas SaLa Franco, en la obra “La contratacion de personal laboral en
la Administracion local”, Revista de Estudios Locales, num. 112/2008, ju-
lio-agosto, BIB 2008\2640, Thomson Aranzadi, pags. 55 y siguientes.

Para entender la argumentacion se ha de partir de un supuesto determi-
nado, como el de una contratacion realizada de forma directa por la Adminis-
tracion prescindiendo de cualquier procedimiento de seleccion.

Por aplicacion del articulo 62 de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, seran
nulos de pleno derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamen-
te del procedimiento legalmente establecido. En consecuencia, un contrato
celebrado en estas circunstancias deberia calificarse como nulo.

Apoya esta tesis la normativa relativa a contratacion administrativa del
sector publico, que determina que la declaracion de nulidad de los actos pre-
paratorios de los contratos llevara consigo la de estos, que entraran en fase
de liquidacion. De igual forma, procederia aplicar a la contratacion laboral el
articulo 9.2 del Estatuto de los Trabajadores, pagando al trabajador la remu-
neracion correspondiente a los servicios prestados, y extinguiendo la relacion
laboral.

En estos supuestos, si la causa de nulidad no es imputable al trabajador,
este podra exigir la correspondiente indemnizacion por los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia del funcionamiento anormal de la Administra-
cion contratante.

Si los tribunales hubieran seguido esta pauta, nunca se hubiera producido
la figura del indefinido no fijo de plantilla como consecuencia de contratos
por obra o servicio determinado concertados en fraude de ley o por irregula-
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ridades en contratos eventuales por circunstancias de la produccion, ya que
en ellos concurre en la mayoria de los casos su ausencia de inclusion en la
relacion de puestos de trabajo y plantilla, requisitos sin los cuales no puede
efectuarse una convocatoria, con lo cual la ausencia de procedimiento jamas
hubiera podido tener como consecuencia una declaracion de indefinido; ni
siquiera en los actuales términos de la jurisprudencia consolidada, ya que esta
llega al absurdo de considerar a estos trabajadores como una suerte de interi-
nos sin plaza, lo cual carece de todo sentido.

Como se ha expuesto, no es esta la senda que ha seguido el Alto Tribu-
nal, y, en definitiva, se ha concluido que, “en cuanto se contrata sin sujecion
clara y debidamente explicitada a las disposiciones especiales que regulan la
contratacion temporal, la regulacion nacida ha de tenerse por tiempo indefi-
nido” [sentencias de 10 de febrero y 6 de mayo de 1987 (R. 825y 3247), en-
tre otras]. Doctrina esta, asimismo, aplicable a las Administraciones Publicas
(STS de 13 de septiembre de 1988), creandose en estos supuestos ex iudicium
el “puesto” de indefinido no fijo de plantilla.

4
La conversion de la relaciéon laboral en funcionarial interina

Sentado lo anterior, lo cierto es que en la practica no solo las entidades lo-
cales han utilizado fraudulentamente las contrataciones temporales —lo que
ha llevado a la tacha judicial de declarar las relaciones contractuales como
indefinidas no fijas—, sino también, y mucho, las comunidades autonomas y el
Estado [Comision Técnica para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico
del Empleado Publico, encabezada por el profesor SANCHEZ MORON, Madrid,
25 de abril de 2005 (MAP)].

Es importante advertir que los procesos de funcionarizacion no han sido
configurados para el personal laboral indefinido, sino para el personal laboral
fijo. Una mala planificacion de los recursos humanos, o un cambio legislativo
en el que se produzca una mutacion sobrevenida de las funciones laborales
desempefiadas en funcionariales, exige regularizar la naturaleza del vinculo
contractual.

Es por ello por lo que no es el EBEP, concretamente su disposicion tran-
sitoria segunda, la primera norma que determiné la posibilidad de funciona-
rizacion, sino la existencia de una larga experiencia que posibilitd su propio
reconocimiento constitucional a muy tempranos dias.

Asi la cosas, el proceso del funcionarizacion tuvo su origen en la doctri-
na del Tribunal Constitucional emanada de la STC 99/1987, de 11 de junio,



aspecto que no puede ser olvidado en ningin momento: consistente en una
solucion excepcional y extraordinaria para la que unos trabajadores fijos de
la Administracion, que se han incorporado a ella cumpliendo todos los re-
quisitos y procedimientos legales y que ocupan un puesto adscrito ex lege a
funcionario, puedan incorporarse a esa nueva condicion juridica.

La funcionarizacidon, como institucion juridica, implica un respeto a la
estabilidad en el trabajo del personal laboral, porque la tnica otra opcion se-
ria el despido de estos trabajadores fijos, con una indemnizacion, alternativa
que el propio Tribunal Supremo considera radical y poco adecuada, asi como
costosa en términos econdmicos e ineficaz para mantener la seguridad de los
servicios publicos. Por ello tres son los ejes en los que se fundamenta el pro-
ceso de funcionarizacion:

a) EIl cumplimiento del mandato constitucional que concretd en su dia

el Tribunal Constitucional.

b) El respeto a los derechos de los trabajadores (personal laboral).

c¢) La garantia de continuidad de los servicios publicos que prestan

aquellos empleados publicos.

Consecuencia del reconocimiento constitucional anterior fue su reco-
nocimiento legal a través del articulo 15.1.c) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Publica (Ley 30/84), y
su disposicion adicional decimoquinta, todavia en vigor tras la aparicion
del EBEP.

Admitidos legal y constitucionalmente los procesos de funcionarizacion
para personal laboral fijo, debemos preguntarnos si es posible un proceso si-
milar para regularizar al personal laboral indefinido no fijo de plantilla.

Como se ha indicado con anterioridad, esta cuestion no solo se ha plan-
teado en las corporaciones locales, sino también en las comunidades autono-
mas. Ello es asi por cuanto, tras la declaracion judicial de personal laboral
indefinido no fijo de plantilla, se produce una distorsion en el sistema de
ordenacion de empleados publicos, caracterizado por ser un sistema rigido,
cerrado y fragmentado que nace tras la entrada en vigor de la Ley 30/84,
concretamente por lo regulado en el articulo 15. Estos nuevos instrumentos
de ordenacion los constituian las relaciones de puestos de trabajo (RPT) y las
plantillas de personal. Dos instrumentos diferentes pero que se complemen-
taban entre si.

Mediante las RPT las Administraciones Publicas fijan la organizacion de
su personal fijo y estructural; a través de las plantillas de personal determinan
la repercusion de esa organizacion en el presupuesto, constituyendo, asi, un
documento esencialmente econdmico. Uno se refiere a puestos de trabajo, el
otro a plazas dotadas presupuestariamente. La plaza responde a una necesidad
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permanente, el puesto puede responder a una necesidad temporal. Es por ello
por lo que no caben puestos “indefinidos” sin plaza.

Esta distorsion del sistema de gestion de recursos humanos que genera
la asuncion de personal laboral indefinido sin plaza, ha dado lugar a que las
Administraciones Publicas busquen distintos sistemas para dar cumplimiento
al mandato constitucional de garantizar la estabilidad en el empleo (articulo
35 de la CE) dentro del principio de legalidad y seguridad juridica (articulo
9.3 delaCE).

Entre las distintas experiencias obtenidas por las diversas Administra-
ciones Publicas sobre este asunto, ha sido muy relevante, en mi opinion, la
lograda por la Comunidad Auténoma de Canarias.

La respuesta que dio la Comunidad Autébnoma anteriormente citada vino
acompafiada de las recomendaciones que realizé la propia Intervencion auto-
némica. Como ejemplo de transparencia politica, los pasos para la regulari-
zacion de la situacion fueron publicados en su portal web, concretamente en:

http://www.gobiernodecanarias.org/hacienda/intervencion/servicios/
guia_rrhh/libro7/viilh.jsp

Se pueden destacar del mismo las siguientes actuaciones a seguir:

* En los supuestos en que por sentencia se declare la condicion de
personal laboral indefinido, ello conllevard que el departamento
responsable adscriba al personal a una plaza vacante en el mismo.

* En el caso de que no exista plaza, se estudiard la necesidad, del
centro directivo en cuestion, de la misma. En base a ese estudio se
seguira alguno de los procedimientos siguientes:

a)  Crear la plaza en el mismo departamento a través de una mo-
dificacion, que podra ser puntual, de la RPT, detrayendo el
coste de la misma del correspondiente crédito asignado por
el que se contrato, reduciendo el marco presupuestario en ese
concepto para ejercicios posteriores en la cuantia correspon-
diente al gasto originado. Hasta que se cree la plaza, se podra
utilizar el crédito asignado a plazas vacantes dotadas, incluso
de funcionarios, lo que supondra no poder proceder a la co-
bertura de las mismas.

b)  Adscripcion por la Direccion General de la Funcion Publica a
otra plaza vacante, de necesaria cobertura, de igual categoria
que figure en otro departamento.

c¢)  Creacion de la plaza en otro departamento, a través de una
modificacion de la RPT, que podra ser puntual, detrayendo
el coste del departamento de origen y con las mismas conse-
cuencias previstas en el apartado a).



»  En cualquier caso, las plazas cubiertas por personal laboral inde-
finido seran convocadas para su provision por el procedimiento le-
galmente establecido.

El informe de la Intervencion autondmica de fecha 6 de mayo de 2004
(puede extraerse a través de dicha pagina web), en su considerando tercero,
manifiesta la necesidad de adaptar lo mas rapidamente posible la RPT para
solventar la distorsion que produce la ocupacion por parte de un laboral inde-
finido de una plaza de funcionario, no pudiéndose, en ninglin caso, formular
un reparo de suspension del pago de nominas sobre dicho personal, debido a
que se iria contra lo declarado en sentencia judicial.

En definitiva, la respuesta que se ofrece al problema de la regularizacion
del personal indefinido es la ocupacion de plaza y posterior conversion, aun-
que sea mediante la modificacion de la RPT.

Fijado lo anterior, el problema se presenta naturalmente: como encajar
personal laboral indefinido en una plaza de funcionario, teniendo en cuenta,
ademas, que la Ley de Presupuestos del Estado para cada afio limita casi com-
pletamente la creacion de plazas.

A mi criterio, la respuesta a la pregunta podemos encontrarla en la inte-
resante sentencia judicial siguiente: Sentencia de 31 de enero de 2014, de la
Seccion 1.% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Principado de Asturias.

Seglin la misma, y concretamente a propdsito de la conversion directa de
personal laboral temporal en funcionario interino, en el fundamento juridico
tercero se dispuso que: “Ciertamente se ha producido en el presente caso una
situacion particularmente compleja debido a la aprobacion por el Pleno mu-
nicipal de 20 de julio de 2012 de la funcionarizacion de plazas y puestos de
trabajo ocupados por personal laboral temporal que hizo necesaria la oferta
a aquellos trabajadores afectados de su posible conversion en funcionarios
interinos con la finalidad de hacer coincidir la naturaleza de la plaza
creada con la relacion juridica del afectado, pero sin que el nombramiento
de funcionario interino tuviese caracter obligatorio para el afectado, sino que
se trataba de una posibilidad o derecho, [...]. [...] el puesto sigue siendo el
mismo a pesar de su funcionarizacion sobrevenida, sin creacion de nueva
plaza, y sin que pueda obviarse que si la apelante ha podido optar al nom-
bramiento como funcionaria interina lo ha sido sobre la base de su condicion
de contratada laboral temporal, persistiendo en todo momento la causa de
vinculacién juridica original con el Ayuntamiento, quien al disponer la
referida funcionarizacion claramente sefiala la necesaria continuidad en la
prestacion de servicios [...] hasta tanto en cuanto sean provistos los puestos o
plazas de personal funcionario de forma definitiva en los términos que legal o
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reglamentariamente procedan, o su amortizacion o transformacion, sin perjui-
cio de su conversion en nombramientos de funcionarios interinos”.

Es decir, el Alto Tribunal autonémico lo que ha venido a decir es que la
regularizacion/conversion del personal temporal en funcionario interino no
modifica el vinculo juridico original que lo une a su empleador (Ayuntamien-
to), pues este sigue siendo el mismo. Lo que llevé a cabo el Ayuntamiento fue
un proceso de correccion de la situacion juridica generada por la ocupacion
de personal laboral indefinido en plazas de funcionarios publicos.

La correccion de ese vinculo juridico (de laboral temporal a funcionario
temporal) no supone creacion de plazas ni de puestos de trabajo, sino regu-
larizacién a fin de hacer coincidir la naturaleza de la plaza con la relacion
juridica del afectado.

Teniendo en cuenta toda la disertacion anterior, la posible solucion que
podria utilizarse por los consistorios para corregir las disfunciones orgéanicas
ocasionadas por los indefinidos no fijos cuando no se pudieran crear plazas al
efecto, o cuando las plazas existentes fueran funcionariales, podria consistir en:

a) El indefinido no fijo de plantilla que tuviera reconocida dicha con-

dicion por sentencia judicial, que careciera de plaza, tendria que
ocupar otra plaza vacante funcionarial del grupo equivalente a su
categoria profesional. Intentando hacer coincidir el puesto de trabajo
funcionarial con el laboral que ocupaba y desempefiaba.

b) A fin de hacer coincidir la naturaleza estatutaria de la plaza con la re-

lacion laboral indefinida que une al ayuntamiento con el empleado,
y previo consentimiento del mismo, se deberia proceder a la regula-
cion/funcionarizacion del vinculo contractual en funcionario interino
por vacante, pues, como se ha especificado, este sigue siendo el mismo
que en origen (temporal), sin que en ningun caso por dicha actuacion
se creen nuevas plazas ni puestos, ni se modifique la RPT. Todo ello de
acuerdo con lo argumentado en la Sentencia de 31 de enero de 2014, de
la Seccion 1.% de 1a Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias, anteriormente referida.

Senaladas las principales fases, quedaria el Gltimo paso a seguir, que se
expone a continuacion.

5
El consentimiento del trabajador a la citada conversion

Aun siendo una potestad de la Administracion Publica el organizar sus pro-
pios efectivos, es imprescindible contar con el consentimiento de los afec-



tados para la conversion (de indefinidos laborales a funcionarios interinos),
pues estos pierden derechos adquiridos por la legislacion laboral, pues, al ser
incompatibles con el régimen estatutario propio de los funcionarios (también
interinos) derivado de leyes y reglamentos, los derechos y obligaciones solo
pueden provenir ex novo desde el momento del nombramiento.

No obstante lo anterior, El Tribunal Supremo, cuando ha conocido su-
puestos analogos al presente, no duda en reconocer la existencia de fraude
de ley en los casos de renuncia a una relacion laboral indefinida sin acreditar
ventaja a cambio [asi lo sefialan la STS de 11 de febrero de 1991 y, muy es-
pecialmente, la de 22 de junio de 1990, segin la cual, “una vez adquirida la
condicion de fijeza o el caracter indefinido de su relacion laboral, no puede
luego modificarse validamente esta condicion o caracter aceptando la sus-
cripcioén de un nuevo contrato temporal, pues la condicion de trabajador fijo
es irrenunciable, segin dispone el art. 3.5 del Estatuto de los Trabajadores,
por afectar a un derecho fundamental dentro de la esfera juridico-laboral,
como es la estabilidad en el empleo, de lo que se deduce que el contrato pos-
teriormente pactado conculca patentemente ese derecho inalienable y cons-
tituye un evidente fraude de ley, al hacer uso de un derecho aparentemente
legal en perjuicio del trabajador, fraude que por su viciosa naturaleza le priva
de efectos segun se deriva del art. 6.4 del Codigo Civil, y que determina la
aplicacion de la presuncion favorable a la duracion indefinida de la relacion
de trabajo [...], obligando todo lo expuesto a concluir que se ha de mantener
incolume la relacion juridica de duracion indeterminada que existia antes”.

Tal determinacion solo puede ser adoptada a partir de una real expecta-
tiva de mejora, focalizada en este caso en la asuncion de futuro cierto de la
condicion de funcionario de carrera, mediante el compromiso firme de la con-
vocatoria de la plaza correspondiente para ser cubierta por los procedimientos
de acceso legalmente establecidos.

6

La transformacién de funcionario interino en funcionario
de carrera. La cobertura de la plaza por concurso-oposiciéon

Dada la imposibilidad de convertir automaticamente a un interino en funcio-
nario de carrera, a la vista de los principios constitucionales de mérito y ca-
pacidad [STC 302/1993, de 21 de octubre], la cobertura definitiva de la plaza
exige una actuacion administrativa pertinente a fin de acabar con la precaria
situacion del interino, quien, como es claro, no renuncia a un empleo indefi-
nido para quedar a merced de una Administracion, pues no se puede olvidar
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el carcter extraordinario de estas figuras [“destaca ante todo (...) el caracter
de excepcionalidad del nombramiento de interinos”, STS de 16 de mayo de
1989], utilizadas ampliamente como mecanismos ordinarios de adscripcion,
constituyendo conductas claramente contrarias al modelo constitucional de
funcién publica.

Pero no solo hay que tener en cuenta los principios constitucionales que
informan las relaciones laborales, sino que tal exigencia de permanencia y
estabilidad en el empleo publico ha sido exigida legalmente por nuestro orde-
namiento juridico cuando se han dado las notas de necesidad, permanencia y
funcionalidad. Asi, el articulo 6.3 del Decreto de 30 de mayo de 1952 por el
que se aprueba el texto del Reglamento de funcionarios de la Administracion
local, dispuso que: “La persistencia durante dos afios en el pago a determina-
dos temporeros o eventuales implicara la presuncion de que existe necesidad
de personal permanente, y la corporacion estara obligada a crear las corres-
pondientes plazas de plantilla para proveerlas en forma reglamentaria”.

Siendo necesaria, por tanto, la convocatoria de la plaza ocupada interina-
mente sin prolongada demora, se ha de precisar cuél de los procedimientos de
acceso a la funcion publica es el mas adecuado para el fin expuesto.

La oposicién libre, como forma de provision, no es el cauce idoneo y
logico que permita tomar en consideracion los méritos adquiridos por el em-
pleado en su prolongada relacion con la Administracion, primero como labo-
ral y luego como funcionario interino.

La prevision contenida en el olvidado articulo 39 de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
reconociendo la virtualidad del sistema de concurso-oposicion (cuya viabi-
lidad es afirmada por el articulo 91.2 de la LBRL y la disposicion transitoria
cuarta del EBEP) en los procesos de consolidacion de interinos, permite un
adecuado uso de este proceso selectivo, por si duda hubiere, al confirmar la
posibilidad de valorar en tales casos, entre otros méritos, la experiencia en
los puestos de trabajo objeto de convocatoria. En el mismo sentido, la STC
50/1986, de 23 de abril, conforme a la cual el sistema de concurso-oposicion
es plenamente “concorde” con la Constitucion, por cuanto da cumplimiento
al “mandato constitucional de favorecer la promocion mediante el trabajo
(art. 35.1 CE)”.

