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LOS PRINCIPIOS DE PREVENCION Y DE CAUTELA
EN EL DERECHO AMBIENTAL

Por

PaLoMA SANZ BAOS
LETRADO DE LA COMUNIDAD DE MADRID

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL PRINCIPIO DE PREVENCION. 2.1. Origen, 2.2
Significado. 2.3. Manifestaciones. 3. EL PRINCIPIO DE CAUTELA. 3.1. Origen. 3.2. Signi-
ficado. 3.3. Manifestaciones. 4. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

Los principios generales del Derecho son verdades juridicas uni-

versales dictadas por la recta razén. Al abordar la cuestién del signi-
ficado y utilidad de tales principios, deben traerse a colacién dos
importantes normas por todos conocidas: el articulo 1.4 del Cédigo
Civil, que reconoce su carécter informador del Ordenamiento Juridi-
co, y el articulo 53.3 CE que dispone respecto de los «principios rec-
tores de la politica social y econémica», que informaran la legislacion
positiva, la préctica judicial y la actuacién de los poderes ptiblicos»'.

Como dice BETANCOR los principios juridicos son reglas juridi-
cas sucintas cuyo ambito de aplicacién es de amplio alcance precisa-
mente por su laconismo generalista y generalizador; ello hace posible
que puedan cumplir su funcién informadora de la legislacién positi-
va, de la practica judicial y de la actuacién de los poderes publicos.

A partir de un breve analisis en la evolucién de las normas del
Derecho ambiental, pueden distinguirse varias etapas presididas por
diferentes principios:

a) En un primer momento, dichas normas trataban de remediar
en lo posible el dafo ya producido, imponiendo al causante el pago de
indemnizaciones vy, en lo posible, actuaciones de reparacién de los

I Recordemos que el derecho a un medio ambiente adecuado figura en el articulo 45
CE, dentro del capitulo TII del titulo I, dedicado a los «principios rectores de la politica
social y econémicas.
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perjuicios causados'y restablecimiento del entorno afectado al estado
anterior a ese dafio. En esta etapa el principio inspirador del Derecho
ambiental era «quien contamina paga».

b) El desarrollo cientifico y tecnolégico permitié posteriormente
predecir ciertos dafos con bastante exactitud, es decir, gracias a la
ciencia podia afirmarse con seguridad que ciertas amenazas deriva-
das de actuaciones humanas se convertirfan en dafios a la naturaleza.
En la medida en que tales predicciones eran fiables, el legislador pudo
dictar normas tendentes a la prevencién de tales dafios. En esta etapa
no se trata pues de remediar un dafio ya causado, sino de prevenirlo,
surge asi el principio de prevencion.

¢) Ese principio de prevencién que caracterizé la segunda etapa se
basaba en la certeza de la prediccién del dafio, en definitiva en la
seguridad de que, dada cierta actividad humana, se produciran deter-
minados dafios a la naturaleza. Sin embargo en la tercera etapa se
carece de esa certidumbre: dada cierta actividad humana, es probable
que sobrgvengan ciertos dafios, pero no hay una prueba irrefutable de
la materializacién de esa amenaza; ahora bien, la mera posibilidad,
basada en estudios cientificos, de que se produzcan ciertos dafios,
permite al legislador dictar normas cuya aplicacién sera sin duda con-
trovertida por esa incertidumbre en el riesgo. Su principio inspirador
no es el de prevencion, sino el de cautela, que aconseja no tomar deci-
siones arriesgadas, en tanto no se esté cientificamente seguro de las
posibles consecuencias’.

2. EL PRINCIPIO DE PREVENCION
2.1. Origen del principio

Seniala NICOLAS de SADELEER que muchos autores han consi-
derado el arbitraje del caso Tiail Smelter o de la Fundicién de Trail
(1941) como la primera manifestacién del principio de prevencién’.
En ese caso se consideré responsable a Canada por los dafios causa-
dos por las emisiones contaminantes arrojadas a la atmésfera por la
Fundicién de Tiail, basdndose en que su Gobierno deberia haberse
asegurado de que esa instalacién no vulneraba las obligaciones inter-
nacionales de Canada, especialmente la obligacién de proteger a otros

* MARTIN MATEO, Ramén. Manual de Derech bient 8 izur
MM e D, cho ambiental. 3." ed. Cizur Menor (Nava-

3
SADELLER, NICOLAS DE. Enviromental principles: iti
R, NI ples: from political slogans to legal
rules. Oxford University Press, 2002, p. 62 (traduccién al inglés por Susan Leu‘%)usher).ega
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Estados de las consecuencias daiiinas derivadas de los actos realiza-
dos por particulares en su territorio. Por tanto ese arbitraje reconocia
un principio de Derecho internacional que obligaba a los Estados a
anticiparse a la contaminacién transfronteriza®.

Ma4s adelante el principio de prevencién se recogi6 en la Confe-
rencia de las Naciones Unidas de Estocolmo sobre medio ambiente
(1972). El principio 21 de esa Declaracién afirma que «de conformi-
dad con la Carta de las Naciones Unidas y con los principios del Dere-
cho Internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explorar
sus propios recursos en aplicacién de su propia politica ambiental, y
la obligacién de asegurarse de que las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados,
o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional». Declaracién
que ha sido desarrollada ulteriormente por las propias Naciones Uni-
das o sus 6rganos especializados’.

Finalmente la Declaracién de Rio de 1992 sobre medio ambiente y
desarrollo establece una obligacién mas estricta en su segundo prin-
cipio, afirmando que, a partir de ese momento incumbe a los Estados
la responsabilidad de asegurarse de que las actividades realizadas
dentro de su jurisdiccién o control no perjudican el medio ambiente
de otros Estados, o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacio-
nal.

El principio 21 de la Declaracién de Estocolmo se ha plasmado en
otros acuerdos internacionales, entre otros cabe citar los siguientes: el
Convenio de Ginebra de 13 de noviembre de 1979 sobre contamina-
cién atmosférica transfronteriza a gran distancia, el Convenio de
Viena de 22 de marzo de 1985 para la proteccién de la capa de ozono,
y el Convenio sobre la diversidad biol6gica de 5 de junio de 1992 (cuyo
articulo tres reproduce literalmente el texto del principio 21 de Esto-
colmo)®. Por su parte, el segundo principio de la Declaracién de Rio
aparece reflejado en el Preambulo del Convenio Marco de las Nacio-
nes Unidas sobre el cambio climatico de 9 de mayo de 1992”.

Aungque se acepta comtinmente que el principio de prevencién en
el Derecho ambiental tuvo sus primeras manifestaciones formales en

4 Otros autores entienden que el arbitraje del caso Trail Smelter simplemente aplicé el
principio del uso diligente del territorio, o de buena vecindad, extendiendo al Derecho
ambiental el principio romano Sic utere tuo ut alterum non laedas. Véase JIMENEZ DE
PARGA y MASEDA, Patricia. El principio de prevencién en el Derecho Internacional del Medio
Ambiente. Madrid: La Ley, 2001, p. 64.

5 Resolucién de la Asamblea General de la O.N.U. ntim. 3.129 de 1973. Carta de Dere-
chos Econémicos y Deberes de los Estados adoptada el 12 de diciembre de 1974, Resolu-
cién de la Agencia Especial para la Proteccién Ambiental de Nairobi de 1975.

% Convenios ratificados por Espana mediante sendos instrumentos de 7 de junio de
1982, 13 de junio de 1988 y 16 de noviembre de 1993.

Ratificado por Espana mediante instrumento de 16 de noviembre de 1993.
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los citados principios 21 de la Declaracién de Estocolmo y 2 de Rio,
NICOLAS DE SADELEER® ha sefalado algunas diferencias entre
tales normas y el principio que nos ocupa:

e Por un lado, ambas normas internacionales se basan en el res-

peto al principio de soberania nacional, mientras que al princi-
pio de prevencién tan sélo le importa minimizar los dafios
ambientales.
Por otro lado, el objetivo esencial de las Declaraciones de Esto-
colmo y Rio es prevenir el abuso de derechos en la explotacién
de los recursos naturales, mientras que el principio de preven-
cién es mucho mas amplio en sus fines: persigue anticiparse a la
contaminacién y a los dafios ambientales; y que los Estados no
puedan abusar de su soberania.

2.2. Significado del principio de prevencién

El principio de prevencién es bastante complejo, debido a la varie-
dad de instrumentos legales donde se encuentra: puede aparecer-en
leyes marco, o bien deducirse de normativa mas concreta (que a su
vez puede ser constitucional, legal o reglamentaria).

SADELEER’ considera que el principio de prevencién puede estu-
diarse desde dos perspectivas: las fuentes de contaminacién, y el
entorno contaminado.

a) Fuentes de contaminacion: en este caso el principio de preven-
cién puede materializarse en la regulacién legal de los procesos
de produccién (con el fin de hacerlos menos daiiinos) o en las
evaluaciones de impacto ambiental de algunos proyectos antes
de obtener autorizacién administrativa; asi mismo pueden dic-
tarse normas sobre ciertos productos.

b) Entorno contaminado: en este caso el principio de prevencién
se hara valer limitando las cantidades maximas de sustancias
contaminantes en el medio ambiente, o bien declarando areas
de especial proteccién ambiental.

gy Un camino para entender el significado del principio de preven-
cién es.dxs.tmgulrlo de otros principios de Derecho ambiental, veamos
pues, siguiendo también a SADELEER, cual es la diferencia entre ese

: Op. cit. p., 64.
SADELEER. Op. cit. p., 72.
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principio y los principios «quien contamina paga», de cautela, y de
rectificacion en la fuente:

a) Diferencia entre el principio de prevencion y el principio «quien
contamina paga»: como es evidente la diferencia aqui radica en el
momento de actuacién de cada uno de esos principios: el primero se
pone en practica cuando ya se ha producido el evento contaminante,
persiguiendo que el responsable remedie esa situacion; por el contra-
rio, el principio de prevencién actiia cuando el hecho causante atin no
se ha producido, e intenta impedir la contaminacién. Ahora bien, esa
diferencia tan radical puede verse matizada si tenemos en cuenta que
el principio quien contamina paga admite varias irlterpretacionesl :

e En una primera interpretacién, este principio exige al contami-
nador que asuma todas las consecuencias derivadas del dano
ambiental. En definitiva se le exige que repare todos los dafios y
perjuicios causados.

En una segunda interpretacién, no incompatible con la anterior
sino complementaria, el principio «quien contamina paga» pasa
a tener una finalidad disuasoria mas que restitutiva, por cuanto
la obligacién de restitucién actia, o deberfa actuar, como incen-
tivo negativo respecto de todos aquellos que pretendiesen reali-
zar una conducta igualmente lesiva para el medio ambiente.
Finalmente, de acuerdo con una tercera interpretacién, el prin-
cipio «quien contamina paga» busca una internalizacion de los
costes ambientales, acercandonos al campo de la ciencia econ6-
mica, de donde lo ha tomado el Derecho ambiental.

b) Diferencia entre el principio de prevencion y el principio de cau-
tela: en este caso la diferencia radica en el grado de comprensién y
conocimiento del riesgo. La prevencion se basa en certezas que des-
cansan en la experiencia acumulada sobre qué grado de riesgo con-
lleva una accién (por ejemplo jugar a la ruleta rusa implica un riesgo
de morir una de cada seis veces). La relacién causa-efecto es bien
conocida en el 4ambito del principio de prevencién (por ejemplo los
efectos que conlleva la contaminacién atmosférica prolongada) y por
lo tanto las medidas preventivas se encaminan a evitar el riesgo, bien
conocido, de que sobrevengan tales efectos nocivos. Por el contrario,
el principio de cautela entra en juego cuando el riesgo de que sobre-
venga un efecto perjudicial no puede demostrarse irrefutablemente
por la ciencia; existe cierto grado de incertidumbre sobre las conse-

1 JIMENEZ DE PARGA y MASEDA, Patricia. Op. cit., p. 72.
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cuencias de una accién. Cuanto menor sea ese grado de incertidum-
bre, mas justificacién habra para tomar medidas preventivas, mien-
tras que el principio de cautela se aplicara en aquellos casos en que el
desarrollo cientifico no permite hablar de una minima certeza en la
inocuidad de la accién. KRAMER sostiene que el principio de cautela
refuerza el principio de prevencién; dice este autor que mientras el
principio de cautela se refiere a la politica ambiental en su conjunto,
el principio de accién preventiva tiene por objeto las acciones concre-
tas. Por lo tanto el refuerzo se concreta en el refuerzo de las acciones
concretas de prevencién'’.

Finalmente hay que advertir que para otros autores no estd tan
clara la distincién entre ambos principios, y de hecho en ocasiones se
habla de la prevencién y cautela como sinénimos.

¢) Diferencia entre el principio de prevencion y el principio de recti-
ficacién en la fuente: En este caso difiere el enfoque de ambos princi-
pios, asi el principio de prevencién trata de tomar todas las medidas
preventivas necesarias para evitar el dafio (por ejemplo estableciendo
estandares de calidad en el aire, agua o suelo), mientras que el princi-
pio de rectificacién en la fuente se centra exclusivamente en el agen-
te contaminante, por ejemplo exigiéndole que utilice la mejor tecno-
logia disponible en el mercado para sus actividades.

Otra cuestién que merece analizarse es el diferente alcance de las
limitaciones derivadas del principio de prevencion, que pueden ir desde
una prohibicién absoluta de realizar ciertas actuaciones, hasta la sim-
ple obligacién de comunicarlas a la Administracién, pasando, como
posibilidad intermedia, por la autorizacién al interesado de un cierto
grado de contaminacién o de molestias, pero sin cuestionar la legali-
dad de esa actividad siempre que se someta a ciertos controles admi-
nistrativos. Este tipo de medidas preventivas (autorizacién de una
actividad dentro de ciertos limites) se basa en el equilibrio entre los
conceptos de «contaminacién» y «dilucién», es decir, se considera que
siempre que la contaminacién no exceda de cierto grado, puede ser
absorbida y dispersada o «diluida» por la naturaleza, la cual sélo que-
dara danada cuando la cantidad de sustancias contaminantes o la
rapidez con que han llegado al medio ambiente, no permitan su auto-
rregulacién o «autolimpieza». Asi pues, no es indispensable eliminar
por completo la emisién de contaminantes, sino que basta con fijar el
nivel exacto que la naturaleza puede asimilar, y autorizar a los intere-

" KRAMER, Ludwig. El Derecho ambiental y el Tratado de la Comunidad Europea. 3.°
ed. Madrid: Marcial Pons, 1999, p. 93. (Traduccién al espaiiol por Luciano Parejo y Angel
M. Moreno Molina.)
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sados a realizar sus actividades s6lo hasta ese nivel de contaminacién
seguro. Por otro lado, este tipo de medidas de prevencién, que hemos
denominado intermedias, se han favorecido por las Leyes vigentes,
dado que permiten compatibilizar el desarrollo econé6mico, generador
de riqueza y bienestar social, con la proteccién ambiental.

SADELEER '? enumera tres aplicaciones del principio de preven-
cion: el establecimiento de umbrales de prevencién, la mejor tecnolo-
gia disponible y la evaluacién del impacto ambiental. A tales aplica-
ciones afiade JIMENEZ DE PARGA y MASEDA la internalizacién de
los costes ambientales, y BETANCOR la gestién adecuada de los peli-
gros y riesgos. Veamos detenidamente tales aplicaciones.

a) Establecimiento de umbrales de prevencion: la vida en sociedad
impone cierto grado de contaminacion, de ruidos y de dafos al medio
ambiente, por ello la tinica via para minimizar esos dafios consiste en
fijar umbrales mas alla de los cuales el dafio ambiental se considere
inaceptable. Esto requiere, como es obvio, la fijacién por las autori-
dades publicas de niveles seguros en la capacidad de absorcién y dilu-
cién de contaminantes por la naturaleza. Este tipo de normas que
fijan umbrales se han extendido por todo el Derecho ambiental, y su
cumplimiento se garantiza mejor cuando su violacién conlleva una
sancién administrativa (por ejemplo una multa o la revocacién de una
autorizacién). El buen funcionamiento de la Unién Europea en este
ambito exige la unificacién de los umbrales de contaminacién.

b) Obligacion de emplear la mejor tecnologia disponible: Algunos
autores consideran el uso de la mejor tecnologia disponible como una
aplicacion del principio de cautela. En todo caso la norma europea
donde se refleja con mayor claridad esa obligacién de utilizar la mejor
tecnologia disponible es la Directiva 96/61/CE, del Consejo, de 24 de
septiembre de 1996, relativa a la prevencién y control integrados de la
contaminacion (Directiva IPPC); ahora bien esa obligacién no es
absoluta, pues los costes econémicos que conllevan pueden matizar
su aplicacién, por ello debe equilibrarse el dafio ambiental que se pre-
tende evitar con el coste que ha de asumir la empresa adquiriendo esa
tecnologia.

¢) Evaluacion del impacto ambiental: La técnica de evaluacién de
impacto ambiental (EIA en adelante) se recoge en el Principio 17 de la
Declaraciéon de Rio (1992) segtn el cual «debera emprenderse una
EIA, en calidad de instrumento nacional, respecto de cualquier acti-
vidad propuesta que probablemente haya de producir un efecto nega-
tivo o considerable en el medio ambiente, y que esté sujeta a la deci-

"> SADELEER. Op. cit., pp. 82-86.
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sién de una autoridad nacional competente.» Se trata, en palabras de
Patricia JIMENEZ DE PARGA " de la maxima expresién de nuestro
espiritu racionalista; nuestra pretensién de comprender y captar los
efectos de nuestras conductas a pesar de nuestras graves lagunas de
conocimiento sobre nuestro entorno. Esta misma autora eleva la EIA,
a la categoria de principio estructural y cuasi-constitucionalizado del
Derecho ambiental de la Unién Europea, especialmente tras la revi-
sién de los Tratados instituyentes de las Comunidades Europeas efec-
tuada por el Tratado de Amsterdam, que entré en vigor el 1 de mayo
de 1999.

d) Internalizacion de los costes ambientales, o principio «quien con-
tamina paga»: Apoyandose en las diversas interpretaciones que admi-
te ese principio, y que se han visto anteriormente, considera Patricia
JIMENEZ DE PARGA que més que ante un principio estructural del
Derecho internacional ambiental auténomo o distinto del de la pre-
vencion, el principio «quien contamina paga» es una modalidad con-
creta de accién preventiva, y se subsume por tanto en el principio
mas general de prevencién'. ]

e) Gestion preventiva: Para BETANCOR " la gestién preventiva
sucede a la evaluacién. Se basa en la certeza de que ciertas actividades
o bienes producen danos ambientales, por lo que han de ser elimina-
dos o reducidos. Es el caso de las medidas recogidas en la Ley de
Residuos (Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos).

2.3. Manifestaciones del principio de prevencion

A) En los Tratados internacionales

En gran ntimero de Tratados internacionales se han plasmado
clausulas relativas a este principio. Cabe citar entre otros los siguien-
tes:

— El Convenio de Espoo, de 1991 obliga a los Estados a prevenir
los efectos ambientales significativos que trasciendan las fron-
teras (art. 2).

'3 JIMENEZ de PARGA y MASEDA. Op. cit., pp. 70-71.

' JIMENEZ de PARGA y MASEDA. Op. cit., p. 74. Aclarando que sélo llega a esa con-
clusién en el campo del Derecho internacional del medio ambiente universalmente consi-
derado, pero no desde la éptica del Derecho comunitario del medio ambiente, donde sf
queda clara la autonomia del principio «quien contamina paga» respecto al principio de
prevencion.

' BETANCOR. Op. cit., p. 158.
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— El Convenio de Helsinki para la proteccién de los cursos de
agua internacionales obliga a los Estados a prevenir los efectos
que perjudiquen significativamente el medio ambiente de otro
pais (art. 2).

— El Convenio de Helsinki para la prevencién de accidentes indus-
triales.

— Ese criterio también se ha seguido en la Directiva IPPC.

El problema radica en establecer concretamente el umbral de res-
ponsabilidad del Estado.

B) En la Jurisprudencia internacional

Consagrado en el Derecho internacional el principio de preven-
cién, la jurisprudencia de los Tribunales internacionales también lo
ha invocado con cierta frecuencia; pueden citarse los siguientes ejem-
plos:

— El caso de la Planta Mox (2001) planteado por Irlanda contra el
Reino Unido: el Tribunal Internacional para el Derecho del mar
consideré que el deber de cooperar en el intercambio de infor-
macién relativa a riesgos ambientales es un principio fundamen-
tal en la prevencién de la contaminacién marina de acuerdo con
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar.

— El caso Gabcikovo-Nagymaros (Sentencia de 25 de septiembre
de 1997) planteado por Hungria contra Eslovaquia: se referia a
un proyecto para construir un embalse en el Danubio. En este
caso el Tribunal Internacional de Justicia relacioné directa-
mente el principio de prevencién con el concepto de desarrollo
sostenible, enfatizando la necesidad de que tal desarrollo eco-
némico respetara el medio ambiente.

C) En el Derecho comunitario europeo

Ya el I Programa de Accién sentaba como principio fundamental a
seguir el de prevencién, diciendo que la mejor politica ambiental con-
siste en prevenir la emision de la contaminacién y agentes nocivos en
la fuente, mejor que tratar después de contrarrestar sus efectos. Tam-
bién el Il y el III Programa de Accién hicieron hincapié en el principio
de prevencién, influyendo poderosamente en la legislacién comunita-
ria de los afios ochenta.

El principio de prevencién fue introducido en el TCE por obra del
Acta Unica Europea de 1987. En el articulo 130.R.2 s6lo se hablaba
del principio de accién preventiva. El Tratado de Maastricht de 1993
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introduce, anteponiéndolo a aquel principio, el de cautela. El resulta-
do es el que hoy consta en el articulo 174.2 TCE: «la politica de la
Comunidad en el dmbito del medio ambiente (...) se basard en los prin-
cipios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccién
de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente
misma, y en el principio de quien contamina paga». Principios que
refuerzan uno de los objetivos de la politica europea en la materia, y
que recoge el mismo articulo 174 TCE en su parrafo primero: el obje-
tivo de asegurar la utilizacién prudente y racional de los recursos
naturales.
Multiples Directivas han recogido el principio de prevencion.

— Directiva 75/442 sobre residuos, modificada por la Directiva
91/156 (art 3.1).

— Directiva 96/61 IPPC.

— Directiva 96/82 sobre control del riesgo de graves accidentes
con sustancias peligrosas (art. 5.1).

Estrechamente relacionado con el principio de prevencion se
encuentra el principios de rectificacién del dafio ambiental en la fuen-
te, que ha jugado un importante papel en el control de los movimien-
tos transfronterizos de residuos: cualquier autoridad publica viene
obligada, segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo a adoptar medidas limitativas del transporte de residuos, y ase-
gurarse de que se depositan lo mas cerca posible de su fuente de pro-
duccién. (Caso C-2/90, de la Comisién contra Bélgica.)

D) En el Derecho espaiiol

Cabe citar la normativa reguladora de las EIA como instrumento
basico de prevencion: asi en el ambito estatal el Real Decreto Legisla-
tivo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluaciéon de impacto ambiental, y
en la Comunidad de Madrid la Ley 2/2002, de 19 de junio, de Evalua-
cién Ambiental.

También pueden traerse a colacién las medidas preventivas reco-
gidas en la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos. Entre ellas pue-
den citarse las que afectan a los responsables de la puesta en el mer-
cado de productos susceptibles de convertirse en residuos, los cuales
estan obligados a elaborar productos o utilizar envases que, por sus
caracteristicas de diseno, fabricacién, comercializacién o utilizacion,
favorezcan la prevencién en la generacién de residuos (art. 7.1 LR).
Por otro lado se somete a autorizacién administrativa la instalacién,
ampliacion y modificacién sustancial o traslado de las industrias o
actividades productoras de residuos (art. 9.1 LR).
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E) Otras manifestaciones

SADELEER pone de relieve que el principio de prevencién se pro-
yecta actualmente en ambitos no relacionados con la proteccién
ambiental, como la responsabilidad civil, los impuestos ambientales y
la responsabilidad penal '°.

3. EL PRINCIPIO DE CAUTELA
3.1. Origen del principio de cautela

Como exponen McINTYRE y MOSEDALE " el principio de caute-
la (también llamado principio de precaucion) se basa en los siguien-
tes factores:

e La vulnerabilidad del medio ambiente.

e Las limitaciones de las ciencias para predecir de manera antici-
pada y con exactitud los dafios que puede sufrir el medio
ambiente.

e La alternativa de procesos y productos menos daninos.

El enorme avance cientifico del siglo xx ha desembocado paradé-
jicamente en un contexto de ausencia de verdad cientifica, que da pie
a un nuevo modelo, no ya preventivo sino anticipativo, cuyo principio
estructural es el de cautela o precaucion, porque la ausencia de verdad
cientifica tiene que ceder paso a lo que la doctrina denomina «relati-
vismo socio-ambiental» '°. Este relativismo impone la precaucién en
las actividades humanas con incidencia socio-ambiental.

Considera JUSTE RUIZ " que el principio de cautela implica una
transformacién radical de los planteamientos anteriores a la década
de los ochenta del siglo xx. La filosofia que inspiraba los tratados
internacionales anteriores a esos afios partia de una fe ciega en la
ciencia; pero esa actitud cambi6 a una posicién mas cautelosa, basa-
da en el hecho de que en ocasiones ciertas premisas cientificas podian
resultar erréneas, y las consecuencias de las decisiones basadas en
ellas podian ser irreversibles.

® Op. cit. p., 73.
'" McINTYRE, O.; MOSEDALE, Th. «The Precautionnary Principle as a Norm of Cus-
tomary Internacional Laws» EnJournalofEnvzromnemal Law. Vol. 9,1n.°2, 1997, pp. 220-241.
* BETANCOR RODRIGUEZ, A. Instituciones de Derecho ambiental. Madrid: La Ley,
2001, JIMENEZ DE PARGA y MOSEDA, P. Op. cit., p. 75.
" JUSTE RUIZ, J. Derecho Internacional Piblico y Medio Ambiente. Madrid: McGraw-
Hill, 1999, pp. 78-79.
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Pueden traerse a colacién en este punto una serie de casos en que
ciertos problemas de salud, o ambientales, fueron tratados desde el
prisma del principio de cautela, incluso muchos anos antes de que
pudiera hablarse de tal principio**:

e En 1854 el Dr. John Snow publicé una serie de trabajos que
recomendaban dejar de utilizar una fuente de la C/ Broad de Londres,
con el fin de detener la epidemia de célera que diezmaba la ciudad. En
aquel momento no habia pruebas irrefutables de la relacién entre el
agua contaminada y la epidemia, (de hecho el bacilo de Koch causan-
te de la enfermedad no se descubrié sino treinta anos después) y el
Colegio de Médicos de Londres disentia de las tesis del Dr. Snow.
Ahora bien, los costes de seguir la recomendacién de este Dr. (clausu-
rando la fuente) eran muy inferiores al coste de no hacer nada, dejan-
do que la epidemia se extendiera. Por ello, a pesar de la incertidumbre
cientifica, las autoridades decidieron cerrar esa fuente, y consiguieron
detener la epidemia.

» El posible agotamiento de las reservas pesqueras fue una preo-
cupacién desde la Edad Media, especialmente en Inglaterra, donde los
primeros documentos reclamando medidas al respecto datan de 1376-
1377. Mas recientemente cabe aludir al caso de las pesquerias califor-
nianas dedicadas a la captura de sardinas; a mediados de los afios
veinte del siglo pasado, los cientificos propusieron una medida que
ejemplificaba el principio de cautela: limitar las capturas hasta que las
investigaciones hayan demostrado que es posible detectar la sobreex-
plotacién pesquera con tiempo suficiente para evitar el agotamiento
de las reservas. Las autoridades no atendieron esas recomendaciones,
y las reservas de sardinas se agotaron en 1942, no recuperandose
hasta mediados de la década de los ochenta.

» El descubrimiento de los rayos X por el fisico aleman Roentgen
en 1895 suscité un enorme interés mundial por ese nuevo sistema de
diagnéstico médico. Sin embargo enseguida se alzaron voces alertan-
do de los riesgos que conllevaba la exposicion a los rayos X (p. ej. Tho-
mas Edison, o el periodista neoyorquino John Dennis). Era dificil con-
vencer a la poblacién del peligro que entrafiaba una exposicién
incontrolada a los rayos X, dado que se utilizaba como medio de diag-
noéstico médico, y ademas eran imperceptibles para los sentidos.
Entre los criticos destacé un odontélogo de Boston, William Rollins,
que entre 1900 y 1904 publicé mas de 200 trabajos, defendiendo la
tesis de que habia pequenas dosis tolerables de rayos X y recomen-

* Los siguientes ejemplos se han tomado del libro Late lessons from early warnings: the
precautionary principle 1896-2000. Environmental issue report n. 22. editado por la Agencia
Europea del Medio Ambiente. Luxembrgo, 2001, 210 p.
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dando a los radidlogos utilizar escudos de proteccion, incluso entrevio
los riesgos que entranaban los rayos X para mujeres embarazadas.
Sus advertencias fueron desechadas por otros cientificos durante
anos; asi en 1903 todavia era frecuente que los radiélogos comproba-
ran la intensidad de los rayos situando su mano entre el tubo catédi-
co y la pantalla fluorescente. Por otro lado, el descubrimiento simul-
taneo del radio por Becquerel y el matrimonio Curie en 1898, trajo
consigo una serie de peligros para la salud que no se reconocieron
popularmente mejor que los derivados de los rayos X. Tales peligros se
empezaron a tomar en serio a raiz de la muerte de Marie Curie en
1933, y del fallecimiento de mas de 200 radi6logos por enfermedades
cancerosas causadas por la manipulacién de aparatos de rayos X o de
elementos radiactivos. Asi mismo se document6 la muerte de muchas
mujeres norteamericanas que durante los anos de la I Guerra Mundial
habian trabajado con pintura que contenia ingredientes radiactivos.
El cambio definitivo se produjo a partir de un Congreso de especialis-
tas celebrado en Canada en 1949, donde se reconoci6é que probable-
mente habia cierto riesgo en cualquier exposicién a los rayos X o al
radio, y que ese riesgo no podia determinarse con precisién, pero
desde luego no era despreciable por pequeno que fuera. El principio
de cautela inspira la recomendacién principal que derivé de aquel
Congreso: debia minimizarse cualquier tipo de exposicién radiologi-
ca. Esto es, a pesar de la incertidumbre cientifica sobre los dafios deri-
vados de la exposicién a rayos X, se recomendaba que el tiempo de
exposicion fuera el mas breve posible.

Centrandonos en el origen del principio de cautela, podemos decir
que surge a mediados de la década de los ochenta del siglo xx a partir
de un principio de Derecho germanico, el Vorsorgeprinzip, cobrando
carta de naturaleza a lo largo de la siguiente década en tratados inter-
nacionales, asi como en el Derecho comunitario europeo, hasta el
punto de que ha llegado a ensombrecer otros principios. Es mas, la
potencialidad del principio de cautela es tal que aunque nacido en el
Derecho ambiental, esta impregnando otros sectores juridicos, como
la normativa de seguridad alimentaria y salud publica *'.

Las lineas maestras de lo que mas tarde se denominara principio
de cautela ya son visibles en el Principio 11 de la Carta Mundial de la
Naturaleza de 1982:

*' El origen germanico del principio de cautela est4 relacionado con el estudio de los
dafos en los bosques alemanes aparecidos a partir de los afos setenta. Empezo a pensarse
en la contaminacién atmosférica —lluvia dcida— como causa de esos danos, dando lugar a
la Ley alemana sobre Aire Puro de 1974, en la que se recogia el Vorsorgeprinzip (principio de
cautela o precaucion).
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«Se controlaran las actividades que puedan tener conse-
cuencias sobre la naturaleza, y se utilizaran las mejores técni-
cas disponibles que reduzcan al minimo los peligros graves
para la naturaleza y otros efectos perjudiciales; en particular:

a) Se evitardn las actividades que puedan causar dafios irre-
versibles a la naturaleza. (Es decir, la mera posibilidad del dafio
irreversible aconsejaba abandonar la actividad).

b) Las actividades que puedan entrafar grandes peligros
para la naturaleza seran precedidas de un examen a fondo, y
quienes promuevan esas actividades deberan demostrar que
los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan
causar a la naturaleza, y esas actividades no se llevardn a cabo
cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudi-
ciales.

¢) Las actividades que puedan perturbar la naturaleza
seran precedidas de una evaluacién de sus consecuencias, y se
realizarén con suficiente antelacién estudios de los efectos que
puedan tener los proyectos de desarrollo sobre la naturaleza;
en caso de llevarse a cabo, tales actividades se planificaran y se
realizaran con vistas a reducir al minimo sus posibles efectos
perjudiciales.»”

Afos mas tarde el principio de cautela fue recogido por la OCDE
con ocasion de diversas Declaraciones ministeriales que ponfan fin a
Conferencias Internacionales para la proteccién del Mar del Norte, asi
las Declaraciones de Bremen (1984), Londres (1987), La Haya (1990),
y Esbjerg (1995). Durante la década de los afios noventa el principio
de cautela se ha recogido en numerosos tratados internacionales,
baste citar como ejemplo el Tratado para la Proteccién del Medio
Ambiente Marino del Noreste Atlantico (1992), asi mismo un tratado
pesquero internacional auspiciado por las Naciones Unidas recogié
por primera vez en su articulado el principio de prevencién en 1995 .

Por otro lado, las incertidumbres que rodean las causas y efectos
de la contaminaci6én atmosférica han servido como campo abonado
para la aplicacién del principio de cautela, dando pie al estableci-
miento de medidas como la reduccién de la emisién de gases de efec-
to invernadero, o de sustancias que reducen la capa de ozono. Asi
cabe citar como ejemplo de tratado internacional donde se recoge el
principio de cautela el Protocolo de Montreal de 1987 sobre sustan-
cias que disminuyen la capa de ozono, modificado en varias ocasiones

** Principio 11 de la Carta Mundial de la Naturaleza, cuyo texto puede consultarse en
JUSTE RUIZ, J. Op. cit., p. 79.

*# Este tratado sobre conservacién de especies marinas migratorias establecié por pri-
mera vez la inversién de carga de la prueba, creando una presuncién favorable a la conser-
vacién.
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con objeto de conseguir la reduccién total de gases CFC para 1995.
Desde entonces el principio de cautela se refleja en otros tratados
sobre contaminacién atmosférica.

A partir de esos ambitos de la contaminacién marina y atmosféri-
ca, el principio de cautela se extendié en multiples documentos de soft
law, alcanzando finalmente reconocimiento universal en la Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Rio
de Janeiro (1992).

Concretamente el principio niimero 15 de la Declaracién de Rio de
1992 afirma:

«Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados debe-
ran aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a
sus capacidades. Cuando haya peligro de datio grave e irreversi-
ble, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en
funcion de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente».

Finalmente cabe anadir que tal principio también se expresa en el
Convenio Marco sobre Cambio Climético de 1992 (art. 3), y en el pre-
ambulo del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica (que entré en
vigor el 29 de diciembre de 1993). Mas recientemente el Protocolo
sobre Bioseguridad relativo al transporte, manipulacién y utilizacién
seguras de organismos vivos modificados derivados de la moderna
biotecnologia del afio 2000 (art. 10.6).

3.2. Significado del principio de cautela

Este principio se concibi6é para prevenir dafios muy graves o irre-
versibles, e incita a las Administraciones Publicas a actuar con extre-
ma prudencia en caso de incertidumbre. Asf, el principio de cautela
aconseja retrasar o incluso abandonar aquellas actividades sospecho-
sas de acarrear graves consecuencias para el medio ambiente, incluso
en caso de carecer de pruebas cientificas irrefutables que avalen esa
sospecha. A sensu contrario el principio de cautela ampara decisiones
encaminadas a mejorar la proteccién del medio ambiente, incluso
cuando su validez no sea aceptada unanimemente por los expertos.

Dice BETANCOR ** que «la cautela brota de la desilusién de la
prevencién, alimentada por la desilusién de la ciencia y de sus

* BETANCOR Op. cit., pp. 154-155.
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supuestos poderes taumattrgicos». Dado que no hay «verdad cienti-
fica» s6lo podemos actuar de acuerdo con una «verdad social», edifi-
cada sobre la decisién de los ciudadanos y basada en indicios cienti-
ficos; de todo ello resulta un «relativismo social» inspirado en el
principio de cautela.

En definitiva, si no somos capaces de conocer y solucionar, no
debemos ser atrevidos en nuestros comportamientos, porque lo que si
sabemos es que los efectos pueden ser irreversibles. Por lo tanto el
relativismo social conduce a la cautela en todas las actividades con
incidencia ambiental.

Ahora bien, con ello se corre el riesgo de desembocar en una cau-
tela paralizante basada en la duda absoluta, incluso nihilista respecto
de nuestra propia capacidad para prevenir los efectos danosos, evitar-
los, o mitigarlos. Se hace preciso, siguiendo a este mismo autor llegar
a un punto de equilibrio en el que la cautela no desplace o invalide
nuestra capacidad de actuacién: se busca un punto de equilibrio entre
el «hiper-activismo industrialista» y el «hiper-inactivismo ecologista».

Las medidas en que puede traducirse el principio de cautela son
muy variadas, pues dependen del sector en que se adopten (pesca,
contaminacién marina o atmosférica, seguridad alimentaria, etc.), asi
como de la gravedad del riesgo que se sospecha, lo que permitira
adoptar remedios mas o menos serios (desde una simple notificacion,
a la obligacion de utilizar la mejor tecnologia disponible, moratorias,
suspensiones o prohibiciones).

Considera SADELEER ** que el principio de cautela tiene las
siguientes aplicaciones prdcticas:

a) El principio de cautela pretende ante todo evitar situaciones
irreversibles, de manera que las Autoridades no pueden escudarse en la
incertidumbre del riesgo para dejar de tomar una decision: decisién que
puede ser la prohibicién de una actividad, o al menos una moratoria
en su ejecucion hasta que se conozcan mejor sus consecuencias.

b) El principio de cautela debe servir al menos para generalizar
procedimientos de evaluacién y reduccién de riesgos, incluyendo
aquellos de improbable advenimiento; en el seno de estos procedi-
mientos, las Autoridades podrian invocar la mera posibilidad de que
sobrevengan dafios al medio ambiente para prohibir una determina-
da actividad, es decir, aunque no haya una prueba cientifica irrefuta-
ble de que dada cierta actividad, se produciran ciertos efectos dafii-
nos, la mera sospecha de que eso ocurra bastara para prohibir, o al
menos, suspender la misma. En definitiva, las decisiones administrati-

* SADELEER. Op. cit., pp. 202-221.
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vas pueden basarse en meras posibilidades o sospechas de efectos darii-
nos. En tal sentido las Evaluaciones de Impacto Ambiental (que son el
principal instrumento del principio de prevencién) deberian evaluar
no sélo los riesgos conocidos, sino también la mera sospecha de que
sobrevengan otros desconocidos, sirviendo de esa manera también al
principio de cautela. Incluso la EIA podria contener alternativas al
proyecto original, primando aquéllas que son reversibles frente a las
que no lo son.

¢) Por otro lado el principio de cautela es la antitesis de las decisio-
nes irrevocables: las Autoridades han de ser capaces de revisar sus
decisiones a medida que avancen los conocimientos cientificos. En el
bien entendido de que esa revisién puede ser favorable a la autoriza-
ci6én, cuando las investigaciones cientificas permiten afirmar que esa
actividad no es peligrosa, o por el contrario, la revisién puede desem-
bocar en la revocacién de la autorizacién cuando se sospecha que una
actividad produce efectos daininos antes desconocidos. En tal sentido
cabria pensar en la posibilidad de que las Evaluaciones de Impacto
Ambiental se repitieran a intervalos razonables, permitiendo a la
Administracién adaptar sus decisiones a los nuevos resultados. El
Derecho comunitario europeo no admite esa posibilidad, sin embar-
go si aparece en el Convenio de Espoo de 1991 sobre Evaluaciones de
Impacto Ambiental en un contexto transfronterizo, cuyo articulo 7
admite un andlisis posterior a la realizacién del proyecto (que ya fue
evaluado iniciaimente).

En el Derecho comunitario si pueden encontrarse algunos meca-
nismos de seguimiento de actividades peligrosas: Directiva 90/220
sobre introduccién de organismos modificados genéticamente (art.
11.6) impone al distribuidor la obligacién de notificar a las autorida-
des cualquier nueva informacién acerca de riesgos que conllevan tales
organismos para la salud o el medio ambiente, y las autoridades
deben informar a continuacién a la Comisién y a otros Estados miem-
bros. Esto implica que el producto se seguira a través de su cadena de
produccién y distribucién (from farm to fork)*°. Otro ejemplo aparece
en la Directiva IPPC (96/61), cuyo articulo 13 exige que la Adminis-
tracién reconsidere, y si fuera necesario, actualice las condiciones de
la autorizacién cuando estimen que los cambios producidos en la
«mejor tecnologia disponible» posibilitan reducir la contaminacién
significativamente. Por dltimo la Directiva 67/548 sobre clasificacién,
empaquetado y etiquetado de sustancias peligrosas exige al notifica-
dor que alerte a la Administracién cuando la cantidad de sustancia en
el mercado alcanza cierto umbral (art. 7.2).

* Adaptacién al &mbito alimentario del principio from craddle to grave.
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d) Se ha dejado para el final la aplicacién quizas mas relevante del
principio de cautela: la inversion de la carga de la prueba en las autori-
zaciones administrativas de actividades que conllevan riesgos ambien-
tales. En un Estado de Derecho, la Administracién debe justificar con
razones objetivas cualquier prohibicién o limitacién de actividades de
los particulares; en el ambito del Derecho ambiental, esa norma impli-
ca que la Administracién debe contar con una prueba cientifica de la
certeza del riesgo para prohibir o limitar una actividad o producto.
Ahora bien, cuando no se tiene tal prueba cientifica entra en juego el
principio de cautela, segin el cual esa falta de certidumbre en la rela-
cién de causalidad que media entre una actividad y ciertos danos
ambientales no puede servir de excusa para no tomar decisiones,
incluyendo la prohibicién o la limitacién de esa actividad. Partiendo
de un nuevo principio in dubio pro natura (que algunos autores dedu-
cen del Derecho constitucional a un medio ambiente adecuado) la
ausencia de efectos daiiinos es una premisa para autorizar cualquier tec-
nologia que pueda afectar al medio ambiente. Por lo tanto el principio
de cautela sienta una presuncién a favor de la proteccién de la natu-
raleza, de ahi que en caso de duda, deban limitarse actividades sus-
ceptibles de afectar al medio ambiente.

Derivado de lo anterior, el principio de cautela invierte la carga de
la prueba de los riesgos ambientales: ya no es la Administracién quien
debe demostrar la peligrosidad de cierta actividad o producto para
prohibirlo o limitarlo, sino que son los interesados en realizar esa
actividad, o en comercializar el producto, quienes deben demostrar su
inocuidad. Por lo tanto, como dice SADELEER, de un sistema en el
que la Administracién debia permitir cualquier actividad a menos que
demostrase su peligrosidad, se ha pasado, en virtud del principio de
cautela, a un sistema donde la Administracion debe prohibir cualquier
actividad o producto cuya inocuidad no se haya demostrado por los
interesados. Como ejemplo de esa inversion de la carga de la prueba
del riesgo ambiental cabe citar dos Directivas europeas:

— Directiva 67/548/EEC (art. 7)
— Directiva 91/414 (art. 5)
— Directiva 91/689 (art. 1.4).

Cabe preguntarse si este nuevo sistema no desemboca en la exi-
gencia a los interesados de una prueba diabdélica: la prueba de la total
inocuidad de sus productos o actividades, lo que seria casi imposible
de conseguir. Evidentemente, llevado hasta su extremo, el principio de
cautela seria inaplicable, por ello entiende SADELEER que al intere-
sado s6lo ha de exigirsele que desarrolle investigaciones para reducir
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la incertidumbre del riesgo al minimo, y después demostrar esa esca-
sa posibilidad de que sobrevenga, bastaria pues con que demostrase
que el riesgo de que se produzcan darios es casi inapreciable.

JIMENEZ DE PARGA *’ enumera cuatro elementos que vertebran
el principio de cautela: la dimensién intertemporal, la falta de certi-
dumbre cientifica absoluta, dafios graves e irreversibles, y la adopcién
de medidas de precaucion.

a) Dimension intertemporal: el principio de cautela tiene en primer

lugar una proyeccién que va mas alla de los problemas asocia-
dos a los riesgos a corto o a medio plazo, puesto que se refiere
también a riesgos a largo plazo, que podrian incluso afectar al
bienestar de las generaciones futuras.
Falta de certidumbre cientifica absoluta: el principio de cautela
se basa en la falta de certidumbre cientifica absoluta del riesgo
ecologico. Siendo mas alta la probabilidad de ese riesgo, no
debe aplicarse el principio de cautela sino el de prevencién.

¢) Darios graves e irreversible: el principio de cautela no debe apli-
carse cuando se produzca, o haya posibilidad de producirse,
cualquier dano ecolégico, sino tan solo a los dafios graves e
irreversibles.

d) Adopcion de medidas de precaucién: el principio de cautela
impone seguir un modelo anticipativo, aunque en funcién de
los costos y conforme a las propias capacidades. Por lo que toca
a los costos, entiende JIMENEZ DE PARGA que debera haber
una combinacién de medidas con diferentes costos, las cuales
deberan ser utilizadas de un modo progresivo en atencién a la
gravedad del riesgo o del dano, y sobre la base de los mejores
conocimientos disponibles del problema. En cuanto a la adop-
cién de medidas segtin las propias capacidades, aquéllas se
interpretaran de forma menos estricta para los paises en desa-
rrollo.

A pesar del estudio que Patricia JIMENEZ DE PARGA dedica al
principio de cautela, termina concluyendo que se trata de un principio
emergente, y no plenamente consolidado. No puede considerarse a su
juicio como una fase superior o mas avanzada que la prevencién
desde una perspectiva estrictamente juridica, sino que debe circuns-
cribirse por completo a los riesgos de danos ambientales muy signifi-
cativos o importantes, o mas estrictamente a los dafos irreversibles.
Por tanto el principio de cautela, en su opinién, no es mas que un

*" JIMENEZ de PARGA. Op. cit., p. 80.
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complemento, sin entidad propia, del principio de prevencién % Per-
sonalmente no estoy de acuerdo con esta opinién, basta remitirse a lo
hasta aqui dicho para afirmar que el principio de cautela goza hoy de
entidad propia.

3.3. Manifestaciones del principio de cautela

A) En el Derecho internacional

Ya se han citado algunos ejemplos al tratar el origen del principio.

B) En el Derecho comunitario europeo

La Comunicacién de la Comisiéon COM (2000) 1 final, de 2 de
febrero de 2000, sobre el recurso al principio de precaucién. El anali-
sis que hace de la misma BETANCOR es el siguiente **;

1. El punto de partida es una hipétesis de riesgo potencial; es
decir, una actividad humana sobre la que existe, con cierto fun-
damento, la sospecha de su capacidad de producir un darfio,
superando el nivel de riesgo aceptable para la sociedad.

. Para confirmar o desmentir esa hipétesis de riesgo potencial
s6lo puede acudirse a una evaluacién cientifica de los efectos
potencialmente peligrosos.

. El resultado de esa evaluacién puede ser positivo o negativo
respecto de la certidumbre de sus conclusiones, es decir, las
conclusiones del estudio cientifico puede ser ciertas o inciertas.

. En caso de incertidumbre cientifica, entra en juego el principio
de cautela. Se aplica a aquellas actividades que impiden deter-
minar con certeza suficiente sus peligros y sus riesgos.

. A ese componente de incertidumbre cientifica se afiadira otro
elemento: un componente politico-valorativo relativo al nivel
aceptable de riesgos y el nivel elegido de proteccion.

. La gestion ptblica del riesgo presidida por el principio de cau-
tela, debe desarrollarse por las autoridades mediante un proce-
dimiento que responda a dos notas basicas: el caracter abierto
y la transparencia.

. Aparece en la Comunicacién de la Comisién el concepto de la
inversién de la carga de la prueba de la que se ha hablado antes:
quien pretenda desarrollar una actividad debera probar antici-

* JIMENEZ de PARGA. Op. cit., p. 85.
* BETANCOR. Op. cit., pp. 164-169.
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padamente que la accién proyectada no va a causar dafos al
medio ambiente, y quien se oponga a la adopcién de medidas
de proteccién ambiental debera demostrar que no existen peli-
gros de danos irreversibles.

. El principio de cautela no exige necesariamente actuar: la deci-
sién de no actuar puede ser también una respuesta adecuada.
Se trata en todo caso de una decisién politica en el seno de un
procedimiento de gestién del riesgo condicionada por factores
cientifico-técnicos.

. La naturaleza juridica de la medida puede ser muy variada. No
hay un elenco cerrado, sino que cualquier medida que puede
razonablemente apoyarse en la precaucion.

. Por tltimo, la decisién de no actuar ha de someterse a evalua-
cién de sus consecuencias para que pueda basarse en el princi-
pio de precaucién. Mayores cautelas impone la decisién de
actuar. Decisién que ha de basarse en los principios siguientes:
proporcionalidad, no discriminacién, coherencia, analisis de
las ventajas y de los inconvenientes y estudio de la evolucién
cientifica.

Como conclusién dice BETANCOR que la aplicacién del principio
de precaucién conduce a una suerte de balance entre el riesgo o la
probabilidad de que el dafo se produzca y los costos econémicos de
las medidas propuestas, asi como respecto de la probabilidad de que
las medidas sean efectivas para evitar los dafios.

Una referencia explicita al principio de cautela podemos encon-
trarla en el reciente Reglamento 1946/2003 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de julio de 2003, relativo al movimiento transfronte-
rizo de organismos modificados genéticamente (DOCE L 287, de 5 de
noviembre de 2003). Dice su articulo 1 que «de conformidad con el
principio de cautela» (...) los objetivos de ese Reglamento son esta-
blecer un sistema comun de notificacién e informacién sobre los
movimientos transfronterizos de organismos modificados genética-
mente (OMG) (...) que puedan tener efectos adversos para la conser-
vacién y utilizacién sostenible de la diversidad biol6gica, teniendo
también en cuenta los riesgos para la salud humana.

Este Reglamento se ha dictado para dar cumplimiento en la Unién
Europea al Convenio sobre Diversidad Biolégica; por otro lado deja a
salvo el contenido de la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre liberacién intencional en
el medio ambiente de organismos modificados genéticamente *'.

** DOCE L 106, de 17-4-2001, p. 1.
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En ese Reglamento 1946/2003/CE pueden destacarse dos aspectos:
el sistema de notificaciones, y la revisién de las decisiones adoptadas.

o En cuanto al sistema de notificacién (arts. 4 y siguientes), cuan-
do una persona fisica o juridica quiera exportar un OMG destinado a
la liberacién intencionada en el medio ambiente, debera remitir una
notificacién por escrito a la autoridad competente del pais de impor-
tacién antes del primer movimiento transfronterizo (entendiendo por
fronteras las de la Unién Europea en su conjunto). La ausencia de
acuse de recibo de esa notificacién, o de la comunicacién de la deci-
si6n adoptada no se interpretara como su consentimiento o negativa
a la importacién de un OMG. Pasados 270 dias sin recibir esa deci-
si6n, el exportador remitira a la parte importadora un recordatorio
por escrito, con un plazo de respuesta de 60 dias desde la recepcion,
con copia a la Secretaria del CIISB*, al pais del exportador y a la
Comisién Europea. Aplicando el principio de cautela, el exportador
no efectuara el primer movimiento transfronterizo intencional de un
OMG hasta haber recibido la conformidad expresa del pais importa-
dor.

e En cuanto a la revisién de las decisiones, dice el articulo 7 del
Reglamento que un exportador podré solicitar al pais importador que
revise una decisién sobre entrada en su territorio de un OMG cuando
aquél considere que se han producido un cambio en las circunstan-
cias que pueden influir en el resultado de la evaluacién del riesgo en
que se basé la decisién, o se dispone de nueva informacion cientifica
o técnica pertinente. Puede observarse aqui un nuevo ejemplo del
principio de cautela, que como decia SADELEER es la antitesis de las
decisiones irrevocables.

En la Jurisprudencia Europea puede destacarse la Sentencia dic-
tada por el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Euro-
peas el 11 de septiembre de 2002. Caso Pfizer contra el Consejo de la
Unién Europea, a propésito del Reglamento 2821/1998, que revoca la
autorizacién para comercializar en la Comunidad ciertos aditivos, por
la fundada sospecha de transferencia de la resistencia a los antibi6ti-
cos del animal al hombre. Es practica habitual suministrar a los ani-
males ciertos antibi6ticos para facilitar su crecimiento y prevenir sus
enfermedades, entre tales antibi6ticos se encuentra la virginiamicina,
cuyo tnico fabricante mundial es la empresa Pfizer animal health S.A.

3! CIISB: Centro de Intercambio de Informaci6n sobre Seguridad de la Biotecnologia
creado por el Protocolo de Cartagena, firmado por los paises miembros de la Unién Euro-
pea para dar cumplimiento al Convenio sobre Diversidad Biolégica.
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Sin embargo es un hecho demostrado que en los tiltimos afios se han
producido numerosos casos de resistencia de las bacterias a ciertos
medicamentos, probablemente debidos a un exceso de uso; asi, se ha
constatado la resistencia de ciertas bacterias que provocan enferme-
dades en el hombre a los antibiéticos de la familia de la virginiamici-
na, y se cree que esa resistencia ha surgido al ingerir carne de anima-
les tratados con ese producto. Por ello la Comunidad dicté el
Reglamento 2821/1998 prohibiendo el uso de la virginiamicina en la
alimentacion animal. La empresa Pfizer recurrié6 por considerarlo una
norma que le perjudicaba directamente, pero invocando el principio
de cautela, el Tribunal de 1.” instancia fallé en su contra.

C) En el Derecho espaiiol

Sin perjuicio del Reglamento Comunitario que se ha citado antes,
de directa aplicacién en Espana, puede citarse otra norma que, a mi
juicio incorpora alguno de los elementos definidores del principio de
cautela. Se trata del Real Decreto 1254/1999, de 16 de julio, por el que
se aprueban medidas de control de los riesgos inherentes a los acciden-
tes graves en los que intervengan sustancias peligrosas**. En su articu-
lo 9.1 obliga a todos los industriales de establecimientos en los que
estén presentes sustancias peligrosas (en los términos fijados por el
anexo I del mismo RD 1254/99) a elaborar un informe de seguridad
que tiene por objeto demostrar que se han elaborado planes de pre-
vencion de riesgos, que sus instalaciones presentan un nivel de segu-
ridad fiable y que se han elaborado planes de emergencia interior.
Creo que en esa norma esta inspirada en el principio de cautela en el
sentido de que se ha invertido la carga de la prueba, es decir, es el
industrial interesado en obtener las pertinentes autorizaciones admi-
nistrativas quien debe demostrar que los riesgos inherentes a su acti-
vidad se han reducido al minimo posible; no es la Administracién
quien debe demostrar el riesgo para denegar la autorizacion.

Por otro lado, ese mismo articulo 9 en su apartado 8 advierte que
esos informes de seguridad deberan se revisados periédicamente, y en
cualquier caso a peticién de la autoridad competente, cuando esté
justificado por nuevos datos o con el fin de tener en cuenta los nuevos
conocimientos técnicos sobre seguridad. Vemos aqui un nuevo ejem-
plo de la revisién de decisiones que materializa el principio de cau-
tela.

Finalmente en el Derecho espanol cabe citar el RD 363/1995, de 10
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre notificacion de

' BOE n.? 172, de 20 de julio de 1999.
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sustancias nuevas y clasificacién, envasado y etiquetado de sustancias
peligrosas.

4. CONCLUSIONES

La comprensién del Derecho ambiental exige tener en cuenta sus
principios inspiradores: los ya conocidos principios «quien contami-
na paga», y el de prevencion, y también el principio de cautela, toda-
via en fase de configuracién pero ya con perfiles propios, y con un
potencial capaz de superar en influencia a los dos anteriores, incluso
a extra muros del Derecho ambiental.

El principio de prevencién se aplica en aquellos casos en que se
conoce con certeza el dafio que la actividad humana va a producir en
el medio ambiente. El hombre se siente seguro de sus conocimientos
cientificos y técnicos, de manera que con el fin de evitar en lo posible
esos dafos que sabe que sobrevendran adopta ciertas medidas: obliga
a la elaboracion de evaluaciones de impacto ambiental, a utilizar la
mejor tecnologia disponible, y fija umbrales de prevencién mas alla de
los cuales sabe que la naturaleza no puede absorber o diluir la conta-
minacién derivada de la actividad humana. Este principio, cuyo ori-
gen sitiian muchos autores en el arbitraje del caso Trail Smelter (1941)
adquirié6 plena carta de naturaleza en el principio 21 de la Declaracién
de Estocolmo (1972) y en el principio numero dos de la Declaracién
de Rio (1992). Se recoge asi mismo en el articulo 174.2 TCE redacta-
do por el Tratado de Maastricht (1993), y ha dado lugar a una amplia
legislacién en materia de Evaluaciones de Impacto Ambiental.

En ambito del principio de cautela el hombre se siente inseguro
frente a las consecuencias de sus actuaciones: teme producir dafios
irreversibles, o que sélo se perciban a largo plazo en la naturaleza.
Esta inseguridad le aconseja abstenerse de actuar, o al menos exigir a
los interesados que demuestren la inocuidad de la accién que se pro-
ponen (p. ej. comercializar un nuevo producto) dando asi lugar a una
inversién de la carga de la prueba para obtener una autorizacién
administrativa; asimismo, el principio de cautela permite a las Auto-
ridades revisar sus decisiones en funcién de los avances cientificos y
técnicos. Con origen en el Vorsorgeprinzip del Derecho aleman, las
lineas maestras del principio de cautela se encontraban en la Carta
Mundial de la Naturaleza de 1982, y en algunos Tratados pesqueros
celebrados entre los paises riberefos del Mar del Norte, pero su reco-
nocimiento pleno se halla en el principio nimero quince de la Decla-
raciéon de Rio de 1992. Como ejemplos de plasmacién normativa de
este principio cabe citar el reciente Reglamento 1946/2003, del Parla-
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mento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2003, relativo al movi-
miento transfronterizo de organismos modificados genéticamente. En
el Derecho espanol cabe citar el RD 363/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento sobre notificacién de sustancias nuevas
y clasificacién, envasado y etiquetado de sustancias peligrosas. Tam-
bién puede citar el RD 1954/1999, de 16 de julio, por el que se aprue-
ban medidas de control de los riesgos inherentes a los accidentes gra-
ves en los que intervengan sustancias peligrosas.
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I. LA ORDENACION URBANISTICA EN LA LEY DEL SUELO DE LA
COMUNIDAD DE MADRID

A) El marco competencial

La Comunidad de Madrid, con competencia exclusiva en materia
de urbanismo de conformidad con lo establecido en el articulo 26.1.4.
del Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25
de febrero, aborda la regulacién del urbanismo de una manera com-
pleta con la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de
Madrid (en adelante, LSCM) .

! Publicada en el «Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid» n.” 177, de 27 de julio
de 2001. La inminentemente posterior Ley 14/2001, de 26 de diciembre, de Medidas Fisca-
les y Administrativas, introduce en el Capitulo XI modificaciones en la LSCM, consistentes,
segtin el Preambulo de la misma, «en realizar correcciones terminolégicas, introduciendo,
asimismo, otras de caracter técnico para reordenar correctamente determinados apartados
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Con anterioridad, el ejercicio de esta potestad legislativa autoné-
mica ha dado lugar a una serie de normas que, como pone de mani-
fiesto la doctrina ?, abordaban esta materia de una manera incomple-
ta y fragmentada, a saber: la Ley 4/1984, de 18 de febrero, de Medidas
de Disciplina Urbanistica; a la que sigui6é la Ley 10/1984, de 30 de
mayo, de Ordenacién Territorial; la Ley 8/1985, de 4 de diciembre, por
la que quedaban sin aplicacién las Delimitaciones de Suelo Urbano
reguladas por el Real Decreto-Ley 16/1981; la Ley 9/1985, de 4 de
diciembre, Especial para el Tratamiento de Actuaciones Urbanisticas
Ilegales; la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de Politica Terri-
torial, Suelo y Urbanismo y, por tltimo, la Ley 20/1997, de 15 de julio,
de Medidas Urgentes en Materia de Suelo y Urbanismo”.

Sin duda, la normativa autonémica constituye la pieza fundamen-
tal de la ordenacién territorial y urbanistica, pues no en vano en rela-
cién con esta materia las Comunidades Auténomas protagonizan un
papel capital en el ejercicio de competencias, tanto en la vertiente de
competencia normativa (potestades legislativa y reglamentaria) como
en la de competencia de ejecucién, si bien esta tltima funcién, por lo
que se refiere concretamente al ambito del urbanismo, corresponde
fundamentalmente a la instancia municipal !, Ahora bien, ha de tener-
se en cuenta también la legislacion estatal-general, la otra pieza del
orden juridico relevante en esta materia que permite definir el marco
garantizador del engarce de dicho ordenamiento autonémico en el
respeto al bloque de la constitucionalidad .

o dar una nueva redaccién a los mismos que, sin producir modificacién sustancial alguna,
sin embargo, evite interpretaciones distintas a las que pretende dar la Ley aprobadan». A este
respecto, y no sin criticar el reiterativo recurso del legislador a las denominadas «leyes de
acompanamiento», AREVALO GUTIERREZ explica que la celeridad del proceso de trami-
tacién parlamentaria y el «esnobismo» terminolégico utilizado por los redactores de la Ley
del Suelo respecto de conceptos y técnicas urbanisticas tradicionales «comportaron, como
no podfa ser de otra forma y no obstante los improbos esfuerzos realizados por todos los
actores durante el desarrollo de los trabajos parlamentarios, que el tenor literal de la LSM
adoleciera de determinadas incorrecciones o ambigiiedades, origen de diversos problemas
de interpretacién en absoluto despreciables en algtin extremo», tratandose con la inmedia-
ta posterior reforma de paliar algunos de esos problemas («La configuracion juridica del
derecho de propiedad del suelo. Clasificacion, categorizacion y calificacion del suelo», en
«Derecho Urbanistico de la Comunidad de Madrid», dirigida por E. SANCHEZ GOYANES, El
Consultor, Madrid, 2002, p. 58).

? Véase SANCHEZ MORON, MIGUEL: «Régimen urbanistico del suelo», en Comenta-
rios a la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, dirigida por el mismo, Lex Nova, Madrid,
2002, p. 24. ;

: ll))n andlisis de las bases de este proceso de evolucién normativa en AREVALO GUTIE-
RREZ, «La configuracién juridica...», en Derecho Urbanistico..., op. cit., pp. 41 y ss.

* AROZAMENA SIERRA, JERONIMO: «Constitucion, Urbanismo y Derecho de Pro-
piedad», en Urbanismo, Cuadernos de Derecho Judicial, 1992, p. 10.

* PAREJO ALFONSO, LUCIANO: «El ordenamiento autonémico de la ordenacién
territorial y urbanistica» en Derecho urbanistico de la Comunidad de Madyrid, obra colectiva
dirigida por el mismo, Marcial Pons-Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y
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En el Preambulo de la LSCM se reconoce que «El ordenamiento
juridico urbanistico aplicable en el &mbito de la Comunidad de Madrid
se encuentra integrado por una pluralidad de normas estatales, entre
otras, los preceptos del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 no
declarados inconstitucionales, el Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1976 y sus Reglamentos de desarrollo, aplicables con caracter suple-
torio, los preceptos de aplicacién del Real Decreto-Ley 16/1981, la Ley
6/1998 y el Real Decreto-ley 4/2000, y de normas autonémicas, precep-
tos de aplicacién de la Ley 4/1984, Ley 9/1995 y Ley 20/1997».

