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EDITORIAL

Este mes de abril conmemoramos una efeméride especialmente importante
para el municipalismo espafiol. Se cumplen ahora treinta afios de la
constitucion de los primeros ayuntamientos democraticos. Cuando algo asi
sucede solemos aprovechar la ocasion para hacer balances y contemplar qué
huella han dejado estas tres décadas en nuestros municipios; qué valoracion
podemos hacer de la gestidbn publica que en estos treinta afios se ha
desarrollado por parte de los diferentes gobiernos.

Desde luego, el balance ha de ser positivo en muchos aspectos: para
empezar por el hecho de que los propios gobiernos locales sean elegidos
democraticamente y por lo tanto la participacion de la ciudadania haya podido
ser cada vez mayor en el gobierno y la gestiéon local. También lo es con la sola
comparacioén de la fisonomia de nuestros municipios y los ambitos de actuacién
gue han desarrollado los gobiernos locales.

Evidentemente es mayor el grado de autonomia local reconocido y
ejercido en estas tres décadas. Pero eso no quiere decir que el grado de
satisfaccion en el municipalismo sea muy alto. Siguen pendientes el
reconocimiento explicito de un &mbito competencial propio y acorde con el
papel actual de los gobiernos locales; y aparejado a aquél, el establecimiento
de un sistema de financiacion suficiente e incondicionado. Es cierto que los
recientes Estatutos de Autonomia han mostrado alguna intencion de avanzar
en esta direccion, pero falta la concrecion en el desarrollo legislativo posterior.

Hasta ahora nunca ha sido el momento del municipalismo: la hora de
abordar una reforma importante del régimen local ha sido relegada por otras
prioridades, particularmente por las dos fases de la descentralizacion
autonomica. Nos queda seguir invocandola, reclamandola, y esperar que ahora
si llegue ese momento. Los debates generados tras la elaboracion del Libro

Blanco para la reforma del Gobierno Local y la elaboracién del bien valorado
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Anteproyecto de Ley basica del Gobierno Local crearon un estado de opinion
muy favorable en el mundo local. Esa misma corriente ha tenido continuidad en
Andalucia, donde hemos albergado la esperanza de contar pronto con una ley
autondmica sobre régimen local en buena sintonia con las propuestas que
surgieron de aquellos debates. Confiemos en que la reforma que todos
esperamos no se vea pospuesta o rebajada por nuevas coyunturas, ya sean
econOmicas o politicas. En este sentido es deseable que el nuevo gobierno
andaluz continte con las mismas lineas de trabajo que ya anuncioé hace meses
para la elaboracién y aprobacion de una Ley de Régimen Local.

El contenido de este nuevo numero de la Revista CEMCI ofrece temas
muy variados, esperando que resulten de interés a los lectores. En Tribuna
presentamos las interesantes reflexiones de Luis Ortega Alvarez sobre la
contratacion publica, el derecho comunitario y las excepciones al libre mercado
gue los propios gobiernos estan introduciendo en época de crisis econémica;
en segundo lugar, un exhaustivo estudio de Francisco Castillo Martin sobre las
expropiaciones para infraestructuras de gas; y por ultimo, un interesante
estudio jurisprudencial de la recusacién en el ambito urbanistico. Y hay que
destacar especialmente esta vez que la seccion Formularios ofrece una
aplicacion practica de la Directiva de servicios en las ordenanzas locales,
cuestion de enorme interés y urgencia.

Hay dos eventos proximos de nuestra Agenda que queremos destacar
por su utilidad para nuestros lectores: en primer lugar, la incorporacion de la
Biblioteca del CEMCI a la Red de Centros de Documentacion y Bibliotecas
Especializadas de Andalucia; en segundo lugar, la participacion institucional en
el Il Congreso Internacional “Municipia Siglo XXI. Ciudadania y Gobierno
Local”, que se celebrara en Zaragoza durante los dias 19 a 21 de mayo.

Finalmente, y esto es muy importante, advertimos también en portada de
que a partir del proximo namero (el cuatro, correspondiente al trimestre julio-
septiembre), la Revista se podra consultar como siempre a través de nuestra

pagina web, pero soélo la recibiran por correo nuestros suscriptores para evitar
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el envio masivo de correos. Por eso aconsejamos la suscripcion que puede
formalizarse facilmente en el apartado correspondiente que figura en la propia
portada de la Revista, y para lo que soélo pedimos unos minimos datos
personales y una direccion de correo electrénico.

Como siempre, deseando que sea de su interés y utilidad, les

entregamos ahora este tercer numero de la Revista CEMCI.
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LAS VALORACIONES EN LAS EXPROPIACIONES FORZOSAS MOTIVADAS
POR EL ESTABLECIMIENTO DE INFRAESTRUCTURAS DE GAS

Francisco Castillo Martin

Secretario de Administracién Local
Secretario de la Comisién Provincial de Valoraciones de Granada

INDICE:

l. INTRODUCCION.
1. La Planificacién de Infraestructuras de Gas.
2. Consideraciones previas.

Il. REGIMEN JURIDICO.
ll. NORMAS DE VALORACION.

IV. PORCENTAJES SOBRE EL VALOR DEL SUELO. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL.

A) Valoracion de la zona ocupada por la anchura de la zanja por donde
discurre la conduccién y sus elementos accesorios.

B) Zonas de limitacion de plantaciones de arboles y zonas de
prohibicion de la construccibn de edificios e instalaciones industriales
(restricciones exigidas por razones de seguridad de personas y cosas.

C) Las limitaciones en el uso y aprovechamiento del predio como
consecuencia del paso para la vigilancia, conservacion y reparacién de la linea
de conduccién de gas.

D) La indemnizacién por dainos y perjuicios derivados de la ocupacion
temporal de los terrenos para depdsitos de materiales y/o desarrollo de
actividades necesarias para la instalacion y explotacion de la linea de
conduccién de gas.

E) Demérito que en predio sirviente ocasiones la servidumbre.

F) Premio de afeccién.

V. CONCLUSIONES.

1. Necesidad de consensuar entre los agentes los trazados de las lineas de
infraestructuras de gas.

2. Problemas derivados de la acumulacién de afecciones diversas sobre
la misma finca o parcela.
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3. Problema en la fijacién de criterios uniformes en los porcentajes
aplicables sobre la constitucion de la servidumbre permanente de gasoducto y
limitaciones impuestas.

4. Quiebra de la “garantia patrimonial” en el procedimiento de
expropiacion forzosa (STC 251/2006, de 25 de julio).

I INTRODUCCION.

1. LA PLANIFICACION DE INFRAESTRUCTURAS DE GAS.

1.1. La utilizacién de las fuentes de energia es un elemento fundamental para
el desarrollo econémico de cualquier grupo social. Si bien resulta complejo establecer
previsiones sobre la demanda energética, es posible valorar las diferentes opciones de
oferta y seleccionar las mas susceptibles de adaptarse a la evoluciéon real de aquélla,
es decir, las que requieren cortos periodos de tiempo para construir la capacidad
necesaria y las que permiten mayor variacién en la capacidad minima que es preciso
instalar para rentabilizar su explotacion.

En este sentido, son muchos los instrumentos de planificaciéon que identifican la
opcion del gas como la alternativa energética significativamente mas viable capaz de
absorber los futuros crecimientos de la demanda. Es una opcién energética capaz de
cubrir la insuficiencia cuantitativa de fuentes existentes, presenta disponibilidad en la
cantidad necesariac y en los lugares requeridos para su aplicacion y es
econémicamente competitiva. Existe ademas una estructura industrial extensa y agil,
con un mercado amplio, transparente y estructurado de la materia prima y del
transporte, lo que le proporciona ventajas frente a otras fuentes convencionales.

Hoy en dia, el suministro de gas natural resulta esencial para el
funcionamiento de las sociedades industrializadas, tanto en la provision y prestacion
de bienes y servicios como en su faceta de factor de produccién de utilizaciéon general,
que puede llegar a representar una de las claves de la competitividad de muchos
sectores econdémicos.

Los gasoductos de la red bésica como soporte fundamental de la actividad del
sector industrial constituyen una de las grandes infraestructuras sobre las que
descansa el sistema energético nacional y que permiten su vertebracion. De su
correcto disefio, en lo que a los grandes corredores se refiere, dependen al final la
optimizacién de la explotacién de la red gasista, la eficiencia energética e incluso la
propia garantia de suministro.

Por otra parte, resulta destacable la prevision de que los precios de gas
natural se mantendrdn a medio plazo relativamente estables en términos reales,
dado que el aumento previsto de demanda se cubrira facilmente por las reservas
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existentes, incidiendo ademas en este hecho las mejoras tecnoldgicas previstas en
explotacién y produccion.

Enlazando con lo anterior, debe resefiarse que Espaia es un pais
especialmente vulnerable a los incrementos de los precios y a las situaciones de
escasez de la oferta de los productos petroliferos, teniendo una dependencia
energética exterior, en el caso del gas natural del 97%, y del 85% de forma general. Se
prevé que el gas natural represente para el afio 2012 el 18,7% del consumo de energia
final.

La planificacién de la red bésica del gas natural pretende conseguir que esta
fuente de energia se ponga a disposicion de la totalidad de las comunidades
auténomas peninsulares e insulares en el horizonte del afo 2016, tratando que la
mayor parte de los ndcleos urbanos importantes y centros industriales tengan acceso
a un suministro fiable y a un precio razonable, posibilitando una mejora en la
competitividad de las industrias y de la economia esparola.

La extensidon de las redes de gas natural ampliard la disponibilidad de esta
fuente energética en todo el territorio. Sus cualidades de mejor rendimiento y menor
impacto ambiental estimulardn el crecimiento del gas natural que junto con las
energias renovables, desplazaran el carbén y la energia nuclear, todo ello derivado,
principalmente, de la modificacién en la estructura de generacién eléctrica’.

1.2. Instalaciones gasistas en Espana

El desarrollo de las infraestructuras gasistas en Espafa viene condicionado por
la escasa produccién de gas nacional, y por la situacion geografica de Espana alejada
de los yacimientos europeos del Mar del Norte y Rusia. Ambos factores provocaron un
desarrollo tardio del gas natural, que comenzé a finales de los sesenta con la
construccién de la primera planta de regasificaciéon en Barcelona, abastecida a partir
de GNL libio y argelino, seguida de las de Huelva y Cartagena. Posteriormente, en
1993 se realiza la conexion por gasoducto con Francia, que conecta la red espariola
con el yacimiento francés de Lacq, y en 1996 se finaliza el gasoducto del Magreb que
conecta la Peninsula Ibérica con los yacimientos de gas argelinos, atravesando
Marruecos y el estrecho de Gibraltar.

La peculiaridad del sistema de gas espariol, en comparaciéon con otros paises
europeos, es la elevada dependencia de las importaciones y el elevado protagonismo
de las plantas de regasificacion en el aprovisionamiento.

El avance de las infraestructuras de gas natural por el territorio peninsular
experimenta un gran impulso a partir del Protocolo del Gas de 1985, avance que

"' 1.1. Informe preliminar de evaluacién ambiental de la planificacién de los sectores de electricidad y gas.
2007-2016. de fecha 15 de marzo de 2007 de la Secretaria General de Energia. Subdireccion General de
Planificacion Energética. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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continia en la actualidad y que se concreta en varios Planes de gasificacion
acordados entre las empresas de gas y las Comunidades Auténomas. El desarrollo de
las infraestructuras de gas estd condicionado por la elevada extension territorial, asi
como por la distribucién de la poblacién y la industria.

Las infraestructuras actuales de gas natural en Espana se componen de tres
plantas de regasificacion de gas natural licuado, unos 6.000 km de gasoductos de
transporte, mas de 31.000 km de gasoductos de distribucién, dos almacenamientos
subterrdneos, tres yacimientos y cuatro conexiones internacionales (con Marruecos,
con Francia y dos con Portugal), ademas de otras instalaciones auxiliares, estaciones
de compresion y plantas satélite de GNL.

1.3. El Plan estratégico 2007-2012 presentado por Enagéds a la CNMV en abril
de 2007, prevé una inversion de 4.000 millones de euros: 2.600 serdn para construir
2.800 kildometros de nuevos gasoductos; 1.000 millones para instalar nuevas plantas
regasificadoras (Gijon) y potenciar las ya existentes (Barcelona, Cartagena y Huelva);
y 400 millones para la construccion de una estaciéon de almacenamiento en
Guadalajara.

El proyecto de Enagds para el norte de Espafia ha optado por potenciar toda
la red Gijén-Bilbao, a la que da una nueva doble conexién con la meseta y Catalufia
(nuevos gasoductos Santander- Burgos y Bilbao-Logrofio).>

Efectivamente, este plan supondra pasar de los 7.609 Km de gasoductos
existentes en 2006 a 10.400 en el afo 2.012, un crecimiento del 37%, y en estaciones
de compresion de 270.000 KW en 2006 a 515.000 KW en el 2.012, un incremento del
91%. En definitiva, el crecimiento de demanda punta hace necesaria importantes
inversiones en desarrollo de la red: capacidad de transporte para satisfacer el
aumento de demanda; seguridad del sistema lo que implica aumento del mallado y
de la capacidad de almacenamiento; y conexiones internacionales: nuevas entradas
via gasoducto y regasificacion’.

Del examen de la “Red Bésica de gas natural”, de categoria planificaciéon A y
B de la Comisiéon Nacional de la Energia (CNE), de enero de 2.009, se constata estas
importantes inversiones previstas por el transportista de Gas en Espaia, sobre todo
con la construcciéon y reforzamiento del eje oriental con la construcciéon de gasoductos
de transporte desde Almeria hacia Albacete, desde alli a Valencia, después a la
planta de Sagunto, sube por Castellén, Barieras en Tarragona, pasa por la planta de
Barcelona, llega a Gerona, Figueras y la Junquera. También sale una nueva
conduccién hacia las Islas Baleares. Todo el refuerzo del eje mediterrdneo. Pero desde
Albacete sale una difurcacion reforzando la red existente hacia Villarrobledo, Alcézar
de San Juan, conecta con Tarancén, Guadalajara, donde se prevé la construccion de
un almacenamiento subterrdneo, desde alli, un ramal ird a Algete (estaciéon de

? Fuente EL PAIS.com de fecha 18 abril de 2007, informacion de Manuel V. Sola.
3 Fuente Datos previstos por ENAGAS.
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comprension), y reforzard todo el eje norte (Aranda, Burgos, Bilbao, Santander, Gijon,
Oviedo), desde Turégano, sale otro ramal norte (Arévalo, Medina del Campo,
Zamora con nueva planta de comprensiéon, Benavente, Astorga, Villafranca del
Bierzo, Lugo). También desde Guadalajara sale otro ramal a Yela y se dirige a Soria
y desde alli por Agreda conecta con otro ramal que sube desde Tortosa, hasta llegar
a Logrorio. Por el Sur de Espariq, se prevé desde la planta de Huelva una conexién
hacia Badajoz. Y desde Almeria otro ramal por la costa hasta Mdalaga. Y en el interior
de Andalucia una conexiéon desde Guadix hasta el norte de la provincia de Almeria. Y
desde Linares, conexién con Mancha Real, Baeza, Ubeda y Genave. Todas estas
previsiones estdn en marcha, otras desde el 2012 o no definidas temporalmente.

1.4. De esta importante inversién en infraestructuras de transporte de gas de
2.600 millones de euros, una parte significante seré para los costes de constituciéon de
servidumbres permanentes de gasoducto, a través de expedientes de expropiacion
forzosa. De esos 2.800 Km previstos, que suponen 2.800.000 metros lineales de
gasoducto, y un minimo de 4 metros de anchura de servidumbre permanente de
conducciones, dos a cada lado del eje, ademds como minimo, otros 2 metros de
limitaciones de plantaciones, uno a cada lado del eje*, nos arrojan una cifra de
11.200.000 m2 de suelo afectado por la infraestructura. Si bien es cierto que parte de
las nuevas lineas son desdoblamiento o reforzamiento de las existentes, también es
cierto que hay que tener en cuenta otros costes expropiatorios, como trayectos por
zonas urbanas, expropiaciones de dominio, las franjas de limitaciones de prohibiciones
de realizar construcciones, deméritos en restos de fincas, premios de afeccién, etc., a lo
que habrda que arfadir la red secundaria de gasoductos, por lo que el capitulo de
expropiaciones no es desdenable.

Por tanto, la importancia de tratar las valoraciones de la constituciéon de
servidumbres de gasoducto estd mas que plenamente justificada, y no sélo desde el
punto de vista econémico, sino también en el aspecto social, por el impacto que
significa estas importantes afecciones en el dominio de mucha gente, principalmente
agricultores.

1.5. Instalaciones del sistema gasista

* Ver Anuncio del Ministerio de Administraciones Piblicas, Dependencia del Area de Industria y Energia
de la Subdelegacion del Gobierno en Cuenca por el que se somete a informacion publica la solicitud de
autorizacion administrativa, aprobacion del proyecto de ejecucion y reconocimiento, en concreto, de la
utilidad publica del proyecto “Gasoducto Zarza de Tajo — Yela” y sus instalaciones auxiliares, en las
provincias de Cuenca, Madrid y Guadalajara, asi como su Estudio de Impacto Ambiental. (B.O.E. n° 55
del jueves 5 de marzo de 2009). En dicho proyecto de gasoducto de transporte primario se contemplan
afecciones de la propiedad privada de expropiacion forzosa en pleno dominio de terrenos sobre los que se
han de construir los elementos de instalacion fija en superficie. La imposicion de servidumbre permanente
de paso para las canalizaciones y el cable de comunicaciones del gasoducto, para el paso de los cables de
conexion y de elementos dispersores del sistema de proteccion catodica y para las lineas eléctricas. Y la
ocupacion temporal de terrenos derivada de la ejecucion de las obras. Lo que da una idea del volumen de
afecciones incluidas en la expropiacion forzosa.
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El sistema gasista comprende las instalaciones incluidas en la Red Bdésica de
Transporte, la Red de Transporte Secundario, la Red de Distribucion y demas
instalaciones complementarias.

¢ Red Basica de Transporte. Forman parte de la red bésica de transporte:

e Las plantas de Licuefaccion: transforman el gas natural al estado
liquido para facilitar su almacenamiento y transporte en buques
metaneros.

¢ Las Plantas de Regasificacidon: transforman el gas natural liquido
de los bugues metaneros al estado gaseoso mediante la aportacién de
calor para introducirlo en la red de gasoductos.

e Los Gasoductos de Transporte Primario: son aquellos cuya presion
maxima de disero es igual o superior a 60 bares.

e Los Almacenamientos $ubterraneos: almacenan gas en el subsuelo

para asegurar la continuidad y suministro de gas en caso de fallo de los
aprovisionamientos y modular la demanda. Generalmente son
antiguos yacimientos.

e Las Conexiones Internaciomales: gasoductos que conectan el

sistema gasista esparfiol con otros sistemas o con yacimientos en el
exterior.

e Red de Transporte $ecundario: Forman parte de la red de transporte
secundario aquellos cuya presion maxima de disefio estd comprendida entre
60y 16 bares.

¢ Red de Distribucidn: Forman parte de la red de distribucién los gasoductos
cuya presion maxima de disefio sea igual o inferior a 16 bares, y aquello otros
que, con independencia de su presion maxima de disefio, tengan por objeto
conducir el gas a un Gnico consumidor partiendo de un gasoducto de la red
basica o de transporte secundario.

2. CONSIDERACIONES PREVIAS.-

En el presente estudio deben tenerse en cuenta diversas consideraciones dque
determinan su alcance dadas las circunstancias siguientes:

En primer lugar, el 1 de julio de 2007 entré en vigor la nueva Ley de Suelo, la
8/2007, de 28 de mayo (BOE n? 128, del 29 de mayo), (en adelante LS/07), que no
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“del” Suelo, y el Texto Refundido de la misma, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, (en adelante TRLS/08),> , que cambia el sistema de
valoraciones, en concreto, la valoraciéon del suelo, las instalaciones, construcciones,
edificaciones, y los derechos constituidos sobre o en relacion con ellos, cuando tengan
por objeto, entre otros supuestos, en la fijacién del justiprecio en la expropiacion,
cualquiera que sea la finalidad de ésta y la legislaciéon que la motive (art. 21.1. b), y
que se entenderd referida al momento de iniciacién del expediente de justiprecio
individualizado o de exposicién al pablico del proyecto de expropiacion si se sigue el
procedimiento de tasacion conjunta (art. 21.2. b).

Por tanto, en los expedientes de justiprecio que se inicien a partir del 1 de julio
de 2007 en suelo ruastico, urbano o urbanizable, el sistema de valoracion sera el
previsto en el TRLS del 2008 y no el de la LSV/1998, que ha sido derogada
expresamente por la Disposicibn derogatoria Gnica de la LS/2007. Para el suelo
urbanizable incluidos en dmbitos delimitados para los que el planeamiento haya
establecido las condiciones para su desarrollo, se valorard conforme a las reglas
establecidas en la LS/98, segiin redaccion dada por la Ley 10/2003, en los términos
que establece la Disposicién transitoria 3¢ de la LS/2007°.

En segundo lugar, la normativa en vigor especifica aplicable en materia de
das es relativamente reciente: Ley 34/1998, de 7 de Octubre, del Sector de
Hidrocarburos, segiin redaccién dada por la Ley 12/2007, de 2 de julio, y Real Decreto
1434/2002, de 27 de diciembre, de Regulacion del Gas; sin embargo, la doctrina
jurisprudencial acerca de las expropiaciones en materia de gasoductos esté referida a

> El TRLS/08, se ha aprobado en cumplimiento de la propia Disposicion Final 2* de la LS/07, que
dispuso: <<Se delega en el Gobierno, por un afio a contar desde la entrada en vigor de esta Ley, la
potestad de dictar un Real Decreto Legislativo que refunda el texto de ésta y los preceptos que quedan
vigentes del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, debiendo aclararse, regularizarse y armonizarse
la terminologia y el contenido dispositivo de éste a los de esta Ley>>. Realizada la refundicion, el propio
TRLS/08, deroga la LS/07, En su Disposicion derogatoria unica. Ver Exposicion de Motivos I TRLS/08.

% Disposicién transitoria tercera TRLS/08: <<1. Las reglas de valoracion contenidas en ésta Ley seran
aplicables en todos los expedientes incluidos en su &mbito material de aplicacion que se inicien a partir
de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo. 2.Los terrenos que a la entrada en
vigor de aquélla, formen parte del suelo urbanizable incluido en &mbitos delimitados para los que el
planeamiento haya establecido las condiciones para su desarrollo, se valoraran conforme a las reglas
establecidas en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Valoraciones, tal y como
quedaron redactadas por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, siempre y cuando en el momento a que deba
entenderse referida la valoracion no hayan vencido los plazos para la ejecucion del planeamiento o, si
han vencido, sea por causa imputable a la Administracion o terceros. De no existir prevision expresa
sobre los plazos de ejecucion en el planeamiento ni en la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica, se aplicara el de tres afios contados desde la entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo...>>. Este régimen transitorio establecido para no perjudicar a los propietarios de dichos
suelos urbanizables, por la peor condicion en la valoracion de los mismos por la nueva Ley de Suelo al
ser considerados en “situacion de suelo rural” (art. 12.2.b y 3 TRLS/08), que se valoran como suelo rural
(art. 23 TRLS/08), ocasionara bastantes problemas a los 6rganos encargados de realizar la valoracion del
mismo y derivara en conflictividad jurisdiccional en interpretar el vencimiento de los plazos para la
ejecucion del planeamiento, y/o las causas imputables a terceros o de la Administraciéon en cada caso.
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la legislacion preexistente en su mayor parte, por lo que la traslacién de la misma
debera realizarse con las I6gicas precauciones a los supuestos en los que la imposicion
o constitucion de las servidumbres se realizan al amparo de la legislacion vigente.

Il. REGIMEN JURIDICO.-

La legislacion especial que regula esta materia, la constituye, en primer lugar,
la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, en adelante LSH,
modificada posteriormente por la Ley 12/2007, de 2 de julio, con el fin de adaptarla a
lo dispuesto en la Directiva 2003/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural; v,
en segundo lugar, el Reglamento del Gas, aprobado mediante Real Decreto
1434/2002, de 27 de diciembre, en adelante RG.

En la LSH, en lo que a nosotros interesa, se regula en su Titulo V denominado
“Derechos de ocupaciéon del dominio publico, expropiacion forzosa, servidumbres y
limitaciones a la propiedad”. Y en el RG, a partir del art. 92 y siguientes.

Las servidumbres y autorizaciones de paso se establecen en la forma y con el
alcance que determine la LSH, por el RG y de forma supletoria por lo dispuesto en la
legislacion general de expropiacion forzosa y el Cddigo Civil cuando proceda,
reputdndose el cardcter de servidumbre legal a los efectos prevenidos en el art. 542
del CC y demés con él concordantes’. ¥ las condiciones y limitaciones que deban
imponerse en cada caso por razones de seguridad se realizarGn con arreglo a los
Reglamentos y normas técnicas que a los efectos se dicten. (art. 106, 107.1y 4 LSH v
109.1y 111 RG).

En los arts. 103 y 104 se regula la declaracién de utilidad piblica y el
reconocimiento de la misma, en la que destacamos que para el reconocimiento de la
utilidad puablica de las instalaciones es necesario que la empresa interesada lo solicite,
incluyendo una relacién concreta e individualizada de los bienes o derechos que el
solicitante considere de necesaria expropiacion u ocupacion. En este sentido se
pronuncia también el art. 92 del RG, para el reconocimiento de la utilidad pudblica de
las instalaciones de transporte y distribucién de gas natural por canalizaciones e
instalaciones auxiliares.

Como consecuencia de ello, las empresas o titulares de la construccion de
dichas infraestructuras gozan del beneficio de la expropiacién forzosa y ocupacion

7542 CC. “Al establecerse una servidumbre se entienden concedidos todos los derechos necesarios para
su uso”. La adquisicién de la servidumbre implica su aplicacioén a todo lo que signifique su normal y
adecuado ejercicio, tanto si se trata de servidumbre positiva como si de una negativa. Ver Titulo VII CC,
capitulo IT De las servidumbres legales, arts. 549-551, y 564-70.
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temporal de los bienes y derechos que exijan las instalaciones y servicios necesarios, asi
como las servidumbre de paso y limitaciones de dominio, en los casos en que sea
preciso para vias de acceso y lineas de conducciéon de gas e instalaciones auxiliares
necesarias para su funcionamiento, incluyendo las necesarias para atender a la
vigilancia, conservacion y reparacion de las instalaciones (art. 92 RG).

En cuanto a los efectos de la declaracién y reconocimiento de la utilidad
publica, la mas importante, es la referida a la necesidad de ocupacién de los bienes o
de adquisicién de los derechos afectados e implica la urgente ocupacién a los efectos
del art. 52 de la LEF, adquiriendo la empresa solicitante la condicién de beneficiario
en el expediente expropiatorio, de acuerdo con lo previsto en el art. 2.2 de la LEF
(art. 105 LSH y 101 RG).

Igualmente, lleva implicita la autorizacién para el establecimiento de la
instalacion gasista, sobre terrenos de dominio, uso o servicio publico, o patrimoniales
del Estado, o de las Comunidades Auténomas, o de uso publico propios o comunales
de la provincia o municipio, obras y servicios de los mismos y zonas de servidumbre
publica. (art. 101.2 RG).

El contenido de la servidumbre y autorizaciones de paso comprendera:

1.- La ocupacion del subsuelo por instalaciones y canalizaciones a la
profundidad y con las demaés caracteristicas que senalen los reglamentos en su
normativa técnica y las ordenanzas municipales, especialmente, la urbanistica
aplicable. (arts. 107.2 LSH; y 110.a RG).

A partir de la franja definida por la zanja donde van alojadas las
canalizaciones de gas, se incrementard en las distancias minimas de seguridad
reglomentarias, a ambos lados de la misma, en la que queda limitada la plantacion
de arboles y prohibida la construccion de edificios e instalaciones industriales. (art.
12.3 RQ).

2.- El derecho de acceso y paso para atender al establecimiento, vigilancia,
conservacion y reparacion de las instalaciones de transporte y distribuciéon de gas y sus
instalaciones auxiliares necesarias. (arts. 107.3 LSH; y 110.c RG).

3.- La ocupacién temporal de terrenos u otros bienes, en su caso, para los fines
indicados anteriormente. (art. 107.3 LSH; y 110.d RG).

En cuanto a la determinacién del justiprecio ¢l RG establece lo siguiente:

1. La tramitacion del expediente para la fijacion del justiprecio y pago, se

realizard seglin la correspondiente legislacion vigente en materia de
expropiacion forzosa y valoracién del suelo.
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2. La indemnizaciéon por el waler de los bienes y derechos a expropiar se

determinard de conformidad con lo previsto en el capitulo Il del Titulo II
de la Ley de Expropiacion Forzosa (arts. 24-47).

3. La indemnizacién por la imposicion de la servidumbre de paso
comprenderd los siguientes conceptos que deberdn indicarse de forma

independiente en la valoracién total:

a) El valor de la superficie de terreno ocupado por la anchura de la
zanja (zona ocupada por la conduccidén y sus elementos accesorios).

b) Las restricciones exigidas para la seguridad de las personas y cosas
(limitaciones de plantaciones de drboles y prohibicion de la
construccion de edificios e instalaciones industriales).

¢) Las limitaciones en el uso y aprovechamiento del predio como
consecuencia del paso para la vigilancia, conservacion y reparacion
de la linea de conduccién de gas.

d) La indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de la ocupacion
temporal de los terrenos para depédsito de materiales y/o el
desarrollo de las actividades necesarias para la instalacién y
explotaciéon de la linea de conduccién de gas.

e) Valoracion del demérito que en el predio sirviente ocasionen la
servidumbre.

A estos efectos, el art. 104 RG establece que cuando la servidumbre de paso de
las instalaciones de gas haga antieconémica la explotaciéon del predio sirviente, el
propietario podra solicitar de la Administracién que le sea expropiado dicho predio,
adquiriendo el titular de la servidumbre el pleno dominio sobre el mismo.

En la solicitud deberan justificarse las causas concretas determinantes de los
perjuicios econdémicos como consecuencia de la alteracion de las condiciones
fundamentales de explotacién de la finca.

La Administraciéon competente, para tramitar el expediente, resolverd sobre la
solicitud en el plazo de diez dias. En el caso de que se deniegue la peticién se
observard lo previsto en el art. 46 de la LEF. (en relacién con el art. 23 de la misma
LEF que es lo que regula este articulo 104 del RG ). Este articulo 46 establece que en
el supuesto de que la Administracion rechace la expropiaciéon total, se incluird en el
justiprecio la indemnizacién por los perjuicios que se produzcan a consecuencia de la
expropiacién parcial de la finca.
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IIl. NORMAS DE VALORACION.

Como hemos visto, el art. 106 de la LSH establece que ademds de la
normativa propia de dicha Ley, se aplica supletoriamente la LEF y normas del
Cédigo Civil en lo relacionado con la ocupacion, expropiacion y establecimiento de
servidumbres y limitaciones de la propiedad. Y, de otro lado, el art. 108.2 del RG
remite en cuanto a la determinacién de la valoracién a la LEF.

Es decir, en materia de valoraciéon, en primer lugar, se atiende a la LEF, y
después la normativa del Cédigo Civil.

No obstante, con la nueva Ley de Suelo de 2007 y el Texto Refundido de
2008, este esquema no cambia, como ahora veremos.

En primer lugar, debemos determinar la naturaleza de la servidumbre de
paso, para determinar la norma y el criterio de valoracion que debe aplicarse.

En este sentido, el art. 109 del RG expresa que “se reputara servidumbre legal
a los efectos prevenidos en el art. 542 del Codigo Civil y demas con él concordantes”.
Por tanto, se configura como un derecho real (nico pero con contenido diverso, es
decir, con facultades principales y accesorias.®

La doctrina reiterada del TS menciona que estamos en presencia de una
“servidumbre de paso de gasoducto” y que la afeccién derivada de la construccién de
un gasoducto, con las limitaciones que impone, no son limitaciones administrativas de
derechos, establecidas con cardcter general en determinadas normas de tal
naturaleza, sino << afecciones concretas y singulares que por derivar de una actuacion
especifica, han de resultar indemnizables, atendiendo al amplisimo concepto que de
la expropiacion forzosa ofrece el art. 1 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954...55°
,enlazando con lo sefalado, también por la jurisprudencia de que para su valoracion
debe tenerse presente el art. 564 del CC, lo que nos lleva a determinar que estamos
en presencia de un derecho real limitativo de la propiedad.

Siendo esto asi, debemos buscar la valoraciéon de derechos reales. Y en este
sentido, en la LEF no se encuentra precepto alguno que regule la constitucién de un
derecho real, en este caso, de una servidumbre permanente de paso, puesto que el
(nico precepto que se encuentra en la LEF hace referencia a la “adquisicion” de
bienes y derechos, es decir su extincion, o en su caso, modificacién pero en ningdn caso,
constituir ex novo. Asi en el titulo Il, capitulo lll, referido a determinacién del justo

¥ Eloy COLOM PIAZUELO. Las expropiaciones forzosas motivadas por el establecimiento de
instalaciones de gas. Revista de Administracion Publica. Num. 142. Enero-abril 1997, pag. 481-508.

? Entre otras sentencias del TS, las siguientes, 28 abril 1986, RJ 1986/2055; 23 noviembre de 1989, RJ
1989/7822; 5 julio 1990, RJ 1990/5838; 28 junio 1992, RJ 1992/4725, y 30 septiembre 1997, RJ
1997/6924.



Tribuna: Las valoraciones en las expropiaciones forzosas motivadas por el
establecimiento de infraestructuras de gas

FRANCISCO CASTILLO MARTIN

CEMCi

Pagina 12 de 44

precio, el art. 24 expresa “La Administracion y el particular a quien se refiera la
expropiacion podran convenir la adquisicion de los bienes o derechos que son objeto
de aquella...”, que después se concreta en el art. 42 en la determinacién del justo
precio de los derechos reales sobre bienes inmuebles. El supuesto de este articulo no
coincide exactamente con el que es objeto de andlisis en éste estudio: no estamos en
presencia de la privacion de derechos reales sobre bienes inmuebles, sino ante la
indemnizacién por la constitucién de un derecho sobre una finca y la produccién de
dafos y perjuicios sobre el fundo sirviente.

De otro lado, el art. 2 del Reglomento de la LEF, establece que las
expropiaciones de facultades parciales del dominio o de derechos o intereses legitimos
autorizadas por una norma de rango de ley se regirdn por la legislacién sectorial en
cuanto a las normas de valoracién, entre otros aspectos. Sin embargo, como hemos
visto, la referencia que realiza el art. 108 del RG no resuelve la valoracién de la
constitucion de derechos reales a través de las servidumbres legales de paso de
gasoducto.

Tampoco lo resolvia el art. 32 de la Ley del Suelo y Valoraciones de 1998, ni
tampoco la actual Ley de Suelo, TRLS 2/2008, en su art. 22.4, que tienen el mismo
contenido literal:

“La valoracion de las concesiones administrativas y los derechos reales sobre
bienes inmuebles, a los efectos de su constitucion, modificacion o extincion, se
efectuara con arreglo a las disposiciones sobre expropiacion que especificamente
determinen el justiprecio de los mismos; y subsidiariamente, segdn las normas del
Derecho Administrativo, Civil o Fiscal que resulten de aplicacion’.

Aqui ya se recoge la posibilidad de la constitucién de derechos reales'®, pero
remite a efectos de valoracion a la normativa especifica que regule el justiprecio en
materia de instalaciones de gas, que ya hemos visto que lo remite, a su vez, a la LEF.