Nada impide, por tanto, el recurso a un concurso-oposiciéon con el fin de
lograr la consolidacion de empleo en la funcion publica, para que el afectado
vea reconocida su situacion previa y para poner fin a la conducta injustifi-
cada seguida por la corporacion local en su relacion con la misma, dando la
respuesta que se merece a la expectativa de derecho que hizo renunciar al
trabajador a sus derechos laborales.



La senda seguida por la jurisprudencia laboralista ha provocado nume-
rosos problemas en el esquema organizativo administrativo, todavia hoy sin
resolver, cuando se procede a declarar y reconocer en sentencia a empleados
publicos temporales la condicidon de indefinidos no fijos de plantilla. Como
se ha expuesto, una coherente solucion pasaria por considerar la nulidad con-
tractual, dejando, en su caso, a salvo el derecho de indemnizacion del trabaja-
dor y la exigencia de responsabilidad del 6rgano gestor (politico) que contratd
sin los procedimientos legales oportunos.

No siendo este el camino seguido por los jueces y tribunales, y ni atisbo
de que sea el que vaya a seguirse en el futuro, y teniendo en cuenta que tales
situaciones nacen de incumplimientos legales por parte de la Administracion
Publica, la posible solucion para una plena integracion del indefinido no fijo
en el organigrama funcionarial, cuando no puedan crearse plazas ad hoc, po-
dria pasar por el procedimiento expuesto, maxime cuando existiera contra-
diccion entre el puesto laboral que se desempefiara y la plaza funcionarial
vacante que se pudiera ocupar.

No hay mayor inseguridad que el Derecho creado por los jueces
(Montesquieu)
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Resumen

Quiza ha llegado el momento de serenarse y detener el circulo vicioso
de mas y mas modificaciones legales urbanisticas, también reglamen-
tarias y quiza de planeamiento urbanistico, e incluso de otros ordena-
mientos y planeamientos sectoriales, para centrar y quiza simplificar la
ordenacion resultante con la mirada puesta en el principio de seguridad
juridica. Si ello es asi seguramente el precio juridico serd mas asumi-
ble, pero el tiempo dictara su veredicto. Desde luego la potestad re-
glamentaria en su ejercicio en la materia de proteccion de la legalidad
urbanistica es de una dificultad superlativa. Interesa no perder de vista
que nos hallamos en una ubicacion temporal en Catalufia que tensa de
forma maxima el analisis del supuesto normativo que se contempla,
bien desde la 6rbita econdmica, bien desde la perspectiva del derecho
estatal y autondmico, también en una resituacion del planeamiento ur-
banistico en sus relaciones con otros planeamientos de otros ordena-
mientos sectoriales, que se han potenciado extraordinariamente y sin
precedentes.

Palabras clave: urbanismo, proteccion de la legalidad urbanistica, derecho
sancionador urbanistico, ordenacion reglamentaria urbanistica.

Some remarks on the Catalan Decree 64/2014, of 13 May, about the pro-
tection of urban planning legality. Particular reference to the reactive
protection of urban planning legality

Abstract

Perhaps the time has come to calm down and stop the vicious circle of
legislative reforms in the field of urban planning law, also at the level
of subordinate legislation (decrees and urban planning normative ins-
truments). It is necessary to systematize and simplify all the legislation
with the aim of securing the principle of legal certainty. If we face this
task, possibly the legal price would be more affordable but only the
time will decide whether we succeed in this task. I have to point out that
we are before a Catalan regulation that goes to almost the limit of the
possible normative configuration in question from the economic pers-
pective, the State and Autonomous Community legal systems and the
urban planning normative instruments which have been extraordinary
and unprecedented strengthened.
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Keywords: urban planning law; protection of urban planning legality; puniti-
ve urban planning law; urban planning normative instruments.

1

Perspectiva general de la regulacion reglamentaria de la proteccién
de la legalidad urbanistica y acotacién de las presentes notas

Transcurridos unos meses desde la entrada en vigor del Decreto 64/2014, de
13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion de la le-
galidad urbanistica', interesa resaltar que, por el momento y por lo que se va
notando, va a ser un reglamento urbanistico especial, por razon de la materia
que aborda, y que se va a quedar junto con la parte subsistente del Decreto
305/2006, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de
Urbanismo de Catalufia, y junto con otros de menor alcance material, a no
dudarlo pendientes de la adecuacion a las disposiciones legales posteriores a
su vigencia.

Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica que, en definiti-
va, no va a ser seguido por otros como parecia, con la consecuencia relevante
de que no se va a ver ni el integro desarrollo reglamentario de la legislacion
urbanistica de Catalufia hasta el momento vigente, ni el total e integro desa-
rrollo de la proteccion de la legalidad urbanistica que se denomina en sentido
amplio.

Quiza ha llegado el momento de serenarse y detener el circulo vicioso
de mas y mas modificaciones legales urbanisticas, también reglamentarias y
quiza de planeamiento urbanistico, e incluso de otros ordenamientos y pla-
neamientos sectoriales, para centrar y quiza simplificar la ordenacion resul-
tante con la mirada puesta en el principio de seguridad juridica. Si ello es asi
seguramente el precio juridico serd mas asumible, pero el tiempo dictara su
veredicto.

Desde luego la potestad reglamentaria en su ejercicio en esa materia es
de una dificultad superlativa. Interesa no perder de vista que nos hallamos en
una ubicacion temporal en Cataluiia, sobre todo, por elegir un afo, a partir
de 2007, o si asi se prefiere en las proximidades de 2010, que tensa de for-
ma maxima el analisis del supuesto normativo que se contempla, bien desde
la 6rbita econdémica, bien desde la perspectiva del derecho estatal y autono-
mico, bien desde la innegable resituacion del urbanismo, con pluralidad de

1. Entré en vigor el 4 de junio de 2014 —a los 20 dias de su publicacion en el Diari Oficial
de la Generalitat de Catalunya, operada el 15 de mayo de 2014 (DOGC niim. 6623)—.



ordenamientos sectoriales —territorial, espacios naturales, paisaje, vivienda,
medio ambiente, entre otros—, también en una resituacion del planeamiento
urbanistico en sus relaciones con otros planeamientos de esos ordenamientos
sectoriales, que se han potenciado extraordinariamente y sin precedentes.

En todo caso, todo conduce a pensar que, fuera de alegrias de planea-
miento y de gestion urbanisticos nuevos, la materia de proteccion de la lega-
lidad, y en concreto de la legalidad urbanistica —ahora denominada reglamen-
tariamente proteccion de la legalidad urbanistica preventiva y reactiva—, va a
seguir teniendo un papel mas que sobresaliente.

Y se dice sobresaliente ya que, de un lado, continta siendo cuantitativa-
mente relevante en los tiempos presentes su ejercicio desde luego con acceso
nutrido a la via jurisdiccional contencioso-administrativa.

Y, de otro lado, cuando cualitativamente se cuenta con un bagaje doctri-
nal y jurisprudencial en esa materia urbanistica que puede ser entendido como
potenciador de la debida seguridad juridica, y que no se halla tan desarrolla-
do en otros ordenamientos sectoriales, en especial cuando tan tenuemente se
involucran o tratan de involucrarse en sede de restauracion de la legalidad
o de derecho sancionador, méxime cuando en ocasiones ni siquiera esas le-
gislaciones sectoriales han previsto restauracion de la legalidad o derecho
sancionador.

Ya en este punto el que presenta estas notas debe advertir que sus ideas
se hallan, como no puede ser de otra manera, francamente contaminadas por
el desarrollo de la funcidon que me corresponde, es decir, a partir y desde la
existente controversia jurisdiccional, y que, por razones competenciales y de
reparto de asuntos, se efectuaran con la mas delicada reserva que se sea capaz
de guardar a lo que en su caso haya lugar a decidir con o contra las disposi-
ciones reglamentarias que procedan. Es asi que, simplemente a resultas del
concepto de observaciones al nuevo Reglamento que se me ha indicado como
frontispicio de mi intervencion, se efectuaran unas relaciones de puntos re-
glamentarios dignos de mencion o cita para que, en su caso, se cree el debate
que resulte, sin mayores ambiciones ni prejuzgamientos de ningin género.

Pues bien, tratando de destacar ideas generales que puedan ser utiles a
partir de la iniciativa reglamentaria que se comenta, y que en parte se van ex-
poniendo en su preambulo, parece oportuno relacionar las siguientes:

1.1.- Se hace patente que se abandona la regulacion unitaria reglamenta-

ria en materia urbanistica’.

2. En el preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:
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1.2.- El Reglamento de proteccién de la legalidad urbanistica de 2014

va a convivir con un desarrollo reglamentario anterior que no se
adecua ni parece que se vaya a adecuar a las disposiciones legales
urbanisticas, especialmente a partir de 2006 —asi, en la parte sub-
sistente del Decreto 305/2006, de 18 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley de Urbanismo de Catalua—.
Con ello no se quiere decir otra cosa que los dictados de la Dispo-
sicion Final Primera de la Ley 3/2012, de 22 de febrero, de modi-
ficacion del texto refundido de la Ley de urbanismo, aprobado por
el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, en su fondo y en su
factor temporal queda en un lugar impropio’.

1.3.- La complejidad o la tan acentuada veleidad legislativa, reglamenta-
ria y de planeamiento, que alcanza no solo a la materia urbanistica
(ad intra), sino también a otras materias sectoriales (ad extra), es
un hecho que desalienta o hasta multiplica la complejidad del desa-
rrollo reglamentario®.

Como se ha expuesto, inclusive mas alla de la orbita legal, con las
figuras de planeamiento urbanistico al mas alto nivel, si se tienen
en cuenta los nuevos instrumentos de naturaleza territorial, de es-
pacios naturales, de paisaje, de vivienda, de medio ambiente, en-
tre otros, inclusive con el empleo de técnicas o aprovechandose de
técnicas urbanisticas, bien se puede comprobar que la ordenacion

Puesto que alcanzar lo que se pretende mediante un texto reglamentario unico y completo
comportaria que este adquiriria un tamario excesivo, que dificultaria su uso eficiente, se ha
descartado esta opcion y se ha considerado conveniente dividir el desarrollo de la Ley de
urbanismo segun las materias que lo conforman dotadas de sustantividad propia.

3. La disposicion final primera de la Ley 3/2012, de 22 de febrero, de modificacion del
texto refundido de la Ley de urbanismo, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de
agosto, dispone:

Primera. Adaptacion del Reglamento de la Ley de urbanismo

Corresponde al Gobierno, en el plazo de dieciocho meses a contar desde la entrada en

vigor de la presente Ley, adaptar el Reglamento de la Ley de urbanismo, aprobado por el

Decreto 305/2006.

Obsérvese que la Ley 3/2012, de 22 de febrero, de modificacion del texto refundido de
la Ley de urbanismo, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, entrd en
vigor el 1 de marzo de 2012, dia siguiente de su publicacion, como establecio su disposicion
final cuarta.

4. En el preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:

La dificultad intrinseca de la materia urbanistica y el hecho de que la Ley de urbanismo,

heredera de la tradicion normativa en este sector del ordenamiento juridico, regule mu-

chos de sus contenidos hasta el maximo detalle, hacen que su desarrollo reglamentario no
sea una tarea sencilla.



reglamentaria urbanistica se halla dificultada en grado sumo en ese
panorama juridico, si se nos permite la expresion.

1.4.- La densidad legislativa y su grado de detalle es un elemento muy
determinante. Igualmente inevitable es dejar anotado que a golpe
de tan reiteradas, sucesivas y proximas regulaciones legales se ha
llegado también en materia urbanistica a ofrecer un ordenamiento
largo, espeso y hasta cansino, si también se nos permite la expre-
sion, que en aras y hasta presidido por elevar el rango a lo legal,
en materias perfectamente reglamentarias, ha hecho mas dificil
todavia abordar el espacio que queda al Reglamento, que obvia-
mente no permite ir contra lo establecido en la Ley. Sin dudar de
la necesaria cobertura legal en los supuestos de rigor, la densidad
legislativa muchas veces no solo dificulta, sino que puede excluir y
vedar ordenaciones reglamentarias que, en caso contrario, podrian
atender quiza mas facilmente a las necesidades urbanisticas, en un
marco legal mas adecuado a desarrollos reglamentarios’.

1.5.- Se ha evidenciado la tesis de que de lo que se trata es de formular
ahora una regulacién reglamentaria con afan, se dice, de aglutinar
contenidos hasta el momento de rango legal, con los correspon-
dientes contenidos reglamentarios que faciliten posteriormente el
transito a una/s norma/s legal/es mas descargada/s de aspectos que
puedan ser de ordenacién reglamentaria, y evitando las modifica-
ciones legislativas®.

1.6.- No parece que en la regulacion reglamentaria vaya a imperar el
concepto de exhaustividad’.

5. Véase nota 4.

6. En el preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:

En este sentido, se pretende que el nuevo desarrollo reglamentario aglutine, sin alterar

su rango normativo, la regulacion de detalle incorporada a la Ley de urbanismo, lo cual

facilitaria la elaboracion de una futura norma legal descargada de aspectos que pueden
ser tratados a nivel reglamentario y, con ello, menos expuesta a la necesidad de tener que
modificarla para que sirva a una nueva realidad social.

7. En el preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:

Cuando se redacto el vigente Reglamento se opto por configurar un texto normativo que

desarrollase solo los aspectos de la Ley de urbanismo que, de manera aleatoria, no esta-

ban regulados exhaustivamente. De esta manera, el Reglamento no alcanzo una dimension
excesiva, pero tampoco conformo un texto normativo comprensivo por si mismo de toda la
materia que regula.
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Finalmente, parece oportuno destacar que desde una perspectiva
teodrica serian muy saludables una ordenacion y un desarrollo regla-
mentario de la legislacion urbanistica en todos sus contenidos.
Desde el punto de vista practico, esa posibilidad fundada en un
concepto de exhaustividad no dejaria de tener excepciones funda-
das en la falta de oportunidad o conveniencia.
No obstante, en esa tesitura para con la nueva regulacion regla-
mentaria ofrecida, bien parece que alguna falta de regulacion re-
glamentaria en sede de la denominada proteccion de la legalidad
urbanistica preventiva, o en sede de la denominada proteccion de la
legalidad urbanistica reactiva, puede hacer necesario abordarla mas
bien pronto que tarde, en la medida en que las acuciantes necesida-
des urbanisticas lo requieran.

Pues bien, estas primeras lineas tan generales deben terminar de-

jando sentado:

— De una parte, y cuantitativamente, que el vigente Reglamento
ha supuesto en esencia, desde la derogacion de 50 articulos del
Decreto 305/2006. de 18 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Ley de Urbanismo de Catalufia, la generacién de
152 articulos.

— De otra parte, y cualitativamente, que se estima que ha sido un
notable esfuerzo, sobresaliente si se prefiere, para atender a la
tan delicada y sentida materia de la proteccion de la legalidad
urbanistica en general y muy especialmente en materia de pro-
teccion de la legalidad urbanistica, estricta o reactiva, tratando
de dotar al ordenamiento, particulares, Administraciones y ope-
radores juridicos de elementos reglamentarios a conectar con el
indisponible principio de seguridad juridica.

Y ademas, por la extension del Reglamento y la dimension de mi

ponencia, tan contaminada por la naturaleza de la funciéon que des-

empefo, como ya se ha dicho, debo ofrecer una necesaria acotacién

a las presentes notas, que se deben concretar solo en la materia de

la denominada proteccién de la legalidad urbanistica reactiva, de-
jando el resto de la materia para otra ocasion.




2

Perspectiva general de la regulaciéon reglamentaria de la
denominada proteccion de la legalidad urbanistica reactiva

Con el nuevo Reglamento se entiende la proteccion de la legalidad urbanis-
tica en un sentido amplio, comprensiva de todos (sic) los instrumentos de
intervencion administrativa orientados a defender el ordenamiento juridico
urbanistico, sean de naturaleza preventiva o de naturaleza reactiva®.

Centrando el examen en los de naturaleza reactiva o de funcion repara-
dora o retributiva’, a no dudarlo en términos clasicos para medidas de restau-
racion de la legalidad urbanistica, de derecho sancionador urbanistico, y para
determinar los dafios y perjuicios causados por la vulneracion de la legalidad
urbanistica, interesa ya destacar algunos supuestos de interés:

2.1.- La conceptuacidn que se utiliza es la de proteccion de la legalidad

urbanistica en sentido amplio (sic), que no se intuye que pueda di-

8. Enel preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo siguiente:

En esta linea, este Reglamento desarrolla fundamentalmente los titulos sexto y séptimo
de la Ley de urbanismo, relativos a la intervencion en la edificacion y el uso del suelo y
del subsuelo y a la proteccion de la legalidad urbanistica respectivamente, que tradicio-
nalmente han constituido la parte del ordenamiento juridico urbanistico que regula los
instrumentos de intervencion administrativa destinados a mantener el orden social en la
materia. Al desarrollo de los titulos mencionados se aniade el desarrollo de los arts. 48,
49, 50 y 54 de la Ley de urbanismo, relativos a los procedimientos de autorizacion de
determinadas actuaciones en suelo no urbanizable y suelo urbanizable no delimitado y de
obras y usos provisionales que, a pesar de estar situados en el titulo segundo de la Ley,
relativo al régimen urbanistico del suelo, regulan aspectos procedimentales directamente
relacionados con la materia que es objeto de este Reglamento.
No obstante la denominacion de los titulos de la Ley de urbanismo que desarrolla, para
la denominacion del Reglamento se opta por una expresion tan corta como sea posible e
identificativa de su contenido. De acuerdo con ello, se refiere a la proteccion de la lega-
lidad urbanistica, entendida en sentido amplio y, por lo tanto, comprensiva de todos los
instrumentos de intervencion administrativa orientados a defender el ordenamiento juridi-
co urbanistico, ya sean de naturaleza preventiva, como la licencia urbanistica previa, o de
naturaleza reactiva ante su vulneracion, como las ordenes de restauracion de la realidad
fisica alterada o del ordenamiento juridico vulnerado.

9. En el preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:

Este Reglamento sistematiza la materia sobre proteccion de la legalidad urbanistica que

regula. Se estructura en cuatro titulos: uno preliminar en el que se delimitan su objeto y

los conceptos de legalidad urbanistica y de proteccion de la legalidad urbanistica, confi-

gurada esta proteccion a partir de su triple funcion preventiva, reparadora y retributiva
con relacion a las transgresiones del ordenamiento juridico urbanistico.
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ficultar el recto entendimiento de los supuestos que se presentan en
relacion con la doctrina establecida hasta el momento'’.