En este punto, no parece necesario insistir en la repercusion alcan-
zada en el panorama urbanistico por la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 61/1997, de 20 de marzo °, recaida en recursos de inconsti-
tucionalidad contra la Ley 8/1990, sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo y el propio Texto Refundido de la
Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1992, la cual,
como ya observé PAREJO ALFONSO’, aborda y resuelve exclusiva-
mente una controversia de orden competencial, sin perjuicio de la
complejidad de ésta. En efecto, la inconstitucionalidad de los precep-
tos del Texto Refundido de 1992 no lo fue tanto por razones de conte-
nido material cuanto por razones estrictamente competenciales, en la
medida en que la regulacién de tales contenidos materiales compete,
segun la meritada sentencia, a la instancia autonémica y no a la esta-
tal, dejando a salvo, por supuesto, aquellas materias que entran den-
tro de la competencia estatal, por cuya razén parte del articulado del
Texto Refundido de 1992 no fue afectado por la declaracién de incons-

Medio Ambiente, Madrid, 2001, p. 115. Véase también del mismo autor, «La capacidad
autonémica de establecimiento de una ordenacion urbanistica propia en el marco de la Ley
6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones», Revista de Derecho Urbanisti-
co y Medio Ambiente, n.° 166, 1999, pp. 17 y ss. Por su parte, SANCHEZ MORON observa
que las novedades sustantivas o de fondo de la LSCM no son muchas, si bien algunas de
importancia, y ello porque la capacidad innovativa de las Comunidades Auténomas esta
muy condicionada por el modelo de la legislacion estatal, a titulo de legislacién plena o
basica («Principios generales» en Comentarios..., op. cit., p. 25).

© Sobre la incidencia de la STC 61/1997 en el marco de la distribucién de competencias
Estado-Comunidades Auténomas sobre el régimen del suelo puede verse DOMINGUEZ
LUIS, JOSE ANTONIO: «Consideraciones en torno a la STC 61/1997 y el Proyecto de Ley
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones», Boletin de Urbanismo, Praxis, n.” de 5 enero de
1998, pp. 48 y ss. y bibliografia alli citada. También, el posterior «Acerca de la STC
164/2001, de 11 de julio, sobre la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones de 13 de abril de
1998», Boletin de Informacion Urbanistica-Boletin de Urbanismo, LA LEY, n.” 105, octubre
2001, pp. 95 y ss.

«Comentario de urgencia sobre los pronunciamientos basicos de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo; en particular, la regla de la supletoriedad del
derecho general-estatal.», Actualidad Administrativa (La Ley), 1997-2, pp. 572-573. Es ilus-
trativo el analisis del autor sobre las dos decisiones fundamentales de la sentencia en rela-
cion a dicha controversia competencial: una, la delimitacién juridico-constitucional de la
materia «urbanismo» y, otra, el problema de la interpretacién de la regla de la supletorie-
dad del Derecho estatal respecto del propio de las Comunidades Auténomas.
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titucionalidad. La referida complejidad estd motivada sin duda por-
que la materia urbanistica no es constitucionalmente neutra; por el
contrario, se inserta dentro de un orden constitucional sustantivo mas
amplio concurriendo con otros titulos competenciales, como segui-
damente tendremos ocasién de exponer.

Precisamente, en el caso de la Comunidad de Madrid, la mentada
Ley 20/1997, de 15 de julio, de Medidas Urgentes en Materia de Suelo
y Urbanismo surge como respuesta inmediata al efecto producido por
la STC 61/97, que obliga a sumir como legislacién propia los aspectos
normativos principales del Texto Refundido de la ley estatal de 1992.
La justificacién de tal medida se encuentra en el Preambulo de la Ley,
que se expresa en los siguientes términos: «La clarificacién por Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997 del marco
legal general en el que debe inscribirse la legislacién urbanistica auto-
némica tiene por consecuencia inevitable también la desaparicion,
exclusivamente por razén competencial, de las concretas disposicio-
nes del expresado texto legal general-estatal objeto de una declaracién
de inconstitucionalidad. La aludida Sentencia carece de especial rele-
vancia en el orden de la continuidad del ordenamiento urbanistico y,
por tanto, de la seguridad juridica en los procesos urbanisticos en
curso, cuando se proyecta sobre disposiciones dictadas para su apli-
cacién como mero Derecho supletorio. Y ello porque son sustituidas
sin solucién de continuidad por las correspondientes del Real Decre-
to Legislativo 1346/1976, de 9 de abril, que estan hoy vigentes, en vir-
tud de la declaracién parcial de inconstitucionalidad de la Disposicién
Derogatoria del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, efec-
tuada por el fallo pronunciado por el Tribunal Constitucional. No
sucede lo mismo cuando la referida Sentencia afecta a las disposicio-
nes de este tltimo Texto Legal general-estatal dictadas con el caracter
de normas de aplicacién plena o basica».

Y concluye formulando un propésito: «Por su caréacter transitorio
y su limitado contenido, no prejuzga esta medida legislativa la defini-
tiva politica autonémica en materia de urbanismo, cuya formaliza-
cién legal, ademas de requerir un estudio que ha de hacerse con el
sosiego necesario, parece oportuno que espere a que se despeje defi-
nitivamente el horizonte del marco legal general-estatal condicionan-
te. Ser4a entonces el momento de acometer la elaboracién del marco
legal en materia de urbanismo en la Comunidad de Madrid con voca-
ci6én de permanencia y con un contenido tan amplio como requiera el
ejercicio de las competencias autonémicas plenas en la materia».

Dicho propé6sito se ha materializado como sabemos en la LSCM,
cuyo Preambulo pone de manifiesto, en la linea de lo considerado,
cémo la STC 61/97 «delimita con precisiéon el ambito competencial
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que corresponde al legislador estatal y a los legisladores autonémicos
en materia de urbanismo. La base de la decisién del Tribunal es la ine-
quivoca atribucién constitucional y la estatutaria a las Comunidades
Auténomas de la competencia exclusiva en esta materia. Asi aparece
efectivamente recogido en el articulo 26.1.4 del Estatuto de Autono-
mia de la Comunidad de Madrid, sobre cuyo alcance no cabe duda
alguna ya tras la decisién adoptada por el Tribunal Constitucional.
Corresponde, pues, esta Ley al ejercicio de esta competencia auton6-
mica plena en materia de ordenacién del territorio, urbanismo y
vivienda vy, por ello, dispone la Comunidad de Madrid de titulo com-
petencial bastante para regular, como en efecto se hace, la totalidad
del régimen juridico del urbanismo en la Regi6én».

En definitiva, la LSCM se presenta, como su propio nombre indi-
ca, como una ley urbanistica en sentido estricto, que no comprende la
regulacién de las medidas de ordenacién territorial de &mbito y carac-
ter supramunicipal, no obstante hallarse en su articulado referencias
a actuaciones de esta naturaleza®, pues no en vano la propia LSCM
deja en vigor los titulos II, IIT y IV de la Ley 9/1995 relativos a la con-
certacién interadministrativa en la gestién de intereses publicos con
relevancia territorial, a los planes que definen la ordenacién territorial
y a las actuaciones de interés regional, respectivamente (Disposicion
Derogatoria Unica, letra b) de la LSCM).

B) La ordenacién urbanistica y el principio de desarrollo
sostenible

Asi pues, con esta Ley la Comunidad de Madrid aborda la regula-
cién integral del urbanismo, comenzando por identificar en su ar-
ticulo 1 el objeto de esa regulacion, que no es otro que la ordenacién
urbanistica del suelo en la Comunidad de Madrid, la cual tiene a su
vez por objeto la regulacion de la utilizacion del suelo; los procesos de
transformacién de éste mediante la urbanizacién, la edificacién y la
construccion en general o cualquiera de las otras formas previstas en
la Ley; y el uso, la explotacién, la conservacién y la rehabilitacion de
las obras, los edificios, las construcciones y las instalaciones.

A continuacién, la norma subraya la naturaleza de la actividad
urbanistica como auténtica funcién publica, cuya titularidad corres-
ponde a las Administraciones Publicas competentes, que la gestiona-
ran y desarrollaran conforme a una equilibrada y equitativa pondera-
ci6én de los bienes juridicos relevantes protegidos por la Constitucién

# Asf lo hace notar SANCHEZ MORON: «Principios generales», en Comentarios..., op.
cit., p. 24.
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y para la maxima realizacién posible en cada caso del orden por ésta
definido (art. 2).

Asi delimitado el objeto de la ordenacién urbanistica, la LSCM
enuncia los principios rectores que han de presidir la misma, a saber:

— los previstos en los articulos 45, 46 y 47 de la Constitucion,

— el de subordinacién al interés general de toda la riqueza, cual-
quiera que sea su forma y titularidad, garantizando la utiliza-
cién sostenible del territorio y la cohesién social,

— los de ejercicio de las potestades administrativas y los derechos
subjetivos de forma tempestiva y conforme a las exigencias de
la buena fe y de la confianza legitima, que obliga también a los
sujetos privados respecto de las Administraciones urbanisticas,

— el de participacién ciudadana, en la medida que la formulacién,
gestién y ejecucién de la actividad urbanistica ha de empare-
jarse con la obligacién, que se atribuye como es logico a la
Comunidad de Madrid y a los Ayuntamientos, de fomentar e
impulsar la participacién, asi como velar por los derechos de
iniciativa e informacién de los ciudadanos y de las entidades
que les representan.

Sobre la base de estos principios, los fines que se asignan a la orde-
nacién urbanistica son los siguientes (art. 3.2):

— el uso racional del recurso natural del suelo de acuerdo con las
necesidades colectivas, publicas y privadas, presentes y futuras
previsibles, y en el marco de la ordenacién del territorio;

— la configuracién y organizacién espaciales de la vida individual
y social de modo que proporcione a ésta, en condiciones de
desarrollo sostenible, el medio ambiente urbano y rural mas
adecuado para su desenvolvimiento conforme al orden de dere-
chos, intereses, valores y bienes juridicos reconocidos y prote-
gidos por la Constitucién;

— el aseguramiento, en el medio urbano, de la suficiencia y fun-
cionalidad de los espacios, equipamientos, infraestructuras y
servicios publicos y sociales en relacion con las edificabilidades
y los usos restantes; una densidad adecuada al bienestar indivi-
dual y colectivo; una distribucién territorial razonable de los
usos y actividades, que permita un desarrollo arménico efectivo
de las dimensiones de la vida humana relativas a la residencia,
el trabajo, la educacién, la cultura, la sanidad, el bienestar
social, el ocio y el deporte y evite en todo caso las concentracio-
nes que repercutan negativamente en la funcionalidad de los
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espacios, equipamientos, infraestructuras y servicios ptiblicos y
la fluida movilidad y comunicacién;

— la preservacién de las caracteristicas de los espacios naturales
protegidos y del suelo excluido del proceso de urbanizacién;

— la proteccién, rehabilitacién y mejora del medio ambiente urba-
no y rural, asi como del patrimonio histérico-artistico, cultural
y arquitecténico;

— impedir la especulacién con el suelo;

— asegurar siempre la adecuada participacién de la comunidad en
las plusvalias generadas por la accién urbanistica de las Admi-
nistraciones Publicas;

— la orientacién de las actuaciones publicas y privadas en orden a
hacer efectivo el derecho de todos a una vivienda digna y ade-
cuada, especialmente mediante la calificacién de suelo para
viviendas sujetas a algin régimen de proteccién publica y la
constitucién de patrimonios publicos de suelo;

— especificamente, por lo que aqui interesa, constituye también
una finalidad de la ordenacién urbanistica la organizacién en
suelo no urbanizable de proteccién de los usos, las edificacio-
nes, las construcciones y las instalaciones que, excediendo de su
utilizacién y explotacién conforme a su naturaleza, sean auto-
rizables en dicho suelo, de modo que contribuya en mayor
medida a la preservacion de su caracter rural.

Esta base normativa permite concebir la ordenacién urbanistica
como una actividad sujeta a los principios rectores de la politica social
y econémica recogidos en los articulos 45, 46 y 47 de la Constitucién,
a la par que se hace referencia expresa al articulo 128.1 que establece
el principio de subordinacion al interés general de toda la riqueza.

Ciertamente, ya desde el Preambulo de nuestro texto constitucio-
nal se proclama la voluntad de promover el progreso de la cultura y de
la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida y, preci-
samente, en la érbita de esta aspiracién se sittian los citados precep-
tos constitucionales que, en esta perspectiva, sientan las bases que
han de garantizar el denominado capital natural, eso es, aquel de que
disponemos los seres humanos en un momento histérico y ha de ser
utilizado en beneficio de su calidad de vida’.

En primer lugar, el articulo 45 establece el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi

? MONTORO CHINER, MARIA JESUS: «El estado ambiental de derecho. Bases cons-
titucionales», en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al Profesor
Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, Tomo III, p. 3.443.
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como el deber de conservarlo, proclamando la obligacién por parte de
los poderes publicos de velar por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales en aras a proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar el medio ambiente, con apoyo en la solidaridad
colectiva, previendo, finalmente un mandato de tutela penal, sin que
sea obstaculo para desarrollar una normativa de este carécter en
cuanto a la ordenacion territorial, por cuanto ya el siguiente precepto
establece la obligacién institucional de conservar y promover el enri-
quecimiento del patrimonio de los pueblos de Espafa, con expresa
remisién a la tutela penal en cuanto a los atentados que sobre el
mismo recaigan.

Tres notas cabe extraer de este precepto, de acuerdo con MONTO-
RO CHINER '*;

i) la naturaleza subordinada del medio ambiente respecto de
otros derechos, en la medida en que aquél ha de ser adecuado
para el desarrollo de la persona y los derechos a ésta inheren-
tes;

ii) la conservacién de los recursos naturales para futuras genera-
ciones, consecuencia de la prescripcion relativa al uso racional
de los mismos y de la solidaridad colectiva; y

iii) la proteccién y mejora de la calidad de vida se erige en ele-
mento finalista que inspira el uso racional y permite la verte-
bracién entre medio ambiente y progreso social.

El contenido normativo del precepto examinado guarda estrecha
relacién con las disposiciones del articulo 47 del Texto Constitucional
que proclama el derecho al disfrute de una vivienda digna y adecua-
da, asi como la obligacién de los poderes publicos de promover las
condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para hacer
efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacién, sin que puedan
pasar inadvertidos los puntos de conexién entre ordenacién del terri-
torio, medio ambiente y patrimonio histérico, cultural y artistico, y
asf lo puso de manifiesto el Tribunal Supremo en la sentencia de 14 de
junio de 1989 al sefialar que el urbanismo constituye uno de los diver-
sos subsistemas que integran el sistema juridico —y fisico— del
medio ambiente.

Precisamente, el mandato insito en este precepto dirigido a los
poderes ptiblicos para hacer efectivo el mentado derecho a la vivienda,
apodera a éstos para establecer el marco normativo pertinente para la

' fdem, p. 3.440.
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ordenacién urbanistica del suelo, engarzando de esta manera con la
concepcién del Estado social y democrético de Derecho (art. 1.1 de la
CE) y la necesidad de garantizar la igualdad real y efectiva de los indi-
viduos (art. 9.2 de la CE)"".

Por su parte, el articulo 46 de la Constitucién se refiere a la actua-
cién de los poderes publicos en el ambito de la cultura '?, entendida
ésta como conjunto de bienes que incorporan una referencia a la his-
toria de la civilizacién (bienes de interés arqueolégico, histérico, artis-
tico, ambiental o paisajistico, documental, bibliogréfico, etc., en
suma, todos cuantos constituyen testimonio material de los valores de
la civilizacién) " y que ha experimentado una transformacién clara-
mente perceptible en los tiltimos tiempos, superando ya su tradicional
dimensién individualista, expresiva de las potencialidades superiores
del hombre, para, trascendiendo los contornos estrictos de la persona,
adquirir una eficacia social al implicar a todos los elementos indivi-
duales que integran la sociedad, actuando como medio de transfor-
macién y perfeccionamiento de la condicién de estos tiltimos en cuan-
to miembros activos de la comunidad.

En este contexto cabe hablar del patrimonio cultural como ele-
mento representativo de la identidad propiamente subjetiva y social
del individuo, ya que es en el seno mismo de la sociedad donde el
hombre —elemento constitutivo de ésta— adquiere la capacitacién
que ha de modelar y, asimismo, facilitar el libre desarrollo de su total
personalidad. Tal es el dinamismo y la amplitud del concepto de cul-
tura que se propone que perfectamente podemos hoy referirnos a la
misma como forma de vida, englobando de este modo sectores cada
vez mas extensos del campo social y, por ende, de la actividad de los
individuos: pensemos que tanto la economia en general como la poli-
tica social, o la educacién, o el urbanismo constituyen hoy en dia fac-
tores determinativos del comportamiento social comprendidos en el
abierto espacio cultural.

La conjuncién de estos tres preceptos constitucionales (arts. 45,
46 y 47) al servicio del objetivo que, como sabemos, revela el Pream-
bulo de la Norma Fundamental en orden a asegurar a todos una

"' AROZAMENA SIERRA, Constitucion, Urbanismo..., op. cit., p. 19.

2 Sobre el tratamiento constitucional de la cultura véase PRIETO DE PEDRO, J.: Cul-
tura, culturas y Constitucién, Centro de Estudios Constitucionales-Cortes Generales,
Madrid, 1993. También RUIZ ROBLEDO, AGUSTIN: «La Constitucién cultural espafiola»,
La LEY, 1999, tomo 2.

' Concepto manejado por la Comisién Franceschini en el informe presentado en 1966
sobre los bienes culturales, documento orientador de la ulterior politica italiana sobre pro-
teccién del patrimonio histérico-artistico y que se recoge en GARCIA DE ENTERRIA, «Con-
sideraciones sobre una nueva legislacién del patrimonio artistico, histérico y cultural»,
Revista Espaniola de Derecho Administrativo, nim. 39, 1983», p. 582.
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digna calidad de vida, permite vislumbrar, en cuanto dichos postula-
dos constitucionales tienen proyeccién en el urbanismo, un propési-
to eglderezado a la consecucién de un desarrollo urbanistico sosteni-
ble .

En efecto, la vinculacién de la actividad urbanistica con los citados
preceptos constitucionales proyecta el engarce del urbanismo con el
principio juridico de desarrollo sostenible °, expresién esta tiltima que,
como recuerda MENENDEZ REXACH '¢, aparece por vez primera en
el informe que bajo el titulo «Nuestro Futuro Comun» fue elaborado
por la Comisién Mundial del Medio Ambiente y de Desarrollo !’ y que
fue adoptada finalmente en'la Conferencia de las Naciones Unidas

"' MENENDEZ REXACH, ANGEL: «Urbanismo sostenible, clasificacién del suelo y cri-
terios indemnizatorios: estado de la cuestién y algunas propuestas», Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, n. 200, 2003, p. 349. No obstante, lamenta el autor que la
jurisprudencia constitucional no haya elaborado una construccién sustantiva y no mera-
mente competencial del significado de los mandatos contenidos en los citados preceptos
constitucionales y, sobre todo, de su interrelacién, si bien justifica esa carencia en el hecho
de que dicha jurisprudencia seguramente no ha tenido ocasién de abordar frontalmente el
problema (p. 351).

* Comienza a ser abundante la bibliografia sobre este nuevo principio juridico y su
implicacién en la definicién de las politicas publicas con el mismo relacionadas, pudiendo
destacarse, entre otros, los siguientes trabajos: ALLENDA LANDA, J.: Medio ambiente, orde-
nacion del territorio y sostenibilidad, Universidad del Pafs Vasco, Bilbao, 2000; MONTES
PONCE DE LEON, J.: Medio ambiente v desarrollo sostenible, Universidad Pontificia de
Comillas, Madrid, 2001; AA.VV.: Desarrollo sostenible y proteccion del medio ambiente (Diri-
gida por PINAR MANAS, J.L.), Civitas, 2002; y GUTIERREZ-CORTINES CORRAL, C.:
Desarrollo sostenible y patrimonio histérico y natural: una nueva mirada hacia la renovacion
del pasado, Fundacion Marcelino Botin, Santander, 2002. Afirma PINAR MANAS que el
principio de desarrollo sostenible se ha convertido actualmente en un verdadero principio
general del derecho, aplicable e invocable, erigiéndose en titulo habilitante para que las
Administraciones Publicas ejerzan potestades de control e inspeccién «El desarrollo soste-
nible como principio juridico», en Desarrollo sostenible y proteccion..., op. cit., p. 29.

' Urbanismo sostenible..., op. cit., pp. 343-344.

' Conocida como Comisién Brundtland. El mentado informe surgido de ésta es cono-
cido también como «Informe Brudtland», en honor de Gro Harlem Brundtland, politica y
médico noruega que dirigié dicha Comisién (Véase PINAR MANAS, op. cit., p. 23). En la
Unién Europea también es perceptible la preocupacién por garantizar un desarrollo soste-
nible y buena muestra son los articulos 2 y 6 del TCE en su versién consolidada tras el Tra-
tado de Amsterdam. El primero de ellos sitiia entre los objetivos de la Comunidad la pro-
mocién de un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas,
asi como la consecucién de un alto nivel de proteccién y de mejora de la calidad del medio
ambiente, la elevacién del nivel y de la calidad de vida. Por su parte, el articulo 6 alude al
fomento del desarrollo sostenible como exigencia de las politicas y acciones de la Comuni-
dad. En este contexto se sittia también el Quinto Programa de Accién Comunitaria en mate-
ria de Medio Ambiente «Hacia un Desarrollo Sostenible» (1993-2000), en el marco del Pro-
grama Comunitario de politica y actuacién en materia de Medio Ambiente y Desarrollo
Sostenible. También cabe citar la Comunicacién de la Comisién, de 15 de mayo de 2001,
Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor: estrategia de la Unién Europea en
favor del desarrollo sostenible (Propuesta de la. Comisién para el Consejo Europeo de
Gotemburgo), que seiala como objetivo establecer una estrategia a largo plazo que combi-
ne las politicas para el desarrollo sostenible desde el punto de vista medioambiental, eco-
némico y social.
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sobre el mismo tema, celebrada en Rio de Janeiro en 1992. Como
explicita el autor, la expresién desarrollo sostenible no es huera o
meramente retérica, sino que refleja una compromiso de actuacién
que exige, entre otras demandas, un replanteamiento de las relaciones
del hombre con el entorno en que vive, al punto de mudar muchos de
los comportamientos vigentes y hacer que el desarrollo econémico,
verdadero impulsor de la mejora de la calidad de vida, resulte compa-
tible con la proteccién de los recursos naturales.

En este orden de ideas, el concepto de territorio, desde su particu-
lar tratamiento constitucional (arts. 45, 47 y 148.1.3°), no puede con-
templarse en un sentido reduccionista como equivalente inicamente
a suelo, sino que el término tiene una dimensién mucho mas amplia
comprendiendo el conjunto de los recursos naturales que integran el
medio vital del hombre '®. En este sentido, como ha puesto de relieve
la doctrina '?, la expresién francesa «aménagement du territoire» ha
sido incorrectamente traducida entre nosotros como «ordenacién del
territorio», restringiendo de esta manera el mas amplio significado de
aquélla, el cual, no obstante su dificil delimitacién semantica*’, puede
reconducirse a la idea de una valoracién (planificacién) del espacio o
del territorio desde una perspectiva de politica econémica, en aten-
cién a multiples enfoques (geogréaficos, econémicos, fisicos) y agluti-
nador de las modernas tendencias (calidad de vida, proteccién de la
naturaleza, medio ambiente, etc.) y que se plasma en un objetivo de
integracién de la sociedad en ese espacio fisico determinando los
lugares y las condiciones de establecimiento mas favorables para las
actividades sociales, los medios de comunicacién y los espacios resi-
denciales?".

' Como sefiala PAREJO ALFONSO, la referencia que hace el articulo 47 de la CE al
suelo no lo es en cuanto cosa definida en sentido juridico-civil (cosa apropiable como tal),
ni tampoco la suma de las cosas denominadas por el Cédigo civil zierras; es mas bien un
nombre genérico con el que se alude a una realidad global, un recurso natural, que, como
tal, estd en la disposicién primaria de la comunidad politica organizada por la propia
norma fundamental, precisamente para que ordene su utilizacién conforme a las disposi-
ciones de ésta (Reivindicacion del urbanismo. Liberalizacion del suelo al servicio del interés
general, Instituto Pascual Madoz, Universidad Carlos III, Madrid, 1997, p. 12).

' PAREJO ALFONSO, LUCIANO: «Ordenacién del territorio y medio ambiente»,
Revista de Derecho Urbanistico, nim. 146, enero-febr. 1996, p. 154. Por su parte, BASSOLS
COMA, citando a LAUBADERE, subraya la modernidad de la expresién francesa observan-
do que la misma era desconocida con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial «Ordena-
cién del territorio y medio ambiente: aspectos juridicos», Revista Espariola de Administra-
cion Publica, nam. 95, 1981, p. 46, nota nim. 12).

Una exposicion ilustrativa acerca del tratamiento doctrinal del concepto «ordena-
ci6n del territorio» en AVILA ORIVE, JOSE LUIS: La ordenacién del territorio en el Pais
Vasco: andlisis, ejercicio y delimitacion competencial, IVAP-Civitas, Madrid, 1993, pp. 30 y ss.
y bibliografia alli citada.

! BASSOLS COMA, Ordenacion el territorio..., op. cit., p. 47.
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Precisamente, la Carta Europea de Ordenacién del Territorio ** se
refiere a la ordenaci6n del territorio como la expresion fisica o espa-
cial de la politica econémica, social, cultural y ecolégica de toda socie-
dad, destacando su naturaleza funcional compleja pero dirigida siem-
pre al desarrollo equilibrado del territorio o, mejor, de la utilizacién
humana de éste, lo que supone, en definitiva, una organizacion fisica
de todas las actividades humanas, publicas o privadas, segtin un con-
cepto rector >,

En este contexto cobra especial importancia la necesaria articu-
lacién que ha de establecerse entre la ordenacién del territorio y la
ordenacién urbanistica en tanto que instrumentos —territorio y
urbanismo— en modo alguno disociados, cuanto, por el contrario,
secuencial y gradualmente unidos en la medida en que la ordenacién
del territorio implica la organizacién de la utilizacién del suelo (el
gobierno del territorio como recurso natural), es decir, la ordenacién
de primer grado que se traduce en una funcién de direccién vy fija-
cién del marco del segundo, que expresa una ordenacién de segun-
do grado *.

En efecto, la ordenacién del territorio enmarca un conjunto de
politicas especificas que inciden sobre el territorio, en los términos
que acabamos de exponer recoge la Carta Europea de Ordenacién del
Territorio. En consecuencia, la ordenacién del territorio tiene un con-
tenido amplio que abarca las grandes magnitudes que condicionan la
estructura del territorio y que se dirigen, en forma de directrices o cri-
terios directivos, a todas las Administraciones Publicas en posicién
coordinada. Por su parte, el urbanismo se ubica en un plano inferior
a modo de ordenaci6n de la ciudad, implicando un desarrollo territo-
rial del espacio local, con un contenido preciso y vinculante incluso
para los particulares; no en vano, afecta directamente al derecho de
propiedad privada sobre el suelo.

* Aprobada por la Conferencia Europea de Ministros de Ordenacién del Territorio el
23 de mayo de 1983.

* Invocacién expresa a dicha Carta Europea que puede contemplarse en la Exposicién
de Motivos de la Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y
Urbanismo de la Comunidad de Madrid. Definicién amplia de territorio en los términos
expresados en la Carta Europea que es reflejo de la representacién de ese mismo territorio
como dimensién espacial de toda actividad, publica o privada (PAREJO ALFONSO: Orde-
nacion del territorio..., op. cit., p. 154). Por su parte, la sentencia del Tribunal Constitucional
149/1991, de 4 de julio, se refiere precisamente a la amplitud del concepto «ordenacién del
territorio» que establece la Carta Europea en orden a la delimitacién competencial de la
materia, debiéndose tomar en cuenta a tal efecto, la incidencia territorial de todas las actua-
ciones de los poderes priblicos, a fin de garantizar de ese modo el mejor uso de los recursos
del suelo y del subsuelo, del aire y del agua y el equilibrio entre las distintas partes del terri-
torio mismo.

* En este sentido, PAREJO ALFONSO: Ordenacién del territorio..., op. cit., p. 160.
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II. EL CONTENIDO URBANISTICO DEL DERECHO DE PROPIEDAD DEL SUELO

Con caracter general, el contenido urbanistico del derecho de pro-
piedad del suelo viene delimitado por los siguientes factores, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 9 de la LSCM:

— en primer lugar, por el cumplimiento de la funcién social de la
propiedad, que a su vez delimita el contenido de las facultades
urbanisticas susceptibles de adquisicién y condiciona su ejerci-
cio; facultades que integran los derechos y los deberes de la pro-
piedad del suelo resultan de su clasificaciéon y, en su caso, cali-
ficacién urbanistica;

— en segundo lugar, el cumplimiento de los deberes es condicién
previa para el ejercicio de las facultades urbanisticas que se
definen y regulan en la presente Ley. Tanto el cumplimiento de
los deberes como el ejercicio de las facultades del derecho de
propiedad deberan producirse en los términos dispuestos por
esta Ley y, en virtud de la misma, por el planeamiento general,
con arreglo al régimen de gestién de la actividad de ejecucién
por éste determinada;

— la clasificacién urbanistica, la categoria del suelo y la califica-
cién urbanistica vinculan los terrenos, las construcciones y las
edificaciones a los correspondientes destinos y usos y definen la
funcién social de los mismos, completando la delimitacién del
contenido del derecho de propiedad;

— la utilizacion del suelo, y en especial su urbanizacién y edifica-
cién, debera producirse en la forma y con las limitaciones que
la legislacién de ordenacién territorial y urbanistica establez-
can, de conformidad con la clasificacién urbanistica de los pre-
dios.

Como ha precisado PAREJO ALFONSO, el régimen del suelo cons-
tituye un auténtico estatuto de la propiedad inmobiliaria, indepen-
dientemente de su titular y de la voluntad del mismo®’, que convierte
a la propiedad privada mas en una situacién juridica que en un dere-
cho subjetivo, en donde confluyen un ambito de poder —el haz de
facultades, o derecho subjetivo de propiedad— y un ambito de res-
ponsabilidad —nuicleo de deberes del propietario, con su correspon-
diente sancién en caso de incumplimiento. Y el instrumento capital
que ha de expresar la voluntad comunitaria de configuracién de espa-

* Derecho urbanistico: Instituciones bdsicas., Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1986, p. 101.
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cios racionales habitables en colectividad es el planeamiento urbanis-
tico, que traduce la ordenacion territorial como factor de integracién
racionalizadora de todas las actividades publicas y privadas en su
repercusion fisica; la constitucionalizacién de su valor preferente
frente a la l6gica sectorial de dichas actividades y reafirma dicha orde-
nacién territorial como funcién publica en el nuevo Estado social y
democritico de Derecho*.

La planificacién se erige de esta manera, en cuanto forma especi-
fica de manifestacion de voluntad y de actuacién estatales, en la pro-
yeccién sobre el derecho de propiedad de ese transito desde el Estado
liberal al Estado social, es decir, el proceso de expansién e intensifi-
cacién de la accién estatal en la vida social, la aparicion y desarrollo
de la Administracién Publica providente y prestadora de servicios,
creandose una verdadera funcién publica urbanistica que integra la
publicatio del ambito determinado por la transformacién y utiliza-
ci6n del suelo mas alla del goce y disfrute segtin sus utilidades natu-
rales”” y que es concedido al derecho de propiedad por la ordenacién
urbanistica.

Se experimenta asi el fenémeno de la disociacién entre el ius aedi-
ficandi y los demas usos transformativos no propiamente edificatorios
y la titularidad dominical, en el sentido de que aquel derecho no dima-
na de esta titularidad, sino de una atribucién publica de ordenacién
del suelo, atribucién que determina, ademas, la medida concreta en
que ese derecho queda reconocido.

Ello ha provocado la quiebra total que en la actualidad se ha pro-
ducido en la concepcién de la propiedad instalada en el Cédigo Civil,

** PAREJO ALFONSO, L.; «El urbanismo ante el Derechos, Revista de Derecho Urba-
nistico nim. 71, 1981, pp. 50 y 52.

* PAREJO ALFONSO: Derecho Urbanistico, op. cit., pp. 221 y ss. Sobre este punto
insiste el autor destacando la configuracién del contenido del derecho de propiedad, en
referencia al aprovechamiento urbanistico del suelo, como una resultante de la decision
publica insita en la ordenacién urbanistica. De suerte que se ha experimentado una autén-
tica publicatio del urbanismo, facilmente observable desde 1956, «pasando de ser la suma
aleatoria de las decisiones espontédneas de los diversos titulares del suelo a ser una decisién
de la organizacién colectiva correspondiente, convirtiéndose, asi, en una estricta funcién
publica». De este modo, anade el autor, «es la ordenacion urbanistica (como funcién puabli-
ca) la que define (...) el estatuto del derecho de propiedad, confiriendo a éste determinados
contenidos». Y todo ello, como asi se ha enmarcado, por efecto del nuevo modelo de Esta-
do configurado al amparo del articulo 1.1 de la CE, definiéndolo como «Estado social y
democratico de Derecho», lo que comporta «la opcién (resultante de la calificacién de
social) en favor del moderno Estado surgido ya decididamente tras la Segunda Guerra
Mundial que, sin renunciar a la conquista histérica del Estado o del poder priblico por el
Derecho, asume un relevante protagonismo en la vida de la sociedad y, por tanto, una res-
ponsabilidad de primera magnitud en la satisfaccién de las necesidades y en la consecu-
ci6n de los objetivos sociales» (Régimen urbanistico de la propiedad y responsabilidad patri-
monial de la Administracion, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1982,
pp. 27-31 y 46-47).
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de suerte que la propiedad no es pues ya un derecho natural previo a
la ley, segtin la concepcién clasica del liberalismo, sino un derecho
que ésta reconoce, delimita y configura, sefialando sus limites, con-
cretando su contenido. De aqui que la operacién llevada a cabo por el
planeamiento sobre la propiedad no es la de imposicién de limitacio-
nes, como era el sistema propio del Cédigo Civil, sino la limitacién y
configuracion de aquel derecho. Es el plan el que determina en cada
caso cuales son las facultades del propietario, porque es éste el ins-
trumento por el que dichas facultades se asignan positivamente *.

Singularmente, la funcién social de la propiedad y el estatuto juri-
dico aplicable a cada una de las clases de suelo previstas en la Ley
delimitan singularmente el contenido del derecho de propiedad al
punto de que dicho contenido no obedece ya tinicamente a los intere-
ses del propietario, sino también a los intereses de la colectividad, de
suerte que la concrecién de la funcién social de la propiedad de los
distintos bienes se produce por la ley y por la secuencia de reglamen-
tos, planes y actos administrativos de aplicacion, originando lo que
doctrinalmente se denomina el régimen administrativo de la J)ropie—
dad privada o, también, la propiedad vinculada o estatutaria .

Esta nueva configuracién del derecho de propiedad se asienta en el
principio de la funcionalidad social ** del mismo como elemento esen-
cial para la delimitaciéon de su contenido urbanistico. En efecto, como
claramente percibe PAREJO ALFONSO *' la propiedad no tanto tiene,
sirve, desarrolla o cumple una funcién social cuanto que es en si
misma una funcién social, en la medida en que la situacién juridica
que representa supone una confluencia de facultades y de deberes
inordinados no sélo al interés del titular, sino a otros intereses igual-
mente dignos de tutela. Resulta asi que la propiedad inmobiliaria es
un bien privado de interés publico, por lo que el contenido del dere-
cho de dominio que sobre ella recae es atribuido positivamente por la
ordenacion urbanistica, que constituye la interpretacién de aquel
interés publico.

En este contexto, se significa que la determinacién de la naturale-
za de los elementos componentes del contenido del derecho de pro-
piedad no es posible hacerla a partir de la perspectiva del interés pri-

* MUNOZ MACHADO, SANTIAGO: «El planeamiento urbanistico», en Tratado de
Derecho Municipal, Civitas, Madrid, 1988, pp. 1.730 y 1.732.

¥ LOPEZ RAMON, FERNANDO: «La intervencién administrativa sobre la propiedad
agrariax, en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo,
Bosch, Barcelona, 1992, vol. I, p. 523. y

* Véase sobre el tema DOMINGUEZ LUIS, JOSE ANTONIO: «Sobre la funcionaliza-
cion del derecho de propiedad», Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, n." 5, 1999, pp.
41 y siguientes.

' Derecho Urbanistico..., op. cit., pp. 100-102.
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vado del titular de dicho derecho, sino precisamente desde el punto de
vista del interés publico que esté en la base de la fijacién de aquel con-
tenido. De aqui que, como sefala NATOLI **, tanto el limite como la
carga y el deber tienen una misma funcién: constituir la concomitan-
te tutela de un interés diverso del propietario. En definitiva, es esta
identificacién entre regulacién urbanistica del derecho de propiedad
y funcién social de esta tltima la que garantiza la constitucionalidad
de la regulacion, sustitutiva de la tradicional consagrada en la legisla-
cién civil, pues conforme al articulo 33.2 de la vigente Constitucion es
la funcién social la que delimita, de acuerdo con las Leyes, el conte-
nido del derecho de propiedad.

Con todo, ya en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del
Suelo y Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valora-
ciones (en adelante LRSV) puede observarse una cierta matizacién
del concepto de funcién social subyacente en la Ley 8/90 y en el Texto
Refundido 1/92, textos normativos estos en los que las facultades
urbanisticas del derecho de propiedad no pertenecen desde su origen
al propietario del suelo, sino que las mismas se obtienen a través de la
gradual adquisicién de facultades urbanisticas (derecho a urbanizar,
derecho al aprovechamiento urbanistico, derecho a edificar y derecho
a la edificacién). Ahora, en cambio, las facultades urbanisticas se inte-
gran desde su origen en el contenido del derecho de propiedad del
suelo, de suerte que el cumplimiento de los deberes legalmente
impuestos permite alcanzar no ya dicho contenido (la adquisicién de
las correspondientes facultades urbanisticas), sino la posibilidad de
su ejercicio, lo que implica una transformacién esencial de los dere-
chos del propietario del suelo*’.

Asi lo entiende también la LSCM cuyo articulo 11 contempla las
facultades urbanisticas como inherentes al derecho de propiedad en
el sentido de que, con caracter general, los derechos que integran la
propiedad del suelo estan representados por «las facultades reales y
actuales de uso, disfrute y explotaciéon normales del bien a tenor de
su situacién, caracteristicas objetivas y destino, conformes o, en
todo caso, no incompatibles ni contradictorios con la legislacién
administrativa que sea de aplicacion y, en particular, de la ordena-
cién del territorio y la ordenacién urbanistica», facultades urbanisti-
cas del derecho de propiedad que en todo caso «se ejerceran dentro de

# Citado por PAREJO ALFONSO, Ibidem.

3 SANTOS y CASTELAQ: Derecho urbanistico (Manual para Juristas y Técnicos), El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2001, p. 44. Ahora bien, como
precisan los autores, la desaparicién de esa «gradual adquisicién de facultades urbanisti-
cas» no significa que en el itinerario del proceso de urbanizacién no hayan de seguirse nece-
sariamente una etapas: asi, urbanizar, edificar y edificaciéon.
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los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en las
Leyes y en el planeamiento urbanistico».

Paralelamente a este haz de facultades se establecen también una
serie de deberes generales de la propiedad del suelo que constituyen el
factor condicionante para el ejercicio del derecho de propiedad y que
aparecen enunciados de manera pormenorizada en el articulo 12 de la
LSCM en los siguientes términos:

— destinar el suelo al uso previsto por la ordenacién urbanistica,
levantando, en su caso, las cargas impuestas por ésta;

— conservar y mantener el suelo natural y, en su caso, su masa
vegetal en las condiciones precisas para minimizar riesgos de
erosién o incendio, o que afecten a la seguridad o salud publi-
ca, o que puedan producir dafios o perjuicios a terceros o al
interés general, incluido el ambiental. Este deber incluye, asi-
mismo, el de usar y explotar el suelo de forma que no se pro-
duzca contaminacion indebida de la tierra, el agua y el aire, ni
tengan lugar emisiones ilegitimas en bienes de terceros;
realizar las reforestaciones y los trabajos y obras de defensa del
suelo y su vegetacién que sean necesarios para mantener el
equilibrio ecolégico, minimizar los procesos erosivos, impedir
la contaminacién indebida del suelo y prevenir desastres natu-
rales. En particular, proceder a la reposicion de la vegetacién en
toda la superficie que la haya perdido como consecuencia de
incendio, desastre natural o accién humana no debidamente
autorizada, en la forma y condiciones prevenidas en la legisla-
cién correspondiente y en los planes y programas aprobados
conforme a la misma;
respetar las limitaciones que deriven de la colindancia con bie-
nes que tengan la condiciéon de dominio publico natural, en los
que estén establecidos obras o servicios publicos o en cuyo
vuelo o subsuelo existan recursos naturales sujetos a explota-
cién regulada;
cumplir los planes y programas sectoriales aprobados conforme
a la legislacién administrativa reguladora de las actividades de
reforestacién antes mencionadas, asi como los aprobados para
la proteccién de los espacios naturales, la flora y la fauna;

— permitir la realizacién por la Administracién Publica compe-
tente de los trabajos de restauracién o mejora ambiental que
sean necesarios;

— respetar las limitaciones que para la utilizacién urbanistica del
suelo supone la determinacién de superficies minimas y carac-
teristicas de unidades aptas para la edificacién;
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— conservar las edificaciones, las construcciones y las instalacio-
nes existentes de modo que cumplan en todo momento los
requerimientos minimos exigibles para la autorizacién de su
uso, procediendo a las obras y los trabajos de mantenimiento,
reparacion, saneamiento y, en su caso, rehabilitacién, quedando
sujetos igualmente al cumplimiento de las normas sobre pro-
teccion de los patrimonios arquitecténicos y arqueolégicos;

— solicitar y obtener en la forma dispuesta en la presente Ley las
autorizaciones administrativas preceptivas para cualquier acto
de transformacién o uso del suelo, natural o construido.

III. LA CLASIFICACION DEL SUELO

A) La clasificacion del suelo en la legislacién estatal: el suelo
no urbanizable

La referencia especifica a la normativa estatal en esta materia es
indefectible pues el caracter de legislacién basica que la misma osten-
ta lo es conforme a lo dispuesto en la Disposicién Final Unica de la
LRSV que ha derogado los preceptos del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992 declarados inconstitucionales por la STC 61/1997,
de 20 de marzo. Hay que insistir nuevamente en que la norma estatal
tiene por objeto definir el contenido basico del derecho de propiedad
regulando las condiciones basicas que aseguren la igualdad esencial
en su ejercicio en todo el territorio nacional **. Asi, la citada STC 61/97
declara explicitamente la competencia del Estado para la clasifica-
cion del suelo por ser presupuesto para la determinacién del conteni-
do del derecho de propiedad urbana®. En consecuencia, la regulacion
contenida en la LRSV prefigura las bases del sistema clasificatorio del
suelo en virtud de lo prevenido en los articulos 149.1.1, 13, 18 y 23.

La clasificacién del suelo se erige de este modo en elemento basi-
co del contenido de la propiedad urbanistica en la medida que senala
las posibilidades de desarrollo urbanistico de los terrenos que se
incluyen en cada uno de los «compartimentos estancos» en que dicha

** Observa no obstante PAREJO ALFONSO que la regulacién contenida en la LRSV a
proposito de la clasificacién del suelo dificilmente representa una regulacién verdadera-
mente basica y menos atin que se limite a la definicién de condiciones basicas para la
garantia de la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo, sino que, por el
contario, al regular todas las decisiones de la clasificacién excluye en la practica la inter-
vencion de la legislacién autonémica en la materia (El ordenamiento autonémico de la orde-
nacion territorial..., op. cit., pp. 118-119).

Véase al efecto el Fundamento Jurfdico nmiimero 14 de la meritada sentencia.
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clasificacion divide el territorio *°, o dicho en otros términos, la clasi-
ficacién del suelo constituye una técnica para la diversificacién del
régimen urbanistico del suelo a través de su divisién en clases por
razén del destino urbanistico fundamental del mismo.

Asi se establecia ya en los articulos 76 y 87.1 de la Ley del Suelo de
1976, reiterandose posteriormente en los articulos 2 de la Ley del
Suelo de 1990 y 8 del TRLS de 1992: en todos ellos la clasificacién del
suelo se presenta como determinante de su régimen juridico’ pues;
no en vano, su utilizacién y, especialmente, su urbanizacién y edifica-
cién debe producirse de acuerdo con la forma y las limitaciones esta-
blecidas en la ley y en planeamiento urbanistico, siempre «de confor-
midad con la clasificacién y calificacién urbanistica de los predios»,
siendo competencia del Estado la regulacién de dicha clasificacién *,
precisamente por tratarse de un presupuesto para la determinacién
del contenido del derecho de propiedad urbana*,

* SANTOS y CASTELAO, Derecho urbanistico..., op. cit. 336.

¥ GONZALEZ SALINAS, J.: «Régimen juridico de la propiedad del suelo», en Tratado
de Derecho Municipal (dirigido por S. MUNOZ MACHADO), Civitas, Madrid, 1988, tomo II,
p1806 . DS SIS

Eso si, siempre que a tal efecto se entienda que los conceptos clasificatorios son ins-
trumentales y al servicio de las condiciones basicas del derecho de propiedad urbana y sin
que en ningiin momento quepa inferir de los mismos una concreta configuracion o desa-
rrollo de un modelo urbanistico especifico que vulnere las competencias urbanisticas de las
Comunidades Auténomas, tal como tiene declarado la STC 61/97 al senalar que «No ha de
olvidarse, en efecte, que las condiciones basicas a que se refiere el articulo 149.1.1 CE
expresan en ultima instancia una cierta concepcién del derecho dé propiedad que, por lo
que aqui interesa, se resuelve en la determinacién, con caracter meramente instrumental y
como presupuesto mismo de la propiedad urbana, de las diversas clases de suelo. Bajo este
perfil, el articulo 9.1 TRLS dispone tan sélo la existencia de tres supuestos basicos por rela-
ci6n con el derecho de propiedad urbana, a fin de distinguir otros tantos regimenes juridi-
cos fundamentales: suelo en el que no puede darse esta forma de propiedad (delimitacién
negativa); suelo en el que si puede establecerse y, por tanto, se encuentra abierto a un pro-
ceso de adquisicion; y, en fin, suelo en el que ya se ha consolidado su existencia. Estas hip6-
tesis, por lo.demas, no son sino consecuencia necesaria del caracter artificial de esta mani-
festacion del dominio, en cuanto producto histérico del hombre, con las peculiaridades que
ello entrana. En efecto, el régimen juridico de la propiedad del suelo, desde la perspectiva
urbanizadora (exclusion; proceso de creacion; régimen de consolidacién), plantea proble-
mas especificos, que pueden requerir un tratamiento juridico también propio, segun el
supuesto de que se trate. La mera distincién operada por el precepto es, pues, compatible
con c‘:(! orden constitucional de distribucién de competencias» (FJ 15,a).

" En este sentido, razona la STC 61/97 que «el art. 3.2, ¢) TRLS admite una diversa cla-
sificacion del suelo por parte del legislador autonémico, aunque exige equivalencia en las
clasificaciones, dado que, como alega el Abogado del Estado, tal equivalencia es condicién
bésica para la igualdad en los derechos y deberes inherentes a la propiedad urbanistica
(articulo 149.1.1 CE). Lo que el precepto establece, en efecto, no es mas que el presupuesto
de la misma propiedad del suelo, fijando tres posibles clasificaciones, de las que se deri-
var un régimen juridico también distinto. Sin esta clasificacién previa que, como hemos
afirmado, encaja en el articulo 149.1.1 CE, no seria posible regular condicién basica algu-
na del ejercicio del derecho de propiedad urbana que aquel precepto reserva al Estado,
puesto que constituye la premisa, a partir de la cual se fijan tales condiciones basicas. Cabe
anadir que la citada clasificaciéon constituye también el presupuesto l6gico-juridico para la
aplicacién del entero sistema de valoraciones a efectos indemnizatorios, por lo que entron-
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La alusién al instrumento de la clasificacién del suelo como presu-
puesto mismo de las condiciones basicas del derecho de propiedad
urbana lo encontramos en la Exposicién de Motivos de la LRSV vy, en
concreto, en el articulo 2 de la misma, que reproduce basicamente lo
dispuesto en los articulos anteriormente citados de las Leyes del Suelo
de 1976, 1990 y 1992. Sin olvidar que ya la LS de 1956 se referia, tam-
bién en su Exposicién de Motivos, al esencial papel llamado a desem-
peniar por la clasificacién del suelo como elemento configurador del
estatuto juridico del suelo y, consecuentemente, de las facultades domi-
nicales que sobre el mismo pueden ser ejercidas por sus titulares *’.

La clasificacién urbanistica de los predios implica, como declara
la STS de 23 de diciembre de 1995, «la atribucién de una determina-
da calidad que opera como presupuesto desencadenante de la aplica-
cién del estatuto juridico correspondiente, el caracter estatutario del
derecho de propiedad inmobiliaria cuyo contenido serd, en cada
momento, el que deriva de la ordenacién urbanistica». Su finalidad no
es otra pues que, de una parte, sefialar las posibilidades de desarrollo
urbanistico de los terrenos incluidos en cada una de esas clases o la
negacion de dichas posibilidades y, de otra parte, conformar el régi-
men juridico singular de cada clase de suelo a la vez que se establecen
diferentes derechos y deberes entre los propietarios de cada una de
ellas*'.

Con base en la doctrina sentada por la STC 61/97, el legislador
estatal regula esta materia en el articulo 7 de la LRSV distinguiendo
entre «suelo urbano, urbanizable y no urbanizable o clases equivalen-
tes reguladas por la legislacién urbanistica» . Se hace notar que el

ca con la determinacién del presupuesto de hecho que permita el ejercicio de la competen-
cia estatal en la materia (articulo 149.1.1 CE). Ha de rechazarse, en consecuencia, la impug-
naci6n dirigida contra el articulo 3.2, ¢) TRLS en cuanto que esta clasificacién no implica
la prefiguracién por el legislador estatal de modelo urbanistico alguno, pues el tinico con-
tenido imperativo del precepto consiste en deferir al titular de la potestad de planeamiento
la divisién del ambito territorial municipal en todas o algunas de las siguientes hipétesis
bésicas: suelo consolidado urbanisticamente, suelo apto para el proceso urbanizador y
suelo preservado de tal proceso; supuestos basicos a los solos efectos de anudar determi-
nadas facultades dominicales y unos criterios de valoracién a su vez basicos del derecho de
propiedad urbana. Como luego habré ocasién de explicitar respecto del articulo 9.1 TRLS,
la referencia a tales categorias no puede implicar la predeterminacién de un concreto
modelo urbanistico y territorial. En virtud de cuanto antecede, debe afirmarse que el pre-
cepto impugnado tiene su apoyo en el articulo 149.1.1 de la Constitucién Espafiola»(FJ
14,b). Sobre el tema véase DE ASIS ROIG, A.E.: «El articulo 149.1.1 de la Constitucién
como fundamento de la intervencién del Estado en materia urbanistica», Actualidad Admi-
nistrativa, n.” 29, 1997, pp. 522 y ss.

“ QUINTANA LOPEZ, T:: «Las clases de suelo», en Derecho urbantstico. Estatal y auto-
némico» (coord. por QUINTANA LOPEZ), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 193.

‘I SANTOS DIEZ, R. Y CASTELAO RODRIGUEZ, J.: Derecho Urbanistico..., op. cit., p.
335.

* Precepto que ha sido declarado constitucional por la reciente STC 164/2001, de 11 de
julio, partiendo precisamente de la doctrina expresada en la STC 61/97 al insistir en que la cla-
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precepto introduce una novedad en relacién con sus precedentes nor-
mativos de semejante contenido *’, a saber: no hace alusién al planea-
miento general como instrumento delimitador de las clases de suelo,
siendo asi que una de las determinaciones ** tradicionales de aquél es
la de la clasificacién (division) del suelo a efectos de su posible urba-
nizaciéon, constituyendo por lo demas una de las incidencias mas
notables de dicho instrumento urbanistico en el derecho de propiedad
privada, cuya concepcion liberal como derecho potencialmente abso-
luto y abstracto quiebra para ser ahora la ley —urbanistica por més
sefias— la que establezca los presupuestos basicos de la regulacién de
este derecho, encomendando al plan la concrecion detallada de las
determinaciones del estatuto de la propiedad urbana, al punto que si
con arreglo al Cédigo Civil era factible que el propietario pudiera deci-
dir la conversion del suelo ristico en urbano, esta operacién ahora
sélo es posible con la intervencién mediadora del plan*.

Pues bien, no obstante esa omisioén al planeamiento en el precep-
to de referencia, ha de entenderse que aquél sigue ocupando el centro
del sistema de clasificacién tripartita del suelo, pues mantiene ésta
entre sus principales determinaciones *°, si bien ahora crecen las posi-
bilidades que obstentan las Comunidades Auténomas, en el ejercicio
de sus competencias urbanisticas, para la determinacién de los ins-
trumentos de clasificacion del suelo a partir de los tipos basicos fija-
dos por el legislador estatal *’.

Dicho esto, en relacién con el suelo no urbanizable la LRSV ha
introducido novedades respecto de la regulacién preexistente. Asi, el
articulo 80 de la LS de 1976 senalaba que el suelo no urbanizable
estaba constituido por los terrenos que el Plan no incluya en alguno
de los otros tipos de suelo regulados por la propia ley, esto es: suelo

sificacién tripartita del suelo «tiene perfecto encaje en la competencia del Estado ex articulo
149.1.1 CE», habida cuenta «su caracter instrumental respecto de la regulacién de las condi-
ciones basicas de ejercicio del derecho de propiedad urbana». De ahi la constitucionalidad del
precepto en cuestion, pues de dicha clasificacién no puede «deducirse la prefiguracion por el
legislador estatal de un concreto modelo urbanistico»; antes al contrario, «en nada limita la
competencia de las Comunidades Auténomas para fijar y regular, a efectos de planificacién o
gestidn, otras clasificaciones de suelo distintas y superpuestas a las anteriores» (FJ 12).

* Por ejemplo, el articulo 9.1 del TRLS de 1992 comenzaba diciendo que «El planea-
miento clasificara el territorio en todas o algunas de las siguientes clases ...».

* Sobre la distincién entre determinaciones y documentos de los planes de urbanismo
ya presente en la LS de 1976, véase MUNOZ MACHADO, S.: «<EL planeamiento urbanisti-
cox, en Tratado de Derecho Municipal, op. cit., 11, p. 1.721.

* fdem, p. 1.730 y ss.

* Como senala GONZALEZ PEREZ, «es el Plan el que define el destino del terreno, el
que divide el territorio en zonas y determina el destino de cada una, el que delimita los peri-
metros de las zonas y la reglamentacién del uso de cada una de ellas» (Comentarios a la Ley
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril), Civitas, Madrid, 1998, p.
134,

‘7 QUINTANA LOPEZ, op. cit., p. 198.
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urbano y suelo urbanizable. En el mismo sentido se expresaba el ar-
ticulo 12 del TRLS de 1992, declarado inconstitucional y nulo por la
STC 61/97. Regulaci6n ésta que claramente constituia una clasifica-
cién residual —discrecional para la Administracién competente en
materia de planeamiento conforme a un criterio simplemente volun-
tarista— de esta clase de suelo, si bien con referencia a la categoria del
denominado suelo no urbanizable comtn **, pues por lo que se refie-
re a la otra categoria de suelo no urbanizable de especial proteccién,
su definicién era de caracter reglado y positiva en funcién de la con-
currencia de las circunstancias o razones objetivas legalmente previs-
tas para su proteccién o defensa®’, condicionando en este caso la
potestad de planeamiento porque en tales casos dichos espacios nece-
sariamente debian ser incluidos por el plan en la clase de suelo no
urbanizable .

Ahora la LRSV ha invertido el tratamiento y es el suelo urbanizable
el que aparece configurado como suelo de caracter residual (art. 10).
Por el contrario, como ha destacado la doctrina”', la definicién del
suelo no urbanizable en la LRSV es de caracter positivo  y reglado,
referido al suelo excluido del proceso urbanizador® por razones
expresamente fijadas por la norma. Concretamente, el articulo 9
LRSV senala que «tendran la condicién de suelo no urbanizable, a los
efectos de esta Ley, los terrenos en que concurran alguna de las cir-
cunstancias siguientes:

* Es decir, aquel «residuo» del suelo que no habia sido clasificado como urbano, urba-
nizable o no urbanizable de especial proteccion (SANTOS y CASTELAO, Derecho urbants-
tico..., op. cit., 360.

Articulo 80,b) de la LS de 1976: «excepcional valor agricola, forestal o ganadero, de
las posibilidades de explotacién de sus recursos naturales, de sus valores paisajisticos, his-
téricos o culturales o para la defensa de la fauna, la flora o el equilibrio ecolégicos.

> Vid. GONZALEZ SALINAS, Régimen juridico de la propiedad, op. cit., p. 1.812.

°! PAREJO ALFONSO, L.: «La capacidad autonémica de establecimiento de una orde-
nacién urbanistica propia en el marco de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del
Suelo y Valoraciones», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n.° 166, 1999, pp.
) &

** Precisamente el nuevo tratamiento legal de esta clase de suelo abonarfa la opcién por
la denominacién de réstico en lugar de la de no urbanizable, teniendo en cuenta el abando-
no de su carécter residual y negativo por una nueva configuracién positiva. Este es el crite-
rio seguido por la Ley 9/1999, de 13 de mayo, de Ordenacién del Territorio de Canarias,
cuyo articulo 49 clasifica el suelo en: urbano, urbanizable y ristico (art. 49); la La Ley
2/1998, de 4 de junio, de Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Casti-
lla-La Mancha, cuyo articulo 44 también clasifica el suelo en urbano, urbanizable y ristico
y, finalmente, la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia amplia la tradicional tri-
particién clasificatoria distinguiendo los siguientes tipos de suelo: suelo urbano, de nicleo
rural, urbanizable y ristico.

* Sobre el tema en general, véase nuestro trabajo «El suelo excluido del proceso urba-
nizador: regulacién en el nuevo marco competencial», Boletin de Urbanismo Praxis, n.” de
5 de octubre de 1999, pp. 228 y ss.

58

LA ORDENACION URBANISTICA DEL SUELO NO URBANIZABLE DE PROTECCION EN LA LEY...

a) que deban incluirse en esta clase por estar sometidos a algtn
régimen especial de proteccién incompatible con su transfor-
macion de acuerdo con los planes de ordenacion territorial o la
legislacién sectorial, en razén de sus valores paisajisticos, his-
téricos, arqueolégicos, cientificos, ambientales o culturales, de
riesgos naturales acreditados en el planeamiento sectorial, o en
funcién de su sujecién a limitaciones o servidumbres para la
proteccién del dominio publico;
que el planeamiento general considere necesario preservar por
los valores a que se ha hecho referencia en el punto anterior,
por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas
naturales, asi como aquellos otros que considere inadecuados
para un desarrollo urbano.

Asi pues, la regulacién contenida en el articulo 9 LRSV responde a
una nueva concepcién en la que se conjugan dos elementos esencia-
les: i) la necesidad de respetar una serie de valores incompatibles con
la transformacién del suelo; y ii) las posibilidades urbanisticas del
suelo en cuestién. Y asi, podemos decir que el indicado precepto dis-
tingue tres clases de suelo no urbanizable:

— suelo sometido a un régimen especial de proteccién, incompa-
tible con su transformacién, por su vinculacién a una serie de
valores;

— suelo preservado del proceso urbanizador por vinculado a esos
mismos valores;

— suelo inadecuado para el desarrollo urbano.

Por tanto, a partir de ahora la condicién de suelo no urbanizable
ha de venir positivamente delimitado por el planificador en atencién
a los valores susceptibles de proteccién de los que sea portador™, lo
que en definitiva supone un reduccionismo de la habitual discrecio-
nalidad en la clasificacién de esta clase de suelo > y, al mismo tiempo,
facilita el control jurisdiccional *°.

En este orden de ideas, ha de tenerse en cuenta que el articulo 9
LRSV fue modificado parcialmente por el articulo 1.1 del Real Decre-
to-Ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizaciéon

* En este sentido, QUINTANA LOPEZ, «Las clases de suelo», en Derecho urbanistico...,
op. cit., p. 202 y SANTOS DIEZ y CASTELAQ RODRIGUEZ, Derecho urbanistico..., op. cit.,
p. 361.

* Cfr., por todas, SSTS de 22 de mayo de 1995 y 17 de junio de 1997.

¢ Asf lo entiende GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley sobre Régimen..., op. cit.,
p. 166.
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en el Sector Inmobiliario y Transportes, que suprime llanamente el
ultimo inciso del parrafo 2: «asi como aquellos otros que considere
inadecuados para un desarrollo urbano». De esta manera se subraya-
ba el caracter reglado de esta clase de suelo, en la que tinicamente
tenian cabida los terrenos en los que concurrieran alguna de las cir-
cunstancias o supuestos enumerados de manera tasada y cerrada en
dicho articulo 9, no cupiendo por tanto resquicio alguno para otorgar
discrecionalmente esta categoria de suelo, de donde resultaba que
todo el suelo restante, residualmente, habria de ser urbanizable.
Empero, constatada la inoperatividad de la reforma legal en el
objetivo esencial de flexibilizacién y liberalizacién del mercado del
suelo, salvada la constitucionalidad del articulo 9 de la LRSV en su
redaccién originaria por la STC 164/2001, de 11 de julio”’, pero sobre
todo, atendiendo a la reaccién critica de las Administraciones auto-
némica y local expresadas en las Conferencias Sectoriales sobre Suelo

*" Dos son los argumentos que utiliza la sentencia para defender dicha constitucionali-
dad: i) los criterios de clasificacién contenidos en el articulo 9 de la LRSV (incompatibilidad
e inadecuacién para el desarrollo urbano) permiten un amplio margen de regulacién para
cada Comunidad Auténoma); y ii) el listado de valores y fines que incluye dicho precepto en
orden a la determinacién de regimenes especiales de proteccién no tiene carécter restricti-
vo, sino meramente ejemplificativo: corresponde al titular de cada competencia —Estado o
Comunidad Auténoma— a quien corresponda identificar y valorar la importancia de un fin
o valor para establecer un régimen especial de proteccién. En concreto, la meritada sen-
tencia declara que: «Al tiempo de tramitarse los presentes recursos, el articulo 9 LRSV ha
sido modificado parcialmente por el articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 4/2000, de 23 de
junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y Transportes, que
suprime llanamente el 1ltimo inciso del parrafo 2.° («asf como aquellos otros que conside-
re inadecuados para un desarrollo urbano»). Esta modificacién normativa no supone la
pérdida de objeto de la impugnacién, en lo referido al articulo 9.2 LRSV. A esta conclusién
se llega siguiendo los criterios que, en relacién con la derogacién de preceptos legales
impugnados por motivos competenciales, hemos expuesto de forma sintética y sistematica
en la STC 233/1999, de 16 de diciembre, sobre la Ley de Haciendas Locales, FJ 3. Por un
lado, no se puede excluir «a priori» la eficacia futura del articulo 9.2 LRSV (en la redaccién
de la Ley 6/1998) conforme a lo dispuesto en las Disposiciones Transitorias 2 y 3 LRSV. Por
otro lado, la controversia competencial de fondo permanece, pese a la modificacién parcial
del articulo 9.2 LRSV: lo cuestionado en relacién con el articulo 9.2 LRSV (en la redaccién
de 1998) era la competencia del Estado a la hora de fijar criterios sobre clasificacién del
suelo como no urbanizable, reproche éste que es referible porigual a las dos redacciones,
la pasada y la presente, del articulo 9.2 LRSV. Dada, pues, la permanencia de la controver-
sia competencial, debemos considerar que también pervive la «vindicatio potestatis» que se
nos plantea. El precepto impugnado, en su redaccién de 1998, establece, en sintesis, dos cri-
terios directos para la clasificacién del suelo como no urbanizable: que el suelo sea incom-
patible con la transformacién y que sea inadecuado para un desarrollo urbano. Estos dos
criterios minimos o elementales de clasificacién sirven asi como criterios minimos de igua-
lacién de todos los propietarios de suelo. Tal fin igualador atrae en principio la regulacién
del articulo 9 LRSV a la esfera competencial del Estado ex articulo 149.1.1 CE. Mas queda
aun por precisar si con esta regulacién instrumental se incide de forma ilegitima en las
competencias urbanisticas de las Comunidades Auténomas. A este respecto debemos ade-
lantar que la suma de los dos criterios de clasificacién contenidos en el articulo 9 LRSV
(incompatibilidad e inadecuacién para el desarrollo urbano) permite identificar un amplio
margen de regulacién para cada Comunidad Auténoma, y de ahi la conformidad constitu-
cional del articulo 9 LRSV».
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y Vivienda ** ante lo que suponia un evidente recorte en sus competen-
cias introducido por el Real Decreto-Ley 4/2000, de 23 de julio, se
aprueba la Ley estatal 10/2003, de 20 de mayo, de Medidas Urgentes de
Liberalizacién en el Sector Inmobiliario, que vuelve a dar una nueva
redaccién al apartado 2 del precepto en cuestion, que presenta ahora
el siguiente tenor: «2. Que el planeamiento general considere necesario
preservar los valores a que se ha hecho referencia en el parrafo ante-
rior, por su valor agricola, forestal, ganadero, o por sus riquezas natu-
rales, asi como aquellos otros que considere inadecuados para el desa-
rrollo urbano, bien por imperativo del principio de utilizacién racional de
los recursos naturales, o bien de acuerdo con criterios objetivos de cardc-
ter territorial o urbanistico establecidos por la normativa urbanistica» .