Hay autores” que mantienen que en la valoracién de derechos reales sobre
inmuebles, de acuerdo con el art. 42 de la LEF, por remision del art. 22.4 del TRLS/0S,
hay que acudir a las normas del antiguo impuesto de Derechos Reales, Hoy Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales. Pero como hemos vimos, la LEF en su art. 42 no esta
regulando la constitucion de derechos reales, tan es asi que la Jurisprudencia no lo
contempla. Aparte las posibles reglas del Impuesto para otros derechos reales
contemplan sélo la hipdtesis de imputacion por el valor que las partes hayan pactado
al constituirlos, si fuese igual o mayor que el que resulte de la capitalizacién al interés
bésico del Banco de Espaia de la Renta o pensiéon anual, o éste si aquel fuere menor

' E incluso el art. 31.3 del TRLS/08 establece que la constitucion, modificacion o extincion forzosa de
servidumbres seran inscribibles en el Registro de la Propiedad, en la forma prevista para las actas de
expropiacion.

""" Jestis AVEZUELA CARCEL y Rosa Maria VIDAL MONFERRER (Coordinadores), en
<<Comentarios a la Ley de Suelo>>. Tirant lo blanch. Valencia 2007, pag. 274.
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(art.10.2.d. Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, y art. 45 del
Reglamento del Impuesto, aprobado por R.D. 828/1995), lo cual impide fijar
porcentajes en funcién de la intensidad de las limitaciones impuestas en la
servidumbre como después analizamos en otro apartado del estudio.

De ahi que los Tribunales hayan elaborado unos criterios en los que se tendrdn
en cuenta las formas de valorar. Su comprensiéon requiere partir del principio de
compensacidn por todos los dafios sufridos contenido en el art. 1 de la LEF, principio
cuya plasmacién ha precisado la utilizacién de los conceptos indemnizatorios
contemplados en otras leyes sectoriales similares, y en preceptos de la propia LEF,
como son los arts. 25 y 36, expresdndose que no existe laguna legal, pues dichos
preceptos estan suficientemente aclarados en su interpretaciéon por la constante
jurisprudencia del TS sobre los conceptos indemnizatorios que en la Ley de
expropiaciones en materia de instalaciones eléctricas de 1966 mencionada se
contemplan®. En otras ocasiones se acudird por los Tribunales a la regulacién de la
indemnizacion por el establecimiento de la servidumbre de paso prevista en el art.
564 del Cédigo Civil,

De la diccion conjunta de los arts. 25 y 36 de la LEF y 564 del CC., se infiere
una hermenéutica que busca una valoracion de compensacion del valor real sin
expectativas por la limitacién que al titular de la finca sirviente se impone por la
servidumbre establecida y de los perjuicios que se causen.

Asi, la valoracion parte del valor real de los bienes inmuebles y sobre los
mismos la aplicacién de determinados porcentajes en funcién de la intensidad de las
limitaciones impuestas sobre el pleno dominio, es decir, del gravamen que conlleva
atendida la naturaleza del suelo y su destino en el momento de la valoracion.

Andlizada la doctrina jurisprudencial, se observa que el criterio de valoracion
mas usual adoptado desde la entrada en vigor de la LSV de 1998 es la del art. 26
para el suelo no urbanizable, de comparacion con fincas andlogas (andlisis
urbanistico, situacion, tamano y naturaleza de la finca); o en su defecto, la
capitalizacion de rentas reales o potenciales del suelo, y conforme a su estado en el

2 por ejemplo, con el sector eléctrico, asi en sentencia TS de 5 mayo de 1995, sala 3% seccion 67, al
indicarse que la falta de normativa concreta en materia de servidumbre de paso de gasoducto, no puede
reputarse desafortunada e inoperante la analogia, y apoyarse ademas en la equidad.

"> SSTS 27 junio 1995; 13 junio 1996 (RJ 1996/4811); 17 junio 1996 (RJ 1996/4817); 25 junio 1996.

'SS TS 10 marzo 1992; 9 febrero 1988; 26 septiembre 1995; 9 febrero 1998 RJ. 1998/1447; SSTSJ
Andalucia (Sevilla) de 17 marzo 2000 RJCA 2000/1097; y 11 mayo 2001 JUR 2001/224953; 19 mayo
2008, JUR 2009/19664. Estas tres ultimas, en apoyo del parrafo segundo del art. 564 del CC., especifican
que si la servidumbre de paso constituye una via permanente, la indemnizacion consistird en el valor del
terreno que se ocupe y en el importe de los perjuicios que se causen en el predio sirviente.
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momento de la valoracién®. Para el resto de suelo, urbanizable y urbano, se valora
por los criterios establecidos en la propia LSV/1998 para dicho tipo de suelo (arts. 27 y
28). Criterios que en la nueva Ley de Suelo se establecen en los arts. 21 a 24 TRLS/08.

En el supuesto de aplicaciéon del art. 43 LEF para calcular el valor real
mediante la aplicacion de criterios estimativos que se consideren més adecuados para
obtenerlo, con independencia de que prdcticamente ningtn Tribunal lo utiliza en
materia de constitucion de servidumbre permanente de paso de gasoducto, la nueva
Ley de Suelo ha modificado el punto 2 del art. 43 de la citada LEF, excluyendo dicha
posibilidad en las expropiaciones de bienes inmuebles, que sélo podréa valorarse por el
sistema de valoracién previsto en la Ley que regule la valoracién del suelo. Sélo se
aplicard el criterio estimativo en expropiaciones de bienes muebles cuando éstos no
tengan criterio particular de valoracién sefialado por las Leyes especiales (Disposicion
Adicional 52 TRLS/08).

IV. PORCENTAJES SOBRE EL VALOR DEL SUELO. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL.

Seguiremos en este apartado el criterio establecido en el RG en su art. 108 y
expuesto anteriormente en el apartado Il, de los diferentes conceptos en que se
descompone la indemnizacién por la imposicion de la servidumbre de paso, sin
perjuicio de analizar otros conceptos indemnizatorios comprendidos en la LEF y que
también son de aplicacion.

A) VALORACION DE LA ZONA OCUPADA POR LA ANCHURA DE LA
ZANJA POR DONDE DISCURRE LA CONDUCCION Y 3U$S ELEMENTOS
ACCESORIOS.-

Normalmente es de cuatro metros de ancho en los gasoductos primarios, y de
dos metros en los gasoductos secundarios, uno o dos a cada lado del eje de la
conduccién, y es denominada como de ocupacién permanente. La Jurisprudencia
establece que se trata no de una limitacién administrativa de derechos, sino una

'% Criterio mayoritario en los tribunales Superiores de Justicia: TSJ Castilla y Leon (Burgos) de 16 julio
2004, JUR 2004/211108; TSJ Valencia de 28 mayo 2004, RJCA 2004/1070 y de 12 julio 2004, JUR
2005/1539; TSJ Cantabria de 25 abril 2005, RICA 2005/251; TSJ Andalucia de 3 noviembre de 2006;
JUR 2007/165667., entre otras.
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afeccion concreta y singular que equivale por sus fuertes limitaciones a una
verdadera desposesién de esa franja de terreno®.

El porcentaje, como hemos expuesto, viene determinado en cada caso, en
funcién del gravamen que conlleva atendida la naturaleza del suelo y su destino.
Puede oscilar entre el 100% del valor del suelo, en el caso de la total privacion de las
facultades del duerio, por ejemplo en suelos urbanos en los que se prohibe levantar
cualquier clase de edificaciones o construcciones, y el 20% en supuestos en que la
afectacion es de minima intensidad, por ejemplo en suelo rastico para pastos (STS 8
octubre 1994, R]. 1994/8740; 20 junio 1994, R). 1994/4875; 19 abril 1996, R). 1996/3338).

Los porcentajes suelen oscilar entre el 50% y el valor total del terreno:

Asi, en STS 30 septiembre 1997, R) 1997/6924, valora el 90% en el suelo urbano
no consolidado, aceptando el porcentaje fijado por el Jurado de Expropiacién de
Asturias.

La STS de 11 de octubre de 1997, R) 1997/8104, estableci6 el porcentaje del 90%
para terrenos en suelo urbano o urbanizable, puesto que las limitaciones que conlleva
equivalen a una privacién real del dominio del terreno sobre el que recae.

STS 13 junio 1996, RJ 1996/4811, valora en el 90% suelo urbano. La STS de 17
junio 1996 R) 1996/4817, valora en el 90% “zonas de actividades urbanas productivas”,
donde caben usos y actividades industriales, comerciales y recreativas de cardcter
urbano. La STS 9 febrero 1998, R] 1998/1447, se valora en el 90% de suelos aptos para
acoger edificios para viviendas unifamiliares aisladas.

La STS de 10 julio 1993, R). 1993/5501, valoré la franja de servidumbre
permanente de paso en suelo rastico el 50% del valor de los terrenos, con cultivos de
pradera, monte bajo y alto, destinado a pastizal.

STS 23 mayo 1994, R} 1994/4278, valora en el 70% finca rdastica cultivada de
maiz y judias.

En la STS de 3 septiembre de 2004, R]. 2004/7393, en servidumbre de
acueducto de un colector general, aceptd del JPE, el porcentaje del 60% en terrenos
rasticos.

STS 19 abril 1996, R) 1996/3338, valora el 100% de terreno rastico dedicado a
plantaciones de naranjos, en el que el perito en su informe indica que el eje del
gasoducto discurre por la linea que ocupaba una fila de naranjos, siendo inviable otro
tipo de cultivo; criterio seguido, por el TS] Andalucia, sentencia 18 mayo 2001, JUR
2001/225720, valorando en el 100% un olivar de regadio.

'® Entre otras, SSTS, 26 junio 1996. RJ 1996/5031; 30 septiembre 1997. RJ 1997/6924; 3 septiembre
2004. RJ 2004/7393.
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La STS) de Andalucia (Sevilla), seccion 49, de 10 de noviembre de 2000, JUR
2001/84343, valora el 50% en suelo rastico sin especificar. La sentencia del mismo
Tribunal, pero seccién 29, de 26 diciembre 2002, JUR 2003/127284, valora en un 50%
terrenos rasticos de matorral y pastizal de baja calidad. Y la sentencia del mismo
tribunal, seccién 49, de 3 noviembre de 2006, JUR 2007/165667, valora en un 50%
suelo no urbanizable. En sentencia del TS) Andalucia (Sevilla), seccién 49, aplicé el
60% en suelo no urbanizable, en igual sentido del mismo tribunal de 2 de noviembre
de 2007, JUR 2008/94544.

Sin embargo, otras sentencias del STS] Andalucia (Sevilla), seccién 49, de 17
marzo 2000, RJCA 2000/1097, valora el 90% finca rastica no urbanizable sin
especificar tipo de cultivo, citando jurisprudencia del TS en el mismo sentido de 5 julio
1990, RJ) 1990/5838, 1 marzo 1995, R) 1995/1856 y de 19 febrero 1996, R) 1996/1208. En
igual sentido se expresa la STS) de Andalucia (Sevilla), seccién 49, de 11 mayo 2001,
JUR 2001/224953, citando los mismos antecedentes del TS. Pero en esta sentencia el
terreno afectado por la servidumbre parece estar destinado a plantaciones de arboles
o arbustos.

En otra sentencia del TS) Andalucia (Sevilla), seccién 49, de 19 mayo 2008, JUR
2009/19664, también valora sobre el 90% en terrenos rsticos sin especificar tipo de
finca.

En la Sala de Granada, seccion 22 del TS) de Andalucia, recoge como criterio el
90% cuando es suelo rustico de plantaciones (olivar), en sentencias de 24 septiembre
de 2007, JUR 2008/60164 y en otra de 28 de septiembre de 2007, JUR 2008/59834. En
otras dos sentencias correlativas de fecha 17 de diciembre de 2007, JUR. 2008/371984 y
2008/372008, establece el porcentaje del 90% en terrenos rasticos sin especificar tipo
de cultivo o masa forestal, pero eran terrenos inmersos en un futuro desarrollo
urbanistico derivado del planeamiento, aunque en el momento de la expropiacion
tenian cardcter de suelo no urbanizable.

Por dltimo, también la Sala de Granada del TJS) de Andalucia, seccién 29, de
26 de mayo de 2008, JUR 2008/377345, y de 30 junio 2008, JUR 2009/31502, en suelos
urbanos industriales aplica el 75% del valor.

Como se ve en el TS) de Andalucia el criterio en suelo no urbanizable oscila
entre el 50 y el 100%, lo que obliga a realizar matizaciones de los diferentes
porcentajes en funcién de las circunstancias existentes en cada caso.

En el resto de TS), el criterio tampoco es mas uniforme:

La sentencia del TS) de Asturias de 30 enero 2004, JUR 2004/71086, valora en
90% finca agricola en la franja de 4 metros, por las importantes limitaciones que se
producen, siendo un criterio consolidado por dicho tribunal. Asi, en sentencia de 29
noviembre 2006, JUR 2006/2852, establecié dicho porcentaje del 90% en terrenos no
urbanizables de especial proteccion.



Revista digital CEMCI ’ 2

Nudmero 3: abril a junio de 2009

Péagina 17 de 44 CEMCi

En sentencia del TS)] de Murcia de 11 de julio de 2001, JUR 2001/269220,
establecié el porcentaje del 60% en suelo rastico y del 90% en suelo urbanizable no
programado industrial.

En sentencia de 16 de julio de 2004, JUR 2004/211108, del TS) de Castilla Leén
(Burgos), se defiende por la Sala una valoracion del 90% de terrenos urbanos o
urbanizables, pero del 50% en terrenos no urbanizables destinados a labores de
secano, sin distinciéon entre una y otra zona de las limitaciones impuestas, es decir,
realiza una valoracién global y de conjunto entre todo tipo de limitacién o afeccidn,
realizando una ponderacién de valores fijados por sentencias del TS. Aunque no seria
ortodoxo seguir este criterio pues la legislacion vigente como vimos antes obliga a que
en la valoracién se distingan las diferentes zonas impuestas por tener limitaciones
distintas (art. 108 in fine RG). En otra sentencia de éste mismo tribunal de 25 de
febrero de 2005, JUR 2005/76451, bastante fundamentada, establecié un 35% en una
Dehesa de secano.

La sentencia de fecha 28 abril de 2005, RJCA 2005/285 del TS) Castilla-La
Mancha, establece una valoracién del 90% en suelo no urbanizable de monte bajo de
arbolado y arbustivo, dado que las limitaciones al dominio pueden permitir el
arranque de cualesquiera arboles o arbustos que crezcan en la misma, siendo claro
que la zona quedaria sin vegetacion, y por tanto, sin el minimo uso forestal, aunque
puede seguir sirviendo como mera zona de paso. Y sin embargo, en otra sentencia de
este TS), de 19 de mayo de 2004, JUR 2004/180778, establecié en suelo rastico sélo el
50% y no el 100% en cultivo de olivar, al no razonarse suficientemente el por qué de
la intensidad del perjuicio teniendo en cuenta que el marco de plantacién en las
fincas es de 7 x 7, y que no se ha acreditado que la franja de 4 metros afectara al
100% a una linea de olivos existente, por lo que se refrenda al JPE.

En varias sentencias del TS)] de Comunidad de Valencia, se defiende una
valoracién del 90% en suelo rastico arbolado, asi la sentencia de 28 de mayo de 2004,
RJCA 2004/1070, F) 62"

17 Por su importancia transcribimos literalmente el F.J.6°: “Por Gltimo, alega la demandante error de
derecho en el Acuerdo del Jurado por aplicar el porcentaje del 90% del valor del suelo en la
indemnizacion por la servidumbre permanente, estimando aquella que el porcentaje del 50% es el mas
ajustado al valor real del mercado.

Esta cuestion ya ha sido asimismo resuelta con anterioridad por ésta Sala y Seccion en diversas
sentencias. Asi, la referida sentencia nim. 547/2003, de 5 de mayo -rec. NOm 1691/98 (JUR
2004,23264)-, declara:

<<Con relacion al caso presente y en lo que se refiere a la limitacion que la servidumbre
impone esta Sala viene utilizando el porcentaje del 90%, que se reputa correcto dadas las limitaciones
que la servidumbre de gasoducto impone que implica la practica desposesion de la zona afectada (2 m. a
cada lado del eje de la tuberia) en los términos que se expresan en el acta previa de ocupacion, pues no
en vano prohiben —en la misma- labores de arada y similares a una profundidad superior a 50 cm asi
como plantaciones de arboles y arbustos. No puede olvidarse que la finca esta destinada a plantacién de
olivo (2%) y algarrobo (1%) de manera que la citada superficie queda préacticamente inutilizada para su
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Otras sentencias del TS) de Valencia confirman dicha doctrina, como la de 12
julio de 2004, JUR 2005/1539; y de fecha 20 enero 2005, JUR 2005/86519, (90%
rastico con plantaciones de arboles).

En la sentencia del TS) de Cantabria de 25 abril de 2005, RICA 2005/251, se
ratifica la valoraciéon del vocal técnico del jurado del 50% del valor del suelo en
funcién de la naturaleza y entidad de las limitaciones y de la calificacion de suelo no
urbanizable y uso de pradera de las fincas afectadas.

Podemos derivar como conclusién una banda de porcentajes en funcién de la
intensidad de la limitacién y la naturaleza y destino del suelo:

B Entre el 20% y el 50% en terrenos rusticos de pastos, matorrales, praderas o
pastizales.

B 50% en terrenos agricolas de secano.

B 70% en terrenos agricolas de regadio.

B 90% en terrenos forestales con darboles, arbustos y agricolas con
plantaciones de darboles (frutales, olivares, almendros, y similares).
Excepcionalmente el 100%, si ademas es inviable otro tipo de cultivo y la

conduccién ocupa una linea de plantacion, o circunstancias similares.

B Entre el 90% y el 100% suelos urbanos y urbanizables.

Casi todas las sentencias se hacen eco de la fuerte limitaciéon de las facultades
dominicales que se irroga en ésta primera franja de la servidumbre permanente de

destino, por méas que el perito considere que la produccién no tendria porqué variar si se plantara el
mismo numero de arboles aunque no se respetara el marco de plantacion original>>.

Y en la sentencia nim. 826/2003, de 7 de junio —rec nim 425/99 (JUR 2004,23826)- expresa la
Sala:

<< Por lo que respecta a la divergencia sobre el porcentaje- 50% 0 90%- mas idéneo que ha de
aplicarse al valor del suelo rustico, tratdndose de servidumbre de gasoducto, ni viene dado en la Ley ni
puede encontrarse respuesta uniforme y generalizada en la jurisprudencia del TS, de ahi que ambas
partes hayan invocado sentencias en las que se ven reflejadas y dan cobertura a sus respectivas
posiciones. Dadas las caracteristicas de las fincas afectadas con cultivos de olivo y almendros en dos de
ellas ( 45-V y 52V), el gasoducto bajo la finca se acerca mas a una verdadera limitacion del dominio que
no a una mera restriccion administrativa, como en casos muy similares al que nos ocupa ha entendido
esta Sala (interviniendo las mismas partes demandada y codemandada, por ejemplo, sentencia 527/2003
recurso nimero 691/00 (JUR 2004, 23156); por consiguiente, el valor a indemnizar en las dos fincas con
arbolado sobre la superficie afectada por la servidumbre ha de aplicarse el 90% del valor dado al
suelo>>.
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gasoducto que equivale practicamente a la plena desposesion del dominio por lo que
establecen unos porcentajes altos sobre el valor de la finca o parcela objeto de la
constitucién de la servidumbre. Ello deriva de varias consideraciones. La primera de
ellas, estriba en adoptar una valoracién analégica a la prevista en la servidumbre de
paso permanente del 564 del CC, precepto que indica que si la servidumbre es
continua y permanente, <</a indemnizacion consistira en el valor del terreno que se
ocupe y en el importe de los perjuicios que se causen en el predio sirviente>>.”

En segundo lugar, porque a esta franja de terreno afectado por la
canalizacién y las instalaciones, se le agregan otras limitaciones, que aunque en teoria
se deben valorar separadamente, como son las limitaciones en el uso y
aprovechamiento del predio derivadas del paso para la vigilancia, conservacion y
reparacién de la conduccién del gas, en la practica se valoran conjuntamente con la
servidumbre del paso de la conduccién por su dificultad intrinseca para
individualizarla. En un apartado posterior analizamos esta cuestion.

B) ZONAS DE LIMITACION DE PLANTACIONES DE ARBOLES Y ZONAS DE
PROHIBICION DE LA CONSTRUCCION DE EDIFICIOS E INSTALACIONES
INDUSTRIALES (RESTRICCIONES EXIGIDAS POR RAZONES DE SEGURIDAD
DE PERSONAS Y COSAS).-

Limitaciones de plantaciones.

1. En la zona de prohibicién de realizar plantaciones de arboles o arbustos de
tallo alto y labores de arada, cava u otros andlogos de cualquier clase a una
profundidad superior a 50 centimetros, El porcentaje depende del uso o destino de
los terrenos atendiendo a su calificacién urbanistica.

" SSTS de 10 marzo 1992, RJ 1992/2000; 18 y 21 marzo 1986, RJ 1986/1401 y 1405, 9 febrero 1988, RJ
1988/1292; 4 febrero 1996; 10 mayo 1993; 19 abril 1996; 9 febrero 1998, RJ 1998/1447, F.J. 5°; STSJ
Castilla y Ledén (Burgos) 15 julio 2004, JUR 2004/211108; STSJ Valencia, de 20 enero 2005, JUR
2005/86519; TSJ Andalucia, sentencia Sala de Sevilla de 17 marzo 2000, RJCA 2000/1097; otra de 11
mayo 2001, JUR 2001/224953; igual la de fecha 19 mayo 2008, JUR 2009/19664, que en su F.J. 4°
establece: << ...que la servidumbre de paso permanente de un gasoducto supone practicamente la
pérdida total del terreno ocupado por la servidumbre, ya que resulta inservible para todo
aprovechamiento, en virtud de la cual la tasacién de dicha superficie en el 90% del valor del suelo es la
que resulta procedente, recordando la sentencia apelada lo establecido en el parrafo segundo del
articulo 564 del Codigo Civil, segun el cual si la servidumbre de paso constituye una via permanente, la
indemnizacion consistird en el valor del terreno que se ocupe y en el importe de los perjuicios que se
causen en el predio sirviente...>.
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Por regla general, la distancia que se determina es de cuatro metros, dos a
cada lado del eje de la conduccién, aunque puede variar dependiente de las
caracteristicas técnicas del proyecto.

En la jurisprudencia se observa que en algunos casos se wvaloran
conjuntamente tanto la prohibicion de realizar trabajos agricolas como la prohibicion
de edificar o construir, unifican el porcentaje para ambas franjas de terreno, mientras
que otros casos la diferencian®. E incluso, se valoran conjuntamente la servidumbre
permanente y las limitaciones impuestas por razones de seguridad®. Por otro lado, la
indemnizacién por las limitaciones es procedente adn cuando la finca no esté
destziinada en la actualidad a aprovechamiento agricola o se haya construido sobre
ella”.

Terrenos rasticos.

La STS de 10 julio 1993, R} 1993/5501, siguiendo doctrina del mismo tribunal en
sentencia de 10 mayo 1993, R} 1993/3713, y 28 junio 1992, R} 1992/4725, considerd
acertado vy justo valorar la servidumbre de paso del gasoducto en un 50% del valor
del terreno, incluyendo la totalidad de la franja a la que se le extiende la prohibicion
de los trabajos agricolas.

La STS de 19 abril de 1996, R] 1996, 3338, en la franja de 4 metros en la que no
puede efectuarse ninguna labor de cava, arada u otras andlogas a una profundidad
superior a 50 centimetros, ni plantar arboles ni arbustos de tallo alto, lo que evidencia
que en la franja de terreno en cuestion no puede dedicarse al fin que lo viene siendo
el resto de la finca, es decir plantaciéon de naranjos, y ademas es inviable otro tipo de
cultivo, valoré los 4 m. En el 100%.

La STS) Andalucia (Sevilla) de 10 noviembre 2000, JUR 2001/84343, establece
un porcentaje ponderado del 50% tanto para la franja de servidumbre permanente
de paso y de las limitaciones de arada y plantaciones.

" Diferencian entre zonas o franjas: SSTS 27. Junio 1995 aplicé un 50% para la prohibicién de labores
agricolas y un 8% a las limitaciones de construccion; le de 20 junio 1994 aplico un 20% en la restriccion
de labores agricolas, en finca rustica destinada a prados, y un 8% en la zona de restricciéon de
construccion; la de 23 noviembre 1989 en una finca rustica proxima al casco urbano y vias de
comunicacion, aplicé un 55% en las restricciones agricolas y un 20% en la zona de prohibicion de
edificar, etc. Incluso esa diferenciacion ha llevado en algunos casos a los tribunales a negar valorar una
determinada franja. Por ejemplo, SSTS de 28 junio de 1992 y 8 de octubre de 1994, aplicaron un
porcentaje del 50% por limitaciones en las facultades urbanisticas, pero no el porcentaje correspondiente
a las restricciones en las labores agricolas, al tener la condicion de suelo urbano.

% Por ejemplo, SSTS de 13, 17 y 25 de junio de 1996, RJ 4811, 4817 y 5024 respectivamente. STS 9
febrero 1998, RJ 1998,1447.

1 STS de 26 febrero 1990, establece que las limitaciones de plantacion de arboles y de edificar sobre la
superficie imponen un real y auténtico demérito del terreno, sea cual fuere su destino agricola actual, en
cuanto restringen en gran manera las facultades dominicales insitas en el derecho de propiedad.
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La sentencia del TS} Andalucia (Sevilla) de 11 mayo 2001, JUR 2001,224953,
establece para la franja de limitacién de plantaciones de arboles o arbustos, del
porcentaje de 50% del valor del suelo, al ser suelo no urbanizable, cuando en la
primera franja de ocupacién de las canalizaciones establecié un 90%.

Otra STS) de Andalucia (Sevilla) que venimos analizando de 18 mayo 2001,
JUR 2001/225720, establece en la franja de 4 metros de prohibiciones de labores
agricolas el porcentaje del 100%, al ser una finca en explotacién de naranjos, citondo
la sentencia del TS anterior citada de 19 abril de 1996, R] 1996,3338, y por los mismos
motivos.

Sin embargo, en la Sala de Granada del TS) de Andalucia, encontramos un
criterio concreto sobre éste particular cuando menos llamativo. En sentencia de 24 de
septiembre de 2007, JUR 2008/60164, referido a terrenos rasticos de olivar, en su F.).
62 expone:

<« Ciertamente en algunos casos se ha fijado por la Jurisprudencia, tal como en
su amparo invoca la mercantil recurrente, una indemnizacion del 100% del valor del
suelo por donde transcurre el gasoducto, pero ello con ser cierto no puede soslayar, ni
ocultar, que esos supuestos vienen restringidos a servidumbres sobre suelo urbano,
cuyo cardcter de solar puede sufrir en algunos supuestos , como consecuencia de
aquellas servidumbres, unas limitaciones tan absolutas que se erijan en una auténtica
privacion del derecho a ediificar del propietario. Esa circunstancia no es equiparable a
un supuesto como el de autos en que se afectan bienes de naturaleza rdstica, en los
que la regla general fijada por la doctrina del Alto Tribunal es de indemnizar a lo
sumo en el 90% el valor del suelo ocupado por el gasoducto y en un porcentaje
muy inferior e/ de valor de las limitaciones de uso, que se suele fijar en un 25%. Este
parecer esta refrendado por la doctrina establecida por las sentencias del Tribunal
Supremo de 10 de mayo de 1993 (Ar. 3713) y 10 de julio del mismo ario (Ar. 5501), que
aluden a valores del 90% en cuanto al suelo por el que transcurre el gasoducto y de/
0%, 10%, 25% o incluso un 50% en casos excepcionales, en cuanto a las limitaciones
respecto de los trabajos de arada, cava y plantaciones, pero no del 100% en terrenos
rdsticos como pretende la parte recurrente.>>.

Criterio mantenido en sentencia posterior de 28 de septiembre de 2007, JUR
2008/59834, también de terreno rastico de olivar de riego establece el binomio 90%-
25%, o el ponderado del 50% en ambas franjas.

Sobre el hecho de aplicar unos porcentajes sensiblemente inferiores en la franja
de limitacién de arada, cava y plantaciones en fincas agricolas de plantaciones de
arboles no tiene una explicacién razonable, puesto que en esta franja de terreno las
limitaciones impuestas son bastantes altas, donde queda prohibido realizar
plantaciones de arboles o arbustos de tallo alto y labores de arada, cava u otros
andlogos de cualquier clase a una profundidad superior a 50 centimetros. Excepto en
el supuesto, contemplado en alguna sentencia, de que la linea de plantacién no
coincida con la linea de conduccién del gas y respete el marco de plantacién, en cuyo
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supuesto si se podria justificar una valoracion maxima del 50% en la franja de
limitaciones?.

La STS) de Cantabria de 25 abril de 2005, RICA 2005,251, se fija un porcentaje
del 50 % en la franja de servidumbre permanente y un 20% en la franja de
limitaciones del dominio en la franja de 8 metros, en una finca en suelo no
urbanizable destinada a uso de pradera.

En la sentencia del TS) de Castilla y Ledn, Burgos, de 16 de julio de 2004, JUR
2004,211108, se establece un porcentaje de 50% en las zonas o franjas de limitaciones
en suelos rasticos.

La sentencia del TS) de la Comunidad Valenciana de 28 mayo 2004, RJCA
2004,1070, establece un porcentaje del 90% para la servidumbre permanente y para
las limitaciones de plantaciones y labores agricolas, en finca de plantacién de olivos
citando sentencia de la misma Sala de 5 mayo 2003, JUR 2004,23264. En otra
sentencia de éste mismo tribunal de 12 julio 2004, JUR 2005, 1539, también se valora
el 90% en finca rastica plantada de limones y naranjos, tanto la servidumbre
permanente como la limitacién de efectuar trabajos de arada o similares y de
plantar arboles o arbustos. En igual sentido se expresa la sentencia del mismo tribunal
de fecha 20 enero 2005, JUR 2005/86519, sobre finca de monte alto y plantaciones de
cereal.

Por todo ello, podemos concluir que generalmente los tribunales valoran con
un porcentaje similar o mas bajo al establecido en la imposicion de la servidumbre
permanente cuando se trata de fincas no urbanizables, siendo el porcentaje
directamente proporcional en funcién de la intensidad de la limitacién impuesta al
dominio. De esta manera seria un porcentaje bajo cuando las limitaciones impuestas
sean leves, por ejemplo, en terreno destinado a praderas, y un porcentaje alto en
fincas agricolas de plantaciones de arboles o frutales.

Terrenos urbanos o urbanizables.

En terrenos de clasificacion urbana o urbanizable, sin embargo, los porcentajes
son bajos o incluso nulos®, dado que conforme a la naturaleza de los terrenos las
limitaciones impuestas respecto de labores de cava, arado y plantaciones no afectan
al destino de dichos terrenos o solares. En la sentencia del TS de 30 de septiembre de
1997, R} 1997,6924 ya vistq, se citan sentencias del mismo tribunal de 28 junio 1992, R}
1992,4725 y de 3 mayo 1994, R} 1994,4105, en las que se establecen valoraciones
ponderadas del 50% para las dos franjas de limitaciones, lo cual significa, que el
porcentaje por la limitacion de labores agricolas y plantaciones es muy baja,
alrededor del 10%.

22 STSJ Castilla- La Mancha de 19 mayo 2004, JUR 2004/180778. F.J. 4°.

3 Vid nota pie de pag. n° 18 in fine, en las sentencias del TS de 28 de junio de 1992 y 8 de octubre de
1994, en suelo urbano, y en las otras sentencias citadas el porcentaje es del 8%.
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En sentencias del TS de 30 de septiembre y 11 de octubre de 1997, R] 1997/6924
y 8104, no se considera la franja de limitaciones de plantaciones, sino sélo las de
edificaciones. Igual ocurre en sentencia del TS) Andalucia (Granada) de 26 mayo
2008, JUR 2008/377345, en terrenos urbano industrial donde no se analiza la franja
de limitaciones de plantaciones.

La sentencia del TS) C. Valenciana de 15 noviembre de 2002, JUR 2004/17209,
expresamente expone que tratdndose de suelo urbano o urbanizable la limitaciéon
impuesta se contrae a la limitacién o prohibicién de edificar. En el mismo sentido se
pronuncia la sentencia del TS) de Cantabria de 24 junio 2004, JUR 2004/192292,
citando la sentencia del TS de 21 abril 1998, R). 1998/3906.

Prohibiciones de construcciones.

2. En la franja siguiente, que suele ser de cinco metros a cada lado del eje de la
conduccién, en gasoductos secundarios, se establece la prohibicién de la construccién
de edificios e instalaciones industriales (art. 112.3 del RG).

La regla general es que se valora esta importante limitacién de la propiedad
cuando los terrenos tienen edificabilidad (urbano y urbanizable) y no puede llevarse
a cabo en el resto de la finca. Y en terrenos risticos, la regla es que no se valora esta
limitacién, aunque también se aplica la excepciéon de indemnizable cuando la posible
edificabilidad no puede realizarse en el resto de finca.

En la STS 30 septiembre de 1997, R] 1997,6924 el Tribunal acepta la valoracion
de la sentencia recurrida del 75% del valor de la franja afectada por la limitacién de
plantacién y edificaciéon, frente al 25% fijado por el Jurado, de un suelo urbano no
consolidado, citando la sentencia anterior de 28 junio de 1992, R) 1992,4725, al tener el
suelo una calificacién de urbano para uso industrial, y en otra sentencia posterior de 3
de mayo de 1994, R} 1994,4105, de suelo urbanizable. La Sala entiende ponderable el
75% pues:

«... el terreno susceptible de edificabilidad, en lo que respecta a la superficie
por la que discurre el gasoducto, las limitaciones impuestas equivalen a una privacion
de dominio y en lo atinente a la superficie continua, resultan considerablemente
alteradas las posibilidades edlificatorias, entendiéndose no desproporcionado el
referido porcentaje.>>.
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Sin embargo, es necesario acreditar y valorar hasta que punto, se produce la
alteracién de la edificabilidad. En la sentencia del TS de 11 de octubre de 1997, RJ.
1997/8104, se razona de la siguiente forma:

<«El Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa en los acuerdos impugnados
fijo el justiprecio por la constitucion de la servidumbre de paso de gasoducto y zonas
afectadas en un 50% del precio del suelo de cada una de las dos parcelas por las que
discurre la canalizacion de gas, pero la Sala de primera instancia lo aumento para la
zona de servidumbre permanente de paso (de cuatro metros de anchura a lo largo
del trazado del gasoducto) al 90%, puesto que las limitaciones que conlleva
equivalen a una privacion real del dominio del terreno sobre el que recae, mientras
que redujo el de la zona de afeccion en el uso edificatorio, constituida por dos franjas
exteriores de tres metros de anchura cada una, que discurren a ambos lados de la
zona de servidumbre permanente de paso, al 10%, porque si bien tales limitaciones
han supuesto una barrera urbanistica asimilable a la imposicion de una banda de
terreno inedificable, mo han repercutido en el alcance del aprovechamiento,
por no haberse alterado la zona edificatoria obtenible, ni haberse producido un
grave demérito urbanistico al coincidir el trazado de la conduccion con el limite del

sector objeto de ordenacion, de manera que se ha reducido a condicionar la
ubicacion de los edificios que en el futuro se construyan, los que deberdn
situarse fuera de la franja de terreno afectada por la servidumbre de gasoducto.