El derecho transitorio ofrecido —dos disposiciones transitorias de
reducidos dictados— es suficientemente entendedor, sin caer en abi-
garradas relaciones de supuestos transitorios. Asi:

Disposicion Transitoria Primera. Procedimiento en tramitacion
Los procedimientos en materia de intervencion administrativa para
proteger la legalidad urbanistica iniciados antes de la entrada en
vigor de este Reglamento se tramitan de acuerdo con la normativa
vigente en el momento en que se incoaron.

Disposicion Transitoria Segunda. Irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras

Las disposiciones sancionadoras de este Reglamento se aplican a las
infracciones urbanisticas cometidas a partir de su entrada en vigor y,
cuando sean mds favorables, a las cometidas con anterioridad.
Efectivamente, una disposicion transitoria en materia procedimen-
tal y otra en materia de fondo de la proteccion de la legalidad urba-
nistica en nitida relacion con lo establecido en el Decreto Legislati-
vo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de urbanismo''.

En materia de procedimiento asi se ha ido sentando pacificamente
sin necesidad de prolijas citas.

Y en materia de fondo, de un lado, quiza conviene apuntar el anadi-
do de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras mas fa-
vorables, y, de otro lado, quiza no resulta ocioso afiadir que si bien

2.2.

10. En el predmbulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:

No obstante la denominacion de los titulos de la Ley de urbanismo que desarrolla, para
la denominacion del Reglamento se opta por una expresion tan corta como sea posible e
identificativa de su contenido. De acuerdo con ello, se refiere a la proteccion de la lega-
lidad urbanistica, entendida en sentido amplio y, por lo tanto, comprensiva de todos los
instrumentos de intervencion administrativa orientados a defender el ordenamiento juridi-
co urbanistico, ya sean de naturaleza preventiva, como la licencia urbanistica previa, o de
naturaleza reactiva ante su vulneracion, como las ordenes de restauracion de la realidad
fisica alterada o del ordenamiento juridico vulnerado.

11. La disposicion transitoria decimosexta del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo, establece:

Disposicion transitoria decimosexta. Expedientes de proteccion de la legalidad urbanistica.

1. Los procedimientos de suspension de obras, los sancionadores y los de restauracion de la

realidad fisica alterada y del orden juridico vulnerado se rigen por la normativa aplicable

en el momento de la incoacion del procedimiento.

2. Las infracciones urbanisticas se rigen por el régimen sancionador aplicable en el momen-

to de su comision.



12.

para el fondo se ofrece una regulacion para con el derecho sancio-
nador urbanistico (sic) no se contempla para con la restauracion de
la legalidad urbanistica (sic) y para la determinacion de los dafios
y perjuicios causados por la vulneracion de la legalidad urbanistica
(sic). Supuestos estos ultimos que hasta el momento merecian una
consideracion equiparable a la de derecho sancionador y que ahora,
de seguirse el mismo criterio, plantean la aplicacion de las disposi-
ciones que pudieran ser mas favorables.

2.3.- Ciertamente, en el marco de la proteccion de la legalidad urbanisti-
ca en sentido amplio'”, no se duda de hallarnos ante una potestad de
naturaleza reglada como tantas veces se ha tenido que reiterar. Asi
resulta de lo establecido en el nuevo Reglamento, en su articulo 3:
Articulo 3. Proteccion de la legalidad urbanistica
Constituye la proteccion de la legalidad urbanistica el conjunto
de instrumentos que regula este Reglamento mediante los cuales
las Administraciones Publicas competentes ejercen una potestad
reglada que las faculta para intervenir en la actividad de los par-
ticulares con la finalidad de preservar la legalidad urbanistica y
restablecerla cuando se vulnera y de sancionar las conductas tipi-
ficadas como infracciones urbanisticas.

Todo ello, sin necesidad de complejas citas anteriores, ahora tra-

sunto de lo establecido por el articulo 199 del Decreto Legislativo

1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley de urbanismo, en los siguientes términos:

Articulo 199. Procedimientos de proteccion de la legalidad urba-

nistica

1. Todas las acciones o las omisiones que presuntamente compor-
ten vulneracion de las determinaciones contenidas en esta Ley,
en el planeamiento urbanistico o en las ordenanzas urbanisti-
cas municipales, sujetos a sancion de conformidad con lo que
establecen esta Ley y el reglamento que la desarrolle, deben dar
lugar a las actuaciones administrativas necesarias para acla-

En el preambulo del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, por el que se aprueba el

Reglamento sobre proteccion de la legalidad urbanistica, se argumenta especialmente lo
siguiente:
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Este Reglamento sistematiza la materia sobre proteccion de la legalidad urbanistica
que regula. Se estructura en cuatro titulos: uno preliminar en el que se delimitan
su objeto y los conceptos de legalidad urbanistica y de proteccion de la legalidad
urbanistica, configurada esta proteccion a partir de su triple funcion preventiva,
reparadora y retributiva con relacion a las transgresiones del ordenamiento juridico
urbanistico.



24.-

2.5.-

rar los hechos y, subsiguientemente, o bien directamente, si no
se requiere informacion previa, a la incoacion de un expediente
de proteccion de la legalidad urbanistica.

2. La potestad de proteccion de la legalidad urbanistica es de
ejercicio preceptivo. El ejercicio de esta potestad da lugar a
la instruccion y la resolucion de un procedimiento o de mas de
uno que tienen por objeto, conjuntamente o separadamente, la
adopcion de las medidas siguientes:

a) La restauracion de la realidad fisica alterada y del orden
Jjuridico vulnerado.

b) La imposicion de sanciones.

¢) La determinacion de los darios y los perjuicios causados.

Aunque la sistematica del Reglamento en la materia de proteccion

de la legalidad urbanistica es la que es, todo conduce a pensar que

no se ha propuesto alterar la sistematica practicamente seguida has-
ta el momento, en esencia y como asi resulta del precitado articulo

199 y del 210 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por

el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo, con-

sistente en:

*  Cuando no exista titulacion habilitante para obras y usos urba-

nisticos:

—  para lograr la restauracion de la legalidad urbanistica;

—  para lograr la depuracion del derecho sancionador urbanistico;

—  para lograr la determinacién de los dafios y perjuicios causa-

dos por la vulneracion de la legalidad urbanistica.

*  Cuando no exista titulacion habilitante:

—  por causa de nulidad,

por causa de anulacion.

Y es que, si la vertiente de restauracion de la legalidad urbanistica

y del derecho sancionador urbanistico es singularmente visible en

la regulacion reglamentaria, la via de la determinacién de los dafios

y perjuicios causados por la vulneracién de la legalidad urbanistica

aparece de forma no tan visible en una primera aproximacion a la

regulacion reglamentaria.

En la aplicacion practica debe reconocerse que esa via es episodica

y hasta no concurrente en buen niumero de supuestos en que quiza

debiera haberlo sido, y en esa tesitura no se deben entender las pre-

sentes notas como una critica, sino como reconocedoras del esfuer-
zo patentizado en la nueva regulacion reglamentaria, que dispensa
buen niimero de normas a su favor. Asi:
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2.6.-

2.7.-

— Articulo 104 en materia de competencia administrativa general
municipal y autonémica.

— Articulo 109 en materia de competencia sancionadora y de de-
terminacion de dafios y perjuicios.

— Articulo 120 en materia de restauracion de la legalidad urbanis-
tica y de determinacion de dafios y perjuicios.

— Articulo 127 en materia de ejecucion subsidiaria.

— Articulo 142 en materia de reduccion de la multa por restaura-
cion e indemnizacion voluntarias.

— Articulo 143 en materia de incremento de la multa por benefi-
cio econdmico superior.

— Articulo 145 en materia de pliego de cargos de derecho sancio-
nador urbanistico.

— Articulo 146 en materia de propuesta de resolucion de derecho
sancionador urbanistico.

Mejor protagonismo sistematico respecto a la regulacion reglamen-

taria anterior se opera en la materia de la inspeccién urbanistica,

que de los ultimos articulos del Decreto 305/2006, de 18 de julio,

por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Urbanismo de

Cataluna, se pasa a encuadrar en los primeros articulos del titulo

2: Intervencion para restablecer la legalidad urbanistica vulnerada

—articulos 98 a 103—.

Especialmente destacable es la intencion de dotar a la inspeccion

de planes de inspeccion (sic) que fijen las prioridades de actuacion,

de intentar clarificar sus facultades y de poder obtener la debida

colaboracion de las Administraciones, para comprobar los hechos

que puedan comportar la vulneracion de la legalidad urbanistica y

determinar a las personas que puedan ser responsables.

Saludables también son las concreciones en sede de actas e informes,

con la precision de la necesidad de actuar los hechos comprobados y

constatados directamente, con el relevante afiadido de poder anexar

mediciones y planos, obtener imagenes fotograficas o en movimien-

to relativas a la actuacion inspeccionada, y cualquier documento pu-

blico o privado relacionado con el objeto de la inspeccion.

Las competencias en materia de proteccion de la legalidad urbanistica.

El marco legal establecido, superando antiguas discusiones, a partir

de la modificacion actuada por la Ley 3/2012, de 22 de febrero, de

modificacion del texto refundido de la Ley de urbanismo, aprobado

por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, se comprende en

el articulo 200.3 de ese Decreto Legislativo:




3. El municipio ejerce la potestad de proteccion de la legalidad
urbanistica respecto a las vulneraciones cometidas en su
territorio. El departamento competente en materia de urbanismo
también ejerce la potestad de proteccion de la legalidad
urbanistica con respecto a presuntas infracciones graves y
muy graves. Debe establecerse por reglamento el sistema
para coordinar el ejercicio de la potestad de proteccion de la
legalidad urbanistica entre las Administraciones competentes.
Con caracter general, este sistema debe fundamentarse en el
ejercicio preferente de esta potestad por el ayuntamiento, sin
perjuicio de regular supuestos especiales en que no sea asi con
relacion a vulneraciones de la legalidad urbanistica cometidas
en suelo no urbanizable y en terrenos que el planeamiento
urbanistico reserva para sistemas urbanisticos generales.

A resultas de ese régimen legal, el nuevo Reglamento ofrece la

siguiente regulacion:

Articulo 104. Administraciones competentes.

104.1 Corresponde a la Administracion municipal el ejercicio de la

potestad de proteccion de la legalidad urbanistica vulnerada por:

a) Restaurar la realidad fisica alterada y el orden juridico vulnerado.

b) Sancionar las infracciones urbanisticas.

¢) Determinar los darios y perjuicios causados.

104.2 El ejercicio de la potestad a que hace referencia el apartado

1 también corresponde al departamento competente en materia de

urbanismo respecto de las vulneraciones de la legalidad urbanistica

que puedan ser constitutivas de infracciones graves o muy graves.

En estos casos, el ejercicio de la citada potestad se extiende a

las vulneraciones concurrentes que puedan ser constitutivas de

infracciones leves.

104.3 Cuando se produzca una vulneracion de la legalidad

urbanistica que pueda ser constitutiva de una infraccion grave o

muy grave, las Administraciones competentes han de ejercer la

potestad a que hace referencia este articulo de manera coordinada
de acuerdo con:

a) El principio de lealtad institucional.

b) El criterio general segun el cual el ejercicio de la potestad es
preceptivo y preferente por parte de la Administracion municipal
de conformidad con el art. 106.1.

¢) El criterio especial segun el cual, en suelo no urbanizable y
en terrenos que el planeamiento urbanistico reserva a sistemas
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urbanisticos generales, el departamento competente en materia

de urbanismo puede ejercer la potestad directamente de

conformidad con el art. 106.2.
Articulo 105. Comunicaciones a la Administracion municipal
relativas a los hechos que puedan vulnerar la legalidad urbanistica
105.1 Cuando el departamento competente en materia de
urbanismo tenga conocimiento de una presunta vulneracion de
la legalidad urbanistica, debe comunicar a la Administracion
municipal correspondiente los hechos que pueden vulnerarla, con
copia de los documentos de que disponga relativos a estos hechos.
105.2 En caso de que, de acuerdo con el art. 106, el departamento
competente en materia de urbanismo incoe un procedimiento de
proteccion de la legalidad urbanistica vulnerada, debe comunicar la
resoluciondeiniciacion ala Administracion municipal que corresponda
y, posteriormente, la resolucion que ponga fin al procedimiento.
Articulo 106. Coordinacion de las Administraciones competentes
106.1 No obstante lo que establece el art. 105.1, el departamento
competente en materia deurbanismo puede requerirala Administracion
municipal en cualquier momento para que, en un plazo no inferior a
diez dias ni superior a un mes, incoe el procedimiento de proteccion
de la legalidad urbanistica vulnerada adecuado en relacion con
una vulneracion que pueda ser constitutiva de una infraccion
urbanistica grave o muy grave. Transcurrido el plazo establecido
sin que la Administracion municipal atienda al requerimiento, el
organo competente del departamento puede incoar el procedimiento
correspondiente.
106.2 Cuando la vulneracion pueda ser constitutiva de una
infraccion grave o muy grave y se produzca en suelo no urbanizable
o en terrenos que el planeamiento urbanistico reserva para
sistemas urbanisticos generales, respecto de la cual no conste que
la Administracion municipal esté tramitando un procedimiento
de proteccion de la legalidad urbanistica, el departamento
competente en materia de urbanismo puede incoar el procedimiento
correspondiente sin necesidad de efectuar el requerimiento previo
a que hace referencia el apartado 1.
Finalmente, se vertebra un sistema competencial que pasa del
régimen en que el ejercicio de la potestad es preceptivo y preferente
por parte de la Administracion municipal a establecer el régimen
especial segun el cual, para infracciones graves o muy graves en
suelo no urbanizable y en terrenos que el planeamiento urbanistico




2.8.

2.9.

reserva a sistemas urbanisticos generales, el departamento
competente en materia de urbanismo puede ejercer la potestad
directamente, y siempre que no conste que la Administracion
municipal esté tramitando un procedimiento de proteccion de la
legalidad urbanistica.

Es de desear que el principio de legalidad y el de lealtad institucional
dejen de lado supuestos tan criticables como la realidad a veces
muestra, tratando de mirar a otro lado en supuestos tan sensibles
como los recayentes en suelo no urbanizable o en sistemas generales,
inclusive con ticticas a resumir en “hacer mas y mas papeles”, elusivos
del verdadero fondo del caso, pero caracterizados por no resolver nada
ni mucho menos restablecer efectivamente la legalidad urbanistica.
Caso contrario, bien parece que deberan calificarse debidamente
conductas como informaciones previas tacticamente iniciadas y
nunca acabadas, caducidades reiteradas, incoacion de expedientes
sancionadores pero no de restauracion de la legalidad urbanistica,
entre otras, y todo ello adornado con una precision de hechos
tacticamente indefinida y con intencioén obstructiva de la integra
consideracion que puede merecer un supuesto.

Destacable es la manifiesta voluntad de puntualizar el régimen de
organos competentes para incoar y resolver procedimientos de pro-
teccion de la legalidad urbanistica de los articulos 107 a 109 del
nuevo texto reglamentario —con pormenorizacion para adopcion de
medidas provisionales y para la debida ejecucion forzosa de las
decisiones que se deben adoptar, y en el supuesto de derecho san-
cionador para determinar los dafios y perjuicios causados y ordenar
el restablecimiento de la legalidad urbanistica—.

Pese a su encuadramiento sistematico diferente en el nuevo Regla-
mento procede destacar las actuaciones previas —articulo 111 del
nuevo Reglamento— que no solo apuntan al conocimiento subje-
tivo y objetivo del caso, sino, como tantas veces concurre, desde
la necesaria coordinacion del ejercicio competencial autonémico y
municipal, pero quizé se desliza que la decision a adoptar debe fun-
darse sobre la “conveniencia” de iniciar el procedimiento o archivar
las actuaciones, y que si se ha empleado sin desconocer que real-
mente nos hallamos ante el ejercicio reglado de una potestad como
se ha expuesto nada hay que afiadir. Mas perfecto, por el empleo del
término “tiene que incoar”, era el derogado articulo 265.1 del De-
creto 305/2006, de 18 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley de Urbanismo de Catalufia.




Ademas, ante las profusas citas a la interrupcion de la prescrip-
cion, quiza debera recordarse que esas actuaciones previas no in-
terrumpen la prescripcion en curso —en sede de restauracion de la
legalidad urbanistica, de derecho sancionador o de determinacion
de dafios y perjuicios— que concurriese, y que con toda correccion
reconocia el derogado articulo 265.1 del Decreto 305/2006, de 18
de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Urbanis-
mo de Catalufa.

2.10.-Y también, pese a su encuadramiento sistematico diferente, en el

nuevo Reglamento resulta muy necesario enfatizar, para evitar com-
plicaciones posteriores, especialmente de ejecucion forzosa, el apo-
yo que puede ostentar el Registro de la Propiedad, estableciéndose
en el nuevo Reglamento, en su articulo 113, la necesidad de promo-
ver obligatoriamente el correspondiente asiento registral, cuando la
resolucion de iniciacion del procedimiento haga referencia a actos
que comporten la creacion de nuevas fincas registrales, ya sean de
parcelacion, reparcelacion, obra nueva o constitucion de un régimen
de propiedad horizontal, y la resolucion firme que le ponga fin.

3

Perspectiva en concreto de la proteccién de la legalidad
urbanistica: disposiciones generales de los procedimientos

de proteccion de la legalidad urbanistica

Siguiendo con la forma de exposicidon que ya se ha indicado, procede destacar
lo siguiente:
3.1.- Disposiciones generales y disposiciones particulares. Con el mar-
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co del articulo 110, se sientan unas disposiciones generales en los
articulos 111 y siguientes, a las que deberan afadirse las dispo-
siciones particulares de los articulos 116 y siguientes cuando se
trate de la restauracion de la legalidad urbanistica —también con la
determinacion de los dafios y perjuicios, como apostilla el articulo
120.2—, y de los articulos 144 y siguientes cuando se trate del de-
recho sancionador urbanistico —también pudiendo articularse en su
seno la restauracion de la legalidad urbanistica y la determinacion
de los dafios y perjuicios, como se contempla especialmente en los
articulos 109, 145, 146—.

La imagen de conjunto que se da es que la llevanza de procedimien-
tos puede ser individualizada y separada para cada una de las medi-



3.2.-

das de restauracion, de derecho sancionador y de determinacion de

dafios y perjuicios, sin negarse lo establecido en el articulo 199 del

Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley de urbanismo, si bien parece revelarse la

idea de que en un mismo procedimiento pueden actuarse dos o las
tres lineas de actuacion referidas, segun lo merezca el caso.