En consecuencia, se reintroduce el criterio de la inadecuacion de
los terrenos para el desarrollo urbanistico como pauta a seguir por el
planificador urbanistico en orden a la clasificacién de esos terrenos
inadecuados para dicho fin como suelo no urbanizable, si bien ahora
esa inadecuacién debe responder a las exigencias derivadas de la uti-
lizacién racional de los recursos naturales o a los criterios estableci-
dos por las Comunidades Auténomas, a las que se reconoce un amplio
margen de opcién para establecer reglas de clasificacién del suelo no
urbanizable en los términos ya resefiados en la STC 164/2001 .

Por su parte, SANCHEZ GOYANES considera que la reforma legal
ha propiciado que reaparezca expresamente para el planificador urba-
nistico —y, antes, para el legislador autonémico—, la posibilidad de
configurar una modalidad de suelo no urbanizable de caricter comiin
o genérico, en que no haya ningtn valor especifico a proteger °'.

B) La clasificacion del suelo en la LSCM: el suelo no
urbanizable de proteccién

Habida cuenta el ya conocido caracter basico de la LRSV sobre la
materia, la regulacién que contempla la LSCM al respecto no se apar-

*® Concretamente, es en la Conferencia Sectorial sobre Suelo 'y Vivienda de 19 de sep-
tiembre de 2000 y en las posteriores de 17 de diciembre de 2002 y 22 de enero de 2003
donde se fraguan los acuerdos que habrfan de converger la nueva disposicién legal (SANZ
GANDASEGUI, E.: «Diagnéstico y situacién de la legislacién urbanistica estatal», en Dere-
cho y Urbanismo: principios e instituciones comunes, Cuadernos de Derecho Judicial, X-
2003, p. 39).

¥ En cursiva el nuevo parrafo que introduce la Ley 10/2003.

“ QUINTANA LOPEZ, TOMAS: «El régimen juridico basico de la propiedad inmobi-
liaria. Las clases de suelo», en Derecho y Urbanismo: principios..., op. cit., p. 107.

! «La reintroduccién del suelo no urbanizable comtin como categoria urbanistica y
otros aspectos de la Ley estatal 10/2003, de 20 de mayow, Prdctica Urbanistica LA LEY, n.°
19, 2003, especialmente p. 19.
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ta en lo sustancial de aquélla: la regulacién autonémica no hace sino
precisar algunos aspectos de esa regulacién estatal .

Asf, el articulo 13 de la LSCM distingue entre clases y categorias de
suelo. Las primeras, delimitadas por el planeamiento municipal, son:

a) Suelo urbano.
b) Suelo urbanizable.
¢) Suelo no urbanizable de proteccién.

El contenido de este precepto pareciera diferir del correspondien-
te de la LRSV, concretamente el articulo 7 de ésta ya examinado; sin
embargo, la diferencia sélo alcanza a la denominacién del suelo no
urbanizable, que en la ley autonémica anade el calificativo «de pro-
teccién» *, lo que si bien supone no distinguir las dos categorias de
suelo no urbanizable que contempla la ley estatal ya conocidas —el
suelo no urbanizable «comun» (art. 9.2%) y el suelo no urbanizable de
especial proteccién (art. 9.1%*)—, lo que permite afirmar que la LSCM
rompe con esta ya tradicional distincién * al considerar que todo el
suelo no urbanizable es «de proteccién», sin embargo, esta nota dife-
rencial es perfectamente compatible con el tenor del referido articulo
7 de la LRSV que, recordemos, tras enunciar la clasica clasificacion
tripartita admite «clases equivalentes reguladas por la legislacién
urbanistica» .

En cambio, como se apuntaba anteriormente, el citado precepto
autonémico si difiere de su equivalente de la LRSV al aludir expresa-
mente al planeamiento general municipal como instrumento delimi-
tador de las clases de suelo. En este sentido, el articulo 41.1 de la
LSCM atribuye a los Planes Generales *° la formulacién de las politi-

2 SANCHEZ MORON: «Régimen urbanistico del suelo», en Comentarios a la Ley del
Suelo de la Comunidad de Madrid, op. cit., p. 38. y

% Cuesti6n esta que «no es puramente semanticas, Idem, p. 44.

* Distincién que encontramos atin en el articulo 1.2 de la Ley 9/95 de la Comunidad de
Madrid. :

% Asi se expresa también AREVALO GUTIERREZ: «La configuracién juridica...», en
Derecho urbanistico..., op. cit., p. 99.

* Las determinaciones que establecen esta clase de instrumentos de planeamiento
general, junto con las de los demas instrumentos de planeamiento, integran el contenido de
la ordenacién urbanistica municipal (art. 34.1 y 2.a) de la LSCM. En este punto hay que
subrayar que la LSCM presenta al Plan General como el tinico instrumento de ordenacién
urbanistica integral de todo el término municipal, independientemente de la configuracion
y extension espacial de éste, prescindiéndose por tanto de la figura de las Normas Subsi-
diarias como instrumento de planeamiento general municipal, asi como de cualquier otro
instrumento especifico de clasificacion del suelo, como es el caso de los Proyectos de Deli-
mitacion del Suelo Urbano contemplados en el TRLS de 1976 y en el TRLS de 1992 (Vid.
PORTO REY, ENRIQUE: «El Plan General», en Derecho urbanistico de la Comunidad de
Madrid, El Consultor, op. cit., p. 323).
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cas urbanisticas municipales de conformidad con el planeamiento
territorial y, en concreto, establecer la clasificacién del suelo, a cuyo
efecto, en relacién con el suelo no urbanizable de proteccién, dicho
instrumento bésico del planeamiento urbanistico general habra de
preservar esta clase de suelo de su posible transformacién mediante la
urbanizacién y de su deterioro o degradacién en cualquier otra forma
[articulo 41.3.b)].

Ademas, ha de tenerse presente la existencia de las denominadas
determinaciones legales de la ordenacién urbanistica, es decir, aquellas
normas contenidas en la legislacién urbanistica que establecen pres-
cripciones sobre el uso del suelo o de las construcciones y son direc-
tamente aplicables exista o no planeamiento, imponiéndose en su
caso a las determinaciones de éste (art. 30.1 LSCM). En este orden de
cosas, los actos de uso, urbanizacién, instalacién, construccién y edi-
ficacién del suelo deben respetar, entre otras reglas, las relativas al
régimen urbanistico del suelo, la adaptacién al ambiente en que se
sittien o emplacen, la armonizaci6n con los bienes declarados de inte-
rés cultural y la conservacién de la armonia del paisaje urbano y rural
tradicional [art. 30.2.a), d) y e) de la LSCM].

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 13 de la LSCM prevé la
capacidad del planeamiento territorial para clasificar directamente
terrenos, con plena y directa eficacia, cuando asi lo contemple expre-
samente la Ley de Ordenacién del Territorio de la Comunidad de
Madrid “/, resultando esta clasificacién vinculante en todo caso para el
planeamiento urbanistico.

Ademas, el citado precepto distingue, dentro de cada clase de
suelo, categorias primarias ® y, en su caso, secundarias: las primeras
sirven para precisar el régimen propio de la clase de suelo correspon-
diente; las segundas, complementan, cuando proceda, las prescrip-
ciones de aquéllas. La categorizacion del suelo constituye un elemen-
to importante para la determinacién del contenido urbanistico del
derecho de propiedad del suelo, como establece el articulo 9 de la
LSCM anteriormente examinado.

°” Considera AREVALO GUTIERREZ, no sin benevolencia, que esta prescripcién «no
deja de resultar curiosa», y ello porque se remite expresamente «a una concreta norma juri-
dica in fieri, que no existe ni siquiera en fase de Proyecto de Ley formalizado». Ahora bien,
observa el autor que la ya conocida vigencia de los Titulos II, III y TV de la Ley 9/95, de
Medidas de Politica Territorial, Suelo y urbanismo de la Comunidad de Madrid ex Disposi-
cién Derogatoria Unica, letra b), de la LSCM, habilita la posibilidad de que los instrumen-
tos de ordenacion territorial que en aquélla se contemplan puedan proceder a la clasifica-
cién del suelo («La configuracién juridica...», en Derecho Urbanistico..., pp. 100-101.

“ Por ejemplo, el articulo 14.2 de la LSCM distingue, dentro del suelo urbano, las cate-
gorias primarias de suelo urbano consolidado y no consolidado; en tanto que el articu-
lo 15.2 lo hace, en relacién con el suelo urbanizable, entresuelo urbanizable sectorizado y
no sectorizado.
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Finalmente ha de tenerse en cuenta el régimen transitorio sobre
régimen urbanistico del suelo previsto en la LSCM, segtn el cual: i) al
suelo urbanizable no programado y al suelo no urbanizable comun se
les aplicaré el régimen establecido en esta Ley para el suelo urbaniza-
ble no sectorizado, prohibiéndose la promocién o aprobacién, en todo
caso, de Planes de Sectorizacién en terrenos que, al momento de
entrada en vigor de la Ley tengan la clasificacién de suelo no urbani-
zable comiin, cuando dichos terrenos, de conformidad con la legisla-
cién sectorial aplicable, deban estar clasificados como suelo no urba-
nizable de proteccién; y ii) al suelo no urbanizable especialmente
protegido se le aplicara el régimen establecido en la presente Ley para
el suelo no urbanizable de proteccién ®.

IV. LA DELIMITACION DEL SUELO NO URBANIZABLE DE PROTECCION

La Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de Politica Territorial,
Suelo y Urbanismo de la Comunidad de Madrid senalaba en su Expo-
siciéon de Motivos que «la Ley regula —a partir y en funcién de deter-
minadas caracteristicas de los terrenos— los supuestos en que proce-
de la clasificacibn como suelo no urbanizable, a los efectos
justamente de la preservacién de aquellas caracteristicas y, por tanto,
de los valores que a través de ellas se manifiestan, sin perjuicio de
mantener la clausula residual referida a todos aquellos que no sean
incorporados, cuando menos inmediatamente, al proceso de urbani-
zacién y de dejar a salvo la hipétesis de la necesidad del destino de
suelo a la realizacién de obras o infraestructuras o al establecimiento
de servicios publicos. Y anade a la tipificacién de tales supuestos el
deber legal de ponderar la pertinencia, ademas, de sujetar parte de los
terrenos objeto de esta clasificacién a un régimen especifico de pro-
teccién y mejora, adecuado desde luego a los valores que en ellos
estan presentes (especialmente desde el punto de vista de la flora y la
fauna)».

Por su parte, la Exposicién de Motivos de la LSCM, tras aludir a la
Ley 9/1995 como instrumento normativo que «definié el marco espe-
cifico y necesario de la politica territorial y urbanistica que las cir-
cunstancias y las peculiaridades de la regién madrilefia demanda-
ban», anadiendo que dicha Ley «no es s6lo una Ley Territorial sino
también urbanistica, en cuanto que regula el régimen urbanistico del
suelo no urbanizable», se refiere al suelo no urbanizable de proteccién
como «aquél que tenga algtin valor que proteger por estar sometido a

 Disposicién Transitoria Primera de la LSCM.
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algiin régimen especial, de acuerdo con la legislacién sectorial o el
planeamiento regional territorial, o algtin valor que preservar, de con-
formidad con el planeamiento regional territorial o el planeamiento
urbanistico. El planeamiento regional territorial clasificara directa-
mente los terrenos que, en todo caso, deban pertenecer a esta clase de
suelo. El establecimiento de dicha categoria encuentra su amparo en
el desarrollo del articulo 45 de la Constitucién Espanola que estable-
ce el derechos de todos, sin distinciones, a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, el deber de conservarlo y la obligacién de los
poderes publicos de velar por la «utilizacién racional de todos los
recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispen-
sable solidaridad colectiva».

Como se ha sefnalado, el suelo es soporte de vida y junto a esta
natural funcién se apunta otra no necesariamente coincidente: la de
ser soporte de las actividades humanas; resultando ya tradicional el
protagonismo alcanzado por la funcién urbanistica, expresién tipica
de aquéllas, frente a la funcién ambiental que es intrinseca a todos los
recursos naturales, incluido por supuesto el suelo”’. Sin embargo, en
el momento presente asistimos a un proceso, si no de inversién de
tales planteamientos, si al menos de profunda modulacién de los mis-
mos. En efecto, sin desmerecer la importancia que, ineludiblemente,
la funcién urbanistica del suelo atin conserva, se aprecia que el habi-
tual distanciamiento de ésta con la natural funcién ambiental se ha
visto notoriamente reducido por mor de la creciente sensibilizacién,
que encuentra su expresion en los cada vez mas numerosos foros
internacionales, hacia la necesidad de proteger los espacios naturales,
de recuperar el equilibrio frente al desaforado crecimiento en un
nuevo contexto conocido como desarrollo sostenible, concepto al que
hemos tenido ocasién de acercarnos paginas atras.

En sentido amplio, el suelo no urbanizable es aquél no apto para
su urbanizacién, especialmente protegido o preservado del procedo
de desarrollo urbano y, en su caso, también edificatorio, por razones
expresamente sefialadas ''. Se subraya asi la proteccién frente al desa-
rrollo urbanistico de esta clase de suelo, consecuente por lo demas
con su propia denominacién —no urbanizable— que enfatiza la pers-
pectiva naturalista del mismo, el estado propio, la condicién basica de

* BETANCOR RODRIGUEZ, ANDRES: «Régimen urbanistico del suelo no urbaniza-
ble de proteccién», en Derecho urbanistico de la Comunidad de Madrid (dirigida por PARE-
JO ALFONSO), op. cit. pp. 369-371.

' SANTOS DIEZ, R. y CASTELAO RODRIGUEZ, J.: Derecho Urbanistico..., op. cit., p.
360.
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esta clase de suelo que es precisamente su no integracién en proceso
urbanizador alguno y que tiende a la satisfaccién de un doble fin:

i) una finalidad de carécter originario, que se integra por funcio-
nes tradicionalmente inherentes a esta clase de suelo, como
son la agricola, la forestal o la pecuaria; y

ii) una finalidad de caracter derivado que agrupa las diferentes
realidades socio-econ6micas que tienen su asiento precisa-
mente en esta clase de suelo: asi, el turismo rural, la proteccién
de zonas de alto valor ambiental, etc.”.

Presupuesto lo anterior, la LSCM, en el articulo 16, define esta
clase de suelo en funcién de que en el mismo concurran algunas de las
circunstancias siguientes:

a) que deban incluirse en esta clase de suelo por estar sometidos a
algiin régimen especial de proteccién incompatible con su
transformacién de acuerdo con el planeamiento regional terri-
torial o la legislacion sectorial, en razén de sus valores paisajis-
ticos, histéricos, arqueolégicos, cientificos, ambientales o cul-
turales, de riesgos naturales acreditados en el planeamiento
sectorial, o en funcién de su sujecién a limitaciones o servi-
dumbres para la proteccién del dominio ptiblico.
que el planeamiento regional territorial * y el planeamiento
urbanistico consideren necesario preservar por los valores a
que se ha hecho referencia en el punto anterior, por sus valores
agricolas, forestales, ganaderos o por sus riquezas naturales.

Sefiala SANCHEZ GOYANES " que al promulgarse la LSCM en un
momento en que el articulo 9 de la LRSV configuraba, como se ha
examinado anteriormente, un suelo no urbanizable reglado, se quiso
ajustar estrictamente a dicho precepto, dando lugar a la tnica ley
autonémica que no contempla mas supuestos habilitadores para la
delimitacién de esta clase de suelo que los contemplados en el menta-

2 ROZANOS OLIVA, M. J.: «La utilizacién edificatoria del suelo no urbanizable»,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n.° 174, 1999, pp. 94 y 95.

Apunta PAREJO ALFONSO que la referencia a esta clase de instrumento de planea-
miento constituye una muestra del amplio espacio reservado por la legislacién estatal a la
autonémica en la determinaci6n de esta clase de suelo, pues en la medida que la LRSV
alude a planes de «ordenaci6n del territorio» y no urbanisticos se abre el protagonismo en
esta materia al legislador autonémico, merced a la disposicién del mismo sobre el sistema
de planificacién propio de la materia de la ordenacién del territorio («El régimen urbanis-
tico dezl—z]xg;ropicdad inmobiliaria», en Derecho urbanistico de la Comunidad de Madrid, op.
cit., p. 2

b «La reintroduccién del suelo no urbanizable comtin...», op. cit., p. 21.
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do precepto estatal. No obstante, considera el autor que el nuevo tenor
del apartado 2 in fine del articulo 9, ex Ley 10/2003, se sobrepone
directamente a la norma autonémica, por lo que el planificador urba-
nistico consigue asi una ampliacién de su margen de actuacién mas
alla de los términos tasados de la ley madrilena.

En consecuencia, teniendo en cuenta ademas que, como hemos
examinado anteriormente, corresponde a las Comunidades Auténo-
mas la definicién de las politicas de ordenacion territorial y urbanis-
tica en el marco de los principios contenidos en los articulos 45, 46 y
47 de la CE, parece obvio que a las mismas compete la posibilidad de
establecer criterios adicionales en relacién con la clasificacién del
suelo no urbanizable. En este sentido, la clasificacién de esta catego-
ria de suelo por razones de sostenibilidad territorial constituye una
realidad emergente en el panorama de la legislacién urbanistica auto-
némica mas reciente. Tal es el caso, por ejemplo, de la Ley Foral
35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y Urbanis-
mo de Navarra, que prevé una subcategoria de suelo no urbanizable el
«suelo de salvaguarda del modelo de desarrollo» (art. 94.3)

Por otra parte, la clasificacion directa de los terrenos que, en todo
caso, deban pertenecer a esta clase de suelo no urbanizable de pro-
teccion se encomienda al planeamiento regional territorial, y dicha
clasificacién sera complementada por la que, en su caso, pueda con-
templar el planeamiento general (arts. 5.2.2 y 13.2 de la LSCM).

Ademas, la norma prevé el supuesto de que el suelo asi clasificado
pierda el valor que dio lugar a su proteccién por los dafnos sufridos
por el suelo, la vegetacién y la fauna y sus habitats, como consecuen-
cia de incendio o agresién ambiental, sean cuales fueran sus causas,
quedando sujetos desde el mismo momento de la produccién del dano
a restitucién medio ambiental. En todo caso, no podréa incluirse este
suelo en ninguna otra clase, dentro de los treinta afios siguientes al
dano sufrido, salvo su previa autorizacién por Ley aprobada por la
Asamblea de Madrid, en la que quede justificada la imposibilidad de
dicha restitucién medioambiental ”°.

™ Una referencia detallada a la incidencia del desarrollo urbanistico sostenible en la
clasificacion del suelo, singularmente en relacion con el suelo no urbanizable, en las dis-
tintas legislaciones urbanisticas autonémicas, en MENENDEZ REXACH, Urbanisno sos-
tenible..., op. cit., pp. 359 y ss.

" Con esta medida se trata de conjurar conductas lamentablemente no infrecuentes en
nuestra época que, precisamente, mediante el incendio forestal o la grave degradacion del
suelo excluido del proceso urbanizador pretendia la integracién del mismo en dicho proce-
so una vez desaparecidos los valores protegibles que determinaban su inclusién en la clase
de suelo no urbanizable. De esta manera, incluso con la colaboracién de la propia Admi-
nistracion autorizante de esas nuevas utilidades urbanisticas del suelo afectado por el
incendio o la agresion ambiental, se admitian tales comportamientos espurios que, en cam-
bio, hoy la legislacién urbanistica como vemos y la legislacién penal misma no amparan.
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Por otra parte, como se ha apuntado, la propia normativa sectorial
puede establecer la clasificacién como no urbanizable de determina-
dos tipos de terrenos. A titulo ejemplificativo pueden enunciarse los
siguientes supuestos:

— La Ley 16/1995, de 4 de mayo, Forestal y de Proteccién de la
Naturaleza, cuyo articulo 6.2 dispone que «En todo caso todo
monte o terreno forestal tiene la calificacién de suelo no urba-
nizable, con la proteccién que en cada caso se establezca en
esta Ley, sin perjuicio de los mecanismos que establece la legis-
lacién urbanistica para los cambios de calificacién del suelo».

— La Ley 6/1990, de 10 de mayo, de Declaracion del Parque Natu-
ral de la Cumbre, Circo y Lagunas de Penalara dispone que la
Zona Periférica de Proteccién debera ser clasificada como
Suelo No Urbanizable de Especial Proteccién, la cual se esta-
blecera al amparo del articulo 18 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestres, y del articulo 4 de la Ley 6/1990, de 10 de
mayo, de Declaracién del Parque Natural de la Cumbre, Circoy
Lagunas de Penalara.

— El Decreto 265/2001, de 29 de noviembre, que aprueba el Plan
de Actuacién sobre Humedales Catalogados, establece en el
articulo 4.2 que, de conformidad con lo previsto en el articulo 8
de la Ley 7/1990, de Proteccién de Embalses y Zonas Hiumedas,
los terrenos que forman un humedal y su zona periférica de 50
metros, medidos a partir del maximo nivel normal de sus aguas,
quedan clasificados a todos los efectos como Suelo No Urbani-
zable de Proteccién Especial.

— El Decreto 27/1999, de 11 de febrero, que aprueba el Plan de
Ordenacién de Recursos Naturales de Parque Regional en torno
a ejes de los cursos bajos de los rios Manzanares y Jarama esta-
blece que los terrenos que forman un humedal catalogado y su
zona periférica de proteccién de 50 metros, medidos a partir del
limite del médximo nivel normal de sus aguas, quedan clasifica-
dos a todos los efectos como Suelo No Urbanizable de Protec-

Véase en este sentido el articulo 335 del Cédigo Penal sobre medidas complementarias a
adoptar por Jueces y Tribunales en relacién con estas restricciones del uso de las zonas afec-
tadas por incendios. Estas medidas legislativas atienden a la recomendacién contenida en
la Resolucion de 12 de septiembre de 1991 del Parlamento Europeo sobre incendios estiva-
les y la necesidad de establecer una politica global de prevencién a nivel comunitario. A este
respecto, el punto 7 del apartado H de dicha resolucién «... pide a los Estados miembros
que tomen las medidas necesarias para la lucha contra las diferentes formas de especula-
cién que pueden constituir el origen de los incendios, manteniendo la utilizacién forestal de
las zonas quemadas».
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cién Especial, segiin lo dispuesto en la citada Ley 7/90 (art.
11.7.3).

— La Resolucién 17/2003, de 8 de enero, de la Consejeria de Medio
Ambiente, por la que se da publicidad al Plan de Ordenacién de
los Recursos Naturales del Parque Natural de la Cumbre, Circo
y Lagunas de Pefialara, establece que todo el territorio de la
Zona Periférica de Proteccién tendra la calificacién de Suelo No
Urbanizable de Especial Proteccién en el planeamiento urba-
nistico de Rascafria, conforme a lo dispuesto en el apartado 2.°
del articulo 4 de la Ley 6/1990, de 10 de mayo, de Declaracién
del Parque Natural de la Cumbre, Circo y Lagunas de Pefalara.

V. REGIMEN URBANISTICO DEL SUELO NO URBANIZABLE DE PROTECCION

La clasificacién del suelo, como ya conocemos, tiene por objeto la
divisién del territorio integrado en el proceso planificador en com-
partimentos o clases a efectos de, por una lado, sefialar las posibilida-
des de desarrollo urbanistico —o la negacién del mismo— de los
terrenos incluidos en cada una de esas categorias y, por otro lado,
determinar el régimen urbanistico correspondiente segtin la legisla-
cién urbanistica y el prog)io planeamiento urbanistico ”’. Pues bien,
ese régimen urbanistico ”® est4 integrado por el conjunto de derechos
y deberes que se atribuyen al propietario del suelo.

A) Derechos del propietario

El articulo 28 de la LSCM perfila el estatuto del propietario de
suelo no urbanizable de proteccién senalando, en primer lugar, los
derechos que le asisten que son, ademas de los generales ya conocidos
que se contemplan en el articulo 11, los siguientes:

— La realizacién de los actos precisos para la utilizacién y explo-
tacion agricola, ganadera, forestal, cinegética o analoga a la que

77 SANTOS DIEZ, R. Y CASTELAO RODRIGUEZ, J.: Derecho Urbanistico..., op. cit., p.
336.

™ Véase PAREJO ALFONSO, LUCIANO: «El régimen urbanistico del suelo no urbani-
zable en la Ley valenciana 4/1992, de 4 de junio», Revista de Derecho Urbanistico, nimero
132, Madrid, 1993, pp. 57 y ss.; PAREJA I LOZANO, CARLES: Régimen del suelo no urbani-
zable, Marcial Pons, Madrid, 1990; GUTIERREZ COLOMINA, V.: Régimen juridico urbanis-
tico del espacio rural, Montecorvo, Madrid, 1990; y ARGULLOL MURGADAS, E.: <Régimen
jurfdico del suelo no urbanizable», en Derecho urbanistico local, coordinado por BOQUERA
OLIVER, J.M., Civitas, Madrid, 1992, pp. 265 y ss. Y DOMINGUEZ LUIS, J. A.: El suelo
excluido del proceso urbanizador: regulacién en el nuevo marco competencial, op. cit., pp. 228
y SS.
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estén efectivamente destinados conforme a su naturaleza y
mediante el empleo de medios técnicos e instalaciones compa-
tibles con la preservacién de los valores que motivan su inclu-
sién en esta clase de suelo. Empero, esta facultad comprende
s6lo los trabajos y las instalaciones que sean indispensables y
estén permitidos o, en todo caso, no prohibidos por las ordena-
ciones territorial y urbanistica, debiendo ejecutarse en los tér-
minos de éstas y con sujecién, ademas y, en todo caso, a las
limitaciones impuestas por la legislacién civil y la administrati-
va aplicable por razén de la materia.

— La realizacién de obras, edificaciones y construcciones y el
desarrollo de usos y actividades permitidos expresamente por la
legislacién urbanistica mediante calificacién urbanistica. Se
incluyen por tanto en este apartado los supuestos edificatorios
que no resultan incompatibles con esta clase de suelo, teniendo
en cuenta, ademas, que la utilizacién racional de los recursos
naturales, que se erige en verdadera categoria funcional de esta
clase de suelo, puede exigir en ocasiones la realizaciéon de cons-
trucciones e incluso viviendas ”’.

— Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 144, el
propietario de esta clase de suelo puede alterar la estructura de
la propiedad mediante actos de parcelacién ristica, eso si,
siempre que las fincas resultantes cumplan las dimensiones y
caracteristicas minimas fijadas en la legislacién agraria, fores-
tal o de similar naturaleza, siendo necesario para la obtencion
de la preceptiva licencia urbanistica que informe previamente
—v no desfavorablemente— la Consejeria competente en mate-
ria de agricultura.

B) Las actuaciones sujetas a calificacion urbanistica
b.1.) Objeto

El articulo 29 de la LSCM prevé que en el suelo no urbanizable de
proteccién puedan autorizarse, siempre con caracter excepcional y, en

” En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1991, que se
expresa en los siguientes términos: «Aunque la legislacién urbanistica estatal utiliza una
expresion de contenido negativo —suelo no urbanizable— para denominar el tradicional-
mente llamado suelo ristico —alguna normativa autonémica, con acierto, conserva esta
terminologia—, es claro que este suelo tiene una funcién positiva que hoy aparece recogi-
da en el articulo 5.° de la Ley 8/1990, de 25 de julio sobre Reforma del Régimen Urbanfsti-
co y Valoraciones del Suelo y que consiste en su utilizacién para fines agricolas, forestales,
ganaderos, cinegéticos o mas ampliamente en la utilizacién racional de los recursos natu-
rales. Y esta utilizacién puede exigir en ocasiones la realizacién de construcciones e inclu-
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todo caso, a través del correspondiente procedimiento de calificacion,
actuaciones especificas que necesariamente estén previstas en la legis-
lacién sectorial y expresamente permitidas por el planeamiento regio-
nal territorial o el planeamiento urbanistico.

Ademas, podran realizarse e implantarse con las caracteristicas
resultantes de su funcién propia y de su legislacién especificamente
reguladora, las obras e instalaciones y los usos requeridos por las
infraestructuras y servicios ptblicos estatales, autonémicos o locales
que precisen localizarse en terrenos con esta clasificaciéon, siendo el
régimen de aplicacién sobre estas actuaciones el mismo que se regu-
la en los articulos 25 y 161 % de la LSCM.

La calificacién urbanistica a que acaba de aludirse se inscribe en
el marco de la intervencion de la Comunidad de Madrid en los actos
de uso del suelo y constituye, como dispone el articulo 147 de la
LSCM, una actuacion de la Administracién dirigida a completar el
régimen urbanistico definido por el planeamiento general y, en su
caso, los planes de desarrollo, complementando la ordenacién por
éstos establecida, para una o varias parcelas o unidades minimas, y
autorizando, en su caso, un proyecto de edificaciéon o uso del suelo
conforme a lo establecido en dicha Ley, cuando estos actos pretendan
llevarse a cabo en el suelo no urbanizable de protecciéon (asi como en
el suelo urbanizable no sectorizado) **.

En relacién con la calificacién urbanistica referida al suelo no
urbanizable de proteccién, la LSCM establece unas normas que han
de tenerse en cuenta, a saber:

so viviendas. Cuando es asi, cuando la propia dindmica de la utilizacién racional del suelo
rustico demanda una construccién, la legislacion urbanistica ha de permitirla, limitadndose
a cuidar de que con ella no se desnaturalice dicho suelo, es decir, cuidando de la preserva-
cién de éste del proceso de desarrollo urbano».

% Se refiere este precepto a las actuaciones en suelo urbanizable sectorizado que no
requieren cambio en la categoria del suelo.

Se refiere este precepto a los actos promovidos por las Administraciones publicas,
concretamente los proyectos de obras y servicios publicos y los de construccién y edifica-
cién y de uso del suelo, incluidos los de viviendas de promocién publica, que formulen en
ejecucion de sus politicas regionales la Administracion de la Comunidad de Madrid y las
entidades por ella creadas, de ella dependientes o adscritas a la misma, y sean urgentes o de
e.\'cePcional interés publico.

? Redaccién dada por el articulo 15, dieciséis, de la Ley 14/2001, de 26 de diciembre,
de Medidas Fiscales y Administrativas que, como ya conocemos, modifica parcialmente la
LSCM. La redaccion original presenta el siguiente tenor: «La calificacién urbanistica com-
pleta el régimen urbanistico definido por el planeamiento general y, en su caso, el o los pla-
nes de desarrollo, complementando la ordenacién por éstos establecida, para una o varias
parcelas o unidades minimas, y autorizando, en su caso, un proyecto de edificacién o uso
del suelo conforme a lo establecido en la presente Ley, cuando estos actos pretendan lle-
va(rjse a cabo en el suelo no urbanizable de proteccién y en el suelo urbanizable no sectori-
zado».
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— La contenida en el articulo 35.2.d) relativo a las determinacio-
nes estructurantes en suelo no urbanizable de proteccién. Se
entiende por determinaciones estructurantes de la ordenacién
urbanistica aquéllas mediante las cuales se define el modelo de
ocupacién, utilizacién y preservacion del suelo objeto del pla-
neamiento general, asi como los elementos fundamentales de la
estructura urbana y territorial y de su desarrollo futuro (art.
35.1). Y sin perjuicio de una mayor concrecion mediante desa-
rrollos reglamentarios, son, en todo caso, determinaciones
estructurantes de la ordenacién urbanistica, entre otras, el
senalamiento de la clasificacién y, en su caso, categoria del
suelo® y el régimen de usos del suelo no urbanizable de pro-
teccién art. [35.2.a) y d)].

La contenida en el articulo 42.1.c) relativa al contenido sustan-
tivo del Plan General. Este instrumento de planeamiento esta-
blecera sobre la totalidad del término municipal todas las deter-
minaciones estructurantes de la ordenacién urbanistica que se
enumeran y regulan en el Capitulo II del Titulo II de la LSCM,
para lo cual cumplird, entre otras, la siguiente precision: el
suelo no urbanizable de proteccién estara dividido en los espa-
cios que, en funcién de sus caracteristicas y requerimientos
especificos, resulten necesarios a efectos del establecimiento de
condiciones diferenciadas de ordenacién. A este respecto, se
delimitaran especificamente aquellos que hayan de ser el ambi-
to de un Plan Especial a fin de completar la ordenacién urba-
nistica pormenorizada.

La contenida en el articulo 42.2, segtin la cual en el suelo no
urbanizable de proteccién el Plan General establecera, en prin-
cipio, todas las determinaciones pormenorizadas de la ordena-
cién urbanistica necesarias para garantizar su desarrollo equi-
librado, integral y sostenible conforme a las caracteristicas del
espacio rural y para preservar los valores que justifican su pro-
teccion. En especial, anade el precepto, al establecer las deter-
minaciones senaladas en la letra d) del niimero 4 del articulo 35

# Llama la atencién a PORTO REY que la clasificacién y categorizaci6n del suelo se
consideren una determinacién estructurante pues, dice éste, la clasificacion del suelo es
ahora en'la Comunidad de Madrid una actividad reglada por imperativo de lo dispuesto en
los articulos 7 a 11 de la LRSV y 13 a 16 de la LSCM, para agregar a continuacién que la
simple clasificacién del suelo no estructura la ordenacién urbana municipal, pues aquélla
—con referencia explicita a la STC 164/2001— no llega a imponer un concreto modelo
urbanistico, habida cuenta el caracter instrumental de dicha clasificacién para la regula-
ci6én de las condiciones basicas del ejercicio del derecho de propiedad urbana («Determi-
naciones de la ordenacién urbanistica», en Derecho urbanistico, op. cit., p. 285).
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dela LSCM ¥ respecto a los usos e intervenciones admisibles, se
fijaran las medidas y condiciones de los diversos grados de acti-
vidad e intensidad, tanto normales como excepcionales, en fun-
ci6én de las capacidades de acogida de cada parte del territorio.
En todo caso, en aquellos ambitos territoriales que por su com-
plejidad o la concurrencia de circunstancias singulares asi lo
requieran, el Plan General podra remitir el establecimiento de
algunas determinaciones pormenorizadas a un Plan Especial,
sefialando los criterios y objetivos que deben observarse en su
formulacién.

Presupuesto lo anterior, previa calificacién urbanistica* y dentro
de los limites del niimero 1 del articulo 29 *, el planeamiento regional
territorial o el planeamiento urbanistico podran prever, en el suelo no
urbanizable de proteccién de la letra b) del nimero 1 del articulo 16,
las siguientes construcciones® e instalaciones con los usos y activi-
dades correspondientes:

a) Las de caracter agricola, forestal, cinegético o analogos, asi
como las infraestructuras necesarias para el desarrollo y reali-

¥ Se refiere el precepto en este caso a las determinaciones pormenorizadas de la orde-
nacién urbanistica, esto es, aquellas que tienen el grado de precisién suficiente para legiti-
mar la realizacién de actos concretos de ejecucién material (art. 35.3 LSCM).

% La Resolucién de 7 de marzo de 2003 de la Consejerla de Obras Piblicas, Urbanis-
mo y Transportes acuerda delegar en el Director General de Urbanismo y Planificacién
Regional de la citada Consejeria, entre otras, el ejercicio de las competencias para resolver
los procedimientos incoados para el otorgamiento de las calificaciones urbanisticas en el
Suelo No Urbanizable de Proteccién, previstas en las letras del n'mero 3 del articulo 29 de
la LSCM, en los supuestos en los que la finalizacién de dichos procedimientos se produz-
ca por prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento, desistimiento de
la solicitud o desaparicién sobrevenida del objeto del procedimiento. Por su parte, la
Orden de 25 de noviembre de 2002 de la Consejeria de Economia e Innovacién Tecnol6gi-
ca, por la que se regula la concesién de ayudas al fomento de la economia agraria y mejo-
ra del bienestar de los animales en zonas rurales de la Comunidad de Madrid, cofinancia-
das por el FEOGA-Garantla, para el perlodo 2003-2006, establece que «Si la inversién o
parte de ella consistiera en la ejecucién de construcciones, o el desarrollo de usos distin-
tos de los agrarios, en suelo urbanizable no sectorizado o suelo no urbanizable de protec-
cién deber- aportarse la resolucion de calificacién urbanistica autonémica o proyecto de
actuacién especial, en su caso, regulados en la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid.

# Recordemos el tenor de este precepto: «En el suelo no urbanizable de proteccién,
excepcionalmente, a través del procedimiento de calificacién previsto en la presente Ley,
podréan autorizarse actuaciones especificas, siempre que estén previstas en la legislacién
sectorial y expresamente permitidas por el planeamiento regional territorial o el planea-
miento urbanistico».

7 Téngase en cuenta que el Anexo IV de la Ley 2/2002, de 19 de junio, de Evaluacién
Ambiental de la Comunidad de Madrid, al relacionar los Proyectos y Actividades a estudiar
caso por caso por el érgano ambiental de la Comunidad de Madrid, se refiere en el ordinal
74 a «Cualquier construccién en Suelo No Urbanizable con un volumen construido igual o
;uperior a 5.000 metros ctibicos o0 una ocupacién de suelo superior a 2.000 metros cuadra-

OS»,
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zacion de las actividades correspondientes. A este respecto, se
explica que los usos agricolas, forestales, cinegéticos o analo-
gos, que deberan ser conformes en todo caso con su legislacién
especifica, comprenderan las actividades, construcciones o ins-
talaciones necesarias para las explotaciones de tal caracter,
incluidas las de elaboracién de productos del sector primario,
y deberan guardar proporcién con la extensién y caracteristicas
de dichas explotaciones, quedando vinculadas a ellas y a las
superficies de suelo que les sirvan de soporte. Asimismo, se
senala que los usos antes referidos podran ser autorizados con
el accesorio de vivienda, cuando ésta sea necesaria para el fun-
cionamiento de cada explotacién e instalacién *.

Las de caracter extractivo. En este caso, el uso extractivo com-
prendera las construcciones e instalaciones estrictamente
indispensables para la investigacién, obtencién y primera
transformacion de los recursos minerales o hidrolégicos. Ade-
mas, se indica que la superficie minima de la finca soporte de
la actividad ser4 la funcionalmente indispensable.

Las instalaciones de dominio y uso publico destinadas al ejer-
cicio de actividades cientificas, docentes y divulgativas relacio-
nadas con los espacios naturales, incluyendo el alojamiento, si
fuera preciso. También en estos supuestos, la superficie mini-
ma de la finca sera la que funcionalmente sea indispensable.
Las actividades que favorezcan el desarrollo rural sostenible,
incluyendo las de comercializacién de productos agropecua-
rios y los servicios complementarios de dichas actividades.
Los establecimientos de turismo rural en edificaciones rurales
tradicionales rehabilitadas al efecto, dentro de los limites
superficiales y de capacidad que se determinen reglamentaria-
mente.

* La sentencia del TSJ de Extremadura de 27 de julio de 2001 declara que: «La cues-
tién que se plantea en este caso por lo tanto es eminentemente factica, es decir, debemos de
determinar la naturaleza de la construccién. De lo ya expuesto hemos de concluir que la
construccion no tiene la naturaleza de las denominadas destinadas a explotacion agricola
que guarde relacion con la naturaleza y destino de la finca, en tanto que de lo descrito se
concluye que solamente existe el suelo y la construccién, en tanto que no existen otras naves
para guardar animales, ni tampoco éstos, ni se acredita de forma alguna (cartilla ganadera,
fondos comunitarios, subvenciones, créditos, etc.) que exista tal explotacién, ni siquiera en
proyecto, de ahi que sea conforme a derecho calificar la misma de otro modo y por lo tanto
no serle aplicable la normativa urbanistica correspondiente a este caso de construcciones
de mantenimiento agricola o ganadero que es la base de la pretensién del recurrente. Difi-
cilmente puede hablarse de vivienda de guarda anexa a explotacién agropecuaria cuando no
existe la mas remota prueba de que exista una explotacion agropecuaria actualmente, ni
que se encuentre proyectada, no existe en tramitacion licencias para otras naves, almace-
nes, ni se acrediten de forma alguna tales extremos, lo que nos conduce a la desestimacion
del recurso interpuesto en este pedimento».
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f) La rehabilitacién para su conservacién, incluso con destino
residencial, de edificios de valor arquitecténico, aun cuando se
encontraran en situacién de fuera de ordenacién, pudiendo
excepcionalmente incluir las obras de ampliacién indispensa-
bles para el cumplimiento de las condiciones de habitabilidad.

En fin, es en el suelo no urbanizable donde se plasma de manera
ostensible el principio de desarrollo sostenible, en cuanto es el sustra-
to en que de modo mas acuciante se presenta la necesidad de conciliar
las demandas de desarrollo econémico y progreso social con la pre-
servacién del sistema natural, en orden a lograr un desarrollo «soste-
nible, equilibrado y racional» (STC 102/1995, de 26 de junio). En este
sentido, hay voces que alertan sobre el peligro que encierra una cier-
ta permisividad a la hora de conceder autorizaciones para realizar
usos excepcionales en esta clase de suelo cuando, se afirma, de esas
autorizaciones ha de hacerse un uso restrictivo y siempre justificado
en el interés publico®. Precisamente, una interpretacién del concep-
to interés publico o utilidad publica en el marco de la nueva realidad

* En ese sentido, QUINTANA LOPEZ: «El régimen juridico basico...», en Derecho y
urbanismo..., op. cit., p. 116. La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1991
seniala que la construccién de un caimping en suelo no urbanizable requiere la calificacién
de interés social de dicha actividad por la Comisién Provincial de Urbanismo, que consti-
tuye requisito o presupuesto para que el Ayuntamiento pueda conceder la licencia solicita-
da. En esta linea interpretativa del concepto de utilidad publica en orden a autorizar deter-
minados usos en suelo no urbanizable, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre
de 1998 dice que «el concepto de utilidad piiblica o interés social ha de ir intimamente liga-
do a la satisfaccién de necesidades generalizadas en la masa de poblacién a que va funda-
mentalmente dirigida, y la'simple instalacién del campamento de caravanas pretendido,
presenta connotaciones notoriamente perjudiciales a los intereses del vecindario de Mun-
guia al pretenderse tal instalacién aguas arriba del nicleo de poblacién que ademas tiene
un acusado déficit en el suministro de agua potable, tal como indicé el Ayuntamiento de
Munguia en su Acuerdo de 28 mayo 1988, a lo que cabe agregar que el campamento pro-
yectado, no se sittia ni en la montana ni en la inmediata proximidad del mar, que es lo nor-
mal en este tipo de instalaciones, en relacién con el entorno en que se ubica la aqui pro-
vectada, estando comunicada a escasos minutos de la ciudad de Bilbao, lo que viene a
poner de relieve que lo proyectado més que un campamento de caravanas, llega a conver-
tirse en un nicleo urbano de carécter estable, en pugna con lo dispuesto en la legislacion
sobre campings en el Pais Vasco, no menos que en lo previsto en la ya citada normativa de
la Ley del Suelo». Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de
1991 declara que no puede autorizarse la construccién de un hipermercado en suelo no
urbanizable de proteccién especial, pues si bien tales centros comerciales pueden conside-
rarse edificaciones o instalaciones de utilidad priblica o interés social a los efectos de ubi-
carse en el medio rural, ello inicamente puede predicarse con referencia al suelo no urba-
nizable comiin, mds no con respecto del suelo no urbanizable de especial proteccién.
Finalmente, resefiar que abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo —Sentencias de
26 de noviembre de 1990, 22 de mayo y 20 de diciembre de 1991 y 13 de febrero y 7 de abril
de 1992, entre otras— declara que teniendo en cuenta el caracter reglado del suelo no urba-
nizable sometido a un régimen de proteccién, cualquier modificacién a través de planea-
miento de las clasificaciones de suélo preexistentes requiere una expresa motivacién basa-
da en razones de interés ptblico suficientemente justificada.
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social que presenta el medio rural como escenario de abiertas posibi-
lidades para la implantacién de actividades relacionadas con el ocio,
el turismo rural, etc., puede decantar la solucién finalmente a adoptar
en atencién a estas nuevas demandas sociales *’, no obstante ponerse
el acento que el mentado concepto de utilidad publica debe ser mati-
zado para evitar el abuso indiscriminado para la ocupacién de esta
clase de suelo. En este sentido, se denuncia que actividades con voca-
cién claramente urbana por su intenso uso colectivo pero que exigen
grandes superficies (caso de un circuito de velocidad o un aeropuer-
to), tienden a situarse en suelo no urbanizable, revistiéndose de un

* Tal es el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén
(Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Burgos), de fecha 30 de junio de 2001,
que frente al criterio expresado en el acto administrativo objeto de impugnacién jurisdic-
cional, consistente en la resolucién de la Comisién Territorial de Urbanismo de Segovia
adoptada en la sesion celebrada el dia 16 de julio de 1999, que consideré que por las cir-
cunstancias facticas concurrentes en el presente caso, y como resultado del conjunto de
pruebas documentales y alegaciones, las instalaciones que se pretendian legalizar no res-
ponden a un interés social acreditado y lo suficientemente cualificado para estimar que
concurra el supuesto excepcional de los citados articulos 85 y 86 de la Ley del Suelo de
1976, y teniendo en cuenta que, a juicio de dicho érgano administrativo, la utilidad publi-
cay el interés social que invoca el promotor a favor de su proyectada actividad, no presen-
ta especial relevancia, debiendo significarse que el referido supuesto legal en se basa la peti-
cién de la autorizacién es excepcional, y por ende, de interpretacién restrictiva; y,
finalmente, poniendo de relieve que en cualquier caso, no debe confundirse el interés gene-
ral de los ciudadanos con el meramente econémico y particular del solicitante de la autori-
zacién, el 6rgano jurisdiccional estima el recurso con base en el siguiente razonamiento:
«Como senala la sentencia de fecha 13 de julio de 1988 del Tribunal Supremo, aun cuando
ciertamente en el suelo no urbanizable, al igual que en el urbanizable no programado en
tanto no se aprueben Programas de actuacion urbanistica, sélo se permiten, en principio,
las construcciones destinadas a explotaciones agricolas que guarden relacién con la natu-
raleza y destino de la finca o relacionadas funcionalmente con una obra publica, ello no
impide que, por excepcién, se autorice la construccién de edificaciones o instalaciones de
utilidad publica o interés social que hayan de emplazarse en el medio rural, mediante el
procedimiento adecuado y por el 6rgano competente. La declaracién de utilidad ptiblica o
interés social puede determinarse en virtud de una habilitacién previa y expresa en la nor-
mativa especifica con base a la cual se pretende efectuar la construccién o, como sefalan
las S8 13 julio 1984, 25 febrero 1985 y 9 diciembre 1986 de esta Sala, por manifestacién
expresa de la autoridad que tiene competencia para resolver el procedimiento especial d el
articulo 43.3 del citado Texto refundido, en cuyo momento de decisién habra de valorar la
existencia o no de tal presupuesto. Para ello, constituyendo la utilidad publica o interés
social conceptos juridicos indeterminados, excluidos de la discrecionalidad administrativa
y por tanto revisables en via jurisdiccional, habra de tenerse fundamentalmente en cuenta
las circunstancias concretas concurrentes en cada caso a fin de resolver si las mismas son
suficientes para justificar la excepcionalidad prevista en aquellos articulos. Y en el presen-
te caso, debe hacerse una interpretacién de las normas aplicables ajustadas a la realidad
social del tiempo en que deben ser aplicadas, atendiendo al espiritu y finalidad de aquellas,
articulo 3.1 del CC. El articulo 85.2 del RD 1346/76, tiene por finalidad proteger el suelo riis-
tico de injerencias urbanisticas descontroladas, pero la rigidez y la interpretacién restricti-
va de la excepci6n a la regla general recogida en dicho articulo, debe ser objeto de una inter-
pretaciéon mas ajustada a la realidad social reflejada en todo el ordenamiento juridico, en
donde se conjugan las nuevas industrias turisticas, de actividad del ocio, de reactivacién
econ6émica de zonas deprimidas, con falta de recursos de origen tanto geograficos como de
ausencia de materias primas, y sobre todo atendiendo al caso concreto».
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interés colectivo contrapuesto a otro igualmente colectivo: la utiliza-
cién racional del suelo. Ademas, existen actividades productivas tales
como invernaderos, granjas, piscifactorias, entre otras, que a pesar
del rétulo de «rural» que a menudo incorporan, no aseguran una uti-
lizaci6n adecuada del espacio libre, habida cuenta las intensidades en
la explotacién y la tecnologia que utilizan, convirtiéndose en velados
poligonos industriales o en complejos fabriles aislados ”'.

b.2.) Competencia y procedimiento

La calificacién urbanistica corresponde, de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 147 de la LSCM:

1. Al Consejero competente en materia de ordenacién urbanistica
cuando se trate de las calificaciones previstas en el numero 1
del articulo 29 de la Ley.

2. A la Comisién de Urbanismo de Madrid en el resto.

Por su parte, el procedimiento para la calificacién urbanistica se
ajustara a las siguientes reglas:

1. Sélo podra iniciarse a instancia de interesado, acompanandose
a la solicitud los documentos que acrediten los siguientes extre-
mos, como minimo: i) la identidad del solicitante; ii) la titulari-
dad de derecho bastante sobre la o las unidades minimas y
completas correspondientes; iii) la justificacion de la viabilidad,
incluso por razén de su impacto territorial y ambiental; iv) y la
determinacién de las caracteristicas del aprovechamiento pre-
tendido y de las técnicas de las obras a realizar.

. La solicitud se presentara siempre en el Municipio correspon-
diente, para su informe y elevacién del expediente a la Conseje-
ria competente en materia de ordenacién urbanistica en el
plazo méaximo de un mes. Transcurrido dicho plazo podra
reproducirse la solicitud, acompanando la documentaci6n pre-
ceptiva, ante la citada Consejeria, entendiéndose evacuado el
informe municipal en sentido positivo, sin perjuicio de que
pueda remitirse el que se emita efectivamente durante la ins-
truccion de la fase autonémica del procedimiento.

. Elevado el expediente tramitado por el Municipio o reproduci-
da la solicitud ante la Consejeria competente en materia de

' Asi se expresa ABADIA PEREZ, JAVIER: El fendmeno periurbano en el Area Metro-
politana de Barcelona, Instituto de Estudios Territoriales, Universidad Pompeu Fabra, 2002,
p. 138.
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ordenacién urbanistica, ésta practicara simultineamente los
tramites de informes preceptivos o convenientes de todos los
Organismos y Administraciones con competencia afectada por
el objeto del procedimiento y, en su caso, informacién publica
por plazo minimo de un mes.

. La resolucién definitiva debera producirse y notificarse dentro
del plazo maximo de seis meses, de celebrarse informacién
publica, o de tres meses, en los restantes supuestos, a contar
desde la entrada del expediente o la solicitud reiterando la
deducida en sede municipal en el registro de la Consejeria com-
petente en materia de ordenacién urbanistica o, en su caso,
desde la subsanacién o mejora de la documentacién de uno u
otra, caso de haberse practicado requerimiento al efecto dentro
de los quince dias siguientes a dicha entrada. El transcurso del
plazo maximo sin notificacién de resolucién autorizara para
entender desestimada la solicitud.

Por otra parte, se establece que en el supuesto de que las obras y
los usos o actividades de que se trate requirieran declaracién de
impacto ambiental o, en su caso, informe o calificacién ambientales,
no podra resolverse sobre la calificacién urbanistica hasta que no se
haya producido el correspondiente pronunciamiento ambiental, que-
dando suspendido entre tanto el plazo para resolver.

b.3) Efectos

El principal efecto que se deriva de la obtencién de la calificacién
urbanistica es el legitimador de las obras de construccién o edifica-
cién y los usos o las actividades correspondientes, lo que no significa
empero que el interesado no esté obligado a solicitar licencia urba-
nistica cuando lo exija la propia LSCM, asi como cualesquiera otras
autorizaciones administrativas que, conforme a la legislacién secto-
rial aplicable, sean igualmente preceptivas.

La cesacion de dicho efecto legitimador tiene lugar por la caduci-
dad de la calificacién urbanistica, que puede obedecer a cualquiera de
las causas siguientes:

1. El transcurso de un afno desde su otorgamiento sin que se
hubiera solicitado la licencia urbanistica y las restantes autori-
zaciones administrativas que fueran preceptivas.

. El transcurso de un afio desde el otorgamiento de la licencia
urbanistica para las obras de construccién o edificacién sin que
se hubiera dado comienzo a éstas.
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3. El transcurso de tres afos desde el otorgamiento de la licencia
urbanistica procedente sin que se hayan concluido las obras de
construccién o edificacion.

4. El transcurso del plazo de vigencia que se hubiera fijado en la
propia calificacién urbanistica. Ello no obstante, cabe la posi-
bilidad de la prérroga de dicho plazo de vigencia.

C) Deberes del propietario

En cuanto a los deberes del propietario de suelo no urbanizable de
proteccién, comprenden, ademas de los generales recogidos en el art.
12 ya examinado, los siguientes:

— Los que establezcan la legislacion sectorial y las ordenaciones
territoriales y urbanisticas, en funcién de las condiciones que el
planeamiento fije para realizar las intervenciones y los usos per-
mitidos.

— Los que voluntariamente asuma el propietario para la realiza-
cién de usos e intervenciones opcionales compatibles con el
especifico régimen de proteccién a que estén sometidos los
terrenos.

Por su parte, el articulo 144 de la LSCM prohibe expresamente que
en suelo no urbanizable de proteccién —y en suelo urbanizable no
sectorizado— se realicen parcelaciones urbanisticas. A este respecto,
téngase en cuenta la equiparacién que establece el articulo 23.2 entre
ambas clases de suelo en tanto no tenga lugar la sectorizacién del
suelo urbanizable .

Tampoco hay que olvidar que estaran sujetos al derecho de tanteo
y, en su caso, retracto, los bienes ubicados en las zonas de suelo no
urbanizable de proteccién que se delimiten a tal fin por los instru-
mentos de la ordenacién del territorio y el planeamiento urbanistico
o, en su defecto, por acuerdo municipal o resolucién de la Consejeria
competente en materia de ordenacién urbanistica, previa informa-
cién publica por plazo de veinte dias (art. 182.1.4 de la LSCM)*,

2 Dicho precepto dispone lo siguiente: «Mientras no se produzca el cambio de catego-
riaa que se refiere el articulo siguiente, en el suelo urbanizable no sectorizado sera de apli-
cacién el régimen del suelo no urbanizable de proteccién en todo lo no previsto en este
Capitulo».

P El Decreto121/2002, de 5 de julio, por el que se a prueba la Revision del Plan de
Ordenacién del Embalse de Valmayor, establece que «En aplicacién de la Disposicion Adi-
cional Quinta de la Ley 7/1990, la Comunidad de Madrid gozara de los derechos de tanteo
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norma ésta que se configura como un instrumento de incidencia en el
mercado inmobiliario.

Finalmente, senalar que, al igual que en cualquier otra clase de
suelo, las transmisiones de las fincas estan sujetas a determinadas
obligaciones como resulta de lo dispuesto en el articulo 21.1 de la
LRSYV, en virtud del cual «La transmisién de fincas no modificara la
situacién del titular de las mismas respecto de los deberes estableci-
dos por la legislacion urbanistica aplicable o exigibles por los actos de
ejecucién derivados de la misma. El nuevo titular quedara subrogado
en el lugar y puesto del anterior propietario en sus derechos y deberes
urbanisticos, asi como en los compromisos que éste hubiera acorda-
do con la Administracién urbanistica competente y hayan sido objeto
de inscripcién registral, siempre que tales compromisos se refieran a
un posible efecto de mutacioén juridico-real».

VI. LA PROTECCION URBANISTICA DEL SUELO NO URBANIZABLE
DE PROTECCION: INFRACCIONES Y SANCIONES

La proteccién de esta clase de suelo, como la de las otras clases
basicas de suelo urbano y suelo urbanizable, se inscribe en el marco
de un conjunto de medidas de control que las Administraciones Publi-
cas ejercen sobre la actuacién de los particulares relacionada con las
diversas formas de uso del suelo y que integran la denominada disci-
plina urbanistica, que a su vez se encuadra en la actividad adminis-
trativa de policia o de intervencion consistente en el conjunto de
medidas utilizables por las Administraciones Ptblicas competentes
en orden a que la actuacién de los ciudadanos u otros sujetos ptiblicos
se adecue al marco de la legalidad vigente, incluyendo por tanto medi-
das coactivas o reaccionales cuando, en este tiltimo caso, de produz-
ca una vulneracién de dicha legalidad .

La intervencién de control de la Administracién puede adoptar
distintos registros *:

i) Un control preventivo de la actuacién de los particulares en el
ambito urbanistico consistente en el sometimiento de ésta a la
previa y preceptiva licencia urbanistica *.

y retracto en las transmisiones onerosas «inter vivos» que tengan por objeto la enajenacién
total o parcial de terrenos situados dentro del ambito de aplicacién del Plan de Ordenacién
que tengan la consideracién de suelo no urbanizables (art. 20).

* SANTOS DIEZ y CASTELAORODRIGUEZ: Derecho Urbanistico..., op. cit., p. 999.

* Cfr. «Memento Prdctico Urbanismo 2002-2003» (Director Técnico MELON MUNOZ,
ALFONSO), Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, p. 871.

* Segiin GARCIA RUBIO, frente a la doctrina que contempla solamente como meca-
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ii) Un control posterior a la obra realizada por el titular de la licen-
cia, en cuanto al cumplimiento de los deberes urbanisticos y de
las 6rdenes provenientes de la Administracién municipal.

iii) Un control frente a situaciones legalizables en el marco de la
proteccién de la legalidad urbanistica.

iv) Un control frente a la comisién de ilicitos urbanisticos,
mediante el ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistraciéon dirigida a la depuracién de las responsabilidades
administrativas en que incurrieran los infractores.

Es a este ultimo tipo de control al que nos referiremos y, particu-
larmente, en relacién con el suelo no urbanizable de proteccion.

Previamente sefialar que no faltan las denuncias sobre la escasa
proteccién que, en general, ha recibido el suelo no urbanizable (o ris-
tico). Sin duda, una de las mas certeras y esclarecedoras de la magni-
tud del problema es la que formula PECES MORATE *’ y que nos per-
mitimos aqui recoger no obstante su extensién, pero que se justifica
por lo que instruye. Dice el autor que «nuestra reciente ordenacién
urbanistica atiende fundamentalmente a preservar, en el mejor de los
casos, un cierto equilibrio urbano sin procurar una auténtica protec-
cién del campo, que sufre sistematicamente la degradacion fruto de
una desmedida, incontrolada y errénea expansién urbana, siempre
tolerada y, en ocasiones, amparada por las Administraciones obliga-
das a velar por el estricto cumplimiento de las normas urbanisticas,
que, habitualmente, se eluden o defraudan cuando de proteger el
suelo ristico se trata, sobre todo el denominado no urbanizable
comun, sin que la practica judicial sea tampoco ejemplar en este
ambito».

Y prosigue el autor con expresa referencia al articulo 12 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992: «cuando este precepto se refie-
re al suelo ristico, denominado de especial proteccién, emplea un len-
guaje directo y realista, al mencionar el excepcional valor agricola,
forestal o ganadero, la explotacién de recursos naturales, los valores
paisajisticos, histéricos o culturales, la fauna, la flora o el equilibrio
ecolégico. No obstante, cabria preguntarse si, ante la agresividad del
ser humano (en la actualidad sin distincién entre habitantes del campo

nismos de preservacion del ordenamiento juridico urbanistico los referidos a la restaura-
cion del orden alterado y la represion del infractor, la prevenciéon como elemento de control
es esencial («La proteccién de la legalidad urbanistica», en Derecho urbanistico de la Comu-
nidad de Madrid, El Consultor, op. cit., p. 884).

" PECES MORATE, JESUS: «Régimen urbanistico de la propiedad del suelo: clasifi-
cacion del suelo y régimen de las distintas clases», Cuadernos de Derecho Judicial, Urbanis-
mo 11, Madrid, 1993, pp. 74-77.
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y de la ciudad, dado que los usos urbanos se han generalizado por
doquier) y la imperiosa necesidad de contar con espacios naturales no
contaminados, no seria mas acertada y realista una tinica categoria de
suelo rastico a fin de impedir cualquier utilizaciéon del mismo que
implique transformacién de su naturaleza o infrinja su régimen pro-
pio. La actual dicotomia propicia que el suelo no urbanizable comtin
se encuentre realmente desprotegido. Basta salir al campo para com-
probar los desmanes, plenamente aceptados cuando no favorecidos
por las Administraciones Publicas, que se cometen: destruccién de
vegetacion, escombreras, vertidos incontrolados, construcciones
degradantes, urbanizaciones insidiosas, paulatino aumento del casco
urbano sin ordenacién alguna, etc. En cualquier caso resulta meridia-
namente clara y tajante la obligacion, impuesta por el articulo 45.2 de
nuestra Constitucién a los poderes publicos, de velar por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejo-
rar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, esta-
bleciendo el apartado 3 del mismo precepto que 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 obligacién de reparar el dafo causado, mientras que el arti-
culo 53.3 de la misma declara que el reconocimiento, el respeto y la
proteccién de los principios reconocidos en el capitulo tercero (entre
los que estan los antes referidos) informara la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos».

Y concluye categérico: «Si el destino previsto por la ley (art. 15 del
vigente Texto Refundido) para el suelo no urbanizable es el de ser des-
tinado a fines agricolas, forestales, ganaderos, cinegéticos y, en gene-
ral, a los vinculados a la utilizacién racional de los recursos naturales,
no es ocioso recordar que cualquier actividad que directa o indirecta-
mente, de forma clara o encubierta, defraude tal finalidad ha de ser,
por imperativo constitucional, ejemplarmente impedida por las Admi-
nistraciones Piblicas y eficazmente controlada por los juzgados y tri-
bunales».

Es evidente, pues, que el incumplimiento de las previsiones lega-
les en materia urbanistica constituye una alteracion del ordenamien-
to juridico que exige la inmediata reaccién de las autoridades encar-
gadas de velar por dicho cumplimiento, pues no en vano la conducta
transgresora —por accién u omisién— es especialmente enervante de
los fines de la ordenacién y la accién urbanistica de los entes publi-
cos ”®, resultando asi gravemente afectado el interés general que pre-

% ARREDONDO GUTIERREZ, J. M.: Las infracciones urbanisticas, Comares, Granada,
p- 5.
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side toda accién administrativa urbanistica. A este respecto, se ha
subrayado que, en general, los fenémenos de indisciplina urbanistica
responden a causas heterogéneas, si bien pueden todas ellas recondu-
cirse a tres supuestos basicos: i) las propias deficiencias de la legisla-
cién aplicable; ii) la pasividad de las Administraciones responsables
del cumplimiento de la legalidad urbanistica; y iii) la falta de solidari-
dad colectiva .