Tal decision del Tribunal <<a quo>> aplica exactamente y correctamente la
doctrina jurisprudencial de esta Sala del Tribunal Supremo, recogida, entre otras, en
sus Sentencias de 10 de mayo (Recurso e Apelacion 11405/1990, fundamento juridico
cuarto), 10 de julio 1993 (R] 1993/5501) (Recurso De Apelacion 1748/1991, fundamento
Juridico cuarto) y 8 de octubre 1994 (R] 1994/8740) (Apelacion 9129/1991, fundamento
Juridico segundo y tercero), segun la cual si se fija el justiprecio por la
constitucion de la servidumbre permanente de gasoducto en el 90% o el
100% del valor del suelo, habra que justipreciar la zona afectada por las
prohibiciones o limitaciones propias de la zona de afeccién en un 25 o
10%.>>.

Esta regla del 90-25 que ya vimos antes, que acoge la Sala del TS) de
Andalucia (Granada), si no estd debidamente razonada en relacién con las afecciones
realmente impuestas, no encuentro justificacién alguna dicho automatismo. En la
sentencia del TS que tratamos de 11de octubre de 1997 se justifica en que realmente
no se afecta a la pérdida del aprovechamiento urbanistico, sino sélo en la ubicacién
de los edificios. Esto es lo importante. Justificar, probar y razonar si las limitaciones
impuestas por la servidumbre son reales y en qué intensidad afectan a la propiedad.

Otro caso interesante se analiza en la STS) Andalucia (Sevilla), de 26 abril
2001, JUR 2001/223491, en relacién con unos terrenos rasticos, ante un hipotético
futuro urbano del suelo exponiendo en su F.J. 32:
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«<Ante un hipotético futuro urbano del suelo, es claro que o la instalacion
cambiaria, o se integraria en el complejo de instalaciones y servicios, equipamiento
local y general, que conlleva la urbanizacion, sin que, desde luego haya razén alguna
para considerar que la edificabilidad de la finca vaya a situarse en dicha franja y, en
todo caso, habra de jugar el principio de reparto equitativo de beneficios y

cargasgs>>.

Pero en sendas sentencia del TS} de Andalucia, Sala de Granada de 17 de
diciembre de 2007, JUR 2008/371984 y 372008, respecto de unos terrenos que en el
momento de la firma del Acta previa de ocupaciéon tenian la consideracién rasticos o
no urbanizables, si bien en las NNSS de Planeamiento de Andujar parece que existia
prevision de su desarrollo como una unidad de actuaciéon en la que se iba a
implantar un Poligono Industrial y que la tuberia del gasoducto iba a pasar por
debajo del futuro viario, no acepta dicha consideracién ya que en la fecha del acta
previa los terrenos no se habian cedido al Ayuntamiento, ni tenian la condicién de
terrenos urbanos o urbanizables, ni habia prueba cumplida en las actuaciones de que
se hubiera desarrollado o ejecutado el instrumento urbanistico que le hubiere
conferido esa condicion.

Sin embargo, en sentencia del TS) de Aragén de 16 de junio 2004, JUR
2004/268474, en suelo urbano no consolidado la expropiaciéon de servidumbre
permanente de paso y afecciones la reduce al porcentaje del 50% del valor del suelo
puesto que no supone la pérdida de la propiedad y que una vez se ejecute el
planeamiento esa servidumbre quedara situada en el sistema viario.

En sentencias del TS) Andaluz, Sala de Granada de fechas 26 mayo de 2008,
JUR 2008/377345, y 30 junio 2008, JUR 2009/31502, se fija un porcentaje en ésta
segunda franja de limitaciones en el 75% en suelo urbano industrial, al igual que
también se fija ese mismo porcentaje la franja de la servidumbre permanente de
paso.

La sentencia del TS de 21 de abril de 1998, R] 1998,3906, en su F.] 72 establece
una excepcion al principio en suelo rastico en el F.J. 99:

<« Adn cuando la jurisprudencia de esta Sala considera efectivamente que las
prohibiciones de edificar que comportan las servidumbres de paso de conducciones no
son indemnizables cuando se trata de suelo no urbanizable, este principio admite
excepciones cn el caso de que las circunstancias especificas del suelo expropiado y de
la division que Ila imposicion de Ila servidumbre comporta repercuta
negativamente en las facultades edificatorias propias del suelo no
urbanizable. Como dice la sentencia de 26 de junio 1996 (Recurso ndmero
9505/1991) (RJ 1996,5031) no cabe entender producido el demeérito cuando Ila
construccion del gasoducto subterraneo se produce dentro de una finca rustica
(calificada urbanisticamente como <<suelo no urbanizable genérico>>, de acuerdo con
las normas subsidiarias vigentes en el mormento de la expropiacion), pero la sentencia
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condiciona este principio a que la posible edificabilidad permitida, dentro de la
aludida calificacion, no resulte disminuidas>.

En este sentido, la sentencia del TS} de Andalucia (Sevilla), de 17 marzo 2000,
citada, en su F.).32 establece que en la segunda franja (prohibicién de levantar
edificaciones o construcciones), dada la naturaleza de suelo no urbanizable, no
supone ninguna limitacién en terrenos que, en principio, no son edificables. En igual
sentido se pronuncia las sentencias del mismo tribunal de 10 noviembre de 2000, JUR,
2001/184343, 26 abril 2001, JUR 2001/223491; 11 mayo 2001, JUR 2001,224953; 19
mayo 2008, JUR 2009/19664.

La STS) de Castilla y Ledn (Burgos) de 15 julio de 2004, JUR 2004,211108, en
terreno rastico, tras analizar varias SSTS, en el F.J. 62 llega a la conclusién de que por
la limitacién de edificar la valoracion estaria entre el 10 y el 25 por ciento del valor
del suelo.

El TS) de la Comunidad Valenciana en la sentencia de 28 mayo de 2004, RJCA
2004,1070, haciéndose eco de otras sentencias de dicha Sala, tiene establecido que
en terrenos no urbanizables, respecto de la afeccién que impone la servidumbre a las
prohibiciones de edificar, se considera que si procede la indemnizacién del 10% <<en
cuanto las construcciones permitidas en este tipo de suelo resultan excepcionales>>, y
aunque prohibidas también son excepcionales las construcciones permitidas en el
terreno de la franja de prohibicion (F.J.32). La misma Sala, en sentencia posterior de
12 de julio de 2004, JUR 2005,1539, en su F.).52, establece que no son indemnizables
cuando se trata de suelo no urbanizable, citando la STS de 21 abril de 1998, RJ
1998,3833, ya que no interfieren el aprovechamiento correspondiente a tal
naturaleza, y cuando la posible edificabilidad permitida, dentro de dicha calificacion,
no es disminuida por la servidumbre, y puede desarrollada, en su caso, en la parte no
afectada por la misma, citando SSTS de 24 y 26 de junio de 1996 y 23 de mayo de
1994.

C) LAS LIMITACIONES EN EL USO Y APROVECHAMIENTO DEL PREDIO
COMO CONSECUENCIA DEL PASO PARA LA VIGILANCIA, CONSERVACION
Y REPARACION DE LA LINEA DE CONDUCCION DE GAS Y LAS
RESTRICCIONES EXIGIDAS PARA LA SEGURIDAD DE LAS PERSONAS Y LAS
COSAS.-

Indemnizacién derivada de todas las consecuencias darfiosas que la
expropiacién ocasiona, entendida como justa compensacién de todos los derechos que
se pierden y de los perjuicios que se irrogan, y entre dichos posibles perjuicios,
tratGndose de fincas rasticas han de incluirse los ocasionados por la minusvaloracion o
demérito que sufra la parte de la finca no expropiada ni ocupada, basado en los
arts. 33.3 CE, y 1, 35 y 43 LEF, y jurisprudencia correspondiente, reconociendo el
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derecho al precio justo del suelo expropiado y el resarcimiento de todos los darios y
perjuicios.

Este apartado comprende un derecho que se considera inherente a la
servidumbre de paso, y aunque se le denomine en ocasiones por los propios tribunales
de ocupacién temporal, limitada en el tiempo, realmente no lo es, sino que es una
autorizacién para ocupar el bien con las finalidades sefaladas mientras esté en
explotaciéon la infraestructura o instalaciones. Dicho derecho redne las caracteristicas
de las servidumbres discontinuas previstas en el art. 532 del CC., dado que éstas se
definen como las que se usan a intervalos méas o menos largos y dependen de actos de
las personas. Pero estas condiciones evidencian que tal ocupacién es de cardcter
indefinido, sin limitacién de tiempo, mientras dure la infraestructura y por tanto, no
puede atribuirse la condicion de temporal, constituyendo una servidumbre
permanente que no se desvirttia porque su utilizacién pueda no ser constante, ya que
tal condicién no la califica de temporal®.

La Jurisprudencia suele unificar normalmente dicho concepto con las
limitaciones de la propiedad derivadas de la construccién del gasoducto y hacer una
valoracién de conjunto®. La ausencia de distincién puede obedecer a las dificultades
de determinacién del justiprecio en este caso y al hecho de que normalmente se
prevea una indemnizacién futura, para el supuesto en que se produzcan dafios®. No
obstante, no faltan sentencias que sefialan que tiene cierta autonomia, pero no se
sefalan criterios concretos para su valoracién. Asi, en la STS de 16 mayo 1985, R)
1985,2306, en el F.).39, se sefiala que:

«<mientras el oleoducto dure, que en todo momento ha de estar libre de todo
obstaculo y con libre acceso a la misma de los empleados de la sociedad beneficiaria
para poder colocar, vigilar, mantener, reparar o renovar las instalaciones, en las que
sus limitaciones son tan graves que realmente equivalen a una privacion de su
dominio...>>.

* Calificacion de servidumbre discontinua que ha sido admitida por el TS en sentencia de 14 de julio de
1983. Sin embargo, ya una antigua jurisprudencia de 8 de febrero de 1899 establecia que la servidumbre
de acueducto es continua cualquiera que sea el paso del agua. Ademas también es aparente por precepto
legal (sentencia 8 junio 1929). El art. 561 del CC establece Para los efectos legales, la servidumbre de
acueducto sera considerada como continua y aparente, alin cuando no sea constante el paso del agua o
su uso dependa de las necesidades del predio dominante, o de un turno establecido por dias o por horas.
Existiendo una gran similitud entre la servidumbre de acueducto y la de gasoducto.

¥ SSTS 2y 26 octubre 1985; 18 y 21 marzo de 1986; 23 noviembre de 1989; 23 de marzo, 5 de julio y
14 noviembre de 1990;de 3 mayo 1994; entre otras.

*% Vid jurisprudencia citada en nota anterior. Este problema se plantea también en otras servidumbres de
paso no permanentes, por ejemplo con el art. 564 del CC.
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Y la STS de 2 de octubre de 1985, R} 1985,4510, en materia de servidumbre de
energia eléctrica, reconoce la singularidad de dicha limitacién, no relegable a una
futura utilizacién de la finca en su F.).22:

«<el articulo 12 de dicha Ley (Ley 10/1966, de 18 de marzo, reguladora de las
servidumbres forzosas de energia eléctrica) dispone en su apartado 2 que la
indemnizacion comprendera diversos conceptos, y entre ellos el aludido en el inciso b)
bajo la rabrica genérica de demeérito que en predio sirviente ocasione la servidumbre,
especificando que abarcard este concepto las limitaciones en el predio sirviente cormo
consecuencia del paso para la vigilancia, conservacion y reparacion de la linea, y por
ello no puede rechazarse a priori este concepto indemnizatorio y relegarlo a una
eventual y futura utilizacion del predio para tales finalidades, cormo hace la sentencia
apelada...>>.

Otras sentencias mads recientes también recogen la singularidad de éste
concepto indemnizatorio. En este sentido, la STS de 27 de Septiembre de 2004, R}
2005/1706, F.). 52, recoge en servidumbre de energia eléctrica, que

«<lo expropiado no es solo el suelo ocupado por los postes y apoyos si no
también el vuelo sobre el predio sirviente, el derecho de paso o acceso, y la ocupacion
temporal de los terrenos u otros bienes necesarios para atender a la vigilancia,
conservacion y reparacion de las instalaciones (ocupacion temporal ésta, que no hay
que confundir con la ocupacion temporal de los terrenos durante el tiempo que duré
la instalacion) de la parte del tendido eléctrico que afecta al predio sirviente>>.

Y que valordé en un 10%. Y la STS) de Region de Murcia, de 30 septiembre de
2002, RJCA 2002/995, en su F.J. 72, en servidumbre de energia eléctrica, recoge la
indemnizacién por la ocupacién temporal para el derecho de paso en un 2% vy las
restricciones por seguridad de personas y cosas son evaluadas considerando un 2% del
valor del terreno ocupado por el pasillo entre postes.

Como vemos se plantean verdaderos problemas prdcticos a la hora de
determinar su alcance y por tanto su valoracion. Ello obedece a que esa ocupacion se
refiere a momentos posteriores, una vez construida la instalaciéon, es decir, siempre
que lo requieran las circunstancias para su vigilancia, conservacion y reparacion. Y
esta proyeccion hacia el futuro hace imposible valorar qué bienes seréGn necesarios
ocupar y con qué intensidad, pues dependerd de las necesidades concretar de cada
momento. Por eso decimos que en bastantes sentencias se valora conjuntamente con
las limitaciones a la propiedad, y quizds sea el criterio mas acertado.

Esta puede ser la razén como deciamos antes, al analizar la valoracién de la
franja de servidumbre de paso permanente de la conduccidn, que los tribunales
determinen que nos encontramos ante unas limitaciones graves que realmente
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equivalen a una privaciéon de dominio. Asi la sentencia del TS de 16 mayo de 1985, R}
1985/2306, expresamente sobre ésta franja en suelo urbano expone:

«<mientras el oleoducto dure, que en todo momento ha de estar libre de todo
obstaculo y con libre acceso a la misma de los empleados de la sociedad beneficiaria
para poder colocar, vigilar, mantener, reparar o renovar las instalaciones, en las que
sus limitaciones son tan graves que realmente equivalen a una privacion de su
dominio...>>.

De ahi el hecho, sobre todo en terrenos de naturaleza urbana, de que se
establezcan unos porcentajes altos, ninguno por debajo del 70% del valor del suelo,
ya que sobre esta franja se indemniza el paso permanente de la conduccién y
elementos auxiliares, las limitaciones de plantaciones y prohibiciones de construir, y se
anade el paso libre del personal por razones de vigilancia, mantenimiento, reparacion
y renovacién de la red, y la ocupacién de dichos terrenos para tales cometidos.
Aunque las referencias en sentencias valoran en porcentajes del 2, 5, 8 o 10%,
realmente se suman a los porcentajes de las limitaciones de plantaciones y
construcciones.

D) LA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE LA
OCUPACION TEMPORAL DE LO$ TERRENOS PARA DEPOSITOS DE
MATERIALES Y/O EL DESARROLLO DE ACTIVIDADES NECESARIAS PARA
LA INSTALACION Y EXPLOTACION DE LA LINEA DE CONDUCCION DE
GAS.-

Es conveniente distinguir ésta ocupacién temporal de terrenos para llevar a
cabo las obras de instalacion de la infraestructura, de la ocupacion temporal
necesaria para llevar a cabo la vigilancia, conservacion y reparacién de la instalacion
una vez ya construidas y que de forma puntual pero permanente es necesario
realizar durante todo el tiempo en que esté en servicio dicha infraestructura gasista.
Diferencia ya anotada en el apartado anterior y en la sentencia citada del TS de 27
de septiembre de 2004.

Estas limitaciones se regulan en el art. 108 y siguientes de la LEF, en concreto el
punto 2 de este articulo dice que la Administracion podrd ocupar temporalmente los
terrenos de propiedad particular para establecer estaciones y caminos provisionales,
talleres, almacenes, depositos de materiales y cualesquiera otros mds que requieran
las obras previamente declaradas de utilidad puablica, asi por lo que se refiere a su
construcciéon como a su reparacioén o conservacion ordinaria.

Para su valoracion el art. 112 LEF establece que siempre que sea posible
evaluar de antemano la indemnizacién, se intentara por la Administracion, antes de
la ocupacién, un convenio con el propietario acerca del importe de la misma; de
aceptar la oferta que realice expresamente la Administracién, o de no contestar en el
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plazo que se senale, se hara el pago o consignacién de la cantidad ofrecida y la finca
serd ocupada, sin que pueda haber lugar a reclamacién alguna. Si se rechaza
expresamente la indemnizacién propuesta, el art. 113 LEF establece que las partes
elevardn al Jurado Provincial de Expropiacion (u 6rganos territoriales
correspondientes de las Comunidades Auténomas), sus tasaciones fundadas, el cudl
resolverd con cardcter ejecutorio en el plazo de 10 dias, siguiéndose los tramites
previstos en el art. 34 y ss de la LEF.

Su valoracion se realiza conforme establece el art. 115 de la LEF en relacién con
los rendimientos que el propietario hubiese dejado de percibir de las rentas vencidas
durante la ocupacién®, agregando ademés los perjuicios causados a la finca o los
gastos que suponga restituirla a su primitivo estado.

Cuando se trata de suelo urbano o urbanizable se aplicard un porcentaje del
10% sobre el valor del suelo. Asi, se razona en sentencia del TS de 26 abril de 1993 R}
1993/2770, F.). 49, al establecer que el propio art. 115 ademas de valorar conforme a
los rendimientos dejados de percibir, también dispone la agregaciéon de los perjuicios
causados en la finca, perjuicios gue no deben ser solamente referidos a los de caréacter
material, sino que en este concepto se ha de incluir los derivados de /a
indisponibilidad de dichos terrenos o superficie, ocupada temporalmente.

El problema se plantea cuando sobre terrenos de naturaleza rastica o no
urbanizable no se lleve a cabo ninguna explotacion agricola-ganadera, se trate de
terrenos baldios o forestales. En estos supuestos es dificil valorar “los rendimientos
dejados de percibir”, en cuyo caso, o bien se proyectan unos rendimientos potenciales,
o bien se valora como en los terrenos urbanos o urbanizables, el 10% del valor de los
terrenos de naturaleza rastica.

Otro problema que se da con mucha frecuencia es la reclamacioén de perjuicios
y dafios que se provocan en la propiedad con ocasién de la realizacion de las obras
de las infraestructuras y que no son restituidos los terrenos a las condiciones anteriores
por parte de las empresas que ejecutan las obras. Dichos dafos se producen
l6gicamente una vez ocupadas las fincas objeto de expropiacion por lo que lo mas
probable es que dicha circunstancia no se haya previsto en el acuerdo o convenio
entre propiedad y beneficiario. En estos casos, conviene seguir las pautas marcadas
por el art. 14 LEF previendo tales circunstancias en el convenio estableciendo una
cantidad alzada suficiente para responder de ésta eventualidad. En caso de no
llegarse a un acuerdo, habrd que seguir el procedimiento del art. 34 y siguientes de la
LEF. Siendo muy importante realizar lo indicado en el art. 114 in fine: hacer constar el
estado de la finca, con relacién a cualquier circunstancia que pudiera ofrecer dudas
para la valoracién definitiva de los danos causados. Siendo muy aGtil incluir reportaje
fotogrdéfico, planos, etc., que permitan después a los Jurados o Comisiones de
Valoracion tener datos para evaluar correctamente los daros sufridos.

7 Vid STSJ Comunidad Valenciana de 28 mayo 2004, RICA 2004/1070, F.J. 4°. Y 12 julio 2004, del
mismo tribunal, JUR 2005/1539; STSJ Castilla-La Mancha de 28 abril 2005, RJCA 2005,285, F.J.5°,
STSJ Castilla y Leén (Burgos) de 16 julio 2004, JUR 2004,211108, F.J.7°.
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E) DEMERITO QUE EN EL PREDIO SIRVIENTE OCASIONE LA
SERVIDUMBRE.~

En primer lugar, tratamos el demérito cuando la servidumbre de paso de las
instalaciones de gas haga “antieconémica” la explotacién del predio sirviente,
supuesto previsto en el art. 104 del RGy 23y 46 de la LEF.

En dicho supuesto el propietario podra solicitar a la Administracion
expropiante que le sea expropiada la totalidad de la finca, adquiriendo el titular de
la servidumbre el pleno dominio sobre la misma. La clave es que el interesado debe
justificar las causas concretas determinantes de los perjuicios econémicos como
consecuencia de la alteracién de las condiciones fundamentales de explotacién de la
finca (art. 104.2 RG).

La Administracion competente, para tramitar el expediente de expropiaciéon
forzosa, deberd resolver sobre la solicitud en el plazo de 10 dias. Y en el supuesto de
que deniegue la peticion por razones de interés publico, se deberd observar lo
previsto en el art. 46 LEF y 46 del REF. Es decir se incluird en el justiprecio una
indemnizacion por los perjuicios que se produzcan a consecuencia de la expropiacion
parcial.

Ahora bien, la falta de peticion de expropiacion <<total>> de la finca por
resultar antieconémica, no puede ser dbice para que se indemnice al expropiado por
todos los daros y perjuicios que se le causen, entre los que estd, los dafios y/o perjuicios
en el resto de la finca no afectada directamente por la servidumbre, ya sean de tipo
econémico, reduccién superficie aprovechable, cambios de cultivo, medio ambiental,
etc., siempre que se acrediten los perjuicios irrogados.”

B SSTS de 17 junio y 28 octubre 1995; 27 abril 1999, JUR 1999/4604; 3 diciembre 1999, JUR 2000/636;
2 julio 2002, JUR 2002/5810; 19 noviembre 2002, JUR 2002/10963; entre otras. Asi, la STS de 18 de
noviembre de 1997, RJ 1997/7956, establece << La indemnizacién por el concepto de resultar
antieconémica la conservacién por el propietario del resto de la finca no expropiada, dada la
especificidad del titulo que da lugar a ella, no debe confundirse con la indemnizacién por demérito del
resto de la finca que acarree la expropiacién, y que entra dentro de los perjuicios indemnizables con
caracter general>>. En igual sentido, sentencia de 16 mayo 2007, RJ. 2007/3220.

El art. 23 de la Ley de Expropiacion Forzosa establece que <<cuando la expropiacion implique
la necesidad de ocupacion de una parte de la finca rustica o urbana, de tal modo que a consecuencia de
aquélla resulte antieconomica para el propietario la conservacion de la parte de finca no expropiada,
podra éste solicitar de la Administracion que dicha expropiacion comprenda la totalidad de la finca,
debiendo decidirse sobre ello en el plazo de 10 dias>>. Por su parte, el art. 46 de la LEF preceptiia que
<<cuando la Administracion rechace la expropiacion total, se incluird en el justiprecio la indemnizacion
por los perjuicios que se produzcan a consecuencia de la expropiacion parcial de la finca>>. Reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo recoge que el expropiado no puede imponer a la Administracion la
expropiacion de terrenos no necesarios para la misma, atn en el supuesto de resultar antiecondémico el
resto, pues ello iria contra el sentido de la institucion, limitada a los bienes y derechos necesarios. Asi la
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Por tanto, aparte de este supuesto de demérito de causas que hacen
“antiecondémica” la explotacién de la finca, existen otros supuestos de demérito de
explotaciéon no antieconémica, pero que causan otra serie de dafos o perjuicios, que
respondiendo al principio de indemnizacién integral y recogido con cardacter
expansivo en el art. 1 de la LEF, al comprender cualquier forma de privacién singular
de la propiedad privada o de derechos o de intereses patrimoniales legitimos, la
jurisprudencia recoge diversos supuestos de demérito.

Quizds el mas caracteristico sea la depreciacion derivada de la division de la
finca y que supone una disminucién de su aprovechamiento urbanistico. En este
sentido la STS de 30 de septiembre de 1997, R] 1997/6924, en su F.). 62 establece:

“Aunque esta Sala y Seccion ha considerado que la implantacion de
servidumbre no produce demérito al resto de la finca no afectada, por el hecho de
discurrir atravesando la finca afectada la conduccion o linea de gasoducto en
sentencia de 16 marzo 1995 (recurso de apelacion 6110/1991), ha considerado dicho
razonamiento en atencion a que el terreno estaba destinado a prado y suelo no
urbanizable, siendo las posibilidades constructivas nulas y sin ninguna expectativa,
pero en el caso que estamos examinando, que en parte, coincide con precedentes
resoluciones de la misma Sala y Seccion, como las Sentencias de 3 de mayo 1994 (R/
1994/4105) (Recurso de apelacion 4088/1991), y 25 de abril 1995 (R/ 1995/3608)
(Recurso de Apelacion 4711/1991), se produce como consecuencia de la instalacion de la
servidumbre una merma justificada del <<ius edificandi>> y en este sentido, el
pronunciamiento que realiza la sentencia de instancia parece correcto, tratandose de
una explotacion en la que se produce una incidencia negativa en las

posibilidades constructivas del predio cn la forma que acredita el dictamen
pericial procesal’.

En dicha sentencia del TS finalmente la depreciacion derivada de la divisién
de la finca se aprecia en un 5%. Similar a la anterior es la STS de 27 junio 1996, R}
1996/5034, en suelo urbano industrial se reconoce un demérito del 5% al ser posible
trasladar el aprovechamiento urbanistico a otra parcela y no probarse la
inedificabilidad y falta de aprovechamiento de los terrenos en cuestion.

Sentencia, entre otras, del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1997 declara que <<en el caso de negativa
de la Administracion a proceder a la expropiacion total por resultar antieconomica la conservacion de la
parte de finca no expropiada, se traduce en un derecho a la indemnizacion en los términos del art. 46 de la
LEF, pero en ningun caso la Administracion esta obligada a proceder a la expropiacion total>>. Ahora
bien, para que haya lugar al percibo de esta indemnizacion es preciso que “los perjuicios se produzcan”.

Asi las SSTS de 12-02-1977, 28-11-1986, 4-05-1995 RJ 1995/3606, y 27-09-2002, entre otras,
establecen que <<la indemnizacidén por expropiacion parcial presupone la acreditacién de los perjuicios
causados>>. Estos perjuicios no se producen cuando la superficie expropiada es pequefia en relacion con
la extension de la finca.
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La sentencia del TS de 21 de abril de 1998, R) 1998,3906, en su F.] 72 establece:

« La Jurisprudencia, en casos similares al enjuiciado de servidumbre de
gasoducto, ha venido negando la existencia de demérito en la finca fuera de la zona
directamente afectada por las franjas de terreno a las que se contraen [las
servidumbres y limitaciones impuestas, salvo em aquellos casos en que la
limitaciéon o prohibicion de edificar, tratandose de suelo urbano o
urbanizable, repercute en la conformacion urbanistica o edificatoria del resto del/
terreno, supuesto contemplado en la sentencia de 12 diciembre 1996 (recurso de
casacion ndmero 12216/1991), en la cual, sin embargo afirmdabamos que en diversas
sentencias de esta Sala ha exigido que el demérito tenga una existencia real, y por
ello no se ha apreciado su existencia en casos de fincas risticas en las que el
aprovechamiento agrario o ganadero del resto de la finca no sufriac merma ni
alteracion alguna en la zona exterior al terreno ocupado por la servidumbre>>.

Asi se pronuncia en el mismo sentido, sentencia del TS 9 febrero 1998 R
1998/1447,F.). 6°.

Por tanto, sino existe una disminucién de la volumetria edificable, merma en
el “jus edificandi”, no hay derecho a demérito. Entendiendo esta merma o
disminucién el supuesto en que la edificabilidad no pueda hacerse efectiva en el resto
de la finca, por razones estriccamente urbanisticas, como por los retranqueos
obligatorios, o la imposibilidad de subdivisién de la finca, etc. Pero en todo caso el
demérito tiene que tener una existencia real® e incluso probada.*®

En las fincas de aprovechamiento agricola, por el contrario, la regla general, es
no reconocer ninguna restriccion merecedora de compensacion al poderse proseguir
las labores de cultivo normales sin merma o menoscabo de su intensidad (SSTS 23
mayo 1994, R) 1994/4278, F.). 22; 26 junio 1996, R] 1996/5031, F.). 32; 9 febrero 1998, R)
1998/1447, F.). 62; 21 abril 1998, R} 1998/3906, F.). 72; 31 marzo 2005 R} 2005/3332, F.).
12%, STS) Asturias de 30 mayo 2003, RICA 2003/881, F.J. 99).

? SSTS en igual sentido, 12 diciembre de 1996 (Recurso de casacién n® 12216/1991); 6 abril 1998, RJ
1998/3906;

39 vid STSJ Cantabria 25 abril 2005, RICA 2005/251, F.J. 6°.

*UF.J. 1°, 5° parrafo: <<Por otra parte, no podemos olvidar como declaramos en nuestra sentencia de
fecha 3 de septiembre de 2004, RJ 2004,7393 — recogiendo la doctrina sustentada en las sentencias de
20 de junio 1994, RJ 1994,4875, y 23 de mayo 1994, RJ 1994,4278, - que aun cuando toda implantacion
de servidumbre de un predio incide en su valor potencial en cuanto sobre el sefiorio del propietario se
superpone una voluntad ajena que limita sus facultades dominicales, la peculiar constitucion de esta
clase de servidumbre de gasoducto al estar enterrado, no priva el uso y aprovechamiento global de la
finca dado que nada impide el transito de un lado al otro de la misma, cual aconteceria, por via de
ejemplo, con una servidumbre de paso superficial permanente, pues al estar la finca destinada a prado,
la pretendida linea divisoria en dos partes de la finca no perjudica al resto de la praderia, que puede
seguir siendo cultivada y aprovechada en los mismos términos que lo eran antes de la constitucién de la
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También es frecuente plantear como demérito la disminucién del valor en el
mercado de las fincas por las que transcurre el oleoducto y/o la peligrosidad que la
instalacion comporta. Sobre el particular la Gltima sentencia citada del TS de 21 abril
1998 dice:

“ Adn cuando la Sala no precisa con exactitud la razon del demérito que
aprecia, un examen de las actuaciones nos permite concluir que ha tenido en cuenta
las apreciaciones del perito, el cual funda dicho demeérito, referido al total de la finca
y ajeno en consecuencia a la valoracion de la franja directamente afectada por el
oleoducto, en la disminucion del valor de marcado de las fincas por las que transcurre
el oleoducto, cuya naturaleza de suelo urbanizable reconoce, derivada de la
preferencia de los compradores por las fincas libres de dicha servidumbre y de la
peligrosidad que Ila instalacion comporta. No puede admitirse como demeérito
fundado en causas objetivas la preferencia de los compradores a favor de otras fincas,
pues el menor valor de las mismas, compensada mediante el abono del justiprecio
por la imposicion de la servidumbre, debe neutralizar aquella preferencia. La
supuesta peligrosidad de la instalacion no constituye un perjuicio real y efectivo, sino
hipotético, pues en caso de producirse un accidente o escape podria efercitarse la
oportuna accion de responsabilidad’,

Sigue este mismo criterio la sentencia del TS) C. Valenciaona de 15 de
noviembre 2002, JUR 2004/17209; la de 15 de abril 2002, JUR 2003/179592, citando
las sentencias del TS de 12 diciembre 1996 y 21 de abril 1998. También sigue el mismo
criterio y cita también la STS de 21 abril 1998, el TS] Murcia en sentencia de 29 abril
2002, F.J. 52. Igual, la STS) de Cantabria de 12 noviembre 2004, RJCA 2004/1042, F.).
7°.

El dnico TS) que contempla el demérito en la influencia que puede tener la
servidumbre sobre una posible y futura venta o transaccion comercial es el de Galicia,
en sentencia de 18 julio de 2005, RJCA 2005/801, valorando este supuesto en el 5%
sobre el precio unitario de la parcela.

En igual sentido se pronuncia el TS en sentencia de 20 julio 2002, RJ
2002/8429, en su F.). 42, respecto de la peligrosidad de las instalaciones. Expresa la
sentencia que la supuesta peligrosidad de la instalacion de un oleoducto no
constituye un perjuicio real y efectivo sino hipotético, que, en caso de producirse un
accidente, escape o fuga, permitiria el ejercicio de la oportuna accién de
responsabilidad.

Alguna sentencia valora el demérito que produce para el resto de la finca
dado el trazado concreto de la servidumbre que practicomente la atraviesa por el
centro, fijGndose en un 3%. (STS) Asturias de 30 enero 2004, JUR 2004/1086).

servidumbre de paso permanente de gasoducto, por lo que no se produce un demérito respecto del resto
que merezca ser indemnizado.>>.
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Otro caso singular es el demérito derivado de pérdidas de valores recreativos y
paisajisticos de notable intensidad sobre la finca, sobre el particular puede consultarse
la sentencia del TS) de Castilla-La Mancha de 28 de abril de 2005, RJCA 2005/285 y
los criterios de valoracién seguidos por el perito judicial.

F) PREMIO DE AFECCION.-

Este concepto no viene contemplado expresamente en el art. 108 del RG, pero
st implicitamente al indicarse en el punto 2 de dicho articulo que la indemnizacién
por el valor de los bienes y derechos a expropiar se determinaréa de conformidad con
lo previsto en el capitulo Il del Titulo Il de la LEF, que comprende los arts. Del 24 al
47. Y es precisamente en éste Gltimo precepto donde se regula el abono del premio
de afeccién, expresando que en todos los casos de expropiacién se abonard, ademas
del justo precio objeto de los articulos precedentes, un 5% como premio de afeccién,
desarrollado en los arts. 26 y 47 del REF. De tal manera que se incluird siempre como
altima partida de las hojas de aprecio de los propietarios y de la Administracion o de
la valoracién practicada por el Jurado, y se calcula exclusivamente sobre el importe
final del justiprecio de los bienes o derechos expropiables, sin que proceda, por tanto,
girarlo sobre las indemnizaciones complementarias sefialadas en otros articulos de la
LEF a favor de titulares de derechos posiblemente distintos del propietario, con la sola
excepcion de las indemnizaciones debidas a los arrendatarios en caso de privacion
para los mismos del uso y disfrute de los bienes o derechos arrendados, en cuya
hipétesis sus indemnizaciones se incrementardn también en el precio de afeccién.

Los propietarios carecerdn, en cambio, de derecho de afeccién cuando por la
naturaleza de la expropiacion conserven el uso y disfrute de los bienes o derechos
expropiados.

Por tanto, siendo aplicable este concepto en las expropiaciones para el
establecimiento de instalaciones de gasoducto, se plantean continuamente dudas
acerca de su aplicacién, y, si se aplica, también se plantea divergencias sobre qué
partidas puede recaer el premio de afeccién.

La Jurisprudencia en este conflicto no es pacifica, aunque en los Gltimos aros se
va abriendo paso la doctrina de que si es aplicable en las instalaciones de gasoductos,
pero no en todos los conceptos o partidas analizadas anteriormente.

En primer lugar, tenemos que la mayoria de sentencias de contraste
analizadas aceptan la aplicacion del premio de afeccion sobre la franja de
servidumbre permanente, e incluso sobre las franjas afectadas por fuertes
limitaciones, en ambos supuestos en porcentajes de limitaciones en el 90%, basadas
en que al determinar la indemnizacién por la constituciéon de una servidumbre, no se
estd ante la fijacién de una indemnizacién complementaria, sino de un verdadero
justiprecio de un derecho de servidumbre, ya que la intensidad de las limitaciones
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establecidas, que impiden edificar o realizar plantaciones, es de tal entidad que
prdcticamente presupone la privacién del uso y disfrute de los derechos expropiados™2.