Habiéndose destacado anteriormente la informacion previa y el re-

gistro de la propiedad en los términos reglamentados en el nuevo

Reglamento, y dirigiendo la atencion al contenido de los articulos

112, 114 y 115, se entiende oportuno llamar la atencion sobre:

— La prevision especifica de los gastos de la préactica de pruebas a
cargo de la persona interesada y a poder exigir anticipadamente
y a reserva de la liquidacion definitiva.

— Los supuestos de suspension del plazo maximo para dictar y
notificar la resolucién expresa del articulo 115.2.a) del nuevo
Reglamento, a no dudarlo plagados de materia controvertible
jurisdiccionalmente que se reproduce seguidamente:

a) Cuando se deban practicar notificaciones por edictos, por
el tiempo que sea preciso entre la diligencia que disponga
la notificacion por edictos y la comunicacion al organo
competente o la publicacion oficial, que permitan verificar
que la notificacion edictal se ha practicado mediante los
anuncios en el tablon de edictos y en el diario oficial
correspondientes de conformidad con los requisitos
legales. En caso de que la notificacion edictal se deba
practicar individualmente a varias personas interesadas,
la suspension del computo del plazo termina cuando se
produzca la ultima comunicacion o la publicacion oficial
mencionadas.

Quiza no resulta ocioso traer a colacion lo que como interrupcion

de la prescripcion se regula en el articulo 202 del Decreto Legisla-

tivo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de urbanismo, en los siguientes términos:

1. Los procedimientos de proteccion de la legalidad urbanisti-
ca caducan si, una vez transcurrido el plazo maximo de seis
meses para dictar resolucion, ésta no ha sido dictada y notifi-
cada. Este plazo resta interrumpido en los supuestos a que se
refiere la legislacion de procedimiento administrativo comun,
y por todo el tiempo que se precise para hacer las notificacio-
nes mediante edictos, si procede.




— Y también el supuesto contemplado en el articulo 115.2.b)
del nuevo Reglamento, del siguiente tenor:

b) Cuando se deba requerir a la persona interesada para
que legalice los actos ilegales a que hace referencia el art.
116.1, por el tiempo que transcurra entre la notificacion
del requerimiento y la resolucion que otorgue o deniegue
el titulo administrativo habilitante solicitado o la
presentacion de la comunicacion exigida. En caso de que
el departamento competente en materia de urbanismo
ejerza la potestad de proteccion de la legalidad
urbanistica, este plazo finaliza cuando se comunique
al organo competente la resolucion o la presentacion
de la comunicacion mencionadas. En el supuesto de
que la persona interesada no atienda al requerimiento
efectuado, el mencionado plazo finaliza cuando acabe el

plazo de dos meses concedido para cumplirlo.
En este ultimo supuesto, cuando iba siendo de comun apreciacion
que uno de los procedimientos de restauracion de la legalidad
urbanistica precisamente terminaba con aquel acto que, en su caso,
estimaba la produccion de obras o usos urbanisticos sin haberse
dotado de titulacién habilitante, se pronunciaba sobre la posible
legalizacion de las correspondientes obras y/o usos que no constaba
debidamente que fuesen manifiestamente ilegalizables, y daba el
ultimo esfuerzo del ordenamiento juridico urbanistico para poder
obtener la correspondiente titulacion habilitante con la realizacion
del requerimiento, con verdadera naturaleza de acto impugnable
en via contencioso-administrativa, y que ahora se complica su
entendimiento con la inclusion de una suspension de plazo para

resolver y notificar.

4

Perspectiva en concreto de la proteccién de la legalidad
urbanistica: disposiciones en concreto de los procedimientos

de proteccion de la legalidad urbanistica relativos a la restauraciéon

de la legalidad urbanistica sin titulacién habilitante

Del conjunto de la regulacion de los articulos 116 a 129 procede destacar:
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4.1.-

4.2.-

4.3.-

4.4.-

Es patente el grado de detalle que se exige y al que hay que aplicar-
se en la resolucion de iniciacion, con las garantias que se ofrecen y
las necesidades de comunicacion entre Administraciones.

Lo mismo podria decirse en cuanto a las medidas provisionales, si
bien no deja de ser curioso observar el régimen establecido para la
suspension provisional no ratificada o modificada en plazo, que,
siendo ineficaz, puede ser ordenada de nuevo sin audiencia en los
siguientes términos:

118.2 El organo competente debe ratificar, modificar o revocar la
suspension de las obras en curso de ejecucion que haya ordenado
en el plazo de quince dias siguientes a la finalizacion del tramite
de audiencia de la resolucion de iniciacion. Si no la ratifica o mo-
difica en este plazo, la orden de suspension de obras se convierte
en ineficaz, pero ello no impide que pueda ordenarla de nuevo,
supuesto en que no es preciso reiterar la audiencia ya practicada
ni ratificar la orden dictada de nuevo.

Técnicamente muy acertada es la prevision de que el sobreseimien-
to del procedimiento de restauracion no alcanza al de derecho san-
cionador —como se contempla en el articulo 119.1 del nuevo Regla-
mento—.

Cuando se desarrollan las medidas de restauracion en el articulo
120 del nuevo Reglamento, interesa destacar las puntualizaciones
que se ofrecen en sede de reposicion al estado inicial de las obras
derribadas o modificadas cuando los inmuebles afectados, aunque
no estén protegidos, hayan sido derribados parcialmente, siempre
que la parte derribada no sea estructural o funcionalmente auténo-
ma ni separable de la parte no derribada, y cuando la reposicion de
los inmuebles afectados sea necesaria para el funcionamiento de
los servicios publicos o para garantizar la seguridad de las personas
y las cosas. No se duda de las posibles controversias que ello puede
llevar aparejado.

Y, de la misma forma, dejar oportunamente sefialada la prevision
para con el cese de los usos ilegales, el desalojo de las personas
usuarias y la retirada de las cosas muebles relativas a los usos ile-
gales del inmueble de que se trate, la ejecucion de las obras ne-
cesarias para impedir los usos ilegales, de tan compleja llevanza
como igualmente para instar la revision de las operaciones juridicas
privadas que comporten la vulneracion del régimen urbanistico de
division de los terrenos y de los edificios.




4.5.-

4.6.-

38

Desde el punto de vista subjetivo, para personas obligadas a cum-
plir las 6rdenes de restauracidn es patente el esfuerzo clarificador
que muestra el articulo 122.1 del nuevo Reglamento, en cuanto dis-
pone:

Articulo 122. Personas obligadas

122.1 Son personas obligadas a cumplir las ordenes de restaura-
cion las personas fisicas o juridicas propietarias del suelo y las
obras afectados, a menos que, de acuerdo con la naturaleza propia
de las medidas adoptadas, su cumplimiento corresponda a las per-
sonas usuarias no propietarias, las compariias suministradoras de
servicios u otros sujetos.

Y con el anadido del principio de subrogacion real:

122.2 De acuerdo con la legislacion en materia de suelo, la trans-
mision de fincas no modifica la situacion de la persona titular res-
pecto de los deberes de la persona propietaria establecidos en la
legislacion urbanistica o exigibles por sus actos de ejecucion. En
consecuencia, en relacion con las medidas de restauracion que
haya que adoptar o que hayan sido adoptadas, la nueva persona
propietaria queda subrogada en la obligacion de la persona pro-
pietaria anterior. En caso de que la orden de restauracion se haya
dirigido a la persona propietaria anterior, corresponde cumplirla a
la persona que sea propietaria en el momento de ejecutarla, que ha
de disponer del periodo de ejecucion voluntaria correspondiente.
Se prevé y desarrolla reglamentariamente el programa de restaura-
cién voluntaria en los articulos 123 y 124 del nuevo Reglamento,
cuyo maximo juego se dispensa en materia de derecho sancionador.
En todo caso, no resulta baladi detener la atencién en que el arti-
culo 217.3 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo, apunta
a que la decision de proceder a la restauracion de la realidad fisica
o juridica alterada debe acreditarse antes de la resolucion del pro-
cedimiento correspondiente (sic), y estableciendo la garantia en los
siguientes términos:

3. A los efectos de lo que determina el apartado 1, la decision de
proceder a la restauracion de la realidad fisica o juridica alterada
debe acreditarse antes de la resolucion del procedimiento corres-
pondiente y se debe garantizar, de acuerdo con lo que sea deter-
minado por reglamento, en una cuantia no inferior al 50 % del
presupuesto de restauracion.




Por su parte, el nuevo Reglamento, en su articulo 123.1, apuntando a
cualquier momento anterior a la ejecucion forzosa (sic), establece:
123.1 En cualquier momento anterior a la ejecucion forzosa de una
medida de restauracion adoptada o que se pueda adoptar, la persona
obligada puede instar su ejecucion voluntaria mediante la presenta-
cion de un programa de restauracion ante el organo competente para
ordenar su ejecucion forzosa, en el cual se debe fijar justificadamente
el plazo necesario y suficiente para ejecutarla.

4.7.- 'Y muy acertada en términos generales se entiende la linea de regu-
lacion en sede de ejecuciéon forzosa de actos administrativos con
sus procedimientos que se despliega en los articulos 125 a 129 del
nuevo Reglamento —asi, en especial, para ejecucion subsidiaria,
multa coercitiva y apremio sobre el patrimonio—.

5

Perspectiva en concreto de la proteccion de la legalidad
urbanistica: disposiciones en concreto de los procedimientos de
proteccion de la legalidad urbanistica relativos a la restauracion

de la legalidad urbanistica con titulacién habilitante

Del conjunto de la regulacion de los articulos 130 a 133 procede destacar:

5.1.- La primera observacidon que se produce es que el texto reglamen-
tario sigue al articulo 208 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urba-
nismo, en cuanto hace referencia a “revision de licencias y de orde-
nes de ejecucion”, y asi, en su articulo 130.1, apunta a las licencias
urbanisticas, las declaraciones de innecesariedad de licencia urba-
nistica de parcelacion, los proyectos de urbanizacion, los proyectos
de obras locales ordinarias, los proyectos de reparcelacion, y las
ordenes de ejecucion y de restauracion que regula este Reglamento,
o si asi se prefiere, como se reconoce en el articulo 130.2, a actos de
utilizacion del suelo y las obras amparados en un titulo administra-
tivo habilitante nulo o anulable.
No obstante, como la practica demuestra, no solo es ese el ambito
objetivo de la revision, ya que igualmente caben las disposicio-
nes reglamentarias, incluidas las figuras de planeamiento, y la ti-
tulacion habilitante resultante de los regimenes de comunicacion y
cualesquiera otras de la misma naturaleza y significaciéon, como en
definitiva late en el articulo 131 del nuevo texto reglamentario.




5.2.-

53.-

De interés es el régimen de suspension de la ejecutividad de titulos
administrativos habilitantes del articulo 132 del nuevo Reglamento.
Y mayores problemas practicos se pueden intuir para la restaura-
cion de la legalidad urbanistica en el mismo procedimiento de revi-
sién, como se trasluce del articulo 133 del nuevo Reglamento.

6

Perspectiva en concreto de la proteccion de la legalidad urbanistica:
disposiciones en concreto de los procedimientos de proteccion
de la legalidad urbanistica relativos al régimen sancionador

Del conjunto de la regulacion de los articulos 134 a 152 procede sefialar:

6.1.-
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El articulo 134.2 y 3 del nuevo Reglamento ofrece una serie de reglas
que merecen relacionarse seguidamente:

134.2 En caso de que una sola accion u omision sea constitutiva de
dos o mas infracciones urbanisticas o, aunque solo sea constitutiva
de una infraccion urbanistica, se configure como el medio necesa-
rio utilizado para cometer otra infraccion urbanistica, la persona
responsable ha de ser sancionada de conformidad con la infraccion
urbanistica mas grave cometida.

134.3 En caso de que se incoe un solo procedimiento en relacion
con diversas acciones u omisiones que sean constitutivas de diversas
infracciones urbanisticas, no conectadas entre si en los términos que
regula el apartado 2, la persona responsable ha de ser sancionada
acumulativamente por cada infraccion urbanistica cometida.
Reglas que tienen un recuerdo notable a lo dispuesto en los articulos
68, 69 y 71 del anterior Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por
el que se publica el Coédigo Penal, Texto Refundido conforme a la
Ley 44/1971, de 15 de noviembre, en los siguientes términos:
Articulo 68

Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas
preceptos de este Codigo, lo serdan por aquél que aplique mayor san-
cion al delito o falta cometidos.

Articulo 69

Al culpable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las
penas correspondientes a las diversas infracciones para su cumpli-
miento simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las
mismas.

[..]




Articulo 71

Las disposiciones del articulo anterior no son aplicables en el caso

de que un solo hecho constituya dos o mas delitos o cuando uno de

ellos sea medio necesario para cometer otro.

En estos casos se impondrd la pena correspondiente al delito mas

grave en su grado maximo, hasta el limite que represente la suma de

las que pudieran imponerse, penando separadamente los delitos.

Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaran

los delitos por separado.

Quiza conviene detener la atencion sobre que actualmente esas mate-

rias en sede de derecho penal se regulan en el Codigo Penal aprobado

por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, en los articulos 8,

73y 77, del siguiente modo:

Articulo 8

Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas

preceptos de este Codigo, y no comprendidos en los arts. 73 a 77, se

castigaran observando las siguientes reglas:

1.9) El precepto especial se aplicara con preferencia al general.

2.%) El precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del princi-
pal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea
esta tdcitamente deducible.

3.9 El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que
castiguen las infracciones consumidas en aquel.

4.%) En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas
grave excluird los que castiguen el hecho con pena menor.
[..-]

Articulo 73

Al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas

las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cum-

plimiento simultdneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de

las mismas.

[.-.]

Articulo 77

1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores, no es aplicable en
el caso de que un solo hecho constituya dos o mas infraccio-
nes, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la
otra.

2. Enestos casos se aplicard en su mitad superior la pena prevista
para la infraccion mds grave, sin que pueda exceder de la que



6.2.-
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represente la suma de las que corresponderia aplicar si se pe-
naran separadamente las infracciones.

3. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancio-
naran las infracciones por separado.

Ciertamente, en el articulo 224 del Decreto Legislativo 1/2010, de

3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

urbanismo, sus apartados 1 y 2 tienen el siguiente contenido:

Articulo 224. Infracciones conexas.

1. En el caso de que sobre un mismo sujeto se instruya un ex-
pediente sancionador por mds de una infraccion entre las que
haya conexion de causa y efecto, se le tiene que imponer la
sancion que corresponda a la infraccion cometida mas grave,
para cuya graduacion hay que tener en cuenta el resultado final
perseguido y el dario causado.

2. Deben imponerse a las personas responsables, en los supuestos
de concurrencia de dos o mas infracciones urbanisticas otras
que las que regula el apartado 1, las multas correspondientes
a cada una de las infracciones cometidas, si bien mediante un
unico expediente de proteccion de la legalidad urbanistica. En
este caso, el organo competente para imponer las multas es el
que tiene atribuida la competencia para imponer la sancion de
mds cuantia.

Es también destacable para la conceptuacién de personas respon-

sables la menor densidad de regulacion que ofrece el nuevo texto

reglamentario en su articulo 135.2 y 3, que goza del siguiente con-
tenido:

135.2 Son responsables de los hechos tipificados como infraccion

urbanistica las personas que los promuevan, proyecten, dirijan

o ejecuten materialmente, sean propietarias o no del suelo o las

obras afectados.

135.3 La responsabilidad de las personas infractoras es individual.

Las multas que se impongan a las personas responsables de una

misma infraccion urbanistica son independientes entre si, a me-

nos que el cumplimiento de las obligaciones legales corresponda

a varias personas conjuntamente, supuesto en el cual estas perso-

nas responden solidariamente de la infraccion que cometan y de la

multa que les corresponda.

Y ello es asi si se tienen en cuenta los dictados del articulo 221.2 a 4

del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley de urbanismo:




2. Al efecto de la responsabilidad por infraccion urbanistica, se
consideran personas promotoras los agentes, las personas en-
cargadas de la gestion o del impulso de la actuacion, si no son
las personas propietarias.

3. En las obras que se ejecuten sin licencia o con inobservan-
cia de las clausulas de esta, tienen que ser sancionados, con
las multas que determina esta Ley, las personas propietarias,
promotoras, constructoras, o empresarias de las obras y las
personas técnicas directoras de la ejecucion de estas.

4. Los agentes responsables se determinan de acuerdo con las
definiciones utilizadas por la legislacion sobre ordenacion de
la edificacion.

6.3.- Verdadera novedad constituyen las reglas de determinacién del im-
porte de las multas, con apoyo en la formula que se ofrece en el
articulo 137.1 del nuevo texto reglamentario:

M =RVS-GC

En la cual:

M es el importe de la multa en euros, sin redondear:

R es el modulo regulador de la multa.

VS es el volumen edificado en metros cubicos o la superficie de
suelo en metros cuadrados afectados por la infraccion urbanistica.
G es el factor relativo a la gravedad de la infraccion.

C es el factor relativo a las circunstancias que modulan la respon-
sabilidad.

Y ademas, por las reglas y criterios para supuestos generales y parti-
culares que se ofrecen seguidamente.

En todo caso, el peso o centro de gravedad matematico que se traslu-
ce de su texto es revelador del esfuerzo que se hace inclusive con la
regla del redondeo al multiplo de 100 més proximo por exceso o por
defecto.