Todo ello contribuye sin duda a aumentar la ya instalada perpleji-
dad acerca del grado de eficacia del Derecho administrativo sancio-
nador en general'” y en materia urbanistica en particular. Precisa-
mente, el fracaso de la legislacién urbanistica, no sé6lo para perseguir
conductas conculcadoras de la propia legalidad urbanistica, sino
incluso para evitar la progresion de éstas, esta en el origen de la incri-
minacion de ciertas conductas relacionadas con el urbanismo, como
son las que se agrupan bajo la denominacién de «delito urbanistico»
y que se encuentran hoy tipificadas en los articulos 319 y 320 del
Cédigo penal ',

En fin, considerando la competencia urbanistica de las Comuni-
dades Auténomas, como se reconoce por la STC 61/1997, correspon-

de a éstas establecer el marco normativo sancionador en materia de
disciplina urbanistica y de proteccién de la legalidad urbanistica'®,

presupuesta la potestad sancionadora genérica que a las mismas com-
pete en su calidad de Administraciones de caracter territorial y que en

 Véase sobre el tema FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: «Presupuestos de la eficacia
de la disciplina urbanistica», Revista de Derecho Urbanistico, n.” 35, 1973, pp. 13 y ss.

' Es contundente NIETO GARCIA cuando afirma que «la potestad sancionadora de la
Administracién —y su aparato técnico y juridico, el Derecho Administrativo Sancionador—
es, en definitiva, un montén de despropésitos en el que todos los Poderes estan implicados»
(Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2002, p. 26).

%" Sobre el particular puede verse DOMINGUEZ LUIS, JOSE ANTONIO y FARRE
DIAZ, ESTEBAN: «Los delitos relativos a la ordenacion del territorio», Ediciones Revista
General de Derecho, Valencia, 1998 y DOMINGUEZ LUIS, J. A. y otros: Los delitos relati-
vos a la ordenacion del territorio y proteccion del patrimonio historico, medio ambiente y
contra la seguridad colectiva (delitos de riesgo catastréfico e incendios, Bosch, Barcelona,
1999, pp. 11 y ss.

"% Ello no obstante, son también de aplicacién, en su caso, los preceptos de la legisla-
cion estatal sobre la materia contenidos en el Texto Refundido de 1992, no afectados por la
declaracién de inconstitucionalidad de la STC 61/97, y que constituyen la legislacién basi-
ca en la materia, asf como la normativa de aplicacién supletoria estatal contenida en el Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, y en el Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio,
por-el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica; en este sentido se expresa
CARCELLER FERNANDEZ, quien precisamente subraya el que la Ley madrilefa 4/1984,
de 19 de febrero, sobre Medidas de Disciplina Urbanistica, fuera la mas madrugadora, des-
pués de la Ley catalana 9/1981, de 8 de abril, en regular esta materia (Derecho urbanistico
sancionador, Atelier, Barcelona, 2004, p. 18 y nota n.” 4). Por su parte, COSCULLUELA
MONTANER senala que la densidad normativa de la legislacién autonémica en esta mate-
ria no deja resquicio para la aplicacién de la normativa supletoria («Infracciones y Sancio-
nes», en Derecho urbanistico de la Comunidad de Madrid, El Consultor, op. cit., p. 902).
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el caso de la Comunidad de Madrid expresamente viene atribuida por
el articulo 36.1.c) del Estatuto de Autonomia, al disponer que «En el
ejercicio de sus competencias ejecutivas, la Comunidad de Madrid
gozara de las potestades y privilegios propios de la Administracion del
Estado, entre las que se comprenden (...). La potestad de sancion,
dentro de los limites que establezca el ordenamiento juridico». Ade-
mas, ha de tenerse en cuenta el criterio reiterado del Tribunal Consti-
tucional (por todas, STC 85/1985, de 16 de julio) en virtud del cual la
competencia sancionadora corresponde al titular de la «<materia sus-
tantiva», de la que aquélla viene a ser un anejo.

Asi las cosas, la LSCM regula el ejercicio de esta competencia espe-
cificamente referida al &mbito urbanistico en los articulos 201 y
siguientes, enunciando el primero de ellos el concepto de infraccion
urbanistica en los siguientes términos: «Son infracciones urbanisticas
las acciones y omisiones que vulneren o contravengan esta Ley, los
Planes y las Ordenanzas, y estén sujetas a sancién y tipificadas en la
presente Ley».

Sefiala PAREJO ALFONSO ' que la vulneracién de la ordenacién
urbanistica comporta un triple efecto: i) la reintegracion del orden
conculcado, que tiene lugar tanto mediante la anulacién o revocacién
de los actos ilegales como por la restitucién de las cosas a su estado
anterior a la alteracién sufrida; ii) la retribucién punitiva de la con-
ducta presente en la transgresion, en el supuesto de su ilicitud tipica
y a través del ejercicio de la correspondiente potestad sancionatoria;
y iii) la exigencia de la responsabilidad patrimonial para la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios efectivamente causados.

Para hacer efectivo dicho planteamiento es preciso arbitrar, anade
el citado autor, un sistema de proteccién de la legalidad urbanistica
que englobe las distintas medidas legalmente previstas, dirigidas fun-
damentalmente a conseguir la restitucién del orden juridico-urbanis-
tico conculcado, a través de la atribucién a la Administracién urba-
nistica de las potestades y procedimientos especificos para su
ejercicio en orden a: a) la suspensién de la eficacia y la anulacién de
actos o acuerdos administrativos que estén en contradiccién con la
ordenacién urbanistica aplicable; b) el impedimento de la consolida-
cién de situaciones materiales —amparadas o no formalmente en
actos administrativos— contradictorias asimismo con la ordenacién
urbanistica; y c¢) la restitucion de la realidad fisica a la situacién ante-
rior a su alteracién o transformacién por actuaciones ilegales '**

* «La disciplina urbanistica», en Tratado de Derecho Municipal, op. cit., 11, pp. 1994 a
1996.
1% Véanse los articulos 193 y siguientes de la LSCM sobre proteccién de la legalidad
urbanistica.
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Este es el planteamiento que sigue la LSCM, cuyo articulo 202
establece precisamente las consecuencias legales de toda accién u
omisién tipificada como infraccién urbanistica, abarcando la adop-
cién de las medidas siguientes:

1. la restauracién del orden juridico infringido y de la realidad
fisica alterada o transformada como consecuencia de la actua-
cién ilegal, a través de las medidas reguladas en la Ley;

. la iniciaci6én de los procedimientos de suspension y revocacién
o anulacién de los actos administrativos en los que presunta-
mente pudiera ampararse la actuacion ilegal;

. las que procedan para la exigencia de la responsabilidad san-
cionadora, asi como, en su caso, penal; y

. la exigencia de resarcimiento de dafos e indemnizacién de los
perjuicios a cargo de quienes sean declarados responsables.

A este respecto, dos son los principios bésicos que recoge la LSCM:
en primer lugar, que siempre y en todo caso la Administracién debera
adoptar las medidas tendentes a reponer los bienes afectados al esta-
do anterior a la produccién de la situacién ilegal (art. 202.2) y, en
segundo término, que las medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica son independientes de las sanciones cuya imposicién pro-
ceda por razén de la comisién de infracciones tipificadas en la Ley
(art. 203) y, por tanto, perfectamente compatlb]es como tiene decla-
rado reiterademente la jurisprudencia '®

105

En este sentido, la STS de 30 de junio de 2000 dice que: «La observancia de la orde-
nacion urbanistica es ajena al derecho sancionador que se invoca, ya que la medida de
demolicién acordada no constituye una sancién propiamente dicha, sino el mecanismo
adecuado para el restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada. La medida de
demolicién como restauradora del ordenamiento juridico perturbado es compatible, y dis-
tinta, de la imposicién de sanciones a los responsables, previa tramitacién del correspon-
diente procedimiento sancionador, sin perjuicio —incluso— de las posibles responsabilida-
des de orden penal en que hubieran incurrido, como se desprende claramente de lo
establecido en el articulo 51.1., apartados 1 y 3 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de
23 de junio de 1978. Ocurre que, como explicamos en las sentencias de 28 de abril y 31 de
junio de 2000, la coercibilidad de la norma urbanistica se disocia en dos mecanismos de
proteccién conectados entre si y compatibles entre ellos, sin que su dualidad infrinja el prin-
cipio non bis in idem (sentencias de 15 de diciembre de 1983, 3 de noviembre de 1992 y 24
de mayo de 1995)». En términos analogos se expresa la STS de 25 de noviembre de 2002 al
declarar lo siguiente: «La misma parcelacién urbanistica en suelo no urbanizable constitu-
ye un acto ilicito que ha dado origen —como ya hemos adelantado y es obligado conforme
a los articulos 225 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 y 51 y
siguientes del Reglamento de Disciplina urbanistica— a dos expedientes paralelos y perfec-
tamente compatibles destinados, respectivamente, a la restauracién del orden juridico
infringido y restauracién de la realidad fisica alterada por la actuacién ilegal y a la imposi-
cién de sanciones a los responsables de tal actuacién». Y afiade méas adelante: «Las normas
urbanisticas pertenecen a la categoria de las plusquamperfectae y su coercibilidad se diso-
cia, asi, en dos mecanismos de proteccién conectados entre si y compatibles entre ellos
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Entrando en la regulacién concreta de las infracciones, la LSCM
clasifica éstas en muy graves, graves y leves (art. 204) '%.

Pues bien, en relacion con el suelo no urbanizable de proteccién la
norma prevé un régimen de proteccién urbanistica reforzada en la
medida en que todas aquellas infracciones tipificadas como graves,
siempre que afecten a terrenos que ostenten dicha clasificacion, se
agravan y se consideran infracciones muy graves'”’, como expresa el
articulo 204.2.a) de la LSCM. Al no establecer exclusién alguna, la for-
mulacién del precepto es genérica en cuanto a las infracciones graves
que afecten a dicha clase de suelo, esto es, todas y cada una de las
infracciones tipificadas como graves, en cuanto se proyecten sobre
suelo no urbanizable de proteccién, automaticamente tendran la con-
sideracién de infracciones muy graves. En consecuencia, la aplicaciéon
del precepto exige un proceso hermenéutico integrado por dos fases:
de una parte, se ha de proceder a determinar la conducta en funcién
del grado de gravedad de la infraccién cometida —en este caso, leve o
grave— Yy, de otra parte, presupuesta la existencia de una conducta
infractora tipificada como grave, se ha de senalar la clase de suelo
sobre el que opera dicha conducta, concretamente la eventual pro-
yeccién de la misma sobre un suelo clasificado como no urbanizable
de proteccién, lo que determina finalmente la realizacion del tipo

agravado que contempla la norma ',

(sentencias de 28 de abril y 19 de mayo de 2000)». Por su parte, COSCULLUELA MONTA-
NER se refiere a un concepto amplio de disciplina urbanistica que abarca «tanto los proce-
dimientos y mecanismos exclusivamente dirigidos a restituir el ordenamiento urbanistico,
como aquellos otros que son independientes de éstos y regulan especificamente la potestad
sancionadora en este ambito previa tipificacién de las infracciones y sanciones urbanisti-
cas. No se desconoce, sin embargo, que ambos no tienen el mismo origen y justificacién,
pues es claro que se sustentan en la existencia de dos potestades diferentes (intervenciéon y
sancionadora), absolutamente independientes entre si, aunque a la postre el legislador
venga a integrarlas en el mismo Titulo, («Disciplina Urbanistica», en la obra colectiva Orde-
namientos urbanisticos. Valoracion critica y perspectivas de futuro, Jornadas Internacionales
de Derecho urbanistico celebradas en Santiago de Compostela el 2 y 3 de julio de 1998, M.
Pons, Madrid, 1998, pp. 215 y ss.).

1% Asi lo prescribe el articulo 129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo Comun.

' Ha de tenerse en cuenta que el articulo 200.2 de la LSCM reputa nulas de pleno
derecho, a los efectos de lo dispuesto en el niimero 1 del articulo 199, las licencias que legi-
timen y las 6rdenes de ejecucién que impongan actos o usos que constituyan, de acuerdo
con dicha Ley, infracciones urbanisticas muy graves y, en todo caso, las que afecten a zonas
verdes y espacios libres. El referido articulo 199, relativo a la revisién de licencias u 6rde-
nes de ejecucién, dispone en el apartado | que «Si las obras estuvieran terminadas, las
licencias u 6rdenes de ejecucién cuyo contenido constituya o legitime alguna de las infrac-
ciones graves o muy graves definidas en la presente Ley deberan ser revisadas por el 6rga-
no municipal correspondiente en los términos y condiciones y por los procedimientos pre-
vistos al efecto en la legislacién reguladora del régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento' Administrativo Comutin». ;

'% En términos'anélogos se expresan GAMEZ MEJIAS, M. y GONZALEZ RAMOS, C.:
«Las infracciones y las sanciones urbanisticas», en Derecho urbanistico de la Comunidad de
Madrid (dirigida por PAREJO ALFONSO), op. cit., p. 763.
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La sancién prevista para las infracciones muy graves es la multa de
600.001 a 3.000.000 de euros [art.o 207. c)].

Ademas, se tipifica también como infraccién muy grave las parce-
laciones en suelo no urbanizable de proteccién (art. 204.2.c) de la
LSCM), en cuyo caso se establece un régimen especifico sancionato-
rio consistente en la imposicién de multa del 20 al 25 por 100 del
valor de los terrenos afectados, calculado conforme a la legislacién
vigente en cada caso, sancién que se podra incrementar hasta el 30
por 100 del valor del suelo si la divisién realizada lesiona el valor espe-
cifico que, en su caso, proteja el ordenamiento urbanistico (art. 213).

En materia de incumplimiento de planeamiento, respecto a obras
y usos realizados sin la cobertura de los actos administrativos que
deban legitimarlos, el articulo 217 de la LSCM dispone que se sancio-
nard con multa equivalente al importe de las obras de urbanizacién e
implantacién de servicios, a quienes las realicen sin la cobertura del o
de los actos administrativos precisos para su legitimacién en suelo no
urbanizable de proteccién y en suelo urbanizable no sectorizado,
siempre que en este ultimo caso el suelo no cuente con ordenacién
pormenorizada o las obras sean disconformes con la que exista. La
sancién que se imponga nunca podra ser inferior a 3.000 euros.

En cuanto a los sujetos responsables de las infracciones, el articu-
lo 205 de la LSCM distingue dos supuestos:

1) Obras, instalaciones, construcciones, edificaciones, actividades
o usos del suelo ejecutados o desarrollados sin concurrencia de
los presupuestos legales para su legitimidad o contraviniendo
sus condiciones. En este caso seran responsables:

— los técnicos facultativos autores de los proyectos o docu-
mentos técnicos, asi como los técnicos facultativos, si las
obras proyectadas fueran incompatibles con el planeamien-
to urbanistico;

— los promotores y constructores de las obras o instalaciones y
los titulares, directores o explotadores de los establecimien-
tos, las actividades o los usos, asi como los técnicos directo-
res de las obras y de su ejecucién y los directores de las ins-
talaciones'”.

"% En relacién con los conceptos de promotor, constructor y técnico-director de las
obras puede verse DOMINGUEZ LUIS, J. Ay FARRE DIAZ, E.; Delitos sobre la ordenacion
del territorio, op: cit., pp. 110y ss;, y DOMINGUEZ LUIS, JOSE ANTONIO: «<El agente de la
edificacién como sujeto activo del ilicito penal urbanistico», Boletin de Informacion Urba-
nistica-Boletin de Urbanismo, LA LEY, n.° 95, noviembre 2000, pp. 45 y ss., pues aun cuan-
do estos trabajos estan referidos al ambito del denominado delito urbanistico, no hay que
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2) Obras, instalaciones, construcciones, edificaciones, actividades
o usos del suelo ejecutados o desarrollados al amparo de actos
administrativos ilegales, en cuyo caso la responsabilidad de la
infracciéon cometida corresponde a:

— las personas enumeradas en los dos apartados del punto
anterior;

— el titular del érgano administrativo unipersonal que haya
otorgado las aprobaciones, autorizaciones o licencias sin los
preceptivos informes o en contra de los emitidos en sentido
desfavorable por razén de la infraccién, los miembros de los
organos colegiados que hayan votado a favor de dichas apro-
baciones, autorizaciones o licencias en idénticas condiciones
y el Secretario del Ayuntamiento que no haya advertido de la
omisién de alguno de los preceptivos informes técnico y
juridico, asi como el o los funcionarios facultativos que
hayan informado favorablemente con conocimiento de la
vulneracién del orden juridico.

A los efectos de la responsabilidad por la comision de infracciones,
se considerara también como promotor al propietario del suelo en el
cual se cometa o se ha cometido la infraccién siempre que haya teni-
do conocimiento de las obras, instalaciones, construcciones, edifica-
ciones, actividades o usos infractores. En este sentido, se presumira
ese conocimiento "'’ cuando por cualquier acto haya cedido el uso del
suelo, para los expresados fines, al responsable directo o material de
la infraccion.

Finalmente, se prevé la responsabilidad de las personas juridicas
respecto de las infracciones cometidas por sus 6rganos o agentes y a
ellas corresponde asumir el coste de las medidas de restablecimiento
del orden juridico perturbado y de las indemnizaciones por dafios y
perjuicios a terceros a que haya lugar.

olvidar empero que esta figura delictiva precisa singularmente del Derecho administrativo
para la adecuada integracion de los tipos penales contemplados. Esto es, los sefialados con-
ceptos de psomotor, constructor o técnico-director exigen recabar de la norma administra-
tiva su precisa configuracién, pues a ésta presta cobertura el Derecho penal.

Presuncioén iuris tantum que admite prueba en contario.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. SOBRE EL CONTENIDO Y EFECTOS DE LA PRO-
PIA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID. 3. SOBRE LA
PROPIA NATURALEZA DEL ACTO DE APROBACION PROVISIONAL. 4. LA ACTUACION
DEL ENTE AUTONOMICO DE TUTELA. 5. EL PROBLEMA DE LA ADAPTACION A LA
LEY 9/2001 DE 17 DE JULIO DEL SUELO DE LA COMUNIDAD DE MADRID. 6. CON-
CLUSIONES.

1. INTRODUCCION

El procedimiento de aprobacién de los instrumentos de planea-
miento se compone de un conjunto de actos de tramite que se confi-
guran como una garantia esencial del administrado, asi como del
interés publico, que daran lugar a un acto administrativo definitivo.

En el ambito de la aprobacién de instrumentos de planeamiento
cobra mayor importancia el respeto a las normas y requisitos del pro-
cedimiento, ya que se trata de actos que participan de la naturaleza de
disposiciones generales, con lo que debe acatarse con especial rigor,
pudiendo producirse en caso contrario la nulidad de pleno derecho
del instrumento de que se trata.

Cuando la nulidad del acto de aprobacién provisional ha sido
declarada en Sentencia, resulta necesario deslindar y examinar los
distintos efectos del pronunciamiento judicial, asi como las conse-
cuencias que de esa nulidad de la aprobacién provisional se derivan
respecto de la aprobacién definitiva.
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Tanto la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 como el Reglamento
de Planeamiento, Real Decreto 2159/1978 de 23 de junio, recogen el
procedimiento de aprobacién de los Planes Generales, con distincion
de sus distintas fases (al igual que el art. 5 de la Ley 9/2001 de 17 de
julio del Suelo de la Comunidad de Madrid).

Las fases de aprobacién inicial y de aprobacién provisional, cons-
tituyen la iniciacién del procedimiento la una y la preparacién o
esquema del acto final de aprobacién definitiva, la otra, y si bien en
principio es incuestionable que son actos de tramite del acto final, no
es posible desconocer su importancia en la formacién de la voluntad
de las Administraciones implicadas en el procedimiento de aproba-
cién de desarrollos urbanisticos.

No son asi meros actos formales sino de caracter sustantivo pues
en el mismo se plasma una manifestacién de voluntad del 6rgano ins-
tructor, y se basa por tanto en «un juicio sobre la legalidad del pro-
yecto de plan pero también en un juicio sobre la conveniencia y opor-
tunidad del modelo de ordenacién propuesto.» .

Sin embargo, como todo procedimiento, éste puede estar viciado
en alguno de sus actos, lo que da lugar sin duda a una serie de conse-
cuencias juridicas respecto al acto definitivo.

Este es el caso resuelto en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 5 de febrero de 2003 en proceso seguido por los
tramites del proceso especial de proteccién jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la persona, que en su Fallo «declara la nulidad
de la convocatoria de la Comisién Informativa de Urbanismo del
Ayuntamiento de Boadilla del Monte celebrada el 23 de julio de 2001
y del dictamen de la misma, asi como de la convocatoria del Pleno de
27 de julio de 2001, y el acuerdo tomado en dicho Pleno, por vulnera-
cién del articulo 23 de la Constitucién».

Tal pronunciamiento supone la declaracién judicial de la nulidad
de la aprobacién provisional del Plan General de Boadilla del Monte
y tiene su fundamento en considerar vulnerado el articulo 23 CE al
denegarse por parte del Alcalde una peticién sobre conocimiento e
informaci6n sobre determinados extremos de interés que pudieran
ser utiles para ejercer las funciones de fiscalizacién y control que
corresponden a los Concejales respecto de los acuerdos a tomar en el
Pleno.

Tales documentos se concretan fundamentalmente en los referidos
al aprovechamiento tipo de las fincas a expropiar y de la indemniza-
cién que corresponde a los propietarios, aspectos que la Sala ha con-

' DESDENTADO DAROCA, EVA: Discrecionalidad administrativa y planeamiento urba-
nistico. Edit. Aranzadi. 2." edic.

90

LA NULIDAD DE LA APROBACION PROVISIONAL DE PLAN GENERAL POR SENTENCIA...

siderado esenciales para que los miembros de la Corporacién munici-
pal ejerciesen su derecho de voto con todas las garantias, respecto del
acto sometido al Pleno, que no era otro que la aprobacién provisional
del Plan General.

La Sentencia que anula el precitado acto se pronuncia una vez
adoptada la aprobacién definitiva del Plan General por parte de la
Comunidad de Madrid, lo que nos lleva a analizar diversos aspectos
para determinar las consecuencias y actuaciones que sobre esta apro-
bacién definitiva se pueden producir.

. SOBRE EL CONTENIDO Y EFECTOS DE LA PROPIA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE MADRID

Se trata de un Fallo dictado en el proceso especial de proteccién de
los derechos fundamentales, regulado en los articulos. 114 y siguien-
tes de la Ley 29/98 de Jurisdicci6on Contencioso Administrativa.

Su propia configuracién limita su objeto a la defensa de los Dere-
chos Fundamentales contenidos en los articulos. 14 a 29 CE, en cuan-
to se haya producido una vulneracién de los mismos, de manera que
el examen de los aspectos de legalidad ordinaria queda vedado en este
proceso.

Por otra parte, no cabe duda de la posibilidad de aplicar la protec-
cién de este procedimiento especial a los actos de mero tramite, a
pesar del criterio general de su irrecurribilidad (salvo los supuestos
tasados), ya que lo que se pretende es crear una proteccién inmediata
de esos derechos. Este fin resulta contradictorio con «tener que espe-
rar a que la Administracién dicte una acto definitivo para ver si los
actos anteriores o intermedios afectan a uno de esos derechos funda-
mentales, constitucionalmente protegibles», como sefiala la STS de 15
de diciembre de 1987, Secc. 5.%)>.

El pronunciamiento judicial no entra, por la propia naturaleza y
finalidad del proceso, en analizar el contenido sustantivo del acuerdo
de aprobacién provisional, limitdndose a declarar la nulidad de la
convocatoria del 6rgano municipal, del Dictamen del mismo, asi
como de la convocatoria del Pleno y el acuerdo tomado en dicho
Pleno por vulneracion del articulo 23 CE.

Con ello se deja patente que la nulidad de la aprobacién provisio-
nal que nos ocupa lo es por defecto de forma (en la convocatoria del

? En el mismo sentido de aceptar el recurso de proteccién de derechos fundamentales
contra actos de tramites las STS 9-12-85, 22-4-85, 14-1-89, entre otras muchas.
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Pleno llamado a aprobarla), y sin que se haya analizado por el Fallo
judicial el contenido material de la misma, aspectos que, a los efectos
que luego veremos, conviene dejar sentado.

3. SOBRE LA PROPIA NATURALEZA DEL ACTO
DE APROBACION PROVISIONAL

El caracter bifasico de la aprobacién de los planes generales muni-
cipales da lugar a la existencia de actos de diferente naturaleza: las
aprobaciones inicial y provisional de una parte, y la aprobacién defi-
nitiva de otra. Las primeras son de la competencia de los municipios,
a través del pleno de la corporacién, mientras que la aprobacién defi-
nitiva corresponde a la Comunidad Auténoma correspondiente (arts.
57 a 66 de la Ley 9/2001 del Suelo de la Comunidad de Madrid)*.

La Jurisprudencia es constante y uniforme en el sentido de califi-
car de acto de tramite la aprobacién provisional de un Plan de Orde-
nacién Urbana. Asi, tanto la aprobacién inicial como provisional del
proyecto urbanistico, integran actos de mero tramite, segtin la inter-
pretacién dada por el T. S. en SS., entre otras, 20 enero 1978 de 5 de
junio de 1.998, 29 de septiembre de 1.999, pues «aunque las fases de
aprobacién inicial y provisional, son actos perfectos en si mismos,
estan condicionados en su eficacia a la aprobacién definitivax.

El carécter de acto de tramite se acenttia con la imposibilidad de
su impugnacién en via contencioso administrativa excepto si se
encuentra viciado por nulidad de pleno derecho. Asi, los actos inicial
y provisional no son impugnables en la via jurisdiccional en aplica-
cién rigurosa de la Ley 30/92 y de la Ley Jurisdiccional, y por el con-
trario, si lo son, considerados aisladamente, cuando los actos deciden
la no aprobacién inicial o provisional al constituir entonces actos de
tramite que impiden la continuacién del procedimiento, o incurren en
vicio de nulidad de pleno derecho. En aplicacién de los articulos cita-
dos las Sentencias, entre otras, de 14 de abril y 18 de noviembre de
1971,17 de abril, 30 de junio y 30 de diciembre de 1975, 30 de enero,
2 de julio y 6 de diciembre de 1976, 20 de enero y 13 de octubre de
1978, 26 de enero y 26 de febrero de 1979, 25 de enero, 26 de febrero,
13 de marzo y 17 de junio de 1980.

. Elarticulo 57 de la Ley madrilefia establece como procedimiento de tramitacién y
aprobaci6n de los Planes Generales, sucintamente: a) Aprobacién inicial por el Pleno del
Ayuntamiento; b) Informacién publica por plazo no inferior a un mes y simultdneamente
requerimiento de los informes preceptivos; c) Aprobacién provisional por el Pleno del Ayun-
tamiento; d) Aprobaci6n definitiva por el 6rgano competente de la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacién del Territorio.
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Su impugnabilidad ante la Jurisdiccién contencioso administrati-
va viene posibilitada, ademas, por el criterio jurisprudencial de
«admitir con la mayor amplitud las pretensiones frente a cualquier
tipo de actuacién de la Administracién»*, y, en el caso que nos ocupa
la vulneracién de un derecho fundamental prima, como no puede ser
de otra manera, respecto de la naturaleza de acto de tramite de la
aprobacién provisional.

Su caréacter de acto de tramite no desmerece su importancia, maxi-
me en un procedimiento de aprobacién de un acto de naturaleza
reglamentaria como son los planes generales, de manera que debe
observarse el respeto estricto al procedimiento, pudiendo incurrir en
caso contrario en nulidad de pleno derecho, si bien éste efecto se pre-
dica fundamentalmente de la ausencia de tramites de informacién
publica y audiencia.

La naturaleza reglamentaria de los planes es sostenida por la
inmensa mayoria de la doctrina y de la Jurisprudencia”’.

No obstante, y sin desconocer el caracter reglado de las distintas
fases que conforman el procedimiento de aprobacién de instrumentos
urbanisticos, existen fundamentos para sostener que la nulidad del
acto de aprobacién provisional no produce automaticamente en este
caso la nulidad de la aprobacién definitiva realizada con posteriori-
dad.

Y ello por una serie de razones, algunas ya expuestas, como los
limitados efectos de la Sentencia sobre el contenido sustantivo de la
aprobacién provisional y el caracter de tramite que ésta tiene.

A ello puede anadirse el principio de conservacién de los actos
juridicos. En principio, la nulidad de un acto de los que integran el
procedimiento determina la de los actos sucesivos del mismo, como
consecuencia de la propia naturaleza del procedimiento cuyos actos
que lo componen estan vinculados entre si. Se limitan los efectos de
esta regla con la aplicacién del principio de favor acti, de manera que
la invalidez de un acto de tramite no implicar4 la de los sucesivos que
sean independientes del primero y tampoco afectara a aquellos que,
sin ser independientes del anulado, su contenido se hubiese manteni-
do igual de no haberse cometido la infraccién (arts. 64 y 66 de la Ley
30/92).

* GONZALEZ PEREZ, JESUS, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

® Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1986, 20 de mayo de 1999,
9 de febrero de 2000, entre otras muchas. Asf como del propio Tribunal Constitucional en
su Sentencia 13 de mayo de 1986.

Esta linea han seguido las STS de 28 de julio de 1986 (RJ 1986/6897), 5 de marzo de
1988 RJ (1988/1784), 9 de febrero de 1988 (RJ 1988/801) entre otras muchas.
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Tal principio de conservacién de los actos y tramites cuyo conte-
nido se hubiese mantenido igual de no haberse cometido la infraccién
ha de aplicarse tanto en los casos de nulidad absoluta como de anula-
bilidad (STS de 4 de marzo de 2002).

Tiene tal principio como fundamentos tanto el criterio restrictivo
en materia de nulidades, como las reglas de economia procesal, cele-
ridad e interés publico que son contrarias a dictar la retroaccién de un
procedimiento y exigir una nueva tramitacién cuando, subsanada la
falta, el acto definitivo permaneceria el mismo.

Por otra parte, una aplicacién rigurosa del requisito de la inde-
pendencia del acto haria imposible la aplicacién del principio de con-
servacién, toda vez que el iter administrativo supone de por si una
cadena de actos para la consecucién de un fin, por lo que debe ser
atemperado por el principio de economia procesal e interés publico.

Asi, las SSTS de 14 de junio de 1993, 11 de mayo de 1983, y 10 de
mayo de 1.989, establecen que «es doctrina jurisprudencial la que,
basiandose en el principio de economia procesal, advierte sobre la
improcedencia de declarar nulidades cuando el nuevo acto que se
dicte una vez subsanado el posible defecto formal, haya de ser idénti-
co en sentido material al anterior, pues en la esfera administrativa ha
de ser tratada la nulidad de actuaciones con mucha ponderacién y
mesura.»

Diversa Jurisprudencia establece los limites y requisitos de la apre-
ciacién de la conservacion de los actos viciados. Asi se ha apreciado
respecto de los actos aplicativos y derivados de la disposicién general
que se declaré nula (S. Tribunal Superior de Justicia Cataluiia ntim.
123/2000 Seccién 4.%), de 19 diciembre, de la revocacién de la resolu-
cién del expediente sancionador por defectos de forma (Sentencia Tri-
bunal Superior de Justicia Andalucia, Sevilla), Seccién 2.%) de 19
enero 2001, Defectos de forma en el Decreto de Alcaldia de aproba-
cién de los presupuestos STS Seccion 4.%) de 11 septiembre 1991,
Actos dictados en aplicacién de un Reglamento nulo pero cuya validez
no necesitaba de desarrollo reglamentario, (S. Tribunal Supremo Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.” de 26 noviembre 1991),
validez de una expropiacién viciada una vez que las construcciones
estan completamente realizadas S. Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 6.” de 22 junio 1992) sobre vulnera-
cién del principio de irretroactividad en la concesién de licencias STS
(Seccién 4.* de 5 marzo 1993), convocatoria de plazas para una fun-
dacién publica antes de la publicacién Estatutaria Sentencia Tribunal
Supremo Seccién 7.%) de 25 abril 1994.

Tlustrativa de esta tesis resulta la Sentencia del TS de 27 de marzo
de 1985; en ella el TS analiza la posible nulidad del acuerdo de dene-
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gacién de la aprobacién provisional de un plan especial, tomado por
el Pleno del Ayuntamiento, concluyendo que el acuerdo resulta valido
atn sin el debido quérum legalmente exigido. Y ello porque «en la
esfera administrativa ha de ser aplicada con mucha parsimonia y
moderacién la teoria juridica de las nulidades, advirtiendo que en la
apreciacién de supuestos vicios de nulidad debe ponderarse la impor-
tancia que revista, el derecho a que afecte, las derivaciones que moti-
ve, la situacién y posicién de los interesados en el expediente, y, en fin,
cuantas circunstancias concurrans.

Considera igualmente la Sentencia que se evita asi una retroaccién
de actuaciones no aconsejable cuando de ella se prevén mas pérdidas
que beneficios pues conviene tener en cuenta la naturaleza del acto
sometido a votacién; las derivaciones que produciria una nulidad del
mismo por razones de forma; mas el material disponible para poder
resolver la cuestién de fondo, con la conviccién de que una reproduc-
cién de tal votacién no alteraria el resultado final de la controversia.

Es presupuesto necesario por tanto la existencia de un acto poste-
rior no viciado, que sustituya al acto de tramite que ha sido anulado.
En nuestro caso el Ayuntamiento podria dictar una nueva aprobacién
provisional, subsanando las deficiencias en la convocatoria que fue-
ron la causa de la nulidad del acuerdo tomado, debiendo permanecer
el mismo contenido.

En otra ocasién, el propio Tribunal Supremo ha considerado que
no existirfa consecuencia directa entre la invalidez de los actos de
aprobacién inicial y provisional, como actos de tramite que son, con
una nulidad de la subsiguiente aprobacién definitiva. Asi, en su Sen-
tencia de 6 de abril de 1983 considera que:

«.... y por lo que afecta al de la definitiva, no sélo tampoco
resultaba impugnado, sino que, por otra parte, la circunstancia
de ser su autor Organo distinto de aquel frente al que exclusi-
vamente se ejercitaba la accién, impedia e impide que, siquie-
ra por via de consecuencia, aunque prosperase el ataque a
dichos actos de mero tramite, pudiera producirse la invalidez
de los auténticamente resolutorios, creados por la Comisién

Provincial de Urbanismo, a quien previamente no se deman-
daba.»

4. LA ACTUACION DEL ENTE AUTONOMICO DE TUTELA

La Comunidad Auténoma, a través del érgano que corresponda,
esta llamada a otorgar la aprobacién definitiva, en el ejercicio de la
facultad de control, pues aprobado provisionalmente el Plan General,
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el expediente completo derivado de la instruccién del procedimiento
en fase municipal sera remitido a la Consejeria competente en mate-
ria de ordenacion urbanistica a los efectos de su aprobacion definiti-
va, si procede, por el érgano competente, conforme establece la Ley
9/2001 de 17 de julio del Suelo de la Comunidad de Madrid.

Su facultad de examen se extiende a los aspectos reglados del plan
en todo caso y los aspectos discrecionales y de oportunidad en la esfe-
ra del interés supralocal.

Las determinaciones del plan que no inciden en materias de inte-
rés comunitario y sin trascendencia para intereses superiores perte-
necen al ambito estrictamente local, en virtud de su autonomia que
proclama el propio articulo 140 CE.

Se trata asi de un acto resolutorio, en el que la aprobacién defini-
tiva se configura como un control de legalidad, de acomodo del plan
al ordenamiento urbanistico, y un control de oportunidad en relacién
con la coordinacién con el resto de las Administraciones Puablicas, de
manera que el interés supralocal es la base del control de las Comu-
nidades Auténomas respecto a los aspectos discrecionales’.

Son viables los controles tendentes a evitar la vulneracién de las
exigencias del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos tal como en este terreno las viene concretando la
jurisprudencia —sentencias de 1 y 15 de diciembre de 1986, 19 de
mayo y 11 de julio de 1987, 18 de julio de 1988, 23 de enero y 17 de
junio de 1989, 20 de marzo, 30 de abril y 4 de mayo de 1990, etc. —
mientras que no seran en cambio admisibles revisiones de pura opor-
tunidad: en este terreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibuja
el Municipio con la legitimacién democratica de que le dota la parti-
cipacién ciudadana que se produce en el curso del procedimiento.

En cuanto a las determinaciones del planeamiento que tienen
conexién con algiin aspecto de un modelo territorial superior la rela-
ci6én entre el interés local y el supralocal es claramente predominante
este tltimo (STC 170/1989) resulta admisible un control de oportuni-
dad en el que prevalece la apreciacién comunitaria.

Con base en todo ello, el control de la aprobacién definitiva se
extiende a los aspectos formales del plan, es decir, al cumplimiento
por parte de la entidad municipal del procedimiento que el ordena-
miento juridico establece para la aprobacién de instrumentos urba-
nisticos, cuyo vicio podra dar lugar a la denegacién de la aprobacién
definitiva.

© SSTS 24 de diciembre de 1990 (RJ 1990/10191, 12 de marzo de 1991 (RJ 1991/ 1988),
7 de octubre de 1997 (RJ 1997/7486), 15 de febrero de 1999 (RJ 1999/1473).
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Asi, en la cuestién que nos ocupa, la Comunidad de Madrid a tra-
vés de la aprobacién definitiva aprecia la incidencia del vicio formal
sobre la validez del acto, de modo que puede concluirse que el nuevo
acuerdo del Ayuntamiento aprobando una nueva aprobacién provi-
sional convocada en forma y con el mismo contenido sustantivo, se
somete como tal acto al examen de la Comunidad Auténoma, que
puede entender subsanado el defecto o no, pues entra dentro de la
esfera de sus facultades de control.

La Comunidad Auténoma podria pronunciarse en sentido negati-
vo, es decir; no dar validez al nuevo acuerdo municipal de aprobacién
provisional, decisién que tendria su base en los propios efectos de la
Sentencia dictada y en el rigor legal de la nulidad de la anterior apro-
bacién provisional, dictada violando derechos fundamentales.

Sin embargo, defendemos la tesis contraria, que estd sustentada
no solamente por el principio de conservacién de actos y tramites,
sino ademads por propias razones de economia procesal, habida cuen-
ta que si, como sucede en este caso, una decisién administrativa de
fondo es correcta no obstante la existencia de defectos de forma o ina-
decuacion de los tramites que condujeron a la misma, careceria de
sentido repetir el procedimiento viciado o improcedente sabiendo de
antemano que la decisién final es ajustada a Derecho, ya que la efica-
cia con que actia la Administraciéon Publica (art. 103.1 de la Consti-
tucién) y la celeridad a la que esta sometida expresamente el procedi-
miento administrativo por el articulo 74.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, son los pilares del principio de economia procesal y el
propio interés publico, al que es contraria la repeticién inttil de la tra-
mitacién de un expediente.

Con ello entendemos que no se violenta el derecho a la tutela judi-
cial efectiva de los recurrentes, es decir; que no supone un fraude a la
Sentencia la aprobacién de un nuevo acto, convocado en forma, que
sustituya al anulado judicialmente, y que tenga el mismo contenido.

Sin embargo las Sentencias se dictan para que produzcan efectos
juridicos, de manera que, por una parte, se priva de tales efectos si el
Fallo judicial ha anulado un acto y se dicta un nuevo acto que lo sus-
tituya. Segtin esta tesis, cuando la anulacién se produce por Sentencia
no se puede otorgar efectos retroactivos al acto dictado en sustitucién
del anulado y con el mismo contenido que éste, pues ello supone dejar
vacio de contenido el efecto anulatorio de la Sentencia, privando de
efectividad al Fallo .

” En este sentido Maria José Alonso Mas, «La ejecucién de las Sentencias anulatorias
de actos administrativos por falta de motivacién» (comentario a la Sentencia TC 83/2001 de
26 de marzo), en Revista de Administracién Piiblica, nim. 160.
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No obstante entendemos que no puede en nuestro caso aplicarse
tal doctrina, y negar la posibilidad de dictar un acto administrativo en
sustitucién de otro anulado. La aprobacién provisional se anula en
Sentencia por la vulneracién del derecho fundamental contenido en el
articulo 23 CE, por no remitir a los Concejales toda la informacién
precisa para ejercer su derecho de voto en los asuntos publicos. La
interpretacién del Fallo ha de hacerse conforme a las propias preten-
siones de los recurrentes, a la finalidad del propio objeto del proceso,
que no es proceder a la nulidad del acto, lo cual es la consecuencia,
sino respetar su derecho fundamental atacado, que constituye la
causa.

La aprobacién de un nuevo acto que sustituya al anterior, realiza-
do esta vez por los cauces legales y con todas las garantias no supone
la quiebra del derecho a la tutela judicial efectiva ni debe dar lugar a
la imposibilidad de otorgar validez, dentro del procedimiento de apro-
bacién de instrumentos urbanisticos, al nuevo acto dictado.

5. EL PROBLEMA DE LA ADAPTACION A LA LEY 9/2001 DE
17 DE JULIO DEL SUELO DE LA COMUNIDAD DE MADRID

La Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 9/2001 establece que:
«Los proyectos de Planes Generales de Ordenacién Urbana o de Nor-
mas Subsidiarias del Planeamiento Municipal, asi como sus modifica-
ciones o revisiones, que en el momento de entrada en vigor de la pre-
sente Ley, habiendo cumplido los tramites exigidos por la legislacién
aplicable, estuvieran ya aprobados provisionalmente y estuvieran pen-
dientes tinicamente de su aprobacién definitiva, podran ser objeto de
ésta conforme a la legislacién a tenor de la cual fueron elaborados».

No cabe duda que, en rigor, la nulidad declarada por la Sentencia
sobre la aprobacién provisional hace este acto inexistente, y por tanto,
la nueva aprobacién provisional serd un acto ex novo que deberia
encontrarse adaptado a la nueva Ley ya que se dicta en el periodo de
su vigencia.

No obstante, y siendo exigible al Ayuntamiento la adaptacién de la
aprobacién provisional que pretenda aprobar a la legislacién de suelo
vigente, un criterio de coherencia posibilitaria que la Comunidad Auté-
noma admita el acuerdo municipal de aprobacién provisional que,
convocado en forma, tuviera el mismo contenido que el que en su dia
sirvi6 de base a la vigente aprobacién definitiva del PG del municipio.

Y ello porque resultaria contradictorio sostener admisible la con-
servacion de la aprobacién definitiva acordada en su dia, una vez dic-
tado un nuevo acto de aprobacién provisional respetando los tramites
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legales y con idéntico contenido, con la exigencia de adaptacion de la
aprobacién provisional a la nueva Ley del Suelo, pues ello supondria
la ineficacia sobrevenida del Plan General, y la necesidad de trami-
tarlo de nuevo.

6. CONCLUSIONES

La nulidad de la aprobacion provisional del plan general acordada
en la Sentencia no produce de manera automatica una nulidad sobre-
venida de la aprobacién definitiva del mismo Plan, dictada con ante-
rioridad al Fallo judicial.

Resulta necesario ponderar y valorar las circunstancias de cada
caso, que, en el presente, se concretan en dos fundamentales. Prime-
ro, en la propia naturaleza de la Sentencia, dictada en materia de pro-
teccién de derechos fundamentales, y que procede a anular un acto
por vicio de forma sin entrar en su contenido. Y en segundo lugar, la
ponderacién del interés publico, que llama a una aplicacién del prin-
cipio de conservacién de los actos juridicos, de manera que, produci-
da la anulacién del acto de aprobacién provisional por los motivos
expuestos, es posible sustituirla por un nuevo acuerdo que tenga el
mismo contenido sustancial que el anulado y que respete el derecho
fundamental conculcado (es decir, convocado en forma el 6rgano para
su adopcién), evitando asi la necesidad de iniciar un nuevo procedi-
miento de aprobacién del Plan General.

Con ello no se quebranta el derecho a la tutela judicial efectiva de
los recurrentes, que han visto cémo su pretensién ha dado lugar a la
anulacién del acto, y cémo, igualmente, se ha respetado en el nuevo
acto dictado su derecho fundamental que la Sentencia consideré
infringido.

Por ultimo, la Comunidad de Madrid, como ente de tutela en el
ambito urbanistico, tiene plena potestad para considerar ajustado a
Derecho el nuevo acuerdo de aprobacién provisional que venga a sus-
tituir al anterior anulado, pues siendo competente para adoptar la
aprobacién definitiva, también lo es para ejercer sus facultades de
tutela respecto del procedimiento de aprobacion del Plan General.
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I. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

Hoy en dia la gestién publica se haya mediatizada por la explosion
del management directivo, intentando superar anquilosados modos
gestores yuxtaponiéndose a un curioso fenémeno cual es la creciente
devaluacién del principio de autoridad, teéricamente recocido a los
responsables publicos. Este hecho es palpable con mayor virulencia
en la Administracién periférica en donde los he podido verificar, y en
donde, en ocasiones, la razén del derecho se somete a la razén de la
oportunidad en pos del mantenimiento del buen orden gestor o del
mantenimiento de la apariencia de la normalidad gestora.

Se produce en esos supuestos una colision de intereses evidente,
en donde el interés publico residenciado en el titular del 6rgano admi-
nistrativo se enfrenta a situaciones particularizadas reacias a cambios
que supongan una pérdida o devaluacién de su influencia o estatus
dentro de la organizacién. Todo cambio estructural implica una
modificaciéon del medio y, ante ello, los sujetos afectados pueden
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adoptar distintas actitudes, desde la omisiva, practicamente constitu-
yendo una dejacién de funciones, sin mayor repercusién administra-
tiva aunque parezca insoélito, hasta la mas activa, que podra ser ofen-
siva y grosera, persiguiendo crear una alarma en el centro laboral. La
solucién a estos conflictos individuales o plurales, segiin los casos vy,
dependiendo del ambito subjetivo de aplicacién, no suele ser otra, en
el mayor namero de ocasiones, que declinar la decisién directiva
adoptada y retrotraer actuaciones con la consiguiente pérdida de
autoridad y credibilidad —liderazgo— en la direccién del organismo
administrativo. Esta es una solucién pragmatica no juridica. Oportu-
nista pero no efectiva. Retrégrada que no progresista. Deslegitimado-
ra y preliminar de una progresiva descomposicién de los fines de toda
Administracion.

Ante esta situacion existiran directivos que afronten estos desafios
pero la gran mayoria replegaran las ansias modernizadoras entregan-
dose al pairo de la burocracia organizacional, dejandose llevar por el
dulce aroma de la normalidad gestora e impidiendo con ello los cam-
bios incentivadores de la eficiencia y eficacia del servicio ptblico,
tanto desde un prisma administrativo' como del elemento humano de
la organizacién. Ello frustrara, ralentizara en todo caso, la evolucién
de la Administracién en beneficio y provecho de los ciudadanos. Y es
que no debemos olvidar que la forma de provisién de los puestos
directivos es la libre designacién, que si bien posee indudables venta-
jas?, tiene como inconveniente su fragil estabilidad.

Este articulo persigue fundamentar y potenciar la potestad direc-
tiva como mecanismo esencial de modificacién de formas anticuadas
de organizacién y como cauce de transformacién de estructuras
implantando nuevos retos directivos que exigen una Administracién
moderna.

II. EL PRINCIPIO DE EFICACIA COMO FUNDAMENTO DE LA ORGANIZACION
Y DIRECCION ADMINISTRATIVA

Desde un aspecto juridico-constitucional, el problema de la efica-
cia de la Administracion esta atribuido al Parlamento. Es esta institu-
cién la que en representacion de los ciudadanos puede demandar esta
exigencia, particularmente en lo referente a los medios financieros

' En la acepcién empleada por COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho
Administrativo, t. 1, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 33, que engloba las actividades gestora,
ejeCLzlliva. normativa y jurisdiccional.

LORENZO DE MEMBIELA, «La libre designacién como medio de optimizar la efi-
ciencia y eficacia de los servicios publicos», Actualidad Administrativa, 2004, 5, pp. 531 y ss..
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que facilite a la Administracién para la consecucién de esos fines®. El
Parlamento proporciona los medios y el Gobierno los organiza para
alcanzar una 6ptima gestiéon. Como apunta el profesor MORELL
OCANA, la fiscalizacién de la eficacia administrativa no est4 atribui-
da a los ciudadanos, no se encuentra en el sistema de garantias que el
Derecho ptblico instaura al servicio de los mismos. Esa responsabili-
dad tinicamente es exigida por el Congreso y es enteramente politica
pues el interés del ciudadano es simple no susceptible de amparo
jurisdiccional ante los 6rganos contenciosos administrativos *.

Desde un aspecto directivo, dentro de lo que es la responsabilidad
del Gobierno, la eficacia de la Administracién no es un problema de
recursos financieros sino, principalmente, de talantes humanos: de
gestores comprometidos con la implantacién de nuevas estrategias
directivas y de funcionarios motivados con la idea de servicio al ciu-
dadano.

El articulo 103.1° de la CE sanciona la eficacia como principio orga-
nizativo de la Administracién perteneciendo a lo que se ha denomina-
do ética de la Administracién Pablica como institucién’. Sin embargo,
en la forma de incentivar esa eficacia diferenciamos en la doctrina una
distinta valoraciéon: frente a la tesis mantenida por CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR ° apuntando que el servicio a los intereses
generales, a los que esta llamada constitucionalmente toda organiza-
cién administrativa, condiciona de manera esencial el mismo significa-
do y contenido de la eficacia aplicada a la actuacién de la Administra-
cién y la hace insusceptible de ser equiparada, sin mas, a la eficacia en
el funcionamiento de las organizaciones privadas. MARTIN MATEOQ’,
entre otros®, admite la aplicacién de técnicas empresariales privadas
como medio de optimizar la eficacia administrativa, ese cauce se haya
en el empleo de la estrategia de la calidad total emprendidas en la
Administracién General a partir de 1991 por medio del Plan de Moder-
nizacién de la Administracién del Estado y que estan culminando estos

* MORELL OCANA, Derecho de la Organizacion Administrativa, Servicio Publicaciones
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1988, p. 15 y MARTIN
MATEO, Manual de Derecho Administrativo, 12.* Edic., Trivium, Madrid, 1989, pp. 82-3.

* Sin olvidar los dafos ocasionados por esa ineficacia administrativa y que generen res-
ponsabilidad patrimonial a la Administracién.

* MORELL OCANA, «La objetividad de la Administracién Pablica y otros componen-
tes de la ética publica», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 2001, 111, pp. 347 y ss.
y COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, t. 1, cit., p. 175.

¢ CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, «Sobre la potestad autonémica de autoorgani-
zacién», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 1991, 71, pp. 317 y ss..

' MARTIN MATEOQ, Manual de Derecho Administrativo, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 58.

¥ Cabe destacar lo senalado por Garcia-Trevijano-Fos, en Tratado de Derecho Adminis-
trativo ,t.I, EDERSA, Madrid, 1964, p. 185, que la Administracién Publica y la empresa pri-
vada se rigen por unos mismos principios: eficacia y productividad.
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tltimos afos con la implantacién progresiva del EFQOM en diversas
Administraciones, principalmente en los organismos dependientes de
la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, Tesoreria General de la
Seguridad Social, entre otros. En este sentido la LOFAGE de 1997 avan-
za significativamente en la acotacién de lo que debe entenderse como
eficacia administrativa enumerando algunos principios de funciona-
miento esenciales contenidos en su articulo 3.2°.

Cabe distinguir entre un principio de eficacia, articulo 103.1° de la
CE, articulo 3.1° de la Ley 30/1992 y 3.2°a) de la LOFAGE y un prin-
cipio de eficiencia °, articulo 3.2° de la Ley 30/1992 y articulo 3.2°.b) de
la LOFAGE referido a una adecuada politica de gasto en relacién con
el servicio prestado, concretamente la Ley utiliza la perifrasis: Efi-
ciencia en la asignacion vy utilizacion de los recursos piiblicos. La efi-
ciencia y la eficacia son conceptuados como principios de funciona-
miento por la LOFAGE, mientras que en la Ley 30/1992, el articulo
3.1° califica a la eficacia como principio y en el articulo 3.2° la efi-
ciencia como criterio.

La eficiencia, segtin algunos autores, es sucesora del antiguamen-
te denominado principio de economia rescatado por la LOFAGE y ubi-
candolo como principio de funcionamiento''. Sin embargo hoy, a la
vista de las nuevas tendencias gestoras, la eficiencia debe poseer un
contenido mas amplio comprensivo no sélo del aspecto financiero,
sino de cualesquiera otros procedimientos que contribuyan a la con-
secucion de la eficacia administrativa, entre ellos, los afectantes a las
técnicas gestoras que mejoren la productividad del servicio y la cali-
dad del mismo. Junto a éstos, las politicas de motivacién del personal
que inciden muy directamente en el rendimiento laboral y en la forma
y modo en que los diferentes servicios son dispensados.

Por obvio, y en tanto pertenece a la propia gnoseologia de la Admi-
nistracién Priblica, no debe desconocerse que la eficiencia y eficacia
deben ser adjetivos del sustantivo principal: el servicio para el ciuda-
dano en funcién de sus necesidades colectivas consecuencia de cons-
tituirnos en un Estado social y democratico conforme al articulo 1.1°
de la CE. Como apunta RODRIGUEZ-ARANA, la Administracién ya
no es dueiia del interés publico sino que est4 llamada, por su insercién

° LORENZO DE MEMBIELA, Eficacia y organizacion en la estructura burocrdtica de la

Administracion Puiblica, 2003, 26, pp. 651 y ss..

Alejandonos de los planteamientos muy acertados contrastados por Gonzélez Pérez
y Gonzilez Navarro, en Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de la Administraciones
Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comuin, t. I, 3." Edic., Civitas, Madrid, 2003, p. 301,
en torno a considerar a la eficacia como principio (calificado asi por la CE y la Ley 30/1992)
y como criterio de actuacion (calificado de este modo por el art. 3 de la LOFAGE),

COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, t. I, cit., p- 175.
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en el Estado social y democratico de Derecho, a articular una ade-
cuada intercomunicacién con los agentes sociales para redefinir las
politicas publicas .

La Exposicion de Motivos de la LOFAGE es determinante al decla-
rar que el servicio a los ciudadanos es el principio basico que justifica
la existencia de la Administracién y que debe presidir su entera activi-
dad. Pero también, el articulo 3.1.° in fine y 5.° de la Ley 30/1992 en la
redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, declara como princi-
pios generales informadores de la actuacién administrativa los de con-
fianza legitima de los ciudadanos, de transparencia y de participacién.

El interés social de los ciudadanos radica en que la gestién admi-
nistrativa sea de calidad "?, término éste que engloba diversos aspectos
pertenecientes al modo y forma en cémo los servicios son dispensa-
dos, persiguiendo, en suma, que la Administracién se sitie en una
misma posicién horizontal y no vertical con el administrado o clien-
te, ofreciendo productos y tramitandolos 6ptimamente.

Tanto en la Unién Europea como en la Organizacién para la Coo-
peracion y el Desarrollo Econémico, las Administraciones Ptblicas de
los paises integrantes propusieron la modificacién de sus politicas
gestoras a través de la adopcién de la calidad como vehiculo para
avanzar en la mejora de sus servicios. Esta gestién se orienta a la
obtencién de resultados acordes con lo que los ciudadanos esperan,
pero también en la mejora continua del servicio ofertado a partir de la
evaluacién de los resultados obtenidos en funcién de los objetivos
establecidos y del servicio dispensado a los usuarios.

Lo que se persigue, segtin apunta la Exposicién de Motivos del
Real Decreto 1259/1999, de 16 julio, que Regula las cartas de servicios
y los premios a la calidad en la Administracién General del Estado, es
conseguir una organizacién administrativa mas flexible adaptandose
a las necesidades de los ciudadanos, obligando a los responsables de
los 6rganos a su transformacién dinamica para una mejor prestacién
del servicio.

2 RODRIGUEZ ARANA, Reforma Administrativa y Estado de bienestar, Actualidad
Administrativa, VII, en http:/authn.laley.net/ra_admoc/admo.html.

¥ El término calidad tal y como senala VILLORIA MENDIETA, en La modernizacién de
la Administracion como instrumento al servicio de la democracia, Inap, Boe, Madrid, 1996,
pp. 137-8, admite diversas definiciones: Para Juran y Gryna —Juran s Quality Control Hand-
book, McGraw Hill, New York, 1988— consiste en satisfacer los objetivos de las distintas
personas a las que va dirigido el servicio. Para la Organizacién Europea para el Control de
la Calidad y la Sociedad Americana de Control de la Calidad, es la capacidad para satisfa-
cer las necesidades declaradas o implicitas. Para Tribus, citado por Bovaird, en «Gestién de
la calidad total e indicadores del rendimiento en el sector piiblico: Un enfoque internacio-
nal», en La productividad y la calidad en la gestion piiblica, Escuela Gallega de Administra-
ci6n Piblica, Santiago de Compostela, 1995, no ofrece una definicién positiva de la calidad
sino negativa, referida a su ausencia, entendiendo que debe ir vinculada a una participacién
emocional del cliente en el producto o servicio que se le ofrece.
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Interesa resaltar el importante papel que todos los gestores admi-
nistrativos poseen en la perseguida y ansiada modificacién de esa
actividad.

Cuando se proclama, apunta SAINZ MORENO, la necesidad de
una Administracién eficaz y eficiente se indica que la Administracién
debe estar organizada y dotada de medios juridicos y materiales para
el mejor, mas rapido y econémico servicio de los intereses generales
definidos por el ordenamiento juridico '*. La eficacia como principio
pertenece a las relaciones internas de la Administracién y por ello su
intima conexion con su potestad organizativa.

La potestad organizativa

Esta potestad es un poder de creacion, configuracién, modifica-
cién y supresion de entes y 6rganos; determinacién de sus capacida-
des y competencias y relaciones reciprocas, asi como su dotacién en
medios personales y materiales "°. O bien, como el conjunto de facul-
tades que cada Administracién ostenta para configurar su estructura,
de autoorganizarse 3% Descriptivamente, GAMERO CASADO vy
FERNANDEZ RAMOS ", definen la potestad organizativa en estre-
cha conexién con el principio de eficacia del articulo 103.1° de la CE,
definiéndola como la capacidad de las Administraciones para estruc-
turar su organizacién —manifestacién estructural— y gestionar los
medios al servicio de la misma —manifestacién funcional— para el
mas eficaz cumplimiento de su funcién de servicio a los intereses
generales. Sin embargo estas definiciones, no debemos creer que el
ejercicio de esta potestad se encuentra libre de condicionantes, por
ello, esta potestad es mas simbélica que efectiva: La Administracién
Publica es ante todo un resultado histérico, producto de una evolu-
cién. Ya Santamaria Pastor '® denunciaba la limitacién autoorganiza-
tiva que posee la Administracion en cuanto a su estructura y a su ele-
mento humano, pues ello ocasionaria problemas insolubles. La

"* SAINZ MORENO, «Principios y ambito de aplicacién de la LAP», en Administracio-
nes Publicas y Ciudadanos (Estudio sistematico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin), coord. Pendas Garcia, Praxis, Barcelona, 1993, p. 131.

"* PAREJO ALFONSO, La Organizacion administrativa en general, Seccion de Publica-
ciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1982, p. 28.

'® PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, t. 11, en «Organizacién y empleo publi-
co», Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 15.

7 GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS, Manual bdsico de Derecho Administra-
tivo, Tecnos, Madrid, 2003, p. 114.

'8 SANTAMARIA PASTOR, El personal al servicio de la Administracion Piiblica, Secciéon
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1982, pp. 77-8.
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opcién ofrecida es la de hacer simples reajustes que permitan adecuar
el personal existente en cada momento a los fines volubles de la Admi-
nistracién Publica.

De los amplios matices de esta potestad organizativa, quiero con-
cretarla en la reconocida a los 6rganos administrativos periféricos,
estructura directiva basica (mucho mas reducida en potestades que la
atribuida a los 6rganos superiores de la Administracién), y concretar-
la a las funciones que forman su nticleo de responsabilidad: direccién,
planificacion, coordinacién y control.

III. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA COMO SUSTRATO DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

La jerarquia es un principio de organizacién que establece una
ordenacién especifica de diversos 6rganos con la misma competencia
material en el seno de una organizacién produciendo relaciones orga-
nicas de subordinacién y dependencia entre ellos . Opera en las rela-
ciones internas de una organizacion.

Su origen deriva del Derecho canénico en el que se perfila como
gradacion entre los sujetos eclesiasticos con determinada potestad de
orden, magisterio o jurisdiccion. Una vez instaurado el constituciona-
lismo se implanta en el poder ejecutivo como principio organizativo.

Ha sido admitida por la doctrina la definicién del principio dada
por ENTRENA CUESTA definiéndolo como la especial estructuracion
que se efecttia de los distintos 6rganos de un mismo ramo de la Admi-
nistraciéon dotados de competencia propia, mediante su ordenacién
escalonada, en virtud de la cual los superiores podran dirigir y fiscali-
zar la conducta de los inferiores, resolviendo, en su caso, los conflic-
tos entre los mismos, al objeto de conseguir la unidad en la actuacién
de todos ellos?”.

La organizacién jerarquica consiste en un doble orden de opera-
ciones, unas atinentes a dividir entre las unidades organicas que inte-
gran cada escalén o nivel horizontal (departamentalizacién) y entre
los puestos de trabajo que integran cada unidad (distribucién o repar-
to de tareas); otras, que establecen relaciones de autoridad-responsa-
bilidad (jerarquizacién)?'.

' PAREJO ALFONSO, La Organizacién administrativa en general, cit., p. 75-6.

* Vid. ENTRENA CUESTA, «Curso de Derecho Administrativo», en Organizacion admi-
nistrativa, v. 1/2, 12.* Edic., Tecnos, Madrid, 1998, p. 75 y CAZORLA PRIETO, Temas de Dere-
cho Administrativo, 3." Edic., Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1983, p. 526.

*' GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comtin, cit., pp. 331-2.
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Los presupuestos de la jerarquia son: a) pluralidad de érganos con
competencia material coincidente de modo total o parcial y escalona-
dos por razén del grado en la estructura organizativa; y b) reconoci-
miento de la prevalencia de la voluntad del érgano de grado superior
sobre la del grado inferior en relacién con un mismo asunto.

Dado el objeto de estudio centraremos la problemética en ese
segundo aspecto: la determinacién de las relaciones de autoridad-res-
ponsabilidad; lo que obliga a definir el contenido de la relacién jerar-
quica, desplegandose un amplio elenco de facultades, entre ellas des-
tacamos ~:

a) El poder de impulso de la actividad de los 6rganos inferiores y
la direccion de la misma, articulo 21 de la Ley 30/1992.

b) El poder de inspeccién y de vigilancia sobre la actividad de los
inferiores, articulo 79 de la Ley 30/1992.

¢) El poder de suplir a los titulares de los 6rganos inferiores.

d) El poder de operar transferencias en el ejercicio de competen-
cias respecto a los 6rganos inferiores, articulos. 13 y 14 de la
Ley 30/1992.

e) El poder de control sobre la actuacién de los 6rganos inferiores,
articulo 79 de la Ley 30/1992.

f) El poder de resolucién sobre conflictos de atribuciones de los
6rganos inferiores, articulo 20 de la Ley 30/1992 ** .

g) La facultad disciplinaria sobre los titulares y funcionarios de su
6rgano**.

Todas estas facultades tienen su reverso en el deber de respeto,
obediencia y acatamiento de las 6rdenes dadas a los inferiores.

Sin embargo, en los ultimos afos somos testigos de una profunda
devaluacién del principio de jerarquia con un desprecio nada disimu-
lado a preservar su operatividad. Las razones obedecen a distintas cau-
sas: sociolégicas, politicas o sindicales. Una inercia dificil de tratar por
lo que supone de vigorizar lo que a priori se presume rechazable
obviando que la Administracién es una organizacién jerarquica, en
donde la estructura piramidal de mando es innata a su propia existen-
ciay a sus antecedentes histéricos. El resultado no puede ser otro que
remitirse a los imperecederos y confortables modos gerenciales clasi-

* Cfr. MORELL OCANA, Derecho de la Organizacién Administrativa, cit., , pp. 96-7 y
GONZALEZ PEREZ Y GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de
la Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comuin, cit., pp. 335-6.

* PAREJO ALFONSO, La Organizacién administrativa en general, cit., p. 78 y Entrena
Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, cit., pp. 76-7.

* Vid., PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, cit., p. 38.
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cos en donde el director mas que gestor y titular ejercita una practica
delegacion de sus funciones a los mandos intermedios del érgano.

Parada Viazquez, referencia este fenémeno determinando como
motivo el rechazo de lo jerarquico en beneficio de la coordinacién y
cooperacién buscando el consenso. Junto a ello la debilidad de una
potestad disciplinaria inoperativa e incluso en ocasiones, deficiente,
lo que ocasiona un atentado a la existencia de esta potestad y propor-
ciona, para el estudioso de la organizacién, de modo significativo,
una idea de lo que el principio de jerarquia importa a los titulares del
mismo.