Asi mismo, en los daltimos afos, se observa un mayor ndmero de
pronunciamientos que descartan el premio de afeccién sobre la partida de ocupacién
temporal para realizar la ejecucién de la instalacion, ya que no hay privaciéon de
dominio alguno.® Linea doctrinal que se mantiene desde el afo 1994 en el TS,
aungue en sentencias sueltas se valore

Asi la STS de 19 de octubre de 1994 R} 1994/7538, en su F.).42 establece:

«Cuando se trata de indemnizacion por ocupacion temporal, si bien ha
existido una cierta fluctuacion en la jurisprudencia de éste Tribunal, existiendo
Sentencias, entre otras, las de 7 noviembre 1978 (R) 1978/3484), 3 Y 25 febrero del
mismo ario (R] 1978/243) en el que se ha reconocido el premio de afeccion por dicho
concepto, lo cierto es que la mayoria, y dltimamente con absoluta reiteracion de la
citada jurisprudencia se ha inclinado por la solucion contraria, y asi las de 5 marzo y 2
mayo 1980 (RJ 1980/864 y RJ 1980/1732) entre infinidad de otras, se han inclinado por
la no concesion del premio de afeccion en los supuestos concretos de ocupacion
temporal de un determinado bien a consecuencia de la actividad expropiatoria,
posicion que es la mantenida por la jurisprudencia actual de esta Sala, al no

32 SSTS de 9 mayo y 19 noviembre de 1979; 26 octubre 1985; 18 y 21 marzo 1986; 4 junio 1991, RJ
1991/4611; 10 marzo 1992 (Recurso 1676/1989); 28 junio y 8 noviembre 1992; 11 octubre 1997, RJ
1997/8104; 9 febrero 1998, RJ 1998/1447;

SSTSJ de Andalucia (Sevilla) de 17 marzo 2000, RJCA 2000/1097; de 11 y 18 mayo 2001, JUR
2001/224953 y 2001/225720; TSJ Andalucia (Granada), de 19 mayo 2008, JUR 2009/19664, admite el
premio de afeccion exclusivamente sobre la franja de servidumbre permanente con un porcentaje del
90%, excluyéndola del concepto de ocupacion temporal. TSJ Castilla y Ledn (Burgos) de 16 julio 2004,
JUR 2004/211108; TSJ de Valencia de 28 mayo 2004, RICA 2004/1070; 12 julio 2004, JUR 2005/1539;
TSJ Cantabria de 26 junio 2001, JUR 2001/260747; TSJ Valencia de 1 septiembre 2004, JUR
2005/1241;TSJ Murcia 28 marzo 2005, RJCA 2006/875.

STSJ de Andalucia (Sevilla) de 26 diciembre 2002, JUR 2003/127284, rechaza la aplicacion del premio
de afeccion en un supuesto de aplicacion del porcentaje del 50%.

Esto no obsta para que existan sentencias muy contradictorias, como la de TSJ Castilla y Leon, Burgos de
25 de febrero 2005, JUR 2005/76451, en que se aplica el premio de afeccién sobre servidumbre de paso
valorada sobre un 35% y la ocupacion temporal. Y por el contrario, la STSJ Principado de Asturias de 31
octubre 2005, RJCA 2005/1014, en el que se niega categoricamente el premio de afeccion, ni sobre la
servidumbre (valorada en el supuesto de autos por el Tribunal en el 85%, en virtud de las “severas
limitaciones que su establecimiento supone”, ni sobre la ocupacion temporal al no suponer una privacion
“absoluta y definitiva del dominio”, que sigue correspondiendo a la recurrente.

3 Vid STS de 8 octubre de 1994, RJ 1994/8740; 19 octubre 1994, RJ 1994/7538; de 25 marzo 1995, RJ
1995/2969; de 30 septiembre 1997, RJ 1997/6924; 9 de octubre 1999, RJ 1999/9798.

3 STSJ Castilla La Mancha de 19 mayo 2004, JUR 2004/180778, se aplica sobre la ocupacion temporal y
sin embargo no se aplicd sobre la servidumbre de paso valorada sobre el 50% del valor del suelo.
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representar Ila ocupacion temporal una privacion permanente del bien
cuestionado.>>.

V.- CONCLUSIONES.

1. Necesidad de consensuar entre los agentes los trazados de las
lineas de infraestructuras de gas.

La primera conclusién es la necesidad, de a la hora de proyectar las lineas de
los gasoductos, consensuar el trazado con todos los agentes implicados y afectados en
el mismo. No basta con ceiiirse a la informacién publica establecida en la legislacién
sectorial para la aprobacion de los proyectos técnicos y/o de obras, ni la recogida en
la LEF art. 18 para la declaracion de la necesidad de ocupacién. Es necesario que a
iniciativa de la Administracién expropiante y/o la Beneficiaria se pongan en contacto
directo con los posibles afectados para disefar el trazado definitivo de las lineas. Ya
el art. 15 de la LEF recoge el principio de ocupar los bienes o adquirir los derechos
“que sean estrictamente indispensables para el fin de la expropiacion “. Principio de
minimos, en el sentido de causar el menor daro posible a los titulares de derechos y
bienes, pero al mismo tiempo mayor eficiencia en la implantacion del servicio o
infraestructura.

El automatismo existente actualmente bajo el influjo de la denostada via de
urgencia del 52 de la LEF, lleva aparejado el principio de la ley del minimo esfuerzo,
al formalismo de que se disenan muchos trazados por los técnicos, empresas y
Administraciones sin contar con la gente del terreno que conoce perfectamente las
implicaciones y complicaciones que dicho trazado tendra para sus explotaciones y el
entorno en el que se van a realizar, con incidencia clara en la vigilancia,
mantenimiento, ampliaciones de la infraestructura. Es una regla de participacion y
transparencia, que aunque a priori pueda parecer que retrasa la puesta en marcha
del proyecto, no es asi. El tiempo que inicialmente parece que se pierde, después se
dgana, con una mayor agilidad en el resto de tradmites, reduccion de costes, evitar
rectificaciones y modificados, mayor facilidad para llegar a mutuos acuerdos en las
valoraciones y coordinaciéon con las Administraciones afectadas, generalmente la
Local.

Algunos ejemplos pueden ilustrar esta necesidad de consensuar y recoger la
mayor informacién posible:

La Verdad.es Region de Murcia 31.08.08. presentaba la siguiente noticia:
“Cambios en el trazado en Puerto Lumbreras por la <<alarma>> de expropiaciones™.

% «La Secretaria de Estado de Cambio Climatico (del Ministerio de Medio Ambiente) ha aceptado un
cambio en el trazado original del ramal que uniré los gasoductos de Cartagena y Almeria.

Se trata de desviar las conducciones desde la rambla de Béjar hacia el sur, de forma que discurran en
paralelo al camino de Velopache. El Ayuntamiento de Puerto Lumbreras justificaron la necesidad de que
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Informacién en “levante-EMV.com Castelld, de 8 julio 2008: <<Los Agricultores
barajan demandar a ENAGAS por la afeccion del gasoducto de Vila — real >>*°. En
otra informacién recogida en “lasprovincias.es” de fecha 11 de noviembre de 2008, se
resuelven parte de los problemas del gasoducto anterior mediante la negociacién y el
acuerdo que habia planteado el Alcalde de Nules. Dicha informacién se encabezaba
de la siguiente manera: <<E/ ndmero de expropiados en Nules por el gasoducto se
reduce de 172 a 59 tras modiificar el proyecto. El nuevo trayecto disminuye la afeccion
privada de 25.944 m2 a 18.712>5

ENAGAS variara el recorrido de las tuberias por la <<importante alarma social>> que detecto entre los
duefios de casas y fincas de la zona. La empresa mostrd su <<disposicion a llegar a acuerdos mutuos con
los propietarios afectados siempre y cuando sean posibles técnicamente y no se afecte a terceros>>, pero
los Ayuntamientos de Puerto Lumbreras y Lorca insistieron en <<no dividir las parcelas de los
vecinos>> de la Huerta de Lorca. El Ministerio exige también a ENAGAS un calendario de obras fuera
de los periodos de reproduccion de la fauna protegida, como la tortuga mora y diversas aves. En las
zanjas habra pendientes suaves <<cada cierta distancia>> para permitir la salida a la fauna que caiga en
aquéllas.

El Ayuntamiento de Lorca y la Comunidad Auténoma también han pedido gran cautela para no daiiar la
Torre del Obispo.”

3% Informacion de Xavier Manzanet. En dicha informacién se recogen declaraciones del Concejal de
Agricultura en Vila — real y del Alcalde de Nules, que declaran: “anuncié ayer que ENAGAS comenzara
la semana proxima la concrecion de expropiaciones para hacerse con el terreno necesario para construir
por el término municipal el nuevo gasoducto Paterna-Tivissa. El responsable agrario del municipio
volvid a confirmar el disgusto del colectivo de agricultores por la afeccion de la infraestructura gasistica y
asegurd que, de hecho, habia afectados que se estaban planteando la presentacion de demandas contra el
proyecto, iniciativa en la que el consistorio les apoyara.... Ese gasoducto, que también afectara a Nules de
forma importante, causara a la ciudad multiples problemas y nos va a impactar de forma muy seria,
afirmé. ...Los agricultores estan amargados y hartos, va a causar muchos destrozos en el término
municipal, afiadié. El Concejal recordd que, por el término municipal ya discurren tres gasoductos, uno
principal correspondiente a la linea entre la planta de Cartagena y Barcelona, otro ramal que distribuye a
las industrias de Onda y una tercera que empezara a construirse en octubre para llevar a las centrales de
ciclo combinado del Serrallo. El asunto no gusta nada en absoluto en Vila — real y son muchos los que
recuerdan acciones de otros tiempos que indignaron a los agricultores. No nos gusta nada que otra vez se
repitan las cosas. Ademas se podria haber planteado que el tendido fuera submarino y no se entiende por
qué no es asi cuando tendidos submarinos similares ya existen en otros puntos, concluyo.

Por su parte el Alcalde de Nules... confirmé que la afeccion al término municipal nulense también era
muy alta pero confiaba en que la empresa atendiera las alegaciones presentadas para reconducir el 90%
del trazado por caminos de propiedad municipal. Alegamos contra el trazado original porque nos cortaba

E2)

parte del término que en un futuro debia ser urbanizable y asi no se podia....”.

7 Informacién de Javier Diez. “El Ayuntamiento de Nules ha valorado de manera muy positiva la
resolucion favorable de las alegaciones presentadas por el paso del gasoducto Tivissa-Paterna por la
localidad. De hecho esta aprobacion supone un cambio de trazado significativo y ademas una reduccion
en cuanto a las parcelas afectadas por las obras. Desde el Ayuntamiento, el concejal de Agricultura y
Urbanismo,... destacé que Nules ha conseguido la mayor adaptacion del proyecto a los intereses del
municipio, que pasaban por la defensa del agricultor, buscando la menor afeccion a propiedades privadas,
asi como el interés general, al evitar que se bloqueara el desarrollo del suelo programado como urbano en
el PGOU....”
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2. Problemas derivados de la acumulacion de afecciones diversas
sobre la misma finca o parcela.

Al hilo de lo expuesto en el punto anterior, se plantea una cuestion que
deberia tenerse en cuenta dentro del apartado de demérito en el resto de la finca no
sujeta a la constitucion de servidumbre, no sélo en el supuesto que analizamos del
gasoducto, sino de cualquier otro tipo de servidumbre legal, (incluso a veces en una
misma infraestructura se contemplan varias). Es la “acumulacién de afecciones”
producidas por dos o mas servidumbres en la misma finca, siendo muy frecuente la
eléctrica junto con oleoductos, gasoductos, limitaciones impuestas por afecciones y
servidumbres de vias de comunicacién de carreteras, ferrocarriles, etc., que en la
practica suponen dejar inservible el resto de la finca no afectada directamente. Es
mads, en estos casos existen deméritos de tipo medio ambiental, paisajistico,
evidentemente comerciales y de desarrollo de la explotacion.

En sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2004, R] 2005/297,
se planteaba el caso de una parcela en suelo urbano afectado por la ejecuciéon de
sistemas generales y la instalacion de linea eléctrica subterrdneq, en la que se pone de
manifiesto los perjuicios ocasionados a la finca por el establecimiento de la
servidumbre de linea eléctrica enterrada, y que al mismo tiempo, la finca estaba
afectada en su parte mas ancha por dos servidumbres més, una linea eléctrica aérea
y la instalaciéon de un gasoducto, aparte afectada a obras de equipamiento de
sistemas generales. El Alto Tribunal no entré en el asunto por razones de congruencia
al no haberse acotado dicha pretensiéon en la demanda. Pero es un ejemplo muy
frecuente de lo que ocurre en la “acumulacién de afecciones”. En sentencia del TS) de
Asturias de 3 de marzo de 2004, RJCA 2006/82, se desestima un cambio en la
ubicacion de un apoyo de postes de linea de alta tensibn dado que debe
retranquearse entre 10 y 15 metros de la tuberia de la linea de gasoducto que
atraviesa la finca, lo que pone de manifiesto que en la practica se produce un
demérito muy importante sobre la finca por ambas servidumbres.

El problema asociado a ésta acumulacién de afecciones es cdmo se articula la
indemnizacién en estos casos, pues pueden derivar de expedientes de expropiacién
diferentes, con Administraciones expropiantes y beneficiarias distintas.

3. Problema en la fijacién de criterios uniformes en los porcentajes
aplicables sobre la constitucién de la servidumbre permanente de
gasoducto y limitaciones impuestas.

La regla que rige la valoracion de las diferentes afecciones producidas sobre la
propiedad de los expropiados, que se recogen en todos los pronunciamientos
jurisdiccionales y de los Jurados y Comisiones de Valoracién o Expropiacion, es la de la
doctrina constante del Tribunal Supremo que en las expropiaciones para
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servidumbres de paso de gasoducto la valoraciéon del terreno afectado de modo
permanente por aquélla ha de venir determinado en funcién del gravamen que
conlleva atendida la naturaleza del suelo y su destino ( uso y aprovechamiento del
terreno en cuestiéon). De manera que la valoraciéon puede oscilar entre el 100% del
suelo, cuando se producen tan graves limitaciones que equivalen a una total
privaciéon de las facultades del duerio, hasta en un 20% en el que la finalidad de la
finca puede continuar con la misma intensidad en su uso y aprovechamiento, siendo
bajas las limitaciones en las facultades dominicales.

Por tanto, esta regla implica que a mayor intensidad en las limitaciones de las
facultades dominicales que reducen el uso y aprovechamiento de la propiedad,
mayor serd la valoracion de la servidumbre impuesta.

A partir de esta regla o principio en el que todos parecen estar de acuerdo, es
evidente que en los expedientes de valoraciones de justiprecio, y por supuesto en las
sentencias sobre los mismos, se debe detallar cudl es el uso y el aprovechamiento del
terreno objeto de la servidumbre con el suficiente grado de detalle que permita
determinar el alcance o nivel de incidencia de las limitaciones impuestas, y ello en
funcién del adecuado razonamiento técnico y juridico de los informes o dictGmenes
que se incorporen al mismo.

Con bastante frecuencia nos encontramos con pronunciamientos de los
Tribunales y Jurados o Comisiones de valoracién de expropiaciones en los que se fijon
porcentajes en las diferentes franjas de limitaciones de servidumbres, sin que se
explique claramente el por qué de esos porcentajes, ni se indica qué tipo de suelo se
trata, ni cudl es su aprovechamiento, ni cémo es su entorno, que nos permita sacar
conclusiones y reglas l6gicas derivadas de la induccién de cada caso. Es muy frecuente
que no se exprese la clasificacion y calificaciéon urbanistica de los terrenos, vy el tipo de
plantaciones existentes en el momento de la valoracién, asi como la existencia o no de
otras afecciones en el entorno del suelo afectado directamente por la servidumbre.

Y estos datos son importantes, porque mas que las reglas o doctrina recogidas
en las sentencias (que en la mayoria de los casos estdn basadas en  otros
pronunciamientos judiciales de los cuales se desconoce si se aplican a fincas andlogas o
no), lo esencial es el razonamiento légico para aplicar la regla de a mayor limitacién
de las facultades dominicales, mayor valoraciéon (porcentaje) de la constitucion de la
servidumbre. La STS) Andalucia (Sevilla) 18 mayo 2001, JUR 2001/225720, en relacién
con el informe pericial obrante en el recurso realizado por perito insaculado, razona
lo siguiente:

... Para llegar a dicha valoracion el informe pericial, enm contra de la escueta
Justificacion realizada por el Jurado de Expropiacién para justificar su
valoracion del suelo, procede a una minuciosa descripcion general de la finca y
parcela afectada, explica la metodologia de la valoracién, y el calculo de
dicha valoracién, donde analiza la superficie afectada, y en concreto la
variedad del olivo, el marco de plantacién, la densidad y el sistema de
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explotacion, analizando y valorando los gastos fijos, los variables de
cultivo y gastos de estructurdoes>>.

También, como deciamos en apartados anteriores, la regla de que si se valora
la franja de la servidumbre de paso permanente en el 90%, las franjas de limitaciones
de plantaciones y prohibicion de construir debe wvalorarse en el 5, 10, 25, y
excepcionalmente en el 50%, no tiene base l6gica, pues dependerd de cada caso
concreto’®. Ademds, el hecho de que por sistema se establezca que en la franja por la
que discurre el gasoducto , que en todo momento ha de estar libre de todo obstéculo
y con libre acceso a la misma de los empleados de la sociedad beneficiaria para
poder colocar, vigilar, mantener, reparar o renovar las instalaciones, implique unas
limitaciones tan graves que realmente equivalen a una privacién del dominio,
tampoco es cierto en todos los casos.>

También es importante para mayor claridad separar los conceptos
indemnizables como establece el Reglamento del Gas (RG), aunque sobre este
particular, la jurisprudencia entiende que aunque seria mds explicito, no tiene
mayores consecuencias*°

4. Quichra de la “garantia patrimonial” en el procedimiento de
expropiacion forzosa (3TC 251/2006, de 25 de julio).

Como vimos en el titulo Ill, Normas de Valoracién, en la legislacion positiva
vigente, tanto de la LSH, art. 106, del RG, art.108.2, LEF, art. 42 y REF art. 2, y en la

38 STSJ C. Valenciana de 15 noviembre de 2002, JUR 2004/17209, en su F.J. 4°, el recurrente planteaba
que la limitacion que la constitucion de la servidumbre de gasoducto impone en el caso presente era de tal
entidad, que comporta practicamente la privacion del dominio del terreno afectado y que, por tanto, ha de
calcularse en el 100% del valor del mismo. Posiblemente siguiendo lo que de forma automatica se ponen
en muchas sentencias como antecedentes de doctrina fijada anteriormente. Sin embargo el Tribunal
razona lo siguiente:

<<Pues bien, no puede compartirse tan conclusién. Como indicamos inicialmente la limitacién que
comporta la constitucién de gasoducto ha de valorarse de forma concreta y especifica para cada
supuesto en particular, y relacionada con el uso del terreno que afecta...>>.

*'STS 16 mayo 1985, RJ 1985/2306, como ejemplo del automatismo expuesto. Sin embargo, la STSJ
Andalucia (Sevilla) de 10 noviembre de 2000 citada en varias ocasiones, en su F.J. 4°, establece:

<< Analizando dicho concepto valorativo, el acuerdo del Jurado sélo contiene esa referencia genérica a
las limitaciones al derecho de propiedad sin especificar cuales sean éstas. Suponiendo que las mismas
son las especificadas en el acta de ocupacion y que figuran como modelo impreso, ello no obsta para que
tales limitaciones deban de existir en la realidad del caso concreto. ...>>.

% STSJ Andalucia (Sevilla) de 26 diciembre 2002, JUR 2003/127284.
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actual Ley de Suelo, TRLS/08, ART. 22.4, no se recoge ninguna regla o criterio de
valoracion de la constitucion de derechos reales. Ni tampoco aplicando
subsidiariamente las normas de derecho administrativo, civil o fiscal que resulten de
aplicacién nos resuelven los problemas de tasaciéon de las diferentes limitaciones
impuestas en las sucesivas franjas de la servidumbre, ni el demérito en el resto de la
finca.

La nueva Ley de Suelo ha perdido la ocasion de resolver el problema de
remision continua de normas de valoracion, pero se ha limitado ha redactar un
precepto con el mismo contenido que en la legislaciéon anterior, LSV 6/1998, art. 32.1.
Por eso decimos que, al menos, desde la entrada en vigor de esta norma el problema
es el mismo.

También hemos visto a lo largo de los apartados anteriores, que no existe una
unanimidad en los Tribunales acerca de los porcentajes a aplicar sobre el valor del
suelo como método valorativo de la constituciéon de la servidumbre de paso de los
gasoductos. E incluso existen divergencias acerca de la aplicaciéon o no de conceptos
indemnizatorios, como el premio de afeccién, deméritos en resto de fincas, etc,. No
obstante, se pueden extraer de los pronunciamientos analizados unas reglas
aproximativas Gtiles para justificar las valoraciones.

La razén de estas divergencias de los Tribunales no sélo estriba en la libre
valoracién de la prueba que tienen los Tribunales, sino que se ven compelidos, como
los Jurados Provinciales de Expropiacién y los Jurados o Comisiones Territoriales
autonémicos por el principio de congruencia y vinculaciéon a los actos propios,
recogido en la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, que proclama que las
hojas de aprecio de las partes constituyen declaraciones de voluntad dentro de las
cudles, como limites maximo y minimo, se debera establecer el justiprecio del bien u
objeto expropiado (STS 5-6-1978, Ar. 4001; 21-12-1988, Ar. 9639; 17-7-1993, Ar. 5514; 6-
5-2001, Ar.4226; 28-6-2001, Ar. 6878; 17-7-2001, Ar. 8013; y 17-10-2001, Ar. 401, entre
otras muchas), y la que sostiene que cuando la hoja de aprecio se valoran
separadamente diferentes elementos o conceptos, cada una de las singulares
valoraciones vincula a quién la realizé y limita al érgano tasador, citando en éste
sentido las sentencias del TS de 15-2-1983, R] 1983,772; 14-6-1984, R} 1984,3631; 29-11-
1984, R) 1984,5081; 31-10-1986, R) 1986,5658; STS) Andalucia (Mélaga) 22-09-2005, JUR
2005/213723; TS, 18-01-2007, R} 2007,1235. Por lo que de conformidad con el art. 34
de la LEF, la vinculacién del Jurado o Comisiéon de expropiacion, viene dada por el
maximo y el minimo de las hojas de aprecio de cada una de las partes enfrentadas
(expropiado y beneficiario), y dentro de estos topes cuantitativos el objetivo es lograr
el precio real del bien expropiado (STS 28 septiembre 1984, R] 1984/4525), aunque
realmente el precio real puede ser o mas bajo del minimo, o mas alto del méaximo.
Pero en definitiva, las hojas de aprecio constituyen declaraciones de wvoluntad
dirigidas a la otra parte mediante las cuales fijan de un modo muy concreto el precio
que estiman justo, quedando las partes vinculadas por tales hojas, y por tanto, el
limite dentro del cual puede sefialar el justo precio el Jurado, o la Sala revisora, en el
que cada una de las partes fija como valoracién, pero no otra superior al que el
propietario pidid, ni inferior al que la Administracion ofrecid. Esto se encuentra, a su
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vez, directamente relacionado con el principio de congruencia, tanto en via
administrativa (art. 89 LRJPAC), como en via jurisdiccional (art. 33 LICA)*.

Si a todos estos imperativos, les sumamos, la critica existente respecto del
principio de valor probatorio, presuncién “iuris tantum”, de las valoraciones de los
Jurados o Comisiones de valoracién de expropiaciones que cierto sector doctrinal pone
de manifiesto®, llegamos a la conclusién de que realmente el valor fijado en via
administrativa expropiatoria y jurisdiccional, no es realmente el valor real o “justo”
del bien objeto de constitucion de servidumbre, y que la posible prueba pericial por
insaculacion en via jurisdiccional no resuelve realmente dicho valor real, pues seguira
sujeto a los principios de vinculacién de las hojas de aprecio de las partes y la
destruccion iuris tantum del valor fijado por los Jurados o Comisiones de valoracién,
con lo que queda fuertemente matizada las propias facultades de los Tribunales de la
“libre valoracién de la prueba”, por lo que en estos casos la jurisdicciébn tiene
connotaciones del modelo procesal civil, pues ni la actividad procesal puede versar
sobre otra cosa, ni la sentencia ir més alla de la pretension deducida en la demandaq,
aunque descubra otros elementos indemnizatorios y otro valor que entienda mas
ajustado a la realidad, y por tanto mas justo.

En consecuencia, los criterios o reglas de los Tribunales vienen condicionados
por lo que las partes le aportan y lo que determinan los Jurados o Comisiones de
valoracién, que son criterios y porcentajes de valoracion muy dispares. No en vano en
Espaiia existen 52 Jurados y casi otros tantos Organos territoriales de valoracién en
expropiaciones, estos Gltimos ademdas, con una estructura muy diversa.

La reflexién seria, que al no existir una norma tasada y objetiva de valoracién
vy una dispersion de érganos de valoracion se afecta la “garantia patrimonial”
consagrada por el TC (sentencias 37/1987, de 26 marzo; 48/2006, de 3 de marzo;
251/2006, de 25 de julio; 313, 314, 315/2006, de 8 de noviembre; 364/2006, de 20
diciembre). Asi la sentencia 251/2006, en su F.), 52, citando la de 26 de marzo de 1987,
expone:

<« En tanto que institucion de garantia de los intereses economicos privados, la
expropiacion forzosa implica la obligacion de los poderes publicos de indemnizar a
quien resulta privado de sus bienes o derechos por legitimas razones de interés
general con un equivalente econémico, que ha de establecerse conforme a los criterios

1 Como han reiterado miltiples sentencias del TS, valga por todas, la de 8 julio 2003, RJ. 2003/5938.
Otras, 13 octubre 2000, RJ. 2000/7916; 25 junio 1996, RJ. 1996/5412.

* MORENILLA ALLARD P. “La prueba en el proceso contencioso administrativo”. EDIJUS, 1997. pag.
294 y SS. Expone que el principio que debe ser rechazado por vulnerar los principios procesales, que
reciben la consideracion de derecho fundamental (art. 24 CE), de igualdad de armas y contradiccion.

De otro lado, de parte del magistrado del TC Vicente GIMENO SENDRA, en voto particular en
la STC 212/1990, de 20 de diciembre, basado en la falta de imparcialidad del 6rgano administrativo
interviniente y en la falta de contradiccion en realizacion de la prueba realizada.
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objetivos de valoracion prefijados por la Ley, a través de un procedimiento en el que,
previa declaracion de la cusa legitimadora de la concreta operacion expropiatoria, se
identifica el objeto a expropiar, se cuantifica el justiprecio y se procede a la toma de
posesion de aquél y al pago de éste. Sin duda la uniformidad normativa impuesta
por la Constitucion supone la igual configuracion y aplicacion de las mencionadas
garantias expropiatorias en todo el territorio del Estado y, por ende, el estricto respeto
y cumplimiento de los criterios y sistemas de valoracion del justiprecio y del
procedimiento expropiatorio establecidos por la Ley estatal para los distintos tipos o
modalidades de expropiacion. De este modo, la competencia exclusiva que al Estado
reserva el art. 149.1.18 impide que los bienes objeto de expropiacion puedan ser
evaluados con criterios diferentes en unas y otras partes del territorio nacional y que
se prive a cualquier ciudadano de alguna de las garantias que comporta el
procedimiento expropiatorio>>.*

# La STC 251/2006, polémica por su resultado y doctrina, cuenta con voto particular de los magistrados
Javier Delgado Barrio y Ramén Rodriguez Arribas, y fuerte critica doctrinal, como la de FERNANDEZ
TORRES, JUAN RAMON, ¢Alguien cree de verdad que es conforme a la Constitucion la regulacion de
los Jurados autonémicos de Expropiacion Forzosa?, Actualidad Juridica Aranzadi nam. 723/2007.
Pamplona 2007.
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LA RECUSACION EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION LOCAL
URBANISTICA.

Javier A. Gieure Le Caressant

Secretario de Administracién Local.
Profesor de la Facultad de Derecho. Universidad de Valencia.

INTRODUCCION.

En este trabajo se va a abordar la problematica que plantea la recusaciéon de los
electos locales relacionada con el urbanismo. Se puede establecer, a titulo de
resumen, que el urbanismo es una materia compleja y en algunos casos conflictiva
que genera algunos problemas a la hora de aprobar los correspondientes
instrumentos de planeamiento y actos de gestion, ya que éstos (electos) son
necesariamente vecinos municipales que muchas veces se ven afectos por las
actuaciones urbanisticas. Surge entonces la duda, legitima por otro lado, del deber de
abstencion en la adopcion de estos acuerdos y resoluciones. Deber que en algunos
casos viene promovido por ciudadanos que recusan a estos “municipios “. Por ello este
trabajo pretende aportar alguna luz al estado actual del problema planteado
dando soluciones practicas basadas en la jurisprudencia y doctrina. Pasaremos, pues,
a exponer las cuestiones planteadas.

PRIMERO. Como sefiala Maria Moliner' recusacién significa:

“Rechazar justificadamente el que ha de ser juzgado a un juez juzgador. Rechaza
Justificadamente una cosa”

Desde antiguo las legislaciones, en los diferentes dmbitos, han establecido un
mecanismo para poder recusar en los procedimientos respectivos a las personas que lo
tienen que resolver, con la finalidad de garantizar una imparcialidad en el mismo. Es
un mecanismo que se puede tratar de “moral” para evitar posibles interferencias en
la persona o ente que debe resolver el asunto respectivo.

Conceptualmente? se puede definir la recusacién como el medio de hacer
efectivo el deber de abstencién cuando este no se cumpla voluntariomente, siendo un
deber que tiene el interesado en un procedimiento a obtener la no intervencion en el

" Diccionario del uso del espaiiol. Editorial Gredos.
% Francisco Gonzéilez Navarro. Procedimiento Administrativo Local. Tustel 2005
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mismo del servidor publico que, estando incurso en alguna de las causas legales de
abstencion, incumpla su deber de abstenerse.

Nuestro marco normativo por lo que respecta a la recusacion y abstencién de
los electos locales se encuentra en:

- La Constitucién Espariola de 27-12-78 (En adelante €eEs)e

- Ley 7/85 de 2 de Abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local. (En
adelante Ley 7/85).

- Texto Refundido sobre Régimen Local aprobado por Real Decreto
Legislativo 786/86 de 18 de Abril. (En adelante TRRL).

- Real Decreto 2568/1986 de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales. (En adelante ROF).

- Ley 30/1992 de 26 de Noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comadn (En
adelante Ley 30/92).

$SEGUNDO. Como base de todo nuestro sistema juridico se encuentra la C.E. Asi la
Administracion debe servir con objetividad los intereses generales (art. 103). Los
servidores publicos deben actuar desde el prisma de la imparcialidad en el ejercicio
de sus funciones. La Constitucion establece un mandato a la ley para su regulacion.
En este marco constitucional debe entenderse los articulo 28 y 29 de la L30/1992.
Otras normas procedimentales establecen una regulacién idéntica a esta Gltima como
es, por ejemplo:

- En el dmbito de la contratacion la Ley 30/2007 de 30 de Octubre, articulos
294,

Por lo que respecta en el ambito Local la L7/1985 la regulacion del deber de
abstencion y recusacion es el siguiente (art 76):

“Sin perjuicio de las causas de incompatibilidad
establecidas por Ila Ley, los miembros de Ilas
Corporaciones locales deberan abstenerse de participar
en la deliberacion, votacion, decision y efecucion de todo
asunto cuando concurra alguna de las causas a que se
refiere la legislacion de procedimiento administrativo y
contratos de las Administraciones Publicas. La actuacion
de Jlos miembros en que concurran tales motivos
implicara, cuando haya sido determinante, la invalidez
de Jos actos en que hayan intervenido”.
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La concrecion de esta regulacion debemos encontrarla segan la tradicién juridica de
nuestro derecho en el R.O.F articulos 67.2, 96, 183 y 185. Hay que destacar que lo que
hacen estos preceptos es concretar en el Gmbito local, como especialidad, un sistema
amplio de garantias objetivas en los procedimientos locales. Hay que hacer constar
que efectivamente el dmbito local estd compuesto por un sistema complejo de
érganos resolutorios fruto de sus peculiaridades organizativas que lo diferencian
notablemente del resto de las Administraciones Pablicas.

Para facilitar la comprension del lector de este trabajo se van a transcribir los
articulos del R.O.F referenciados.

“Art. 67.2.- Cuando durante la celebraciéon de una sesion
hubiere de abstenerse de intervenir el Presidente en relacion a
algdn punto concreto de la misma, conforme a lo previsto en
el articulo 76 de la Ley 7/85 de 2 de abril, le sustituira
automaticamente en Ila presidencia de la misma el
Vicepresidente a quien corresponda’.

“Articulo 96.- En los supuestos en que, de conformidad con
lo establecido en el articulo 76 de la Ley 7/85, algtin miembro
de la Corporacion deba abstenerse de participar en la
deliberacion y votacion, debera abandonar el salon mientras
se discuta y vote el asunto, salvo cuando se trate de debatir su
actuacion como corporativo, en que tendra derecho a
permanecer y defenderse”.

“Articulo 183.- Los funcionarios en quienes se dé alguna de
las causas serialadas en el articulo anterior deberan abstenerse
de actuar, auan cuando no se les recuse, dando cuenta al
Presidente de la Corporacion por escrito, para que provea a
la sustitucion reglamentaria.

Cuando la recusacion se dirija a cualquier miembro de la
Corporacion decidira el Presidente, y si se refiere a éste, el
Pleno.”

“Articulo 185.- La actuacion de los miembros en que
concurran los motivos de abstencion a que se refiere el articulo
21 del presente Reglamento implicara, cuando haya sido
determinante, la invalidez de los actos en que hayan
intervenido™”.
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TERCERO. Por lo que respecta a la L.30/1992, norma baésica y de cabecera regula

la diferencia entre abstencién y recusacién. La primera recoge cinco supuestos en los
que las autoridades y personas tienen la obligacién de abstenerse en sus decisiones. En
todo caso anade la norma (Art 28) que la intervencion de estos, cuando estén en
curso del deber de abstencién no conlleva necesariomente la invalidez de los
procedimientos y actos en que hayan intervenido. Por lo tanto, uno de los deberes
que establece la L30/92 en relacién a la actuacion de funcionarios y autoridades es de
abstenerse de conocer, en los correspondientes procedimientos, cuando se de alguno
de los supuestos del articulo 28 de esta norma.

Acto seguido el articulo 29 establece un mecanismo COMPLEMENTARIO al
anterior, para el caso que la autoridad o funcionario que estando en curso del deber
de abstencion, no lo realice.

En sintesis la tramitacién de un procedimiento de recusacién a instancia de parte
se sustancia de la siguiente manera:

1- Planteamiento del mismo y por ESCRITO, por los INTERESADOS
2- Resolucién por el superior en 3 dias desde el planteamiento.

Seglin este articulo contra la resolucion de la recusacion no cabe RECURSO
independiente. Por ello el posible recurso se deberd plantear en el seno del recurso
principal.

Noétese que el articulo 185 del ROF y 76 de la L7/1985 puede entenderse como
concrecion a lo establecido en el articulo 28 de la L30/1992, cuando establece la
legislacion local que la intervencion de los que concurran motivos de abstencion
implicaréd: “CUANDO HAVYA SIDO DETERMINANTE” la invalidez de los actos en que
hubieran intervenido. La norma estatal fija una regla general, que concreta el ROF y
la L7/1985, diciendo que cuando se de el caso planteado (determinante) el acto
administrativo o reglamento serd invdlido. Por lo tanto tenemos que analizar las
siguientes cuestiones:

- Cuando ha sido determinante la intervencibn de autoridades y
funcionarios en un procedimiento.3

- Grado de invalidez (nulidad- anulabilidad)

Para ello nos basaremos en la jurisprudencia del T.S. y otros Tribunales de Justicia
Autonémicos.