El reglamentador es consciente de que, con la métrica o matematica
empleada, se puede obtener un importe superior al maximo legal del
articulo 219 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo, y para sal-
var la imperfeccion de las reglas matematicas dispensa una regla de
ajuste al régimen legal, limitando el importe a la cuantia maxima que
corresponda a la clase de infraccion de que se trate —articulo 141.a)
del nuevo texto reglamentario—.
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Ahora bien, también se ofrece una curiosa regla para cuando el im-
porte obtenido sea inferior a 300 €, en cuyo caso se opta por incre-
mentar su importe hasta esa cuantia minima, cuando el tenor literal
del articulo 219 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo, estable-
ce:
Articulo 219. Cuantia de las sanciones.
1. Las infracciones urbanisticas tipificadas en la presente Ley se
sancionan con las siguientes multas:
a) Las infracciones urbanisticas leves, con una multa de has-
ta 3000 euros.
b) Las infracciones urbanisticas graves, con una multa de
hasta 150 000 euros.
¢) Las infracciones urbanisticas muy graves, con una multa
de hasta 1 500 000 euros.
No se acentlla una regulacion reglamentaria de las denominadas
“infracciones leves por legalizacién efectiva” del articulo 216 del
Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de urbanismo.
Si que se aborda en el articulo 142 del nuevo Reglamento la regu-
lacion reglamentaria de la restauracion voluntaria de la realidad
fisica o juridica alterada antes de que la resolucién sancionadora
alcance firmeza en via administrativa, con la reduccion del importe
de la multa en el 80 %, o, en el caso de restauracion parcial, la re-
duccion de la parte proporcional correspondiente.
Se anade ademas la restauracion voluntaria posterior a la resolu-
cion sancionadora firme, pero antes de que se ordene la ejecucion
forzosa de la sancidn, con la importante reduccion de la cuantia de
la multa en el 60 %, previéndose en especial la restauracion parcial,
con la reduccion de la parte proporcional del 60 % de la cuantia de
la sancion.
Y muy especialmente es de resaltar la posible aplicacion de los
beneficios precitados de oficio.
Si bien el texto legal del articulo 216 del Decreto Legislativo
1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de urbanismo, solo hace referencia a la restauracion, en el
texto reglamentario parece que se exige, ademas, que concurra la
indemnizacion voluntaria total o parcial.
Se ofrece una saludable regulacion reglamentaria del incremento
de la multa hasta el beneficio econémico obtenido y que solo se da




6.7.-

6.8.-

6.9.-

en los términos del articulo 143.1, y con la regla especial caso de
derribo el articulo 143.2, en los siguientes términos:

143.1 En ningun caso la comision de una infraccion urbanistica
puede resultar mas beneficiosa para la persona infractora que el
cumplimiento de las normas infringidas. Cuando el beneficio eco-
nomico obtenido por la persona infractora sea superior al resulta-
do de sumar la multa que corresponda de acuerdo con los articulos
precedentes, el coste de las medidas de restauracion de la realidad
fisica alterada y el orden juridico vulnerado y la indemnizacion de
los darios y perjuicios causados, se ha de incrementar el importe
de la multa que corresponda hasta igualar la suma con el beneficio
econdomico obtenido.

143.2 En caso de que la infraccion cometida comporte, como me-
dida de restauracion, el derribo de la obra ejecutada ilegalmente,
no se puede computar su valor como beneficio economico obtenido
por la persona titular infractora a efectos de lo que establece el
apartado 1.

En materia de procedimiento sancionador, son resaltables los tra-
mites a realizar mas alla de los sujetos presuntamente responsables,
y que, pese al empleo del término “persona interesada”, y el de
“personas denunciantes”, no debe escapar la presencia de la accion
publica en materia de proteccion de la legalidad urbanistica.

Sigue siendo relevante destacar la regulacion de los casos de con-
currencia con ilicito penal en el articulo 148 del nuevo Reglamen-
to, para velar por los inalienables intereses urbanisticos de su razon
en la Orbita de la restauracion de la legalidad urbanistica, claro esta,
en la medida en que no perjudiquen las actuaciones de la jurisdic-
cion penal.

Se sigue previendo ¢l procedimiento sancionador abreviado en los
términos del articulo 150 del nuevo Reglamento.

6.10.-Y nada hay que objetar, sino todo lo contrario, a que en términos

generales se entiende la linea de regulacion en sede de gjecucion
voluntaria y forzosa de las sanciones urbanisticas contemplada en
los articulos 151 y 152 del nuevo texto reglamentario —asi, en espe-
cial, para ejecucion via apremio sobre el patrimonio—.
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Cantabria 2/2004, de 27 de septiembre, del Plan de Ordenacion del Litoral.

Extracto de doctrina

[...]

5. Los senadores recurrentes dirigen un segundo reproche al conjunto
de la Ley del Parlamento de Cantabria 2/2004, de 27 de septiembre,
del Plan de Ordenacion del Litoral, consistente en la vulneracion del
principio de autonomia local proclamado por los arts. 137 y 140 CE,
asi como de las competencias reservadas al Estado por los epigrafes 1
y 18 del art. 149.1 CE. Sostienen, a este respecto, que en el art. 25 de la
Ley de bases de régimen local (LBRL), se define el marco de garantia
de la autonomia local mediante la identificacion de las materias —entre
las que se encuentran la ordenacion urbanistica [letra d)] y la protec-
cion ambiental [letra f)]— respecto de las cuales los municipios han
de ostentar competencias. En opinion de los actores, las modificaciones
introducidas tras el tramite de audiencia en el proyecto de la que final-
mente se ha aprobado como Ley del Parlamento de Cantabria 2/2004,
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habrian impedido la participacion efectiva de los municipios cantabros
en la formacion del Plan de Ordenacion del Litoral. Denuncian, en
particular, que no hubiera una audiencia singularizada de los ayunta-
mientos, al margen del tramite general de informacion publica, y que el
texto del proyecto de ley finalmente presentado a la consideracion del
Parlamento de Cantabria guardaba pocas semejanzas con el sometido
a ese mismo tramite de informacion publica. Siempre en opinion de los
senadores promotores del recurso de inconstitucionalidad que ahora nos
ocupa, la preservacion de la efectividad de la participacion municipal
en la elaboracion del Plan obligaba a someter el documento modificado
a una nueva audiencia antes de su definitiva remision al Parlamento de
Cantabria. A mayor abundamiento, los actores echan en falta la inter-
vencion de los municipios en la evaluacion ambiental que ni siquiera se
llevo a cabo.

Las representaciones procesales del Gobierno y del Parlamento de Can-
tabria contraponen a estas consideraciones la caracterizacion del dere-
cho de la comunidad local a participar en asuntos que afecten a su cir-
culo de intereses como un derecho de configuracion legal. Sentada esta
premisa, hacen hincapié en la imposibilidad de trasladar acriticamente
al procedimiento legislativo previsiones establecidas para los procedi-
mientos de elaboracion de disposiciones de cardcter general de estricta
naturaleza administrativa. No existe norma alguna a la que haya de ate-
nerse el legislador autonomico en el procedimiento de elaboracion de
la Ley 2/2004 que obligue a someter el anteproyecto de ley a un nuevo
tramite de informacion publica o de audiencia singularizada a los ayun-
tamientos. La letrada del Ejecutivo autonomico apunta, ademas, que las
modificaciones introducidas en el anteproyecto de ley no han supuesto
una alteracion sustancial del modelo inicialmente propuesto y que ape-
nas un puniado de los numerosos preceptos legales cuya redaccion fue
modificada por la aceptacion de alegaciones presentadas en el tramite
de informacion publica y no sometida a un nuevo tramite de audiencia,
han sido impugnados por los mismos actores que ahora echan en falta
la realizacion de ese mismo tramite de audiencia, lo que demostraria la
oportunidad del cambio de redaccion habido. Por su parte, los letrados
del Parlamento de Cantabria inciden especialmente en el analisis de
los preceptos relativos a las denominadas “actuaciones integrales es-
tratégicas” (arts. 51 a 57), que, en su opinion, “constituyen un ejemplo
paradigmatico de la presencia de intereses supralocales en el desarrollo
legislativo de la competencia autonomica de ordenacion del territorio y
de su manifiesta transversalidad y vocacion expansiva”.



6. Para dar respuesta a este motivo impugnatorio debemos recordar,
como ya hiciéramos en la reciente STC 132/2014, de 22 de julio, con
cita expresa, entre otras y destacadamente, de la STC 240/2006, de 20
de julio, que la autonomia local reconocida en los arts. 137, 140y 141
CE, “se configura como una garantia institucional con un contenido
minimo que el legislador debe respetar y que se concreta, basicamente,
en el ‘derecho de la comunidad local a participar a través de organos
propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atarien,
graduandose la intensidad de esta participacion en funcion de la rela-
cion existente entre los intereses locales y supralocales dentro de tales
asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participacion en el gobierno
vy administracion en cuanto les atanie, los organos representativos de la
comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que nin-
guna actuacion autonomica es posible (STC 32/1981, de 28 de julio, F.J
4)’, (STC 40/1998, de 19 de febrero, FJ 39). Tal como declaramos en la
STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 5, se trata de una nocion muy similar a
la que luego fue acogida por la Carta Europea de la Autonomia Local de
1985 (ratificada por Espania en 1988), cuyo art. 3 (‘Concepto de la auto-
nomia local’) establece que ‘por autonomia local se entiende el derecho
v la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar
una parte importante de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo
su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes’ [...] Mas
alld de este limite de contenido minimo que protege la garantia institu-
cional la autonomia local ‘es un concepto juridico de contenido legal,
que permite configuraciones legales diversas, validas en cuanto respeten
aquella garantia institucional. Por tanto en relacion con el juicio de
constitucionalidad solo cabe comprobar si el legislador ha respetado
esa garantia institucional’.” (FJ 5).

En la misma linea, en la STC 40/1998, de 19 de febrero, FJ 39, este
Tribunal tuvo ocasion de senialar que ese “derecho de intervencion en
los asuntos de su competencia forma, por tanto, el nucleo primigenio de
la autonomia local. No obstante, este Tribunal ha sefialado igualmente
que la Constitucion no asegura un contenido concreto o un ambito com-
petencial determinado y que no cabe hablar de ‘intereses naturales de
los entes locales’ (STC 32/1981), sino que, ‘mas alla de este limite de
contenido minimo que protege la garantia institucional, la autonomia
local es un concepto juridico de contenido legal, que permite, por tanto,
configuraciones legales diversas, validas en cuanto respeten aquella ga-
rantia institucional’ (STC 170/1989, fundamento juridico 9), de manera
que corresponde al legislador la determinacion concreta del contenido
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de la autonomia local, respetando el nucleo esencial de la garantia ins-
titucional de dicha autonomia (SSTC 259/1988, 214/1989 y 46/1992) y
sin romper con la ‘imagen comunmente aceptada de la institucion que,
en cuanto formacion juridica, viene determinada en buena parte por las
normas que en cada momento la regulan y la aplicacion que de las mis-
mas se hace’ (STC 32/1981, fundamento juridico 3)”.

A suvez, el art. 2.1 LBRL establece que “para la efectividad de la auto-
nomia garantizada constitucionalmente a las entidades locales, la legis-
lacion del Estado y la de las comunidades autonomas, reguladora de los
distintos sectores de accion publica, segun la distribucion constitucional
de competencias, debera asegurar a los municipios, las provincias y las
islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al
circulo de sus intereses, atribuyéndoles las competencias que proceda
en atencion a las caracteristicas de la actividad publica de que se trate
v a la capacidad de gestion de la entidad local, de conformidad con los
principios de descentralizacion, proximidad, eficacia y eficiencia, y con
estricta sujecion a la normativa de estabilidad presupuestaria y sosteni-
bilidad financiera”.

Ni que decir tiene que entre los asuntos de interés de los municipios y
a los que por tanto se extienden sus competencias, figuran, de acuerdo
por lo dispuesto en la normativa basica estatal, tanto el urbanismo [art.
25.2 a) LBRL, en la redaccion dada al mismo por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
local] como el medio ambiente [art. 25.2 b) LBRL]. Ambas materias
competenciales han sido especificamente invocadas por los recurrentes
en defensa del alegato impugnatorio que ahora nos ocupa.

En este caso importa resefiar que, en virtud de lo dispuesto en el art. 24.3
de su Estatuto de Autonomia, la Comunidad Autonoma de Cantabria ha
asumido competencia exclusiva —exclusividad que ha de interpretarse
a la luz de la doctrina sintetizada, entre otras, en las SSTC 40/1998, FJ
29; y 46/2007, de 1 de marzo, FJ 3— en materia de “ordenacion del
territorio y del litoral, urbanismo y vivienda” y de desarrollo legislativo
v ejecucion sobre “proteccion del medio ambiente y de los ecosistemas”
(art. 25.7 de ese mismo texto estatutario). Ambas competencias tienen
un marcado caracter transversal u horizontal, como puso de relieve este
Tribunal en la STC 8/2012, de 18 de enero, FJ 3.

Como quiera que la competencia sobre ordenacion territorial “tiene por
objeto la actividad consistente en la delimitacion de los diversos usos a
que puede destinarse el suelo o espacio fisico territorial” (STC 77/1984,
de 3 de julio, FJ 2), definicion objetiva que podemos extender a la com-



petencia autonomica sobre ordenacion del litoral, y toda vez que ese
mismo es el objeto de la Ley de ordenacion del litoral aqui controverti-
da, puede resultar pertinente comprobar qué mecanismos ha dispuesto
el propio legislador autonomico cantabro para garantizar el derecho de
los municipios —aqui, los ubicados en la franja del litoral— a interve-
nir en los asuntos de su interés. Al respecto, los senadores recurrentes
invocan de manera especifica los arts. 16 y 17 de la Ley 2/2001, de
25 de junio, de ordenacion territorial y régimen urbanistico del suelo
de Cantabria, aplicables al Plan de Ordenacion del Litoral por mor de
lo establecido en su disposicion adicional cuarta, rubricada “Plan de
Ordenacion del Litoral”, que equipara “a todos los efectos” el Plan de
Ordenacion del Litoral con el Plan Regional de Ordenacion Territorial y
prevé su elaboracion “de acuerdo con el procedimiento del articulo 16 ™.
Pues bien, de acuerdo con lo previsto en ese art. 16 de la Ley de orde-
nacion territorial y régimen urbanistico del suelo de Cantabria, entre
las reglas a las que se somete la formulacion y aprobacion del Plan de
Ordenacion del Litoral figura el traslado del proyecto de Plan a la Co-
mision Regional de Ordenacion del Territorio para su aprobacion inicial
¥ su sometimiento a un tramite de informacion publica por plazo no in-
ferior a dos meses, durante los cuales la Comision “dard audiencia sin-
gularizada a [ ...] todos los ayuntamientos afectados” [letra c)]. Dichos
ayuntamientos son los correspondientes a los 37 municipios costeros a
los que se alude en el apartado quinto de la ya citada disposicion adi-
cional cuarta. Transcurrido ese plazo de consulta e informacion publica,
“la Comision solicitara informe a la Consejeria autora del Plan acerca
de lo alegado en el citado tramite. Evacuado dicho informe la Comision
aprobara provisionalmente el Plan y lo trasladara al consejero com-
petente en materia de ordenacion territorial para su aprobacion como
Proyecto de Ley por el Gobierno” [letra d)].
Asi se hizo, segun consigna la Comision Permanente del Consejo de
Estado en su dictamen de 3 de febrero de 2005, emitido en el expediente
16-2005, con caracter previo a la formalizacion de conflicto en defensa
de la autonomia local tramitado con el num. 1501-2005. En dicho dic-
tamen se recuerda que el proyecto de ley fue “aprobado inicialmente
el 31 de marzo de 2004 por la Comision Regional de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo de Cantabria y sometido a informacion publica
v audiencia de los municipios costeros afectados por el Plan de Orde-
nacion del Litoral. Algunos de ellos presentaron escritos de alegaciones
oponiéndose a su aprobacion y proponiendo numerosas modificaciones
a su articulado. Asimismo, presento sus alegaciones la Federacion de
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Municipios de Cantabria. El proyecto de Ley fue aprobado provisional-
mente el 19 de julio de 2004 por la Comision Regional de Ordenacion
del Territorio y Urbanismo de Cantabria, introduciendo en el texto ini-
cial numerosas e importantes modificaciones”.

A la vista de lo dispuesto en el art. 28 de la Ley Organica de este Tribu-
nal Constitucional, no es preciso desplegar esfuerzo argumental alguno
para concluir que la Ley 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial
vy régimen urbanistico del suelo de Cantabria no puede erigirse en canon
de constitucionalidad de la Ley de Cantabria 2/2004, de 27 de septiem-
bre, del Plan de Ordenacion del Litoral. De modo que el recordatorio
del pasaje del dictamen del Consejo de Estado reproducido en el parrafo
anterior no tiene como fin dar respuesta al planteamiento sostenido de
contrario por los parlamentarios recurrentes sino poner de manifiesto
que no se advierte siquiera un inadecuado cumplimiento del tramite de
audiencia publica y consulta a los municipios costeros afectados por la
elaboracion y posterior aprobacion del Plan de Ordenacion del Litoral.
Sentado esto, debemos hacer nuestras las palabras del Consejo de Es-
tado, cuando, en ese mismo dictamen de 3 de febrero de 2005, decla-
ra que “en relacion con la pretendida inconstitucionalidad de la Ley
2/2004 derivada de la tramitacion administrativa del correspondiente
proyecto de Ley, en concreto por la falta de reiteracion de la audien-
cia a los municipios, se advierte que tal pretension se fundamenta en la
traslacion mutatis mutandis del principio de participacion ciudadana en
el planeamiento administrativo a la tramitacion y aprobacion de leyes
autonomicas. Tal traslacion es erronea ya que la necesidad de reiterar
el tramite de informacion publica deriva ‘del principio de la participa-
cion ciudadana en la elaboracion del planeamiento para dotar a este
de la necesaria legitimacion democrdtica’y esta no puede considerarse
ausente cuando, como aqui ocurre, el producto normativo es fruto de la
voluntad del Parlamento autonomico”.

La invocacion del art. 58.2, inciso segundo LBRL es, asimismo, inade-
cuada porque se refiere a los instrumentos de planificacion elaborados
por la Administracion.

Dicho lo anterior, siquiera sea para rebatir las alegaciones efectuadas
en tal sentido por los recurrentes, hemos de advertir que parte de un
planteamiento desacertado. Tratandose de normas con rango de ley, no
puede invocarse el principio de autonomia local para condicionar los
correspondientes procedimientos legislativos imponiendo en ellos la au-
diencia de los ayuntamientos que pudieran resultar afectados por los
proyectos en tramitacion. Dicho principio actua como canon de cons-



titucionalidad del contenido de las leyes, no del procedimiento de su
elaboracion, y desde esta perspectiva se enjuiciaran los preceptos de la
ley que se impugna en este recurso. Lo expuesto permite rechazar la in-
cardinacion que los recurrentes postulan de la reiteracion del tramite de
audiencia en la autonomia municipal constitucionalmente garantizada,
pues esta garantia lo es de un instituto de participacion de la comunidad
local en el juego libre y democratico, no confiriéndoles a los entes loca-
les un poder de veto o predeterminacion de la regulacion legislativa de
las instituciones.

[...]