GONZALEZ PEREZ * recogiendo la tesis de Alejandro Nieto
denuncia la ignorancia existente hoy entre jerarquia y dictadura con-
fusién explicada por el rechazo que causa aquélla, proscrita implaca-
blemente del mundo de los valores en uso.

Esta situaciéon queda evidenciada en nuestro ordenamiento, con-
cretamente en el CP: los antecedentes legislativos del ilicito penal que
castiga la desobediencia de funcionario publico, vigente articulo 410,
se inclinaban mas hacia el principio de autoridad o jerarquia que el de
legalidad junto a una tolerancia con el funcionario que cumple 6rde-
nes sabedor que éstas son ilegales *°. Hoy en cambio, el sometimiento
al principio de legalidad es un mandato constitucional, articulo 25 de
la CE, habiéndose desbordado su interpretacién juridica y judicial
con un preocupante quebranto al principio jerarquico del articulo 103
de la CE.

Bajo esta situacion la busqueda de acuerdo entre las partes puede
resultar en ocasiones peligroso, si a eficacia nos referimos, cuando el
mismo no se alcanza y cuando la psicologia del funcionario rechaza a
priori las 6rdenes dadas por el superior, maxime cuando ve frustradas
sus expectativas o intereses. No olvidemos que cualquier organiza-
cion, en el ambito periférico, cualquier Direccién, Delegacién o Jefa-
tura Provincial —sirva como ejemplo clarificador—, estad compuesta
por diversas unidades administrativas con un nimero determinado de
personal adscrito a las mismas. Esa diversificacién de unidades no
favorece concebir y asumir a la Direccién como érgano tnico sino
como suma de distintas unidades estancas con gestiones diferencia-
das. Esta premisa, muy frecuente, y la imposibilidad de integrarlas en
un proyecto unitario —sobre todo cuando el gestor carece de compe-

» GONZALEZ PEREZ Y GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comiuin, cit., pp. 333
con remisién a Alejandro Nieto, en La jerarquia administrativa, Documentacién Adminis-
trativa, 1992, 229, p. 12. =

* Vid. QUINTERO OLIVARES Y VALLE MUNIZ, Comentarios a la parte especial del
Derecho Penal, 1." Edic., Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 1153.
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tencias para ordenar la composicién de su equipo directivo, caso fre-
cuente en la Administracién periférica como sabemos— es causa del
fracaso directivo y del fracaso de las estrategias desplegadas para
alcanzar los objetivos ptblicos asignados.

La jerarquia refuerza el principio de autoridad protegiendo el inte-
rés general. No es extrafo entonces que frente al marco juridico de los
trabajadores sometidos al Estatuto de los Trabajadores, a los funcio-
narios, que poseen garantias plenas de permanencia en su empleo, se
les impongan limites a sus actuaciones subordinando lo que podria
calificarse como derechos particulares a la obligacién de gestionar
objetivamente los intereses generales o el llamado deber piiblico cua-
lificado como previene el articulo 103.1° de la CE a través de la jerar-
quia.

La jerarquia, segtin GARCIA TREVIJANO es un criterio general de
aplicacién y estructuracién de la funcién publica. Presupuesto de
orden organico de coordinacion y subordinacién permanente, se erige
en sustrato de la relacion de sujecion especial del funcionario publico,
que fundamenta posteriormente la potestad disciplinaria. No olvide-
mos que la determinacién del régimen funcionarial, con los derechos
y deberes de los funcionarios ptiblicos es una cuestién de organiza-
cién. Se derivan de estas definiciones dos vertientes esenciales para

calibrar la dimensi6n de este principio: la primera, vertebra el princi-
pio de eficacia administrativa como elemento teleol6gico de cualquier
organizacién publica; segunda: justifica la potestad organizativa y
directiva de la Administracién Publica.

Principio de jerarquia y la teoria de las situaciones
administrativas de los funcionarios piiblicos

Una justificacién mas del principio de jerarquia en la organizacién
administrativa es la que la une a la especial situacién del funcionario
dentro de la Administracién: la teoria de las sujeciones especiales.
Como apunta Fleinner; el fin ptblico que fundamenta toda relacién
especial de poder supone, automaticamente, la restriccién de los dere-
chos personales y civicos de todo interesado. Por ello, la jerarquia da
soporte a la relacién de especial sujecién que posee el funcionario,
siempre, con sus superiores.

Hoy en dia, sin embargo, la teoria de las sujeciones especiales
causa intensos debates dada la eficacia de los derechos fundamenta-
les reconocidos en la CE: FERNANDEZ RODRIGUEZ sostiene una
nueva construccion sobre la concurrencia de los preceptos constitu-
cionales; MOREY OCANA, inspirandose en los postulados de MAYER,
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defiende la subsistencia de estas relaciones especiales si bien acotan-
dolas a un campo propio de actuacién y reconociendo sus limitacio-
nes de concepcién; GALLEGO ANABITARTE reconoce la influencia
decisiva de los principios de legalidad y de reserva material de ley;
GARCIA MACHO defiende la continuidad de la categoria de relacio-
nes de especial sujecion ya que de este modo se desprende de las limi-
taciones o restricciones que en materia de derechos fundamentales
introduce la Constitucién Espafola en relacién a determinados colec-
tivos pero también fundamenta su existencia. FUERTES SUAREZ,
que si bien admite la existencia de derechos fundamentales de los
funcionarios pubhcos aquellos se encuentran matizados, no limita-
dos por el principio de jerarqufa normativa. Por tiltimo, MARTINEZ
DE PISON, las justifica por el hecho de que las necesidades organiza-
tivas no suponen una restriccién de derechos fundamentales. Los
derechos constitucionalmente garantizados no suponen un bloque
homogéneo aplicable aprioristicamente a todos por igual, dado que el
principio constitucional de igualdad debe ponderarse con otras posi-
ciones juridicas dignas también de proteccién.

Quizas sea ésta la posicién ecléctica necesitada para fundamentar la
pervivencia de todas las instituciones que se derivan de ese acto condi-
cién, entre ellas, los principios de autoridad y jerarquia. Esta tesis tam-
bién es compartida por Embid Irujo con remisién, en el especifico estu-
dio citado, a la STC de 10 de octubre de 1983, cuyo FD segundo dice:

«El fondo del asunto consiste en la ponderacicn del ejercicio
que un funcionario publico ha hecho de determinados derechos
que la Constitucion le reconoce. En una primera etapa del cons-
titucionalismo europeo, simultdnea a la construccion de un
modelo de burocracia creciente, pero no debidamente racionali-
zada, solia exigirse a los funcionarios publicos una fidelidad
silente y acritica respecto a instancias politicas superiores y, por
consiguiente, una renuncia (cuando no se regulaban prohibi-
ciones expresas) al uso de determinadas libertades y derechos,
todo lo cual habia de admitirse si no queria el funcionario caer
en la temida situacion del cesante. En la actualidad, y en con-
creto en nuestro pats, al menos a partir de la entrada en vigor de
la Constitucion de 1978, la situacion es muy distinta. Conquis-
tas histéricas como la racionalizacion del ingreso en la funcion
puiblica, como la inamovilidad del funcionario en su empleo, asi
como la consagracion constitucional de los principios del ar-
ticulo 103.1 y 3 y la de los derechos de los articulos 23.2, 20.1,
a), v 28.1 CE, que luego analizaremos, son factores que de forma
convergente contribuyen a esbozar una situacion del funciona-
rio en orden a la libertad de opinion y a la de sindicacion mucho
mds préxima a la del simple ciudadano. También éste en el ejer-
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cicio de sus derechos fundamentales y libertades piiblicas
encuentra limites, pues ningiin derecho carece de ellos, pero el
funcionario se encuentra, ademds, con otros limites derivados
de su condicion de tal [...]».

IV. EL DEBER DE OBEDIENCIA DEL FUNCIONARIO Y LA GRAVE
DESCONSIDERACION AL SUPERIOR COMO MANIFESTACION DEL PRINCIPIO
DE AUTORIDAD

El articulo 79 de la LF de 1964 prevé que los funcionarios deben
respeto y obediencia a las autoridades y superiores jerarquicos y aca-
tar sus 6rdenes con exacta disciplina [...]. Dos son los aspectos que
encierra este articulo; uno objetivo, obedecer las 6rdenes dadas por el
superior y otro subjetivo, el respeto y la consideracién debida que
debe el inferior al superior. Ambos elementos cooperan a que la jerar-
quia y la autoridad sean operativos en la organizacién publica.

La obediencia y respeto del funcionario queda plasmada en el esta-
tuto juridico de los funcionarios publicos poseyendo una doble pro-
teccion: una disciplinaria, con un doble aspecto, a través del RRDFAE
de 1986,considerando falta grave: articulo 7.1°.a): La falta de obedien-
cia debida a los superiores y autoridades y articulo 7.1°.e): La grave des-
consideracion con los superiores, comparieros o subordinados.

Otra proteccién de caracter penal, a través del articulo 410.1° del
CP, conminando a la eficacia de la obediencia debida, y que castiga a
las autoridades o funcionarios piiblicos que se negaren abiertamente a
dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u 6rde-
nes de la autoridad superior, dictadas dentro del dmbito de su respecti-
va competencia y revestidas de las formalidades legales, incurriran en la
pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacién especial para
empleo o cargo ptiblico por tiempo de seis meses a dos afos.

La obediencia debida y la grave desconsideraciéon
a los superiores

§e ha discutido doctrh}almente el contenido del deber de obedien-
cia *’. Para MAX WEBER *, la obediencia debe ser absoluta sin que el

* La antigua jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sentencias de 21 de enero de 1941
y 23 de noviembre de 1950, declaraba que la obediencia debida en los funcionarios no es
equiparable a la subordinacién doméstica de los hijos con respecto a sus padres, MORELL
OCANA, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 334.

* MAX WEBER, Economia y Sociedad, t. 11, 2.* Ed., México 1964, p. 1076.
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funcionario obligado deba plantearse la legalidad de la orden recibi-
da: «Sin esta disciplina moral, en el sentido mds alto del vocablo, y sin
esta abnegacién todo el aparato se vendria abajo». Como senala
GEORG LUKACS?, «la elevacién a Weltanschauung del espiritu buro-
erdtico tiene como consecuencia que ante la objetividad del mandato
todas las inclinaciones y opiniones individuales sean degradadas al nivel
de mera subjetividad». En suma, como defiende MUNOZ MACHADO
** el deber de obediencia-condiciona la libertad del funcionario, que
no puede prevalecer sobre la orden jerarquica.

Para DUGUIT y CARRE DE MALBERG*', en cambio, el deber de
obediencia tnicamente era debido a la Ley no existiendo una obe-
diencia al superior jerdarquico tinicamente a la Ley y a los Reglamen-
tos por incidencia del principio de legalidad. Este criterio posterior-
mente fue rebatido por HAURIOU ** para quien la organizacién
jerarquica significa superposicion de grados en una organizacion de
agentes de tal suerte que los agentes inferiores cumplen sus funciones
no por obligacién directa y tnica de observar la Ley, sino, como se
deduce del estudio de MUNOZ MACHADO, por la necesidad de que la
Administracién Publica cumpla sus objetivos y las obligaciones del
servicio que gestiona *.

1. Aspecto penal

Penalmente, el principio de obediencia jerdarquica se sitia bajo el
principio de legalidad, lo que causa la aplicacién del articulo 25 de la
CE en relacién con el articulo 103.1° de la CE que somete a la Admi-
nistraciéon Publica a la Ley y al Derecho.

La doctrina penalista si bien en un primer momento determiné que
el bien juridico protegido era el principio jerdrquico de la organizacién
administrativa, posteriormente ha evolucionado hacia la proteccién del
ejercicio legitimo de la autoridad, como apunta VIVES ANTON, con-
forme a los principios y criterios del articulo 103.1° de la CE para ser-

29

GEORG LUKACS, Marxismus und Stalinismus. Politische Aufsitze, Ausgewdihlte Sch-
riften IV, Hamburgo, 1970 y Garcia Pelayo, Burocracia y tecnocracia, Madrid, 1974.

** MUNOZ MACHADO, Notas sobre la libertad de opinion y la actividad politica de los
funcionarios publicos, Revista Espanola de Derecho Administrativo, 1976, 607, pp. 607 y ss.

¥ DUGUIT, en sus obras : Traité de Droit Constitutionnal, t. 111, 1923, pp. 285 y ss. y Etu-
des de droit publique: l'etat, le gouvernement et les agentes, t. 11, 1903, pp. 619 y ss. y CARRE
DE MALBERG, Contribution a la théorie général de l'etat, Paris, 1920, t. I, pp. 516y ss.

2 HAURIOU, Les idées de M. Duguit, Rec. de 'Académie de Législation de Toulose,
1911, p. 1.

* Vid.MACHADO, Notas sobre la libertad de opinién y la actividad politica de los fun-
cionarios publicos, cit., pp. 607 y ss.
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vir los intereses generales, ALVAREZ GARCIA, que son los que justifi-
can la existencia de funcionarios y autoridades, pues sélo entonces
merece la consideracién de legitimo el ejercicio de la autoridad **.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo concreta el bien protegi-
do en la buena marcha y orden de la Administracién en todas sus
esferas, como establecen las SSTS de 6 de marzo de 1987 15 de
febrero de 1990°; 5 de diciembre de 1990°7; 14 de octubre de 1992 *
y 14 de marzo de 1994 **, cuyo FD segundo establece:

«[...] El bien juridico protegido penalmente en este tipo delic-
tivo es la buena marcha del orden de la Administracion en todas
sus esferas, el servicio publico que es obligacion debida a la dig-
nidad de todos los ciudadanos y, en definitiva, la legitimidad de
toda la funcion administrativa. Es indudable que el incumpli-
miento de las decisiones de los Tribunales constituye una vulne-
racion de este bien juridico vy que en el presente caso no concui-
rre ninguna causa que la justifique».

Para ser apreciado el delito de desobediencia se exige la concu-
rrencia de los siguientes requisitos:

a) Existencia de una relacién jerarquica y funcionarial entre el
funcionario y la autoridad ordenante, SSTS 10 de octubre de
1990 *’ y 7 de junio de 1995 *.

b) Existencia de una orden dada por el superior jerarquico com-
petente por razon de la materia, SSTS de 23 de septiembre de
1994 * y 20 de junio de 1995 **. El Tribunal Supremo reitera la
necesidad de la existencia de una orden legitima emanada de
autoridad competente, cumpliendo todos los requisitos y que
vincule al que se recibe por caer dentro de los deberes de su
cargo, SSTS 25 de febrero de 1994 ** y de 28 de abril de 1995 *.

* ORTS BERENGUER, «Los delitos de los funcionarios publicos en el Cédigo Penal de
1995», en Consideraciones sobre los delitos de abandono de destino y omision del deber de per-
seguir delitos y de desobediencia y denegacion de auxilio, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJS, 1996, 30, s.p. [pero 337-60].

* (RJ 1987, 2020).

% (RJ 1990, 1548).

7 (RJ 1990, 9428).

* (RJ 1992, 8193).

¥ (RJ 1994, 3152).

9 (RJ 1990, 7946).

1 (RJ 1995, 4548).

2 (RJ 1994, 7217).

#(RJ 1995, 4834).

. (RJ 1994, 1566).

3 (RJ 1995, 3386).
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¢) Negativa del funcionario a cumplir abiertamente el contenido
de las 6rdenes de la autoridad superior, negativa abierta, paten-
te y categérica, STS de 16 de marzo de 1993 *.

La negativa se produce cuando se exterioriza verbalmente, por
escrito o gestualmente, la voluntad opuesta al acatamiento de aquellas
decisiones, como cuando se produce una pasividad callada, la inter-
posicién de trabas o impedimentos delatadores de la voluntad rebel-
de del agente. En este sentido inveterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Sentencias de 9 diciembre 1964 ; 16 de marzo de 1993 **;
18 de abril de 1997 *’ y 11 de octubre de 1997 *°, interpretan el vocablo
abiertamente, en el FD segundo senalando:

«En la interpretacion que de ese vocablo ha hecho la juris-
prudencia, en relacién naturalmente al articulo 369 del antiguo
Codigo (RCL 1973/2255 y NDL 5670), que también la emplea,
hemos de destacar las Sentencias de 9 diciembre 1964 (RJ
1964\5277), 16 marzo 1993 (RJ 1993/2311) v la muy reciente de
18 abril 1997 (RJ 1997/2991). Todas ellas, en su conjunto, nos
enserian que la palabra «abiertamente» que emiplea el precepto
para calificar la negativa a obedecer érdenes recibidas, ha de
interpretarse, no en el sentido literal de que haya de manifestar-
se de forma explicita y contundente, empleando frases o reali-
zando actos que no ofrezcan dudas sobre la actitud desobedien-
te del sujeto activo del delito, sino también puede existir cuando
se adopte «una reiterada y evidente pasividad a lo largo del
tiempo sin dar cumplimiento a la referida orden», es decir, aun
sin oponerse o negar la misma, tampoco realiza la actividad
minima necesaria para llevarla a cabo (no se olvide que estamos
en presencia de un verdadero delito de «omision»), mdxime
cuando la obligacion de su cumplimiento es reiteradamente
requerida por la autoridad competente para ello; es decir, cuan-
do esa pertinaz postura de pasividad se traduzca légicamente en
una palpable y reiterada negativa a obedecer. O lo que es lo
mismo, este delito se caracteriza, no sélo porque la desobedien-
cia adopte en apariencia una forma abierta, terminante y clara,
sino también es punible «la que resulte de pasividad reiterada
o presentacién de dificultades y trabas que en el fondo
demuestran una voluntad rebelde» /... /» .

6 (RJ 1993, 2311).
7 (RJ 1964, 5277).
*® (RJ 1993, 2311).
Y (RJ 1997, 2991).
0 (RJ 1997, 7218).
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d) El destinatario de la orden son autoridades o funcionarios
publicos sometidos jerarquicamente y relacionados con su
superior a través del Derecho Administrativo y disciplinario. El
funcionario o la autoridad deben tener el deber de dar el debi-
do cumplimiento a la orden recibida.

2. Aspecto administrativo-disciplinario de la desobediencia
al superior

El RRDFAE de 1986 considera la desobediencia al superior como
falta grave al amparo del articulo 7.1°.a): La falta de obediencia debida
a los superiores y autoridades. Son elementos basicos para apreciar la
infraccién administrativa*':

a) Existencia de un mandato claro, expreso y terminante.

b) El mandato sea conforme a Derecho, emitido por autoridad
competente y con fuerza de obligar.

¢) Existencia de un requerimiento con las formalidades legales de
aplicacién dirigido al funcionario obligado. La orden puede ser
verbal o escrita no siendo preciso que sea formulada de forma
directa y personal > pero sf que sean 6rdenes precisas y concre-
tas, lo que justifica que la orden sea clara, congruente y légica.
Es indistinto, como apuntan la STSJ de Andalucia de 21 de
mayo de 1994 y la STSJ de Madrid de 27 de mayo de 1994, que
la orden sea dada a través de mandos intermedios.
Obstinada oposicién por el funcionario que incumple la orden
recibida. Elemento subjetivo del ilicito pudiendo ser apreciada
mediante una actitud explicita y abierta o simplemente
mediante una conducta renuente y pasiva.

3. Aspecto administrativo-disciplinario de la desconsideracién
con los superiores.

El articulo 7.1°.e) del RRDFAE de 1986 considera falta grave la
grave desconsideracion con los superiores [...] .Si se trata de mera

*! Vid. doctrina consolidada SSTS de 12 de enero de 1956 (RJ 1956,184); 6 de junio de
1956 (RJ 1956, 2342); 8 de febrero de 1966 (RJ 1966,709) y 10 de abril de 1967 (RJ
1967:‘,’2 159), entre otras.

“ MARINA JALVO, El régimen disciplinario de los funcionarios puiblicos, Lex Nova,
Valladolid, 2001, p. 340 con remisién a su nota al pie niim. 106 a la STSJ de Andalucia de
21 de mayo de 1994.
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incorreccion nos hallariamos ante una falta leve del articulo 8.c) del
RRDFAE de 1986. La desconsideracién significa falta de urbanidad y
respeto, que en el marco de la relacién juridica funcionarial son debi-
dos al superior jerarquico. La falta de respeto —desconsideracién— la
ha definido el Tribunal Supremo como un concepto sociol6gico, que
implica la correcta apreciaciéon de la condicién y actuaciéon de una
persona, la atencién, miramiento o consideracién debidos hacia ella.
Este ilicito estaria centrado, entre la conducta injuriosa causada dolo-
samente, constitutiva de la infracciéon contenida en el articulo 7.1°.c):
conductas constitutivas de delito doloso relacionadas con el servicio
[...], la simple incorreccién, constitutiva de falta leve del articulo 8.b)
del RRDFAE de 1986 y la simple expresion de disgusto, malestar o de
critica exenta de tal intencionalidad, que carece de cualquier antijuri-
dicidad, como senala la STS 15 de diciembre de 1989 *.

La distincién entre falta grave y leve estara motivada por circuns-
tancias objetivas y subjetivas que concurran en la desconsideracion
cometida asi como elementos que modifiquen la antijuridicidad de la
accion, entre otros, la finalidad perseguida, medios utilizados, espe-
cialmente la publicidad.

a) Elementos del ilicito administrativo

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 15 de diciembre de 1989 *,
FD segundo, ha determinado como elementos valorables en la apre-
ciacion del ilicito: la condicién de las personas, lugar, tiempo y oca-
sién, requiriendo en todo caso un especifico animo o intencién de
minusvaloracién personal. Esta minusvaloracién debera ser aprecia-
da bien se haya realizado de forma procaz como utilizando sarcasmo,
mordacidad o ironia.

Requiere una actitud de desprecio o descrédito llevada a cabo con
animo ofensivo, STSJ de Valencia de 27 de junio de 1998 *°. Por ejem-
plo, llamar mentiroso a un superior delante de comparneros es consti-
tutivo de falta grave, SAN de 4 de mayo de 1998°°. O la actitud de
extender entre los funcionarios o entre la vecindad el rumor de una
eventual dedicacién al trafico o consumo de drogas, STSJ de Las Pal-
mas de Gran Canaria de 30 de enero de 1998°’. No es admisible esta
infraccién cuando se emplean términos genéricos no referibles a

3 (RJ 1990, 10353).
** (RJ 1990, 10353).
> (RJCA 1998, 2371).
¢ (RJCA 1998, 1664).
7 (RJCA 1998, 129).
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interlocglatores concretos, STSJ de Santa Cruz de Tenerife de 6 de julio
de 1998 .

b) Cualificacién de la culpabilidad

Como elementos que cualifican la accién u omision ilicita en falta
grave o leve se encuentra la publicidad. La STSJ de Navarra de 10 de
febrero de 2003 >, en su FD cuarto, rechaza la misma en unas expre-
siones vertidas en voz alta ante publico en un local oficial conside-
rando que los actos realizados con publicidad implican un animo o
voluntad de que llegue a conocimiento de una pluralidad de personas
que no puede apreciarse, por el simple hecho de realizarse en un sitio
u oficina publica donde puedan oirlo una pluralidad indeterminada
de personas, sino que viene determinada por el empleo de medios id6-
neos y eficaces:

«Sobre este punto tenemos que indicar que no se puede iden-
tificar el término «con publicidad» con el de «lugares ptiblicos»
pues mientras el primero viene determinado por la propagacion
o divulgacion de un hecho o noticia por medios idéneos para
ello o ante una generalidad o pluralidad de personas, al segundo
le resulta indiferente esta circunstancia; asimismo es intrans-
cendente para determinar si concurre publicidad la circunstan-
cia de que se expresara en voz alta, haciendo participes a los pre-
sentes de sus opiniones y expresiones, pues en otro caso, de no
haber trascendido, por no ser oido, ni salir sus opiniones del
dambito personal de quien las emite, no cabria hablar de infrac-
cion alguna. Los actos realizados con publicidad implican un
animo o voluntad de que llegue a conocimiento de una plurali-
dad de personas que no puede apreciarse, por el simple hecho de
realizarse en un sitio u oficina ptiblica donde puedan otrlo una
pluralidad indeterminada de personas, sino que viene determi-
nada por los medios empleados «con publicidad», entendiendo
por tales cualquier medio de difusion o de eficacia semejante,
como pudiera acontecer en asambleas o reuniones publicas en
las que concurran una pluralidad de personas...]» .

Ilustrativa y manifiesta es la desconsideracién que sanciona la
STSJ de Andalucia, Granada, de 3 de febrero de 1997 %, en donde se
aprecia como elemento que incide en la antijuridicidad del hecho la
intencionalidad frustrada del funcionario de difundir por la radio y
la prensa un escrito verdaderamente soez.

5 (RJCA 1998, 2856).
* (RICA 2003, 594).
5 (RICA 1997, 213).
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En esta misma orientacién la STS 11 de febrero de 2003 °' cualifi-
ca la desconsideracion grave en atencién no al contenido de las mani-
festaciones sino al medio empleado para ello con afectacién al princi-
pio de jerarquia. Su FD séptimo establece:

« [...] Si implica «desconsideracién», dejar de considerar o
de respetar a quienes vienen protegidos en aquel precepto,
superiores, companeros y subordinados, como destinatarios
de los hechos de desconsideracion o de respeto, porque, a falta
de las previas comunicaciones, informes o audiencias que
pudo —y debié— dirigir a quienes se mencionaron, e incluso
a falta de una meditada reflexion sobre la procedencia de
someterse a unas reglas jerdrquicas y de funcionamiento pro-
pias, expidio el escrito de que se viene haciendo mencion, asi
como los informes, atribuyendo graves hechos, sin extremar
esa «reflexion» sobre la conveniencia de averiguarlos y de
informarse sobre ellos con relacion a quienes, por razon de la
propia organizacion, debieron «considerarlos» previamente
para no alterar, ni obstaculizar, ni obviar tal organizacion
jerdrquica, ni eludir o ignorar o romper la jerarquia que
correspondia a sus superiores en el contexto de relaciones
internas de aquella Administracion, y, obviamente, no se estd
exigiendo aqui la necesidad de que «pusiera sobre aviso» de su
decision a quienes atribuia en parte las irregularidades a que
se refirid, pues hubiera podido bastar, y no lo hizo, con que, al
menos, se les advirtiera de que actuaria el recurrente en la
forma en que lo hizo si no se satisfacian sus pretensiones, o si
no se le atendia, al no haber urgencia alguna en su actuacion
v al no requerir una solucion absolutamente inmediata, mdxi-
me cuando tampoco la Presidenta hubiera podido hacerlo sin
previos asesoramientos [...] » .

c) Grave desconsideracion y derecho a la libertad
de expresion

Es practica habitual en la defensa procesal del funcionario san-
cionado por desconsideracion con los superiores del articulo 7.1°%¢) del
RRDFAE de 1986 oponer el derecho constitucional de la libertad de
expresion del articulo 20 de la CE, provocando, con ello, frecuentes
tensiones con el derecho al honor del articulo 18 de la CE. Sin embar-
g0, es frecuente que en los fallos de los Tribunales prepondere el dere-
cho a la informacion sobre el derecho al honor, lo que supone paten-
tizar una crisis evidente y fragante de este derecho que coincide, como

' (Actualidad Administrativa 2003, 429).
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ya dijimos, con la crisis de otro principio esencial a la organizacién
como es el principio de autoridad **.

La libertad de expresion es un derecho fundamental proclamado
en el articulo 20 de la CE que comprende tanto la libertad de expresion
sensu stricto: expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccién, articulo 20.1°.a) y la libertad de informacion en sus dos
vertientes: comunicar y recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusién, articulo 20.1°.d) ®*. Derecho consagrado
en Tratados internacionales validamente suscritos por Espana: arti-
culo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948 y articulo 10.1° del Convenio Europeo para la pro-
teccién de los derechos humanos y libertades fundamentales de 4 de
noviembre de 1950.

Esta libertad significa el reconocimiento y la garantia de una ins-
titucién politica fundamental que es la opinién publica libre, ligada
intimamente con el pluralismo politico, considerado valor fundamen-
tal y requisito del funcionamiento del Estado democritico®'. Pero
también a la circunstancia de que sin comunicacién publica libre que-
darian sin contenido real otros derechos que la Constitucién consa-
gra, resultando reducidas a formas vacias las instituciones represen-
tativas distorsionado el principio de legitimidad democratica
plasmado en el articulo 1.2.° de la CE, base de nuestra ordenacion
juridico-politica . Por estos motivos esta libertad aparece como uno
de los fundamentos indiscutibles del orden constitucional espafiol,
colocada en una posicién preferente y objeto de especial proteccién.

No obstante, si bien la libertad de expresién esta constitucional-
mente protegida tiene diversos limites como ha reconocido numero-
sas sentencias del Tribunal Constitucional: entre ellos, el insulto y la

®* Puede profundizarse mas en esta cuestién en SUAREZ OJEDA, «Recensién al libro
«La degradacién del derecho al honor» de Jestis Gonzélez Pérez (honor y libertad de infor-
macion)», Revista Espariola de Derecho Administrativo., 1994, 84, p. 680 y ss., en el mismo
se expone la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los derechos
al honor y a la libertad de expresién:

1.° Preferencia del derecho al honor sobre el derecho a la informacién.

2.° Ponderacién de los bienes en pugna.

3.° Preeminencia de la libertad de expresién y de informacién.

* Vid. BUENO ARUS, «Libertad de expresién y Administracién de justicia», en Estu-
dios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte Especial), Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
1996, 2, s.p. [pero 207-38].

* STC de 31 de marzo de 1982 (RTC 1982, 12).

 SSTC 16 de marzo de 1981 (RTC 1981, 6); 15 de febrero de 1990 (RTC 1990,20) y 15
de noviembre de 1993 (RTC 1993, 336).

% SSTC 20 de diciembre de 1999 (RTC 1999, 241), 8 de junio de 1988 (RTC 1988, 107);
6 de junio de 1988 (RTC 1990, 105); 12 de noviembre de 1990 (RTC 1990, 172) y ATC de 21
de enero de 1993 (RTC 1993, 20), entre otros.
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descalificacién ®, doctrina ésta que entronca directamente con el ili-
cito que estudiamos, como es la grave desconsideracién hacia los
superiores.

La libertad de expresién de los funcionarios ha sido frecuentemen-
te estudiada por jurisprudencia pues genera conflictos con su régimen
estatutario ®’. MARINA JALVO * defiende una interpretacion restricti-
va por esta razon. Y lo cierto es que el funcionario, que estd sometido
al interés general por medio de una organizacién publica y jerarquica
no debe disfrutar de ese derecho en idéntica intensidad que los parti-
culares cuando perjudique a su esfera publica. Sobre esta situacion el
Tribunal Constitucional se pronuncia en la Sentencia de 10 de octubre
de 1983%, FD segundo, declarando que si bien en una primera etapa
del constitucionalismo europeo solia exigirse a los funcionarios publi-
cos una fidelidad silente y acritica respecto a instancias politicas supe-
riores y, por consiguiente, una renuncia al uso de determinadas liber-
tades y derechos, tras la Constituciéon de 1978 hay factores que
«contribuyen a esbozar una situacién del funcionario en orden a la
libertad de opinién mucho mas préxima a la del simple ciudadano».

Desde esta tesis el Tribunal Constitucional comenzé a ponderar
determinados hechos para modular el reconocimiento de esta libertad
al funcionario publico y su reconocimiento de amparo constitucional,
entre ellos, la clase de funcionario de que se trate ”’, que el funciona-
rio haya actuado en su accién u omisién sancionada en calidad de tal
o de ciudadano, la concurrencia de publicidad y que comprometa el
buen funcionamiento del servicio publico, por todas la STC de 2 de
junio de 2003 "',

d) El exceso en la critica como cualificacion del ilicito

Debera ser ponderado otro criterio mas a examinar y ponderar: El
exceso en la critica y en la desconsideracion causada mas alla del
motivo que lo produce. Ese exceso por lo que supone de antijuridico
no tiene nada que ver con la libertad de expresion sino cualificar la
sancién a imponer dada la concurrencia de un dolo o intencionalidad
con la finalidad de danar el honor o la imagen y en todo caso afectar
gravemente a la organizacion. En esta orientacién puede estudiarse la
SAN de 3 de julio de 2002 *, FD Tercero:

7 STS 3 de julio de 1982 (RJ 1982, 4278).

* MARINA JALVO, El régimen disciplinario de los funcionarios priblicos, cit., p. 349.

¢ (RTC 1983, 81).

" SSTC 13 de diciembre de 1993, FD cuarto (RTC 1993,371) y 31 de enero de 2000, FD
quinto (RTC 2000, 29).

™' (RTC 2003, 101).

2 (Recurso de Apelacién nam. 92/2002).
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«Sin embargo, como se dice en la resolucion administrativa
originariamente impugnada, tales escritos contienen una serie
de afirmaciones que si bien estdn enmarcadas en un contexto de
critica al funcionamiento del centro de trabajo y a la labor del
Director Provincial responsable del mismo, contienen extremos
que suponen una extralimitacion de dicha critica, es decir, que
son innecesarios para el propdsito de critica expresado en los
mismos, pasando a constituir un verdadero y grave trato des-
considerado hacia un superior en detrimento del principio de
jerarquia administrativa que rige las relaciones de sujeccion
especial en el ambito de la funcion publica, y que por ello excede
del ejercicio del derecho a la libertad de expresion amparado en
el articulo 20.1 a), CE (RCL 1978/2836), mdxime cuando en la
instruccion del expediente el expedientado no llegé a concretar el
origen de las actuaciones objeto de queja y que constituyen el
hecho de cargo examinado.

En efecto, el derecho a expresar libremente los pensamientos,
ideas y opiniones tiene su limite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en el Titulo I de la C.E. (art. 20, CE). Ya la STC
120/1983 (RTC 1983/120) advierte que en la relacion de trabajo
se genera un complejo de derechos y obligaciones que condicio-
na el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, de modo que
manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser
legitimas, no tienen por qué serlo necesariamente dentro del
dmbito de dicha relacion. Lo que en el dmbito de las relaciones
administrativas de sujeccion especial se encuentra cualificado
por exigencias del respeto debido a los superioresy del buen fun-
cionamiento del servicio.

Ast, la queja sustanciada a través del escrito de 21/12/1999
(folio 112 y siguientes del expediente) fue contestada mediante
escritos de 3 y 4 de febrero de 2000 (folio 149 y 150), frente a los
cuales el interesado present6 su escrito de 14-2-2000 (folio 157 y
siguientes), en el que la legitima critica de funcionamiento de la
unidad administrativa, tal y como se sefiala en la sentencia ape-
lada, se realiza introduciendo afirmaciones como las subrayadas
en el hecho de cargo de que se trata, que resultan innecesarias
para el ejercicio de tal derecho y que entrarian la conculcacion
del respeto debido a los superiores, por exigencia del principio de
jerarquia administrativa (art. 103.1, CE [RCL 1978/2836]),
como singularizacion el derecho genéricamente garantizado por
el articulo 10.1 CE.

La misma falta de consideracion o respeto cabe apreciar en
el escrito elaborado por el expedientado con fecha de 29/2/2000,
atendido el objeto y contenido del mismo, y los deberes que al
funcionario impone el articulo 79 de la Ley articulada de Fun-
cionarios Civiles del Estado (RCL 1964/348)».
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e) Desconsideracién a los superiores por medio del correo
electrénico

La implantacion de las tecnologias de la informacion en la Admi-
nistracién General del Estado, concretamente; la creacién de intranets
corporativas y la existencia de listas de distribucién que permiten
enviar correos electrénicos a toda una organizacién provoca un salto
cualitativo y cuantitativo en el modus operandi de esta infraccién
administrativa, debido, por un lado, a su publicidad cualificada, ya
que puede ser dirigido a todos los funcionarios, superiores e inferio-
res del lesionado y, en segundo lugar, porque la recepciéon del mensa-
je enviado por el correo queda garantizada al ser remitido a la direc-
cién de correo personal de cada uno.

Es cada vez mas frecuente el empleo de este medio para criticar o
denunciar 6rdenes de los superiores o injuriar gratuitamente so pre-
texto de criticar la misma. Es algo constatable, igualmente, que la
regulaciéon administrativa del empleo y uso de estos medios es inexis-
tente, de forma incomprensible, maxime cuando tiene constancia del
uso indebido. Hecho que difiere con la situacién en la empresa priva-
da en donde el empleo del correo electrénico es frecuentemente regla-
mentado sobre dos premisas: a) el legitimo derecho de la empresa de
controlar el uso adecuado del correo electrénico; y b) salvaguardar el
derecho a la intimidad del trabajador ™. Por ello no es extrafio verifi-
car la existencia de despidos procedentes por la utilizacién de este
medio para usos distintos de los profesionales. A la sazén, esta san-
cién es aceptada por diversas sentencias de los Tribunales Superiores
de Justicia y del Tribunal Supremo .

3 Ratificando este criterio la STS 28 de marzo de 2003 (RJ 2003, 7134).

™ Vid., STSI] de Madrid de 13 de mayo de 2003 (AS 2003, 3649) y SSTSJ de Cataluna
de 15 de noviembre de 2003 (Actualidad Laboral, 8, 2004) y 14 de noviembre de 2000, (caso
Deutsche Bank), entre otras.
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JUNIO, DE PROMOCION DE ACCESIBILIDAD Y SUPRESION DE BARRERAS ARQUI-
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I. INTRODUCCION

Uno de los principales problemas que se plantean, desde el punto
de vista arquitecténico, en la sociedad actual es el problema de la
accesibilidad, tanto arquitecténica, como urbanistica, como en el
transporte.

Los problemas de accesibilidad no se limitan a la poblacién
minusvalida (constituida en Espana por cerca de tres millones y
medio de personas) sino que se extienden a otros perjudicados, tales
como mujeres embarazadas o personas con muletas, asi hasta alcan-
zar al 9 % de la poblaci6n espanola.

Diversos organismos especializados tales como la ONCE o la OCU
han abordado el tema a través de diversos estudios.

Un reciente estudio de la OCU revela que la mitad de los edificios
de uso publico tienen problemas de accesibilidad, por ejemplo por no
tener cerca de la entrada de paso accesos adecuados para sillas de
minusvalidos. Tan sé6lo una tercera parte de los edificios dispone de
plazas de aparcamiento reservadas para minusvalidos frente a la
puerta principal. En definitiva, el estudio concluye que el 39 % de los
edificios de uso ptiblico analizados son poco o nada accesibles.

Otro de los aspectos a destacar es el problema de los ascensores,
que a pesar de ser el instrumento esencial de las personas discapaci-
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tadas, en muchos casos carecen de las condiciones adecuadas para su
uso por estas personas, hasta el extremo de que el 13 % de los ascen-
sores son dificilmente utilizables por un minusvalido, debido princi-
palmente a su estrechez o escasas dimensiones interiores.

Mencién aparte merece el tema de las barreras arquitecténicas y
las personas mayores, maxime si se tiene en cuenta que Espana ha
experimentado uno de los procesos més rapidos de envejecimiento del
mundo durante las ultimas décadas del siglo xx. Hoy en dia parece
confirmarse la tendencia, generalizada en otros paises con una amplia
trayectoria en el tratamiento y cuidado del mayor, de lo que se ha
venido a denominar aging in place, en expresiéon de Leonard Heu-
mann, esto es, envejecer en comunidad. El anglicismo, justificado por
la expresién denota una tendencia coherente con las demandas de un
colectivo que precisa no solo de una vivienda digna, sino adecuada a
sus necesidades. Y es justamente esta adecuaciéon normativa, tipolé-
gica y asistencial la que se exige a las Administraciones Publicas en la
edificacién de viviendas.

II. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LA ACCESIBILIDAD
Y LA ELIMINACION DE BARRERAS ARQUITECTONICAS

El régimen competencial diseniado por el Titulo VIII de la Consti-
tucién Espanola complica el andlisis de la regulacion normativa de las
condiciones de accesibilidad a las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones. En la medida en que la mayor parte de materias
afectadas por estas tecnologias en el mayor grado de competencia
corresponde al Estado, éste debe liderar todo el proceso normativo
con el fin de obtener el resultado de garantizar la accesibilidad de las
personas con discapacidad a los servicios de la sociedad de la infor-
macion.

La regulacién autonémica se centra en la accesibilidad del medio
fisico, en la accesibilidad de la informacién institucional que se pres-
ta al ciudadano y en garantizar la accesibilidad a los medios de comu-
nicacion de titularidad puablica autonémica.

La Ley 8/1993, de 22 de junio, de promocion de accesibilidad y
supresion de barreras arquitecténicas de la Comunidad de Madrid
cita en su preambulo el deseo de favorecer la integracion de todas las
personas a través de los mecanismos legislativos haciendo constar
que la sociedad, en general y los poderes publicos en particular, tienen
el deber de facilitar la accesibilidad al medio de todos los ciudadanos;
deber que se extiende a aquellos ciudadanos con o sin minusvalias
que se encuentren en situacion de limitaciéon en relacién con el medio,
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poniendo especial énfasis respecto de aquellos cuya dificultad de
movilidad y comunicacién sea mas grave. Sobre este colectivo ha
recaido, de forma genérica la atencién del Estado a través del articu-
lo 49 de la Constitucién.

El fundamento constitucional de la accesibilidad se encuentra
recogido en el articulo 49 de la Carta Magna conforme al cual:

«los poderes piiblicos realizardn una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisi-
cos, sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencién espe-
cializada que requieran y los amparardn especialmente para el
(gis/}'ute de los derechos que este titulo otorga a todos los ciuda-
danos».

También debe destacarse el mandato constitucional recogido en el
articulo 9.2 de encomendar a todos los poderes ptiblicos «la creacién
de las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean efectivas y reales, eliminando los obs-
tdculos que impidan o dificulten su plenitud, el fomento de la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, social o cul-
tural.»

Tratandose de personas de la tercera edad debe senalarse como
fundamento especifico el articulo 50 de la Constitucién que establece:

«los poderes puiblicos garantizardn, mediante pensiones ade-
cuadas y periodicamente actualizadas, la suficiencia econémica
de los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con inde-
pendencia de las obligaciones familiares promoverdn su bienes-
tar mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus
problemas de salud, vivienda, y ocio».

Por lo tanto, este articulo debe ponerse en relacién con el articu-
lo 47 del mismo texto que consagra el derecho de los espafioles a dis-
frutar de una vivienda digna y adecuada.

Ambas previsiones constitucionales nos sittian en el contexto de la
prestacién de Servicios Sociales especializados al mayor, como en la
normativa sobre la vivienda. Nuestro Ordenamiento Juridico, en el
mandato de estos principios rectores de la politica social y econémi-
ca han permitido una profusa produccién normativa. De un lado, el
mandato dirigido a los poderes publicos, previa atribucién compe-
tencial en las materias implicadas exigira el protagonismo de las
Administraciones Publicas, de otro, la materializacién de estas exi-
gencias tendra un desarrollo dispar, coincidente con la pluralidad
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autonémica y social, tal y como ha analizado ya Retuerto Buades en
su «Dimension constitucional de proteccion a la tercera edad».

En otro orden de ideas la normativa autonémica sobre servicios
sociales es abundante, como lo es la atribucién competencial deriva-
da de los estatutos de autonomia y es preciso recordar, tal y como
hace Gémez Jiménez que es en el examen de estas disposiciones auto-
némicas donde encontramos por primera vez referencias expresas a la
necesaria supresion de las barreras arquitecténicas, son alusiones a
barreras edificatorias, de comunicaciones o en el transporte y en todo
caso respecto de colectivos con movilidad reducida, sean o no perso-
nas de avanzada edad. Disposiciones que en nada obstaron la aplica-
cién de la Ley estatal 15/1995, de 30 de mayo sobre los limites del
dominio sobre inmuebles para eliminar las barreras arquitecténicas a
las personas con discapacidad norma que, por primera vez y con
caracter bésico, abord6 el problema al amparo del articulo 149.1.18
de la Constitucién y que sélo introdujo especifica referencia a la edad,
para reconocer los mismos derechos a los minusvalidos que a las per-
sonas mayores de setenta anos.

Las normas en materia de accesibilidad tratan de hacer efectivo el
derecho que ostentan las personas minusvéalidas a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada asi como a cubrir las necesidades de espa-
cio que requieren para realizar las actividades de la vida cotidiana las
personas con movilidad reducida, especialmente las consideradas
usuarias de silla de ruedas.

Nuestra sociedad, en aras a mejorar la calidad de vida de toda la
poblacién, experimenta en la actualidad una continua evolucién hacia
la integracién de las personas con discapacidad.

La Organizacién de Naciones Unidas en su Declaracién de Dere-
chos Humanos de 10 de diciembre de 1948, establece la libertad y la
igualdad en dignidad y derechos para todos los seres humanos en su
articulo 1, el derecho a igual proteccién contra la discriminacién en
su articulo 7 y el derecho a tomar parte en la vida de la comunidad en
su articulo 27.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucién
48/46, de 20 de diciembre de 1993, adopt6 las normas estandar en
materia de igualdad de oportunidades de las personas con discapaci-
dad.

Dentro de la normativa vigente en el ambito que nos ocupa cabe
distinguir de una parte las normas generales en la materia, aplica-
bles en todo el territorio nacional, y de otro las normas que cada
Comunidad Auténoma ha elaborado en el ejercicio de sus compe-
tencias. A continuacién realizaremos un breve estudio sobre cada
una de ellas.
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III. NORMAS GENERALES EN MATERIA DE ACCESIBILIDAD

Como normas mas importantes en esta materia desde el punto de
vista estatal deben destacarse las siguientes:

e Real Decreto 556/1989, de 19 de mayo, de Medidas Minimas
sobre los edificios: mediante este Real Decreto se establecen de
forma genérica una serie de exigencias minimas, que afectando
a la accesibilidad y desplazamientos en los edificios, el cual tiene
caracter supletorio de las disposiciones que dicten las Comuni-
dades Auténomas en el &mbito de sus respectivas competencias.
Ley 13/1982, de 23 de marzo de Integracién Social de los Minus-
validos que senal6 que las Administraciones Puablicas en el Ambi-
to de sus respectivas competencias, aprobarian las normas urba-
nisticas y arquitecténicas basicas conteniendo las condiciones a
que deben ajustarse los distintos proyectos, el catalogo de edifi-
cios a que seran aplicables y el procedimiento de autorizacién,
control y sancién, con el fin de que resulten accesibles.

Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos:
que establece el régimen aplicable a los arrendamientos de
viviendas urbanas que se destinen a vivienda o a usos distintos
del de vivienda.

Ley 15/1995, de 30 de mayo: Ley que tiene por objeto hacer efec-
tivo a las personas minusvalidas el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada, de conformidad con lo establecido
en la Constitucién Espanola y en la Ley de integracién Social de
los Minusvalidos.

Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21 de
julio, de Propiedad Horizontal: Ley que tiene por objeto la regu-
lacién de la forma especial de propiedad contemplada en el arti-
culo 396 del Cédigo Civil ( Propiedad Horizontal).

Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edifica-
cion: ley que tiene por objeto regular aspectos esenciales, esta-
bleciendo las obligaciones y responsabilidades de los agentes
que intervienen en el proceso de edificacion, asi como las garan-
tias necesarias para el adecuado desarrollo del mismo con el fin
de asegurar la calidad mediante el cumplimiento de los requisi-
tos basicos y la adecuada proteccién de los intereses de los usua-
rios.

Real Decreto 355/1980, de 25 de enero, de Viviendas de Protec-
cién: contempla la reserva y situacién de las viviendas de esta
clase destinadas a minusvélidos estableciendo una cantidad
minima de viviendas protegidas, reservadas por los promotores
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en cada promocién para personas con minusvalia asi como las
caracteristicas que deberdn reunir las mismas.

Real Decreto 1631/1980, de 18 de julio, de Viviendas de Protec-
cién: que contempla la adjudicacién de las viviendas promovi-
das por el Instituto Nacional de la Vivienda y de cualesquiera
otras de promocién publica cuya titularidad corresponda al
Estado o a sus Organismos Auténomos: regulando la seleccién y
designacién de adjudicatarios de las viviendas de esta clase pro-
movidas por el Instituto Nacional de Vivienda, asi como la adju-
dicacién de cualesquiera otras viviendas de promocién publica
cuya titularidad corresponda al Estado o sus organismos auté6-
nomos.

IV. REGULACION AUTONOMICA SOBRE LA MATERIA

Las distintas Comunidades Auténomas segtin las materias que les
han sido transferidas en virtud de sus Estatutos Autonémicos, han
aprobado sus Leyes sobre accesibilidad y Supresién de Barreras.

En el articulo 1 de cada una de estas Leyes Autonémicas se dispo-
ne que el objeto de cada una de ellas es garantizar la accesibilidad al
medio fisico y a la utilizacién de los bienes y servicios a todas las per-
sonas, eliminando barreras y evitando su aparicién con medidas de
fomento, control y sancién. Establecen como ambito de aplicacién el
propio de cada Comunidad Auténoma, en todas las actuaciones refe-
ridas al planeamiento, gestion y ejecucién en materia de edificacion,
urbanismo, transporte y comunicacién, referidas tanto a la nueva
construccién como a la ampliacién, rehabilitacién o reforma.

Las distintas Leyes autonémicas definen con mayor o menor
amplitud los conceptos de persona con discapacidad, accesibilidad y
barreras, distinguiendo entre barrera arquitecténica urbanistica,
barrera arquitecténica en edificios, barreras en los transportes y
barreras en la comunicacién, calificando los espacios, instalaciones,
edificaciones y servicios segiin su nivel de accesibilidad, en adaptados,
practicables y convertibles.

En las disposiciones referentes a la accesibilidad en la comunica-
cién sensorial se regula para discapacidades auditivas y en alguna
para discapacidades visuales. La accesibilidad en los transportes se
regula con independencia de su carécter publico o privado.

La accesibilidad urbanistica obliga a distinguir entre elementos
urbanisticos y mobiliario urbano.

La accesibilidad en la edificacién clasifica los edificios en edificios
de uso privado o destinados a vivienda, y los edificios de uso publico,
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destinados a la concurrencia de ptblico por ofrecer algiin bien o ser-
vicio. Los museos, templos y deméas dependencias de la Iglesia, por
tanto estan integrados en esta clasificacion de edificios de uso publi-
co, que explicitamente nombran algunas de estas leyes al enumerar
los edificios de uso publico.

Respecto a estos edificios, las Leyes autonémicas analizadas dis-
ponen que se reservaran plazas de aparcamiento en zonas especificas
para vehiculos que transporten personas discapacidad. Al menos uno
de los accesos al interior del edificio debera ser accesible, desprovisto
de barreras arquitecténicas y obstaculos que impidan o dificulten la
accesibilidad. Al menos uno de los itinerarios que comunique hori-
zontalmente todas las dependencias y servicios del edificio entre siy
con el exterior, debera ser accesible. Al menos uno de los itinerarios
que una las dependencias y servicios en sentido vertical sera accesible.
Al menos uno de los aseos que se dispongan en estos edificios de uso
publico debera de ser accesible, disponiéndose sus elementos de
manera que puedan ser utilizados por cualquier persona.

A pesar de las buenas intenciones de la normativa resenada, la rea-
lidad es que el 47 % de los cuartos de bafio de edificios de uso publi-
co son inaccesibles para personas en sillas de ruedas y otro 17 % son
dificiles de usar, bien porque las puertas sean estrechas, o porque se
abran hacia dentro en vez de hacia fuera, bien por la altura de los
lavabos o por la ausencia de barras de transferencia. :

Algunas de estas Leyes autonémicas establecen que los Organos de
Gobierno elaboraran planes de actuacién que potencien la accesibili-
dad y que deben contemplar:

e la informacién y mentalizacién dirigida a la poblacién en gene-
ral y especialmente a la escolar;

e el asesoramiento técnico dirigido a los responsables institucio-
nales y profesionales y,

e la formacioén e investigacion dirigida a estudiantes y profesiona-
les de las carreras técnicas relacionadas con la accesibilidad.

También, cada Organo de Gobierno, debera consignar en su &mbi-
to respectivo y con caracter anual, en sus presupuestos, los fondos
destinados a facilitar la accesibilidad en los edificios y espacios urba-
nos, transportes y medios de comunicacion, asi como la eliminacién
de las barreras existentes.

En la mayoria de las Leyes Autonémicas se crea una Comision o
Consejo asesor para la mejora de la accesibilidad y la supresion de
barreras arquitecténicas, que en cada Comunidad Auténoma en la
que esta establecida, colaborara con las Administraciones Publicas en

131




MERCEDES BLANCO TORIBIO

las funciones de asesoramiento, informacién, colaboracién, propues-
tas de criterio, y fomento de accesibilidad, y en algunas se regula
explicitamente su composicién, estando integrado por representantes
de las distintas Consejerias competentes por razén de la materia, asi
como expertos, entidades, y representantes de asociaciones de perso-
nas con discapacidad.

Asimismo, estas leyes regulan diversas medidas de control y segui-
miento con el fin de lograr la efectividad de la accesibilidad, y en rela-
cién con estas medidas, todas las Leyes autonémicas establecen un
régimen sancionador imponiendo sanciones y multas (de distinta gra-
vedad y cuantia segiin cada Comunidad Auténoma), clasificindose
las infracciones en leves, graves y en algunas Comunidades Auténo-
mas hasta de muy graves.

Con el fin de lograr la gradual adaptacién de edificios de uso publi-
co ya existentes y no accesibles, algunas Comunidades Auténomas
han fijado plazo para la elaboracién de un Plan de Actuacién de los
mismos.

Finalmente, hay que destacar que la accesibilidad a los monu-
mentos declarados de interés historico artistico (catedrales, iglesias,
museos...) debera hacerse de manera que las modificaciones no se
opongan a la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico
Espaiiol. En este sentido, alguna de las leyes autonémicas facultan al
Organo de Gobierno de la Comunidad para fomentar el uso de las
ayudas técnicas y potenciar su investigacién por ser elementos que
aportan soluciones a situaciones no resueltas, como por ejemplo el
acceso a edificios de valor histérico artistico.

Las distintas Comunidades Auténomas han dictado normas en
esta materia, podemos destacar como principales las siguientes:

ANDALUCIHA: en su ambito normativo debe destacarse el Decreto
72/1992, de 5 de mayo sobre Normas de accesibilidad y eliminacién
de barreras arquitecténicas cuyo objeto es establecer los criterios
basicos tendentes a facilitar a las personas afectadas por cualquier
tipo de discapacidad orgénica, funcional o circunstancial, la accesibi-
lidad y utilizacién de los bienes y servicios, suprimiendo las barreras
y obstaculos (fisicos o sensoriales) que impidan su normal desenvol-
vimiento.

ARAGON: dispone una amplia normativa en esta materia dentro
de la cual deben destacarse:

* Decreto 89/1991, de 16 de abril, de Supresién de Barreras Arqui-

tecténicas cuyo objeto es regular la Normativa Técnica y de dise-
fio de los diversos elementos arquitecténicos y urbanisticos que
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facilite el desenvolvimiento de personas con minusvalias fisicas,
psiquicas o sensoriales, orgénicas o circunstanciales, en los
espacios exteriores en los que se desarrolla la actividad humana.
Estas disposiciones seran de aplicacién a todos los espacios
ptblicos, ya sean de titularidad publica o privada.

Ley 3/1997, de 7 de abril sobre promocién de la accesibilidad y
supresién de barreras arquitecténicas, urbanisticas, de transpor-
te y de la comunicacién. Esta Ley tiene por objeto garantizar a
las personas con dificultad la accesibilidad y la utilizacién de los
servicios de la sociedad, asi como promover la utilizacién de ayu-
das adecuadas que permitan el desarrollo normal de la vida fisi-
ca o sensorial mediante el establecimiento de medidas de fomen-
to y de control.

Decreto 227/1997, de 18 de septiembre por el que se aprueba el
Reglamento de accesibilidad y supresién de barreras fisicas y de
la comunicacién, este Decreto desarrolla la ley territorial 8/1995,
de 6 de abril, definiendo y estableciendo las dimensiones mini-
mas que han de respetarse en todas las actuaciones que en mate-
ria de urbanismo, edificacién, transportes, edificacién y siste-
mas de comunicacién tienden a garantizar el acceso al entorno
urbano, evitar y suprimir barreras, asi como la produccién e
investigacién de productos que faciliten el desenvolvimiento
personal.

También en el &mbito municipal se han dictado diversas Orde-
nanzas en la materia, podemos citar a modo de ejemplo: la
Ordenanza de supresion de barreras arquitecténicas y urbanis-
ticas de Zaragoza dirigida a velar por el cumplimiento de las
normas sobre accesibilidad.

La Ordenanza Municipal de Huesca sobre el estacionamiento
de minusvalidos que tiene por objeto facilitar el desplazamiento de
las personas de movilidad reducida, permitiendo el estaciona-
miento de sus vehiculos en lugares en los que, atin estando
prohibido el estacionamiento de otros vehiculos no se ocasione
una grave interrupcion a la circulacién, asi como regular la crea-
cién de plazas de aparcamiento y estacionamiento de personas
con movilidad reducida, asi como tarjetas de estacionamiento
de los mismos.

ASTURIAS también dispone de una completa normativa, a desta-
car:

e Ley 5/1995, de 6 de abril, de promocién de la accesibilidad y eli-
minaciéon de barreras, cuyo objeto es establecer las normas y
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criterios basicos de la accesibilidad y la supresién de barreras y
obstaculos en el diseno de las vias y espacios libres puiblicos, en
el mobiliario urbano, en la reestructuracién de edificios y
medios de transporte tanto de titularidad ptiblica como privada.
Decreto 39/1998, de 25 de junio sobre normas de disefio en edi-
ficios destinados a viviendas, que tiene por objeto aprobar las
normas de diseno aplicables a los proyectos y construcciones
destinados a viviendas, tanto libres como de proteccion oficial.

Decreto 180/1999, de 30 de diciembre de creacién de la tarjeta
de estacionamiento de vehiculos de personas con movilidad
reducida, que ademas de crear la mencionada tarjeta de estacio-
namiento establece los requisitos minimos para su obtencion,
caracteristicas y procedimiento.

Decreto 42/2000, de 18 de mayo reguladora de ayudas y presta-
ciones sociales en la materia.

Resoluciéon de 17 de abril de 2000 por la que se crea el Registro
de Centros Especiales.

BALEARES, dentro de su regulacién especifica destaca:

Ley 5/1999, de 31 de marzo de Perros Guia, cuyo objeto es
garantizar el ejercicio del derecho al libre acceso de las personas
afectadas por disfunciones visuales, totales o parciales, acompa-
nadas de perros guia, en igualdad de condiciones con las perso-
nas que no padecen esta deficiencia visual, tanto en lugares
publicos como en aquellos de titularidad privada que estén
abiertos al publico.

Decreto 96/1994, de 27 de julio por el que se aprueba el Regla-
mento para la mejora de la accesibilidad y supresién de las
barreras arquitecténicas.

Decreto 20/2003, de 28 de febrero, que completa la Ley 3/1993
asi como el Decreto 96/1994 mejorando la normativa sobre la
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e Decreto 286/1995, de 22 de septiembre, de ordenacion de aten-

cién de alumnos con necesidades educativas especiales, dirigido
al alumnado con necesidades especiales inmersos en un proce-
so de aprendizaje desajustado debido a carencias o dificultades
en su entorno social.

Decreto 227/1997, de 18 de septiembre, que establece las dispo-
siciones necesarias para garantizar la accesibilidad en el entor-
no urbano, edificaciones, y alojamientos turisticos a las perso-
nas, que, por cualquier razoén, tengan limitadas sus posibilidades
de desplazamiento, movimiento y comunicacién, asi como
suprimir las barreras de todo tipo que impidan o dificulten el
normal desenvolvimiento de las personas.

CANTABRIA dentro de su regulacién destacan:

e Ley 3/1996, de 24 de septiembre de accesibilidad y supresién de

barreras arquitecténicas, urbanisticas y de la comunicacién. Esta
Ley establece y crea ayudas técnicas para facilitar la vida de las
personas con movilidad reducida o cualquier otra disfuncién psi-
quica o sensorial, estableciendo las normas para suprimir y evitar
cualquier otro tipo de barrera u obstaculo fisico o sensorial.
Decreto106/2001, de 20 de noviembre por el que se regula el esta-
cionamiento para personas con discapacidad, esta norma regula
el procedimiento de otorgamiento de la tarjeta de estacionamien-
to de vehiculos de estas personas en el territorio de Cantabria.
En el ambito municipal existen Ordenanzas en la materia, como
por ejemplo sucede en el Ayuntamiento de Mazcuerras que
cuenta con Ordenanzas reguladoras del servicio de ayuda a
domicilio de personas de la tercera edad y discapacitados, asi
como otras que regulan la creacién y reserva de plazas de apar-
camiento para vehiculos minusvélidos.

CASTILLA-LA MANCHA: la Ley 1/1994 de Accesibilidad y Elimi-
nacién de Barreras Arquitecténicas es su principal norma.

CASTILLA-LEON: ha aprobado una importante Ley en la mate-
ria: Ley 3/1998, de 24 de junio, de Accesibilidad y supresién de barre-
ras arquitectonicas.

CATALUNA, en su regulacién destacan dos textos completos y

supresion de barreras arquitecténicas.

CANARIAS cuenta con las siguientes normas:

e Ley 8/ 1995, de accesibilidad y supresion de barreras arquitect6-
nicas y de comunicacién. Hay que destacar que esta Ley preten-
de fomentar la colaboracién de las distintas Administraciones minuciosos:
Publicas para la promocién de la total supresién de barreras en
la comunicacién asi como el establecimiento de mecanismos y
alternativas técnicas que hagan accesible los sistemas de comu-
nicacion y sefializacién a toda la poblacién.

e Ley 20/1991, de 25 de noviembre, de promocién de accesibilidad
y eliminacién de barreras arquitecténicas, tendente a garantizar
a las personascon movilidad reducida o cualquier otra limita-
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ci6n la accesibilidad y la utilizacién de bienes y servicios de la MURCIA: ha desarrollado una amplia normativa, debiendo desta-
sociedad, mejorando la calidad de vida de dichas personas carse:

mediante el establecimiento de las medidas de fomento y control
en el cumplimiento de la normativa.

Ley 10/1993, de 8 de octubre, reguladora del acceso al entorno
de las personas con disminucién visual acompanadas de perros
lazarillo que tiene por objeto garantizar el acceso de estas per-
sonas a todo tipo de alojamientos, establecimientos, locales, y
demas espacios de uso publico.

EXTREMADURA, dentro de su normativa destaca una Ley:

e Ley 8/1987, de 18 de junio, de promocién de la accesibilidad.
Esta Ley regula las ayudas técnicas tendentes a mejorar la cali-
dad de vida de las personas con minusvalias fisicas, psiquicas o
sensoriales fijando los criterios basicos tendentes a suprimir y
evitar los obstaculos de caracter fisico o sensorial y las medidas
de evaluacion y cumplimiento de las mismas.

GALICIA, en su regulacién merecen una especial mencién tres

normas:

Ley 5/1996, de 6 de junio, sobre el acceso al entorno de las per-
sonas con deficiencia visual que garantiza a estas personas el
acceso a los lugares y establecimientos ptiblicos.

Ley 8/1997, de 20 de agosto, de accesibilidad y supresién de
barreras arquitecténicas que ademas de establecer los medios
para lograr la plena integracién de las personas con movilidad
reducida fijan el correspondiente régimen sancionador.
Decreto 35/2000, de 28 de enero que desarrolla la Ley 8/1997 y
ademas define los parametros de accesibilidad recogidos en el
c6digo de accesibilidad que haya que de tenerse en cuenta en
cada caso.

Ley 3/1994, de 26 de julio, de los disminuidos visuales usuarios
de silla de ruedas.

Ley 5/1995, de 7 de abril, de condiciones de habitabilidad de
viviendas y promocién de la accesibilidad general. Su objeto es
la eliminacién de las barreras existentes y evitar la aparicién de
otras, asi como promover ayudas técnicas adecuadas para mejo-
rar las condiciones de accesibilidad de todo tipo de espacios,
bienes y servicios, tanto ptiblicos como privados.

Decreto 39/1987, de 4 de junio sobre supresiéon de barreras
arquitecténicas y que tiene por objeto establecer los criterios de
supresion de barreras en los espacios y edificios de acceso ptibli-
co o susceptibles de ser utilizados ptblicamente con indepen-
dencia de su titularidad o dominio.