3 El tribunal Supremo cuando se ha planteado la posible abstencién de un miembro de un 6rgano
colegiado, ha aceptado, que descontando los votos que debieran abstenerse, si el resultado de la misma
sigue siendo inalterable, el acto en cuestion no es invalido. STS de 1 de octubre de 2002.
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En el dmbito urbanistico a nivel general no tenemos norma especifica aplicable, salvo
lo que establece el articulo 46 del TRLS de 2008 de la posibilidad de revisar de oficio
los actos y acuerdos en materia de urbanismo, remitiéndose para ello a la L30/1992.

Salvo norma especifica en la legislacién urbanistica autonémica, habra que estar por
lo tanto a lo dispuesto en la L30/1992 sobre abstencién y recusacion. Completdndose
por lo que respecta a su tramitacién con lo dispuesto en el R.O.F.

Lo establecido en la legislacion estd muy claro. Pero {qué interpretacidon han
realizado los tribunales cuando se enfrentan a un posible problema de recusacién
relacionado con aspectos urbanisticos?

Pasaremos a su andlisis:

- STS) de Andalucia de 1 de julio del 2002. Se plantea la posible obligacién de un
concejal del deber de abstencion, ante la revisién de un Plan General de Ordenacién
Urbana. Cabe destacar que:

“Sentado lo anterior, y partiendo de que lo
relevante no es tanto que el trato haya sido
beneficioso o no, sino que existe realmente una
causa de abstencion, no puede llevarse este deber
de abstencion a una interpretacion de tal alcance
que hiciera inviable la adopciéon de acuerdos de
aprobacion del planeamiento urbanistico del tipo
del impugnado, por cuanto ésta clase de acuerdos
afecta siempre a los miembros de la Corporacién,
en tanto vecinos del municipio y normalmente
titulares de derechos o intereses concernidos por
el tratamiento urbanistico.”

Noétese que en este caso el voto del concejal era relevante y decisorio para adoptar el
acuerdo. En este caso no se declara invalido el acuerdo.

- STS) de Galicia de 23 de octubre del 2003. Se plantea también la posible invalidez
del acuerdo que aprueba la modificacion de un instrumento de planeamiento,
donde tienen propiedades familios de unos concejales, y que afecta esta
directamente al mismo. Cabe senalar de la sentencia:
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“También la intervencion de los citados Concejales fue
determinante para la aprobacion del PGOM, pues sin
ella no se habria obtenido la necesaria mayoria absoluta
(articulo 215.3.0)) de la LALG EDL 1997/23759). Pero el
interés a que se refiere el articulo 28.2 de la Ley
30/92 tiene que consistir en la obtencion de una
ventaja cierta y concreta, pues de lo contrario, si
tuviesen que abstenerse en la aprobacién del
planeamiento general todos los concejales que
tienen propiedades en el término municipal
podria resultar imposible dicha aprobacién, o
quedar desvirtuado el principio democrdatico de
gobierno por la mayoria de los representantes
elegidos por los vecinos. La parte actora solo trato de
acreditar dos de los referidos hechos (el primero y el
tercero) que supuestamente ponen de manifiesto la
existencia del interés alegado, pero lo hizo proponiendo
una prueba documental que se estimé inadecuada, sin
que recurriese esta apreciacion. Del perito judicial sélo
solicité que informase sobre la disminucion del ancho de
la calle Ramon Pimentel, no sobre si la reduccion se
habia producido, de modo ilégico, sélo por un lado, lo
que determiné que el perito no pudiese concretarlo al
pedirsele aclaracién sobre ese extremo”

En este caso tampoco se declara invdalido el acuerdo respectivo.
STS de 4 de julio de 1998 establece lo siguiente:

“... la actuacion desarrollada por quien hubiera debido abstenerse no implica
necesariamente invalidez: ésta solo se producira si la resolucion dictada aparece
revestida de una ilegalidad objetiva. ...”

STS de 20 de abril de 1984

“La aprobacién de wunas normas
urbanisticas como las impugnadas, afectan
a todas las titularidades sobre inmuebles
urbanos, en cuanto que todas ellas quedan
sujetas a prescripciones, en consecuencia
todos los titulares tienen interés respecto de
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dichas normas, ahora bien, el cardacter
generalizado de dicho interés, que en su
persona o en la de los familiares afecta a la
mayoria de los vecinos de una localidad, no
puede considerarse motivo de abstencion en los
miembros de la Corporacion Municipal, pues para
que se produzca el supuesto contemplado en el
articulo 227 del citado Reglamento, es preciso que
concurra en el Alcalde o Concejal, um interés
directo en su persona o en la de Jlos
familiares que se determinan, que lo sitie
en una posicion individualizada en relacion
con el acuerdo que se trata de adoptar, en
cuanto que el mismo pueda incidir de una
forma especialmente intensa respecto de
dicho interesado, no siendo suficiente para que
la abstencion opere, los supuestos como el
presente en los que el interés del Alcalde o
Concejales mo va mas alla, del que
comparte la generalidad de los miembros
de la Comunidad’.

En este caso tampoco se anula el acuerdo municipal.

La STS de 24 de julio del 2008 ha establecido:

A) “Que una de las regularidades formales que pueden ser controladas mediante
la impugnacién de actos de tramite, es en concreto la composicion de los
organos colegiados de las EELL y entre otros si un miembro del mismo que
debié abstenerse en la votaciéon no lo hizo (Art. 76 de la L. 7/85 y 28.2.a de la
L. 30/92).

B) Para que ésta pueda prosperar el motivo de abstencién que se alega debe
tener visos de seriedad con apariencia de causa cierta, para evitar que
cualquier alegacién ligera o de relleno permita impugnar lo que la Ley
impide.

C) En una actuacién urbanistica donde “xy” (Concejal) tiene unas propiedades
insignificantes en relacién a la actuacién propuesta, no es elemento “perse”
por la que este deba abstenerse en la votacién ya que lo fundamental es
dejar constancia en el expediente de recusaciéon del grado de interés particular
de este o estos. Por ello aparentemente no tiene por qué haber una pérdida
de objetividad e independencia en participacion de un acuerdo de estas
caracteristicas, y por lo tanto, no se tiene el deber legal de abstencion.

D) “Asensu” contrario para el caso de pequefias actuaciones urbanisticas o en el
supuesto, ain de grandes actuaciones urbanisticas donde se pudiera constatar
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un posible interés particular, este o estos si que deberdn abstenerse en la
votacion. (En este sentido también la STS de 5 de Diciembre de 2007.”

La STS de 30 de Abril de 2004:

La Sentencia del Tribunal Supremo del 30 de Abril de 2004, establecié que
para que se produzca el supuesto contemplado en el articulo 227 del ROF, es preciso
que concurran en el Alcalde o Concejales un interés directo en su persona o en la de
sus familiares que se determina, que lo sitile en una posicién individualizada en
relacién con el acuerdo que se trata de adoptar, en cuando que el mismo puede
incidir de una forma especialmente intensa respecto a dichos interesados, no siendeo
suficiente para que la abstencion opere, los supuestos como el presente en
los que los intereses del Alcalde o Concejales no va mas alla del que
comparte la generalidad de los miembros de la Comunidad.

La STS) de Valencia de 26 de marzo del 2004 analiza:

Esta sentencia, analiza, entre otros, la validez del acuerdo de aprobacién de una
Unidad de Ejecucion en una zona industrial de un Municipio (acto administrativo).
Considera la misma que un miembro de la Corporacion se tenia que haber abstenido
en la votacion por estar sujeto al articulo 28 de la Ley 30/92. No obstante, recalcar
que el asunto estudiado en la misma se refiere a una Unidad de Ejecucién de
Desarrollo del Plan General y no estamos ante una posible actuacion urbanistica
generalizadora que afecte a un gran nimero de personas. Se estd ante un Acto
Administrativo que afecta, al electo casi en un cuarto de la propiedad de la unidad
de ejecucion.

CUARTO. Sentado los aspectos legales y jurisprudenciales mas relevantes hay que

proceder a concretarlos para dilucidar su aplicacién y dar respuesta a las cuestiones
planteadas. Asi:

A) Resulta conveniente ante la posible recusacion de un Concejal o
Concejales relacionada con la aprobacion de instrumentos de
planeamiento acreditar el grado de participacion de estos en el dmbito
de la actuacién urbanistica sujeta a recusacién. De esta forma se podra
constatar a través de sendos informes técnicos municipales ya sea del
Arquitecto o del Servicio de Hacienda (catastro), el grado de propiedad
de éstos en el ambito de la actuacién sujeta a recusacion. Ademdas, se
recomienda dejar constancia de los correspondientes titulos de propiedad
justificativos del mismo que se podrdn obtener en dGltima instancia del
Registro de la Propiedad.
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B) Por lo tanto lo fundamental a efectos de admitir o no la recusaciéon de
electos en la adopcion de acuerdos relacionados con el planeamiento
urbanistico es determinar el grado de participacion de estos en la
actuacién urbanistica, relaciondndolo con el posible interés subjetivo que
se pueda tener. Es decir, debe dilucidarse en el expediente administrativo
de recusacion si el electo o electos pueden tener un interés singular de
cardcter subjetivo y favorecedor en la adopciéon del acuerdo. Porque si no
es asi, el mero hecho de ser propietario de una porcion de terreno en el
ambito de una actuacién urbanistica, no debe impedir el ejercicio al voto
ya que éste debe calificarse como un derecho politico que deriva
directamente de la Constitucion (Art. 23). Una de las formas de
determinar ese posible interés singular estd en concretar el grado de
participacion del electo en la actuacién urbanistica correspondiente, asi
como el beneficio en concreto que tiene del citado plan.

C) El articulo 76 de la Ley 7/85 tras una proclamacién general del respeto a
las incompatibilidades establecidas en la Ley, impone el deber de
abstencion cuando concurra alguna de las causas a que se refiere la Ley
30/92; es decir, se remite a las causas solo de la Ley 30/92.

Los supuestos del articulo 28.a de la Ley 30/92 ofrecen muchas dificultades
interpretativas como se puede comprobar rastreando la Jurisprudencia. Asi hay casos
en que se ha estimado que no hay interés personal en la intervenciéon de los
respectivos acuerdos:

STS 7-11-97. Remuneracién corporativa.

STS 24-7-93. Aprobacién de un presupuesto municipal.
STS 23-10-98. Concesion de una licencia de obras.

STS 10-2-93. Aprobacién de propuesta de Juez de Paz.

QUINTO.

La tramitacidn de la recusacién se haré de la siguiente forma* (Articulos 182 y
siguientes del ROF):

- Solicitud del interesado aportando la documentacién que se considere adecuada
a efectos de justificar la misma.

—  Incoacion del expediente por el Presidente de la Entidad.

- Practica de la prueba que corresponda

- Resolucién por el Presidente de la Entidad en el plazo méaximo de 15 dias desde
que se solicito.

* En el ambito local el R.O.F desplaza la L.30/92. Por lo tanto, la tramitacion de las recusaciones
planteada se deberan realizar conforme a aquella normativa y no conforme a la normativa estatal.
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- Sise recusa al Presidente debera resolver el Pleno de la Entidad.
- Notificacién de la resolucién/acuerdo sobre la recusacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley 30/92, el
planteamiento de una posible causa de recusacién suspende el curso del
procedimiento en tramitacion.

No cabe plantear recusaciones preventivas “o profuturum’, sino que las
recusaciones se deben plantear en el curso de un procedimiento ya iniciado.

$EXTO. Una referencia a las denominadas recusaciones en MASA de los miembros de

las corporaciones locales y con la finalidad de obstaculizar el ejercicio de
competencias Locales. Asi los profesores Gonzdlez Pérez y Gonzdlez Navarro® sefialan
que : “Recusacion en masa de los miembros de las Corporaciones Locales con

objeto de obstaculizar el ejercicio de las competencias locales: “Entre esos

obstaculos para el ejercicio de sus competencias se pueden situar las recusaciones en
masa de miembros de las entidades locales que, de hecho, pueden llegar a bloquear
el funcionamiento de aquéllas impidiendo que se completen los quérum legalmente
establecidos para el vdlido funcionamiento de los érganos colegiados y, en
consecuencia, para la adopciéon de acuerdos en su seno.

Que en casos como éstos se estaria atentando contra el derecho al cargo
de los “corporativos” recusados parece que hay que admitirlo, como también
contra el derecho a la participacion en los asuntos pdblicos de los ciudadarnos
representados por ellos, derechos reconocidos en el articulo 23 CE. Lo primero
porque, como dice la STC 11/1981, de 8 de abril, “se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion, y porque cormo dice también la STG 5/1983, de 4 de
febrero, “los representantes dan efectividad al derecho de los ciudadanos a
participar”, Uno y otro derecho, en los ejemplos puestos y en otros que podrian
traerse a colacion, quedarian irremisiblernente conculcados —con muy dificil y,
en cualquier caso, tardia reparacion-, dado que no esta prevista —ni parece
posible- la suplencia de un “corporativo’, cuando actiua como tal.”

SEPTIMO. En el Gmbito del Urbanismo Valenciano se ha analizado la cuestién en la
STS de 27.3.2007.

> Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento
Administrativo Comun. Civitas 3° edicion.
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En esta Sentencia se plantea que en la tramitacién y aprobaciéon de un PAI
(Programa de actuacién integrada) que al amparo de la L. 6/1994 Valenciana tenia
la consideracién de un instrumento de planeamiento el adjudicatario del programa
del mismo (PAI) que era una sociedad mercantil determinada, el cargo de
Administrador Gnico de la susodicha entidad adjudicataria era ejercido por un
concejal del Ayuntamiento que tramita el PAI. En concreto el Concejal en cuestion en
el momento de la deliberacion y votacion de los acuerdos se abstiene ausenténdose
de la sala de sesiones. Pero el TS) de Valencia en Sentencia de 6 de junio del 2003 y el
T.S. en esta Sentencia considera que no estamos ante una causa de abstencion o
recusacion sino ante una causa de prohibiciéon para contratar de las previstas en el
antiguo articulo 20.c. del TRLCAP. La conclusién a que podemos llegar es que no hay
que confundir en el @Gmbito de la contratacién las prohibiciones para contratar con el
deber de abstencién y posible recusacién.

OCTAVO. Resta por analizar los efectos que produce la adopcién de un acuerdo
invalido por no haberse respetado el deber de abstencion. Pues bien podemos
sostener que el acuerdo tendria la sancién de NULIDAD® al amparo del articulo
62 .1. e), de la L.30/1992 al considerarse que se ha prescindido de las reglas esenciales
para la formacién de la voluntad del érgano.

% Las Sentencias del TSTJ de Castilla- Leon de 17 de Octubre de 2008, STSJ Cataluna de 6 de Junio de
2008 o TSTJ Castilla-La Macha de 19 de diciembre de 2007 mantienen la tesis de la nulidad de los
acuerdos o resoluciones en curso de un vicio de recusacion.






Revista digital CEMCI ’ Z

Nudmero 3: abril a junio de 2009

Pagina 1 de 10 CEMCi

EL EQUILIBRIO ENTRE LO$ PRINCIPIOS DE INTERES PUBLICO Y EL DE
LIBRE COMPETENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA LOCAL

Luis Ortega Alvarez

Catedratico de Derecho Administrativo

Catedratico “Jean Monnet” de Derecho de la Unién Europea
Universidad de Castilla-La Mancha.

INDICE:

1.- INTRODUCCION.
2.- LA EVOLUCION DE LA CONSTITUCION ECONOMICA EUROPEA.

3.- LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL NO ECONOMICOS.

1.~ INTRODUCCION.

Esta es una ponencia un poco a contrapié de cuanto se viene diciendo acerca
del proceso de construccion tedrica de la contratacion pablica dentro de los principios
del Derecho comunitario, que, en cuanto tales, estdn presididos por la libertad de
circulacion y establecimiento y por el principio de libre competencia. Proceso en el
que paulatinamente se han ido dejando aparte los principios de Derecho publico que
habian sido la clave para entender la institucion de la contrataciéon publica en el
modelo derivado del Derecho Administrativo francés, en cuya érbita se situé la
contratacion publica esparnola.

Lo que pretendo trasladar a lo largo de estas paginas es, de una parte, el
intento de explicar cual es la clave del constitucionalismo europeo que ha propiciado
la orientacion de las Instituciones comunitarias, tanto de la Comisién, el Consejo vy el
Parlamento regulando el importante paquete de Directivas sobre los contratos
publicos, como el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia expansiva de la aplicaciéon
de los principios de libre competencia a las reglas y procedimientos contractuales.

Pero, al mismo tiempo, querria trasladar otra corriente también contenida en
el Derecho comunitario, en la cual, en la medida en la que se ha acentuado el
proceso de integracién politica, especialmente en el periodo de impulso del fallido
Tratado para una Constitucion Europea, se han incrementado las llamadas a un
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mayor equilibrio entre los principios del Mercado y los principios que presiden la
definicién de los intereses piiblicos por parte de las Autoridades Pablicas'.

Una manifestacién de este proceso de equilibrio lo encontramos en relacién al
“Protocolo sobre los servicios de interés general” adjunto al actual proyecto de
Tratado de Lisboa, aunque ya aparecia en el Tratado para una Constitucion
Europeaq, sobre el que volveremos, asi como a los potenciales efectos futuros de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europeaq, en la medida en que estos
derechos sean garantizados mediante servicios publicos.

Finalmente, veremos c¢émo la reciente crisis financiera mundial, con la
consiguiente paralizacién del flujo econémico de los mercados, ha motivado la
respuesta de intervencion por parte de los Estados, acudiendo a procesos y sistemas
fuera de la légica del mercado y de las reglas de la competencia e introduciendo
técnicas de intervencion para la salvaguarda de sectores y agentes econémicos
concretos.

Una de estas respuestas ha sido, sin duda, la puesta a disposicion de los entes
locales de un Fondo Estatal de Inversion Local, cuya finalidad directa es que
mediante la contratacion pablica, fluya el dinero pudblico a la economia nacional v,
mds adn, a cada economia local, como una medida destinada a atenuar los efectos
de la crisis en el paro laboral. Una contratacion, pues, en la que vuelven a presidir los
principios de interés publico declarados por la instancia pablica, frente a los meros
principios del funcionamiento del mercado y la libre competencia.

2.~ LA EVOLUCION DE LA CONSTITUCION ECONOMICA EUROPEA.

A diferencia de la mayor parte de las Constituciones de los Estados miembros,
en los Tratados constitutivos de la Unién Europea, no figura la mencién al Estado
social, dentro de los preceptos definitorios de su modelo politico.

Como es sabido el reconocimiento del concepto de Estado social, implica la
aceptacion de la no neutralidad del Estado respecto a las politicas sociales y
econdémicas, asi como el establecimiento de un mandato, como el que se contiene en
el articulo 9.2 de nuestra Constitucion, a los poderes pablicos para la promocion de las
condiciones en las que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los
que se integra sean reales y efectivas.

Ello, durante una larga época de vida de la Comunidad Econémica Europeaq,
prdacticamente desde 1957 a 1987, hizo que se produjese un doble reparto del papel de
los Estados y de las Instituciones comunitarias respecto de las politicas econémicas. A
los primeros les correspondia atender a la dimensién social del modelo econémico y a

"Una primera reflexion de este tipo la realicé con el Profesor Luis Arroyo Jiménez en
un trabajo titulado “Constitucionalismo europeo y Europa Social”, Revista Europea
de Derecho Europeo. N© 23. julio-septiembre. 2007. p.339.
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las segundas la proteccion y el desarrollo de los principio de libre mercado vy
competencia. Pero eran los Estados los que definian lo que era mercado, o dicho en
otros términos sus potestades de intervencion econdémica les permitian declarar
publico un sector de la actividad econémica e incluso actuar en él en forma de
monopolio, tal como recoge el articulo 128 de nuestra Constitucion que, como
sabemos, se redacta en términos de prever nuestro ingreso en la Unién Europea.

Por ello, parecia razonable, dentro de este esquema de division de tareas
entre la Unién y los Estados, que en la definicion del modelo politico de la Unién, no
apareciese la mencién al Estado Social.

Asi, en el articulo 6 dgl Tratado de la Unién Europea (TUE) en la versién dada
al mismo por el Tratado de Amsterdam, se dispone:

“La Unién se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros”.

Es decir, aparecen Unicamente los atributos correspondientes a un Estado
Democréatico y de Derecho.

Es cierto, que entre los objetivos de la Comunidad Europea aparecen materias
relacionadas con politicas sociales. En efecto, en el articulo 2 del Tratado de la
Comunidad Europea (TCE) podemos leer:

“La Comunidad tendrd por mision promover, mediante el
establecimiento de un mercado comdin y de una unién econémica y
monetaria y mediante la realizacién de las politicas o acciones comunes
contempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso,
equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto
de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la
igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no
inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los
resultados econémicos, un alto nivel de proteccién y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevaciéon del nivel y de la calidad de
vida, la cohesion econémica y social y la solidaridad entre los Estados
miembros”.

No cabe duda que el repaso de estos fines nos muestra claramente una
descripcion de las principales politicas tipicas del Estado Social. Sin embargo, no sélo
falta un precepto que indique, como antes deciamos, el compromiso de no
neutralidad social y la vinculaciéon de los poderes pablicos con la remocién de las
desigualdades, sino que en el Derecho comunitario, tras las modificaciones que
tuvieron lugar con el Tratado de Maastrich de 7 de febrero de 1992, se produjo un
fendbmeno inverso, al hilo del predominio politico en esa época de las corrientes
neoliberales.
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De este modo se introduce el articulo 4 TCE en el que se recoge lo siguiente:

“1.- Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accién
de los Estados miembros y de la Comunidad incluird, en las condiciones
y segln el ritmo previsto en el presente Tratado, la adopcién de una
politica econdémica que se basard en una estrecha coordinacion de las
politicas econémicas de los Estados miembros, en el mercado interior y
en la definicion de objetivos comunes, y que se llevard a cabo de
conformidad con el respeto al principio de una economia de mercado
abierta y de libre competencia.

2.- Paralelamente, en las condiciones y segin el ritmo y
procedimientos previstos en el presente Tratado, dicha accién implicara
la fijacién irrevocable de tipos de cambio con vistas al establecimiento
de una moneda uGnica, el ecu, la definicion y la aplicacién de una
politica monetaria y de tipos de cambio (nica cuyo objetivo primordial
sea mantener la estabilidad de precios y, sin perjuicio de dicho objetivo,
el apoyo a la politica econémica general de la Comunidad, de
conformidad con los principios de una economia de mercado abierta y
de libre competencia.

3.- Dichas acciones de los Estados miembros y de la Comunidad
implican el respeto de los siguientes principios rectores: precios estables,
finanzas publicas y condiciones monetarias sélidas y balanza de pagos
estable.”

Como se puede apreciar, la Unién Econémica y Monetaria, el mercado interior
v la defensa de la competencia pasan a ser los ejes centrales de la Constitucion
econémica europeaq, en la cual los aspectos de politica social encuentran un encaje
secundario.

De este modo, al estar basada la politica econémica europea en el libre
mercado y la libre competencia, el efecto de primacia del derecho comunitario, hace
que éstas politicas se impongan a las de los Estados miembros que, ain basadas en
fines de politica social, puedan contravenir dichos principios de mercado.

Se produce asi, en la década de los noventa del siglo pasado, un amplisimo
proceso de privatizacion de antiguas empresas publicas estatales, en especial en el
ambito del transporte aéreo, de las telecomunicaciones, y de la energia.

Del mismo modo, la interpretacion dada al articulo 86 del TCE, que durante
treinta anos hizo compatible con el principio de libre competencia la generalidad de
los servicios publicos de caracter econémico, va a verse alterada mediante un
escrutinio mas riguroso por parte de la Comisién y del Tribunal de Justicia, de forma
que en la practica, habria que demostrar que o bien no se trataba de un servicio de
cardcter econémico, o que la modalidad de su prestacion no podia realizarse de
acuerdo con los principios de la libre competencia. Dicho de otro modo, si el servicio
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tenia una posible prestacion y los objetivos del mismo podian cumplirse con criterios
de competencia, esta forma se imponia a cual forma de organizacién juridico-
pablica.

Ello dio lugar a la aparicién de los servicios de interés econémico general, en
los que, prestados en régimen de mercado y libre competencia, se imponian al
prestador determinadas regulaciones de interés publico.

Esta situacion de claro predominio de las politicas liberales y de mercado,
empiezan a ser, en parte compensadas, al menos en sus aspectos dogmdticos, en el
proceso de discusion del Tratado para una Constitucién Europea.

Asi, en el articulo 1.2 de dicho Tratado aparece una nueva definicién del
modelo politico de la Unién Europea que contiene alguna novedad de interés:

“La Unién se fundamenta en los valores de respeto a la
dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de
Derecho y el respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de
las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la
no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad vy la igualdad
entre mujeres y hombres”

Del mismo modo en el primer péarrafo del articulo 1.3 se sefiala:

“La Unién obrard en pro del desarrollo sostenible de Europa
basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de
los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un
nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio
ambiente. Asimismo promovera el progreso cientifico y técnico”.

Estos nuevos conceptos, suponen la introduccién de un nuevo criterio de
equilibrio entre las necesidades sociales y las politicas econdémicas, especialmente
conceptualizado tanto en la inclusién de la “igualdad” y la “solidaridad” entre los
fundamentos politicos de la Unién, como en el término “economia social de mercado”
que define una forma de integracion de las politicas sociales y econémicas..

Asimismo, la incorporaciéon de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea como verdadero texto con valor normativo, implicaba dar carta de
naturaleza a los contenidos de politica social contemplados como derechos o como
principios rectores.

Entre estos Gltimos podemos situar aquellos que se refieren a los derechos del
menor y de las personas mayores (arts. 24 y 25), la integraciéon de las personas
discapacitadas (art.26) o la protecciéon del medio ambiente y de los consumidores
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(arts 37 y 38). En todos estos casos, la Carta Europea establece obligaciones de los
poderes publicos con relacidén a estos conjuntos de personas o a estos bienes pablicos,
por los que se produce una directa habilitacion de la realizacion de politicas pablicas
en estos sectores, articulados mediante servicios publicos, cuya base constitucional, se
equipara de este modo a la del libre mercado y se constituye en un limite a este
altimo.

Igualmente, la Carta reconoce, incluso, derechos prestacionales, como los
contemplados en el articulo 34, con relaciéon al acceso a las prestaciones de la
seguridad social y a los servicios sociales que garanticen una proteccién en caso de
maternidad, enfermedad, accidente laboral, dependencia o vejez, asi como en caso
de pérdida de empleo. O los contemplados en al articulo 35, donde se reconoce a
toda persona el derecho a la prevencion y a la atencién sanitaria.

Finalmente, hay que hacer mencién a la elevacién al rango de los Tratados
originarios del propio concepto de servicio econémico de interés general, que aparece
en el articulo 36 de la Carta:

“La Unién reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés
econémico general, tal como disponen las legislaciones y practicas nacionales,
de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con el
fin de promover la cohesién social y territorial de la Unidén”.

El reconocimiento de este derecho se acomparna, ademds, de una novedad del
Tratado Constitucional contenida en el articulo 1lI-122 en el que se dispone:

“Sin perjuicio de los articulos I-5, llI-166 y IlI-238, y dado el lugar que
ocupan los servicios de interés econémico general como servicios a los que
todos conceden valor en la Unién, asi como su papel en la promocién de la
cohesion social y territorial de ésta, la Unién y los Estado miembros, dentro de
sus competencias respectivas y en el dmbito de aplicaciéon de la Constitucion,
velardn porque dichos servicios funcionen conforme a principios y en
condiciones, econdmicas vy financieras en particular, que les permitan cumplir
su_cometido. Dichos principios y condiciones se establecerdn mediante Ley
Europeaq, sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros, dentro del
respeto a la Constitucién, para prestar, encargar y financiar dichos servicios”

De esta forma, la justificaciéon para excepcionar un servicio o una politica de
los principios de la libre competencia podria encontrar ya bases legales propias del
Derecho comunitario en un nivel tan representativo como es la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea o en una norma europea ad hoc que permita
que estas politicas se contemplen en una situacion de equilibrio con las de libre
competencia, sin que se tenga que producir una automatica cesion de las primeras en
beneficio de la segunda.

Como deciamos en su dia “la definicién de derechos y de principios de caracter
social puede contribuir a reequilibrar esta situacién, en beneficio de un sistema en el
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que las instituciones comunitarias contemplen como propios los valores e instrumentos

que se encuentran al servicios, tanto de la libertad e integraciéon de los mercados,

como de la intervencién pablica dirigida al aumento de la solidaridad y la cohesién
. 2

social” .

3.~ LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL NO ECONOMICOS.

Hay que senalar que todas las novedades normativas a las que nos venimos
refiriendo se mantienen en el Tratado de Lisboa, con un anadido més, nada
desdenable y que aparece en el denominado “Protocolo sobre los servicios de interés
general” en que se manifiesta lo siguiente:

“Las Altas Partes Contratantes, deseando enfatizar Ila
importancia de los servicios de interés general,

Han acordado las siguientes disposiciones interpretativas, que se
anexardn al Tratado del la Unién Europea y al Tratado sobre el
funcionamiento de la Unién:

Articulo 1

Los valores comunes de la Unién con respecto a los servicios de
interés econdmico general con arreglo al articulo 16 del Tratado CE
incluirdn en particular:

= el papel esencial y amplio criterio de las autoridades
nacionales, regionales y locales al suministrar,
adjudicar y organizar servicios de interés econémico
general lo mas cercanos posibles a las necesidades de
los usuarios;

- la diversidad entre distintos servicios de interés
econdmico general y las diferencias entre las
necesidades y preferencias de los usuarios que
pueden resultar de las diferentes situaciones
geogrdficas, sociales y culturales;

= Un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad,
igualdad de trato y la promocion del acceso
universal de los derechos de los usuarios.

Articulo 2.

Las disposiciones de los Tratados no afectardn en modo alguno
a la competencia de los Estado miembros para suministrar, adjudicar y
organizar servicios de interés general que no sean econémicos”

? Op. Cit. P.357.
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De este Protocolo queremos destacar dos aspectos absolutamente relevantes.
De una parte la afirmacién del “papel esencial y el amplio criterio” de las autoridades
publicas para suministrar, adjudicar y organizar servicios de interés econémico
general, lo que significa dotar a la regulacién de estos servicios de una libertad de
configuracién en manos de las autoridades pablicas, que implica, en cualquier caso,
la atenuacion del criterio reglado de estos servicios desde la perspectiva comunitaria,
vy el mayor protagonismo de las autoridades nacionales en la conformacién del
régimen de funcionamiento de tales servicios y de sus formas de adjudicacién.

Por ello, es discutible que, en aplicacion de este Protocolo, caso de llegar a
entrar en aplicaciéon el tratado de Lisboa, sean procedentes las minuciosas
regulaciones en torno al contrato de gestion de servicios publicos que se incluyen en la
normativa comunitaria sobre Contrataciéon Publica.

Mas relevantes es el caso de “los servicios de interés general que no sean
econdémicos”. Fijémonos que aqui la regla del Protocolo es la de situar estos servicios
dentro del exclusivo dmbito competencial de los Estado miembros, sin que puedan
verse, por tanto, afectados por la normativa comunitaria.

Ello daria, pie, por tanto, a que, al margen de cual fuese el criterio politico del
legislador estatal, este no veria condicionada su legislacién en materia de servicios de
interés general no econémicos por ninguna directiva comunitaria, y podria
configurar el contrato de gestion de este tipo de servicios en funcion de sus
necesidades y preferencias.

Esta posibilidad tendria mayor aplicacion en la contratacion local de servicios,
ya que, normalmente, por su dimension, la contrataciéon local no afecta a los
mercados relevantes comunitarios donde se produciria una quiebra de la libre
competencia, y daria mayor flexibilidad de gestion.

Debe pensarse, que en gran parte de la normativa actual de contratacién
publica, derivada del respeto de la libre competencia, se exige a los entes publicos
unas practicas que no se dan en el propio mercado. Normalmente la empresa
privada conoce el mercado, sabe donde hay oportunidades de negocio y organiza sus
recursos, directamente o en dalianza con otra empresa. Por ello, la clave en
contratacion debe ser esencialmente la aplicacion de los principios de derecho publico
de buena administracion y de la transparencia, no basarlos exclusivamente en los de
la libre competencia, y menos en una libre competencia, que no se aplica en un
sistema basado esencialmente en oligopolios econémicos.

4.~ EL FONDO ESTATAL DE INVERSION LOCAL.

Quiza el dltimo epifendémeno de esta oscilacion entre valores pablicos y valores
de mercado lo ha constituido la regulacién contenida en el Real Decreto-Ley 9/2008,
de 28 de noviembre, por el que se crea un Fondo Estatal de Inversion Local y un
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Fondo Especial del Estado para la Dinamizacion de la Economia y el Empleo vy se
aprueban los créditos extraordinarios para atender a su financiacién.

Esta norma se predica a si misma como una consecuencia de la crisis financiera
iniciada en agosto de 2007, en la que se ha experimentado una grave contracciéon de
la actividad econémica de las principales economia del mundo.

En la Exposicion de Motivos de este Real Decreto-Ley se manifiesta esta
situacion en los términos siguientes:

“Las elevados tensiones en los mercados financieros se han
terminado traduciendo en un endurecimiento considerable de las
condiciones de crédito, dificultando el normal desarrollo de las
actividades econémicas de familias y empresas. Estas dificultades de
financiacion unidas a la creciente incertidumbre sobre el panorama
econdémico futuro han dado lugar a un significativo retraimiento de la
demanda privada en todas sus vertientes, incluyendo el consumo de
familias y la inversion empresarial, con consecuencias negativas
inmediatas para la economia espaiola, en relacion a su nivel de
actividad y, particularmente con el empleo”.

Es decir, se va a usar la técnica de la contratacién de obra publica, para un fin
publico, de politica nacional, como es la reactivacion econémica de Esparia y la
reduccion del desempleo espariol.

No se trata, por tanto, de una medida que enlaza con la politica econémica
europea y dirigida a todos los actores econémicos europeos, como seria predicable de
la aplicacién de los principios de libertad de circulacion y establecimiento, y del libre
mercado y la libre competencia, sino que se trata de favorecer inversiones locales,
por empresas con trabajadores esparioles o incluidos en el censo laboral espariol y
especialmente las “pequenas y medianas empresas que centran sus actividades en
dreas anexas a la construccién, como los servicios de ingenieria, arquitectura, logistica,
asi como la producciéon y movilizacion de materiales, maquinaria y equipamiento
diverso”.

Para ello se arbitra la posibilidad de realizar la obra en base a cualquier
procedimiento negocial. Asi, en el articulo 3,2 se establece que “la licitacién de las
obras se realizarG por cualquiera de los procedimientos previstos en la ley de
Contratos del Sector Pdblico, abierto, restringido o negociado, con o sin publicidad o
serdn tramitadas como un contrato menor”. Es decir, se excepciona la aplicacién de la
mencionada Ley, dejando abierta la posibilidad de que sea cual sea el objeto y la
cuantia del contrato se licite por procedimiento negociado vy si publicidad.