10. La lectura de los alegatos dirigidos por los recurrentes contra los
preceptos que integran el titulo 1V de la Ley del Plan de Ordenacion
del Litoral relativos a las “actuaciones integrales estratégicas” pone
de manifiesto que, mas alld de los reproches especificamente dirigidos
contra ellos individualmente considerados, la impugnacion global de
dicho titulo se asienta sobre dos pilares: En primer lugar, la denuncia
de que la regulacion legal de los proyectos singulares de interés regio-
nal es “abiertamente inconstitucional” puesto que permite desconocer
la clasificacion urbanistica del suelo y, a su través, la intervencion de
la Administracion autondomica incluso sobre el suelo urbano, es decir,
aquella clase de suelo sobre la que se proyectan con mayor intensidad
las potestades municipales de ordenacion y gestion urbanistica. En se-
gundo lugar, se quejan los senadores recurrentes de que la prevision
contenida en el art. 54 b) de la Ley, conforme a la cual, la delimitacion
de las actuaciones integrales estratégicas productivas llevarad implicita
su declaracion de interés regional a los efectos del art. 28 de la Ley de
ordenacion del territorio y régimen urbanistico del suelo de Cantabria,
anula las facultades de intervencion de los municipios en asuntos sobre
los que concurre un indiscutible interés local, pues afecta a la orde-
nacion urbanistica de zonas del territorio municipal, materia sobre la
que debe poder pronunciarse e intervenir la comunidad municipal. Con
invocacion del art. 58.2 LBRL, se achaca al legislador autonomico que
no haya garantizado suficientemente la participacion municipal en un
asunto que atarie directamente a las competencias locales sobre ordena-
cion del territorio, urbanismo y medio ambiente. Antes bien, se permite
que la Comunidad Autonoma extraiga del control y de las potestades
de ordenacion municipal una parte del territorio, condicionando la li-
bertad de configurador del planificador urbanistico desde el momento
en que el art. 52 impone la adaptacion del planeamiento urbanistico a
las determinaciones de los planes y proyectos aprobados en desarrollo
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de las actuaciones integrales estratégicas y el art. 53 congela los usos
autorizables al regular los compatibles en estas dreas.

Al examinar el presente motivo impugnatorio de la Ley autonomica no
debemos perder de vista el caracter global del mismo. No se trata de tres
derivaciones de un mismo alegato sino de tres elementos integrantes de
una causa de nulidad de una parte de la Ley del Plan de Ordenacion del
Litoral. Lo que significa que habra de quedar para después el enjuicia-
miento por separado y de manera singularizada de la constitucionali-
dad de cada uno de los preceptos que integran el titulo 1V de la Ley del
Parlamento de Cantabria 2/2004. Lo que ahora interesa es determinar
hasta qué punto la lectura conjunta de todos ellos da como resultado una
regulacion inconstitucional en tanto que vulneradora de la autonomia
constitucionalmente garantizada a los municipios, aqui, a los 37 mu-
nicipios costeros en cuyo territorio resulta de entera aplicacion la Ley.
Pues bien, con independencia de lo que posteriormente resulte del ana-
lisis circunstanciado de las impugnaciones singularizadas de los precep-
tos que lo componen, debemos descartar que, valorado en su conjunto,
el titulo 1V de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral merezca el
reproche de inconstitucionalidad contra él dirigido.

Con respecto a la posible incidencia autonomica en cualquier tipo de
suelo, con entera abstraccion por tanto de su clasificacion urbanistica,
baste significar que esa incidencia se cinie exclusivamente a las actua-
ciones integrales recogidas en el anexo IIl —conforme a la cartografia
del anexo I— de la Ley del Parlamento de Cantabria 2/2004, por lo
que —salvada la duda que pudiera plantear lo dispuesto en el art. 51.3,
sobre el que tendremos ocasion de volver posteriormente— carece de la
vis expansiva que pretenden atribuirle los recurrentes. Esta misma razon
nos lleva a descartar la inconstitucionalidad de la afirmacion de que la
delimitacion de los terrenos en los que hayan de localizarse las actua-
ciones integrales estratégicas productivas llevara implicita la declara-
cion de interés regional a los efectos del art. 28 de la Ley de ordenacion
territorial y régimen urbanistico del suelo [art. 54 b)], al versar igual-
mente sobre las comprendidas en el anexo Il de la propia Ley 2/2004.
Por lo que hace a la denuncia especifica de vulneracion del art. 58.2
LBRL, conforme al cual las Administraciones competentes en materia
de aprobacion de planes “deberdn otorgar a las restantes algun tipo de
participacion que permita armonizar los intereses publicos afectados”,
baste recordar que, conforme este Tribunal tiene dicho en las SSTC
159/2001, FJ 12, y 51/2004, de 13 de abril, FJ 10, “ni de la Constitucion
ni de aquellos preceptos de la legislacion estatal (LBRL) que integran



el bloque de la constitucionalidad se deduce cual deba ser la intensidad
o la medida concreta de las competencias que respecto de (determina-
dos planes) deba atribuirse en la legislacion autonomica sectorial a los
entes locales (redaccion inicial o fase preparatoria, audiencia previa,
informe vinculante o no, participacion en organismos mixtos, etc.)”. En
la STC 159/2001 se considero que la limitacion de la intervencion mu-
nicipal exclusivamente a la fase de aprobacion inicial de instrumentos
de planeamiento urbanistico “es, a priori, compatible con el minimo
exigido a la legislacion sectorial por el principio de autonomia local,
porque, como ya hemos precisado, a lo que obliga esta es a que existan
competencias municipales relevantes y reconocibles en la ordenacion
y en el planeamiento urbanistico, y la norma cuestionada sigue atribu-
vendo a los ayuntamientos competencias esenciales en relacion con el
planeamiento, concretamente en sus dos primeras fases de aprobacion
inicial y provisional. Ni la norma autonomica directamente cuestionada
(art. 50 del Decreto Legislativo 1/1990) ni tampoco los preceptos que
refundio (singularmente la Ley 3/1984, por remision al Decreto de 11 de
octubre de 1978) atentan contra la autonomia local en la medida en que,
respetando otras facultades municipales de intervencion, no eliminan
toda participacion de los ayuntamientos en el proceso de elaboracion
vy aprobacion del planeamiento derivado” (ibidem). Por su parte, en la
STC 51/2004, se concluyo que el hecho de que la competencia de inicia-
tiva para la modificacion del Plan General Metropolitano de Barcelona
esté atribuida a la Comision de Urbanismo de Barcelona “cuando dicha
modificacion exceda del ambito de los intereses cuya gestion correspon-
de a un municipio o a una comarca, no significa que estas entidades lo-
cales carezcan de posibilidades de participacion en el procedimiento de
aprobacion de la modificacion del planeamiento general metropolitano
correspondiente. Por el contrario, en estos supuestos deberd aplicarse
lo dispuesto en el art. 59.1 del texto refundido catalan que, tras regular
la fase de informacion publica durante un mes que sigue a la aprobacion
inicial del plan urbanistico de que se trate, dispone que ‘si el plan no
hubiera sido redactado por el ayuntamiento respectivo, se abrira otro
periodo de igual duracion para dar audiencia a las corporaciones loca-
les a cuyo territorio afecte’.” (loc. cit.). No se trata, por tanto, de valorar
en qué medida la participacion reconocida a las entidades locales en
los procedimientos previstos por el legislador autonomico para el desa-
rrollo de las actuaciones integrales estratégicas satisfaga un hipotético
“optimo constitucional” (STC 47/2005, de 3 de marzo, FJ 10) en cuanto
a la intervencion municipal en asuntos que conciernan a la comunidad
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local, sino de examinar hasta qué punto, y a la vista de los intereses su-
pramunicipales concurrentes, el legislador autonomico ha respetado ese
minimo que impone la proclamacion constitucional de la autonomia lo-
cal. Un respeto que, en el juicio global que ahora nos corresponde efec-
tuar, podemos entender satisfecho habida cuenta de que, como ya hemos
indicado, en principio, los preceptos controvertidos hacen referencia a
la intervencion municipal en el desarrollo de las actuaciones integrales
estratégicas comprendidas en el anexo III (con la cartografia que figura
en el anexo 1) de la Ley, respecto de las cuales el legislador autonomico
va ha llevado a cabo una funcion de delimitacion correspondiente a la
concurrencia de intereses supramunicipales.

[...]

12. En el escrito rector de este proceso constitucional se contiene una
“fundamentacion juridica del recurso de inconstitucionalidad respecto
de cada uno de los preceptos de la Ley de Cantabria 2/2004, de 27 de
septiembre, reputados inconstitucionales”, fundamentacion que se abre
con la enunciacion de unos “‘fundamentos juridicos generales” relativos
al principio de legalidad (arts. 9.3 y 103 CE), la conexion de la autono-
mia local con el urbanismo (arts. 137, 140y 149.1.18 CE) y las compe-
tencias estatales sobre condiciones basicas de igualdad en el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales (art.
149.1.1 CE), la fijacion de las reglas relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas (art. 149.1.8 CE) y las bases del régimen juridi-
co de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18 CE).

El primero de los preceptos de la Ley del Parlamento de Cantabria
2/2004, de 27 de septiembre, del Plan de Ordenacion del Litoral, es el
art. 3, rubricado “Procedimiento para la actualizacion del ambito”. Mas
concretamente, se controvierte el inciso final de su apartado primero.
Dispone el art. 3.1 de la Ley controvertida lo siguiente:

“Si en la adaptacion del planeamiento urbanistico a esta Ley se advir-
tiera que existen suelos indebidamente excluidos de su ambito de apli-
cacion, la Comision Regional de Ordenacion del Territorio y Urbanismo
propondra su inclusion y zonificacion conforme a los criterios de la pre-
sente Ley.

Dicha propuesta sera sometida simultaneamente a informacion publica
v audiencia singularizada a la Administracion General del Estado y al
ayuntamiento interesado por plazo de un mes.

Transcurrido dicho plazo, se emitira informe por la Direccion General
competente en materia de ordenacion del territorio y, previo acuerdo
de la Comision Regional de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, el



consejero competente lo elevara al Consejo de Gobierno para su apro-
bacion mediante Decreto.

La tramitacion de este procedimiento suspendera el plazo para aprobar
definitivamente el instrumento de planeamiento”.

Para los recurrentes, la suspension sin término definido de la aproba-
cion definitiva del instrumento de planeamiento urbanistico vulnera la
autonomia municipal, pues representa una intervencion excesiva e in-
necesaria al proyectarse sobre zonas del Plan que no son objeto de ac-
tualizacion y hacerse sin precisarse el plazo de dicha suspension. Por
el contrario, para la representacion letrada del Gobierno de Cantabria
estamos ante una prevision normativa plenamente coherente con lo es-
tablecido en el art. 72 de la Ley de ordenacion territorial y régimen
urbanistico del suelo de Cantabria —conforme al cual, “cuando las ob-
Jjeciones a la aprobacion definitiva del Plan general afecten a zonas o
determinaciones tan concretas que, prescindiendo de ellas, el Plan se
pueda aplicar con coherencia, este se aprobara definitivamente salvo en
la parte objeto de reparos, que quedara en suspenso hasta su rectifica-
cion en los términos precisados por la resolucion aprobatoria”—.
Debemos llamar la atencion acerca de la existencia, por encima de las
discrepancias que puedan mantener las partes que han alegado en rela-
cion con la constitucionalidad del precepto legal que ahora nos ocupa,
de una coincidencia esencial en punto a la posibilidad de interpretar
el inciso final del art. 3.1 de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral
como una concrecion de la regla general plasmada en la primera frase
del art. 72 de la Ley de ordenacion territorial y régimen urbanistico del
suelo de Cantabria reproducida en el parrafo anterior. Esa coincidencia
permite concluir que el precepto cuestionado de la Ley territorial 2/2004
no abre la puerta a una intervencion desproporcionada en el procedi-
miento de actualizacion del ambito de los instrumentos de planeamiento
municipal sino que establece una especificacion por razon de la materia
de la regla general del art. 72 de la Ley 2/2001: los efectos suspensivos
de ambos preceptos legales se proyectan exclusivamente sobre la fase
final de la aprobacion de los instrumentos de planeamiento, la aproba-
cion definitiva y ninguno de ellos establece un término para esa suspen-
sion, supeditandose en ambos casos a la subsanacion del vicio de in-
coherencia que impide la plena aprobacion definitiva del instrumento de
planeamiento. No puede motejarse de desproporcionada una prevision
como la que nos ocupa, con la que se busca preservar la coherencia —en
este caso territorial— de los instrumentos de planeamiento urbanistico
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v de su adaptacion a las exigencias dimanantes de otros planes jerarqui-
camente supraordenados.

Contemplado el inciso final del art. 3.1 de la Ley del Plan de Ordenacion
del Litoral como una especificacion de la regla general establecida por
el art. 72 de la Ley de ordenacion territorial y de régimen urbanistico
del suelo de Cantabria, decae la denuncia de falta de proporcionalidad,
pues aquel se limita a introducir un nuevo supuesto de suspension de
la aprobacion definitiva de los instrumentos de planeamiento cuando
dicha aprobacion pudiera quebrar la coherencia territorial —por ex-
clusion indebida de suelos del ambito de aplicacion del instrumento de
planeamiento— del Plan y en la medida estrictamente precisa para sal-
vaguardar esa coherencia territorial. De suerte que, de acuerdo con lo
establecido en la regla general, la suspension unicamente comprendera
las partes del planeamiento aquejadas por la exclusion indebida de su
ambito territorial de determinados espacios, en linea con lo previsto en
el art. 72 de la Ley 2/2001. Sin que, por otra parte, lo dicho implique en
modo alguno erigir a este ultimo precepto de la Ley de ordenacion terri-
torial en canon de validez del inciso final del art. 3.1 de la Ley del Plan
de Ordenacion del Litoral sino, unica y exclusivamente, poner de ma-
nifiesto la existencia de un criterio general en la legislacion autonomi-
ca cantabra al que es posible reconducir el precepto legal cuya validez
controvierten los actores en este proceso constitucional; criterio general
coincidente con aquella vertiente del principio de proporcionalidad que
entienden aplicable al presente caso.

Lo expuesto conduce derechamente a la desestimacion de la impugna-
cion del inciso final del art. 3.1 de la Ley del Plan de Ordenacion del
Litoral.

13. Se impugnan igualmente el primer apartado del art. 9, rubricado
“Area de ordenacién”, y el art. 10, titulado “Capacidad de carga”.

a) El primero de estos preceptos legales establece la siguiente zonifica-
cion del area litoral:

“Area Litoral: Comprende el territorio de los municipios costeros que
determina una franja entre el Area de Proteccion y los relieves que deli-
mitan el drea de influencia marina, asi como los territorios asociados a
la dinamica litoral y a la presencia del mar y de las rias.

El modelo de ordenacién en el Area Litoral se zonifica, en funcion de
su capacidad de carga, con el fin de compatibilizar las necesidades del
desarrollo economico y social, la proteccion ambiental y la preservacion
de las dreas que presentan riesgos o que no reunen las condiciones ne-



cesarias para la ocupacion, en las siguientes categorias que tienen su
representacion grafica en el Anexo I:

a) Area Periurbana (AP): se corresponde con los sectores o dreas perifé-
ricas de los niuicleos ubicados en el entorno de las autovias y de la Bahia
de Santander, sometidos a procesos de transformacion territorial por
la implantacion de nuevos usos que han podido modificar su estructura
territorial.

b) Area de Modelo Tradicional (MT): se corresponde con los espacios
de organizacion tradicional, normalmente libres de edificacion, consti-
tuidos por las mieses inmediatas a los nucleos, generalmente ocupados
por cultivos y diversos elementos delimitadores de las mismas, vegetales
o inertes, y los terrazgos de monte, dedicados a praderia y labrantio, de
significado valor agrario y ambiental.

¢c) Area de Ordenacion Ecolégico Forestal (OEF): comprende los siste-
mas forestales o espacios ocupados por vegetacion arbustiva de mato-
rral o arborea diferente a la relacionada en el articulo 8.1.d), en los que
los usos de produccion pueden compatibilizarse con la proteccion”.
Para los actores, este precepto legal lleva a cabo una zonificacion de
la denominada “area litoral” en funcion de un criterio, como es el de
capacidad de carga, en cuya definicion —contenida en el art. 10 de la
propia Ley recurrida— no se aprecia con claridad la concurrencia de in-
tereses supramunicipales que justifiquen el fuerte grado de vinculacion
impuesto a los planificadores municipales. Por el contrario, este limite
no actua frente al Gobierno autonomico que, conforme a lo establecido
en el art. 51.3 y en la disposicion adicional cuarta de la Ley controver-
tida, puede actuar al margen del mismo. Las denuncias alzadas contra
el art. 9.1 se proyectan sobre el anexo I de la Ley, donde encontraria
concrecion territorial el criterio recogido en este precepto legal.

En cuanto al art. 10 de la Ley recurrida —donde se define la capacidad
de carga como “la aptitud de un drea determinada para soportar un
nivel de intensidad de usos, sin que produzca un proceso de deterioro
ambiental, social o cultural”—, entienden los actores que “permite un
control del planeamiento municipal en la fase de aprobacion definitiva
de forma discrecional” e incompatible con la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada a los municipios. Concretamente, apuntan que
toda decision del planificador municipal implica insoslayablemente una
modificacion de la realidad preexistente, es decir, un deterioro ambien-
tal, social o cultural. Se abre asi la puerta a un auténtico control genéri-
co o indeterminado contrario a la doctrina sentada por la STC 4/1981,
de 2 de febrero, pues una nocion tan abierta como la de capacidad de
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carga permite valorar la oportunidad de las decisiones que pueda adop-
tar el planificador municipal.

Al respecto, sostiene la letrada del Gobierno de Cantabria que la zo-
nificacion controvertida trae causa de lo establecido en la disposicion
adicional cuarta de la Ley 2/2001, sin que el criterio empleado para ello
en la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral resulte arbitrario ni con-
trario a la autonomia local al dar preponderancia al interés supramuni-
cipal concurrente en la proteccion del medio ambiente y la ordenacion
racional de los recursos naturales. La zonificacion contenida en la Ley
enmarca el ambito en el que habrd de moverse el planificador local, lo
que no representa vaciamiento alguno de las competencias urbanisti-
cas locales sino prevalencia del interés supramunicipal que, siempre en
opinion de la representacion letrada del Gobierno autonomico, hallaria
adecuado reflejo en el art. 20 de la entonces vigente Ley 6/1998, de 13
de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, rubricado “Derechos
de los propietarios de suelo no urbanizable”. Por lo que respecta al art.
10, en él se define la nocion “capacidad de carga” —en coherencia con
la libertad de que goza el legislador sectorialmente competente para
establecer los medios a través de los cuales se asegure de que los plani-
ficadores municipales salvaguarden los valores ambientales y culturales
del territorio—.

b) Convencionalmente, puede afirmarse que el concepto “capacidad de
carga’” —traduccion literal del término inglés carrying capacity— hace
referencia a la tolerancia del territorio para acoger usos del suelo sin
que se produzcan deterioros en el medio que superen los limites acepta-
bles. Bien puede decirse que esta definicion se corresponde con la reco-
gida en el art. 10 de la Ley del Parlamento de Cantabria ahora impug-
nada, en la medida en que situa el umbral de tolerancia en el punto que
represente un deterioro, o degradacion, “ambiental, social o cultural”
del ambito territorial afectado.