Decreto 50/1996, de 3 de julio que regula el derecho de admi-
sién, ingreso y traslado a Centros Ocupacionales de la Adminis-
tracién Regional para personas con deficiencia intelectual.
Orden de 17 de noviembre de 1997, de la Consejeria de Sanidad
por la que se desarrolla el articulo 15 del Decreto 66/1996, por el
que se adapta el procedimiento para la valoracién y calificacién
de minusvalidos. La Orden desarrolla ademas el procedimiento
para la tramitacién y la resolucién de los expedientes de reco-
nocimiento de la condicién de minusvélido, asi como el proce-
dimiento para la determinacién del grado de minusvalia o enfer-
medad crénica.

NAVARRA, cuenta con dos importantes normas:

e Ley Foral 4/1988, de 11 de julio, sobre barreras fisicas y senso-

riales.

* Decreto Foral 57/1990, de 15 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento para la eliminacién de barreras fisicas y sensoriales

LA RIOJA cuenta con dos Leyes: SE¥
en los transportes publicos.

e Ley 5/1994, de 19 de julio, de supresién de barreras arquitecto-

nicas. PAIS VASCO, dentro de su regulacién destacan las siguientes nor-
e Ley 1/2000, de 31 de mayo, de Perros Guia Acompanantes de mas:

Personas con deficiencia visual. Esta Ley garantiza a estas per-

sonas el derecho de acceder con perros guia a cualquier lugar o * Ley 17/997, de 21 de noviembre, de Perros Guia que garantiza el

transporte de uso publico, con independencia de su titularidad
publica o privada.
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derecho al libre acceso de las personas con deficiencia visual,
total o parcial, acompanadas de perros guia, a edificios de uso

137




MERCEDES BLANCO TORIBIO

publico en igualdad de condiciones con quienes no padecen
dicha deficiencia.

Ley 20/1997, de 4 de diciembre, para la promocién de accesibi-
lidad.

Decreto 16/1983, de 19 de diciembre que define la normativa
precisa para conseguir que los elementos arquitecténicos com-
ponentes de la edificacion no dificulten el libre desenvolvimien-
to de aquellas personas que sufran cualquier tipo de minusvalia
permanente o circunstancial incluyendo en ésta Gltima a ninos,
mujeres gestantes, personas cargadas, etc en lugares de acceso
publico.

VALENCIA: la Generalitat Valenciana cuenta en la materia con la
Ley 1/1998, de 5 de mayo de supresion de barreras arquitecténicas
con el fin de garantizar la accesibilidad al medio fisico de todas las
personas en condiciones de igualdad.

La Comunidad de Madrid en sintonia con la regulacién de las
Comunidades Auténomas que se acaba de exponer ha abordado esta
materia a través de los siguientes instrumentos legales:

o Ley 8/1993, de 22 de junio, de Promocion de la Accesibilidad y
supresion de las barreras arquitecténicas cuyo objeto es garan-
tizar la accesibilidad a todas aquellas personas que, por una u
otra razon, de forma permanente o circunstancial se encuentren
en una situacién de limitacién o movilidad reducida en el terri-
torio de la Comunidad de Madrid.

Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el acceso de las personas
ciegas o, afectadas por deficiencias visuales de caracter grave o
severo a lugares ptblicos o de uso publico, independientemente
de su titularidad en el ambito territorial de la Comunidad de
Madrid.

Decreto 153/1997, de 13 de noviembre que regula el conjunto de
créditos aprobados anualmente por la Comunidad de Madrid
destinados a la supresién de barreras y promocion de la accesi-
bilidad.

Decreto 71/1999, de 20 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo del régimen sancionador en materia de pro-
mocién de la accesibilidad y supresién de barreras arquitecténi-
cas.
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V. PARTICULAR ESTUDIO DE LA LEY 8/1993, DE 22 DE JUNIO, DE
PROMOCION DE ACCESIBILIDAD Y SUPRESION DE BARRERAS
ARQUITECTONICAS DE LA COMUNIDAD DE MADRID

La Ley 8/1993, de 22 de junio, constituye el primer y principal meca-
nismo legal del que dispone la Comunidad de Madrid para promover la
accesibilidad y suprimir las barreras arquitecténicas en su territorio,
cumpliendo asi el mandato recogido en el articulo 49 de la Constitucién.

Esta Ley se dicta con el fin de facilitar la accesibilidad al medio de
todos los ciudadanos, con o sin minusvalias, que se encuentren en
situacién de limitacién, temporal o permanente, con el medio,
poniendo especial énfasis respecto de aquellos cuya dificultad de
movilidad y comunicacién sea mas grave. Como limitaciones mas fre-
cuentes cabe citar a titulo de ejemplo las dificultades de maniobra,
para salvar desniveles, dificultades de alcance a determinados objetos
o dificultades de percepcién visuales o auditivas.

Asimismo, la Ley viene a desarrollar la Ley 11/1984, de 6 de junio,
de Servicios Sociales, para favorecer la integracién de todas las per-
sonas a través de una serie de mecanismos legislativos, modificando
la realidad social conjugando principios de actuacién con parametros
técnicos basicos.

Con el objeto de garantizar la accesibilidad, la Ley no solo preten-
de eliminar las barreras arquitecténicas y obstaculos existentes, sino
también evitar la apariciéon de nuevas barreras tanto en los espacios
libres publicos, como en los medios de transporte, pasando por el
mobiliario urbano y la construccién o reestructuracién de edificios
publicos y privados.

De la Ley se extraen las definiciones de dos conceptos fundamen-
tales en esta materia, ambos recogidos en el articulo 3:

— ACCESIBILIDAD: caracteristica del urbanismo, de las edifica-
ciones, del transporte y de los sistemas y medios de comunicacién
sensorial que permite el acceso a cualquier persona con independen-
cia de su condicioén fisica, psiquica o sensorial.

— BARRERA ARQUITECTONICA: todo impedimento, traba u
obstaculo que limite o impida el acceso, la libertad de movimiento, la
estancia y la circulacién con seguridad de las personas.

En la Comunidad de Madrid, las barreras arquitecténicas se clasi-
fican en cuatro categorias:

1. BAU: Barreras Arquitecténicas Urbanisticas que son las existen-
tes en las vias puiblicas, asi como en los espacios libres de uso publico.
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Estas barreras pueden originarse bien en elementos de urbaniza-
cién, bien en el mobiliario urbano.

Se considera como elemento de urbanizacién cualquier compo-
nente de las obras de urbanizacién, como por ejemplo las obras refe-
rentes a pavimentacion, alcantarillado, alumbrado publico, abasteci-
miento y distribucién de agua y en general todas aquellas que
materializan las indicaciones del Planeamiento Urbanistico.

Por otro lado, el mobiliario urbano puede definirse como el con-
junto de objetos existente en las vias y espacios publicos, superpues-
tos o adosados a los elementos de la urbanizacién o edificacion, de
forma que su modificacién o traslado no genera alteraciones sustan-
ciales de aquellas, tales como semaforos, postes de sefalizacién y
similares, cabinas telefénicas, fuentes publicas, papeleras, veladores,
toldos, marquesinas, kioscos, y cualesquiera otros de naturaleza ana-
loga.

La Ley contiene las especificaciones técnicas del disefo y trazado
de los itinerarios peatonales, y pasos de peatones, caracteristicas del
pavimento, disefio y trazado de vados y escaleras, aseos publicos y
rampas.

2. BAE: Barreras Arquitecténicas en la Edificacién que son las
existentes en el interior de los edificios, tanto ptblicos como privados.

A los efectos de la supresién de Barreras Arquitecténicas en la Edi-
ficacién se consideran tres tipos de espacios, instalaciones o servicios
en funcién de su accesibilidad para personas en situacién de limita-
cién o con movilidad reducida:

a) Adaptados. Se considera un espacio, una instalacién o un servi-
cio adaptado, cuando se ajusta a los requisitos funcionales y
dimensiones que garantizan su utilizacién, de forma auténoma
y con comodidad, por parte de las personas en situacién de
limitacién o con movilidad reducida.

Practicables. Se considera un espacio, una instalacién o un ser-
vicio practicable, cuando, sin ajustarse a todos los requisitos
anteriormente citados, no impida su utilizacién de forma auté-
noma a las personas en situacién de limitacién o con movilidad
reducida.

Convertibles. Se considera un espacio, una instalacién o un ser-
vicio convertible, cuando mediante modificaciones que no afec-
ten a su configuracién esencial, pueda transformarse, como
minimo en practicable.

Estas disposiciones son de aplicacién a edificios publicos y de ser-
vicios de las Administraciones Publicas, Centros Sanitarios y Asisten-
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ciales, Estaciones Ferroviarias, de Metro y autobuses, Puertos, Aero-
puertos y Helipuertos, Centros de Ensefianza, Garajes y Aparcamien-
tos, Museos y Salas de Exposiciones, Teatros, Salas de Cine y Espec-
taculos, Instalaciones deportivas, establecimientos comerciales a
partir de 500 metros de superficie, centros religiosos, instalaciones
hoteleras, y centros de trabajo.

3. BAT: Barreras Arquitecténicas en los Transportes, que son las
existentes en los medios de transportes.

La Ley distingue a estos efectos entre transportes publicos y pri-
vados.

Tratdndose de transportes publicos debe destacarse la obligacién
de las Administraciones Publicas de elaborar y mantener anualmente
actualizado un Plan de supresién de barreras y de utilizacién y adap-
tacién progresiva de los transportes publicos colectivos.

También debe destacarse la necesidad de que los proyectos de
nueva construccién, reestructuracién o adaptacién de las estaciones
de metro, ferrocarril y autobuses se ajusten a las previsiones de la
Ley, por ejemplo, senalizando el borde de los andenes con una franja
de pavimento antideslizante, instalando equipos de megafonia ade-
mas de sistemas de informacién visual.

Por su parte, en el caso de los transportes privados la accesibilidad
se garantiza a través de diversas medidas, por ejemplo, permitir a las
personas en situacién de movilidad reducida aparcar sus vehiculos
mas tiempo del autorizado en los lugares de tiempo limitado, proveer
a estas personas de una tarjeta de estacionamiento para minusvalidos
adaptada a las recomendaciones de la Comisién de las Comunidades
europeas, 0 reservar a estas personas plazas de aparcamiento en los
lugares en donde se compruebe sea necesario.

4. BACS: Barreras en las Comunicaciones Sensoriales, entendiéndo-
se por tales todas aquellas barreras o impedimentos que dificulten o
imposibiliten la expresién o recepciéon de mensajes a través de los
medios o sistemas de comunicacién sean o no de masas. A este respecto
, debe senalarse que el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid
impulsara la formacién de profesionales intérpretes de signos mimicos
y guias de sordo-ciegos, a fin de facilitar cualquier tipo de comunicacién
directa a las personas en situacién de limitacién que lo precisen.

Las medidas previstas se concretan en:

¢ Subtitulacién en las emisiones televisién.

¢ Disponibilidad de intérpretes de lengua de signos, en especial de
la Administracién Puablica.

¢ Definicién de las caracteristicas técnicas y disefio ergonémico
de cabinas telefénicas.
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La Disposicién Novena de la Ley garantiza a los deficientes visua-
les acompanados de perros guia el libre acceso a los lugares, aloja-
mientos, establecimientos, locales y transportes ptiblicos, consideran-
dose incluidos entre los establecimientos de referencia los centros
hospitalarios publicos y privados, asi como aquellos que sean de asis-
tencia ambulatoria.

No se prevén en la Ley mas medidas especificas para las personas
con deficiencias visuales; asi no se articulan iniciativas tendentes a
enriquecer el mensaje que reciben las personas con deficiencias visua-
les. En este sentido es particularmente interesante al respecto el ser-
vicio de la Radiotelevision Italiana RAI en la que la emisién de peli-
culas y otros programas a los didlogos se acompafan descripciones
orales.

En Espana, la practica demuestra que el 47 % de los edificios son
poco o nada accesibles para discapacitados sensoriales, tratandose de
discapacitados auditivos, casi no hay edificios que cuenten con
medios de comunicacién especificos para ellos, tales como teléfonos
de texto o la intervencién de personas familiarizadas con el lenguaje
de los signos. Tratandose de personas con graves deficiencias visuales
se aprecian problemas de carencia de indicadores actisticos.

La Ley establece dos tipos de medidas para garantizar el cumpli-
miento de sus previsiones: las medidas de fomento y las de control.
Las primeras tienden a potenciar el cumplimiento de la Ley a través
de ayudas y subvenciones, las segundas fiscalizan su cumplimiento
mediante la exigencia de ciertas condiciones en los proyectos y obras.

Dentro de las medidas de fomento previstas por la Ley, hay que
subrayar la creacién del denominado Fondo para la Supresién de
Barreras Arquitecténicas.

El Fondo destina cada afio un porcentaje de su presupuesto para
subvencionar los programas especificos de los Entes Locales, gozan-
do de prioridad aquellos Entes que, mediante Convenio se compro-
metan a asignar una partida presupuestaria similar o igual en por-
centaje a la de la Comunidad de Madrid, para la eliminacién de
barreras.

En cuanto a las medidas de control, se dirigen principalmente a
verificar las condiciones de accesibilidad de ciertas obras. En este sen-
tido , los colegios profesionales que tengan atribuida la competencia
en el visado de los proyectos técnicos necesarios para la obtencién de
licencias, denegaran los visados cuando los proyectos no se adecuen a
las disposiciones de la Ley.

Estas medidas de control afectan igualmente a los pliegos de con-
diciones de los contratos administrativos que deberan contener las
correspondientes clausulas de adecuacién a la Ley reguladora de la
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accesibilidad, asi como a los Ayuntamientos y demas 6rganos compe-
tentes para la aprobacién de los instrumentos de planeamiento urba-
nistico.

El incumplimiento de estas medidas podra dar lugar a la corres-
pondiente infraccién. La Ley distingue entre infracciones leves, graves
y muy graves. Destaca el largo plazo de prescripcion de estas tltimas
que es de diez anos.

Desde el punto de vista organico debe hacerse mencién del Conse-
jo para la Promocién de la Accesibilidad y la Supresién de Barreras,
configurado por la Ley como un érgano de participacién externa y de
consulta. Sus funciones seran, con caracter general, de asesoramien-
to, informacién, propuestas de criterios de actuacion y fomento de la
accesibilidad. En concreto, el articulo 46 de la Ley le atribuye las
siguientes funciones:

a) Recibir informacion de las distintas Consejerias, asi como de la
Federaciéon Madrilefia de Municipios, con el fin de actuar como
coordinador en la materia de los distintos programas a la hora
de proponer actuaciones concretas relacionadas con el tema.

b) Emitir informe sobre los créditos presupuestarios del anteproyec-
to de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid desti-
nados al cumplimiento de las previsiones contenidas en la Ley.

¢) Emitir informe previo a la aprobaciéon de los criterios de orga-
nizacién y funcionamiento del Fondo para la Supresion de las
Barreras Arquitectonicas.

d) Emitir informe sobre los proyectos de disposiciones reglamen-
tarias de desarrollo de la Ley.

e) Recibir informacion anual sobre las realizaciones y grado de
cumplimiento de las previsiones contenidas en la Ley, para la
evaluacién de los resultados de todas las actuaciones, tanto de la
propia Comunidad de Madrid como de los Ayuntamientos.

Finalmente y con el fin de garantizar el acceso a la vivienda de las
personas con movilidad reducida, la Ley regula la reserva de viviendas
destinada a las mismas. De esta forma, en los programas anuales de
promocién publica se reservara un porcentaje no inferior al 3 % del
volumen total con el fin de garantizar el acceso a la vivienda de las
personas con movilidad reducida permanente.

En las promociones de Viviendas de Proteccién Oficial, los pro-
motores, ya sean sociales o privados, deberéan reservar, en los proyec-
tos que presenten para su aprobacion, la porcién minima que se esta-
blezca reglamentariamente y, en todo caso, respetando el minimo del
3 % establecido para personas con movilidad reducida permanente.
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Todos los proyectos privados que programen, al menos en un 3 %
del total, viviendas adaptadas a las necesidades de personas con movi-
lidad reducida permanente, tendran preferencia en la obtencién de
subvenciones, ayudas econémicas, créditos, o avales concedidos por
el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid.

Como es légico, los edificios en que existan viviendas para perso-
nas con movilidad reducida permanente deberén tener adaptados los
elementos comunes de acceso a dichas viviendas, las dependencias de
uso comunitario del servicio de las mismas y un itinerario personal, al
menos, que una la edificacién con la via pablica.

La importancia que la Ley concede a ésta reserva de viviendas se
traduce en la calificacién de infraccién muy grave el incumplimiento
de la misma.

En el ambito de la Comunidad de Madrid hay que destacar que
ésta concede ayudas individuales para personas con discapacidad des-
tinadas a mejorar su calidad de vida, asi se conceden ayudas de hasta
3.000 euros para eliminar barreras arquitecténicas en el propio domi-
cilio.

Expuesto el problema de la accesibilidad y su normativa, debe
concluirse con el deseo de que cada vez sean menos los problemas que
se planteen en este entorno, para lo cual sera indispensable armonizar
las normas actuales de accesibilidad bajo unos criterios de homoge-
neidad legislativa, desarrollar las leyes expuestas mediante los regla-
mentos precisos, poner en marcha los distintos Planes de Accesibili-
dad y demdas mecanismos legales y sobre todo asegurar un
escrupuloso cumplimiento de la Legislacién vigente en la materia, lle-
gando, en su caso a imponer las sanciones que fuera preciso en aras a
garantizar su aplicacién.
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1. INTRODUCCION

Si existe algtin asunto en nuestra sociedad que nos afecte practica-
mente a todos es el de la vivienda. Materia sobre la que se escribe y se
habla en todos los elementos, y una cuestién aparejada a la vivienda es
la fiscalidad de la misma. En este trabajo me voy a dedicar a analizar
el gravamen de la vivienda en los impuestos estatales que le afectan,
pero he de senalar que tanto la imposicién autonémica como la local
establecen en sus materias imponibles la vivienda y la actividad inmo-
biliaria. Donde mayores conflictos se plantean es en el ambito del
Impuesto sobre el Valor Anadido y el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que actualmente se
resuelven en la Ley General Tributaria aprobada en el afio 2003. Exis-
ten atin en nuestro ordenamiento tributario muchas cuestiones y pro-
blemas carentes de regulacion.
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Y con lo que realmente nos encontramos es con un gravamen exce-
sivo sobre la vivienda, especialmente en los supuestos de transmisién
entre particulares.

El ejercicio de la actividad urbanistica por determinados entes
pone de relieve una determinada capacidad econémica, por la apari-
cién de esta capacidad econémica se tipifican diversos hechos impo-
nibles objeto de gravamen de diversos impuestos tal y como tratamos
de exponer en este trabajo. La capacidad econémica como principio
basilar del ordenamiento tributario esta recogida en el articulo 31 de
la Constitucién Espanola.

La materia inmobiliaria es en si misma de gran importancia tanto
para las instituciones publicas como para las empresas privadas y
para las personas fisicas; a cada uno de estos entes el régimen del
suelo les afecta de distinta forma. Para las Administraciones Publicas,
las lineas de actuacién consisten en obligar a los agentes particulares
a urbanizar y vender suelo a precios asequibles o estas Administra-
ciones deben protagonizar por si mismas la accién urbanizadora; los
particulares, personas fisicas o juridicas, pueden ocupar distintas
posiciones en relacién con el urbanismo, bien como propietarios de
terrenos, duenos de obras, constructores; y también como personas
que ocupan una vivienda o son titulares de solares o de inmuebles con
los cuales realizan distintas operaciones.

Cuando los particulares, entendiendo por particulares cualquier
ente que no sea una Administracién Publica, realizan una actuacion
en relacién con la actividad urbanistica, actividad que encierra dentro
de si muchas posibilidades de actuaciones, y a su vez manifiesta capa-
cidad econémica, se devengan distintos tributos.

Desde el punto de vista del Derecho tributario, el analisis aspecto
en el que exclusivamente nos centramos en este trabajo, no siendo
nuestra finalidad analizar ni interpretar conceptos y situaciones regu-
ladas expresamente por las distintas normas que se agrupan dentro
del derecho urbanistico y que exceden a nuestro propésito que es tini-
camente el estudio de los aspectos fiscales, puede enfocarse desde
diversas perspectivas.

Hacemos una referencia global a los impuestos estatales cedidos o
no que afectan a la vivienda y a las operaciones inmobiliarias y nos
detenemos especificamente en la fiscalidad de la vivienda en el IRPF
y a continuacién las operaciones inmobiliarias en el IVA, donde reali-
zamos una gufa fundamentada juridicamente de la tributacién por
este impuesto de las operaciones con bienes inmuebles; para terminar
con el ITPAJD.

Si bien nuestro trabajo se refiere a la fiscalidad inmobiliaria,
debemos siquiera someramente determinar qué entendemos por fis-
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calidad inmobiliaria, y siguiendo a PAGES I GALTES', con esta
expresién nos referimos a las figuras financieras en cuyo presupues-
to de hecho o cuantificacién se toman en consideracién aspectos
relacionados con los inmuebles; de la misma forma, entendemos que
la fiscalidad urbanistica viene referida a las figuras tributarias en
cuyo presupuesto de hecho o cuantificacién se consideran aspectos
relacionados con el urbanismo, si bien este concepto es mucho
menos conciso que el primero, por cuanto el propio concepto de
urbanismo es mas amplio, a los efectos que a nosotros nos interesa,
que la fiscalidad inmobiliaria.

II. CARACTER CONSTITUCIONAL DEL SUELO Y DEL DERECHO
A LA VIVIENDA

El engarce constitucional de la fiscalidad inmobiliaria lo encon-
tramos en los siguientes articulos de la Constitucién Espanola, donde
se establecen las lineas generales en que deben materializarse las solu-
ciones del urbanismo espanol:

e Articulo 47: «Utilizacién del suelo de acuerdo con el interés
general para impedir la especulacién». «La comunidad partici-
para en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los
entes publicos».

* Articulo 33: se establece la funcién social de la propiedad.

¢ Articulo 38: prevé el reconocimiento del mercado y la libertad de
empresa.

Conforme a estos preceptos, y como ha manifestado ENRIQUE
OLMEDILLAS: «El suelo y la vivienda son productos del mercado de
bienes y servicios, sus caracteristicas de bienes de primera necesidad
y el hecho de que su oferta y demanda tengan un caracter marcada-
mente local, explica que el urbanismo espafiol haya intentado com-
patibilizar el contenido de la propiedad urbana como los objetivos
publicos de asegurar que la produccién del suelo urbanizado para
usos residenciales y de actividad econ6mica se ajuste a las necesida-
des de los ciudadanos y garanticen la produccién de infraestructuras
publicas y la calidad del medio ambiente urbanos».

" «Aspectos novedosos de la fiscalidad inmobiliaria local para 1999», Impuestos, 1999,
tomo 1II, pag. 367.
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III. SISTEMA IMPOSITIVO ESTATAL. INCIDENCIA EN EL URBANISMO

Hagamos en primer lugar una breve referencia a los tributos impli-
cados:

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).

Impuesto de Sociedades (IS).

Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA).

Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (ITPAJD).

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS E
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

1. Vivienda habitual.

a) Concepto.

b) Inexistencia de gravamen sobre la titularidad de la vivienda.
¢) Exencioén por reinversion.

d) Deduccién por inversién en la adquisicién de la vivienda.

e) Compensacion por inversioén en vivienda.

2. Inmuebles desocupados: renta imputada por la titularidad de
inmuebles urbanos distintos a la vivienda habitual.
3. Inmuebles arrendados.

a) Rendimiento integro del capital inmobiliario.
b) Gastos deducibles.

4. Actividad econémica inmobiliaria. Se ha creado un nuevo régi-
men especial en el Impuesto sobre Sociedades paras entidades cuyo
objeto sea el alquiler de viviendas y siempre que se cumplan determi-
nados requisitos contenida el Capitulo III del Titulo VII del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (arts. 53 y 54). El
régimen consiste en la concesién de importantes bonificaciones en la
cuota del Impuesto sobre Sociedades, que afectan a las rentas deriva-
das del arrendamiento y a las ocasionadas por la transmisién de las
viviendas.

5. Renta procedente de la transmisién de inmuebles.

a) Ganancia o pérdida de patrimonio.
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b) Valor de adquisicién: coeficientes de actualizacién bienes afec-
tos/mo afectos.

¢) Valor de transmision.

d) La nueva deduccién en la cuota del IS por reinversién de bene-
ficios extraordinarios.

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO E IMPUESTO SOBRE
TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS

1. La transmisién de inmuebles.

a) Incompatibilidad entre el IVA y el ITPAJD; excepciones.
b) IVA: base imponible y tipos impositivos.
c) ITPAJID.

Valoracién y tipos impositivos en las transmisiones patrimoniales
onerosas (TPO).

Formalizacién de los negocios juridicos transmisivos: los actos
juridicos documentados (AJD).

2. El arrendamiento de inmuebles:

a) IVA.
b) Exenci6n del arrendamiento de la vivienda habitual.
¢) Tipos impositivos.

III.1. FISCALIDAD DE LA VIVIENDA EN EL IRPF

. Introduccién

La Constitucién Espanola declara en el articulo 47 el derecho a
una vivienda digna y adecuada para todos los esparfioles, y hace parti-
cipe a los poderes publicos para que los ciudadanos puedan acceder a
su vivienda en las condiciones sefialadas. Esta declaracién constitu-
cional hace que la importancia de la vivienda se justifique por sf
misma, esta relevancia se pone de manifiesto en los supuestos de titu-
laridad, adquisicién, alquiler de vivienda y transmisién, situaciones
juridicas que tienen gran envergadura a efectos fiscales.

Son varios los tributos que gravan las distintas situaciones de
hecho en relacién con el elemento patrimonial conocido como vivien-
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da. Si atendemos, por ejemplo, a la transmisién de la vivienda, se
trata de una operacién inmobiliaria que esta sujeta a gravamen en
varios tributos, como son el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el
Impuesto sobre el Valor Anadido.

De la misma forma, la titularidad de una vivienda es objeto de gra-
vamen por parte tanto de la imposicion estatal como local.

En consecuencia, un gran elenco de normas tributarias tienen
como materia imponible la vivienda, que se erige como uno de los bie-
nes econémicos mas importantes de la economia, entre otros motivos,
porque afecta a un gran nimero de sujetos pasivos, y porque es nece-
sario determinar hasta que limite se ven afectados los principios cons-
titucionales cuando un sujeto pasivo soporta el efecto de ser gravado
por las distintas situaciones juridicas que pueden producirse en torno
a la vivienda.

Pues a toda esta relevancia de tipo fiscal, hay que anadir la tras-
cendencia social que tiene la vivienda en la economia de un pais, mas
atn si esta constituye la vivienda habitual del sujeto pasivo, por todo
ello, consideramos que se trata de un aspecto crucial en todo sistema
tributario.

En esta parte del trabajo nos vamos a dedicar al estudio de la tri-
butacién de la vivienda en el ambito del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, a la luz del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5
de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de Personas Fisicas y del Real Decreto 1775/2004, de 30
de julio, que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas.

Uno de los aspectos que presenta especial importancia en torno a
la vivienda, son indudablemente los beneficios fiscales que se arbitran
desde la regulacién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, especialmente la exencién por reinversion en vivienda habitual y,
por otro lado, la deduccién en la cuota por inversién en vivienda habi-
tual.

El IRPF es un impuesto cedido parcialmente a las Comunidades
Auténomas, se cede a la Comunidad Auténoma el 33 por 100 del
rendimiento del IRPF que corresponda a los sujetos pasivos que
tengan su residencia habitual en su territorio, determinado segin
las reglas previstas en los articulos 18.2.a) y 22 de la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y admi-
nistrativas del nuevo sistema de financiacién de las CC.AA. de régi-
men comun y ciudades con Estatuto de Autonomia. Esta cesién
también implica otorgar a las Comunidades Auténomas ciertas
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competencias normativas en materia de tarifas y deducciones.
Sobre los aspectos de ese impuesto que pueden regular las Comu-
nidades Auténomas, nos remitimos al contenido de los articulos
19.2.a) de la Ley Orgéanica de Financiacién de las Comunidades
Auténomas y 38.1 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que
se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacién de las CC.AA. de régimen comun y ciudades con
Estatuto de Autonomia.

2. Transmision de vivienda

En el RD Leg. 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas (a partir de ahora Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas) el gravamen de la transmisién de vivienda tiene su
regulacién en la seccién cuarta, que regula las ganancias y pérdidas
patrimoniales, concretamente los articulos 31 y siguientes.

Conforme a esta Ley la transmisién de la vivienda es considerada
uno de los supuestos que configuran el hecho imponible del IRPF, el
senalado en el articulo 6.1 d): «Las ganancias y pérdidas patrimonia-
les». El articulo 31 indica que: «Son ganancias y pérdidas patrimo-
niales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que
se pongan de manifiesto con ocasién de cualquier alteracién en la
composicion de aquél, (...).»

Conforme a esta definicién indudablemente la transmisién de una
vivienda supone una variacion en el valor del patrimonio del contri-
buyente y una alteracién en la composicién del mismo.

La determinacion de la cuantia a computar en concepto de ganan-
cia o pérdida patrimonial esta regulada en el articulo 32 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que establece:

«1. El importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales sera:

a) En el supuesto de transmisién onerosa o lucrativa, la diferencia
entre los valores de adquisicién y transmision de los elementos
patrimoniales.

b) En los demas supuestos, el valor de mercado de los elementos
patrimoniales o partes proporcionales, en su caso.

2. Si se hubiesen efectuado mejoras en los elementos patrimonia-
les transmitidos, se distinguira la parte del valor de enajenacién que
corresponda a cada componente del mismon».
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Este precepto contiene la norma general sobre la cuantificacién de
las ganancias y pérdidas patrimoniales.

El precepto se refiere a las dos posibilidades que pueden dar ori-
gen a una alteracién patrimonial:

— Transmisién onerosa o lucrativa de cualquier elemento patri-
monial perteneciente al contribuyente, determinandose en este
caso la ganancia o pérdida patrimonial por la diferencia entre
los valores de transmisién y adquisicién. Este sera el supuesto
mas comun en los casos de transmisién de vivienda.

— En los demas supuestos, esto es, cuando la ganancia provenga
de la incorporacion de bienes o derechos al patrimonio del con-
tribuyente, su cuantia coincidira con el valor de mercado de los
bienes o derechos adquiridos .

No obstante, recoge en su apartado 2 la referencia a los supuestos
en que se hubiesen efectuado mejoras en el elemento patrimonial
transmitido.

2.1. Determinacion de los valores de adquisicion y transmision

Si bien el importe de las ganancias y pérdidas patrimoniales que
tienen su origen en la variacién del valor de los elementos que inte-
gran el patrimonio se determina por la diferencia entre el valor de
transmisién y de adquisicién del elemento que sale del patrimonio, es
necesario estudiar el significado de estos conceptos y analizar las par-
tidas que los integran; la determinacién de estos términos viene a ser
el nicleo central a la hora de cuantificar las ganancias y pérdidas
patrimoniales que se ponen de manifiesto en la transmisién de la
vivienda.

La Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se refie-
re al valor de adquisicién y transmisién, distinguiendo entre transmi-
siones a titulo oneroso y transmisiones a titulo lucrativo’.

? PEREZ ROYO advierte de los problemas que se pueden plantear cuando se incorpo-
ren al patrimonio del contribuyente bienes o derechos, en los que hay que estar al valor de
mercado. Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid,
1999, pag. 297.

* CALERO GALLEGO abog6 por la determinaci6n de estos conceptos por separado,
segtin que la adquisicién o la transmisién hubiesen sido a titulo oneroso o a tftulo lucrati-
vo. «Comentarios a los articulos 46 y 47 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas», en la obra con AA.VV. Comentarios a la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Libro
Homenaje a Luis Mateo Rodriguez, Aranzadi, Pamplona, 1995, pp. 760-761.
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2.1.1. Determinacién de los valores de adquisiciéon y transmisién en
las transmisiones a titulo oneroso

a) Valor de adquisiciéon

En las transmisiones a titulo oneroso tal y como establece el ar-
ticulo 33 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, el valor de adquisicién esta formado por:

a) El importe real por el que dicha adquisicién se hubiere efec-
tuado.

CALERO GALLEGO*, considera que la Ley no se refiere al valor
real del bien adquirido sino a «las cantidades realmente satisfechas
por el adquirente», por lo que se obvia cualquier alusién al valor nor-
mal de mercado. En consecuencia, segtin este autor debemos enten-
der por importe real el precio efectivamente satisfecho en la adquisi-
cién’.

No son de la misma opinién las posiciones doctrinales ® que consi-
deran que el valor real se corresponde con el valor de mercado o el
valor que se hubiera decidido entre sujetos independientes en condi-
ciones normales de competencia.

Es necesario, en una referencia a las ganancias y pérdidas patri-
moniales aludir, aunque sea de forma breve, a la determinacién del

* Comentarios a los articulos 46 y 47 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra con AA.VV. Comentarios a la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio,
ob. cit., p. 761. De la misma opinién es PEREZ ROYO, que sefala que «no tiene ningtin sen-
tido sustituir la referencia a lo efectivamente satisfecho por el valor objetivo o de mercado
del bien que se adquiere», en Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob.
cit., p. 299.

P En este mismo sentido ya se manifesté con anterioridad CAYON GALIARDO, que
ademas senal6 que identificar importe real con el precio satisfecho en la adquisicién
supone que se mantenga la posibilidad de «manejar precios histéricos reales muy dife-
rentes de los valores que pudieron declararse a la Administracién Tributaria o, incluso,
inscribirse en documentos publicos». «Comentarios al articulo 46 de la Ley 18/1991», en
la obra con AA.VV. Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del Impuesto, Colex,
Madrid, 1993, p. 425.

® Entre otros, TEJERIZO LOPEZ, «Valoracién en las alteraciones patrimonialess,
XXXV Semana de Estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1990, p. 76; SANTIDRIAN ALEGRE y MORENO ROYES, Los nuevos Impuestos sobre la
Renta y el Patrimonio, ob. cit., p. 179; CALVO ORTEGA, Impuesto sobre las Donaciones», en
la obra con AA.VV., Fiscalidad de las Sucesiones y las Donaciones, Lex Nova, Valladolid,
1991, p. 602; ESCRIBANO LOPEZ, E, «Seis novedades en el Impuesto sobre el Patrimo-
nio», Civitas, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, n.” 75, 1992, p. 568; ESPEJO POYA-
TO, «Valoracién unitaria o estanqueidad de valoraciones. ¢Es ésta la cuestién?»; Carta Tri-
butaria, Monografia n.” 109, 1990, p. 10; VARONA ALABERN, en «Comentarios al articulo
10 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio», en la obra con AA.VV. Comentarios a la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrino-
nio. Libro Homenaje a Luis Mateo Rodriguez, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 1562.
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término valor real, y puesto que se trata de un concepto juridico inde-
terminado debe ser concretado por el interesado en su declaracién y
eventualmente por la Administracion a través del expediente de com-
probacién’.

b) El legislador establece ademas que una vez determinado el
valor real de la operacién, hay que anadir a esta cuantia el coste de las
inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y los gastos
y tributos® inherentes a la adquisicién, excluidos los intereses, que
hubieran sido satisfechos por el adquirente. Los intereses son gastos
deducibles en los casos que se establezca legalmente, pero no forman
parte del valor de adquisicién.

La suma de estas dos partidas (senaladas en los apartados a y b)
que integran el valor de adquisicién, se minorara en el importe de la
amortizacién en las condiciones que se establezcan reglamentaria-
mente . El articulo 38 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (RD1775/2004, de 30 de julio) determina que
estas amortizaciones seran las fiscalmente deducibles, computandose
en todo caso la amortizacién minima, con independencia de la efecti-
va consideracion de ésta como gasto.

Considerandose como amortizacién minima la resultante del pe-
riodo maximo de amortizacién o el porcentaje fijo que corresponda
seguin cada caso.

’ Véanse al respecto: AGULLO AGUERO, «Base imponible y comprobacién de valores»
en la obra con AA.VV. Comentarios a la nueva Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donacio-
nes, La Ley, Madrid, 1998, p. 86; ARRANZ DE ANDRES en su trabajo: «Las transmisiones
lucrativas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Revista de Derecho Finan-
ciero y Hacienda Publica, n.” 245, 1997, p. 602.

® EL ITPAJD, ISD o IVA que gravara la adquisicién de los bienes o derechos por parte
del contribuyente. De todas formas hay que tener presente que en el caso de activos empre-
sariales o profesionales el IVA s6lo aumentara el valor de adquisicién de los mismos en la
medida en que no resulte deducible del IVA repercutido por el titular en el ejercicio de su
actividad.

° Se ha eliminado la alusién legal a la amortizacién minima a que se referia la ley
18/1991, lo que daba lugar a problemas de interpretacién especialmente en relacién con las
transmisiones de inmuebles. CALERO GALLEGO puso de manifiesto en torno a esta cues-
tién que si atendfamos al tenor literal del precepto se debian tener en cuenta las amortiza-
ciones sélo en los casos en que la ley las admitia como gasto fiscalmente deducible, es cuan-
do habia que computarse la amortizacién minima, independientemente que el sujeto las
haya practicado o no en su momento las amortizaciones legalmente previstas, o lo haya
hecho por importe inferior al normativamente establecido. Pero, tal y como senala el autor
citado, no tendria sentido que el sujeto hubiese de descontar del valor de adquisicién unas
amortizaciones no practicadas porque no procedfan en virtud de las previsiones legales. La
tesis de este autor se ve corroborada por el articulo 8 del Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas. En «Comentarios a los articulos 46 y 47 de la Ley 18/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra con AA.VV.
Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impues-
to sobre el Patrimonio, ob. cit., p. 764.
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b) Valor de transmision

El valor de transmisién, regulado en el articulo 33.3 de la Ley del
IRPF ', ser4 el importe real por el que la enajenacién se hubiese efec-
tuado, disminuido con el importe de los gastos y tributos inherentes a
la transmision, excluidos los intereses, que hubieran sido satisfechos
por el transmitente. El importe real del valor de enajenacion es el
efectivamente satisfecho siempre que no resulte inferior al normal de
mercado, en cuyo caso prevalecera este.

El articulo 32.2 de la Ley del IRPF advierte: «Si se hubiesen efec-
tuado mejoras en los elementos patrimoniales transmitidos, se distin-
guira la parte del valor de enajenacién que corresponda a cada com-
ponente del mismo». Ahora bien, la Ley no senala como debe hacerse
tal distincion.

Al igual que sucede en la determinacién del valor de adquisicién,
el valor de transmisién se equipara con el importe real por el que se
hubiera llevado a cabo la enajenacién, lo que supone como ya senala-
ra CAZORLA PRIETO "' que: «De una forma acompasada al principio
de capacidad econémica, se prima el criterio de la realidad econémi-
ca que haya prevalecido en cada acto o negocio juridico en particu-
lar». Pero el autor citado pone de manifiesto la incongruencia exis-
tente entre la identificacién del valor de enajenacion y el importe real
de la operacion, con el hecho de que si el valor normal del mercado
del bien difiere del importe real satisfecho, prevalecera el valor nor-
mal del mercado, lo que supone que «tras establecer acertadamente el
criterio del importe real en cada caso, le sobrepone el del valor de
mercado, que puede ser distinto del realmente satisfecho, y que, a la
postre, puede resultar atentatorio al principio constitucional de capa-
cidad econémica» .

Se podran deducir la totalidad de los tributos inherentes a la trans-
misién, lo que supone que el Impuesto sobre el Incremento del Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana disminuira en su totalidad el
importe de la enajenacion, y no sélo el 25% de este Impuesto. Este

' Es una norma desafortunada desde todos los puntos de vista, tal y como ha indica-
do PEREZ ROYO, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., p.
305.

"' Lecciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Universidad Com-
plutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 142. En el mismo sentido, PEREZ ROYO en Manual
del ln,rpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., p. 306.

' Lecciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., p. 142.

En el mismo sentido se manifestaron, entre otros: PEREZ ROYO en su obra La nueva
regulacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 1991,
p. 154; PEREZ HERRERO, «El nuevo régimen de imposicién de los incrementos y dismi-
nuciones de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Impuestos,
n.” 21, Noviembre, 1996, p. 15.
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hecho atiende a que la deduccién de la cuota del IRPF de la cuantia
satisfecha por el transmitente por el Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana se ha eliminado, y ello
como se debe segiin podemos leer en el Libro Blanco, «al hecho de
que este impuesto, si se satisface auténticamente por quien transmite
una propiedad inmueble, representa un coste derivado de esa trans-
misién y como tal deberia reconocerse a la hora de computar las
ganancias o pérdidas patrimoniales correspondientes».

2.1.2 Determinacién de los valores de adquisicion y transmisién en
las transmisiones a titulo lucrativo

El articulo 34 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas establece qué debemos entender por valor de adquisicién
y transmision, cuando la enajenacion se realiza a titulo gratuito o
lucrativo.

Las ganancias y pérdidas patrimoniales surgidas como conse-
cuencia de la realizacién de transmisiones lucrativas se determinaran
por la diferencia entre los valores de adquisicién y transmisién de los
elementos patrimoniales de que se trate, tal y como establece el ar-
ticulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas. Si bien estos valores por mandato expreso del articulo 34 de la
Ley citada seran los que resulten de la aplicaciéon de las normas del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Esta opcién legislativa ha sido bien vista por la doctrina ", que
considera que esta remisién a las normas del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones para la determinacion de los valores de adquisi-
ci6én y transmision supone homogeneizar las reglas de valoracion, evi-
tando de esta forma que segiin estemos en uno u otro impuesto los
mismos elementos patrimoniales tengan asignadas diferentes valora-
ciones. En esta misma linea hay autores '* que han senalado que
defender otra postura supondria atentar contra el principio de segu-

" CAYON GALIARDO ha sefialado al respecto: «La remisién es correcta por la funcién
de impuesto cierre del sistema de imposicién directa que desempena actualmente el 1.S.D.
y que se traduce incluso en la no sujecién al IRPF de los incrementos de patrimonio some-
tidos a aquel tributo», en «Comentarios al articulo 47 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra con AA.VV. Comentarios a la
Ley del IRPF y Reglamento del Impuesto, ob. cit., p. 429; LOPEZ BERENGUER, Manual del
Impuesto sobre la Renta, Aranzadi, Pamplona, 1980, p. 28; EL{AS OSTUA en «Incrementos
de patrimonio y otras cuestiones», Cronica Tributaria, n.” 35, 1981, p. 29.

' Véase, en este sentido: MUNOZ DEL CASTILLO, «Tributacién de las Plusvalias en el
Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas», Civitas Revista Espafiola de Dere-
cho Financiero, n.° 11, 1976, p. 466.
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ridad juridica y asimismo supondria una transgresién del principio de
que nadie puede ir contra sus propios actos.

No obstante, existen posiciones doctrinales "> que consideran que
mas que unificar las valoraciones de los elementos patrimoniales en
los distintos tributos, lo que se debe perseguir es unificar los criterios
materiales de valoracién, siendo la ley propia de cada tributo la que
adapte a su propio hecho imponible los criterios de valoracién pre-
viamente delimitados.

Hay que poner de manifiesto el articulo 18 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones para la determinacién del valor real; este precepto
otorga a la Administracion la posibilidad de comprobar el valor real
de los bienes y derechos transmitidos, que han sido consignados por
los sujetos pasivos en sus respectivas liquidaciones, por los medios de
comprobacién admitidos en la Ley General Tributaria (Ley 58/2003,
de 17 de diciembre).

Si el valor comprobado por la Administracién resulta mayor al
declarado por el sujeto pasivo, siempre que este haya aplicado la
correspondiente regla del Impuesto sobre el Patrimonio, prevalecera
el valor comprobado, y no procederan sanciones.

Sobre si esta norma es aplicable a efectos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, hemos de sefalar lo que en su momen-
to puso de manifiesto CAYON GALIARDO '°, que consideré que no
puede afirmarse que se pueda aplicar esta norma en el ambito del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, teniendo en cuenta
que el articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones se remitia al Impuesto Extraordinario del Patrimonio de las
Personas Fisicas y no al Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas
Fisicas vigente, en el que no se menciona la regla general de valora-
cién que contenia el Impuesto Extraordinario del Patrimonio de las
Personas Fisicas en su articulo 10 que aludia «al valor real de los bie-
nes y derechos que sean atribuibles al sujeto pasivo». El actual
Impuesto sobre el Patrimonio regulado por la Ley 19/1991, de 6 de
junio, no menciona esta regla general sino que cada elemento patri-
monial se valora conforme a una regla especifica y existe una clausu-
la residual de «valor de mercado».

El autor concluye sefialando que no deben aplicarse sanciones
cuando la comprobacién administrativa obtenga uno diferente por la
aplicacién de alguno de los medios previstos la Ley General Tributa-

'S CAAMANO ANIDO, Régimen fiscal de las Donaciones, Marcial Pons, Madrid, 1993,
pp. 171 y 172,

'* «Comentarios al articulo 47 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas», en la obra con AA.VV. Comentarios a la Ley del IRPF y Regla-
mento del Impuesto, ob. cit., pp. 429-430.
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ria. En su opinién, con la que coincidimos, el elemento clave esté en
2 = > 17
concretar qué se debe entender por valor real "'

a) Valor de adquisiciéon

Por tanto, en el supuesto de ganancias y pérdidas patrimoniales
que tengan su origen en transmisiones lucrativas, el valor de adquisi-
ci6n se determinara conforme a las normas del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, si el elemento que ahora se transmite se incor-
poré al patrimonio a través de un negocio juridico gratuito, mientras
que si se incorporé al patrimonio mediante un negocio juridico one-
roso la determinacién de este valor se hara conforme a la regla conte-
nida en el articulo 33.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

En consecuencia, si el bien que se transmite se adquirié a titulo gra-
tuito, para determinar el valor de adquisicién hay que tener en cuenta
el valor neto de los bienes y derechos adquiridos, entendiéndose como
tal el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deu-
das que fueren deducibles, tanto si la transmisién es mortis causa como
inter vivos, tal y como senala el articulo 9 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Esta primera partida debe ser corregida mediante la aplicacién de
las previsiones legales establecidas en el articulo 33.1 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, esto es, se sumar4 el
coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos
y los gastos y tributos inherentes a la adquisicién, excluidos los inte-
reses que hubieran sido satisfechos por el adquirente. Si no se proce-
diera a esta correccién se vulneraria como ya senialara SIMON ACOS-
TA '® «el principio de capacidad contributiva al gravarse como renta o
incremento las mejoras realizadas en sus bienes por el sujeto pasivo».

El resultado de esta operacién se minorara en el importe de las
amortizaciones.

b) Valor de transmision

Por su parte el valor de enajenacién de los bienes transmitidos a
titulo gratuito, a efectos del computo de la plusvalia producida, se

17 En este mismo sentido véase también ARRANZ DE ANDRES, en «Las transmisiones
lucrativas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», ob. cit., p. 602.

'8 «Comentarios al articulo 20 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas» en la obra con AA.VV. Comentarios a la Leyes Tribu-
tarias y Financieras, Tomo 111, Edersa, Madrid, 1983, p. 316.
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determinara conforme a las normas del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones; de este valor se deducirédn los gastos y tributos inheren-
tes a la transmisién siempre que hubieran sido satisfechos por el
transmitente.

2.1.3. Actualizaciéon del valor de adquisicion

El valor de adquisicién determinado conforme a las normas sefia-
ladas se actualizara exclusivamente en el caso de los bienes inmue-
bles, mediante la aplicacién de los coeficientes que se establezcan en
la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Estos coeficientes se aplicaran de la siguiente manera:

a) Sobre el valor de adquisicién y el importe de las mejoras, aten-
diendo al afio en que se hayan satisfecho.
b) Sobre las amortizaciones, atendiendo al afio que correspondan.

Esta norma, articulo 33.2, supone la eliminacién con caricter
general de la correcciéon del efecto inflacionario sobre los elementos
patrimoniales, que se pone de manifiesto cuando se produce la trans-
misién de estos elementos patrimoniales, tan sélo se mantiene la
correccion para los bienes inmuebles. El establecimiento de esta téc-
nica, la actualizacién del valor de adquisicién, fue introducido por el
Real Decreto-Ley 7/1996, de esta forma se pretendia someter a grava-
men tinicamente las plusvalias reales y no las puramente nominales,
esto es, los incrementos de patrimonio que tienen su origen exclusi-
vamente en el aumento del nivel de precios.

A la eliminacién de la actualizacion del valor de adquisicién con
caracter general y el mantenimiento de esta medida iinicamente para
los bienes inmuebles se refiere el Informe de la Comisién para el Estu-
dio y Propuestas de Medidas para la Reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (Libro Blanco), que estableci6 al res-
pecto: «El argumento a favor de la correccién monetaria o deflacta-
cion de las ganancias puede sin embargo, mantenerse con fundamen-
to sobre todo cuando se trata de activos para los que no existe
habitualmente una demanda continuada como, por ejemplo, suele
ocurrir con los inmuebles. En ese caso, los efectos de la inflacién en
el tiempo es posible que se hayan acumulado en contra de los deseos
del titular del activo, al no haber podido encontrar salida oportuna
para el mismon».

En consecuencia, esta Comision propuso «que para el calculo de
las ganancias y pérdidas patrimoniales a largo plazo se aplique correc-
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cién monetaria en la actualizacién de los valores de adquisicién, en
los que la inflacién pueda tener incidencia efectiva».

3. Exencién por reinversion

El desarrollo de este beneficio fiscal nos lleva a tener que delimi-
tar en primer lugar, qué debemos entender por el término «vivienda
habitual», para estudiar a continuacién su régimen juridico.

3.1. Delimitacion del concepto «vivienda habitual»

El articulo 69.1 de la Ley del Impuesto se refiere a este término a
efectos de la deduccién en la cuota por inversién en vivienda habitual,
que es definido con mas exactitud en el articulo 53 del Reglamento del
Impuesto (RD 1775/2004, de 30 de julio) ".

El RIRPF indica qué se debe entender por vivienda habitua
mediante el establecimiento de los requisitos que debe reunir una
vivienda para ser considerada habitual:

lZO

— Debe ser una edificacion.

— Que constituya la residencia del contribuyente durante un plazo
continuado minimo de tres afios. Se exime del cumplimiento de
este plazo cuando existan circunstancias que exijan el cambio
de domicilio*' o se produzca el fallecimiento del contribuyente.

— La vivienda debe haber constituido la residencia del contribu-
yente en un plazo de doce meses *, contados a partir de la fecha
de adquisicién o terminacién de las obras; esta regla general

' Sobre la interpretacién de este concepto véase GONZALEZ GARCIA, E.: «Interpre-
tacién de los términos «vivienda habitual» y «competencia desleal», Jurisprudencia Tribu-
taria Aranzadi, n.” 12/2001.

» LOPEZ DIAZ entiende que: «...la vivienda habitual, desde un punto de vista fisico,
exige una construccién unida permanentemente al suelo, separada e independiente. Por
esta razon no puede considerarse como vivienda un vehiculo o remolque caravana, ni tam-
poco la adquisicién de un yate, aun cuando el sujeto pretenda destinarlos a su residencia
habitual, pues no cumplen en ningiin caso los requisitos de las edificaciones, por lo que son
considerados como bienes muebles». En su trabajo, «La deduccion por adquisicién de
vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Revista de Conta-
bilidad y Tributacién. Centro de Estudios Financieros, n.” 142, 1995, p. 87.

! Estas circunstancias son: Celebracién del matrimonio; separacién matrimonial; tras-
lado laboral; obtencién de primer empleo u otras andlogas.

?? Este plazo de doce meses no debe ser interpretado en sentido literal sino como ha
sefialado PEREZ ROYO el legislador cuando establece este plazo, «no pretende en realidad
concretar el concepto de vivienda habitual. Es simplemente una cautela adoptada por el
Reglamento para controlar con un rasero objetivo la veracidad de la declaracién de inten-
ciones efectuada por el contribuyente cuando, al adquirir una vivienda normalmente en
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cuenta con dos clases de excepciones, por un lado, cuando se
produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran cir-
cunstancias especificas **, y; por otro lado, la aplicable a los con-
tribuyentes que por razén de cargo o empleo disfruten de
vivienda habitual y la vivienda adquirida no sea objeto de otra
utilizacién; en cuyo caso el plazo indicado comenzara a contar-
se a partir de la fecha de cese en el cargo o empleo.

En torno al nimero de viviendas habituales de que puede disfrutar
una persona, consideramos, al igual que un sector doctrinal **, que
conforme a la definicién legal un contribuyente sélo puede tener una
vivienda habitual.

LOPEZ DIAZ * mantiene una postura ecléctica al respecto. Consi-
dera que «independientemente de que se tribute conjunta o separada-
mente, cada sujeto que obtenga rentas puede tener su propia vivienda
habitual, y practicar la deduccion por las cantidades invertidas, siem-
pre que resulte posible demostrar su residencia habitual en la misma.
Y, al mismo tiempo, en los supuestos de tributacién conjunta, basta la
residencia habitual de alguno de los miembros de dicha unidad fami-
liar para que la deduccién sea viable». Senalando a continuacién, y en
esto estamos totalmente de acuerdo: «Lo que (...), no resulta posible es
que un sujeto pasivo pueda disfrutar de mas de una vivienda habitual
durante un mismo periodo de tiempo y practicar las correspondientes

construccién, empieza a deducir sobre la base de que la misma va a ser su residencia habi-
tual». En Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., p. 472. Ademas
creemos muy acertada las conclusiones del mismo autor, que considera que para definir el
término vivienda habitual, no hay que referirse a este plazo de doce meses pudiendo consi-
derarse habitual «la vivienda que se hubiese habitado por el contribuyente durante un plazo
continuado de al menos tres afios, cualquiera que fuese el tiempo que tardase en ocuparla
desde la adquisicién». Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit.,
p. 291.

= Celebracién del matrimonio; separacién matrimonial; traslado laboral; obtencién de
pringr empleo u otras analogas. :

En este mismo sentido, entre otros, BORJA SANCHIS, en su trabajo, «La vivienda

habitual y sus beneficios fiscales en el IRPF», Tribuna Fiscal n.” 53, 1995, p. 56.

Por el contrario, no son de esta misma opinién: PEREZ ROYO, en Manual del Impues-
(o sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., p. 473 y PEREZ DE AYALA argumenta su
opinién en los siguientes extremos: «Puede plantearse el caso en que una persona tenga mas
de una vivienda habitual por razones de trabajo. Aunque las normas no niegan expresa-
mente la posibilidad de deducir por dos viviendas, ello me parece contrario, sin embargo,
al régimen de esta deduccién. Asi por ejemplo, seria contradictorio con la limitacién segtin
la cual en la adquisicién de sucesivas viviendas habituales sélo se puede deducir por la dife-
rencia entre el precio de la nueva y la anterior o anteriores, en la medida que hubiesen sido
objeto de deduccién». «Comentarios al articulo 78 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas», en la obra colectiva, Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del
Impuesto, Colex, Madrid, 1993, p. 534.

» «La deduccién por adquisicién de vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas», ob. cit., pp. 88-89.
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deducciones por ambas, ya que la habitualidad de la residencia con-
lleva una cierta exclusividad, lo que impide que se pueda compartir tal
condicion entre dos viviendas. De forma semejante a lo que ocurre
con el domicilio, la adquisicién de una nueva residencia habitual
supondra la pérdida de la anterior. Por otra parte, admitir lo contra-
rio chocaria con lo dispuesto para los casos de adquisicién sucesiva de
viviendas habituales, en los que sélo se permite deducir lo que la
segunda exceda del valor que ya haya sido objeto de deduccién al
adquirir la primera.»

3.2. Estudio del beneficio fiscal de la exencién por reinversion de las
ganancias patrimoniales obtenidas en la transmision de vivienda
habitual

El articulo 36.1 *° de la Ley del Impuesto establece la posibilidad de
la exencién de gravamen de ganancias patrimoniales obtenidas porla
transmisién de la vivienda habitual, siempre que el importe total obte-
nido se reinvierta en la adquisicién de una nueva vivienda habitual en
las condiciones que reglamentariamente®’ se determinen. Asimismo
también es posible la exencién cuando el importe reinvertido sea infe-
rior al total de lo percibido en la transmisién, en cuyo caso, tinica-
mente se excluira de tributacién la parte proporcional de la ganancia
patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida.

Se asimila a la adquisicién de nueva vivienda habitual, tal y como
establece el articulo 54.1 del Reglamento del IRPF, a efectos de aplica-
cién de este mismo beneficio fiscal los supuestos de rehabilitacién >,
pero también y aunque no aluda a ello expresamente el citado precep-
to la construccién y ampliacién de la misma, por cuanto, el articulo 54

** Como bien sefiala FERNANDEZ JUNQUERA, una de las novedades que se recogen
en este precepto es que «no estamos ante una norma imperativa, sino potestativa». Esto es,
serd el contribuyente el que decida si la aplica o no, por tanto no es, en contra de una
enmienda del Grupo Socialista, una exencién ambigua, y tal y como contintia diciendo la
autora citada, «lo que sucede es que existe la facil conviccién de que el contribuyente siem-
pre se querra acoger a las exenciones, pero en estos supuestos las previsiones futuras pue-
den hacer que el contribuyente prefiera tributar porla ganancia que le corresponda y bene-
ficiarse, por ejemplo, de la deduccién por inversion prevista en el articulo 55». En la obra
colectiva El nuevo Inipuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Lex Nova, Valladolid,
1999, p. 143.

*" El Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por
Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, contiene el desarrollo de este beneficio fiscal en el
articulo 39.

** El articulo 54.5 del Reglamento del IRPF establece que se considerara rehabilitacién
de vivienda las obras en que cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que hayan sido calificadas o declaradas como actuacién protegida en materia de
rehabilitacién de viviendas en los términos previstos en el Real Decreto 1186/1998,
de 12 de junio.
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del Reglamento del IRPF asimila a la adquisicién de vivienda, la cons-
truccion y ampliacién®’, a efectos de la deduccién en la cuota, no
entendemos por qué se establece para este supuesto y no para la exen-
cién por reinversion.

Las condiciones de esta reinversién estdan previstas en el articu-
lo 39 del Reglamento del Impuesto:

a) Importe a reinvertir

El importe objeto de reinversiéon puede ser, bien toda la cuantia
obtenida en la transmision, bien una parte de la misma; en este tulti-
mo supuesto solamente se excluira de gravamen la parte proporcional
de la ganancia patrimonial que corresponda a la cantidad efectiva-
mente invertida en las condiciones establecidas para la reinversion.

En los supuestos en los que en la adquisiciéon de la vivienda trans-
mitida el contribuyente hubiera utilizado financiacién ajena, se con-
siderar4, exclusivamente a estos efectos, como importe total obtenido
el resultante de minorar el valor de transmisién en el principal del
préstamo que se encuentre pendiente de amortizar en el momento de
la transmision.

b) Plazos para efectuar la reinversiéon

La reinversién de las cantidades obtenidas en la transmisién de la
vivienda habitual debera realizarse de una sola vez, o sucesivamente,
en un periodo no superior a dos anos.

Se entendera que la reinversién no se efecttaa fuera de plazo cuan-
do la venta se hubiese efectuado a plazos o con precio aplazado, siem-
pre que el importe de los plazos se destine a la finalidad indicada den-
tro del periodo impositivo en que se vayan percibiendo.

Si la reinversién no se realiza en el mismo afio de la enajenacién,
el sujeto pasivo vendra obligado a hacer constar en la declaracién del
Impuesto del ejercicio en que se obtenga el incremento de patrimonio
su intencién de reinvertir en las condiciones y plazos sefialados.

b) Que tengan por objeto la reconstruccién de la vivienda mediante la consolidacién y
el tratamiento de las estructuras, fachadas o cubiertas y otras anélogas siempre que
el coste global de las operaciones de rehabilitacién exceda del 25 por 100 del precio
de adquisicion si se hubiese efectuado ésta durante los dos anos anteriores a la
rehabilitacién o, en otro caso, del valor de mercado que tuviera la vivienda en el
momento de su rehabilitacion.

?* Este seria el supuesto de un contribuyente que tiene dos viviendas, una de ellas cons-
tituye su vivienda habitual y la otra no, transmite la vivienda habitual y la cuantia obtenida
en la transmisién la reinvierte en la rehabilitacién o ampliacién de la otra vivienda, que no
era habitual pero a partir de ahora si lo va a ser, consideramos que esta cuantia estaria exen-
ta de gravamen.

163




ROSA GALAPERO FLORES

Si la vivienda se hubiera adquirido con dos afios de antelacién a la
enajenacion, las cantidades obtenidas que se destinen a satisfacer el
precio de esta nueva vivienda habitual también pueden acogerse a la
exencion por reinversion.

c) Tipo de vivienda en que se materializa la reinversion

Hemos de precisar que la vivienda que vaya a constituir la vivien-
da habitual, en que se reinvierta la cuantia obtenida en la transmisién
puede ser tanto nueva, esto es, a estrenar por el contribuyente, como
usada, a pesar de que ni la ley ni el reglamento del Impuesto estable-
cen nada al respecto.

d) Incumplimiento de las condiciones establecidas

El incumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas
en este articulo determinara el sometimiento a gravamen de la parte
de la ganancia patrimonial correspondiente.

En este caso, el contribuyente imputara la parte de la ganancia
patrimonial no exenta al afno de su obtencién, practicando declara-
cién-liquidacién complementaria, con inclusién de los intereses de
demora, y se presentari en el plazo que medie entre la fecha en que se
produzca el incumplimiento y la finalizacién del plazo reglamentario
de declaraciéon correspondiente al periodo impositivo en que se pro-
duzca dicho incumplimiento.

Por lo tanto, es necesario que se den las siguientes circunstancias:

— que se transmita la vivienda habitual,

— que se reinvierta la ganancia patrimonial obtenida,

— y que esa reinversién se materialice en una vivienda que cumpla
las condiciones para ser considerada vivienda habitual.

Sobre la regulacién legal nos viene una primera critica: La Ley fue
muy parca para regular un aspecto tan esencial para los contribuyen-
tes, como es la compra de una vivienda *’, ha sido el desarrollo regla-
mentario mas prolijo en este sentido.

e) Régimen de incompatibilidad

Por su parte, el articulo 69.1 apartado 2.° de la Ley del IRPF regu-
la el supuesto en que se dan conjuntamente esta exencion y la deduc-

% Véase en el mismo sentido CAYON GALIARDO, «Comentarios al articulo 50 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra colectiva, Comentarios
a la Ley del IRPF y Reglamento del Impuesto, ob. cit., p. 446.
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cién en la cuota del impuesto por adquisicién o rehabilitacién de la
vivienda habitual, siguiendo el criterio de la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3656) , que declaré nulo el
articulo 10.5 del Reglamento del IRPF de 1991. Este articulo estable-
cia que la exencién del incremento de patrimonio derivado de la
transmision de la vivienda habitual era incompatible «para los mis-
mos bienes e importes en que se materialice la reinversién con la
deduccién en la cuota por adquisicién de vivienda». El Tribunal
Supremo declaré nulo este articulo por vulnerar el mandato de la Ley
18/1991, ya que, de acuerdo con el articulo 78 apartado 4 b) de la
misma, la incompatibilidad de la deduccién en la cuota por adquisi-
ci6n de vivienda habitual con la exencién afectaba exclusivamente al
incremento de patrimonio no gravado por reinvertirse en la adquisi-
cién de una nueva vivienda habitual y no con el importe de la rein-
version. El TS consideré que el articulo 10.5 del Reglamento era con-
trario a Derecho porque obligaba «a sustraer de la base de la
deduccién todo el importe obtenido en la venta de la anterior vivien-
da habitual y no sélo el incremento patrimonial exento. Es patente
que el precio de venta de la anterior vivienda no es el incremento no
gravado por la reinversién, sino la cantidad que ha habido que rein-
vertir para que se produzca el efecto de exoneracioén del incremento».