Ademas, en la normativa se deja muy claro que el objetivo es la activacion de
la economia local y la disminucién del paro también local, asi en el articulo 7, 2
podemos leer que, “la justificacion...consistird en una memoria de actuaciéon
acreditativa de los puestos de trabajo creados, con identificacion de los trabajadores
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contratados, junto con una relacién de las certificaciones de obra, con identificacién
del acreedor y de las facturas, su importe, el porcentaje financiado con recursos
procedentes del Fondo y la fecha de emision, asi como el acta de recepcién y la
certificaciéon final de obra”.

Igualmente, en materia de excepciones a la normar aplicacion de la
contratacion pablica, en el articulo 13,3, relativo ya al Fondo Especial del Estado
para la Dinamizacién de la Economia y el Empleo, se determina que “a los efectos de
lo establecido en el articulo 24 de la ley de Contratos del Sector Pdblico, los érganos
ministeriales competentes podrdn realizar encomiendas de gestion a cualquiera de las
Sociedades Estatales instrumentales existentes. No serd necesaria la autorizacién
previa del Consejo de Ministros cuando dichas encomiendas superen el limite previsto
en el articulo 74.5 de la ley General Presupuestaria”.

Todos estos fendbmenos, ponen de manifiesto, un elemento que no puede ser
dejado a un lado, y es la distinta forma de funcionamiento que tienen los Estados y
los Mercados en materia econémica.

No se trata de poner en duda el funcionamiento del mercado, pero si de
resaltar que, en un sistema institucional tan complejo como el de la Unién Europea y
sus Estados miembros, cuando, como sucede en la actualidad, se produce una
paralizacién del Mercado, y en su sustitucion deben entrar los Estados, éstos no
pueden actuar con las mismas reglas que el primero.

En primer lugar, por el elemento constitucional de su responsabilidad politica
ante su electorado, propio de un Estado democratico; en segundo término, por el
elemento de que la regla de la necesidad social, implica una respuesta politica de
resolucién y satisfaccion de la necesidad y, finalmente, por el elemento de la regla de
derecho que exige que el Estado cuente con un marco legal adecuado para poder
desplegar del todo sus obligaciones constitucionales.

Esto es algo que posiblemente deba entrar a debatirse més en profundidad en
la Unién Europea. Sin acudir, a procesos de renacionalizacién, ni a proteccionismos sin
contenido real, lo que si es posible es volver a reformular la doble alma politica y
econdmica de cualquier organizacién que, como la Unién Europeaq, pretenda ser un
instrumento satisfactorio para los ciudadanos europeos.

En este sentido, debe poder volverse a reformular matizaciones a las reglas de
libre competencia que presiden la contratacién administrativa, y complementarlas
con reglas de organizaciéon de servicios, que pongan el énfasis, al menos en igual
medida, en la garantia adecuada de resultados de prestacion pudblica como un
ambito de decision politica, que debe regirse luego por los principios de buena
administracién y transparencia, y no que exclusivamente se contemple la éptica de
una organizacion via servicios privados, los cuales son, al final irresponsables, tal como
ha demostrado la actual crisis financiera.
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l.- INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto abordar el estudio de los llamados
recursos alternativos o sustitutivos de los recursos de alzada y reposicion que prevé el
art. 107.2 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre del Régimen Juridico de las
Administraciones Pudblicas y del Procedimiento Administrativo Comun y su relaciéon
con el EBEP.

Esta formula alternativa no aparece, sin embargo, regulada por las leyes
mencionadas, siendo la Ley 30/92 la que se limita a fijar el minimo esencial que
deberdn respetar las leyes que los desarrollen.

Estos procedimientos nacen con una aspiracion muy clara, que es la de paliar
la falta de eficacia y acierto de las Administraciones cuando sus decisiones son objeto
de recurso. Para ello, es necesario que los érganos a los que se sometan las distintas
controversias, gocen de una efectiva independencia y, se supone, el prestigio
profesional y personal de quienes los componen', elegidos por el principio de
especialidad. Sélo asi puede garantizarse de algiin modo que las decisiones a las que
alcancen puedan contar con nuestro respeto y ofrezcan esa proteccidbn que, con
cardcter general, los administrados precisan ante la actuacién administrativa y las
prerrogativas a la cual se inviste para perseguir, al menos en apariencia, el
consagrado interés general.

No obstante, a pesar del cardcter con el que se disefian son, sin embargo, poco
utilizadas en la practica y es que la admisibilidad de tales vias implica que al decidir
la cuestion un érgano independiente no sometido a instrucciones jerdrquicas de
aquella que hubiere dictado un acto, esto es un érgano ad extra, la Administracion
pierde frente a dichos érganos una parte importante de su poder, parte de su
potestad de autotutela. Sobre ello insistiremos méas adelante.

L Art. 137.4 LBRL.
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Las distintas leyes que en la actualidad?® se dictan omiten deliberadamente
acudir a los sistemas objeto de estudio y cuando lo hacen excluyen su aplicabilidad a
las Administraciones Pudblicas, como ocurre en el art. 40 LCSP o bien, cuando se
aluden a sistemas de solucién de conflictos como la mediacién o el arbitraje en el
EBEP (art. 45), en el caso hipotético de que se creen, ni sus decisiones son vinculantes y
se permite sin pudor su impugnacion vy, sin perjuicio de su eficacia relativa, como
veremos a lo largo del presente trabajo.

Il.- RECUR$OS ADMINISTRATIVOS

Los recursos administrativos se configuran como elementos de control y
garantia cuyo objeto es revisar un acto administrativo, operando, siempre, ex post, sin
perjuicio de otros mecanismos como son los supuestos de revisién de oficio o lesividad.

La existencia de los recursos administrativos tiene una larga tradicién histérica
en nuestro pais y no es muy frecuente en la practica que una Administracién revoque
un acto por la interposicién de un recurso. Pero es que, conforme a la configuracién
diseniada, los recursos administrativos constituyen un privilegio de la Administracion,
la conocida potestad de autotutela, es decir, la posibilidad de pronunciarse sobre los
actos que no agotan la via administrativa antes de que el particular pueda instar el
correspondiente recurso contencioso-administrativo y que se dibuja como una
obligaciéon para el administrado, cuyo incumplimiento puede dar lugar a la
inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por devenir el acto consentido
y firme, otras veces supone la mera subsanabilidad.

Sobre la constitucionalidad de esta prerrogativa administrativa ya se ha
pronunciado notable doctrina y reiteradamente el Tribunal Constitucional con lo que
no entraremos en esta cuestion, que por otro lado no constituye objeto de estudio del
presente trabajo. No obstante, estoy de acuerdo con GARRIDO FALLA vy
FERNANDEZ PASTRANA? al poner de relieve que, siguiendo el parecer mayoritario
en la doctrina, la preceptiva interposicion de recursos administrativos contra los actos
administrativos para poderlos recurrir en via contencioso-administrativa constituye

>Enla practica, merecen destacarse la conciliaciéon laboral a través de Acuerdo Administracion
del Estado-Sindicatos para modernizar la Administracion y mejorar las condiciones de trabajo,
firmado en noviembre de 1991, que previo un procedimiento de mediacion para la resolucién
de conflictos en materia de interpretacion de los acuerdos y pactos negociados en el marco de
la Ley 7/1990, de 19 de julio, procedimiento “previo a cualquier ofra instancia, incluso
administrativa o judicial”z, si bien hoy no tiene aplicacién alguna. Pero sin duda el maximo
referente a tener en cuenta como éxito de los medios alternativos cabe predicarse respecto del
Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcelona y ello pese a ser de creacion anterior al propio
art. 107.2 LRJIPAC.

¥ Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas. Madrid, 1995.
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un privilegio de la Administracién contrario al principio de igualdad de partes en el
proceso y de dudosa constitucionalidad.

La LRJIPAC distingue los recursos administrativos, clasificéndolos en:

1.- Recurso de alzada, que cabe ante el superior jerarquico del érgano
que los dicté contra las resoluciones y actos recurribles que no agotan la via
administrativa.

2.- Recurso de reposicion, que cabe, con cardcter potestativo, ante el
mismo érgano que los dicté contra los actos que agotan la via administrativa.

3.- Recurso extraordinario de revision que cabe ante el mismo érgano
que los dicté contra los actos administrativos firmes y en los casos tasados en la
Ley.

4.- Recurso econdmico-administrativo, que es un recurso
administrativo en materia tributaria que regulan los arts. 226 y ss. de la LGT
58/2003, 17 de diciembre.

Pero el art. 107.2 LRJPAC permite que los dos primeros, alzada y reposicion,
puedan ser sustituidos por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion,
conciliacion, mediacion y arbitraje. Estos Gltimos constituyen el objeto de este trabajo.

La prevision del art. 107.2 supuso una de las novedades y aciertos mas
importantes de la Ley 30/1992, por lo que respecta a la revision de los actos en via
administrativa, ya que los medios alternativos previstos pueden sustituir con ventaja
a los recursos ordinarios (alzada y reposicion) y desempenar en mejores condiciones
las funciones que el sistema de recursos administrativos debe cumplir. Como afirma
SANCHEZ MORON, tratdndose de recursos o procedimientos mds informales y
previsiblemente mas rdpidos, sencillos y menos costosos que el recurso contencioso-
administrativo, pueden sumar a estas ventajas las que derivan de la independencia
funcional de los érganos que los instruyan o resuelvan, que es una de las carencias
mas graves del sistema tradicional de los recursos administrativos y lo que, junto a
otras deficiencias estructurales, provoca su relativa inutilidad actual.

La redaccién originaria del art. 107.2 de la L.30/92 fue modificada por la Ley
4/1999, de 13 de enero. Asi, los cambios aludieron a uno meramente estilistico, sin
consecuencias juridicas ni interpretativa alguna, ya que se sustituye la frase “otros
procedimientos de impugnacidon o reclamacion, Jncluidos los de conciliacion,
mediacién y arbitraje, ante érganos colegiados o comisiones especificas no sometidas
a instrucciones jerdrquicas” por la de “otros procedimientos de impugnacion,
reclamacion, conciliacion, mediacién y arbitraje, ante érganos colegiados o comisiones
especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas”.
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Por otro lado, la modificacién incluyé la posibilidad de extender estos
procedimientos de impugnacién o acuerdos alternativos al recurso de reposicion
potestativo.

Asi, el texto vigente del art. 107.2 LRJIPAC establece que: “Las leyes podran
sustituir el recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales determinados, y
cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de
impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje, ante Jorganos
colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con
respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los
ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo.

En las mismas condliciones, el recurso de reposicion podra ser sustituido por los
procedimientos a que se refiere el pdrrafo anterior, respetando su cardcter
potestativo para el interesado. La aplicacion de estos procedimientos en el ambito de
la Administracion Local no podra suponer el desconocimiento de las facultades
resolutorias reconocidas a los 6rganos representativos electos establecidos por la Ley”,

Del precepto transcrito podemos deducir las siguientes caracteristicas que
distinguen a estos medios alternativos. Asi:

1.- Se trata de procesos de sustitucion y no de acumulacién a los recursos
ordinarios, es decir, permite que la sustitucion pueda efectuarse mediante la creacién
de otros procedimientos de impugnacion o reclamacién, asi como también a través
de la conciliacién, la mediacién o el arbitraje. Pero lo que no permite el precepto es
que el interesado pueda optar por una via u otra, sino que la Ley recogerd la forma
en que el administrado deba ejercer su derecho al recurso, eligiendo bien la forma
tradicional —alzada o reposicion-, bien cualquiera de los medios alternativos.

No obstante, algunos autores como RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO,
PILAR TESO GAMELLA y ANGEL AROZAMENA LASO (en su estudio: “E/ arbitraje:
ensayo de alternativa limitada al recurso contencioso-administrativo. Revista
CGPJ/Fundacion Wellington.2004 Volll, pag. 40), al tratar el procedimiento de
arbitraje previsto en el art. 107.2 de la Ley 30/1992, erroneamente a mi entender por
las razones antes indicadas, afirman que “este cardcter sustitutivo de los recursos
administrativos que tiene el procedimiento arbitral previsto en el art. 107.2 puede ser
entendido también como alternativo de los mismos. Esto es, puede configurarse de
manera que el administrado voluntariamente elijja entre interponer el recurso de
alzada previo al contencioso administrativo o acudir a los procedimientos que se
establezcan al amparo del citado art. 107.2, ya que ambos ponen fin a la via
administrativa, ex art. 109. ay b) de la LR] y PAC”.

2.- Los procedimientos impugnatorios sustitutivos deben realizarse ante
érganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas. La colegialidad es, por tanto, una nota caracteristica configuradora de
estos procedimientos sustitutivos, a lo que debe afadirse la especialidad del érgano y
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su independencia. SANCHEZ MORON ha hecho hincapié en estos requisitos,
sefalondo que estos érganos pueden estar compuestos por personal funcionario,
técnico, expertos o drbitros ajenos a la Administraciéon o tener caracter mixto. El éxito
de esta nueva féormula depende de la capacidad técnica e independencia de criterio
y, como acertadamente afiade SARMIENTO ACOSTA, dada la redaccion del
precepto parece que se piensa en materias o sectores especificos, en cuyo caso
deberdn ser especialistas elegidos con criterio de objetividad los que formen tales
érganos.

En todo caso, la Ley 30/92 no concreta el régimen especifico de los
procedimientos sustitutivos, por lo que serd la Ley que los establezca la que configure
el procedimiento y composicion de los 6rganos colegiados o de las comisiones
especificas, en su caso o bien, se permita mediante Ley que algunos aspectos puedan
configurarse libremente, como ocurre en el EBEP con los medios de solucién
extrajudicial de conflictos, aunque no piensa en medios alternativos a los recursos de
alzada o reposicion.

3.- Otra nota caracteristica es que estos procedimientos alternativos no
pueden sustituir indiscriminadamente a los recursos de alzada y de reposicidn, sino emr

supuestos o ambitos sectoriales determinados, y cuando la especificidad de
la materia asi lo justifigue —dice el art. 107.2-. Nada obsta a que el legislador

hubiera incluido entre el articulado del EBEP la posibilidad de crear estos medios en
el dmbito laboral pablico.

Respecto del ambito concreto en que estos medios alternativos puedan
resultar eficaces, deberd tenerse en cuenta, por un lado, los limites concretos a los
mismos, que trataremos en el epigrafe siguiente, como son el interés publico, la
irrenunciabilidad del ejercicio de las potestades publicas y el control judicial de los
actos administrativos. Por otro lado, los escenarios en que estos medios se configuren
como exponentes de la eficacia de la actividad administrativa.

Asi, sin perjuicio de analizarlos sucintaomente en cada uno de los medios
alternativos que propone la Ley, esos escenarios vendrdn configurados por la
especialidad de la materia concreta de que se trate. A diferencia de algunos autores,
como RAFAEL BADELL MADRID -al hablar de los recursos contencioso-
administrativos, que hacen depender el dmbito segiin se esté ante potestades
regladas —en las que no seria posible la aplicacion de medios alternativos habida
cuenta de los principios de legalidad y la satisfaccion del interés pdblico
encomendado a la Administracion- y potestades discrecionales —en los que el autor
citado ve posible la utilizaciéon estos medios alternativos- si bien concretdndolo sélo
cuando la Administraciéon actia en relaciones de derecho privado (compraventa,
arrendamiento...).

Sin embargo, difiero totalmente de la opinién manifestada por el profesor
BADELL, ya que la especificidad de la materia no tiene que ver con el ejercicio de
potestades regladas o discrecionales que, por otro lado, con independencia de la clase
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de potestad, la Administracién estd vinculada a la satisfaccién de intereses generales,
ya que cuando actia en el trafico privado no ostenta potestad de ninguna clase,
equipardndose a los particulares, salvo algunas excepciones. Por tanto, la
determinacién del dmbito de los medios alternativos, no se encuentra tanto en el
hecho de tales o cuales potestades, sino en la especificidad de la materia. Asi, algunos
de los medios alternativos adecuados cuando se trate, por ejemplo de la resolucién de
conflictos laborales, podrian encauzarse a través de la conciliacién o mediacién, otros
como la aplicacion de tributos, nuevas tecnologias (sectores excluidos de la
contratacion), mercado de valores podrian encajar en sistemas arbitrales.

En resumen, deberd ser el legislador el que, a tenor de la materia y la
experiencia, sopese en cada uno de los casos la eficiencia, la imparcialidad vy la
objetividad del actuar administrativo en cada campo, que haga mas aconsejable
encomendar la resolucién de conflictos a otros érganos colegiados o comisiones
especificas capaces de resolver las controversias suscitadas entre una Administracién y
un particular de una manera réapida y justa.

4.~ El establecimiento de estos procedimientos sustitutorios debe efectuarse
mediante Ley. La alusién a la Ley es, también, determinante, ya que en virtud de la
atribucion de competencias que la Constitucion hace a las Comunidades Auténomas
vy del reconocimiento implicito a las Asambleas Legislativas de legislar, podrédn
establecerse estos recursos no sélo a través de Leyes estatales, sino también de las
Comunidades Auténomas.

No obstante y a pesar de lo dicho, LUCIANO PAREJO ALFONSO defiende la
posibilidad de que no hace falta la aprobacion de leyes sectoriales a que hace
referencia el art. 107.2. En efecto, el autor citado afirma que si de lo que se trata es
que un organo situado fuera de la linea jerdrquica resuelva los recursos ordinarios, es
posible hacerlo mediante la simple creacion del érgano, cumpliendo los requisitos del
art. 11 LRIPAC y delegarle la competencia para la resolucion de dichos recursos.
Recordermos —anade el autor- que el art. 13.1 consiente la delegacion entre érganos
que no sean jerarquicamente dependientes y que solo se prohibe delegar las
competencias de resolucion de recursos en los organos administrativos que hubiesen
dictado el acto recurrido, lo que no es el caso.

Sin embargo, no estoy de acuerdo con lo que afirma PAREJO ALFONSO. En
primer lugar, porque el art. 107.2 exige que una ley sea la que establezca el
mecanismo sustitutivo de los recursos ordinarios. En segundo lugar, porque olvida la
potestad inherente de esa delegaciéon como es la avocacién que, de cualquier asunto,
pudiera hacer el érgano delegante, segln establece el art. 14.1 parr. segundo de la Ley
30/92 y, precisamente, lo que pretende el art. 107.2 es salvaguardar la independencia
del érgano resolutorio. De este modo no es posible, por su propia naturaleza, que en
el mecanismo sustitutivo tenga lugar la avocacién.

5.- Otra caracteristica a tener en cuenta es que el establecimiento de estos
procedimientos alternativos deben respetar, en todo caso, Jos principios,
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garantias y plazos que la Ley 30/92 reconoce a todo ciudadano e
interesado en el procedimiento administrativo. Es decir, en palabras de SANCHEZ
MORON, esta norma tan genérica hace alusién a los principios generales que cabe
deducir del Titulo VI de la Ley (oficialidad, economia, celeridad, contradiccion,
defensa...) y, muy en particular, a los denominados por la Ley “principios generales”
en materia de recursos administrativos (arts. 107 a 113). Por otra parte, impide
desconocer los derechos de los ciudadanos que seriala el art. 35, en cuanto sean
aplicables, y el concepto de interesado que establece el Titulo lll. En cuanto a los
plazos, parece logico entender que esta pensando en los de interposicion y resolucion
del recurso de alzada y el de reposicion.

6.- Finalmente, y no menos importante, otra caracteristica que se deduce del
art. 107.2 es que la resolucién que recaiga en estos medios alternativos ageta la via
administrativa, dejando abierta la posibilidad de acudir a los Tribunales (art. 109
b) LRIPAC).

Por otro lado, la Ley menciona expresamente el ambito local y las
posibilidades de establecer en él los procedimientos sustitutivos, declarando de
manera expresa que /la aplicacion de estos procedimientos en el ambito de la
Administracion Local no podrda suponer el desconocimiento de las facultades
resolutorias reconocidas a los drganos representativos electos establecidos por la Ley.
Con esta referencia la Ley trata de salvaguardar la autonomia local reconocida
constitucionalmente en el art. 141 CE. Sin embargo, la existencia de érganos
independientes, aunque sean externos a la Administracion local, no son incompatibles
con su autonomia como ha reconocido reiteradamente el TC (SSTC 4/1981, de 2 de
febrero, 27/1987, de 27 de febrero, 213/1988, de 11 de noviembre...). Lo que quiere decir
el texto legal, segiin SANCHEZ MORON, es que aunque los érganos colegiados
correspondientes tramiten los procedimientos impugnatorios en cuestion y formulen
las propuestas de resolucién, compete a los érganos superiores electivos adoptar la
decision que proceda, asi ocurre, con el Consell Tributari del Ayuntamiento de
Barcelona.

Sin embargo, la Ley de modernizacion de la Administraciéon Local supuso la
posible creacién de un érgano especifico en materia tributaria, cuyas decisiones son
susceptibles de recurso econémico-administrativo o potestativo de reposicion, sin
intervencion alguna de cargos electos, lo que aproxima de alguna manera al espiritu
que defendemos en este trabajo.

LIMITES A LAS VIAS ALTERNATIVAS DEL ART.107.2

La ley no seriala las limitaciones que deben observarse para el establecimiento
de medios sustitutivos de los recursos que, en algunos casos como la conciliacién, la
mediacibn o el arbitraje, pueden conculcar los fines intrinsecos del acto
administrativo, pudiendo entrar en colision con los principios tradicionales de
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legalidad de la actuacién administrativa o el ejercicio de potestades a la consecucion
de los intereses generales.

La aplicaciéon de los mecanismos alternativos, y por tanto su regulacién —
especialmente la conciliaciéon, mediacién y arbitraje, pudiendo extenderse, también, a
aquellos procedimientos de impugnacién o reclamacién cuando por sus caracteristicas
se asimilen a procedimientos préximos al derecho privado, como la transaccién®-
pueden tener como limites, ademas de las sefialadas anteriormente al hablar de las
caracteristicas, los siguientes:

1.- El interés piablico que debe imperar en la actividad
administrativa. En efecto, esta limitacién encuentra su fundamento en el mandato

constitucional contenido en el art. 103.1 CE al declarar que la Administracion Puablica
sirve con objetividad los intereses generales.

El interés general o publico se contrapone genéricamente al interés particular
o privado, pudiendo definirse, siguiendo a ESCOLA, como el resultado de un conjunto
de intereses individuales compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de
individuos, que se asigna toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y
que encuentra su origen en el querer axiolégico de esos individuos, apareciendo con
un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y
directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia
valoracién, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o lo
afecte, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos.

La Administracion no ostenta las potestades que la Ley le atribuye para si
misma, para obtener un provecho propio, sino en favor de la colectividad, es decir, a
favor de lo que se denomina el interés general o publico. Por ello, ese interés general
o publico no puede ser desconocido por las partes al tratar de resolver las
controversias suscitadas entre una Administraciéon y un administrado. De ahi que en
todas las materias en que predomine un interés publico como concepto superior, no
serd posible establecer mecanismos alternativos sustitutivos de los recursos de alzada
o reposicion.

No obstante, este limite puede facilmente salvarse, pues, habida cuenta que el
art. 107.2 encomienda la resolucién de estos conflictos a érganos colegiados o
comisiones especificas no dependientes jerdrquicamente, no por ello dejan de ser
érganos administrativos, cuyas resoluciones también gozan de presuncién de
legalidad y, al configurarse como los érganos resolutivos, su decision debe incardinarse
a la satisfacciéon del interés general, amén de que es una Ley la que establece su
imposicion como procedimiento sustitutivo y, por tanto, cuenta con el respaldo de
nuestros legisladores con la proporcién parlamentaria correspondiente de las Cortes,
representativas de la voluntad del pueblo espariol.

* El art. 1809 CC sefiala que “La transacciéon es un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitar la provocacion de un pleito o poner
término al que habia comenzado”.
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2.- El caracter irrenunciable del ejercicio de las potestades
administrativas.

En efecto, alguno de los mecanismos alternativos, como la conciliacién o la
mediacién, no pueden suponer, en ningln caso, dejacion de las potestades que la Ley
reconoce a las AAPP, pues, en principio, son irrenunciables e indisponibles, debiendo
ser aplicadas por la Administracién en la forma y oportunidad que el ordenamiento
prevé, sin que quepa la aplicacion de las mismas al libre arbitrio de la Administracion
titular, omitiéndola o modificndola.

No obstante, siguiendo en este sentido a FRAGA PITTALUGA, el hecho de que
la Administracién concurra con el particular en celebrar acuerdos concertados —
conciliodos o mediados- que pongan fin a las controversias, en modo alguno puede
interpretarse como una renuncia de la Administracion al ejercicio de las potestades
que legalmente le fueron otorgadas. Antes bien, se trata del ejercicio de un poder
que la Ley reconoce a la Administraciéon (con la intervencién de érganos colegiados o
comisiones especificas, ya que si no se estaria ante terminaciones convencionales del
art. 88 LRJPAC) para que, haciendo uso de los métodos previstos en la ley reguladora,
se sustituya la decision unilateral de aquélla por un negocio juridico (conciliacién o
mediacién) cuando el interés publico asi lo exija.

3.- La reserva al poder judicial del control de los actos dictados en los
procedimientos alternatives. Tal vez este limite sea absolutamente
infranqueable, por cuanto la configuracion que la Ley 30/92 hace de los medios
sustitutivos del recurso de alzada o reposicién, en ningln caso permiten la exclusién
de conocer por parte de los Tribunales (art. 106.1 CE y art. 6 LOP)) las resoluciones que
en dicho procedimiento recaigan habida cuenta del cardcter revisor de la
jurisdiccién... Esta es una de las més duras criticas que merecen las vias alternativas,
ya que no dirimen, de una vez por todas, la controversia sino que no paralizarian un
eventual litigio pese a la solucién a que se hubiere llegado en via administrativa.

Por otro lado, en este punto debemos hacer alusién, dado su interés, a la
impugnacién de un acto decisorio recaido en estas vias alternativas. Asi, si fuera el
particular quien estuviera en desacuerdo con el acto dictado bastaria acudir a las
reglas generales de impugnabilidad, quedando abierta la via contencioso-
administrativa, ya que las resoluciones en vias alternativas suponen la finalizacién del
procedimiento administrativo quedando expedita la via contenciosa (art. 109 b
LRIPAC).

Otra cosa debe dispensarse de la Administracién, que se hubiere vista
sometida al procedimiento alternativo, cuando intente recurrir el acto recaido en via
contenciosa. En este caso, la impugnabilidad dependerd del cardcter que tuviera el
organo resolutorio. Asi, si se tratara de una Administracion jerdrquicamente
dependiente o perteneciente a la misma, el medio adecuado seria la revisiéon de oficio
o declaraciéon de lesividad (arts. 102 y ss. LRIPAC), pero, como quiera que el art. 107.2
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impone la obligacién de que se trate de érganos colegiados o comisiones especificas
no dependientes jerdrquicamente, deberd procederse a recurrir el acto en via
contenciosa como ocurre, por ejemplo, con los acuerdos del Jurado Provincial de
Expropiacion. La particularidad viene constituida en el dmbito local en el que al no
poderse alterar la competencia de los érganos representativos electos (Alcalde,
Pleno), la existencia de los érganos resolutorios no imponen una decisién, sino una
propuesta’.

Si por alguna razén el érgano competente para resolver no perteneciera a la
Administracion en desacuerdo con la decision adoptada no le quedaria mas remedio
que impugnar el acto ante el contencioso-administrativo, sin perjuicio del
requerimiento previo que prevé el art. 44 L)CA.

Vistas las caracteristicas y limitaciones de los procedimientos sustitutivos a los

recursos de alzada y reposicion pasemos a estudiar cada una de las instituciones que
menciona el art. 107.2 LRIPAC.

LOS PROCEDIMIENTOS $USTITUTIVOS DEL ART. 107.2

Como dijimos mas arriba, el art. 107.2 alude a los procedimientos de
impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y arbitraje.

Los otros procedimientos de impugnacion y reclamacién.

Respecto de los procedimientos de impugnacién y reclamacién no cabe
detenerse en ellos, ya que la Ley con esta expresion, deja abierta al legislador la
posibilidad de configurar cualquier tipo de procedimiento que considere adecuado y
legitimo para la resolucién de controversias, sea cual sea su denominacién, que bien
pudiera adoptar el caracter de recurso.

Asi ha ocurrido, por ejemplo y salvando las distancias, con la creaciéon de un
nuevo recurso especial en materia de contratacion puablica que viene regulado en la
Ley de Contratos del Sector Publico (art. 37), si bien limitandolo practicamente a los
contratos sujetos a regulacién armonizada y dejando la via ordinaria de impugnacién
respecto al resto de contratos nominados.

Sin embargo, en Baleares la Ley 3/2003, de 26 de marzo de Régimen Juridico
en su art. 66 establece un recurso especial en materia de contratacion. Este precepto
sustituye al recurso de reposicion y senala que “I. Contra los actos de los érganos de
contratacion podra interponerse un recurso especial en materia de contratacion. Este
recurso, al cual resulta de aplicacion el régimen juridico previsto en la legislacion

® Salvo alguna excepcién como ocurre en Baleares en materia de contratacién y a la que luego
aludiremos.
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basica para el recurso de reposicion, tendrd cardcter potestativo, lo resolverad la Junta
Consultiva de Contratacion y substituird, a todos los efectos, al recurso de reposicion.

2. El recurso podra interponerse ante el organo de contratacion o directamente ante
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. 5i el recurso se interpone ante el
organo de contratacion, éste lo remitira a la Junta en el plazo de diez dias, con un
informe juridico y con una copia completa y ordenada del expediente de
contratacion. Si se interpone ante la Junta, ésta requerira la remision del expediente y
el correspondliente informe al érgano de contratacion.

3. La competencia de la Junta Consultiva para resolver comprende también la
facultad de suspender la ejecucion del acto impugnado y, en su caso, la adopcion de
medidas cautelares.

4. Los acuerdos que adopte la Junta Consultiva seran vinculantes para el organo de
contratacion que dicté el acto impugnado’,

La conciliacién.

La conciliacion suele ser estudiada desde un punto de vista procesal, de ahi
que la préctica totalidad de estudios se verifiquen en esta disciplina.

La conciliacién puede definirse con ESCOBAR GIL como un acto procesal en
que las partes en presencia y con intervencion de un juez o de un tercero investido
transitoriamente de la funcion de administrar justicia, buscan la composicion de un
conflicto de intereses para terminar anticipadamente el proceso.

De esta forma, aplicando analégicamente con ciertas matizaciones el
concepto anterior, la conciliacién, en nuestro caso, puede definirse como el acuerdo a
que llegan la Administracion y el particular con la intervencién de un tercero con el
objeto de poner fin a la controversia suscitada entre ambos.

En cuanto a su naturaleza juridica, CARNELUTTI senala que la conciliacién
tiene la estructura de la mediacién, ya que se traduce en la intervencién de un
tercero entre los portadores de los dos intereses en conflicto, con objeto de inducirles a
la composicion contractual con la distincion que la mediacién persigue una
composicidon contractual cualquiera, sin preocuparse de su justicia, mientras que la
conciliacion aspira a la composicion justa. En este sentido, la conciliacién se encuentra
en medio de la mediacién y de la decision: posee la forma de la primera vy la
sustancia de la segundai.

De lo expuesto, teniendo en cuenta el art. 107.2 LRJIPAC, la conciliacion es un
acto previo a la jurisdiccion tendente a evitar la futura via contenciosa. La
conciliacién trata de fomentar la comunicacién y acercamiento entre las partes para
alcanzar un acuerdo que termine con el conflicto suscitado, segin seinala TORNOS
MAS. Es también un sistema de autocomposicion en el que la intervencién de un
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tercero ajeno al conflicto —el conciliador- se limita a propiciar un acercamiento de las
partes para que puedan solucionar por si mismas el conflicto.

Especial mencién merece la conciliaciéon establecida en sede jurisdiccional por
el art. 77 LICA. Asi este precepto senala que “7. En los procedimientos en primera o
Unica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas
la demanda y la contestacion, podra someter a la consideracion de las partes el
reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un
acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias
susceptibles de transaccion, y, en particular, cuando verse sobre estimacion de
cantidad. Las Administraciones oportunas...

2. El intento de conciliacion no suspendera el curso de las actuaciones salvo que todas
las partes personadas lo solicitasen y podra producirse en cualquier momento anterior
al dia en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia.

3. 57 las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la controversia,
el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado el procedimiento, siempre que
lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo al
interés pablico o de terceros”’,

Por consiguiente, el citado precepto, ademas de suponer otra terminacién del
proceso distinto de la sentencia, introduce una técnica de autocomposicion —de
conciliacion- a fin de que las partes lleguen a un acuerdo que implique la
desaparicién de la controversia.

También cabe destacar las conciliaciones en el Derecho Procesal Laboral que
se producen ante el SMAC (arts. 63 y ss. LPL) y las sefialadas en el Derecho Procesal
Civil.

Sin embargo, en nuestro caso, alcanzada una solucion mediante acuerdo
conciliatorio en via administrativa, no impide, a pesar de la propia naturaleza del
mismo acuerdo, poder abrir la via contenciosa. Y es que ello es asi, por cuanto la
finalidad del art. 107.2 LRJPAC es de ser un medio sustitutivo de los recursos de alzada
0 reposicion, previos éstos siempre al ejercicio de acciones ante los Tribunales en
cuanto agotadores de la via administrativa. No obstante, en la prdctica no veo
factible que una accién que tratara de desvirtuar el acuerdo conciliatorio tuviera
éxito ante los Tribunales, salvo contadisimas excepciones -en que dicho acuerdo
convencional resultara viciado por alguno de los limites a los que se ha hecho alusién
en el presente trabajo o bien en el precepto citado (art. 77 LICA)-, ya que se iria en
contra de los actos propios. Con todo, lo conveniente seria imponer obstdculos o
restringir las causas de acceso a Tribunales. Timidamente a ello se refiere el EBEP al
hablar de la impugnabilidad de los acuerdos adoptados mediante el sistema de
arbitraje, cuando el art. 45.4 senala que “Estos acuerdos serdn susceptibles de
impugnacion. Especificarmente cabra recurso contra la resolucion arbitral en el caso
de que no se hubiesen observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los
requisitos y formalidades establecidos al efecto o cuando la resolucion hubiese
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versado sobre puntos no sometidos a su decision, o que ésta contradiga la legalidad
vigente’,

La mediacién.

SANCHEZ MORON define la mediacién como aquel procedimiento
generalmente no formalizado en virtud del cual un tercero —llamado mediador-
contribuye a la resolucién del conflicto entre las partes, organizando el intercambio de
puntos de vista, intentando aproximarlos y propiciando una composicion de sus
intereses, pudiendo realizar propuestas para la solucién del conflicto.

La mediacién, al igual que la conciliacion, son técnicas amigables de resoluciéon
de conflictos en las que la intervencién de un tercero se realiza sin conferirle potestad
de decisién. Se diferencia de la conciliacién en las facultades del tercero mediador
que, mientras en la conciliacién se limita a acercar a las partes, en la mediacion su
intervencién es mas intensa al formalizar una propuesta de resolucién del conflicto.

La mediacioén se distingue del arbitraje en cuanto el mediador no toma una
decision ya que esta facultad corresponde a las partes en conflicto, tampoco el
mediador impone una solucién, a diferencia de los érbitros.

Respecto de la impugnacion de los acuerdos mediados, siempre que confluyan
las voluntades en conflicto, deberemos estar a lo ya dicho anteriormente para la
conciliacién.