Atendiendo a su coincidencia esencial con la definicion acuriada en el
ambito cientifico, en principio, la definicion que de “capacidad de car-
ga” se contiene en el art. 10 de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral
no puede merecer reproche alguno de invalidez. El legislador compe-
tente en materia de ordenacion territorial y urbanismo, en este caso el
legislador autondmico cantabro, ha empleado un concepto tipicamen-
te urbanistico util para la definicion del modelo territorial que adopta.
Bien entendido que ese concepto opera de diferente modo segun se pro-
vecte sobre el drea litoral, en cuyo caso resulta de directa aplicacion la
zonificacion contenida en el art. 9.1 de la Ley, o sobre el area no litoral,



en la que se remite a los planes generales de ordenacion urbana la de-
terminacion ‘“‘conforme a los criterios establecidos en la presente Ley,
[de] las distintas areas en funcion de su capacidad de carga” (art. 50).
Esta distinta incidencia del concepto segun el area territorial de que se
trate es coherente con la concurrencia de unos intereses supramunicipa-
les predominantes en el drea litoral, que son precisamente aquellos que
legitiman la aprobacion de un plan de ordenacion del litoral equiparado
a todos los efectos al Plan Regional de Ordenacion Territorial (apartado
primero de la disposicion adicional cuarta de la Ley de ordenacion te-
rritorial y régimen urbanistico del suelo de Cantabria), que se concretan
en la “atencion a las peculiaridades y especial singularidad de la zona
costera, y con la finalidad de una proteccion efectiva e integral de la
misma” (loc. cit.). En el area no litoral el protagonismo de los planifica-
dores municipales es mds acusado, precisamente porque, segun se indi-
caenelart. 9.2 de la Ley, comprende el territorio de los 37 municipios
costeros “no afectado por fenomenos fisicos relacionados con la dind-
mica litoral”, que es justamente uno de los conceptos que determinan la
integracion del territorio en el area litoral conforme a lo dispuesto en el
art. 9.1 de la Ley recurrida ya que, de acuerdo con este precepto legal,
dicha darea esta compuesta por el territorio de los municipios costeros
comprendido entre el area de proteccion y los relieves que delimitan el
area de influencia marina, asi como los territorios asociados a la dind-
mica litoral y a la presencia del mar y de las rias.

Contemplada desde otro punto de vista, la diferente virtualidad del con-
cepto “capacidad de carga” resultante, en lo que ahora estrictamente
interesa, de la lectura conjunta de los art. 10y 50 de la Ley autonomica
impugnada permite descartar que nos hallemos ante un instrumento di-
sefiado para el ejercicio de “controles genéricos e indeterminados que
situen a las entidades locales en una posicion de subordinacion o de-
pendencia cuasi jerarquica de la Administracion del Estado u otras en-
tidades territoriales”, que fue justamente aquello que la invocada STC
4/1981, de 2 de febrero, FJ 3, declaro contrario al principio de autono-
mia. Por mas que al definir la nocion de “capacidad de carga” se em-
pleen conceptos juridicos indeterminados, como indudablemente hace
el art. 10 de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral, este solo hecho
no la torna contraria a la Constitucion por infraccion del principio de
autonomia municipal, habida cuenta de que puede entenderse satisfecho
el requisito de certidumbre de la norma en atencion a las singulares ca-
racteristicas que concurren en el universo de destinatarios de la misma,
aquellos que intervienen en el ejercicio de la potestad publica de pla-
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neamiento y que bien puede decirse que estan habituados al empleo de
conceptos dotados de un elevado grado de indeterminacion o apertura.
El margen de intervencion de los planificadores municipales en el cierre
de este concepto indeterminado que nos ocupa es diferente en las areas
litoral y no litoral por el distinto peso de los intereses supramunicipales
en uno y otro supuesto. Si bien en ambas areas el riesgo de degradacion
debe estar acreditado (exigencia que expresamente recoge el art. 50 in
fine), en el area litoral ha sido el propio legislador autonomico quien ha
llevado a cabo la valoracion de la existencia de ese riesgo, valoracion
que se plasma en la cartografia recogida en el anexo I de la Ley, por lo
que dicho anexo no puede reputarse contrario a la Constitucion sino
expresion grdfica de la concurrencia de un requisito introducido por el
propio legislador autonomico. En cuanto tal, el anexo I coadyuva a la
realizacion del principio de seguridad de la norma juridica, pues permi-
te conocer en cada caso la valoracion del riesgo de deterioro realizada
por el legislador.

Sin perjuicio de dejar para mas adelante el examen del art. 51.3 y su
eventual inconstitucionalidad por exonerar al Gobierno autonomico
de satisfacer los requisitos que dimanan del concepto de capacidad de
carga, lo expuesto permite rechazar la impugnacion del art. 9.1 de la
Ley territorial, pues de su lectura conjunta con el anexo I de la Ley,
postulada con acierto por los propios recurrentes, se deduce la concu-
rrencia de esos intereses supramunicipales que se niega de contrario,
lo que justifica la acentuada intervencion autonomica en la ordenacion
territorial y urbanistica de los municipios costeros. Una atenta lectura
de los tres supuestos (darea periurbana, drea de modelo tradicional y
area de ordenacion ecologico forestal) que figuran en el art. 9.1 de la
Ley permite advertir la constante preocupacion por la proteccion de los
valores ambientales y ecologicos de los terrenos situados en el area lito-
ral, unos valores que trascienden, con toda evidencia, la estricta esfera
de lo municipal y que legitiman la intervencion autonomica, supeditada
siempre, claro esta, al control de legalidad que puedan realizar jueces y
tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

[...]

18. Los actores impugnan total o parcialmente todos los articulos que
componen el titulo IV, rubricado “Actuaciones integrales estratégicas”
(arts. 51 a 57).

a) Del art. 51 impugnan especificamente sus apartados 3 y 4 en cuanto
convierten a los municipios en instrumentos de las politicas sectoriales
de la Comunidad Autonoma, en detrimento del principio de coordinacion



administrativa. Los recurrentes subrayan que el interés autonomico en
el desarrollo de la actividad es algo bien distinto de la relevancia supra-
municipal del proyecto, unico concepto que justificaria la prevalencia
autonomica y centran sus discrepancias en los incisos ““y con indepen-
dencia de la clasificacion urbanistica”, que figura en los apartados 3 y
4 del art. 51 de la Ley autonomica y “en cuyo caso sus determinaciones
prevaleceran sobre las de este Plan” del art. 51.3. A este ultimo inciso se
le reprocha la vulneracion del principio de jerarquia normativa al situar
los proyectos singulares de interés regional —aprobados por el Gobier-
no autonomico— por encima de la propia Ley del Plan de Ordenacion
del Litoral, lo que no solo altera el sistema de fuentes sino que, ademas,
representa una auténtica reserva de dispensacion en favor del Gobierno
de Cantabria, quien podra sustraerse a los mandatos del planeamiento
territorial contenida en la Ley autonomica 2/2004.

La representacion letrada del Gobierno de Cantabria defiende la nece-
sidad de leer el art. 51.3 y 4 de la Ley desde la dualidad de actuaciones
integrales estratégicas previstas por el propio legislador: las delimita-
das graficamente en los anexos 1y Il (a las que se refiere el art. 51.1) y
aquellas otras que ulteriormente pueda llevar a cabo el Gobierno auto-
nomico a traves de los correspondientes proyectos singulares de interés
regional y aniade que “el legislador ha querido que los criterios de orde-
nacion sean exclusivamente aplicables a los planeamientos urbanisticos
Yy no a otros instrumentos de ordenacion territorial que por su interés
supramunicipal gozan de su particular régimen juridico”. De modo que
es la propia Ley la que ha dispuesto que los proyectos singulares no
tienen por qué respetar las directrices de ordenacion, por lo que no hay
reserva de dispensacion sino una regulacion normativa especifica para
sectores distintos de los afectados por el titulo 111 de la Ley.

De acuerdo con el art. 51.3, “excepto en las categorias de proteccion
ambiental, y con independencia de la clasificacion urbanistica, el Go-
bierno podra aprobar proyectos singulares de interés regional para lle-
var a cabo otras actuaciones integrales estratégicas de cardcter turis-
tico, deportivo, cultural o residencial para viviendas sometidas a algun
régimen de proteccion publica, en cuyo caso, sus determinaciones pre-
valeceran sobre las de este Plan, respetando en todo caso las limitacio-
nes de uso del Area de Proteccién”. Por su parte, el art. 51.4 dispone lo
siguiente: “Para la restauracion o recuperacion de espacios de singular
valor ambiental y con independencia de la clasificacion urbanistica de
los suelos se podran aprobar proyectos singulares de interés regional en
todo el ambito de aplicacion de esta Ley”.
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En cuanto al art. 51.3, hemos de dar la razon a los recurrentes cuando
denuncian que habilita al Ejecutivo autonomico no solo a prescindir de
la clasificacion urbanistica del suelo en el diserio y ejecucion de sus po-
liticas sectoriales con incidencia territorial sino incluso a prescindir de
las determinaciones aparentemente vinculantes de la propia Ley habili-
tante. Lo primero supone un debilitamiento del principio de autonomia
municipal carente de razon suficiente, lo que representa una quiebra
injustificada del principio de autonomia, “que es uno de los principios
estructurales basicos de nuestra Constitucion”, segun dijimos en las
SSTC 4/1981, FJ 3; y 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 13 c). Lo segun-
do trastoca el sistema de fuentes y, muy particularmente, el principio de
primacia de la Ley, postulado basico de un Estado de Derecho (art. 1.1
CE), como advirtiera este Tribunal en la STC 34/1995, de 6 de febrero,
FJ 3. El precepto legal permite que el Ejecutivo autonomico haga uso de
esta posibilidad “para llevar a cabo otras actuaciones integrales estra-
tégicas de cardcter turistico, deportivo, cultural o residencial para vi-
viendas sometidas a algun régimen de proteccion publica”, lo que abre
la puerta a una amplia panoplia de excepciones a las determinaciones
establecidas por el propio legislador.

Por consiguiente, debemos estimar el recurso en este punto y declarar
la inconstitucionalidad y nulidad de los incisos “en cuyo caso sus de-
terminaciones prevalecerdan sobre las de este Plan” asi como “y con
independencia de la clasificacion urbanistica” del art. 51.3, conclusion
que, sin embargo, no podemos extender a este mismo inciso en cuanto se
contiene en el art. 51.4. En este precepto legal se identifica un claro inte-
rés supramunicipal que legitima la accion de la Comunidad Autonoma:
la restauracion o recuperacion de espacios de singular valor ambiental,
lo que —por comparacion con el art. 51.3— limita notablemente la in-
determinacion de los supuestos legitimadores de la intervencion auto-
nomica.

A diferencia de los proyectos de interés regional a que se refiere el art.
51.3, que tienen por objeto la transformacion fisica del suelo para con-
seguir determinadas finalidades, en las que el interés supramunicipal
que las legitima no puede autorizar su establecimiento con independen-
cia de las previsiones del propio ayuntamiento del municipio en que van
a asentarse sobre el modo en que su territorio puede ser transformado,
los proyectos de interés regional reconocidos en el art. 51.4 tienen como
finalidad la restauracion o recuperacion de espacios de singular valor
ambiental; es por ello condicion misma para su efectividad que puedan
imponerse a clasificaciones urbanisticas que prevean la transformacion



del suelo en algun modo incompatible con esos valores ambientales que
los planes singulares de interés regional se proponen restaurar o recu-
perar.

b) Impugnan los recurrentes el art. 52 en cuanto que obliga a adap-
tar el planeamiento urbanistico municipal a los proyectos singulares de
interés regional aunque estos no revistan relevancia supramunicipal;
este extremo es rechazado por la representacion letrada del Gobierno
de Cantabria, que defiende la concurrencia de ese interés supramuni-
cipal en los supuestos a los que resulta de aplicacion el precepto legal
controvertido.

De acuerdo con el art. 52 de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral,
“los municipios deberan recoger las determinaciones de los planes y
proyectos aprobados en desarrollo de las actuaciones integrales estrateé-
gicas en la primera modificacion o revision del planeamiento urbanisti-
co. Si en ese momento se constatara la existencia de terrenos sobrantes,
no incluidos en los planes o proyectos, se seguira el procedimiento pre-
visto en el articulo 3 para su adecuada zonificacion”. Salvado el princi-
pio de jerarquia normativa con la anulacion de los incisos del art. 51.3
examinados en el apartado anterior de este mismo fundamento juridico,
no padece la autonomia local por el hecho de que la Ley prevea la adap-
tacion de los instrumentos municipales de planeamiento urbanistico a
las determinaciones contenidas en otros planes supraordenados. En el
bien entendido que esa obligacion de adaptacion hace referencia a las
determinaciones establecidas por la Comunidad Autonoma en el legiti-
mo ejercicio de sus competencias, sin que la eventualidad de un uso des-
viado de la norma pueda servir de fundamento para su anulacion, pues,
como dijera la STC 58/1982, de 27 de julio, FJ 2, “la mera posibilidad
de un uso torticero de las normas no puede ser nunca en si misma motivo
bastante para declarar la inconstitucionalidad de estas, pues aunque el
Estado de Derecho tiende hacia la sustitucion del gobierno de los hom-
bres por el gobierno de las leyes, no hay ningun legislador, por sabio que
sea, capaz de producir leyes de las que un gobernante no pueda hacer
mal uso” (en idénticos términos, SSTC 132/1989, de 18 de julio, FJ 14,
v 40/1998, FJ 21).

¢) Los actores impugnan el art. 53 de la Ley (“Hasta la aprobacion
de los instrumentos de desarrollo de las actuaciones integrales estraté-
gicas unicamente se permite el mantenimiento de los usos existentes y
la implantacion de usos compatibles con los objetivos de la actuacion,
segun las determinaciones del Anexo II1”) reiterando los argumentos
esgrimidos frente a la regulacion legal de las actuaciones integrales es-
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tratégicas. Ademas, le reprochan a este precepto legal que genera in-
certidumbre respecto de las actividades que pueden desarrollarse en las
dreas de actuaciones integrales estratégicas. El rechazo de los motivos
de inconstitucionalidad dirigidos contra la regulacion general de las
actuaciones integrales estratégicas debe conducir ahora a la desestima-
cion de la impugnacion especifica de uno de los preceptos legales que
integran dicha regulacion general. De igual modo, debemos convenir en
que la supeditacion de la aprobacion de nuevas actividades a su com-
patibilidad con los objetivos de las actuaciones integrales estratégicas,
segun resultan de las determinaciones contenidas en el anexo Il de la
propia Ley responde al proposito de salvaguardar la eficacia del planea-
miento territorial supramunicipal, sin que la incertidumbre que pueda
generarse resulte excesiva o desproporcionada porque impida el conoci-
miento de la normativa aplicable o haga imprevisible la actuacion de los
poderes publicos llamados a aplicar la norma (en términos equivalentes
a lo que hemos afirmado respecto de las vertientes objetiva y subjetiva
del principio de seguridad juridica proclamado por el art. 9.3 CE; al
respecto, por todas, STC 54/2008, de 14 de abril, FJ 4).

d) Bajo la rubrica “Régimen juridico”, referido al de las actuaciones
integrales estratégicas productivas, dispone el art. 54 de la Ley lo si-
guiente:

“El desarrollo de estas actuaciones integrales estratégicas se llevarad a
cabo a través de uno o varios proyectos singulares de interés regional,
con las siguientes particularidades:

a) En los terrenos donde se localicen, y con independencia de su clasi-
ficacion urbanistica, podran tramitarse proyectos singulares de interés
regional de conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Ley
de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, y con el contenido regulado en el
articulo 27 del mismo texto legal. El Proyecto Singular de Interés Re-
gional incluird ademds las infraestructuras de conexion con los sistemas
generales exteriores a la actuacion que resulten necesarias.

b) Su delimitacion lleva implicita la declaracion de interés regional del
articulo 28 de la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio”.

Para los actores “es absolutamente evidente” la necesidad de someter a
evaluacion de impacto ambiental la transformacion del uso del suelo que
implica la eliminacion de la cubierta vegetal arbustiva en una superficie
de mas de cien hectareas. Sostienen, ademdas, que la vulneracion de la
autonomia municipal “también resulta especialmente clara” en la me-
dida en que el precepto introduce una reserva en favor de la Comunidad
Autonoma para actuar sobre los terrenos delimitados como actuacion



estratégica sin un plazo definido y sin precisar el concreto proyecto de
relevancia supramunicipal que ha de llevarse a cabo; ademas, permite
la derogacion del Plan urbanistico por el proyecto singular de interés
regional. En particular, impugnan el inciso “y con independencia de su
clasificacion urbanistica” del art. 54 a), que permite al Gobierno de
Cantabria la ubicacion de este tipo de proyectos incluso en suelo no ur-
banizable de especial proteccion. También impugnan el art. 54 b) puesto
que la delimitacion lleva implicita la declaracion de interés regional,
sin necesidad siquiera de que exista un proyecto concreto al que pueda
cuadrar esa declaracion.

Para dar adecuada respuesta a la impugnacion del art. 54 de la Ley
del Plan de Ordenacion del Litoral debemos comenzar serialando que
toda vez que este precepto dispone que el desarrollo de las actuaciones
integrales estratégicas productivas se llevara a cabo mediante la ela-
boracion y aprobacion de uno o varios proyectos singulares de interés
regional, serdan estos proyectos singulares los que habran de someterse,
en su caso, a evaluacion ambiental. Tanto mas cuanto que la exclusion
de esta evaluacion no figura entre las “particularidades” referenciadas
en el propio art. 54 de la Ley recurrida.

Tampoco se aprecia vulneracion del principio de autonomia local des-
de el momento en que el ambito territorial de aplicacion del precepto
se contrae a las cinco actuaciones integrales estratégicas productivas
identificadas en el anexo Il de la Ley. Por consiguiente, ha sido el pro-
pio legislador quien —actuando como instancia legitimamente compe-
tente para la identificacion del interés supramunicipal— ha concretado
el territorio y las actuaciones a los que se aplicarad esta regulacion ex-
cepcional. Es por ello que no puede prosperar en este caso la impugna-
cion del inciso “‘y con independencia de su clasificacion urbanistica”,
pues la delimitacion de las actuaciones integrales estratégicas producti-
vas conlleva, en coherencia con la virtualidad del principio de jerarquia
normativa, que esa clasificacion urbanistica, contenida por definicion
en instrumentos de planeamiento urbanistico municipal, haya de ceder
ante la decision adoptada por el Parlamento de Cantabria. Otro tanto
sucede con la atribucion de interés regional a la delimitacion, pues es
consecuencia logica del hecho de que esa delimitacion la haya llevado a
cabo el propio legislador regional.

e) El art. 55 de la Ley establece el régimen juridico de las actuaciones
integrales estratégicas de reordenacion en los siguientes términos:

“1. En los ambitos delimitados por esta Ley como actuaciones integrales
estratégicas de reordenacion podran aprobarse uno o varios planes es-

38



peciales o bien desarrollarse a través de proyectos singulares de interés
regional con las particularidades establecidas en el articulo 54 de esta
Ley.