4. Deducciones en la cuota por adquisicién de vivienda
habitual. Cuentas vivienda

La deduccién por inversién en vivienda habitual *' se encuadra
dentro de las deducciones por inversién de caracter personal , cons-

' GARCIA NOVOA se cuestiona si la constitucién de un usufructo sobre vivienda habi-
tual legitima la practica de la deduccién prevista en el articulo 78, 4b) de la Ley 18/1991, lle-
gando a la conclusién de que sf es posible la aplicacién de la denominada deduccién por
adquisicién de vivienda habitual, en el caso de adquisicién de un usufructo sobre viviendas.
«Tratamiento fiscal de la vivienda y derecho de usufructo en el IRPF», Revista de Derecho
Financiero y de Hacienda Publica, n.° 230, Marzo-Abril 1994, pp. 396 a 400.

LOPEZ DIAZ considera que esta deduccién también es aplicable para el caso de otros
negocios distintos de la compraventa como es el caso de la permuta, adquisiciones a través
de un contrato de renta vitalicia. «La deduccién por adquisicién de vivienda habitual en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», ob. cit., pp. 115 a 118.

Por el contrario, GOMEZ-ACEBO Y SOLAR considera que para poder aplicar esta
deduccién debe tratarse de una vivienda que sea o vaya a ser propiedad del sujeto pasivo.
Por tanto, para este autor, no basta con adquirir el usufructo o el derecho de uso y habita-
cién, ni se admite la titularidad indirecta a través de una sociedad en la obra con AA.VV.:
Comentarios a las Leyes Tributarias. (Dir. M. Cruz Amorés). Tomo I-Vol. 2.°. Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, Edersa, Madrid, 1998, pag. 950.

# SANCHEZ GALIANA matiza la distincién que existe entre la deduccién por inver-
siones de caracter personal y las que la ley denomina deducciones en actividades empresa-

165




ROSA GALAPERO FLORES

tituyendo una de las més importantes tanto por su relevancia cuanti-
tativa como social %, junto a ello hay que senalar que se trata de una
deduccién muy arraigada en nuestro sistema impositivo **.

Conforme a la normativa establecida en el articulo 69 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se mantiene la
deduccion en la cuota integra para el supuesto de inversién en vivien-
da habitual, asi el contribuyente podra exclusivamente aplicar una de
las siguientes modalidades, atendiendo cada una de las posibilidades
a la forma de financiar la adquisicién:

a) El 10,05 por 100 de las cantidades satisfechas, por «cantidades
satisfechas» debe entenderse que incluye todos las partidas que for-
man el precio de adquisicién?’, en el periodo de que se trate por
adquisicién o rehabilitacién de la vivienda que vaya a constituir o
constituya la residencia habitual del contribuyente.

La base maxima de esta deduccién sera de 9.015,18 euros anuales
y estard constituida por las cantidades satisfechas para la adquisicién
o rehabilitacion de la vivienda, incluidos los gastos originados que
hayan corrido a cargo del adquirente y, en el caso de financiacién
ajena, la amortizacién, los intereses y demas gastos derivados de la
misma.

b) Cuando la adquisicién o rehabilitaciéon de la vivienda habitual
se financie mediante un préstamo, en las condiciones y requisitos que
se establezcan reglamentariamente, los porcentajes de deduccion,
aplicables a las cantidades que constituyan la base citada en el apar-
tado a), seran los siguientes:

riales o profesionales, que responden a una finalidad distinta y presentan diferencias en su
regulacion. «Comentarios al articulo 78 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas», en la obra colectiva Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicasy a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Homenaje a Luis Mateo Rodriguez,
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 1043. ¥

* En este sentido ha sefialado LOPEZ DIAZ que: «Desde un punto de vista cuantitati-
vo, y a pesar de la progresiva reduccién del porcentaje de las deducciones frente a las cifras
de la cuota integra, de la deduccién por inversién en vivienda habitual se beneficia un
niimero muy considerable de contribuyentes (...), situédndola en la cabeza de las deduccio-
nes mas practicadas, (...). Pero por si fuera poco, junto al aspecto cuantitativo, la deduccién
por adquisicién de vivienda habitual repercute también en el comportamiento del tributo
como instrumento de progresividad». «La deduccién por adquisicién de vivienda habitual
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», ob. cit., p. 85.

* Véase GOMEZ-ACEBO Y SOLAR, en «Articulo 78. Deducciones», ob. cit., p. 949.

** En este mismo sentido, LOPEZ DIAZ en su trabajo «La deduccién por adquisicién
de vivienda habitual en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», ob. cit., p. 112;
SANCHEZ GALIANA, «Comentarios al articulo 78 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas», en la obra colectiva Comentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas v a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Homenaje a Luis Mateo
Rodriguez, ob. cit., p. 1053.
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— Durante los dos afos siguientes a la adquisicién, el 16,75 por
100 sobre los primeros 4.507,59 euros y el 10,05 por 100 sobre
el exceso hasta 9.015,18 euros.

— Una vez que hayan transcurrido los dos anos siguientes a la
adquisicién, los porcentajes seran el 13,4 por 100 y el 10,05 por
100, respectivamente.

¢) En el caso de cuentas viviendas, sera deducible el 10,05 por 100
de las cantidades que se depositen en entidades de crédito, en cuentas
que cumplan los requisitos de formalizacién y disposicién que se esta-
blezcan reglamentariamente, y siempre que se destinan a la primera
adquisicién o rehabilitacion de la vivienda habitual, con el limite de
9.015,18 euros anuales.

Se aplicara para esta deduccién el contenido del articulo 79 la
LIRPF, que regula el tramo autonémico o complementario de la
deduccién por inversién en vivienda habitual, donde se establece:

— El tramo autonémico de la deduccién por inversion en vivienda
habitual regulada en el articulo 69.1 de esta Ley, sera el resulta-
do de aplicar a la base de deduccién, de acuerdo con los requi-
sitos y circunstancias previstas en el mismo, los porcentajes
que, conforme a lo dispuesto en la Ley 21/2001, de 27 de diciem-
bre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténo-
mas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia,
hayan sido aprobados por la Comunidad Auténoma.

— Si la comunidad Auténoma no hubiese aprobado los porcenta-
jes a que se refiere el apartado anterior; seran de aplicacién lo
siguientes:

a) Con caracter general el 4,95%.

b) Cuando se utilice financiacién ajena, los porcentajes incre-
mentados a que se refiere el articulo 69.1.1. b) de esta Ley,
seran del 8,25% y 6,6%, respectivamente.

El Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(art. 54) determina los supuestos que se asimilan a la adquisicién de
vivienda:

— la construccién de vivienda cuando el contribuyente satisfaga
directamente los gastos derivados de la ejecucion de las obras,
o entregue cantidades a cuenta al promotor de aquéllas, siem-
pre que finalice en un plazo no superior a cuatro anos desde el
inicio de la inversién;
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— la ampliacién de vivienda, cuando se produzca el aumento de su
superficie habitable, mediante cerramiento de parte descubier-
ta o por cualquier otro medio, de forma permanente y durante
todas las épocas del ano.

No se equipara a la adquisicién de vivienda:

— La conservacién o reparaciéon. A estos efectos se consideraran
gastos de conservacién y reparacion:

e los efectuados regularmente con la finalidad de mantener el
uso normal de los bienes materiales, como el pintado, revoco
y similares;

e los de sustitucién de elementos cuya utilizacién sea conse-
cuencia del funcionamiento o uso normal de los bienes en que
aquellos estén integrados, como el arreglo de calefaccién,
ascensor, bajadas de agua, fontaneria y similares;

e La mejora, como es el caso del mobiliario, puertas de seguri-
dad, instalacion de contraventanas y similares;

* La adquisicién de garajes, jardines, parques, piscinas e insta-
laciones deportivas, y en general, los anexos o cualquier otro
elemento que no constituya la vivienda propiamente dicha,
siempre que se adquieran independientemente de ésta.

La normativa contenida tanto en la Ley del Impuesto como en el
Reglamento, regulan los siguientes aspectos en relacién con esta
deduccién:

a) Anterior disfrute de la deduccién

Cuando se adquiera una vivienda habitual habiendo disfrutado de
la deduccién por adquisicién de otras viviendas habituales anteriores,
no se podra practicar deduccién por adquisicion o rehabilitacién de la
nueva en tanto las cantidades invertidas en la misma no superen las
invertidas en las anteriores, en la medida en que hubiesen sido objeto
de deduccioén.

Cuando la enajenacién de una vivienda habitual hubiera genera-
do una ganancia patrimonial exenta por reinversién, la base de
deduccién por la adquisicién o rehabilitacién de la nueva se minora-
ra en el importe de la ganancia patrimonial a la que se aplique la
exencién por reinversién. En este caso, no se podra practicar deduc-
cién por la adquisicién de la nueva mientras las cantidades invertidas
en la misma no superen tanto el precio de la anterior, en la medida en
que haya sido objeto de deduccién, como la ganancia patrimonial
exenta por reinversion.
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No realizacién de la construccién y paralizacién de las obras, pre-
visto en el articulo 54.3 RIRPF:

— Cuando por incumplimiento de lo establecido en la normativa
se pierda el derecho a las deducciones practicadas, el contribu-
yente vendra obligado a sumar a la cuota del impuesto deven-
gada en el ejercicio en que se haya incumplido el plazo las can-
tidades deducidas, mas los intereses de demora a que se refiere
la Ley General Tributaria.

— Si como consecuencia de hallarse en situacién de concurso, el
promotor no finalizase las obras de construccién antes de trans-
currir el plazo de cuatro o no pudiera efectuar la entrega de las
viviendas en el mismo plazo, este quedaria ampliado a otros
cuatro anos. En estos casos el plazo de doce meses a que se
refiere el articulo 53.2 del RIRPF comenzar4 a contarse a partir
de la entrega.

Para que esta ampliacién surta efecto el contribuyente debera pre-
sentar declaracion por el impuesto correspondiente al periodo impo-
sitivo en que se hubiese incumplido el plazo inicial y acompanar a la
misma tanto los justificantes que acrediten sus inversiones en vivien-
da como cualquier documento justificativo, de haberse producido
alguna de las referidas situaciones.

En estos supuestos el contribuyente no estara obligado a efectuar
ingreso alguno por razén del incumplimiento del plazo general de
cuatro anos de finalizacién de las obras de construccién.

— Si por circunstancias excepcionales no imputables al contribu-
yente las obras se paralizan y no pueden finalizarse antes de
transcurrir el plazo de cuatro anos desde el inicio de la inver-
sién, el contribuyente podra solicitar de la Administracién la
ampliacién del plazo.

Esta solicitud tiene que atender a los siguientes aspectos:

— Debe presentarse en la delegacién o administracién de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria correspondiente a su
domicilio fiscal durante los treinta dias siguientes al incumpli-
miento del plazo.

— Debe contener los motivos que han provocado el incumpli-
miento del plazo y el perfodo de tiempo que se considera nece-
sario para finalizar las obras de construccién, que no podra ser
superior a cuatro anos.

— Debe aportar la justificacién correspondiente.
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Resolucion de la solicitud de ampliacién.
A la vista de la documentacién presentada el Delegado o Adminis-
trador de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria decidira:

a) sobre la procedencia de la ampliacion solicitada,
b) sobre el plazo de ampliacién, que no tendra que ajustarse nece-
sariamente al solicitado por el contribuyente.

Si la Administracién no resuelve la solicitud en el plazo de tres
meses, el silencio debe ser interpretado en sentido negativo.

Si mediante la resolucién de la Administracién se concede la
ampliacién del plazo para realizar las obras, este comenzara a con-
tarse a partir del dia inmediato siguiente a aquel en que se produzca
el incumplimiento.

La normativa no dice nada al respecto, pero entendemos, y asi lo
establecié la normativa precedente, que si la Administracién no con-
cede la ampliacion del plazo, se perdera el derecho a las deducciones
practicadas y el contribuyente tendra que sumar a la cuota del
impuesto devengada en el ejercicio en que se haya incumplido el
plazo, las cantidades deducidas mas los intereses de demora a que se
refiere la Ley General Tributaria (Ley 58/2003).

La Ley (art. 69) establece la posibilidad de aplicar esta deduccién
por los contribuyentes minusvalidos que efectten obras e instalacio-
nes de adecuacién en la vivienda habitual, incluidos los elementos
comunes del edificio y los que sirvan de paso necesario entre la finca
y la via publica, esto es, se amplia el &mbito de aplicacién de esta
medida a los supuestos de realizacién de obras e instalaciones de ade-
cuacion.

El articulo citado establece una serie de condiciones que se pueden
resumir en las siguientes: la Administracion competente debera certi-
ficar las obras e instalaciones de adecuacién necesarias para que las
personas con minusvalia puedan desenvolverse en el desarrollo de su
actividad diaria; puede tratarse de realizacion de obras e instalaciones
de adecuacién tanto de la vivienda habitual propia como de viviendas
arrendadas, subarrendadas o aquellas de las que el contribuyente sea
usufructuario, siempre que vaya a constituir su vivienda habitual.

La base de deduccién en estos supuestos se amplia a 12.020,24
euros anuales, mientras que los porcentajes a aplicar son los mismos
que para los supuestos de adquisicién o rehabilitacién, con la distin-
cién también si las obras se realizan con financiacion ajena.

Debemos referirnos a la Incompatibilidad por deduccion por otras
viviendas habituales anteriores. En este sentido, cuando se adquiera
una vivienda habitual habiendo disfrutado de la deduccién por otras
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viviendas habituales anteriores, no se podré practicar deduccién por
la adquisicién o habilitacién de la nueva en tanto las cantidades inver-
tidas en la misma no superen las invertidas en las anteriores, en la
medida en que hubiesen sido objeto de deduccién.

Cuando la enajenacién de una vivienda habitual hubiera generado
una ganancia patrimonial exenta por reinversién la base de deduccién
por la adquisicién o rehabilitacién de la nueva se minorara en el valor
de transmisién de la anterior. En este caso, no se podra practicar
deduccién por la adquisicién de la nueva mientras las cantidades
invertidas en la misma no superen el valor de transmisién de la ante-
rior. 2

Si concurren todas las circunstancias seialadas, las limitaciones
establecidas se aplicaran de manera sucesiva.

Por altimo, debemos detenernos en la constitucién de las denomi-
nadas cuentas vivienda, reguladas en el articulo 56 del Reglamento del
Impuesto. Se equiparan a la adquisicién o rehabilitacién de la vivien-
da que constituya o vaya a constituir la vivienda habitual *° del contri-
buyente las cantidades que se depositen en Entidades de Crédito, en
cuentas separadas de cualquier tipo de imposicién, siempre que los
saldos de las mismas se destinen exclusivamente a la primera adqui-
sicién o rehabilitacion de la vivienda habitual del contribuyente.

El derecho a la deduccion se perdera en los siguientes supuestos:

— Cuando el contribuyente disponga de cantidades depositadas
en la cuenta vivienda para fines diferentes a la primera adqui-
sicién o rehabilitacién de su vivienda habitual. Si dispone de
parte de las cantidades destinadas a la cuenta vivienda se
entendera que las cantidades dispuestas son las primeras depo-
sitadas ™.

— Cuando transcurran cuatro anos, a partir de la fecha en que fue
abierta la cuenta, sin que se haya adquirido o rehabilitado la
vivienda.

" Queremos llamar la atencién sobre la nueva redaccion de este precepto, por cuanto
la normativa anterior establecia: «Se considerara que se han destinado a la adquisicién o
rehabilitacién de la vivienda que constituya o vaya a constituir la residencia habitual...»,
que inducia al error porque el legislador no empleaba adecuadamente el término «residen-
cia habitual», queremos senalar con esta apreciacion que hablar de residencia habitual,
concepto que venia determinado a efectos fiscales en el articulo 12 de la LIRPF (18/1991),
se hacia referencia a los requisitos que debe cumplir el contribuyente para fijar la modali-
dad de sujecion al impuesto.

¥ PEREZ ROYO considera que la inmovilizacién de las cantidades impuestas no debe
entenderse con absoluta rigidez, sino en el sentido de no disposicion definitiva de dichas
cantidades para una finalidad distinta; por lo que si se utilizan reponiéndose durante el
mismo ejercicio; nohay que considerar que se haya incumplido el requisito. La nueva regu-
lacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ob. cit., p. 219.
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— Cuando la posterior adquisicién o rehabilitacién de la vivienda
no cumpla las condiciones que determinen el derecho a la
deduccién por este concepto.

— Cuando la cuenta vivienda no contenga los siguientes datos, que
son un contenido minimo:

— Entidad donde se ha abierto la cuenta.
— Sucursal.
— Numero de la cuenta.

Cada contribuyente sélo podra mantener una cuenta vivienda, que
debera identificarse separadamente en la declaracion del Impuesto.

Como es facil apreciar, la normativa sobre cuentas viviendas se ha
endurecido con respecto a la legislacién anterior, por cuanto tinica-
mente se prevén cuentas viviendas para la primera adquisicién de
vivienda habitual, lo que implica que una persona sé6lo podra contra-
tar una cuenta vivienda a lo largo de su vida, y por otro lado, y una de
las medidas que afecta de forma negativa al contribuyente, es la dis-
minucién del plazo de cinco a cuatro anos.

5. Titularidad de vivienda. Imputacién de rentas inmobiliarias

El gravamen de la titularidad de la vivienda cambia radicalmente **;
para referirnos al nuevo régimen juridico, vamos a distinguir entre en
el supuesto de vivienda habitual y otras viviendas que no constituyan
la vivienda habitual del contribuyente.

Cuando estamos ante la vivienda habitual, se eliminé el gravamen
establecido en la Ley 18/1991 que presuponia la existencia de un ren-
dimiento ficticio . Para el supuesto de titularidad de cualquier otra
vivienda, sera de aplicacién uno de los regimenes especiales previstos
en el articulo 87 de la Ley del Impuesto, que regula la imputaciéon de
rentas inmobiliarias.

Para el supuesto de la vivienda habitual el contribuyente al no
computar ningun rendimiento no podra deducir ninguna cantidad en

¥ Cfr. MERINO JARA, en la obra colectiva El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, Lex Nova, Valladolid, 1999, p. 284.

¥ SANCHEZ GALIANA tras argumentar que la deduccién por alquiler no iba a produ-
cir las expectativas que en principio parecfa para los sujetos pasivos del IRPF, puso de
manifiesto «la necesidad de la supresion de la imputacién de la renta presunta en la vivien-
da propia, renta no real sino ficticia». «Comentarios al articulo 78.1, 2, 3 y 4 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en la obra colectiva, Comentarios a la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Homenaje a Luis Mateo Rodriguez, ob.
cit., p. 1039.
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concepto de intereses por financiacién ajena. Si bien, hay que sefialar
que para paliar esta medida se establece que cuando en la adquisicién
o rehabilitacién de la vivienda habitual se utilice financiacién ajena se
aumenta la cuantia a deducir en comparacién con la normativa ante-
10T,

Y como ya hemos senalado al principio de este epigrafe, el articu-
lo 87 se ocupa de la imputacién de rentas inmobiliarias, conforme al
cual, los bienes inmuebles urbanos estdn sujetos a gravamen por este
concepto cuando se dé alguna de las siguientes condiciones:

— que no estén afectos a actividades econémicas,

— que no generen rendimientos del capital inmobiliario, esto es,
que no estén arrendados. También consideramos que no se
encuentra dentro de esta imputacién de rentas inmobiliarias
los supuestos de subarriendo.

En consecuencia, estas rentas siguen siendo de caracter ficticio
por cuanto el contribuyente no obtiene ningtin rendimiento real que
tenga su origen en la titularidad de las mismas, si bien el legislador
considera que la mera titularidad —que resulte de aplicacién de la
regla contenida en el articulo 7 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, de
1991— de estos elementos patrimoniales supone la manifestacion de
capacidad econémica por parte del contribuyente *’.

El régimen tributario que se aplica en estos supuestos consiste:

— con caracter general, en la aplicacién del 2 por 100 al valor
catastral;

— y en el caso de inmuebles cuyos valores catastrales hayan sido
revisados o modificados conforme a los procedimientos regula-
dos en los articulos 70 y 71 de la Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, reguladora de las Haciendas Locales y hayan entrado en
vigor a partir del 1 de enero de 1994, la renta imputada sera el
1,1 por 100 del valor catastral;

— para los inmuebles incluidos en el ambito de aplicacién de la
norma cuyo valor catastral no estuviera determinado a la fecha
de devengo del impuesto o no hubiese sido notificado al titular,
se tomara como base de imputacién de los mismos el 50 por
100 de aquel por el que deban computarse a efectos del Impues-
to sobre el Patrimonio, esto es, la regla contenida en el articu-

% Cfr. VV.AA. en la obra Guifa de la Ley del Impuesto sobre la Renta, Ciss, Bilbao, 1999,
p. 553.
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lo 10 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, reguladora de este
Impuesto. A esta base de imputacion se aplicaré el 1,1 por 100.

Este régimen tributario no se aplicara en los siguientes supuestos:

a) Titularidad de vivienda habitual del contribuyente.

b) Inmuebles risticos.

¢) Inmuebles urbanos afectos a actividades econémicas.

d) Suelo no edificado.

e) Los bienes inmuebles urbanos que generen rendimientos del
capital inmobiliario.

f) Bienes inmuebles urbanos en construccion.

g) Bienes inmuebles urbanos que por razones urbanisticas no
sean susceptibles de uso.

h) Titularidad de derechos reales de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles cuando su duracién no exceda de dos
semanas por ano.

Por tltimo, la Ley prevé que en los supuestos de derechos de apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles la imputacién se efectua-
ré al titular del derecho real prorrateando la base liquidable del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles en funcién de la duracién anual del
periodo de aprovechamiento. Cuando no pueda determinarse la base
liquidable, se tomara como base de imputacién el precio de adquisi-
cién del derecho de aprovechamiento.

Desde nuestro punto de vista, consideramos que esta regulacion a
través del establecimiento del articulo 87 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas perjudica al contribuyente, por cuan-
to sigue computando una renta ficticia al igual que establecia la Ley
de 1991, pero, por el contrario, el contribuyente no puede deducir
ninguna cuantia en concepto de gasto deducible.

Por el contrario, se sujetan a gravamen como rendimientos del
capital inmobiliario el arrendamiento de bienes inmuebles tanto
urbanos como risticos, asi como la constitucién o cesién de derechos
o facultades de uso o disfrute sobre estos inmuebles, regulados en el
articulo 20 de la Ley del IRPF, que debera tributar en concepto de ren-
dimiento integro por todos los conceptos que reciba del arrendatario,
los cuales reducira en la cuantia de los gastos deducibles *' que seran:

— Todos los gastos necesarios para la obtencién de los rendimien-
tos, dentro de los cuales se consideran los intereses de capitales

*!' Véase articulo 21 de la Ley del IRPF.
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ajenos y demads gastos de financiacién que no podran exceder
de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos **.

— El importe del deterioro sufrido por el uso o por el transcurso
del tiempo en los bienes de los que procedan los rendimientos,
en las condiciones que reglamentariamente ** se determinen.

También se prevé la reduccién de los rendimientos netos cuyo
periodo de generacién sea superior a dos afos, asf como los que se
califiquen reglamentariamente * como obtenidos de forma notoria-
mente irregular en el tiempo. Se reducirdan en un 30 por 100.

II1.2. OPERACIONES INMOBILIARIAS EN EL IVA

En primer lugar, realizamos un cuadro resumen ** de las principa-
les operaciones con bienes inmuebles y su tributacién por IVA o
Transmisiones Patrimoniales.

Antes de entrar en el tratamiento tributario a efectos del IVA de las
operaciones inmobiliarias, hay que recordar *:

a) El articulo 4 de la Ley del IVA que establece que estan sujetas al
impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas
en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a
titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de
su actividad empresarial o profesional.

b) El articulo 5 que define el concepto de empresario o profesio-
nal, incluyéndose a quienes efectiien la urbanizacion de terrenos o la
promocién, construccién o rehabilitacién de edificaciones destina-
das, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesién por cual-
quier titulo, aunque sea ocasionalmente.

2 El'desarrollo reglamentario de los gastos necesarios esta regulado en el articulo 12
del l%lRPF.
3 . s
Véase articulo 13 del RIRPE.
4 -~ ” . . . . . e .

* El articulo 14 del Reglamento considera rendimientos del capital inmobiliario obte-
nidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, exclusivamente los siguientes, cuando
se imputen en un tinico periodo impositivo:

I

a) Importes obtenidos por el traspaso o la cesién del contrato de arrendamiento de
locales de negocio.

b) Indemnizaciones. percibidas del arrendatario subarrendatario o cesionario por
danos o desperfectos en el inmueble.

¢) Importes obtenidos por la constitucién o cesién de derechos de uso o disfrute de
cardcter vitalicio.

¥ VV.AA., Gestion Fiscal de Patrimonios, CISS, Bilbao 1999, pp. 407 y 408.

" Cfr. La obra de AA.VV,, El Impuesto sobre el Valor Aniadido. Comentarios a sus normas

reguladoras, Editorial Comares, Granada, 2001, pp. 111 a 113.
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La condicién de sujeto pasivo también la ostentan las Administra-
ciones Piblicas cuando realizan entregas de terrenos o inmuebles dis-
tintos de terrenos en el ejercicio de una actividad empresarial o pro-
fesional, tal y como sucede en los siguientes supuestos:

— Cuando los bienes inmuebles transmitidos estuviesen afectos a
una actividad empresarial o profesional desarrollada por la
entidad publica.

— Cuando los terrenos transmitidos fuesen terrenos cuya urbani-
zacién se hubiera promovido por la entidad publica.

— Cuando la realizacién de las propias transmisiones de parcelas
efectuadas por el ente ptiblico determinasen por si mismas el
desarrollo de una actividad empresarial, al implicar la ordena-
cién de un conjunto de medios personales y materiales, con
independencia y bajo su responsabilidad, para intervenir en la
produccién o distribucién de bienes o de servicios, asumiendo
el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de la
actividad.

c¢) Las transmisiones de inmuebles mediante ejecuciones forzosas
se entienden realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial,
situacién que se deduce del articulo 8.dos.3.° de la LIVA que incluye
dentro del concepto de entrega de bienes a efectos de la sujecién del
IVA las transmisiones de bienes en virtud de una norma o de una reso-
lucién administrativa o jurisdiccional, incluida la expropiacién for-
zosa.

d) El articulo 6 de la LIVA establece el concepto de edificacion,
considerandose como tales las construcciones unidas permanente-
mente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto sobre la superfi-
cie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacién auténo-
ma e independiente. Establece una relacién de construcciones que se
consideran edificaciones, siempre que estén unidas a un inmueble de
una manera fija, de suerte que no puedan separarse de él sin que-
branto de la materia ni deterioro del objeto. Y excluye de este con-
cepto otra serie de construcciones.

Cuadro.
Operaciones inmobiliarias gravadas por el IVA.
Venta de terrenos

Rusticos Exento (sujeto a TP)
No edificables Exento (sujeto a TP)
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Urbanizados
En curso de urbanizacién
Solares
Terrenos aptos para edificacién
Juntas de compensacién
Entrega
Adjudicacién

Venta de viviendas

Viviendas
Primera transmisién
Segunda y ulteriores transmisiones
Transmisiones para su inmediata
transmision

Viviendas de proteccién oficial
Primera transmision
Segunda y ulteriores transmisiones

Viviendas libres
Leasing

Venta de locales de negocio
Primera transmision

Segunda y ulteriores transmisiones

Arrendamiento de terrenos

Arrendamiento de terrenos de caracter

agrario

Arrendamiento de terrenos para
depésito o almacén

Arrendamiento de terrenos para
publicidad

Arrendamiento de terrenos para
aparcamiento

Arrendamiento de edificaciones

Arrendamiento de edificaciones

exclusivamente destinadas a viviendas

con anexos y garajes

Tributa 16%
Tributa 16%
Tributa 16%
Tributa 16%

Exento
Exento

Tributa 7%
Exento (sujeto a TP)
Tributa 7%

Tributa 4%
Exento (sujeto a TP)

Tributa 7% (incluido
intereses)

Tributa 16%
Exento (sujeto a TP)

Exento

Tributa 16%
Tributa 16%

Tributa 16%

Exento




ROSA GALAPERO FLORES

Arrendamiento de viviendas con
opcién a compra Tributa 7%

Arrendamiento de locales de negocio

Arrendamiento de locales de negocio Tributa 16%
Arrendamiento de apartamentos o

bungalows amueblados cuando se

obligue a los servicios de hosteleria Tributa 16%

Ejecuciones de obra
Construccion y rehabilitacion de viviendas
Contrato entre promotor y contratista Tributa 7%
Contrato entre contratista y
subcontratista Tributa 16%
Anticipo a cuenta Tributa 7% o al 16%

Determinadas operaciones inmobiliarias sujetas y exentas de ITVA
estan sujetas a la modalidad de gravamen de ITP. Estéan sujetas por la
Transmisiones Patrimoniales onerosas las entregas y arrendamientos
de bienes inmuebles, asi como la constitucién de derechos reales de
goce o disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando estén exentos
de IVA, salvo en los casos en que el sujeto pasivo renuncie a la exen-
cién en el IVA, y sin perjuicio de la tributacién que proceda por Actos
Juridicos Documentados.

La incompatibilidad entre el IVA y la modalidad Transmisiones
Patrimoniales Onerosas del ITPAID esta establecida en los articulos 4.4
de la LIVA y 7.5, primer parrafo del Reglamento del ITPAJD, en los
cuales se establece que toda operacién sujeta al IVA no lo estaré a la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAJD.
Pero en los supuestos establecidos en el articulo 20.Uno 20.° a 22.° de
la LIVA, que recoge operaciones realizadas por empresarios o profe-
sionales en el ejercicio de su actividad exentas del IVA, al tratarse de
operaciones sujetas pero exentas de IVA se devenga la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales del ITPAJD.

Existe la posibilidad de renuncia a la exencién, articulo 20.Dos de la
LIVA, que afecta a las exenciones relativas a terrenos no edificables, jun-
tas de compensacion y segundas y ulteriores entregas de edificaciones.

La renuncia a la exencién se puede efectuar siempre que ambos
sujetos intervinientes sean empresarios y concurran ademads las
siguientes condiciones (art. 8 del Reglamento del IVA):

a) Que el adquirente sea un sujeto pasivo que actiie en el ejerci-
cio de sus actividades empresariales o profesionales y tenga
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derecho a la deduccién total del IVA soportado por las adqui-
siciones.

La renuncia debe ser comunicada fehacientemente al adqui-
rente con caracter previo o simultidneo a la entrega de los bie-
nes. Dicha renuncia se ha de practicar operaciéon por opera-
cién. Debe justificarse también con una declaracién suscrita
por el adquirente en la que éste haga constar su condicién de
sujeto pasivo con derecho a deduccion total del IVA soportado
por las adquisiciones de los inmuebles.

Respecto a los requisitos formales de la renuncia a la exencién de
las segundas o ulteriores entregas de edificaciones en el IVA, la Sen-
tencia del TSJ Aragén de 5 de febrero de 2002, establece que cuando
en la escritura de compraventa no consta de forma expresa la renun-
cia, el requisito no se cumple, la renuncia no es valida y por tanto la
operacién estara exenta y debera tributar por el concepto de ITP y
AJD. Frente a esta doctrina formalista existe otra vertiente jurispru-
dencial que da prioridad a la voluntad de las partes frente a los aspec-
tos estrictamente formales, Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Murcia de 20 de marzo de 2002 *.

Por tanto, se ofrece al contribuyente la posibilidad de optar por
tributar por IVA o por ITPAJD, modalidad transmisiones patrimonia-
les onerosas, si el transmitente renuncia a la exencién puede deducir
las cuotas soportadas en la adquisiciéon del bien que va a entregar;,
mientras que el adquirente soportara las cuotas del IVA, que podra
deducirlas. Si no se renuncia a la exencion, el transmitente no podra
deducir las cuotas, como el adquirente al satisfacer la modalidad
transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJD, no podra deducir-
lo al no:ser deducible su importe, junto con la diferencia de tipos de
gravamen de los impuestos, el IVA puede ser el 7 o el 16%, y en la
modalidad transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJID es el 6%.

ITL.3. EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS Y LA ACTIVIDAD INMOBILIARIA. IMPUESTO
CEDIDO A LAS COMUNIDADAES AUTONOMAS

El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, regulado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24

Y7 Cfr. PALACIO ENCINAR, R., «Los requisitos formales de la renuncia a la exencién
de las segundas o ulteriores entregas de edificaciones en el IVA», Jurisprudencia Tributa-
ria, n.° 19, enero 2003, pags. 21 y ss.
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de septiembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos y por el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, grava los siguientes hechos
imponibles relacionados con la actividad inmobiliaria:

Transmisiones de inmuebles sujetas y no exentas en el IVA.

Ciertos arrendamientos sujetos y no exentos en el IVA.

Declaraciones de obra nueva y divisién horizontal.

Agrupaciones de fincas.

Agregaciones y segregaciones.

Condiciones resolutorias explicitas, dependiendo de la persona
que las constituya.

Préstamos sujetos a IVA con garantia hipotecaria.

Primeras copias de escrituras y actas notariales, cuando tengan
por objeto cantidad o cosa valuable, contengan actos o contratos ins-
cribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad
Industrial y no sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o
a los conceptos comprendidos en los apartados 1 y 2 del articulo 1 de
esta Ley (art. 31.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados).

II1.4. REGIMEN ESPECIAL EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES DE LAS
ENTIDADES DEDICADAS AL ARRENDAMIENTO DE VIVIENDAS

El articulo 53 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones establece el ambito de aplicacién.

1. Podran acogerse al régimen previsto en este capitulo las socie-
dades que tengan por objeto social exclusivo el arrendamiento de
viviendas situadas en territorio espanol. Esta exclusividad sera com-
patible con la inversién en locales de negocio y plazas de garaje para
su arrendamiento, siempre que su valor contable conjunto no exceda
del 20 % del valor contable total de las inversiones en vivienda de la
entidad.

A estos efectos, tinicamente se entendera por arrendamiento de
vivienda el definido en el articulo 2 de la Ley 29/1994, de 24 de
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noviembre, de Arrendamientos Urbanos, siempre que se cumplan los
requisitos y condiciones establecidos en dicha Ley para los contratos
de arrendamiento de viviendas.

2. La aplicacién del régimen fiscal especial regulado en este capi-
tulo requerira el cumplimiento de los siguientes requisitos:

* Que el namero de viviendas arrendadas u ofrecidas en arrenda-
miento por la entidad sea en todo momento igual o superior a
10. El valor contable del conjunto de las viviendas adquiridas
por la entidad en fase de construccién, incluidas las compradas
sobre plano, no podra exceder del 20 % del valor contable total
de las viviendas de la entidad.

Que al menos un tercio de las viviendas arrendadas incorporen
en el contrato de arrendamiento una opcién de compra de la
vivienda a favor del arrendatario.

El reconocimiento de la opcién no debera suponer para el arren-
datario el abono de contraprestacién alguna y debera especificar
el precio de ejercicio de la propia opcién, ejercicio que sera
siempre facultativo. En ningiin caso podra estipularse que el no
ejercicio del derecho de prérroga del contrato de arrendamien-
to durante los cinco primeros afos o la falta de ejercicio del
derecho de opcién determine para el arrendatario la obligacién
de abonar indemnizacién alguna al arrendador.

En el caso de que las viviendas arrendadas u ofrecidas en arrenda-
miento por la entidad no estén calificadas como de proteccion oficial
o declaradas protegidas habran de cumplirse, ademas, los siguientes
requisitos:

* Que las viviendas se adquieran por la entidad a valor de merca-

do y que no tengan en el momento de su compra una antigiiedad
superior a tres afos desde la finalizacién de su construccién o
desde la rehabilitacién integral del edificio en el que se hallen. A
estos efectos, se entendera por rehabilitacion integral de edifi-
cios lo sefialado en el articulo 37 del Real Decreto 1/2002, de 11
de enero, sobre medidas de financiacién de actuaciones protegi-
das en materia de vivienda y suelo del Plan 2002-2005, o la nor-
mativa que lo sustituya.
En el caso de viviendas ya adquiridas en el momento de acoger-
se al régimen, la antigiiedad se computara a la fecha de inicio
del periodo impositivo en el que se comunique la opcién por el
régimen.
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* Que la superficie construida de cada vivienda no exceda de 110

metros cuadrados, pudiendo llegar hasta un maximo de 135
metros cuadrados en el 20 % del total de las viviendas gestiona-
das bajo este régimen por cada entidad. El arrendamiento
podra incluir un maximo de dos plazas de garaje y los anexos
situados en el mismo edificio, excluidos los locales de negocio,
siempre que unos y otros se arrienden conjuntamente con la
vivienda.
Que durante los cinco primeros anos de vigencia del contrato de
arrendamiento la actualizacién anual de la renta regulada en el
apartado 1 del articulo 18 de la Ley 29/1994 se realice aplicando,
como maximo, la variacién porcentual experimentada por el
Indice General Nacional del Sistema de Indices de Precios de Con-
sumo en un periodo de 12 meses inmediatamente anteriores a la
fecha de cada actualizacién reducida en 0,75 puntos porcentuales.
Que el derecho de opcién reconocido al arrendatario, de confor-
midad con lo previsto en el parrafo b anterior, sea ejercitable
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de finalizacién del
arrendamiento. En todo caso, el ejercicio de dicha opcién tendra
efecto al dia siguiente de la finalizacién del arrendamiento, salvo
que las partes, de comiin acuerdo, pacten otra fecha.

En el caso de que las viviendas arrendadas u ofrecidas en arrenda-
miento por la entidad estén calificadas como de proteccién oficial o
declaradas protegidas, que el derecho de opcién reconocido al arren-
datario de conformidad con lo previsto en el parrafo b anterior sea
ejercitable en el plazo maximo de seis meses; contados una vez trans-
currido el plazo de proteccion establecido en la normativa estatal o
autonémica correspondiente, siempre que el contrato de arrenda-
miento siga vigente. A tal efecto, el arrendatario podra prorrogar el
contrato durante dichos seis meses adicionales.

3. La opcion por este régimen debera comunicarse a la Adminis-
tracién tributaria. El régimen fiscal especial se aplicara en el periodo
impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicacién y en
los sucesivos que concluyan antes de que se comunique a la Adminis-
tracién tributaria la renuncia al régimen.

Reglamentariamente se podran establecer los requisitos de la
comunicacion y el contenido de la informacién a suministrar con ella.

4. Cuando a la entidad le resulte de aplicacién cualquiera de los
restantes regimenes especiales contemplados en este titulo VII, excep-
to el de transparencia fiscal internacional, y el de las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activo y canje de valores, no podra optar por
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el régimen regulado en este capitulo III, sin perjuicio de lo estableci-
do en el parrafo siguiente.

Las entidades a las que, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 108 de esta Ley, les sean de aplicacién los incentivos fiscales
para las empresas de reducida dimension previstos en el capitulo XII
de este titulo VII, podran optar entre aplicar dichos incentivos o apli-
car el régimen regulado en este capitulo I11.

5. La aplicacién del régimen regulado en este capitulo III sera
incompatible con la deduccién por reinversién de beneficios extraor-
dinarios prevista en el articulo 42 de esta Ley.

El articulo 54 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones establece el contenido de las Bonificaciones.

1. Las entidades que cumplan los requisitos previstos en el articu-
lo anterior podran aplicar las siguientes bonificaciones en la cuota
integra:

El 85 % de la parte de la cuota integra que corresponda a las ren-
tas derivadas del arrendamiento o de la transmisién de viviendas que
cumplan los requisitos del articulo anterior.

En los casos de transmisién de las viviendas deberd cumplirse,
ademas, lo siguiente:

Que hayan sido arrendadas por la entidad durante al menos cinco
anos en el caso de las viviendas a que se refiere el apartado 2.c del ar-
ticulo anterior y, al menos en el plazo de proteccién establecido en la
normativa estatal o autonémica correspondiente, en el caso de las
viviendas a que se refiere el apartado 2.d del articulo anterior

Que el importe obtenido se reinvierta, en el plazo de tres anos
desde la transmision, en otras viviendas que cumplan los requisitos
establecidos en el articulo anterior.

El 97 % de la parte de la cuota integra que corresponda a las rentas
derivadas del arrendamiento o de la transmision de viviendas cuando,
ademas de los requisitos del articulo anterior;, se cumplan los siguientes:

En el caso de que las viviendas arrendadas u ofrecidas en arrenda-
miento por la entidad no estén calificadas como de proteccion oficial
o declaradas protegidas.

Que la renta anual inicial que deba satisfacer el arrendatario no
exceda del resultado de aplicar un 4 % al precio legal maximo de venta
de las viviendas protegidas en arrendamiento, calculado segtin esta-
blezca la normativa en cada momento vigente de los planes estatales
de vivienda.
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Que el contrato de arrendamiento incorpore la opcién de compra
de acuerdo con lo previsto en los parrafos b y ¢ del apartado 2 del
anterior articulo.

En el caso de que las viviendas arrendadas u ofrecidas en arrenda-
miento por la entidad estén calificadas como de proteccién oficial o
declaradas protegidas, que el contrato de arrendamiento incorpore
una opcién de compra de acuerdo con lo previsto en el parrafo d) del
apartado 2 del articulo anterior.

En los casos de transmisién de las viviendas debera cumplirse,
ademas, lo siguiente:

Que hayan sido arrendadas por la entidad durante al menos cinco
afos en el caso de las viviendas a que se refiere el apartado 1 anterior
y, al menos en el plazo establecido en la normativa aplicable para
poder ofrecer en venta las viviendas a los arrendatarios, en el caso de
las viviendas a que se refiere el parrafo 2 anterior.

Que el importe obtenido se reinvierta, en el plazo de tres afos
desde la transmisién, en otras viviendas que cumplan los requisitos
establecidos en el articulo anterior.

2. La renta a bonificar derivada del arrendamiento estara integra-
da para cada vivienda por el ingreso integro obtenido, minorado en
los gastos directamente relacionados con la obtencién de dicho ingre-
so y en la parte de los gastos generales que correspondan proporcio-
nalmente al citado ingreso.

3. Si la entidad hubiera adquirido la vivienda mediante transmi-
si6én derivada de operaciones de fusién, escisién o aportacién de acti-
vos, y la renta generada en aquella transmisién no se hubiera integra-
do en la base imponible del transmitente en virtud de lo dispuesto en
el régimen especial relativo a dichas operaciones, la renta a bonificar
derivada de su transmisién posterior de acuerdo con lo dispuesto en
el apartado 1 sera exclusivamente la que exceda del valor de mercado
en la fecha de la adquisicién.

4. Las bonificaciones previstas en el apartado 1 de este articulo
serdan incompatibles entre si para las mismas rentas y se practicaran
una vez aplicadas, en su caso, las restantes bonificaciones reguladas
en la normativa de este impuesto.

5. A los socios de las entidades que opten por el régimen regulado en
este capitulo les sera de aplicacién la deduccién para evitar la doble
imposicién regulada en el apartado 1 del articulo 30 de esta Ley para los
casos de distribucién de beneficios y transmisién de las participaciones.

6. El régimen fiscal previsto en este capitulo también podra ser
aplicado, con las especialidades previstas en este apartado, por las
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entidades a que se refiere el apartado 1 del articulo 53 de esta Ley que
arrienden u ofrezcan en arrendamiento viviendas que hayan cons-
truido, promovido o adquirido. En estos casos, habrian de cumplirse
los siguientes requisitos:

Que el niimero de viviendas arrendadas u ofrecidas en arrenda-
miento por la entidad sea en todo momento igual o superior a 10.

Que el contrato de arrendamiento no incorpore opcién de compra.

En el caso de viviendas no calificadas como de proteccién oficial
ni declaradas protegidas, los requisitos segundo y tercero del parrafo
¢ del apartado 2 del articulo 53. Tratandose de viviendas adquiridas,
debera cumplirse, ademas, el requisito primero del mencionado
parrafo c.

Que las viviendas permanezcan arrendadas u ofrecidas en arren-
damiento durante al menos 15 afos a contar desde la fecha en que
fueron arrendadas u ofrecidas en arrendamiento por primera vez por
la entidad.

En el caso de viviendas que figuren en el patrimonio de la entidad
antes del momento de acogerse al régimen, el plazo se computara
desde la fecha de inicio del periodo impositivo en que se comunique
la opcién por el régimen.

Las entidades que cumplan los requisitos previstos en este aparta-
do podran aplicar en la cuota integra una bonificacién del 85 % de la
parte de la cuota integra que corresponda a las rentas derivadas del
arrendamiento o de la transmisién de viviendas que cumplan los
requisitos establecidos en este apartado. La aplicacién de esta bonifi-
cacién en los casos de transmisién de las viviendas exigira, ademas, el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

Que la vivienda no sea adquirida por el arrendatario, su cényuge o
parientes, incluidos los afines, hasta el tercer grado inclusive.

Que el importe obtenido se reinvierta, en el plazo de tres afios
desde la transmisién, en otras viviendas que cumplan los requisitos
establecidos en este apartado.







INFORME SOBRE LEGITIMACION PARA RECLAMAR
LOS INTERESES DE DEMORA DE LAS
CERTIFICACIONES DE OBRA QUE HAN SIDO
ENDOSADAS

Se ha recibido en este Servicio Juridico procedente de la Secreta-
ria General Técnica una solicitud de informe respecto a la legitima-
cién para reclamar los intereses de demora de las certificaciones de
obra que han sido endosadas.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

I

La solicitud de informe plantea, ante las dudas suscitadas a la Ofi-
cina Presupuestaria, la necesidad de determinar quién ostenta la legi-
timacién para reclamar los intereses de demora de las certificaciones
de obra que hayan sido endosadas, habida cuenta del contenido de la
sentencia de 11 de noviembre de 2003 de la Seccién 3.* de la Sala de
lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Con carécter previo debemos hacer una referencia, siquiera sea
sucinta, a la naturaleza de las certificaciones de obra y a su posibili-
dad de transmisién.

En este sentido conviene recordar que las certificaciones de obra
son documentos justificativos de la obra realizada, siendo un derecho
del contratista que le permite obtener el abono de lo convenido en fun-
ci6n del grado de ejecucién de la obra STS 20 de mayo de 1992, enten-
diendo el Consejo de Estado que serfa el titulo que legitima al contra-
tista a hacer efectivos los derechos econémicos derivados del pago de
su prestacién. Es por ello que el Tribunal Supremo tiene reiterada-
mente declarado que son liquidaciones parciales y provisionales de las
obras que la Administracién realiza en vista de la debida ejecucién de
las obras STS 12 de noviembre de 1990 y STS 27 de enero de 2003.

Su finalidad esencial es favorecer la financiacién del contratista
para lo cual se permite la transmisién de las mismas a terceros tal y
como recoge el actual articulo 100 del Texto Refundido de la Ley de
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Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decre-
to Legislativo 2/2000 de 16 de junio pero sin que ello suponga que pue-
dan entenderse como un titulo valor que funcionaria de una manera
abstracta desconectado del contrato causal (como por ejemplo ocurre
con las letras de cambio) tal y como senala la STS 12 de noviembre de
1990 pese a alguna tesis doctrinal minoritaria, acogida por alguna
jurisprudencia STSJ Comunidad Valenciana 26 de septiembre de
1996.

Esta posibilidad de cesi6n, que la Jurisprudencia apoya igualmen-
te en la posibilidad genérica de transmisién de las obligaciones del
articulo 1112 CC —STS 31 de octubre de 1992— plantea el problema
de determinar cual es la naturaleza de esa cesién. Siguiendo a Quirés
Roldan, Estella Lopez y Arenas Salvatierra (Las Certificaciones de
Obras, Régimen Juridico y Fiscal, El Consultor de los Ayuntamientos,
Madrid, 1998) podemos distinguir:

a) Endoso como comision de cobranza.
Esta tesis parte de negar toda posibilidad de considerar a las
certificaciones como titulos abstractos por lo que su cesién va
a tener un caracter causal, pudiendo oponerse al cesionario las
mismas excepciones que al cedente y permitiendo su embargo
por deudas del contratista, asi la STS 10 de diciembre de 1981
que niega que puedan ser objeto de verdaderos endosos en los
términos del Derecho mercantil, de tal manera que estos «endo-
sos» serfan meras comisiones de cobranza sin una transmision
plena de la obligacion que reflejan STS 12 de noviembre de
1990.
Endoso como cesién abstracta.
Ha sido defendida esta tesis por las entidades bancarias y se
recogi6 en algunas sentencias del Tribunal Supremo como las
de 12 de marzo y 31 de octubre de 1992.

Naturalmente no faltan teorias mixtas pero, en cualquier caso, la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo opta per conside-
rar la cesién, al menos en cuanto a lo que se refiere al pago de intere-
ses como una comisién de cobranza, en este sentido las sentencias de
12 de noviembre de 1990, 11 de mayo de 1999 (que insiste en el carac-
ter causal del endoso) o 2 de julio de 2002.

I

Examinada la naturaleza juridica de la transmisién de las certifi-
caciones de obra procede abordar la concreta cuestiéon planteada en la
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solicitud de informe, relativa a la legitimacién para reclamar los inte-
reses de demora derivados del retraso en el pago de las mismas una
vez endosadas.

A este respecto ha existido un claro cambio jurisprudencial que se
pone de manifiesto por cuanto se ha pasado de atribuir la legitima-
ci6én del endosatario al endosante.

A favor del endosatario se pronunciaban sentencias del Tribunal
Supremo de 4 de julio de 1986, 26 de abril de 1988 0 20 de diciembre
de 1994, sentencia esta tltima que senala «Cualquiera que sea la natu-
raleza y alcance que se quiera atribuir a la cesion de las certificaciones
de obras, extremos sobre los que las partes han argumentado con profu-
sion, tanto doctrinal como jurisprudencialmente, es lo cierto que los
intereses moratorios —que, en definitiva, constituyen el objeto de la
reclamacién— tienen como finalidad resarcir los perjuicios derivados
del retraso en el cumplimiento de la obligacién principal, configurdndo-
se, por tanto, aquéllos como obligacion accesoria de ésta, de manera que
una vez establecida, legal o voluntariamente, la obligacion de intereses
sigue, en principio, la suerte de la obligacién principal; de ahi que caso
de modificarse la persona del acreedor, subsiste la misma obligacién Y,
consiguientemente, el mismo crédito con idénticas garantias accesorias.
Criterio al que, en definitiva, responden, ademds de los articulos
1203.3.°y 1212 del Cédigo Civil, citados en la sentencia apelada, los ar-
ticulos 1112y 1528 del mismo texto legal, asi como las Sentencias de la
antigua Sala 4.“de 13 julio 1985 (RJ 1985/5102) y de la actual 3.°de 31
octubre 1992 (RJ 1992/8373).»

Frente a esta linea jurisprudencial se ha ido abriendo paso otra
que, partiendo del hecho de que el perjudicado por el retraso en el
pago de las certificaciones es el endosante y no el endosatario, esta-
blece la legitimacién del primero para reclamar dichos intereses. Asi
podemos citar las sentencias de 28 de septiembre de 1993, 24 de sep-
tiembre de 1999 (Ponente: Excmo. Sr. Manuel Goded Miranda) que
establece que «El motivo debe ser desestimado, estando la cuestion
resuelta por la Sentencia de esta Sala de 28 de septiembre de 1993 (cita-
da por la Sentencia impugnada como fundamento de su criterio), en la
que, modificando el criterio expuesto en anterior Sentencia de 11 de
enero de 1990, mantiene que, en estos casos, es el endosante el que se ve
perjudicado por la demora en el pago de la certificacion, aun cuando el
mismo se realice a la entidad endosataria, ya que ésta descuenta una
cantidad de dinero variable en funcién de la cuantia de la certificacién
y del tiempo de demora, resultando ast que el perjuicio por el retraso en
el pago de las certificaciones recae en el endosante y no en el endosata-
rio. Desde esta perspectiva —continiia diciendo la Sentencia de 28 de
septiembre de 1993— el verdadero perjudicado por la posible demora en
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el pago de las certificaciones de obras es el endosante, no la entidad
endosataria, por lo que dicho endosante tiene un interés legitimo direc-
to en la reclamacion de los posibles intereses devengados por la demora
en el pago de la certificacion, ya que van a paliar los perjuicios sufridos
por tal retraso, pese a que la certificacion haya sido endosada».

Esta jurisprudencia se encuentra hoy plenamente consolidada
como lo demuestran sentencias como las de 3 y 10 de octubre de 2000
(esta 1iltima en unificacién de doctrina), 9 de octubre, 14 y 17 de
diciembre de 2001 (también la ultima en unificacién de doctrina), 2
de julio de 2002, 25 de noviembre de 2003 (también en unificacién) o
2 de febrero de 2004.

Todas estas sentencias reiteran la doctrina citada en el sentido de
considerar los «endosos» de certificaciones de obra como meras
comisiones o apoderamientos de cobranza y entender que puesto que
la entidad endosataria descuenta unas cantidades variables en fun-
cién de la cuantia de las certificaciones y de los tiempos de demora,
ello perjudica a la endosante en cuanto titular de los intereses ocasio-
nados por la demora, manteniendo asi su derecho a paliar esos per-
juicios mediante el cobro de los intereses, cumpliendo asi éstos su
finalidad esencial.

Esta jurisprudencia ha tenido su l6gica repercusién en la doctrina
de tribunales inferiores y asi podemos citar la sentencia de la Audien-
cia Nacional de 15 de noviembre de 2002, sentencia de 21 de julio de
2003 de la Sala de lo Contencioso (Granada) del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (que senala que sélo tendria derecho a los inte-
reses el endosatario si se hubiera pactado expresamente) y —de
mayor importancia para la Comunidad de Madrid—, las sentencias de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 27 de abril de 2001, 12 de marzo de 2002 y la
reciente sentencia de 11 de noviembre de 2003 que se acompana a la
peticién de informe.

Puesto que la solicitud de informe plantea si existe jurisprudencia
suficiente, lo anteriormente expuesto nos conduce a una respuesta
forzosamente positiva, habida cuenta que el articulo 1.6 CC establece
que la jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la
doctrina reiterada que establezca el Tribunal Supremo, habiendo con-
siderado la Jurisprudencia de la Sala 1." que para ello no basta una
sola sentencia sino que se exigirian al menos dos fallos en idéntico
sentido, sentencias Sala 1." 23 de junio de 1990, 2 de diciembre de
1991 0 31 de enero de 1992. A mayor abundamiento varias de las sen-
tencias citadas han recaido en recursos de casacién para la unifica-
cién de doctrina, indicando la sentencia de 10 de diciembre de 2002
que «El recurso de casacion para la unificacion de doctrina es un recur-
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so extraordinario, cuya tinica finalidad es impedir que se consolide una
doctrina jurisprudencial contraria a la dictada por el propio Tribunal en
sentencias precedentes o a la declarada por este Tribunal Supremo» y
mas claramente la sentencia de 7 de julio de 1993 «el motivo resciso-
rio establecido en el antiguo articulo 102.1 apartado b) tiene por finali-
dad homogeneizar y unificar los criterios judiciales discrepantes, para
convertirlos en doctrina legal, dentro de la funcion complementaria del
ordenamiento juridico que a la jurisprudencia asigna el Cédigo Civil en
su articulo 1.6 y en beneficio del principio de seguridad juridica».

En suma podemos concluir —como hace la sentencia de 2 de
febrero de 2004— que esta jurisprudencia se encuentra plenamente
consolidada.

IIx

Se solicita asimismo en la peticién de informe si, a la luz de esta
jurisprudencia, convendria cambiar el criterio actual, estimando las
reclamaciones de intereses de demora de las certificaciones de obra.

Como seinalan las sentencias de 30 de junio de 1989 y 3 de sep-
tiembre de 1992 la jurisprudencia obliga a los Jueces y Tribunales al
interpretar y aplicar las normas juridicas por lo que parece l6gico que
también vincule a los 6rganos administrativos que est4n sometidos a
la totalidad del ordenamiento juridico articulo 9.1 CE.

Por tltimo indicar que mantener un criterio contrario podria dar
lugar a condenas en costas a la Comunidad de Madrid por incurrir en
temeridad articulo 139 LICA que el Tribunal Supremo considera que
existe —sentencia de 15 de mayo de 2001— cuando se obliga al recu-
rrente a iniciar un proceso que no tenia el deber juridico de soportar
y que podia y debia haberse evitado.

Por todo lo expuesto procede formular las siguientes,

CONCLUSIONES

PRIMERA. Existe ya una jurisprudencia reiterada que considera
que el derecho al cobro de los intereses de demora de las certificacio-
nes de obra endosadas corresponde al contratista endosante por cuan-
to, al ser las certificaciones objeto de descuento, los perjuicios deriva-
dos del retraso en el pago afectan al contratista y no a la entidad
endosataria sin que frente a ello se pueda oponer el articulo 1528 CC
al ser el «endoso» de las certificaciones una mera comisién de cobran-
za

SEGUNDA. En funcién de esa Jurisprudencia y dado lo dispues-
to en el articulo 1.6 CC que establece el caracter de complemento del

193




SELECCION DE DICTAMENES

ordenamiento juridico es necesario aplicar la doctrina jurisprudencial
citada en la resolucién de las reclamaciones de intereses de demora
que se formulen a esta Consejeria.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante VI resolvera.

LA COMUNIDAD DE MADRID, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 18. 1 de la Ley Organica 3/1980 de 22 de abril del Con-
sejo de Estado, y evacuando el tramite de audiencia conferido
por el Excmo. Sr. Presidente del Consejo de Estado por oficio de
24 de mayo del presente aiio, respecto del Proyecto de Real
Decreto por el que se establece el calendario de aplicaciéon de la
nueva ordenacion del sistema educativo establecida por la Ley
Organica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la Educa-
cién, formula las siguientes

ALEGACIONES

. LA SUSPENSION DE LA APLICACION DE LALEY
ORGANICA DE CALIDAD DE LA EDUCACION INVADE
Y DESCONOCE LAS COMPETENCIAS DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

El articulo 29 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad-de
Madrid aprobado por Ley Organica 3/83 de 25 de febrero, en la redac-
cién fijada por la Ley Orgéanica 10/94, de 24 de marzo, establece la
competencia de la misma en cuanto al desarrollo legislativo y ejecu-
cién de la ensenanza en toda su extension, niveles y grados, modali-
dades y especialidades, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27
de la Constitucién Espainola y leyes organicas que conforme el arti-
culo 81 de la misma lo desarrollen y sin perjuicio de las facultades que
atribuye al Estado el niimero 30 del apartado 1 del articulo 149 de la
Constitucién y de la Alta Inspeccién para su cumplimiento y garantia.

La disposicién adicional primera de la Ley Orgéanica. 10/2002, de
23 de diciembre, de Calidad de la Educacién (en adelante LOCE) esta-
blece que el Gobierno, previa consulta con las Comunidades Auténo-
mas, aprobara el calendario de aplicacién de la Ley en un ambito
temporal de cinco afos, aludiendo expresamente a un caracter
gradual, acorde ademas con la propia nocién de calendario. En
su desarrollo se dicté el Real Decreto 827/2003, de 27 de junio, que
aprobo dicho calendario estableciendo una aplicacion progresiva de
la LOCE desde el ano académico 2004-2005 hasta el 2007-2008.

Para posibilitar esa implantacién el Estado dicté una serie de nor-
mas reglamentarias de caracter basico, que a su vez fueron desarro-
lladas por la Comunidad de Madrid en el ejercicio de su competencia
de desarrollo legislativo y ejecucion.

El proyecto de Real Decreto sometido a dictamen, que modifica el
Real Decreto 827/2003, de 27 de junio, establece una moratoria en la
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aplicacién de la LOCE que vulnera las competencias de la Comunidad
de Madrid al privar de efectos a su normativa de desarrollo vy, al
mismo tiempo, impedir la aplicacién por la Comunidad de Madrid,
tanto de su normativa, como de la normativa bésica estatal. Se pro-
duce asi un vaciamiento de la competencia autonémica que priva de
efectos a las normas autonémicas e impide su aplicacién por la Admi-
nistracion educativa de la Comunidad de Madrid.

Se vulnera asi la posibilidad de la Comunidad de Madrid de intro-
ducir sus propias opciones en materia educativa (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 131/96 de 11 de julio) llegando a un vaciamien-
to de las mismas al impedir en la practica su aplicacién (SsTC 227/88
de 29 de noviembre, 103/89 de 8 de junio, 170/89 de 19 de octubre). Es
cierto que el Estado puede modificar su normativa basica, lo cual
obliga a las Comunidades Auténomas a adecuar sus normas de desa-
rrollo, pero lo que no es posible es que mediante esa modificacion
se impida la aplicaciéon de las normas autonémicas que son acor-
des con esa legislacion basica y que, al mismo tiempo, introdu-
cen su propia politica educativa dentro del marco constitucional
y estatutario. Se produce asi un desapoderamiento a la Comuni-
dad de Madrid de sus propias competencias que quedan asi
sometidas a los designios politicos, no ya de las Cortes Generales

en el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo del
derecho a la educacién, sino del Gobierno de la Nacién con vis-
tas al futuro desarrollo de su programa politico.

Inciden en esa vulneracién de las competencias
constitucionales de la Comunidad de Madrid dos aspectos
a tener en cuenta

El primero es la concepcién constitucional de lo bdsico. Como ha
sefialado este Consejo de Estado la funcién propia de lo basico con-
siste en delimitar el campo legislativo autonémico, lo que no supone
vaciamiento de sus competencias, sino la obligacién de éstas de ate-
nerse al sentido, amplitud y fines de la legislacién basica, sin que ello
implique privar a las Comunidades Auténomas de sus competencias
estatutariamente asumidas (Dictamen 1076/1991 de 31 de octubre),
indicando el Dictamen 3067/2000 de 28 de septiembre que «para que
un precepto reglamentario tenga cardcter bdsico es preciso que sea coni-
plemento indispensable de la Ley», criterio que reitera el Dictamen
6270/1997 de 23 de septiembre con cita de la STC 69/88 de 19 de abril.

Esta doctrina legal del Alto Organo Consultivo trae causa, como no
podia ser menos, de la jurisprudencia constitucional. Asi el Tribunal
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Constitucional ha analizado las nociones material y formal de bases
recogiendo dos requisitos esenciales del concepto:

1.° Que no se agote la regulacién de la materia vaciando y cerce-
nando las competencias autonémicas, y

2.° Que en la definici6n de las bases se observe la necesaria segu-
ridad juridica. Por todas, la STC 13/89 de 26 de enero.

Para ello, y desde un punto de vista formal, el Tribunal Constitu-
cional ha establecido que la normativa basica deberia, preferente-
mente, recogerse en una norma con rango de ley sin excluir, no obs-
tante, la posibilidad de normas reglamentarias basicas. Respecto de
estas ultimas, ya la temprana STC 1/82 de 28 de enero, sefial6 que ten-
drian un caracter complementario de la ley y recogié especiales cau-
telas respecto de la utilizacién por el Gobierno de su potestad regla-
mentaria para la determinacién de lo basico, asi la STC 69/88, ya
citada, recoge de una forma contundente que «la funcion de defensa
del sistema de distribucion de competencias que a este Tribunal
confieren los articulos 161.1 ¢) de la Constitucién y 59 de su Ley
Orgdnica tiene que venir orientada por dos esenciales finalidades:
procurar que la definicién de lo bdsico no quede a la libre disposi-
cion del Estado en evitacion de que puedan dejarse sin contenido
o inconstitucionalmente cercenadas las competencias autonémi-
cas y velar porque el cierre del sistema no se mantenga en la ambi-
giiedad permanente que supondria reconocer al Estado facultad
para oponer sorpresivamente a las Comunidades Auténomas
como norma bdsica, cualquier clase de precepto legal o reglamen-
tario, al margen de cudl sea su rango y estructura». En idéntico
sentido la STC 203/93 de 17 de junio.

Por tanto la competencia estatal en cuanto a la determinacién de lo
basico no puede suponer en ningtin caso un vaciamiento o un bloqueo
de las competencias autonémicas, como ha sefalado la STC 188/2001
de 20 de septiembre: «Nuestra doctrina ya ha apreciado que la garantia
de la eficacia de la normativa estatal ha de cohonestarse con el respeto al
principio de autonomdta, de modo que, en tal sentido, las “dificultades que
pudieran existir ... no pueden ser alegadas para eludir competencias que
constitucionalmente correspondan a una Comunidad Auténoma, pues en
tal caso, bastaria que en el diserio de una legislacion estatal regula-
dora de una materia se dificultara artificialmente su ejecucioén auto-
nomica para justificar la negacion o supresién de esa competencia
(STC 106/1987, FJ 4)” (STC 186/1999, de 14 de octubre, FJ 10)».