En cuanto a la aplicacién en el Derecho Administrativo de la conciliacién vy la
mediacion, siguiendo a TORNOS MAS, hemos de indicar que nada obsta a su
regulaciéon en el Derecho Administrativo, pudiendo imponerse de manera obligatoria
siempre que se respete la doctrina constitucional de las vias previas, es decir, que no se
evite el control jurisdiccional posterior y que el trédmite sea proporcionado y
justificado, no comportando una simple carga para el administrado (SSTC 60/1989,
162/1989, 217/1991, 70/1992, 65/1993, 120/1993 y 355/1993).

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacién 12/1986,
referente a ciertas medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo
de los Tribunales, postulaba que los gobiernos adoptaran las disposiciones adecuadas
para que "en los casos que se presten a ello, el arbitraje pueda constituir una
alternativa mas accesible y mas eficaz a la accién judicial”.

Por ello, leyes recientes, como la de Ordenacién del Seguro Privado, la General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, la de Propiedad Intelectual y la
Ordenacion de los Transportes Terrestres complementaria, especialmente desde el
punto de vista procesal, facilitan cauces sencillos y econémicos para la eliminaciéon de
conflictos mediante el uso de su libertad por parte de los ciudadanos, garantizando,
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al mismo tiempo, que el sistema que se instaura es igualitario Se trata, en definitiva,
de remover, conforme ordena el articulo 9.2 de la Constitucion, los obstdculos que
dificulten o impidan la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra.

El arbitraje, en términos generales, puede definirse como aquel mecanismo de
resolucion de conflictos que tiene su origen en un acuerdo de voluntades de las partes
en conflicto, conviniendo someter su conocimiento a terceras personas, denominadas
arbitros, para que resuelvan el conflicto surgido o que pueda surgir entre ellas.

No obstante, el arbitraje, a los efectos del art. 107.2 LRJPAC, no tiene su origen
en una voluntad de las partes, sino en una imposiciéon de la Ley. Si bien, el arbitraje
que contempla el EBEP precisa, como veremos, de un previo acuerdo por ambas
partes donde establezcan el procedimiento, también de comidn acuerdo, y su
sometimiento es siempre voluntario.

El arbitraje que contempla la LRJPAC no coincide, béasicamente, con el
arbitraje tradicional. Asi es, en efecto, por cuanto aquél no excluye el conocimiento
posterior de los érganos jurisdiccionales que, por lo demdas no tiene cardcter
excepcional, sino que los érganos jurisdiccionales deberan entrar a conocer de los
laudos dictados al amparo del art. 107.2, pues recordemos que este sistema sustituye
tan sélo a los recursos de alzada o reposicién. Siendo ello asi una notable diferencia
con los arbitrajes tradicionales, por cuanto éstos sometidos las partes voluntariamente
a la decision de los arbitros, excluyen el conocimiento de sus controversias a los
érganos jurisdiccionales que sélo entraran a conocer de ellas en casos extraordinarios y
por motivos completamente tasados.

Tal vez lo anterior sea una de las causas que justifica las mas duras criticas que
este sistema arbitral administrativo recibe de la doctrina, pues en la medida que no
excluye el conocimiento de los érganos jurisdiccionales, se convierten por ello en
absolutamente indtiles e ineficaces para dirimir las controversias que se susciten entre
la Administracién y los particulares. De la misma forma, en el EBEP subyace esa
inutilidad pues permite la impugnacién de todos los acuerdos sea cual sea el sistema
de solucion empleado (art. 45.4 parr. 22).

De otro lado la LRJPAC no determina si el arbitraje debe ser de equidad o de
derecho. SANCHEZ MORON defiende la posibilidad de que puedan ser de ambos
tipos, sin embargo, no estoy de acuerdo con su planteamiento porque el principio de
legalidad que informa la actividad administrativa exige que el arbitraje a aplicar
deba ser el de derecho y no de equidad, ya que la Administracion sélo puede ser
Jjuzgada conforme a la ley®.

® La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje invierte la regla que la Ley de 1988 contenia
a favor del arbitraje de equidad. La preferencia por el arbitraje de derecho en defecto de
acuerdo de las partes es la orientacion mas generalizada en el panorama comparado. Resulta,
ademas, muy discutible que la voluntad de las partes de someterse a arbitraje, sin mas
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El sistema arbitral goza en Espana del reconocimiento y respaldo de nuestros
legisladores. Asi, existe bastante normativa sectorial que dirime los conflictos
suscitados no ya entre la Administracion y los particulares o empresas, sino de éstas
entre si, encomendando su solucién a sistemas arbitrales, si bien no se configuran
como medios sustitutivos de los recursos de alzada o reposicion y en la mayoria de los
casos no someten a sus decisiones a la Administraciéon sino que es mas bien la
Administracion la que hace de arbitro. Como ejemplos de ello podemos aludir:

1.- El TR de la Ley general para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
encomienda a las Juntas Arbitrales de Consumo el ejercicio de esta actividad arbitral.
En dichas Juntas participan asociaciones de consumidores y organizaciones
empresariales. Su regulaciéon estatal se contiene en el RD 636/1993, de 3 de mayo vy
estan sujetas a la Ley de Arbitraje de 2003.

2.- La Ley de Propiedad Intelectual, aprobada por RDLeg 1/1996, de 12 de
abril, que crea, segin el art. 153, la Comision Mediadora Arbitral encargada de
resolver los conflictos que se planteen entre las entidades de gestidén y las asociaciones
de usuarios de su repertorio y las entidades de radiodifusion.

3.- La Ley 16/1987, de 30 de julio de Transporte Terrestre, modificada por la
Ley 29/2003, de 8 de octubre, cuyos arts. 37 y 38.1 encomiendan la actividad arbitral
a las Juntas Arbitrales del Transporte que resuelve las controversias de cardcter
mercantil surgidas en relaciéon con el cumplimiento de los contratos de transporte
terrestre cuando de comiin acuerdo le sean sometidas.

4.- La Ley 30/1995, de 8 de noviembre de Ordenacién y Supervision de los
Seguros privados, donde atribuye a las Comisiones de Conciliacion de dmbito
provincial la resolucién de las controversias entre compaiias aseguradoras y
asegurados.

5.- Las Leyes de liberalizacién de los servicios publicos en los sectores eléctrico,
hidrocarburos, telecomunicaciones y servicios postales que prevén distintos entes que
desempenan funciones arbitrales como son: Comisién Nacional de la Energia (en el
sector eléctrico e hidrocarburos), Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en
el sector de las Telecomunicaciones), Juntas Arbitrales de Consumo (servicios postales),
si bien en todos ellos la funcién arbitral sélo se realizard a peticién de ambas partes y
en algunos casos se remiten a la Ley de Arbitraje.

especificaciones, pueda presumirse que incluya la de que la controversia sea resuelta en
equidad y no sobre la base de los mismos criterios juridicos que si hubiere de resolver un
tribunal. El arbitraje de equidad queda limitado a los casos en que las partes lo hayan pactado
expresamente, ya sea a través de una remision literal a la equidad, o a términos similares como
decision en conciencia, ex aequo et bono, o que el arbitro actuard como amigable componedor.
No obstante, si las partes autorizan la decision en equidad y al tiempo sefialan normas juridicas
aplicables, los arbitros no pueden ignorar esta Ultima indicacion.
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6.- La Ley de Contratos del Sector Pdblico prevé como medio de resolucion de
conflictos el Arbitraje, asi el articulo 39, dedicado al Arbitraje seiala que “Los entes,
organismos_y entidades del sector piblico que nmo tengan el caracter de
Administraciones Piblicas podran remitir a un arbitraje la solucion de Ilas
diferencias que puedan surgir sobre la ejecucion y resolucion de los contratos que
celebren”.

Como vemos el legislador apuesta por el Arbitraje como férmula de resolucién
de conflictos, pero lo limita casi siempre a los conflictos suscitados entre entes privados.

Nada obsta, por los distintos dmbitos en que se contemplan los sistemas
arbitrales enunciados anteriormente, a configurar un mecanismo de sustitucién de los
recursos de alzada y reposicion, vinculando a la Administraciéon al poder de decision
de un tercero. Pero esta férmula implica un menor poder de la Administracién sobre
sus actos y, por ende, sobre los administrados, de ahi tal vez que los mecanismos
alternativos, objeto del presente estudio, despunten como algo no querido por la
Administracion y ello pese a que, sin duda, agilizarian la actividad administrativa y
darian lugar a resoluciones totalmente ajustadas a Derecho en mayor proporcién que
con las que contamos en la actualidad. En palabras de FERNANDEZ MONTALVO /a
aplicacion al Derecho Administrativo de estos medios de resolucion de conflictos —
aludiendo a los del art. 107.2- no ha sido tradicionalmente contemplada, pues la
Administracion ha sido reacia a la utilizacion de formulas convencionales para la
resolucion de conflictos, y de modo especial al recurso a la intervencion de terceros
que adopten en relacion con ella la defensa de un interés prevalente sobre el de las
partes enfrentadas.

Vi. LA SOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS COLECTIVOS EN EL
EBEP.

En este epigrafe intentaremos resolver el alcance del art. 45, el cual como
hemos visto hasta ahora no se configura como un medio alternativo y sustitutorio de
las resoluciones que se adopten en materia de empleo pablico en el Gmbito de una
Administracién, sino que el sistema que se establezca se impone en un estadio

’ Si bien, hemos de sefialar que el art. 39 del Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico parece que podria chocar con el art. 2.2 de la Ley de Arbitraje de 23 de diciembre de
2003 dedicado a las materias objeto de arbitraje pues, permite vislumbrar la posibilidad de
atraer a un arbitraje internacional a una Administracién al decir que “cuando el arbitraje sea
internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, organizacion o empresa
controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho
para sustraerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral’.
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anterior a la resolucion misma del conflicto de que se trate y que serd dictado en
altima instancia por el érgano competente, cabiendo después de esa actuaciéon los
medios de impugnaciéon que procedan, segidn el régimen coman.

Se trata de instrumentos que tienden a preservar la paz social mediante
pactos o acuerdos que, aceptados por las partes, no sean alterados por quienes deban
adoptarlos (caso de los acuerdos) o posteriormente recurridos (caso de los pactos).

El EBEP ha desperdiciado una gran ocasion para instaurar cualquiera de las
vias que en materia de recursos alternativos nos ofrece el art. 107.2 LRIPAC, como
medio para poder solucionar los conflictos que puedan suscitarse entre los distintos
operadores en las relaciones laborales y es que, en este Gmbito, se da la necesaria
especificidad que sefiala el precepto citado. Sin perjuicio de ello, veamos pues cudles
son las particularidades de estos sistemas en el EBEP.

1.~ La solucidon extrajudicial en el EBEP.

El EBEP establece un mecanismo de resolucién de conflictos colectivos que
califica de extrajudicial para remarcar o enfatizar que se produce al margen de toda
intervencion judicial. Ahora bien, no sefiala si es o puede ser extraadministrativa, por
referirnos a cuando el conflicto sea resuelto por érganos que no pertenecen a la
misma administracién o bien, intraadministrativa, esto es mediante érganos que
pertenecen a aquélla.

La cuestion planteada es sumamente interesante puesto que el EBEP guarda
completo silencio, diciendo simplemente que serdn las Administraciones Pablicas y las
Organizaciones sindicales las que podran crear, configurar y desarrollar estos sistemas
de solucion extrajudicial de conflictos colectivos.

Por tanto, de partida nos encontramos con el primer problema que es que
s6lo las partes podran en igualdad de condiciones establecer estos sistemas sin que
puedan imponerse de forma coactiva por una de ellas a la otra®. Esto se confirma,
ademdés, por el hecho de que el propio art. 45 EBEP establece ciertas peculiaridades
que no dejan de ser sorprendentes. Asi, no puede entenderse que pactadas
determinadas reglas y el sometimiento a un sistema concreto, todavia se precise de la
voluntariedad para acudir a un arbitraje o que si van a un mediador la solucién que
proponga pueda ser libremente aceptada y, mas, estéril todavia, que cualquiera que
sea el sistema utilizado y la propuesta o decision formulada se permita su
impugnacién. Atenderemos a estas cuestiones mas adelante.

De otro lado, destacamos la confusa denominacién con que el EBEP menciona
a la solucién de conflictos colectivos pues, ésta no deja de tener un sentido muy

® Otra cosa serfa si pudiera utilizarse los recursos del art. 107.2 LRIPAC.
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peculiar y se circunscribe dentro del derecho del trabajo mas que del derecho
administrativo.

2.~ Limites para el establecimiento de estos sistemas de solucién de
conflictos desde la perspectiva administrativa.

El art. 45 del EBEP no senala cudles sean los limites a los que deba sujetarse la
Administracion respecto de lo que pueda negociar para la creacion de estos sistemas
de solucién de conflictos, por lo que su margen de actuacién es bastante amplia.
Ahora bien, del propio precepto citado parece deducirse dos limites infranqueables e
innegociables como son la voluntariedad de los acuerdos que se adopten cuando se
acuda al sistema de mediacion y a la posibilidad de impugnar tanto los acuerdos
adoptados en el citado sistema como en el arbitraje.

Junto a estos limites podemos deducir otros relacionados con el giro o trafico
del actuar administrativo y de alcanzar, por imperativo constitucional, los fines de
interés general®.

Por otro lado, si se extraen del propio precepto antecitado unos limites
respecto del alcance o vinculacion de los acuerdos resultantes de los sistemas
empleados, ya que, si como consecuencia de la aplicaciéon del sistema de solucién de
conflictos se llegara a un acuerdo, éste solo tendrd eficacia juridica en igual
condiciones que un pacto o acuerdo cuando los que lo hubieren suscrito tuviesen la
legitimacién precisa para alcanzar aquéllos conforme a lo sefialado por el EBEP.

Por lo demas, es reiterable aqui los limites aplicables para los recursos
alternativos ya vistos, por lo que a ellos nos remitimos.

3.~ La competencia para la creacion de estos sistemas.

El EBEP no atribuye la competencia para poder crear estos érganos o permitir
la sumisién de un conflicto a su conocimiento. Si nos movemos en las coordenadas del
régimen local, tenemos dos posibilidades atendiendo al érgano que ostenta la
competencia material del asunto sometido a conflicto. De esta forma, con cardcter

° El art. 88.4 LRIPAC nos recuerda los limites a la hora de la terminacién convencional,
sefialando el apartado primero que “4. Los acuerdos que se suscriban no supondrén alteracion
de las competencias atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsabilidades que
correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento de los servicios
publicos”.
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deneral parece que la competencia para negociar estos sistemas es del Alcalde, bien
por ostentar la competencia en materia de personal, bien por la vis atractiva o
asuncién residual de competencias cuando las normas no establecen que sea
expresamente del Pleno. De otro lado, obviamente, serd el Pleno cuando la
competencia no recaiga en el Alcalde.

Respecto de las organizaciones sindicales, entendemos que deberd adoptarse
por los érganos especificos de representacién a través de los Delegados de Personal o
a las Juntas de Personal de la Administracién de que se trate, segtin los casos.

4.~ Materias objeto de impugnacién.

El art. 45 EBEP en su parrafo primero sefiala que “con independencia de las
atribuciones fijadas por las partes a las comisiones paritarias previstas en el articulo
38.5 para el conocimiento y resolucion de los conflictos derivados de la aplicacién e
interpretacion de los Pactos y Acuerdos las Administraciones Publicas y las
Organizaciones Sindicales a que se refiere el presente Capitulo podran acordar la
creacion, configuracion y desarrollo de sistemas de solucion extrajudicial de conflictos
colectivos’.

Por pacto, el EBEP se refiere en el art. 38.2 a aquellos que se celebran “obre
materias que se correspondan estrictamente con el ambito competencial del érgano
administrativo que lo suscriba y se aplicaran directamente al personal del ambito
correspondiente”,

En cambio los Acuerdos, segln el 38.3 “versaran sobre materias competencia
de los organos de gobierno de las Administraciones Pdblicas. Para su validez y
eficacia sera necesaria su aprobacion expresa y formal por estos organos. Cuando
tales Acuerdos hayan sido ratificados y afecten a temas que pueden ser decididos de
forma definitiva por los érganos de gobierno, el contenido de los mismos serd
directamente aplicable al personal incluido en su ambito de aplicacion, sin perjuicio
de que a efectos formales se requiera la modiificacion o derogacion, en su caso, de la
normativa reglamentaria correspondiente”’.

El art. 45.2 circunscribe el dmbito material sefialando que dichos pactos o
acuerdos son sobre las materias que establece el art. 37, esto es, las materias objeto de
negociacion, se entiende, las obligatorias, aunque nada obsta a que la Administracion
libremente pueda convenir aspectos que atafian a sus competencias (art. 37.2)
siempre que ello sea posible.

Como vemos, no es objeto de impugnacion los pactos o acuerdos en si mismos,
ya que a éstos se llega, precisamente, por la negociacién y consenso. Lo que
realmente, constituye objeto de impugnacion es la aplicacién e interpretacién que,
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tanto de los acuerdos como de los pactos, puedan suscitarse. Sin embargo, el
apartado segundo del art. 45 extiende el conocimiento de la controversia a la
negociacion o renegociacion como sefiala respecto a este Gltimo el art. 38.7 EBEP.

Por lo que en la practica y como supuestos mds numerosos, el fin que se
persigue con estos sistemas de solucion de conflictos es el debido respeto a los pactos y
acuerdos alcanzados, lo que podria resolverse, segln los casos, por analogia, en virtud
de los arts. 1280 y ss. CC relativas a la interpretaciéon de los contratos. No considero
conveniente aplicable al Gmbito de la Administracién los principios tradicionales que
en materia laboral se recogen en el Estatuto de los trabajadores (asi por ejemplo el
principio pro trabajador) por la distinta finalidad y limites que mueve a la
Administracion (interés general, leyes de presupuestos, legalidad...) de la que preside
a los empresarios (interés privado, libertad de pactos...). Ahora bien, nada obsta a
que respecto al personal laboral, por expresa remision del EBEP se les aplique, en lo
que no aparezca expresamente contemplado para ellos, las previsiones del Estatuto
de los Trabajadores, aunque mantengo lo dicho més arriba.

5.~ $istemas de solucion de conflictos.

El EBEP no fija un sistema tnico de solucién de conflictos, sino que sefala junto
a la mediacién y el arbitraje, que puedan configurarse otros medios de solucién.

Respecto de estos altimos, siguiendo el art. 107.2 LRJPAC, podemos sefialar la
conciliacion, aunque es posible cualesquiera otros siempre que se respeten los limites
antes vistos y se garantice la igualdad de partes en el conflicto (imaginemos una
especie de institucién de Jurado laboral similar al Jurado popular en el Gmbito penal
o un érgano parecido a los que los municipios del Titulo X LRBRL pueden crear en
materia tributaria).

Sin embargo, hemos de reiterar aqui, como deciamos, la inutilidad del sistema
si cualquiera gue éste sea se permite libremente impugnar los acuerdos adoptados o
que algunos de ellos necesiten su ratificacién (cuando se trate de acuerdos en el
sentido del art. 38.3 EBEP)

5. a) La mediacién.

La mediacién, veiamos antes siguiendo a SANCHEZ MORON, puede definirse
como aquel procedimiento generalmente no formalizado en virtud del cual un
tercero —llamado mediador- contribuye a la resolucién del conflicto entre las partes,
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organizando el intercambio de puntos de vista, intentando aproximarlos y
propiciando una composicion de sus intereses, pudiendo realizar propuestas para la
solucién del conflicto.

El EBEP no configura el sistema de mediacién como voluntario, sino que si éste
estuviera establecido, la solicitud de una de las partes de acudir a este sistema seria
obligatoria para la otra, pudiendo ser libremente aceptadas o rechazadas las
propuestas que el mediador ofrezca, sin perjuicio de su impugnacién como veremos
mas adelante.

5.b) El arbitraje.

Al arbitraje ya hemos dedicado una parte importante de nuestro trabajo al
hablar de los recursos alternativos por lo que no vamos a reiterarnos aqui, ya que en
esencia son trasladables aqui los mismos planteamientos. Sefialaremos pues, cudles
son las peculiaridades de este sistema en el EBEP cuando se aplica como medio de
solucion de conflictos colectivos.

De esta forma, el arbitraje que se contempla como medio de solucién de
conflictos por el EBEP, se configura como absolutamente voluntario para las partes
encontradas, si bien el art. 45 explicita que las mismas asuman o se comprometan de
antemano a aceptar el contenido del laudo arbitral.

Al igual que ocurre con el arbitraje privado, en este sistema se prevé la
impugnaciéon del laudo arbitral, limitandose, al menos en apariencia, los motivos de
impugnacién al caso de que no se hubiesen observado en el desarrollo de la
actuacién arbitral los requisitos y formalidades establecidos al efecto, cuando la
resoluciéon hubiese versado sobre puntos no sometidos a su decision o que ésta
contradiga la legalidad vigente.

Como vemos, el arbitraje en este caso se diferencia de la mediacién en el que
el sistema en el primero es voluntario, mientras que en la mediacion es obligatorio v,
respecto de la solucién a la que se alcance, en el arbitraje se debe mantener su
sumisidon mientras que para la mediacion, las partes son libres de aceptarla o no.

6.~ Impugnacién de los acuerdos adoptados en estos sistemas.

La impugnacién de los acuerdos de conflictos colectivos va a depender del
érgano que los resuelva, asi como si precisa o no de su ratificaciéon por el érgano
competente, anadiendo si forma parte o no de la estructura propia de la
correspondiente Administracion.
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Asi pues, si por el contenido de la resolucién no precisa ratificacion posterior, los
medio de impugnacién dependerdn en gran parte de las caracteristicas del érgano
resolutorio, pudiendo sefalarse al respecto varias opciones:

1.- Que se trate de un érgano de composicidn puramente administrativo y que
forma parte de la Administracién como érgano de la misma.

En este caso, procederd recurso de alzada ante el érgano competente (alcalde
o Pleno, segiin la competencia negociada), salvo que tuviera la competencia
delegada, en cuyo caso, procederia el recurso de reposicion (art. 13.4 LRIPAC).

Sin embargo, si el érgano tiene la competencia desconcentrada, al menos,
tedricamente, cabria recurso de reposicién ante el érgano que resuelva el conflicto.

En todos estos casos, si el acuerdo dictado fuera favorable a los trabajadores y
no para la Administracion, la misma podria impugnarlo a través de la declaracién de
lesividad o bien, mediante la revisién de oficio, segtin los casos.

2.- Que se trate de érganos integrados en otra Administracion, cuya
composicion sea administrativa.

Respecto de la parte que representa a los trabajadores procederian los
recursos comunes previstos en derecho administrativo.

Sin embargo, la Administracién perjudicada por la resolucién habria de
proceder a requerir a aquél para que cambiara la resolucién por sus propios medios o
bien impugnarlo directamente ante el contencioso-administrativo, ya que entre
administraciones no caben los recursos ordinarios en via administrativa (art. 44 LJCA).

3.- que se trate de 6rganos ajenos a la Administracion o no sometidos a sus
instrucciones o jerarquia, cuya composicion sea paritaria.

En este supuesto, puede que nos encontremos con un conflicto de importante
calado a la hora de resolver cudl sea la via de impugnacién a seguir ya que, podemos
pensar que se trata de resoluciones que dimanan de un érgano de cardcter semi-
privado pero que produce efectos en la esfera administrativa y sélo en ella.

Al no depender directamente de la Administraciéon, aunque algunos de sus
miembros formen parte de la misma, ni ser orgdnicamente considerada como
administracién publica ni en su mds extenso sentido, tenemos un érgano puablico-
privado. De esta forma, y para el supuesto expuesto, estd claro que no cabe recurso
en via administrativa pero nos planteamos las dudas en torno a cudl deba ser el
orden jurisdiccional aplicable.
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Asi de un lado, es competente el orden jurisdiccional contencioso
administrativo respecto de los actos de las administraciones publicas sujetos a Derecho
Administrativo (art. 1 LICA). La misma afirmacién, a priori excluye en el caso
planteado que el conocimiento de las controversias puedan plantearse ante el orden
jurisdiccional citado. No obstante, lo dicho debe matizarse ya que, entiendo el orden
jurisdiccional dependerd del contenido material del acuerdo. De esta forma si el
personal al que resulta aplicable el acuerdo es laboral, el orden competente esta
claro que debera ser el orden social; mientras que si el contenido del acuerdo afecta
al personal estatutario, el orden contencioso-administrativo serd el competente,
aunque no haya precepto alguno en que podamos sustentar esto dltimo, salvo en
apariencia lo dispuesto para los actos de personal sujetos al derecho publico dictados
por érganos constitucionales que, en puridad, no son Administracion Pdblica (como el
Tribunal Constitucional, CGP) o Defensor del Pueblo, art. 1.3 LJCA).

Finalmente, si el acuerdo precisa ratificacién posterior se atenderé al régimen
comun aplicable al 6rgano correspondiente.

Vil. REFLEXION ACERCA DEL ART. 107.2 Y $U$ CONSECUENCIAS
PRACTICAS.

Como hemos visto en el epigrafe anterior, el legislador no ha sabido
aprovechar la ocasién para instaurar estos sistemas alternativos al dmbito de las
relaciones laborales en la Administraciéon Publica pues, previendo la creacion de
sistemas de mediacién o arbitraje, como férmulas de resolucion extrajudicial de
conflictos, no hubiera estado de mas haberlos situados en el dltimo estadio
procedimental de la via administrativa y no ex ante, configurdndose una verdadera
alternancia a los recursos de alzada o reposicién.

Ya ha quedado fijada més arriba la opinibn que me merecen los recursos
alternativos regulados en el art. 107.2 LRIPAC, con lo que poco mas puede afnadirse a
lo ya dicho. Ahora bien, debe recordarse que la creacion de estos instrumentos de
resoluciéon de recursos, no tiene porque desvirtuar la actuacion administrativa, pues se
erige como un acierto en el dictado de los actos administrativos y, por ende, en un
mayor control sobre los mismos, limitando, a la vez, la potestad de autotutela de la
Administracion.

No obstante, entiendo que uno de los mayores inconvenientes y por eso la
nula aplicabilidad de estos procedimientos, se debe, precisamente, a la pérdida de
esa autotutela sobre los actos dictados por una misma Administracion, amén de que
en el dmbito local, donde se genera mayor nimero de asuntos y conflictos, la
existencia de estos procedimientos y érganos resolutorios no pueden desplazar o
desvirtuar la competencia propia de los érganos de representacion electos, que
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siempre podrdn modificar la resolucién, mejor dicho, la propuesta de resolucién que
se les presente.

Por ello, aunque el Consell Tributari de Barcelona™ se configura como el
ejemplo a seguir y con la limitacién local antes dicha, asi como la Ley Balear de
Régimen Juridico en materia de contratacion que, como hemos visto, asigna la
resolucion a la Junta Consultiva de Contrataciéon y cuyas decisiones vinculan a los
érganos de contratacién, son meros parches que no llegan a alcanzar el fin que
trasluce el art. 107.2 LRJPAC.
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- Ley 55/1.999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
Orden Social.

- Ley 9/2.006, de 28 de abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente.

- Sentencia del Tribunal Constitucional 240/2006, de 20 de julio

- Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo.

- Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y protecciéon de la
atmésfera.

2.-CONSIDERACIONES PROCEDIMENTALES URBANISTICO-
MEDIOAMBIENTALES.~

2.12 INTRODUCCION.

Las Directivas Comunitarias 85/337/CE de 28 de junio y 97/11/CE, de 3 de
marzo, regulan la Evaluacién del Impacto Ambiental como procedimiento y técnica
de evaluacién de las alteraciones ambientales a nivel de proyectos pablicos y
privados. No obstante, existia una etapa previa a la formulacién de estos proyectos,
que era la de su planificacién, para la que no constaba una Evaluacién del Impacto
Ambiental de sus previsiones. Surgié por este motivo la Evaluacion Ambiental
Estratégica (conocida como SEA, Estrategia Environmental Assesment), como una
Evaluacién Ambiental al nivel de Politicas, Planes y Programas, que ha sido definida
por la Direccion General de Medio Ambiente de la Unién Europea de la siguiente
manera “/a evaluacion del impacto ambiental (EIA) hace referencia a la construccion
de proyectos, mientras que la Evaluacion Ambiental Estratégica (SEA) alude a todos
los niveles de toma de decisiones que anteceden al nivel de proyecto’. Ante la
ausencia de esta regulacion normativa, se aprobd la Directiva 2001/42/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2.001, relativa a la evaluacion
de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, que
obligaba todos los Estados miembros a trasponer el contenido de la norma antes del
21 de julio de 2.004. El objeto de la Ley 9/2006 es incorporar al ordenamiento juridico
espanol la Directiva 2001/42/CE, vy su regulacion tiene el cardcter de legislacion basica,
que podra ser desarrollada por las Comunidades Auténomas.

De esta manera, el planeamiento urbanistico y de ordenacién territorial
estarian sometidos a un proceso de evaluacién ambiental estratégica, y asi el art. 3.2
b) de la Ley 9/2006 ha cubierto el vacio existente que ya sefialaba la jurisprudencia.

En este sentido, y en relacion a la distribucion competencial Estado-
Comunidades Auténomas, al igual que ocurre con muchas otras materias o
competencias, la gestion de la proteccion del Medio Ambiente por las diversas
Administraciones Pdblicas que configuran la organizacién territorial del Estado,
requiere, ademas de criterios de distribucion, de la necesidad de colaboracién entre el
Estado y las Comunidades Auténomas. Asi lo decia la sentencia del Tribunal



Revista digital CEMCI ’ Z

Nudmero 3: abril a junio de 2009

Pagina 3 de 17 CEMCi

Constitucional 13/1988, de 22 de enero, que destaca la necesidad de colaboraciéon en el
medio ambiente, diciendo que se configura como un buen ejemplo de cémo deben
enfocar el Estado y las Comunidades Auténomas sus relaciones en una materia que,
como la del medio ambiente, inciden titulos especificos. ¥ la sentencia del mismo
Tribunal Constitucional 102/1995, que en su fundamento juridico 32, dice que «/os
recursos naturales son soportes fisicos de una pluralidad de actuaciones pablicas y
privadas en relacion a los cuales la Constitucion y los Estatutos han atribuido diversas
competencias. En tal sentido, hemos reconocido en mas de una ocasion que un
ambito fisico determinado no impide necesariamente que se ejerzan otras
competencias en el espacio (SSTC 77/1982 y 103/1989), pudiendo, pues, coexistir titulos
competenciales diversos. Asi, junto al medio ambiente, los de ordenacion del territorio
y urbanismo, agricultura y ganaderia, montes y aprovechamientos forestales, o
hidraulicos, caza y pesca o comercio interior entre otros. Ello significa, ademads, que
sobre una misma superficie o espacio natural pueden actuar distintas
Administraciones publicas para diferentes funciones o competencias, con la inexorable
necesidad de colaboracion (5STC 227/1988 y 103/1989) s, por supuesto, coordinacions.

Por ende, si la Administracion del Estado realiza un claro ejercicio de
competencias sobre el territorio de una Comunidad Auténoma debe realizarlo bajo
la base esencial del interés y competencias de ésta (SSTC 56/1986, 103/1989, 149/1991,
102/1995 y concordantes), y cumpliendo con el deber de colaboracién derivado de la
actual organizacién territorial y competencial del Estado.

El cambio climdtico y la inherente protecciéon del medio ambiente se han
convertido en temas cruciales que exigen de la necesaria colaboracion
interadministrativa entre los titulares de diferentes niveles competenciales; y ésta ha
de ser ejercitada en concurrencia interadministrativa.

Como hemos visto, cuando éstos niveles competenciales inciden sobre un
mismo territorio. En este sentido, la regulacion de la materia ambiental en el art. 149
de la Constitucion (competencias exclusivas del Estado), en su apartado 1.23 reserva a
éste la competencia en materia de legislacion basica sobre proteccion del medio
ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccion. Y por su parte el art. 148 (competencias
que pueden ser asumidas por las Comunidades Auténomas a través de sus respectivos
Estatutos de Autonomia), dispone que éstas podrdn asumir competencias de gestion
en materia de proteccion del medio ambiente.

La reserva competencial del Estado para dictar legislacion bésica en materia
de proteccién del Medio Ambiente se justifica en la necesidad de que el Estado fije las
normas que impongan una politica global dado el alcance no solo nacional, sino
internacional que tiene la regulacién de esta materia asi como la exigencia de la
indispensable solidaridad colectiva a la que se refiere el art. 45.2 de la Constitucién,
pero al mismo tiempo atribuye toambién a las Comunidades Auténomas
competencias de ejecucion y desarrollo legislativo de la legislacién basica estatal, y la
de imponer medidas adicionales de proteccion lo cual hace inevitable una diversidad
de regulaciones.
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El Tribunal Constitucional, en sus sentencias 170/1989, de 19 de Octubre,
149/1991, de 4 de Julio, y 102/1995, 26 de Junio, configura el medio ambiente como un
sector concurrente en el aspecto material y funcional, ya que la intervencion de los
sujetos se articula a partir de una cierta graduacion de niveles de proteccion. Segin la
doctrina de dicho Tribunal, resulta claro que se trata de una materia sobre la que el
Estado tiene competencia exclusiva para dictar la legislacion bésica. Sin embargo, si
resulta mas problemdtico el alcance de la competencia legislativa propia de las
Comunidades Auténomas, pues la atribucién de esta competencia a través de los
respectivos Estatutos de Autonomia se lleva a cabo con notables diferencias en la
redaccién de sus articulados, lo que plantea dificultades a la hora de determinar en
cada caso las facultades reservadas al Estado. Por ello, el Tribunal Constitucional,
para resolver dicha situaciéon, ha concluido que la legislacion basica del Estado
establece una ordenaciéon minima que ha de ser respetada en todo caso, pero que al
mismo tiempo permite que cada Comunidad Auténoma, con competencia en la
materia, establezcan niveles de proteccion mas altos que no entrarian en
contradiccién con la normativa bésica del Estado.

El reciproco engranaje de la competencia estatal y de las autonémicas en la
materia, visto asi, lleva a la conviccidon de que lo bésico tiene aqui simultGdneamente
cardcter minimo, como patrén indispensable para la proteccion del medio ambiente,
fuera de cuyo nicleo entran en juego las normas que lo complementan y lo
desarrollan, con la ejecucién, sin fisura alguna, de ese entero grupo normativo. Se
trata pues, de una estratificacion de la materia por niveles, donde el estatal ha de ser
suficiente y homogéneo, pero mejorable por asi decirlo para adaptarlo a las
circunstancias de cada Comunidad Auténoma. Esta es, también, la articulacion de la
normativa supranacional de la Unién Europea respecto de la que corresponde a los
Estados miembros por virtud del principio de subsidiariedad. En definitiva la
distribucién de competencias, mas alla de la exclusividad, se polariza en la atribucién
de concretas potestades y funciones sobre la materia.

Respecto a las competencias de ejecucion, estas otorgan a las Comunidades
Auténomas una potestad de organizacion para dictar leyes o reglamentos
organizatorios, asi como actos administrativos necesarios, tanto para la ejecucién de
la legislacién estatal como de la autonémica; potestad administrativa que incluye la
de inspeccion y la revisora en via administrativa. Estas facultades de ejecucién han de
ejercerse dentro del territorio de la Comunidad (Sentencia del Tribunal Constitucional
329/1993). El Estado mantiene poderes de vigilancia y de inspeccién en estos casos
sobre la ejecucién autonémica de la legislacion estatal (cfr. 76/1983, de 14 de Octubre).