2. Lo establecido en el articulo 53 no sera de aplicacion a los espacios
delimitados grdficamente como dreas de reordenacion en el Anexo Il en
los que unicamente se podran mantener los usos existentes, asi como ob-
tener a traves de los distintos procedimientos establecidos en la legisla-
cion urbanistica los suelos destinados a sistemas generales de espacios
libres o de equipamientos deportivos descubiertos”.

En puridad, se alzan contra este precepto legal los mismos motivos im-
pugnatorios que ya hemos analizado en relacion con el art. 54, siendo
trasladables a este las conclusiones alcanzadas en el enjuiciamiento de
aquel. En primer lugar, porque el art. 55.1 se limita a extender a la
elaboracion de los proyectos singulares de interés regional o los planes
especiales de desarrollo de las actuaciones integrales estratégicas de
reordenacion las peculiaridades procedimentales del art. 54, entre las
que no figura la supresion de la evaluacion ambiental. Ademds, el pre-
cepto es de aplicacion a las tres actuaciones integrales estratégicas de
reordenacion que figuran en el anexo Il de la Ley, en consonancia con
la prevalencia aqui de un interés supramunicipal prevalente.

f) Elart. 56 de la Ley se refiere a los planes especiales que se aprueben
en los ambitos delimitados como actuaciones integrales estratégicas de
reordenacion; por su parte, el art. 57 contiene el régimen juridico de
las actuaciones integrales estratégicas ambientales. A ambos imputan
los recurrentes la infraccion de la autonomia municipal porque no con-
templan la intervencion de los municipios en la elaboracion de unos
instrumentos de planeamiento cuya fuerza exorbitante llega al punto de
desplazar a los planes generales municipales.

Tienen razon los recurrentes al sefialar que ni el art. 56.1 ni el art. 57
de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral prevén intervencion alguna
de los municipios en la tramitacion de los planes especiales que puedan
aprobarse en los ambitos delimitados como actuaciones integrales es-
tratégicas de reordenacion o en las actuaciones integrales estratégicas
ambientales. Ahora bien, esta ausencia no puede sorprender en exceso
habida cuenta de que el art. 56.1 se refiere al contenido necesario de
los planes especiales y el art. 57 al régimen juridico de las actuaciones
integrales estratégicas ambientales.

Estamos ante planes especiales de los regulados en los arts. 59.1y 76.1
de la Ley de ordenacion territorial y de régimen urbanistico del suelo
de Cantabria. El segundo de dichos preceptos seriala que la aprobacion



de estos planes especiales corresponde al Gobierno autonomico, “si-
guiendo el procedimiento previsto para la aprobacion de las Normas
Urbanisticas Regionales en el articulo 23 de esta Ley”. Pues bien, en el
apartado b) de ese art. 23, rubricado “Elaboracion y aprobacion”, se
establece que, una vez redactadas las normas urbanisticas regionales
por la Consejeria competente, “seran trasladadas a la Comision Regio-
nal de Urbanismo que las aprobara inicialmente y las sometera a infor-
macion publica por un plazo no inferior a dos meses. Al mismo tiempo,
la Comision comunicara expresamente y dara audiencia singularizada a
[...] los ayuntamientos interesados”. De modo que la lectura integrada
de todas las disposiciones legales que disciplinan el procedimiento de
elaboracion de los planes especiales a los que se refiere el art. 56.1 de
la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral pone de relieve que el legisla-
dor autonomico no ha prescindido de la participacion municipal en un
asunto de su competencia, como es la elaboracion de instrumentos de
planeamiento cuya incidencia sobre el planeamiento urbanistico muni-
cipal es obvia. Consecuentemente, no puede apreciarse infraccion de la
autonomia local constitucionalmente reconocida al ignorar por entero
la competencia que en la materia ostentan estos entes locales, lo que
determina la desestimacion de este motivo del recurso.

Tampoco se aprecia tacha alguna de inconstitucionalidad en el art. 56.2,
habida cuenta del protagonismo que en este precepto se reconoce a los
planificadores urbanisticos municipales en la determinacion de la inci-
dencia que los planes especiales puedan tener sobre los instrumentos de
planeamiento urbano.

[..-]

20. En materia sancionadora se impugnan el art. 65 y el apartado se-
gundo de la disposicion transitoria octava. Conforme al primero de es-
tos preceptos, “la competencia para la inspeccion y sancion de las in-
fracciones que se cometan en el Area de proteccion corresponderd a la
Administracion que, de conformidad con lo establecido en el articulo 27
de esta Ley, sea competente para otorgar la autorizacion a que se refiere
dicho precepto”. De acuerdo con el apartado segundo de la disposicion
transitoria octava, “en los municipios con planes no adaptados a la pre-
sente Ley, la competencia a la que se refiere el articulo 65 para la ins-
peccion y sancion de las infracciones que se cometan en el Area de Pro-
teccion corresponderd en todo caso a la Administracion autonomica”.
Los actores impugnan el art. 65 por vulneracion de la autonomia mu-
nicipal en cuanto que atribuye el ejercicio de la potestad sancionadora
a la Administracion autonomica incluso en los supuestos en los que el
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ilicito consista en la falta de licencia municipal o en la inobservancia
de cualquier requisito establecido por el municipio, y el apartado se-
gundo de la disposicion transitoria octava porque la atribucion a la Ad-
ministracion autonomica de la competencia para sancionar cualquier
infraccion cometida en el area afectada por el Plan de Ordenacion del
Litoral seria contraria a la autonomia municipal. La representacion le-
trada del Gobierno de Cantabria defiende la constitucionalidad de estas
previsiones legales porque versan sobre aspectos supramunicipales, si
bien es cierto que cuando se trate de suelo clasificado ya adaptado a las
previsiones de la Ley 2/2004, el ejercicio de la potestad sancionadora
corresponde a los entes locales.

Antes de dar respuesta al niicleo de la impugnacion del art. 65 y el apar-
tado segundo de la disposicion transitoria octava de la Ley autonomi-
ca recurrida interesa sefialar que lo establecido en el primero de estos
preceptos ha de integrarse con el art. 27, al que expresamente remite.
El art. 27 regula el procedimiento para los usos autorizables en el area
de proteccion, y lo hace remitiéndose, a su vez, a las reglas contenidas
en el art. 116 de la Ley de ordenacion territorial y de régimen urbanis-
tico del suelo de Cantabria, referido al “procedimiento para autorizar
construcciones en suelo rustico”. De modo que tanto el art. 27 de la
Ley del Plan de Ordenacion del Litoral como el art. 116 de la Ley de
ordenacion territorial y de régimen urbanistico del suelo de Cantabria
tienen como supuesto de hecho la realizacion de usos del suelo en terre-
nos rusticos o no urbanizables, donde se produce un entrecruzamiento,
en el mejor de los casos, de intereses municipales y supramunicipales
que explica la intervencion de las instancias autonomicas y locales en
los procedimientos de otorgamiento —en su caso, denegacion— de las
correspondientes autorizaciones. Esa misma concatenacion de intereses
municipales y supramunicipales se da en el drea de proteccion y expli-
ca la regulacion que de los procedimientos autorizatorios que incidan
sobre ella se contiene en el art. 27 de la Ley del Plan de Ordenacion
del Litoral —cuyo apartado 1 b) hemos acomodado a las exigencias del
bloque de constitucionalidad mediante una interpretacion conforme lle-
vada a la parte dispositiva de esta resolucion— como también explica la
remision al régimen de autorizaciones de usos del suelo en terrenos que
estén clasificados como ruisticos.

Dicho esto, podemos descartar que concurra en el art. 65 de la Ley del
Plan de Ordenacion del Litoral el vicio de inconstitucionalidad que le
achacan los recurrentes. En rigor, estos denuncian la quiebra de la re-
lacion de instrumentalidad que la potestad sancionadora ha de guardar



con la potestad sustantiva a la que acompania (por todas, y desde la
perspectiva competencial, STC 34/2013, de 14 de febrero, FJ 20, y las
resoluciones alli mencionadas). Ahora bien, esa ruptura no es tal desde
el instante que se atribuye el ejercicio de la potestad sancionadora a
quien ostenta la potestad de autorizacion de los usos del suelo; dicho
de otro modo, se atribuye el ejercicio del poder de represion a quien es
competente para comprobar la conformidad de esos usos con el planea-
miento que rige el area de proteccion, apoderandose asi a la Adminis-
tracion competente con todos los instrumentos necesarios para que des-
empeiie su funcion de garantia de los valores que concurren en el drea
de proteccion y que justifica el establecimiento de un régimen juridico
especifico para la misma. No hay, por consiguiente, vaciamiento alguno
de las competencias municipales en la materia, pues cuando correspon-
da al municipio el otorgamiento de la autorizacion administrativa, esto
es, cuando ostente la condicion de Administracion de control, interven-
dra también como Administracion titular de la potestad sancionadora.
Lo que determina la desestimacion de este motivo del recurso.

La disposicion transitoria octava consta de dos apartados. El primero
de ellos establece que “los procedimientos sancionadores iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, de conformidad con las
determinaciones del Decreto 60/1993, de 24 de agosto, por el que se re-
gulan las autorizaciones de uso en la zona de servidumbre de proteccion
del dominio publico maritimo-terrestre y el procedimiento sancionador,
seguiran tramitandose conforme al mismo” y el segundo precisa que
“en los municipios con planes no adaptados a la presente Ley, la compe-
tencia a la que se refiere el articulo 65 para la inspeccion y sancion de
las infracciones que se cometan en el Area de Proteccién corresponderd
en todo caso a la Administracion autonomica”.

Como puede observarse, la prevision del apartado segundo de esta dis-
posicion transitoria traslada, en todo caso, a la Administracion auto-
nomica el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las infrac-
ciones que se cometan en terrenos del drea de proteccion ubicados en
municipios cuyo planeamiento no se haya adaptado a la Ley del Plan
de Ordenacion del Litoral. De modo que la efectividad de esta prevision
esta sujeta a la condicion resolutoria consistente en la efectiva adapta-
cion del planeamiento urbanistico municipal a la Ley recurrida, momen-
to a partir del cual se reintegrard al municipio en el disfrute pleno de sus
potestades sancionadoras. Estamos, por consiguiente, ante una medida
de indudable caracter transitorio pero de discutible naturaleza cautelar.
En efecto, segun constante doctrina de la Sala de lo Contencioso-Admi-
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nistrativo del Tribunal Supremo, con la posibilidad —reconocida a los
organos competentes para la aprobacion inicial de los instrumentos de
planeamiento— de suspender la tramitacion de otros planes y el otorga-
miento de nuevas licencias y autorizaciones de actos que impliquen usos
del suelo, se trata de evitar la realizacion de obras o la aprobacion de
reglas de ordenacion urbanistica del suelo que puedan resultar contra-
rias o incompatibles con el nuevo planeamiento proyectado. En particu-
lar, se intenta lograr la efectiva satisfaccion de los intereses generales
implicados en la actividad administrativa de ordenacion urbanistica del
territorio, intereses cuyo logro podria frustrarse si se llevasen a cabo
obras y actividades contrarias o incompatibles con el ya inminente nue-
vo planeamiento.

Sentado esto, no se acierta a ver qué riesgo para la adaptacion del planea-
miento urbanistico municipal a la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral
se trata de precaver con la regla contenida en el apartado segundo de la
disposicion transitoria octava de la Ley recurrida. El precepto traslada
por entero al ambito autonomico el ejercicio de la potestad sancionadora
cuando se trate de infracciones cometidas en zonas del area de proteccion
ubicadas en municipios con planes no adaptados a la Ley. De suerte que
los municipios quedan enteramente desapoderados para ejercer las potes-
tades que, en materia de disciplina urbanistica les reconoce la legislacion
urbanistica general, hasta tanto no lleven a cabo la adaptacion de sus ins-
trumentos de planeamiento a las disposiciones de la Ley del Plan de Or-
denacion del Litoral. Dicho de otro modo, el precepto contiene un acicate
—o0 un castigo, si se contempla desde su envés— para que los municipios
actuen con presteza y diligencia en la adaptacion de su planeamiento a la
Ley del Plan de Ordenacion del Litoral, pues solo a la conclusion de ese
proceso se producirda la reversion integra de la potestad sancionadora de
la que quedan temporalmente —bien que sin identificacion precisa de un
término— privados. Con independencia de la efectividad que una previ-
sion de este tipo pueda tener en la consecucion del objetivo perseguido
(la adaptacion del planeamiento municipal a la nueva Ley), lo cierto es
que con ella no se evita la aparicion de ningun riesgo para la efectividad
de las determinaciones de la Ley y representa una privacion absoluta del
egjercicio de una potestad que la legislacion urbanistica reconoce a los
municipios sin que, por las razones que se acaban de exponer, concurra
un interés supramunicipal que lo justifique, por lo que debe declararse su
inconstitucionalidad y nulidad.

21. A la disposicion adicional cuarta, que modifica el art. 26 de la Ley
de ordenacion territorial y de régimen urbanistico del suelo de Canta-



bria, relativo a los proyectos singulares de interés regional, se le reprocha
arbitrariedad y vulneracion de la autonomia municipal. Respecto de lo
primero, apuntan los recurrentes que se aprovecha la oportunidad para, a
traves de la reforma de la Ley 2/2001, ampliar el ambito de aplicacion de
una figura originariamente disefiada solo para los 37 municipios litorales.
Se da, ademas, la paradoja de que el propio texto legal reformado era el
que establecia el ambito de aplicacion y el procedimiento de elaboracion
de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral que ahora la reforma. Con
relacion a lo segundo, se impone a los municipios un instrumento de pla-
neamiento en cuya formulacion no han intervenido, previéndose expresa-
mente que incida sobre aspectos tan conectados con el interés municipal
como la determinacion de “viviendas sometidas a algun régimen de pro-
teccion publica”; los recurrentes no discuten la referencia a las “instala-
ciones industriales”, siempre que quede vinculada al asentamiento en mas
de un término municipal o que trasciendan este marco por su incidencia
economica, magnitud u otras caracteristicas singulares.

Por su parte, la representacion letrada del Gobierno autonomico defiende
la idoneidad de la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral para modificar
la redaccion de un precepto de la Ley de ordenacion territorial y de régi-
men urbanistico del suelo de Cantabria, pues ademas de que aquella es
una norma general de origen parlamentario, no guarda con esta una rela-
cion de subordinacion jerarquica. En cuanto a la denuncia de infraccion
de la autonomia local por incluir como objeto de los proyectos singulares
la “implantacion de viviendas sometidas a algun régimen de proteccion
publica” y extender su ambito de aplicacion al suelo urbano, la letrada
autonomica hace hincapié en que la disposicion controvertida se ha dic-
tado en ejercicio de la competencia exclusiva autonomica sobre vivienda
v con ella se trata de hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y la
lucha contra la especulacion, por lo que existe una clara conexion entre la
modificacion de la regulacion de las actuaciones industriales y el interés
supramunicipal, sin perjuicio del eventual control jurisdiccional de aque-
llas actuaciones. Declara finalmente, con respecto al desarrollo de pro-
vectos singulares en suelo urbano, que no puede compartirse la conside-
racion de esta clase de suelo como inmune a la intervencion autonomica.
Antes de dar respuesta a la impugnacion de la modificacion del art. 26 de
la Ley de ordenacion territorial y régimen urbanistico del suelo de Can-
tabria llevada a cabo por la disposicion adicional cuarta de la Ley del
Plan de Ordenacion del Litoral, debemos serialar que este articulo de la
Ley territorial 2/2001 ha sido objeto de posteriores reformas que, en todo
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caso, no han incidido significativamente en los extremos controvertidos en
este proceso constitucional.

Al respecto, debemos descartar, en primer lugar, que del hecho de que la
Ley del Parlamento de Cantabria 2/2004 tenga por objeto especifico la
aprobacion del Plan de Ordenacion del Litoral no se sigue que no pueda
regular ninguna otra materia sobre la que ostente competencias el legis-
lador autonomico. Estamos ante una norma legal que ha sido aprobada
tras seguirse la pertinente tramitacion parlamentaria y que, como bien ha
puesto de relieve la representacion letrada del Gobierno de Cantabria, no
se encuentra jerarquicamente subordinada a la Ley 2/2001, cuyo conte-
nido puede ser modificado por la Ley del Plan de Ordenacion del Litoral
ahora controvertida.

Tampoco puede reprocharse a la reforma en cuestion que incorpore los
proyectos singulares de interés regional a la panoplia de instrumentos de
ordenacion territorial disponibles en toda la Comunidad Autonoma de
Cantabria. En particular, porque ni la figura es de suyo contraria al blo-
que de constitucionalidad, ni —supuesto que ello fuera de suyo causa de
nulidad— su regulacion legal —ahora contenida en el art. 26 de la Ley
de ordenacion territorial y régimen urbanistico del suelo de Cantabria—
queda insoslayablemente ceriida al territorio de los 37 municipios coste-
ros afectados por el Plan de Ordenacion del Litoral.

En cuanto al procedimiento de elaboracion y aprobacion de los proyectos
singulares de interés regional, debemos llamar la atencion sobre el hecho
de que el precepto que se recurre se limita a indicar en el inciso final de
su apartado segundo que “podran promoverse y desarrollarse por la ini-
ciativa publica o privada”, sin que de esta afirmacion pueda inferirse la
exclusion de toda participacion municipal en el proceso de aprobacion
de los concretos proyectos singulares de interés regional, toda vez que el
procedimiento para su aprobacion se regula en el art. 29 de dicha Ley, en
cuyo apartado 3 se prevé la audiencia de los municipios afectados, tras la
aprobacion inicial del proyecto.

Finalmente, la utilizacion de este instrumento de ordenacion territorial
para la “implantacion de viviendas sometidas a algun régimen de protec-
cion publica” responde a un legitimo interés supramunicipal. Debemos
remitirnos en este punto a lo senialado en el fundamento juridico 16 b),
con cita de la STC 207/1999, respecto del contenido de la competencia
autonomica en materia de vivienda. Interés que también concurre en la
posibilidad de ubicar esas viviendas en suelo urbano, pues, como bien
ha apuntado la representacion letrada del Gobierno de Cantabria, esta
categoria de suelo no puede constituir un limite al ejercicio de las com-



petencias autonomicas, en especial cuando por la propia naturaleza y
contenido de estas deban incidir sobre el mismo.
Todo lo expuesto conduce a la desestimacion del recurso en este punto.
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