Aplicando esta doctrina al presente caso vemos cé6mo el proyecto
de Real Decreto sometido al examen de este Alto Organo Consultivo
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no permite a las Comunidades Auténomas el ejercicio de sus compe-
tencias de desarrollo y ejecucion de la LOCE sino que, por el contra-
rio, persigue suspender la aplicacién de esta Ley y paralizar el desa-
rrollo legislativo que en el caso de la Comunidad de Madrid ya se ha
producido mediante una serie de Decretos Autonémicos, como los
Decretos 63/2004 de 15 de abril que aprueba el procedimiento para la
seleccién, nombramiento y cese de directores de centros docentes
ptiblicos de la Comunidad de Madrid en los que se impartan ense-
nanzas escolares, 71/2004 de 22 de abril por el que se establece para
la Comunidad de Madrid el curriculo de la Educacién Infantil, segiin
la ordenacién regulada en la Ley Organica 10/2002 de 23 de diciem-
bre, de Calidad de la Educacién, 72/2004 de 22 de abril por el que se
establece el curriculo de la' Educacién Primaria, 73/2004 de 22 de abril
por el que se establece el curriculo de la Educacién Secundaria Obli-
gatoria y 74/2004 de 22 de abril por el que se establece el curriculo del
Bachillerato asi como también mediante una serie de Ordenes que se
publican en el «Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid» del dia de
hoy, como son las Ordenes 1885/2004 de 21 de mayo relativa al hora-
rio semanal para las ensenanzas de educacién primaria, Orden
1886/2004 de 21 de mayo por la que se regula la organizacién de las
asignaturas, los itinerarios, el horario semanal, la oferta y la eleccion
de las asignaturas optativas, y las medidas de esfuerzo y apoyo en la
Educacién Secundaria Obligatoria, Orden 1887/2004 de 21 de mayo
porla que se regula la organizacién académica de las ensenanzas del
bachillerato y Orden 1905/2004 de 21 de mayo relativa a la ordenacién
académica y la organizacién de los programas de iniciacién profesio-
nal y del mismo modo se impide la ejecucion del sistema educativo reco-
gido en la Ley Orgdnica cuya ejecucion ya ha conienzado asimisno la
Comunidad de Madrid mediante las Ordenes de la Comunidad de
Madrid que se publicaran en el «Boletin Oficial» del dia 26 de mayo
como son la Orden 1916/2004 de 24 de mayo por la que se autoriza la
implantacién de ensenanzas de formacién profesional para el curso
2004-2005 en centros publicos de educacién secundaria, Orden
1917/2004 de 24 de mayo por la que se autoriza la implantacion de
ensefnanza de Bachillerato para el curso 2004-2005 en centros publi-
cos de educacién secundaria y Orden 1918/2004 de 24 de mayo por la
que se autoriza a determinados centros ptblicos de educacion secun-
daria la imparticién en el curso 2004-2005 de los programas de ini-
ciacién profesional, obligando por el contrario a la Comunidad de
Madrid a aplicar el sistema educativo recogido en la Ley Orgéanica
1/1990 de 3 de octubre de Ordenacion General del Sistema Educativo,
expresamente derogada por la LOCE. De esta forma el Proyecto de
Real Decreto impide la aplicacién de normas y actos de la Comunidad
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de Madrid dictados con anterioridad, con lo cual produciria efectos
retroactivos en contra de lo dispuesto en el articulo2.3 del Cédigo
Civil, de tal forma que, una vez maés, estaria vulnerando los principios
constitucionales de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrarie-
dad.

De igual forma el Tribunal Constitucional al admitir la posibilidad
de normativa basica contenida en un reglamento ha recordado que
dicha normativa debe ajustarse siempre y en todo caso a lo dispuesto en
la Ley, debiendo asi senalarse la STC 220/92 de 11 de diciembre que
establece: «...la funcion de establecer normas bdsicas —se dijo en la cita-
da STC 86/1989— corresponde a las Cortes Generales pero, en determina-
dos supuestos, también a la potestad reglamentaria, dada la naturaleza de
lo que es sin duda una operacién técnicamente compleja, aunque légica-
mente esa labor gubernamental sea revisable por este Tribunal en lo que
atarie a su dimension competencial (fundamento juridico 2.). Y en esta
tarea de control puede ser empleado como criterio orientador la ade-
cuacion entre los objetivos bdsicos perseguidos y las normas efecti-
vamente establecidas. En este sentido, la Exposicién de Motivos de la
Ley 33/1984, de Ordenacion de los Seguros Privados, afirma que el fin de
esta normativa estd en garantizar la solvencia de las entidades asegura-
doras y proteger los intereses de los asegurados v beneficiarios v, a la par,
mantener las caracteristicas mds congruentes con la finalidad de institu-
ciones cuales son las mutualidades (Ibidem). Es patente que definidos
los objetivos bdsicos en la Ley, el Reglamento ahora discutido debe
respetarlos. Y no solo existe esa limitacion, ya que, por otro lado, tal
y como se dijo en la STC 35/1992 (fundamento juridico 3.), existien-
do una Ley que ordena la materia y que ha definido ya que debe
entenderse como bdsico, «no puede el Reglamento invocar tal califi-
cacion mds alld de lo previsto en esa Ley previa».

Ademds, es evidente que, entre otras infracciones, el proyecto
sometido a informe también genera una completa inseguridad juridi-
ca a la Comunidad de Madrid en cuanto al ejercicio de sus competen-
cias estatutarias al mantener el Gobierno central una indefinicién
absoluta del modelo educativo a aplicar, indefinicién que reconoce el
propio proyecto de Real Decreto cuando menciona que su finalidad
es, no la aplicacién de la LOCE, sino todo lo contrario, permitir su
modificacién.

Si el Dictamen 1709/2002 de 27 de junio de este Alto Organo a pro-
pésito del Anteproyecto de Ley Organica de Calidad de la Educacién
recordaba la necesidad de que las reformas educativas se acometan
con una vocacién de permanencia, no parece conforme a lo expuesto
sobre el concepto de lo basico en la Constitucién y el principio de
seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 de la Norma funda-
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mental que, por medio de un reglamento, se pretenda, no el desarro-
llo de la ley, sino su paralizacién.

El principio de seguridad juridica aparece formulado en el articu-
lo 9.3 de la Constitucién como un principio técnico juridico garanti-
zado por la propia Norma Fundamental. El Tribunal Constitucional
en la STC 27/81 de 20-7 lo definié como «suma de certeza y de legali-
dad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favora-
ble e interdiccion de la arbitrariedad», habiendo sido utilizado por el
Alto Tribunal como un parametro para decidir la constitucionalidad
de las normas.

Si anteriormente destacabamos cémo el Tribunal Constitucional
ha seialado que la legislacion basica en las competencias comparti-
das no puede generar una indefiniciéon continua del modelo, el mismo
Tribunal no ha vacilado en utilizar el principio de seguridad juridica
como parametro para decidir la constitucionalidad de las leyes. Asi la
STC 71/82 de 30 de noviembre destaca como la seguridad juridica
requiere certeza en la regla de Derecho y proscribe férmulas proclives
a la arbitrariedad debiendo considerarse, por tanto, inconstituciona-
les aquellas normas que estén desprovistas de un estandar minimo de
seguridad o como senala la STC 142/93 de 22-4 que produzcan una
«incertidumbre razonablemente insuperable».

Con base en este principio de seguridad juridica, esencial en un
Estado de Derecho —articulo 1.1 de la Constitucién—, en el que todos
los poderes estan sometidos a la Constitucién y al resto del Ordena-
miento Juridico —articulo 9.1 de la Constitucién—, no puede admi-
tirse la utilizacién de una norma reglamentaria para eludir la aplica-
cién de una ley a la que supuestamente pretende complementar y, so
pretexto de su caracter basico, entorpecer e impedir el ejercicio por
las Comunidades Auténomas de sus competencias.

Esta necesaria seguridad juridica fue tenida en cuenta por el Tri-
bunal Constitucional para declarar la inconstitucionalidad de la Ley
Canaria 14/87 de 29 de diciembre de modificacién de la Disposicién
final 3. de la Ley de Aguas Canaria y la Ley Canaria 6/89 de 22 de
mayo de ampliacién del plazo de suspensién establecido en la Ley
14/87. Asi en la STC 46/90 de 15-3 el Tribunal declara que «I/ncurre en
inconstitucionalidad porque el legislador canario, mediante esta técnica
legislativa, ha infringido el principio de sumision de todos los poderes
publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1),
ha tratado de impedir la eficacia de las disposiciones normativas sobre
la materia y ha infringido el principio constitucional de seguridad juri-
dica (art. 9.3). La vulneracién de la obligacién de todos los poderes
ptiblicos (incluidos naturalmente los autonomicos) de acatar la
Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, que implica un
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deber de lealtad de todos ellos en el ejercicio de sus propias com-
petencias de modo que no obstaculice el ejercicio de las ajenas, la
ha efectuado el legislador canario por la via de pretender aplazar
sine die en el tiempo (y a través de la promulgacion de sucesivas
leyes de suspension) la entrada en vigor de una Ley estatal, vilida-
mente promulgada y con respecto a la cual este Tribunal, ademads,
ha declarado su plena conformidad con nuestra Ley fundamen-
tal.» anadiendo que «el Parlamento canario ha excedido los limites de
su potestad legislativa al legislar con una pretendida fuerza normativa
superior a la que le corresponde, ya que nunca un legislador autonomi-
co puede disponer nada acerca del ambito legislativo propio del legisla-
dor estatal, ni puede decir nada sobre el momento de entrada en vigor de
las leyes del Estado. No ha respetado, pues, el legislador canario los limi-
tes y las relaciones entre los ordenamientos estatal y autonémico, y, por
invadir aquél, sus leyes han incurrido en inconstitucionalidad al pre-
tender la inaplicaciéon mds alld del plazo razonable previsto en la Ley
estatal de Aguas de una Ley aprobada por las Cortes Generales con la
consiguiente violacion de la voluntad del legislador estatal y vulneracion
de la eficacia de la potestad legislativa del Estado (art. 66.2 de la Consti-
tucion).

Finalmente ha infringido también el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 de la Constitucién) al generar una situacion de
incertidumbre juridica en todo lo referente a la legislacion de aguas
aplicable en el territorio insular. La exigencia del 9.3 relativa al prin-
cipio de seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir
la claridad y no la confusién normativa, debe procurar que acerca
de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos
y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situacio-
nes objetivamente confusas como la que sin duda se genera en este
caso dado el complicadisimo juego de remisiones entre normas que aqui
se ha producido. Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es
Derecho y no, como en el caso ocurre, provocar juegos y relaciones entre
normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades
dificilmente salvables respecto a la previsibilidad de cudl sea el
Derecho aplicable, cudles las consecuencias derivadas de las nor-
mas vigentes incluso cudles sean éstas. La vulneracion de la segu-
ridad juridica es patente y debe ser declarada la inconstitucionali-
dad también por este motivo».

Aplicando esta jurisprudencia constitucional al proyecto de Real
Decreto objeto de consulta, nos encontramos ante un reglamento por
el cual el Gobierno de la Nacién pretende diferir la aplicacién de una
Ley Organica en vigor, aprobada por las Cortes Generales y, por tanto,
expresion de la voluntad popular (art. 66 de la Constitucién) median-
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te una norma de rango reglamentario dictada por el Consejo de Minis-
tros que, ademas, impide la aplicacién de la normativa de desarrollo
dictada por la Comunidad de Madrid y asimismo impide que ésta
pueda poner en practica el sistema educativo disefiado por dicha Ley
Orgénica y respecto del cual ya ha adoptado medidas para su aplica-
cion.

Dicho Real Decreto se dictara, ademas, practicamente concluido el
ano académico 2003-2004 y cuando el siguiente afio debia comenzar
la aplicacién de la LOCE, aplicacién dicho afio por el hecho evidente
de la imposible aplicacién de la LOCE (cuya entrada en vigor se pro-
dujo en enero de 2003) al afio académico siguiente, habida cuenta de
la necesidad de dictar la normativa de desarrollo de la misma, tanto
estatal como autonémica.

Esta suspension de la aplicacién de la Ley invade por tanto, en
cuanto vacia de contenido, las competencias de desarrollo legislativo
y ejecucion de la Comunidad de Madrid, competencias ejercitadas
mediante los Decretos y Ordenes anteriormente citados y que el pro-
yecto de Real Decreto pretende, aun cuando no se atreva a decirlo
expresamente, suspender y condicionar a los proyectos legislativos
del Gobierno.

En el sistema disefiado por la Constitucién de 1978 se esta-
blece, entre otros, el principio de legalidad que, con importantes
raices histéricas, busca reservar a la decisién del Parlamento
materias especialmente importantes como las relativas a los
derechos individuales. Este sistema volaria en pedazos si, como se
pretende, el Gobierno pudiese suspender la aplicacién de una Ley
Organica (categoria de leyes que desarrollan los derechos fundamen-
tales, claves en un Estado democrético que se definen como «elenien-
tos esenciales de un ordenamiento objetivo de la Comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho...
apareciendo como un elemento unificador, como un patrimonio comiin
de los ciudadanos individual y colectivamente, estableciendo una vin-
culacion directa entre los individuos y el Estado y actuando como fun-
damento de la unidad politica sin mediacién alguna» STC 25/81 de 14
de julio) generando asi una situacién de inseguridad juridica y arbi-
trariedad administrativa, habida cuenta que no se sabe si el Gobier-
no conseguira que las Cortes Generales aprueben sus proyectos de ley
(de los que se desconoce absolutamente su posible contenido) para los
cuales necesita, ademas, de una mayoria absoluta parlamentaria de la
que no dispone, de tal forma que la consecuencia forzosa del presen-
te proyecto es una situacién de inseguridad juridica que se genera a
las Comunidades Auténomas a las cuales se les plantea la pregunta de
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para qué dictar normas de desarrollo y aplicativas que pueden quedar
sin efecto por las decisiones del Consejo de Ministros; asimismo se
impide la necesaria planificacién de su accién administrativa en
materia de educacién (presupuestos, personal, medios materiales,
etcétera), se genera inseguridad asimismo a los distintos sujetos que
acttian en el proceso educativo (vgr. editoriales, profesorado, padres
de alumnos y alumnos mismos, destinatarios tltimos de la accién
educativa), los cuales no sabran cuéles seran las opciones que les ofre-
cera el sistema educativo, impidiéndoles que puedan planificar mini-
mamente su futuro y afectando al «minimo de continuidad» que la
STC 5/81 de 13 de febrero integraba en la definicién del derecho fun-
damental a la educacién del articulo 27 de la Constitucion.

Dicha sentencia exigia igualmente «unas garantias minimas de
calidad» que el Proyecto de Real Decreto parece querer suspender en
el tiempo, forzando la aplicacién de una legislacién formalmente
derogada y que las Cortes Generales consideraron que no habia dado
los resultados de calidad educativa necesarios, de tal forma que, como
senalaba la memoria del Proyecto de Ley Organica, la falta de exigen-
cia del sistema educativo habia propiciado una desmotivacién del
esfuerzo que requiere todo proceso de ensefianza y aprendizaje, gene-
rando desconfianza en las familias con respecto a la eficacia del siste-
ma educativo.

Pues bien, el Proyecto de Real Decreto, obviando las Disposicio-
nes derogatorias y de entrada en vigor de la Ley Orgénica, quiere vol-
ver —en lo que parece ser una resurreccion de las normas formal-
mente derogadas— a este sistema desacreditado. No cabe duda que
un Gobierno tiene derecho a tratar de sacar adelante su programa
legislativo en materia educativa pero ello no puede hacerse ni por
encima de la Constitucién, de los Estatutos de Autonomia y de la Ley,
ni por encima de las competencias de las Comunidades Auténomas.

Otro aspecto esencial es la lealtad constitucional que debe
presidir las relaciones entre los distintos entes territoriales, esen-
cial en un Estado compuesto como el que disenia la Constitucién de
1978.

Si la STC 64/90 de 5 de abril, senala que «todos los poderes ptibli-
cos deben observar en el sistema autonémico ... un comportamiento leal
en uso de sus atribuciones», de tal forma que «El Estado y las Comu-
nidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias, se abstengan de
adoptar decisiones o realizar actos que perjudiquen o perturben el inte-
rés general y tengan, por el contrario, en cuenta la comunidad de intere-
ses que les vincula entre st y que no puede quedar disgregada o menos-
cabada a consecuencia de una gestion insolidaria de sus propios
intereses», anadiendo las SsTC 11/86 de 28 de enero, y 96/86 de 10 de
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julio, que existe un deber de reciproco apoyo y mutua lealtad como
expresion del deber general de fidelidad a la Constitucién, deber que
en el campo de la determinacién de la legislaciéon basica es obvio que
obliga singularmente al Gobierno (STC 209/90 de 20-12 en cuanto a la
transferencia de competencias). La Comunidad de Madrid entiende
que, en el presente caso, el Gobierno de la Nacion obra con deslealtad
constitucional al pretender mediante la promulgacién de una norma
reglamentaria basica impedir la aplicacién de una Ley Organica y el
ejercicio de las competencias autonémicas de desarrollo y ejecucién
de la misma.

Este deber de lealtad se ha recogido expresamente en nuestro
ordenamiento en el articulo 4 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, tras la modificacién operada por la
Ley 4/99 de 13 de enero, recogiendo como contenido en su apartado
a) «respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus
competencias». No parece, a la luz del contenido y los fines del pro-
yecto de Real Decreto, que se respeten las competencias de las Comu-
nidades Auténomas.

Si en el debate de la LOCE se puso en duda por algtin grupo par-
lamentario la constitucionalidad de establecer un calendario de apli-

cacién a la Ley que vinculase a las Comunidades Auténomas (Diario
de Sesiones del Congreso, n.” 602, paginas 19667-19668) la aplicacién
que de la disposicién adicional primera de la LOCE pretende realizar
el presente proyecto rebasa con creces los limites del respeto consti-
tucional a las competencias de las Comunidades Auténomas.

. NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA MODIFICACION
PROYECTADA DEL RD 827/2003 DE 27 DE JUNIO, POR
VULNERAR LA LEY ORGANICA DE CALIDAD DE LA
EDUCACION (INFRACCION DEL PRINCIPIO DE
JERARQUIA NORMATIVA, DE INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES PUBLICOS Y LA
DESVIACION DE PODER)

Con carécter general puede senalarse que en el ambito temporal
las normas surten efectos por tiempo indefinido hasta que sobreviene
su derogacién por otra norma con rango suficiente. Se suele citar por
la doctrina (Santamaria Pastor) como excepciones a esta regla gene-
ral los casos de predeterminacién de la vigencia (normas temporales
y coyunturales), de prolongacién de la vigencia (prérroga de la vigen-
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cia y la ultractividad) y de suspensién de la vigencia (privacién tran-
sitoria de su efectividad).

El proyecto de Real Decreto objeto de dictamen, se encuentra en
este tltimo supuesto, actuando como una auténtica «moratoria» (asi
se le ha calificado politica y periodisticamente) en la aplicacién de la
Ley Orgéanica de Calidad de la Educacién, es decir, una verdadera
interrupcién temporal de vigencia, su suspensién privandola transi-
toriamente de efectividad.

La légica del sistema de fuentes en un Estado de Derecho, entre
cuyos presupuestos estructurales la Constitucion sitta en lugar pree-
minente el principio de legalidad, de jerarquia normativa y de inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (arts. 9.1 y 3 de la
Constitucién), impide que la interrupcién temporal de la vigencia de
una norma pueda realizarse por una norma de inferior rango jerar-
quico que la norma suspendida, salvo que ésta lo permita expresa-
mente.

Es evidente que el proyecto de Real Decreto no contiene una
modificacién del calendario de aplicacién de la Ley Organica de
Calidad de la Educacién, en base a la disposicién adicional primera
de la misma, que impone un calendario con sus caracteres de gra-
dualidad y progresividad en la implantacién del nuevo sistema edu-
cativo. Antes al contrario, incluye una moratoria de dos afos acadé-
micos en su implantacién, un retraso, una demora en su aplicacién,
una moratoria en suma, sin alternativa modificativa; es decir, mate-
rialmente constituye e integra una auténtica interrupcién o suspen-
sién de la vigencia de la LOCE y de sus normas de desarrollo, sin
proceder de acuerdo con las normas de competencia y procedimien-
to necesarias.

El proyecto de Real Decreto afecta radical y esencialmente a
la eficacia innovativa y derogatoria de la propia Ley Organica de
Calidad de la Educacién a través de una norma reglamentaria y,
por tanto, insuficiente. Frente a la vocacién de permanencia y de
aplicacién inmediata de acuerdo con un calendario gradual y progre-
sivo, se encuentra una deliberada voluntad de no aplicar la Ley vigen-
te (mas explicita en el preambulo del primer borrador y menos en el
objeto de dictamen, pero en ambos casos evidente y asi manifestado
por la Ministra de Educacién y Ciencia en diversas manifestaciones
publicas y en la reunién de la Conferencia Sectorial celebrada el 17 de
mayo de 2004).

En definitiva, acudir al expediente técnico de demorar en dos
afios (computados en afios académicos) la efectiva aplicacién de
normas (estatales y autonémicas; basicas y de desarrollo; legales
y reglamentarias, incluso orgéanicas) todas vigentes y sin una
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habilitacién terminantemente explicita de una norma con rango
suficiente que no encontramos en la Ley Organica de Calidad de
la Educacién, y actuar por medio de Real Decreto, constituye un
auténtico fraude al sistema de fuentes en un Estado de Derecho,
con evidente infracciéon de los principios constitucionales de
legalidad, jerarquia normativa e interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes piiblicos (arts. 9.1 y 3 de la Constitucién y con-
cordantes), en suma, un fraude al sistema constitucional espaiiol
de fuentes de Derecho, en el sentido de una actuaciéon normativa
reglamentaria que se pretende realizar al amparo de la disposi-
cién adicional primera de la Ley Orgéanica de Calidad de la Edu-
cacién y que persigue un resultado prohibido por el ordena-
miento juridico o contrario al él, es decir, la suspension de su
vigencia por norma con rango insuficiente no habilitada explici-
tamente por ella.

La disposicién adicional primera de la LOCE contiene una remi-
sién a la potestad reglamentaria del Gobierno para que establezca el
calendario de aplicacién de la Ley dentro de los parametros que esta-
blece, no sélo dicha disposicién adicional, sino el resto de la Ley que,
conviene recordar, establece su entrada en vigor a los veinte dias de su
publicacién en el «BOE».

Como todo reglamento esta sometido al principio de jerarquia nor-
mativa sin que, en ningin caso, pueda establecer una regulacién con-
tradictoria ya que ello determinaria su nulidad de pleno derecho ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién y el articulo 51 de la Ley 30/92 de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Como senalan las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de junio
de 1991 y 18 de marzo 1998 «el reglamento en cuanto norma juridica
de cardcter general emanada de la Administracion tiene un valor subor-
dinado a la ley, a la que complementa. Por ser el reglamento norma bdsi-
ca de colaboracion, debe distinguirse entre la normacién bdsica de las
cuestiones fundamentales que siempre corresponde a la ley, y aquellas
normas secundarias pero necesarias para la puesta en prdctica de la ley
que son los reglamentos. La potestad reglamentaria es, pues, un poder
juridico que participa en la elaboracion del ordenamiento, de suerte que
la norma juridica queda integrada en el mismo. Pero la potestad regla-
mentaria no es incondicionada, sino que estd sometida a la Cons-
titucion y a las leyes (...) el reglamento ejecutivo, como comple-
mento indispensable de la ley, puede explicitar reglas que en la ley
estén simplemente enunciadas y puede aclarar conceptos que sean
imprecisos. Asi pues, el reglamento puede ir mds alld que ser puro
ejecutor de la ley, a condicion de que el comportamiento de la
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Administracion sea acorde con la Constitucion y el resto del orde-
namiento juridico en los términos dichos.»

En este caso, la norma reglamentaria no va dirigida a desa-
rrollar la ley sino, todo lo contrario, a impedir su aplicacién. La
finalidad del calendario que prevé la disposicién adicional primera es
posibilitar un transito adecuado entre el sistema educativo anterior y
el que establece la LOCE. Asi lo recuerda el Dictamen del Consejo
de Estado de 12 de junio de 2003 (que acompanamos como docu-
mento n.” 1) que senala que la finalidad del Real Decreto «de
calendario» es conjugar la necesidad de dar cumplimiento a la
LOCE en el plazo mas breve posible, dando pronta respuesta a
las deficiencias advertidas en el sistema educativo con las limita-
ciones de orden normativo, organizativo y docente que concu-
rren. Ninguna de estas necesidades concurre en el proyecto de Real
Decreto, que antes al contrario, manifiesta explicitamente en el
preambulo del primer texto de proyecto de Real Decreto que su fina-
lidad es «dilatar la aplicacion de algunas medidas contenidas en el
Real Decreto “con la finalidad de no obstaculizar innecesariamente el
desarrollo de los tramites que conduzcan a la adopcién del Proyecto
de Ley por parte del Gobierno”».

Esta finalidad confesada en el Preambulo del primer texto se
trata de disfrazar en el Proyecto sometido a consulta con la insu-
ficiente excusa del supuesto retraso de algunas Comunidades
Auténomas en el cumplimiento de sus deberes de desarrollo de
la LOCE, lo cual conduce al absurdo de penalizar a aquellas
Comunidades Auténomas que, como la de Madrid, han cumplido
con lealtad constitucional sus competencias de desarrollo y eje-
cucién.

Se observa asi que la reforma proyectada no se dirige a dar
cumplimiento a la LOCE sino, mas bien todo lo contrario, a sus-
pender su aplicacién con vistas a una futura reforma, impidién-
dose asi por via reglamentaria la aplicacion de la ley.

Estas afirmaciones del preambulo, tanto del primer texto como del
proyecto definitivo, suponen que, en este caso, el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria no se dirige a actuar como complemento de la
ley que posibilite su aplicacién sino a una finalidad distinta de
caracter esencialmente politico y dirigida explicitamente a des-
conocer la propia Ley, operando materialmente una suspensién
generalizada de la aplicacion de la Ley durante dos afios al momento
inicialmente previsto (esto es, una auténtica moratoria).

En este sentido la STS 23 de mayo de 2002 recuerda que procede
la nulidad de una disposicién reglamentaria «si, como aqui sucede,
el precepto anulado por la sentencia de instancia no encuentra el
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pertinente amparo o la obligada cobertura en la Ley, e incluso se
aparta de las bases en que ésta se apoya, la consecuencia inevita-
ble ha de ser la de anulacion, sin que a ello obste una legitima
aspiraciéon en orden a sustituir la legalidad vigente por otra de
signo distinto».

Por decirlo en palabras del Profesor Garcia de Enterria todo regla-
mento es «una norma necesitada de justificacion, su sumision a la ley
es absoluta, no puede intentar dejar sin efecto los preceptos legales o
contradecirlos, no puede suplir a la ley alli donde ésta es necesaria para
cumplir un determinado efecto o regular un cierto contenido.»

Igualmente se vulnera la exigencia de la Disposicion Adicional
1. en cuanto al tramite de previa consulta a las Comunidades
Auténomas.

La Disposicion Adicional 1.° exige que se realice la aprobacién del
calendario previa consulta a las Comunidades Auténomas. Tramite
que el Dictamen de este Alto Organo de fecha 12 de junio de 2003 a
propoésito del Real Decreto 827/2003 consideré que se cumplia
mediante las consultas efectuadas en el seno de la Comision General
de Educacién (en la cual se celebraron dos sesiones) y la Conferencia
de Educacion, en las cuales, como sefiala el Dictamen, se permiti6 a
las Comunidades Auténomas la realizacién de alegaciones por escri-
to, alegaciones que el citado Dictamen recomienda incorporar al
expediente.

Todo ello ha sido omitido en el presente caso. En efecto, segtin el
certificado de la Secretaria de la Conferencia de Educacién, se hace
constar que «La Presidencia de la Conferencia remitio, en el plazo esta-
blecido, la convocatoria, la documentacioén correspondiente (el borrador
del Acta de la sesion anterior y el texto del proyecto de Real Decreto cita-
do) para su estudio previo por las Comunidades Auténomas vy el orden
del dia fijado para la reunion, a cuyo punto segundo correspondia el
mencionado proyecto».

Tal afirmacién parece no ajustarse a la realidad, y ello por cuanto
que en el orden del dia de la Conferencia de Educaciéon (que se
adjunta como documento n.” 2), no figuraba someter a consulta de
las Comunidades Autonomas el proyecto de Real Decreto, sino
un informe sobre el calendario de aplicacién de la LOCE.

En este sentido, la lectura del borrador del Acta de la Conferencia
de Educacién celebrada el 17 de mayo de 2004 pone de manifiesto la
queja de la mayor parte de las Comunidades Auténomas;

1) El Sr. Consejero de Educaciéon de la Comunidad de Madrid
manifiesta que «El Orden del Dia de esta de la Conferencia Sec-
torial, incluye como punto segundo el Informe de la Presidencia
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sobre el calendario de aplicacion de la LOCE. Por tanto, no pode-
mos hoy informar ni ser consultados sobre un Proyecto de Real
Decreto que modifique el calendario de la LOCE vy que no figura
en el Orden del Dia...

También el Sr. Consejero de Educacién y Ordenacién Universi-
taria de Galicia, advierte que «... tampoco su Comunidad se con-
sidera consultada...»

El Sr. Consejero de Educacién, Cultura y Deporte de La Rioja
considera que «el planteamiento hecho por el Ministerio vulnera
los procedimientos formales previstos en el Reglamento de la Con-
ferencia, asi como en el de la Comision General, al no convocar
previamente a ésta, para tratar la propuesta de orden del dia de la
Conferencia.»

El Sr. Consejero de Cultura, Educacién y Deporte de la Comu-
nidad Valenciana pone de manifiesto que «De hecho no se ha
comunicado hasta ahora la intencién del Gobierno de modificar
la LOCE. La misma consulta del proyecto no aparece formulada
en el orden del dia de la sesion».

El Sr. Consejero de Educaciéon y Cultura de las Islas Baleares
hace constar que «La propuesta deberia haber sido considerada
previamente por la Comision General, segiin se establece en el
Reglamento que ha sido incumplido. El orden del dia, no recoge
explicitamente la consulta del Real Decreto.»

El Sr. Consejero de Educacién y Cultura de la Regién de Murcia
se suma a lo expresado por otras Comunidades, «... en el senti-
do de no darse por consultado sobre el proyecto de Decreto...».

Todo lo cual nos conduce a un incumplimiento méas de la Disposi-
cién Adicional 1.* en cuanto no se ha producido una consulta real y
efectiva a las Comunidades Auténomas, sino que se les ha puesto ante
una politica de hechos consumados con la entrega directa del proyec-
to de Real Decreto y sin permitirles realizar alegaciones.

Por tltimo y en particular, el proyecto de Real Decreto tam-
bién infringe el principio de interdicciéon de la arbitrariedad de
los poderes publicos e incurre en desviacién de poder.

Como consecuencia de lo anterior e intimamente relacionado con
ello (el art. 9.3 de la Constitucién garantiza de forma explicita «la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puiblicos»), la potestad
reglamentaria esta limitada por este principio técnico y objetivo que
forma, ademas, parte de la clausula de sometimiento pleno de la
Administracién, y por tanto de sus reglamentos, a la Ley y al Derecho
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(art. 103.1 de la Constitucién). En efecto, como senalan Eduardo Gar-
cia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez «el poder reglamentario
debe estar subordinado a los principios generales del Derecho, en
tanto que éstos expresan los pensamientos juridicos basicos de la
comunidad, las ideas sustanciales que articulan y animan el ordena-
miento en su conjunto». Por consiguiente, la utilizacién de la potestad
reglamentaria habilitada por la disposicion adicional primera de la
LOCE precisamente para desconocer, ignorar y derogar temporal-
mente la norma legal habilitante, no puede sino suponer una actua-
cién arbitraria del titular de la potestad reglamentaria, maxime cuan-
do se reconoce su utilizaciéon como mecanismo para «ganar tiempo»
(permitase la expresion) ante iniciativas y procedimientos legislativos
de desconocido alcance y contenido (no se conoce atin anteproyecto
alguno, ni borrador siquiera, de ley orgénica de modificacion de la
LOCE cuyo contenido pudiera servir de contraste con el proyecto de
Real Decreto objeto de dictamen y permitiera apreciar la proporcio-
nalidad de tan drastica paralizacién de todas las normas vigentes).

Del mismo modo, atendiendo a un contraste material con el prin-
cipio de interdiccion de la arbitrariedad (arts. 9.3 y 103.1 de la Cons-
titucién), la jurisprudencia permite el control de los reglamentos a
través de la técnica de la desviaciéon de poder. Y no cabe duda que
constituye arbitrariedad y desviaciéon de poder que la reforma pro-
yectada no se dirige a dar cumplimiento a la LOCE sino, méas bien
todo lo contrario, a suspender su aplicacién con la mira puesta en su
futura reforma, impidiéndose asi, por una reglamentaria, la aplica-
cién de una Ley formal. Ademas, esta motivacion se expresa en el pre-
dmbulo de los dos borradores conocidos del proyecto de Real Decre-
to que constan en el expediente (sin rubor alguno en el primero y mas
matizada aunque igual de evidente en el segundo). Esta motivacién
explicita, en este caso supone que el ejercicio de la potestad regla-
mentaria no se dirige a actuar como complemento de la ley que
posibilite su aplicaciéon sino a una finalidad distinta de caracter
esencialmente politico y dirigida explicitamente a desconocer la
propia Ley. Se incurre asi en la desviacién de poder que define el arti-
culo 70.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
como la utilizacién de potestades administrativas para fines distintos
de los fijados por el ordenamiento juridico.

Si la STS 25-9-2000 recuerda que la desviacion existe cuando se
forma en el Tribunal la conviccion de que las autoridades administra-
tivas que intervienen en los actos impugnados actuaron ajustandose
externamente a la legalidad vigente pero con una finalidad distinta de
la pretendida por la norma aplicable. No hay duda de que eso aconte-
ce en el presente caso en el cual el Proyecto de Real Decreto no
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busca establecer el calendario para la aplicacién de la LOCE sino
precisamente demorar su aplicacion ante una posible futura
reforma de la misma.

En suma, el presente proyecto de Real Decreto vulnera la disposi-
cién adicional primera de la LOCE por cuanto: 1.° No establece un
calendario de aplicacién de la LOCE sino que simplemente demora su
aplicacion con la finalidad confesada en su Preambulo de permitir asi
su modificacién; 2.° Vulnera la disposicién final décimo primera
sobre la entrada en vigor de la Ley en cuanto trata, en fraude de ley, de
impedir la aplicacién de la LOCE; 3.° Vulnera las disposiciones dero-
gatorias de la misma al forzar la continuacién en la aplicacion de una
normativa derogada que deberia dejar de aplicarse gradualmente en
cada ano académico, como establece el Real Decreto 827/2003, de 27
de junio y 4.° No se ha producido la consulta a las Comunidades Aut6-
nomas que exige la Disposicién Adicional y cuya importancia fue des-
tacada por el Dictamen de 13 de junio de 2003 de este Consejo.

Nada impide que el Gobierno de la Nacién presente un proyecto
de ley en las Cortes para modificar la LOCE pero lo que no puede el
Gobierno es valerse de su potestad reglamentaria conferida por el ar-
ticulo 97 de la Constitucién, y a la cual se remite la propia LOCE para
que el Gobierno dicte los reglamentos que actiien como «complemen-
to indispensable», a los efectos de lograr su plena aplicacién con la
finalidad contraria explicitada en el Preambulo, esto es, impedir pre-
cisamente dicha aplicacién.

Este fue el criterio que, con mayor rigor juridico y respeto consti-
tucional, se sigui6 en la Ley Organica General del Sistema Educativo,
cuya disposicion adicional primera fue modificada por diversas nor-
mas con rango de Ley, como las contenidas en las Leyes 66/97 de 30 de
diciembre y 24/2001 de 27 de diciembre.

Por todo lo expuesto, la Comunidad de Madrid, evacuando el tra-
mite de audiencia conferido en defensa de sus competencias estatuta-
riamente asumidas, asi como de la legalidad vigente considera que el
proyecto de Real Decreto por el que se establece el calendario de apli-
cacion de la nueva ordenacién del sistema educativo establecida por
la LOCE, vulnera las competencias de la Comunidad Auténoma de
Madprid y es nulo de pleno derecho en cuanto infringe los princi-
pios constitucionales de legalidad, jerarquia normativa, seguridad
juridica, e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos,
incurriendo en desviacion de poder.

Es cuanto tiene el honor de exponer
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MEMORIA DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS SERVICIOS
JURIDICOS ANO 2003



MEMORIA DE LOS SERVICIOS JURIDICOS
DE LA COMUNIDAD DE MADRID
ANO 2003

Excmo. Sr.:

Tengo el honor de elevar a VE la memoria anual de los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid correspondiente al ano 2003.

I. INTRODUCCION

Los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid, a través de los
Letrados que los integran, prestan los servicios propios de los aboga-
dos, esto es, la representacion y defensa en juicio y el asesoramiento
juridico, todo ello de conformidad con la Ley 3/1999, de 30 de marzo,
de Ordenacién de los Servicios Juridicos (modificada por la Ley
24/1999, de 27 de diciembre).

La representacion y defensa en juicio de la Comunidad de Madrid
(con todas sus Consejerias y Direcciones Generales), sus organismos
auténomos y entidades publicas dependientes es, en principio, una
funcién exclusiva de los Letrados de la Comunidad de Madrid, con
algunas excepciones que la propia Ley contempla (basicamente que el
Consejo de Gobierno acuerde la actuaciéon de un abogado privado o
que el Consejero de Presidencia habilite a un funcionario para actuar
como Letrado). La Ley prevé también la posibilidad de que los Letra-
dos de la Comunidad de Madrid asuman la representacién y defensa
en juicio de las empresas publicas de la Comunidad de Madrid cons-
tituidas como sociedades anénimas, mediante la suscripcién del
oportuno convenio al efecto, en el que se determinara la compensa-
cién economica a abonar a la Hacienda de la Comunidad de Madrid.

Ademas, esta Direccién General puede autorizar que los Letrados
de la Comunidad de Madrid asuman la representacion y defensa en
juicio de autoridades, funcionarios y demas personal de la Comunidad
de Madrid, previa solicitud del correspondiente Director General o
*argo superior o equiparado a éste. Para ello es preciso, ante todo, que
se trate de procedimientos judiciales que se sigan por razon de actos u
omisiones relacionados directa e inmediatamente con el ejercicio de
sus respectivas funciones y que exista coincidencia de intereses.

Por otra parte, los Letrados ejercen también el asesoramiento juri-
dico de los érganos, organismos y entidades de la Comunidad de
Madrid, aunque, en este caso, sin perjuicio de las funciones de otros
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6rganos, principalmente las Secretarias Generales Técnicas. Hay una
serie de supuestos en que se ha de solicitar informe juridico con carac-
ter preceptivo y que taxativamente se contemplan en el articulo 4.1 de
la Ley 3/1999, redactado por la Ley 24/1999, de 27 de diciembre.

Con caracter potestativo pueden solicitar cualesquiera otros infor-
mes juridicos de los Servicios Juridicos: el Gobierno, los Consejeros,
los Viceconsejeros, los Secretarios Generales Técnicos, los Directores
Generales y los titulares de los 6rganos de gobierno de los organismos
y entidades de la Comunidad de Madrid.

Y, aparte de la emisién de informes, los Letrados de los Servicios
Juridicos pueden prestar su asesoramiento a través de la asistencia a
6rganos colegiados e incluso en la elaboracién de decisiones admi-
nistrativas o la participacion en la redaccién de textos normativos, si
bien estas tltimas funciones son habitualmente desarrolladas por las
Secretarias Generales Técnicas y otros servicios técnicos.

Los Letrados de la Comunidad de Madrid son funcionarios de la
misma, con una elevada preparacién profesional en el ambito juridi-
co, e integran un cuerpo especial en el que se ingresa a través de opo-
sicién libre entre Licenciados en Derecho.

Los Servicios Juridicos se estructuran en un Servicio Juridico Cen-
tral, en la sede central de la Direccién General, en la que se centralizan
los pleitos y juicios, salvo excepciones como IRIS, IVIMA, IMMF, y un
Servicio Juridico en cada una de las Consejerias (que, a su vez, en algu-
nas de ellas cuenta con dependencias y letrados en distintos edificios,
organismos o entidades dependientes de la Consejeria), que realizan la
funcién consultiva. Todos los Letrados de la Comunidad de Madrid
estan integrados en la Direccién General de los Servicios Juridicos, sea
en el Servicio Juridico Central o en los Servicios Juridicos en las Con-
sejerfas. En estos tltimos, por su caracter de servicios comunes, las
Secretarias Generales Técnicas coordinan tales servicios con los de la
Consejeria, como ratifica el articulo 3.3 de la Ley de Ordenacién de los
Servicios Juridicos y articulo 9.2 del Decreto 273/2001.

Actualmente por Decreto 273/2001, de 20 de diciembre, la Direc-
cién General de los Servicios Juridicos se estructura en las siguientes
unidades administrativas, con nivel organico de Servicio:

— Servicio Juridico Central.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Presidencia.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Hacienda.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Justicia y Administracio-
nes Publicas.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Economia e Innovacién
Tecnolégica.
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— Servicio Juridico en la Consejeria de Obras Publicas, Urbanis-
mo y Transportes.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Educacioén.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Medio Ambiente.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Las Artes.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Servicios Sociales.

— Servicio Juridico en la Consejeria de Trabajo.

Si bien dicha estructura ha sido adaptada a la nueva organizacién
de la Administracién Autonémica operada por el Decreto 61/2003, de
21 de noviembre.

II. ACTUACIONES A DESTACAR DURANTE EL ANO 2003

Durante el ano 2003, junto al trabajo diario, y al que se hara refe-
rencia en el apartado siguiente (relativo a la estadistica anual de asuntos
consultivos y contenciosos), se han desarrollado diversas actuaciones a
destacar especialmente, bien directamente por los Servicios Juridicos o
bien por otros 6rganos pero en relacién con los Servicios Juridicos.

En primer lugar hay que resenar que, durante el ano 2003, no se ha
producido el ingreso de ningtin nuevo integrante en el Cuerpo de
Letrados, si bien, de acuerdo con la Oferta de Empleo Pablico de la
Comunidad de Madrid para el afio 2003, por Orden de 1 de abril de
2003, de la Consejeria de Justicia y Administraciones Publicas, se han
convocado pruebas selectivas para cubrir doce plazas en el Cuerpo de
Letrados, de Administracién Especial, Grupo A, de la Comunidad de
Madrid, lo que supone una importante aportacién a los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid, que se ven desbordados por el
incremento de la litigiosidad debido, entre otras causas, a la transfe-
rencia de competencias del Estado a la Comunidad de Madrid. Este
proceso selectivo ha comenzado el 14 de octubre de 2003.

Se han producido diversas modificaciones de las Relaciones de
Puestos de Trabajo, principalmente del personal administrativo y
auxiliar, dada la necesidad de funciones auxiliares en previsién de los
nuevos puestos de Letrado.

En el afio 2003, gracias al apoyo de las Consejerias de Presidencia
y de Hacienda, asi como a la colaboracién de los organismos auténo-
mos «Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid» e Informatica y
Comunicaciones de la Comunidad de Madrid (ICM), se ha seguido
publicando (en papel y a través de Internet) la Revista Juridica de la
Comunidad de Madrid, con tres ntimeros correspondientes al afio
2003, en concreto se han editado los nimeros 15y 16, encontrandose
en elaboracion el nimero 17.
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Dentro del ambito del estudio del Derecho, la Direccién General de
los Servicios Juridicos, alent6 la asistencia de sus Letrados a jornadas
de estudio, cursos y seminarios de indole juridica desarrollados por
otras instituciones y organismos, como el curso de postgrado en Alta
Direccion Puablica, impartido por el Instituto Ortega y Gasset en cola-
boracién con el IMAP, asi como la adquisicion de material bibliogra-
fico (libros y revistas juridicas) imprescindible no sélo para el estudio
del Derecho sino también para el trabajo diario de los Sres. Letrados
de la Comunidad de Madrid.

Finalmente destacar la vigencia del Convenio existente con la Uni-
versidad Carlos III de Madrid para la realizacion del Master en Politi-
ca Territorial y Urbanistica por dos Letrados de la Comunidad de
Madrid durante cada curso académico. Dados los resultados amplia-
mente satisfactorios del citado Convenio, en julio de 2002 se firmo
una ampliacion de su objeto a todos los Masters que desarrolle la Uni-
versidad Carlos I1I, siempre dentro del limite de la partida presupues-
taria dotada al efecto, lo que ha permitido que durante el curso aca-
démico 2002-2003, dos Letrados cursen el Master en Politica
Territorial y Urbanistica y un tercer Letrado curse el Master en Dere-
cho de la Unién Europea. Para el curso académico 2003-2004 han
accedido a esta formacién de postgrado dos Letrados, matriculando-
se en el Master en Politica Territorial y Urbanistica y en el Master en
Derecho de las Telecomunicaciones.

III. ESTADISTICA ANUAL DE ASUNTOS CONSULTIVOS Y CONTENCIOSOS

Como anexos I y II se acomparnian a la presente memoria la estadisti-
ca anual de los asuntos consultivos en los que han intervenido los Letra-
dos de la Comunidad de Madrid y los asuntos contenciosos de nueva
entrada en los Servicios Juridicos de la Comunidad, durante el afio 2003.

1. ASUNTOS CONSULTIVOS

En relacién con los asuntos consultivos hay que comenzar por decir
que no estan todas las actuaciones en las que se hace efectivo el aseso-
ramiento juridico prestado por los Letrados de la Comunidad de
Madrid, como asistencia a érganos como el Jurado Territorial de
Expropiacion, la Junta Superior de Hacienda, o las Comisiones Infor-
mativas de Reclamaciones Previas a la via civil y/o laboral, comisiones
y reuniones diversas (sélo se incluyen las mesas de contratacion). Ni
tampoco se incluye el asesoramiento verbal o incluso por escrito
mediante notas que no constituyen, en rigor, informes juridicos pero en
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las que se ejerce también una actividad consultiva (imprescindible, por
otra parte), ni la redaccién de actos y disposiciones para la cual sean
precisos especiales conocimientos juridicos, principalmente procesales.

En materia consultiva, se distinguen diversas categorfas: bastan-
teos, asistencia a mesas de contratacién, informes sobre devolucién
de fianzas e ingresos indebidos, informes sobre pliegos de clausulas
administrativas particulares, pliegos de general aplicacién y pliegos
tipo, informes sobre contratos y convenios, informes de normas: pro-
yectos de Ley y Decretos, acuerdos de Consejo de Gobierno y otros
informes. Asimismo, se diferencia entre las actuaciones del Director
General y los distintos Servicios Juridicos en las diferentes Conseje-
rias. Las actuaciones de los letrados ubicados en el IVIMA y en el IRIS
figuran dentro de la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y
Transportes. Entre los que no se incluyen los informes preceptivos
relativos al ejercicio de acciones que se evaciian por la Direccién
General de los Servicios Juridicos.

Con estos parametros encontramos un total de 15.687 actuacio-
nes consultivas realizadas durante el afio 2003, un 3,12 % menos
que en el afio 2002. Los datos que se ofrecen se plasman en graficos
que, ademas de ofrecer una visién global, desglosan por Consejerias y
por actividades la actuacion consultiva.

Estadistica Asuntos Consultivos
por Consejerias.
Totales afio 2003: 15.687

45

Direccion Presidencia Macienda Eco-in-Tec  OPUT  Educacidn M. Amblente Sanidad  Las Ades Servicios Justicia AP Trabajo  IMSALUD
Genaral Sociales
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Desglosado por Actividades.
Totales afio 2003
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Desglosado por Consejerias (II)
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2. ASUNTOS CONTENCIOSOS

Los asuntos contenciosos incluyen las actuaciones ante los juzga-
dos y tribunales de justicia de todos los érdenes jurisdiccionales (civil,
penal, contencioso-administrativo y social). Todos ellos son conten-
ciosos, por existir intereses contrapuestos, aun cuando a veces, sin
mucho rigor, se hable de asuntos contenciosos para referirse a los
contencioso-administrativos. En la organizacién del Servicio Juridico
Central los asuntos contenciosos se dividen en tres areas, Civil y
Penal, Laboral y Contencioso-Administrativo.

No se incluyen, en cambio, los asuntos tramitados ante jurisdic-
ciones especiales, como la del Tribunal Constitucional o el Tribunal
de Cuentas, cuyo nimero es reducido e inapreciable a efectos esta-
disticos.

Ademas, se han incluido los recursos en via econémico-adminis-
trativa interpuestos por los Letrados de la Comunidad de Madrid ante
los Tribunales Econémico-Administrativo Central y Regional, alcan-
zando en este ano un total de 7 recursos de alzada y 383 reclama-
ciones econémico-administrativas, debiendo anadirse que la Comu-
nidad de Madrid esta personada en 44 procedimientos concursales.
Se incluyen estos datos dentro de la estadistica de asuntos contencio-
sos pues, aunque hoy es claro que tales tribunales no son érganos
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jurisdiccionales sino administrativos, ejercen una funcién cuasijuris-
diccional y la preparacién de tales recursos, por razoén del trabajo que
conlleva, se subsume mejor en la categoria de los asuntos contencio-
sos que en la de los consultivos.

En cuanto a las cifras que se ofrecen, alcanzan un total de 10.385
procedimientos judiciales, un 28,4 % mas que en el afio 2002,
debiendo destacar que se refieren tinicamente a los asuntos que han
tenido entrada en los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid
durante el afio 2003, sea porque se han iniciado en dicho ano o por-
que, aun iniciados con anterioridad, la personacion del Letrado de la
Comunidad de Madrid en las actuaciones correspondientes se ha
producido en ese ejercicio. Y, a estos efectos, tomamos en considera-
cién el proceso en su conjunto, sin distinguir entre sucesivas instan-
cias o recursos (las cuales, aun producidas en el afio 2003, no pasan
a engrosar las cifras que se exponen en el Anexo II). Tampoco se com-
putan a estos efectos aquellos asuntos que habiendo sido interpues-
tos por los Letrados de la Comunidad de Madrid durante los tltimos
meses del afio 2003, no hayan sido proveidos por los Tribunales, que
seran tenidos en cuenta en el ejercicio 2004, ascendiendo dichos
asuntos a 400.

Por tanto, debido a la larga duracién de los procesos (incluyendo
primeras o tinicas instancias y recursos sucesivos), €l volumen de plei-
tos, causas, recursos y juicios en los que acttian los Letrados de la
Comunidad de Madrid, cumulativamente, es muy superior al refle-
jado.

Memoria 2003
Total procedimientos judiciales
Ao 2003: 10.378

Contencioso- Social
administrativo
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Por lo demas, el porcentaje de sentencias favorables para los
intereses cuya postulaciéon tienen atribuidos los Letrados de la
Comunidad de Madrid, sigue siendo muy elevado, superando, en
computo global, el 75%.

Dentro del porcentaje de sentencias favorables para la Comunidad
de Madrid, cabe destacar por su importancia, la sentencia de 3 de
octubre de 2003 dictada por el Tribunal Supremo en Recurso de casa-
cién para la unificacién de la doctrina, interpuesto por el Servicio
Juridico del IMSALUD, por la que se establece que las cuotas de cole-
giacion obligatoria del personal de Técnico Sanitario y de enfermeria,
que prestan servicios en la Comunidad de Madrid, deben ser abona-
das por el Estado y no por esta tltima.

Destacan asi mismo las sentencias de 19 de febrero y 7 de mayo de
2003, dictadas en apelacién por €l Tribunal Superior de Justicia de
Madrid contra algunas sentencias que habian estimado los recursos
interpuestos por la Federacion de Servicios y Administraciones Publi-
cas de Comisiones Obreras contra la provision de determinados
puestos de trabajo mediante la libre designacién, en las que se
estiman los recursos de apelacién interpuestos por la Comunidad de
Madrid.

Entrando ya en los datos concretos que se han recopilado, hemos
de separarlos por 6rdenes jurisdiccionales.

2.1. Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo

Memoria 2002
Evolucion del orden contencioso-administrativo
Anos 1998-2003

P

.

,' 4.: I

2000 2001 2002
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Dentro del total de actuaciones judiciales cabe destacar la predo-
minancia del orden jurisdiccional Contencioso-administrativo, con
un total de 3.755 procedimientos contencioso-administrativos
iniciados en este aio 2003.

A 31 de diciembre de 2003 se han notificado 2.842 sentencias,
de las cuales, el 75,9% se han resuelto en sentido favorable a los
intereses de la Comunidad de Madrid y un 24,1% en sentido des-
favorable.

Este ntimero de procedimientos nuevos no es indicativo del total
de actuaciones judiciales realizadas, pues un solo procedimiento con-
lleva varios tramites sucesivos: (demanda/contestaciéon a la demanda,
prueba y conclusiones, tasacién/impugnacién de costas judiciales, e
incidentes como el relativo a la adopcién de medidas cautelares, den-
tro del que destaca la suspensién de la ejecutividad del acto adminis-
trativo impugnado) y puede comprender varias actuaciones orales
ante el 6rgano judicial que tramita el procedimiento: vista, practica de
pruebas y ratificacién o aclaracién de las realizadas, conclusiones
orales, vista relativa al incidente de impugnacién de costas...

Tampoco se recogen dentro de los 3.755 asuntos nuevos, los recur-
sos de stplica, apelacién o casacién interpuestos por los Letrados de
la Comunidad de Madrid.

El elevado ntimero de los recursos contencioso-administrativos se
debe, sobre todo, a la ampliacién del ambito de competencias y de
actuaciones de la Administracién autonémica. Conforme la Comuni-
dad de Madrid va asumiendo competencias en diversos ambitos, se
produce, légicamente, un incremento de los recursos contencioso-
administrativos. En segundo lugar, también cabe considerar una
mayor litigiosidad surgida con ocasién de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 1998, que facilita al ciudadano la
impugnacion del actuar administrativo, a través de la creacién de los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, la existencia de un pro-
cedimiento abreviado o una regulacién mas generosa de las medidas
cautelares.

Hemos de hacer referencia a los asuntos que —dentro del conten-
cioso-administrativo— se llevan en materia de tributos, ya sean pro-
pios de la Comunidad de Madrid, ya sean cedidos —principalmente
los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones y Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados y desde 1 de junio de 2003,
Patrimonio y Juego—. Debe resaltarse el elevado niimero de recursos
que se plantean sobre esta materia, ya sea como demandados y tam-
bién como demandantes, impugnando la Comunidad de Madrid
aquellas resoluciones del TEAR de Madrid o del TEAC con las que no
esta de acuerdo.
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Ademas, junto los recursos en los que se podria decir que se repre-
senta a la Comunidad de Madrid, Direcciéon General de Tributos, exis-
ten otros recursos en los que se asume la representacién de organis-
mos como, por ejemplo, el IVIMA, en los que se impugnan actos de la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria (sobre todo en mate-
ria del I.V.A) o de los Ayuntamientos.

Desde el 1 de enero de 2003, en materia tributaria se han iniciado
457 procedimientos contencioso-administrativos, ya sea como recu-
rrentes o como demandados.

Se han notificado un total de 726 sentencias, de las cuales 606 han
sido favorables a los intereses de la Comunidad de Madrid y 118 des-
favorables, resultando un 83,47% de resultados favorables.

[...]

2.2. Orden Jurisdiccional Social

En cuanto a los procedimientos ante el orden social se ha mante-
nido el niimero de pleitos respecto al afio 2002, en el que se produjo
un incremento del 134% con relacién al afio 2001, debiendo recordar
que del afio 2000 al 2001 los pleitos sociales se incrementaron en un
70 %. En el ano 2003, a fecha 31 de diciembre encontramos un
total de 5.012 procedimientos laborales nuevos registrados, con
lo que se supera el niimero de asuntos sociales respecto al afio
2002.

Resaltar que de los 5.012 procedimientos laborales nuevos, 1.872
se han seguido por los letrados del IMSALUD.

Al igual que en el resto de érdenes jurisdiccionales este niimero
siempre es inferior al de los tramites en que los Letrados intervienen,
de forma que, durante el afio 2003, a los citados 5.012 recursos nue-
vos hay que anadir los asuntos fuera de registro informatico, que no
llegaron a vista, normalmente, autos de inadmisién o declarativos de
la incompetencia del orden jurisdiccional social.

Dentro del orden social ha de destacarse el elevado indice de
asuntos resueltos en sentido favorable a los intereses de la
Administracién, que supera el 50%, dato especialmente signifi-
cativo en una jurisdiccion que protege de forma muy marcada al
trabajador.
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Memoria 2003
Evolucion del orden social
Anios 1998-2003

1839 3268
17%

2.3. Ordenes Jurisdiccionales Civil y Penal

Se han incrementado, también de forma notable, los procesos civi-
les y penales, manteniendo unas cifras similares a las del orden juris-

diccional social. Durante el afio 2003 se dieron de alta un total de
1.338 procedimientos civiles y 256 penales, pudiendo desglosarlos
como sigue:

— En el Servicio Juridico Central: 24 procedimientos judiciales
civiles y 73 penales, a lo que habria que anadir 430 impugna-
ciones de resoluciones de la Comisién de Asistencia Juridica
Gratuita, 392 ante el orden civil y 38 ante el orden penal.

— En el Servicio Juridico de la Consejeria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes y en concreto en el IVIMA: 649 pro-
cedimientos civiles y 92 penales. Los Letrados destinados en
el IVIMA han asistido a un total de 517 vistas judiciales ora-
les.

— En el Servicio Juridico de la Consejeria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes y en concreto en el IRIS: 239 proce-
dimientos judiciales civiles y 2 penales. La Letrada destina-
da en el IRIS ha asistido a un total de 145 vistas judiciales
orales.

— En el Instituto Madrileno del Menor y la Familia: 17 procedi-
mientos judiciales civiles, 14 penales y 5 piezas de respon-
sabilidad civil.

— En el IMSALUD, 12 procedimientos civiles y 37 penales.
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Entre los procesos civiles existen diversos procedimientos de res-
ponsabilidad extracontractual, de extincién de fundaciones, asi como
pleitos singulares, junto a un elevado niimero de juicios de desahucio
de viviendas propiedad de la Comunidad de Madrid, fundamental-
mente del IVIMA y del IRIS, como parte de las actuaciones llevadas a
cabo para regularizar el pago y evitar la morosidad en los arrenda-
mientos de viviendas propiedad de estos organismos.

En el afio 2003 cabe destacar en relacién con el IRIS el desmante-
lamiento del barrio de tipologia especial de «Las Liebres» en el distri-
to de Fuencarral, y el consiguiente realojo de esas familias en vivien-
das de altura en la Comunidad de Madrid.

En el ambito penal, los procedimientos se han venido refiriendo,
principalmente, a tres 6rdenes de supuestos: asuntos en los que sea
parte un empleado ptblico (sea en posicién pasiva o en posicién
activa), asuntos referentes a menores tuteladoes por la Administra-
cién autonomica y ocupaciones ilegales. Desde el afio 2001 se han
visto notablemente incrementados debido a la asuncién de la defen-
sa del personal docente tras el traspaso de competencias en la mate-
ria. Con una Unica excepcién, pendiente de confirmacién por la
Audiencia Provincial, en todos los procedimientos penales en que se
ventilaban acusaciones dirigidas contra maestros se ha logrado la
absolucién o sobreseimiento, ya sea en primera instancia o en via
de recurso.

Personacion en los supuestos mds graves de violencia doméstica:

Cabe destacar especialmente la personacién de la Comunidad de
Madrid en los supuestos mas graves de violencia doméstica ocurridos
en nuestra Comunidad mediante el ejercicio de la accién popular. El
Letrado de la Comunidad de Madrid asume un papel de activo prota-
gonismo en la averiguacion y futura punicion del delito, participando
en la instruccién, solicitando medidas cautelares en orden a la pro-
teccion de la victima y aseguramiento del castigo del culpable, propo-
niendo las pruebas necesarias para garantizar la acusacion y solici-
tando la pena que corresponda en el juicio oral.

Por Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid,
de 6 de septiembre de 2001, se aprueba el Programa de Acciones con-
tra la violencia de género de la Comunidad de Madrid 2001-2004, en
cuya Area 3 «Medidas de cooperacién y coordinacién social e institu-
cional» se fija como objetivo el potenciar la cooperacién y la coordi-
nacién institucional y social, contando con el «Ejercicio de la Accién
Popular por parte de la Administracién autonémica en los casos mas
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graves de violencia de género producidos en el territorio madrilefio,
cuando el interés ptblico asi lo aconseje», siendo organismo implica-
do la Consejeria de Presidencia a través de la Direccién General de los
Servicios Juridicos.

El preambulo de tal Acuerdo expresa que:

«El fenémeno de la violencia doméstica que afecta princi-
palmente a las mujeres, constituye un problema social de pri-
mera magnitud, siendo tarea de todos los poderes piiblicos
actuar con decision y responsabilidad dentro del dmbito de sus
competencias. La violencia contra la mujer es un asunto que se
intenta atajar desde el dambito internacional, comunitario,
nacional y autonomico.»

A través de la accién popular, la Comunidad de Madrid, por medio
de sus Servicios Juridicos, puede tener una participacién plena en la
causa, tanto en la fase de instruccién, tomando parte en las diligen-
cias de investigacién y solicitando medidas cautelares sobre la perso-
na responsable, como en el juicio oral, en el que se puede ejercitar la
acusacién solicitando la condena correspondiente de quien aparezca
como culpable.

La Direccién General de los Servicios Juridicos, en ejecucion del
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 6 de septiembre de 2001, que
aprobé el Programa de Acciones contra la violencia de género de la
Comunidad de Madrid para los afios 2001 a 2004, incluyendo entre
las actuaciones a promover la personacién de la Administracién
Autonémica, a través de sus Servicios Juridicos, en los casos mds
graves de violencia de género producidos en el territorio madrilefio, se
ha personado en el presente afio en el tnico caso de fallecimiento
como consecuencia de un acto de violencia doméstica en nuestra
Comunidad Auténoma. Ello supone una disminucién de las actua-
ciones ante los Tribunales de Justicia en casos semejantes con res-
pecto a afios anteriores, que hay que achacar a la fortuna de que no
se hayan producido mas asesinatos por dicha causa en nuestra
region.

En cuanto a los procedimientos en que la Comunidad de Madrid
se habfa personado en afios precedentes, durante el ano 2003 se ha
celebrado el juicio oral y se han sentenciado tres de ellos, en todos los
casos con exitosa participacién de los Servicios Juridicos de la Comu-
nidad de Madrid.
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Civil 2003
Total de Procedimientos Civiles
Aino 2003: 1.338

Servicios Centrales
o IVIMA

o IMMF

o IRIS

m IMSALUD

Penal 2003
Total de Procedimientos Penales
Ano 2003: 256

37

[0 Servicios Centrales
IVIMA

O IMMF

O IMSALUD

M RIS

3. OTROS ASUNTOS

Junto al grueso fundamental de asuntos consultivos y contencio-
sos han de destacarse otro tipo de actuaciones realizadas por los
Letrados de la Comunidad de Madrid que no pueden desconocerse
como su intervencioén, normalmente en calidad de Vocales, en 6rga-
nos como la Junta Superior de Hacienda o el Jurado Territorial de
Expropiacién Forzosa, a lo que puede anadirse la intervencién de la
Directora General en la Comisién de Urbanismo, la Comisién de
Seguimiento y Desarrollo para el Plan Estratégico de Simplificacién
de la Gestion Administrativa, la Comisién Bilateral de Cooperacion, la
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Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion, el Con-
sejo de Administracién del Instituto Regional de Arbitraje de Consu-
mo, el Consejo Asesor de Asuntos Europeos, el Consejo de Proteccién
de Datos, el Consejo para la promocién de la accesibilidad y supresién
de barreras o la Junta Arbitral de resolucién de conflictos en materia
de tributos del Estado cedidos a las Comunidades Auténomas, —emi-
tiendo en este afio propuesta de resolucién sobre el conflicto de com-
petencias suscitado por el pago del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales, en su modalidad de operaciones societarias, por parte
de Terra Networks en favor de la Generalitat de Cataluna, con motivo
de la operacién de aumento de capital de la citada Compania.

=]
Madrid, 5 de noviembre de 2003.
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