Dicho lo anterior, a modo de introduccién y a efectos de fijar la obligatoriedad
de este proceso de Evaluacion Ambiental Estratégica, se procederd a continuaciéon a
analizar el Régimen juridico singular de la Ciudad Auténoma de Ceuta y los aspectos
especificos del procedimiento administrativo en el ambito urbanistico-ambiental
realizando una interpretacion acerca de la aplicaciéon de la Ley 9/2.006, de 28 de
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abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el
medio ambiente.

Lo primero que cabe destacar es que la Ley 9/06 es normativa de aplicaciéon
plena en la Ciudad Auténoma de Ceuta, se trata de legislacién basica. A diferencia
de otros cuerpos legislativos como la Ley 6/1998 derogada por la Ley 8/2.007 (
actualmente Real Decreto Legislativo 2/2008), o la propia Ley 34/2007 y otras
sectoriales (véase Ley 7/2007), no hace referencia concreta y expresa al régimen de
las Ciudades Auténomas, sino que exige una interpretacion por parte de los servicios
de dicha Administracién, toda vez que menciona a la Administracién/Organo
Competente del Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales de un modo
expreso, pero nada sefiala en particular sobre las Ciudades de Ceuta y Melilla, como
se ha sefalado anteriormente. En el caso de Expedientes relativos al Planeamiento
Urbanistico y a sus revisiones/modificaciones, el propio art 3 de la Ley 9/2006 implica
una aplicabilidad incuestionable de esta Ley a estos supuestos.

Por este motivo, resulta procedente analizar el contenido de la Ley y definir
las posibilidades de actuaciéon de la Ciudad Auténoma de Ceuta y las fases del
procedimiento administrativo, al menos de forma primaria.

2.22 COMPETENCIAS AMBIENTALES

La propia exposicion de motivos de la Ley 9/2006 delimita el régimen
competencias, sin matizar/concretar las de Ciudades Auténomas, al sefalar que la
entrada en vigor de la Ley supondra la realizacién de un proceso de evaluacién
ambiental estratégica de los planes y programas que elaboren y aprueben las
distintas Administraciones publicas. En este sentido, las comunidades auténomas,
titulares de competencias como la ordenacion del territorio y urbanismo, que
implican una actividad planificadora, tendran un papel relevante en el adecuado
cumplimiento de la citada directiva y de su norma de transposicion. A continuacion,
sefala el art. 2 de la Ley 9/2006 lo siguiente:

“A Jos efectos de esta Ley, se entenderd por:

a. Planes y programas: el conjunto de estrategias, directrices y propuestas que
prevé una Administracion pablica para satisfacer necesidades sociales, no
efecutables directamente, sino a través de su desarrollo por medio de un
conjunto de proyectos.

b. Organo promotor: aquel érgano de una Administracion pdblica, estatal,
autonémica o local, que inicia el procedimiento para la elaboracion y
adopcion de un plan o programa y, en consecuencia, debe integrar los
aspectos ambientales en su contenido a través de un proceso de evaluacion
ambiental,

¢. Organo ambiental: el érgano de la Administracion publica que en
colaboracion con el drgano promotor vela por la integracion de los aspectos
ambientales en la elaboracion de los planes o programas.
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d. Evaluacion ambiental: el proceso que permite la integracion de los aspectos
ambientales en los planes y programas mediante la preparacion del informe
de sostenibilidad ambiental, de la celebracion de consultas, de la consideracion
del informe de sostenibilidad ambiental, de los resultados de las consultas y de
la memoria ambiental, y del suministro de informacién sobre la aprobacion de
los mismos.

e. Informe de sostenibilidad ambiental: informe elaborado por el dérgano

promotor que, siendo parte integrante del plan o programa, contiene la

informacion requerida en el articulo 8 y en el anexo I,

Puablico: cualquier persona fisica o juridica, asi como sus asociaciones,

organizaciones o grupos, constituidos con arreglo a la normativa que les sea de

aplicacion.

g. Zonas de reducido ambito territorial: ambito territorial en el que por sus
escasas dimensiones el nivel de proteccion del medio ambiente y la integracion
ambiental pueden conseguirse de forma similar, bien mediante la aplicacion
de la evaluacion ambiental de un plan o programa, bien mediante la
aplicacion de la evaluacion de impacto ambiental de los proyectos que lo
realizan.

h. Modlificaciones menores: cambios en las caracteristicas de los planes o
programas ya aprobados o adoptados que no constituyen variaciones
fundamentales de las estrategias, directrices y propuestas o de su cronologia
pero que producen diferencias en las caracteristicas de los efectos previstos o
de la zona de influencia.

i. Memoria ambiental: documento que valora la integracion de los aspectos
ambientales realizada durante el proceso de evaluacion, asi como el informe
de sostenibilidad ambiental y su calidad, el resultado de las consultas y como
éstas se han tomado en consideracion, ademads de la prevision sobre los
impactos significativos de la aplicacion del plan o programa, y establece las
determinaciones finales’.

B

No cabe ninguna duda que la Ciudad Auténoma de Ceuta y, en concreto a
través de las Consejerias de Fomento y Medio Ambiente, tendrian la consideracién de
“Administraciéon”/“6rgano promotor” puesto que inicia el procedimiento para la
elaboraciéon y adopcion de un plan y, en consecuencia, debe integrar los aspectos
ambientales en su contenido a través de un proceso de evaluacién ambiental.
lgualmente indubitado es que corresponde a la Ciudad Auténoma de Ceuta la
elaboracion del Informe de Sostenibilidad Ambiental (en adelante ISA) que es parte
integrante del plan. El ISA deberd contener la informacion requerida en el articulo 8 y
en el anexo | de la citada norma.

En consecuencia, los arts. 2 b) y e) de la Ley 9/2006 no plantean problema
alguno en cuanto a la competencia que ostenta la Ciudad Auténoma de Ceuta. Sera
obligatorio, en todo caso, integrar los aspectos ambientales en la elaboracién de los
planes o programais.
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En este marco, y a través del indicado Protocolo General, el Ministerio de
Medio Ambiente y la Ciudad Auténoma de Ceuta, al objeto de alcanzar, dice
textualmente, «/a consecucion de los objetivos de sostenibilidad definidos en la Carta
de Aalborg (que) conlleva una conjuncion de competencias de la Administracion
General del Estado y de la Ciudad de Ceuta especialmente en los ambitos de aguars,
biodiversidad y desarrollo territorial que demandan una cooperacion entre
administraciones para el mejor desarrollo de los programas y acciones que han de
materializar estos objetivos» acuerdan: establecer las condiciones basicas de
colaboraciéon entre el Ministerio de Medio Ambiente y la Ciudad de Ceuta para la
integracion de los objetivos de desarrollo sostenible en la Administraciéon Local, el
establecimiento de politicas de desarrollo territorial y actividades de gestion
respetuosas con el medio ambiente, el fomento de la participacién ciudadana en
estos procesos y la mejora de los sistemas de informaciéon sobre indicadores
ambientales. Lo que tendra lugar a través de tres grupos de actuaciones:

1.2  Establecimiento de un diagnéstico sobre la situacién actual de Ceuta en las
siguientes materias, sobre las que confluyen las competencias de ambas
administraciones:

Proteccién de la calidad y suministro de agua dulce; proteccion de zonas
costeras; conservacion de la biodiversidad bioldégica y proteccion de los ecosistemas
fragiles; ordenacién del territorio y urbanismo; gestiéon ecolégicamente racional de los
residuos; reduccién de emision de gases de efecto invernadero.

2.2 Implantacién en la Ciudad de Ceuta de la Agenda 21. La Ciudad de Ceuta
se compromete al desarrollo y aplicacion de los principios reflejados en la
Carta de Aalborg y a la elaboracién y aprobacién de un Plan de Accién
Local para la Sostenibilidad, para el periodo 2006-2010. Este Plan debera
contener, necesariomente, programas especificos sobre las materias
indicadas en el punto anterior de competencia municipal.

El Ministerio de Medio Ambiente integrard en su plan de inversiones y/o en el
de las entidades y organismos de él dependientes, aquellas actuaciones de su
competencia que desarrollen el Plan de Accién, en el marco de sus disponibilidades
presupuestarias especificas.

3.2 El Ministerio de Medio Ambiente, con el objeto de cubrir las necesidades
medioambientales ya detectadas en la Ciudad de Ceuta, impulsard la
realizaciéon inmediata de las obras declaradas de interés general del Estado,
que se consideran prioritarias y que son coherentes con los objetivos del
presente Protocolo, suscribiéndose para su ejecucion los Convenios especificos
que resulten necesarios.

Dicho Protocolo reconoce a la Ciudad de Ceuta la competencia para la
elaboracién y aprobacién de dicho informe de diagnéstico, para el que contard “con
la colaboracion técnica del Ministerio de Medlio Ambiente’.
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Asimismo, reconoce la competencia de la Ciudad de Ceuta para la
elaboraciéon del “Plan de Accién Local para la Sostenibilidad”, como también
cualquier proyecto o actuacién derivada del mismo, a cuyos efectos “podran
suscribirse los convenios especificos que sean precisos, en los que se recogerd la
participacion técnica, financiera y de gestion de las partes’.

2.32 INTERPRETACIONES APLICATIVAS DE LA LEY 9/2006.-

Donde surge el intenso y complejo problema que genera la incertidumbre es
respecto a la interpretacion que debe darse al art. 5 en relaciébn conelart.2c) y d), v
que es una cuestion imposible de cerrar a ciencia cierta puesto que, como antes se ha
indicado, la Ley 9/2006 no hace referencia expresa al régimen de las Ciudades
Auténomas como si lo hacen otras Leyes Urbanisticas y Ambientales, antes
mencionadas.

A) PRIMERA POSIBILIDAD INTERPRETATIVA|

Si atendemos a lo dispuesto en el art. 5.1 de la Ley 9/2006 que dice que
corresponde realizar las actuaciones previstas en esta Ley a la Administracion publica
competente para la elaboraciéon y aprobacién del plan o programa, ya sea con
cardcter definitivo, ya sea como requisito previo para su remision a las Cortes
Generales o, en su caso, a las asambleas legislativas de las comunidades auténomas,
es mas que evidente que el érgano promotor seria la Ciudad Auténoma de Ceuta y
el Ambiental el Ministerio de Medio Ambiente, excepcion hecha de los Planes cuya
aprobacién definitiva si que corresponda a la Administracion de Ceuta.

En este sentido, al haberse limitado las competencias de la Ciudad Auténoma
en materia de Urbanismo por el art. 68 de la Ley 55/1999 que modificé la disposicion
adicional 32 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoracién (en
la actualidad adicional 3¢9 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo), habrian quedado cercenadas
también las funciones de tramitacion y resolucién de los Expedientes de Evaluacion
Ambiental traspasadas por RD 3494/96 en estas materias en relacién, a titulo de
ejemplo, de las revisiones de Planes Generales de Ordenacién Urbana,
correspondiendo la aprobacién definitiva al Estado (actualmente a través del
Ministerio de Vivienda).

Ello tendria coherencia con una interpretaciéon acorde con el articulo 3 del
Cédigo Civil segan la cual, el legislador pudiera pretender que el 6rgano competente
para la aprobacién definitiva del Instrumento de Planeamiento tuviere también a la
vista y bajo su competencia la tramitacion medioambiental. También podria
esgrimirse que se ajustaria a una interpretaciéon en estos términos conforme a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 240/2.006, al decir en su fundamento juridico 13
que: "........... en definitiva, la actividad de planeamiento derivado de la ciudad de
Ceuta afecta claramente a intereses de cardcter inequivocamente supramunicipal,
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cuya gestion constituye el objeto de competencias del Estado, lo cual justifica
sobradamente la intervencion de la Administracion estatal en la ordenacion
urbanistica de ese territorio municipal con la intensidad que prevé el precepto
impugnado. De acuerdo con ello el apartado segundo introducido en la disposicion
adlicional tercera de la Ley 6/1998, por el que se exige un informe preceptivo y
vinculante del Ministerio de Fomento previamente a la aprobacion definitiva de los
planes parciales y de sus modificaciones o revisiones por parte de los organos
competentes de la ciudad de Ceuta, tampoco vulnera la autonomia local
constitucionalmente garantizada a dicha ciudad. Respecto a la antinomia entre
Reales Decretos de Traspasos de Funciones y Leyes es una cuestion que también
aclara este Tribunal al concretar, para el supuesto del urbanismo, En el presente caso
el Real Decreto 2495/1996 regulé las facultades urbanisticas de la ciudad de Ceuta
hasta la aprobacion del art. 68 de la Ley 55/1999, impugnada en este proceso. Pero,
una vez aprobada dicha Ley, es ésta la que pasé a delimitar tales facultades. De
acuerdo con nuestra jurisprudencia, ante eventuales antinomias entre lo dispuesto en
los Reales Decretos de transferencia y lo regulado en las normas atributivas o
delimitadoras de competencias, habran de prevalecer éstas (STC 102/1985, de 4 de
octubre, FJ] 2) y. en consecuencia, la Ley impugnada puede legitimamente establecer
un régimen normativo diferente al del repetido Real Decreto 2495/1996, dictado en su
dia para transferir a la ciudad de Ceuta funciones en materia de urbanismo. En
consecuencia el art. 68 de la Ley 55/1999, al afadir a la disposicion adicional tercera
de la Ley 6/1998 el apartado que otorga al Ministerio de Fomento la aprobacion
definitiva, la modiificacion o la revision del plan general de ordenacion urbana de la
ciudad de Ceuta, no ha vulnerado Ila autonomia Jlocal constitucionalmente
garantizada al municipio. Conviene, asimismo destacar lo dispuesto en el
fundamento juridico 10 al precisar que para determinar si los preceptos impugnados
han vulnerado o no la autonomia municipal de la ciudad de Ceuta debemnos
comenzar recordando nuestra doctrina segdn la cual la autonomia local se proyecta
sobre intereses locales y competencias municipales, siendo indiscutiblemente el
urbanismo un asunto de interés de los municipios sobre el cual, por tanto, se extienden
sus competencias (STC 40/1998, de 19 de febrero, F] 39). A efectos del enjuiciamiento a
efectuar ahora ha de tenerse presente la consolidada doctrina, sintetizada en la STC
159/2001, de 5 de julio, F/ 4, segdn la cual la Administracion territorial a la que el
constituyente encomendo la competencia normativa en urbanisrmo (las Comunidades
Auténomas, segun el art 148.1.3 CE, pero también el Estado, cuando resulte
habilitado al efecto por otros titulos competenciales) esta legitimada para regular de
diversas maneras la actividad urbanistica y para otorgar en ella a los entes locales, y
singularmente a los municipios, una mayor o menor presencia y participacion en los
distintos ambitos en Jlos cuales tradicionalmente se divide el wurbanismo
(planeamiento, gestion de los planes y disciplina), siempre que respete ese ndcleo
minimo identificable de facultades, competencias y atribuciones (al menos en el plano
de la ejecucion o gestion urbanistica) que hara que dichos entes locales sean
reconocibles por los ciudadanos como una instancia de toma de decisiones autonoma
e individualizada. Frente a la primera alegacion de la ciudad promotora del
conflicto, segin la cual el Estado careceria de competencias en materia de
planeamiento urbanistico en Ceuta, debemos empezar recordando nuestra doctrina
sobre la autonomia local constitucionalmente garantizada y su relacion con el
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planeamiento urbanistico, contenida en la STC 159/2001, de 5 de julio, FJ 12, y luego
reproducida en la STC 51/2004, de 13 de abril FJ 10. Dicha doctrina parte de la
afirmacion contenida en la STC 61/1997, de 20 de marzo, segun la cual la regulacion
de los planes de ordenacion urbana se inserta en la competencia sobre urbanismo, y
ésta es exclusiva de las Comunidades Auténomas, quienes, “en el ejercicio de su
competencia urbanistica exclusiva, [determinan] el nivel de participacion de los
municipios en la elaboracion de los instrumentos de planeamiento” (FJ 25), siguiendo
el criterio basico adoptado por el art. 2 LBRL de remitir tal determinacion al
legislador sectorialmente competente por razén de la materia. Pues bien, “lo que se
exige a los legisladores autonomicos y estatal es que respeten la garantia minima y
reconocible de participacion” (STC 159/2001, FJ 12, con cita de la STC 109/1998, de 21
de mayo, FJ 7) en el proceso de elaboracion del planeamiento, ya que la Constitucion
no establece ni precisa cudl deba ser el haz minimo de competencias que, para
atender a la gestion de los respectivos intereses, debe el legislador atribuir a los entes
locales (STC 109/1998, F] 2). De ello se concluyé que la norma segun la cual los
municipios no tienen competencias en la fase de aprobacion definitiva de un tipo
especial de planes no es contraria a la autonomia local, puesto que ésta sélo obliga “a
que existan competencias municipales relevantes y reconocibles en la ordenacion y en
el planeamiento urbanistico”, y la norma cuestionada “no elimina toda participacion
de los Ayuntamientos en el proceso de elaboracion y aprobacion del planeamiento
derivado’, puesto que les atribuye “competencias esenciales en relacion con el
planeamiento, concretamente en sus dos primeras fases de aprobacion inicial y
provisional” (STC 159/2001, F] 12).”

Corresponderia a la Ciudad Auténoma de Ceuta (Consejerias Fomento/Medio
Ambiente) la elaboracion del Informe de Sostenibilidad Ambiental (arts. 2 e, 8 v,
para planes estatales, art. 20 de Ley 9/2006) que serd elaborado como promotor y
que contendra la informacién requerida en el art. 8 y anexo |, y cuya amplitud, nivel
de detalle y grado de especificacion serd el determinado por el rgano ambiental que
seria, segdn esta interpretacion, el Ministerio de Medio Ambiente (arts. 7.1a) y 9 ).

En el proceso de Evaluacién Ambiental, la Ciudad Auténoma de Ceuta, a
través de las Consejerias de Fomento/Medio Ambiente (6rgano promotor) integrara
los aspectos ambientales. La Evaluacion Ambiental constard preceptivamente de las
siguientes actuaciones:

a. La elaboracién de un informe de sostenibilidad ambiental (arts. 2 e, 8y, para
planes estatales, art. 20 de Ley 9/2006), cuya amplitud, nivel de detalle y
grado de especificacién serad determinado por el érgano ambiental, que en
este caso seria el Ministerio de Medio Ambiente.

b. La celebraciéon de consultas (arts. 10,11 y, para planes estatales, art. 21): La
Ciudad Auténoma de Ceuta en su calidad de érgano promotor someterd la
version preliminar del plan o programa, incluyendo el informe de
sostenibilidad ambiental, a consultas en los plazos y modalidades definidos por
el Ministerio de Medio Ambiente segin lo dispuesto en el articulo 19.1.c. La
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Ciudad Auténoma responderd@ motivadamente a las observaciones y
alegaciones que se formulen en las consultas, a cuyos efectos elaborard un
documento en el que se justifique coémo se han tomado en consideracion
aquéllas en la propuesta de plan o programa incluyendo el informe de
sostenibilidad ambiental. Una copia de dicho documento, que incluird
tombién una explicacién relativa a la forma en que se han tomado en
consideracion las consultas transfronterizas que pudieran haber realizado, seré
remitida al Ministerio de Medio Ambiente.

¢. La elaboracion de la memoria ambiental (arts. 12 y, para planes estatales, art.
22): Finadlizada la fase de consultas, incluyendo en su caso las consultas
transfronterizas, la Ciudad Auténoma de Ceuta y el Ministerio de Medio
Ambiente elaborarén conjuntamente la memoria ambiental, de conformidad
con lo establecido en el articulo 12.

d. Propuesta de Plan o Programa (arts. 13 y, para planes estatales, art. 23): La
Ciudad Auténoma de Ceuta elaborard la propuesta de plan tomando en
consideraciéon el Informe de Sostenibilidad Ambiental, las alegaciones
formuladas en las consultas, incluyendo en su caso las consultas
transfronterizas, y la memoria ambiental.

e. La publicidad de la informacién sobre la aprobacién del plan o programa
(arts. 14 y, para planes estatales 24): Una vez aprobado el correspondiente
plan o programa, la Ciudad Auténoma de Ceuta pondrd a disposicion del
Ministerio de Fomento, de las Administraciones publicas afectadas, del pdblico
y de los Estados miembros consultados la siguiente documentacion:

a. El plan o programa aprobado.
b. Una declaraciéon que resuma los siguientes aspectos:

1) De qué manera se han integrado en el plan o programa los
aspectos ambientales.

2) Cémo se han tomado en consideracion el informe de
sostenibilidad  ambiental, los resultados de las consultas, incluyendo en

su caso las consultas transfronterizas, la memoria ambiental, asi
como, cuando proceda, las discrepancias que hayan podido surgir en el
proceso.

3) Las razones de la eleccion del plan o programa aprobados, en
relacién con las alternativas consideradas.

c¢. Las medidas adoptadas para el seguimiento de los efectos en el
medio ambiente de la aplicaciéon del plan o programa.

d. Un resumen no técnico sobre la documentacion contenida en los
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puntosbyc.

Respecto al seguimiento de los Planes se aplicard a lo dispuesto en el art. 15
y, para planes estatales art. 25.

Habra de considerarse que el 21 del Estatuto de Autonomia describe las
competencias de la Ciudad de Ceuta, y concreta que en todo caso comprenderda
las facultades de administracién, inspeccién y sancién, y, en los términos que
establezca la legislaciéon general del Estado, el ejercicio de la potestad normativa
reglaomentaria. Y entre las materias relacionadas, se encuentran la ordenacién del
territorio, urbanismo y vivienda; obras pablicas de interés para la Ciudad que no
sean de interés general del Estado; carreteras, caminos y transportes terrestres y por
cable; puertos y aeropuertos deportivos; agricultura y ganaderia; montes y
aprovechamientos forestales; proyectos, construccion y explotacion de
aprovechamientos hidrdulicos; caza; acuicultura y marisqueo; fomento del
desarrollo econémico de la Ciudad dentro de los objetivos, planes y programas
aprobados por el Estado; promociéon y ordenacién del turismo en su ambito
territorial; promocién del deporte y de la adecuada utilizacién del ocio, entre otras.
El propio art. 22 del Estatuto de Autonomia de Ceuta establece que corresponde a
la Ciudad de Ceuta la ejecucion de la legislacion del Estado (Ley 9/2006) en las
siguientes materias: 1.9 Gestion en materia de proteccion del medio ambiente,
incluidos los vertidos industriales y contaminantes. En relacién con estas materias, la
competencia de la Ciudad comprenderda las facultades de administracién,
inspeccion y sancién, asi como la potestad normativa reglamentaria para la
organizacion de los correspondientes servicios.

A estos efectos, cabe la posibilidad de hacer otra interpretacién més
favorable a determinadas competencias/funciones medioambientales de las que
sin duda Ceuta es titular, que se fundamentaria en la consideracion de Ceuta
como entidad local (conforme reitera STC 240/06) y el tenor literal del art. 5.2 de
la Ley 9/2006, la Ley Orgdnica 1/1995, el Real Decreto 2.494/1.996, de 5 de
diciembre y la doctrina aplicable al respecto. Sélo en este sentido, que nunca
excluiria la intervencién Estatal en base a los intereses supramunicipales y las
disposiciones adicionales 22 y 32 de la precitada Ley 9/06 , tendria cabida la
competencia de la Ciudad Auténoma de Ceuta para la tramitacién y resolucion
de los Expedientes de Evaluacion Ambiental y restantes funciones del RD 2494/96.
Y es que precisamente el art. 5.2 de la Ley 9/2006 afirma que “en e/ caso de planes
y programas cuya elaboracion o aprobacion corresponda a las entidades locales,
las actuaciones previstas en esta Ley corresponderan a la Administracion que
determine la legislacion autonomica y a falta de legislacion autonémica especifica
sobre esta materia’, y resulta la Gnica norma que atribuye funciones en materia
de Medio Ambiente en general y Evaluacién del Impacto Ambiental en particular
es el Real Decreto 2494/1996, de 5 de diciembre (BOE 15 enero 1997, nim. 13) de
Traspaso de funciones y servicios de la Administraciéon del Estado en materia de
medio ambiente que sefiala en su articulo que sefala textualmente:

CEMCi

“Se traspasan a la Ciudad de Ceuta, dentro de su ambito territorial, las

siguientes funciones:

a) La tramitacion y resolucion de los expedientes de concesion de

beneficios previstos en esta materia en la legislacion vigente. Por lo que

se
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refiere a la concesion de los beneficios de caracter fiscal, la Ciudad de
Ceuta incluira como resolucion definitiva lo que le haya sido comunicado
por el Ministerio de Economia y Hacienda.

b) La realizacion de estudlios e investigaciones sobre el medio ambiente.

¢) Autorizar las obras e instalaciones de vertidos en el litoral ceuti, la
inspeccion de las mismas, asi como la aplicacion del régimen sancionador
en esta materia, sin perjuicio de las competencias en orden al
otorgamiento de concesiones por ocupacion del dominio pdblico
maritimo-terrestre, que corresponden a la Administracion del Estado. A
estos efectos, los expedientes de obras e instalaciones de vertidos serdn
tramitados por la Ciudad de Ceuta de acuerdo con el procedimiento
establecido en la Ley de Costas y su Reglamento.

d) Concesion de autorizaciones en materia de residuos, especialmente Ilas
referidas a residuos toxicos y peligrosos y en materia de traslados de
residuos, asi como su régimen de vigilancia, inspeccion y sancion, sin
perjuicio de las competencias que correspondan a la Administracion
General del Estado en materia de importacion y exportacion de residuos
desde y hacia paises terceros no miembros de la Union Europea.

e) Tramitaciéon y resolucion de expedientes enm materia de
evaluacion de impacto ambiental, sin perjuicio de las competencias
que corresponden a la administracion general del estado para formular las
declaraciones de impacto ambiental cuando sea esta administracion la
que ostente la competencia sustantiva para la realizacion o autorizacion
de los proyectos.

f) Tramitacién y resolucion de expedientes en materias de gestion
medioambiental’

B) |SEGUNDA POSIBILIDAD INTERPRETATIVA|

Sin embargo, a esta interpretacion, cabria oponer lo dispuesto en la STC
240/2006 (F) 139) al tratar un conflicto entre Ley Estatal y RD de traspaso de
funciones, afirmando que prevalece la Ley ante las antinomias que pudieran
producirse. Y lo seiala asi: “En el presente caso el Real Decreto 2495/1996 regulé las
facultades urbanisticas de la ciudad de Ceuta hasta la aprobacion del art. 68 de la
Ley 55/1999, impugnada en este proceso. Pero, una vez aprobada dicha Ley, es
ésta la que pasé a delimitar tales facultades. De acuerdo con nuestra
Jurisprudencia, ante eventuales antinomias entre lo dispuesto en los Reales
Decretos de transferencia y lo regulado en las normas atributivas o delimitadoras
de competencias, habran de prevalecer éstas (STC 102/1985, de 4 de octubre, FJ 2)
4, en consecuencia, la Ley impugnada puede legitimamente establecer un régimen
normativo diferente al del repetido Real Decreto 2495/1996, dictado en su dia para
transferir a la ciudad de Ceuta funciones en materia de urbanisrmo. En
consecuencia el art. 68 de la Ley 55/1999, al aradir a la disposicion adicional
tercera de la Ley 6/1998 el apartado que otorga al Ministerio de Fomento la
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aprobacion definitiva, la modificacion o la revision del plan general de ordenacion
urbana de la ciudad de Ceuta, no ha vulnerado la autonomia Jocal
constitucionalmente garantizada al municipio”,

Pero a su vez cabria oponer que NO ESTARIAMOS ANTE UN CASO DE
ANTINOMIA, pues el Estado no es que haya precisado de modo expreso que la
evaluacion ambiental corresponde al Ministerio de Medio Ambiente para el caso de
las Ciudades Autonomas en los supuestos cuya competencia para la aprobacion
definitiva del correspondiente instrumento de planeamiento correspondiere al
Ministerio de Vivienda, como al respecto de las Competencias Urbanisticas $f que se
precisé en la disposicion adicional 32 de la Ley 6/1998 (en virtud de art. 68 Ley
55/1.999) y hoy en dia adicional 3¢ de Real Decreto Legislativo 2/2008, SINO QUE,
SIMPLEMENTE, NO LO HA SENALADO EN LA LEY 9/2.006, DEJANDO
ABIERTA ESTA VIA DE INTERPRETACION. También cabria oponer que el propio
art. 16 de la Ley 9/2006 sefiala que el Ministerio de Medio Ambiente actuard como
6rgano ambiental de los planes y programas promovidos por la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos y no sefiala nada expresamente
respecto a los Planes y Programas de las Ciudades Auténomas, NI EN LA PROPIA

TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA LEY 9/06 SE RECOGIO
OBSERVACION ALGUNA AL RESPECTO DE ESTE REGIMEN ESPECIFICO
PARA CEUTA O MELILLA.

3.~CONCLUSIONES Y VALORACION FINAL -

En consecuencia, existirion suficientes argumentos juridicos para afirmar que
Ceuta seria competente en:

- La elaboraciéon y aprobacién de Planes y Programas de Sostenibilidad
Ambiental.

- La evacuaciéon de informes de Evaluacion Ambiental.
- La evacuaciéon de informes de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Considerando lo dicho hasta ahora, una modificacién de este régimen juridico
requerird la adopcion por parte de las Cortes Generales o del Gobierno de la Nacion,
de una disposicion normativa especifica que venga a establecer otro escenario de
legalidad. Pero entretanto ello ocurra, si es que ha de ocurrir, no puede si no
afirmarse la vigencia del existente. Si por parte de la Administracion de Estado se
hiciera una interpretacién distinta a la anterior, podria dar lugar a un conflicto de
competencias entre aquella y la Ciudad de Ceuta. Ello ocurre cuando el Estado o
una Comunidad Auténoma dictan disposiciones o actos que, a juicio de la parte
impugnante, infringe el orden constitucional de competencias. Tratdndose de
disposiciones de una Comunidad Auténoma, el Estado estd legitimado para su
impugnacioén, mientras que cuando el acto o la disposicion provienen del Estado o
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Comunidad Auténoma la Comunidad Auténoma recurrente habrd de alegar un
interés propio en la materia. El planteamiento del conflicto por el érgano ejecutivo de
la Comunidad Auténoma exige el previo requerimiento a la otra Comunidad o, en su
caso, al Estado para que proceda a la derogacién o a la anulacién de la resolucién o
acto, que habra de efectuarse en el plazo de dos meses desde su publicacién o
comunicacién. El érgano requerido deberd atender el requerimiento, si lo estima
fundado, en el plazo de un mes, o, en caso contrario, rechazarlo. En el caso del
Gobierno de la Nacién, puede, o bien plantear directamente el conflicto en el plazo
de dos meses, bien hacer uso del requerimiento previo de incompetencia, o bien, sin
perjuicio de todo lo anterior, hacer uso de la facultad del art.161.22 CE, invocacién que
supone la suspension del acto o disposicion por el plazo de cinco meses.

Ademas de las funciones en materia de medio ambiente traspasadas segin lo
dispuesto en RD 2494/96, cabe citar otras funciones sectoriales con incidencia
evidente en esta materia y que son las reguladas en el RD 2493/96, sobre traspaso de
funciones y servicios de la administracién del Estado a la Ciudad de Ceuta en materia
de Conservacion de la naturaleza.

El propio Catedrdatico Ramén Parada, y para el caso de Ayuntamientos, ha
precisado: “ gque el procedimiento de aprobacion de los instrumentos de ordenacion
urbana se ha visto complicado por la necesaria y concurrente tramitacion del
procedimiento dirigido a obtener la Declaracion de Impacto Ambiental ya
impuesto por las diversas legislaciones autonomicas y obligado ahora en virtud de
la transposicion de la directiva 2001/42 del Parlamento y del Consejo Europeo, y,
en dltimo término, regulado en la Ley 9/2006, de 28 de abril. En esencia, dicho
procedimiento consiste en que habra de presentarse junto con la documentacion
exigida para la aprobacion del plan un estudio de impacto ambiental, que se
someterd a los tramites de audliencia e informacion publica. Es el Ayuntamiento el
organo competente para tramitarlo, quien tras cumplimentar los tramites de
audiencia e informacion pdblica, remitira el conjunto del expediente sobre el
estudio, que incluird todos los informes y alegaciones que se hayan efectuado sobre
éste al organo ambiental competente, de ordinario la Consejeria de Medio
Ambiente de la Comunidad Auténoma........... A esta misma cuestion se refiere
ahora el art. 15 de la Ley 7/2008, de suelo, (actualmente Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Suelo) que impone la necesaria concurrencia en los procedimientos de aprobacion
de los planes del Informe de Sostenibilidad Ambiental que incluya un mapa de
riesgos naturales del ambito objeto de ordenacion, amén de otros informes de la
Administracion Hidrologica, de Costas, y de Carreteras, y en fin sobre la
sostenibilidad economica de los planes propuestos’.

La complejidad del proceso a que se refiere la Ley 9/2006 ha demandado
propio Ministerio de Medio Ambiente (Subdireccion General de Evaluaciéon
Ambiental), con la asistencia técnica de AESIA Desarrollo y Proyectos
Medioambientales S.L y la colaboracion de la Catedra de Planificacién y Proyectos de
la Escuela Técnica Superior de Ingenieros de Montes de la Universidad Politécnica de
Madrid hayan elaborado una guia de julio de 2.006,que consta como anexo al
presente Informe, de la cual se deduce claramente que el proceso requiere, para el
supuesto de Ceuta, de una evidente colaboracién interadministrativa, especialmente,
considerando lo ya indicado por la STC 240/2006, que afiade un elemento
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determinante para concretar las competencias en este dmbito y estd plasmado en el
F) 13 al indicar que: “la actividad de planeamiento derivado de la ciudad de Ceuta
afecta claramente a intereses de cardcter inequivocamente supramunicipal, cuya
gestion constituye el objeto de competencias del Estado, lo cual justifica
sobradamente la intervencion de la Administracion estatal en la ordenacion
urbanistica de ese territorio municipal con la intensidad que prevé el precepto
impugnado. De acuerdo con ello el apartado segundo introducido en la disposicion
adicional tercera de la Ley 6/1998, por el que se exige un informe preceptivo y
vinculante del Ministerio de Fomento previamente a la aprobacion definitiva de los
planes parciales y de sus modificaciones o revisiones por parte de los organos
competentes de la ciudad de Ceuta, tampoco vulnera la autonomia local
constitucionalmente garantizada a dicha ciudad’. En este sentido, téngase en cuenta
la superficie de suelo de titularidad Ministerio de Defensa y los intereses concurrentes,
asi como lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo.
lgualmente debe considerarse las competencias en materia de costas, portuarias,
hidrolégicas, carreteras, etc. y la legislacion sectorial que regula esta materia.

Respecto a la intervencién preceptiva del Ministerio de Medio Ambiente, la
Disposicion Adicional Segunda de la Ley 9/096, al regular la informacion relativa a su
aplicacién, cuando establece que las Administraciones publicas colaboraran e
intercambiardn la informacién que resulte necesaria para el adecuado cumplimiento
de las obligaciones internacionales del Estado espariol. Asimismo, las Administraciones
puablicas competentes haran llegar al Ministerio de Medio Ambiente un catdlogo en el
que se identifiquen debidamente los tipos de planes y programas que en su
ordenamiento respectivo quedan incluidos en el dmbito de aplicacion de esta ley, con
el fin de cumplir con la obligacién de informacién a la Comisién Europea.

En cuanto al procedimiento para emitir la declaracion de impacto ambiental,
se encuentra regulado por el Real Decreto 1131/1988 de 30 Sep. Este procedimiento
requerird de la necesaria adaptacién a la estructura orgénica en la que se encuentra
organizada la Ciudad Auténoma de Ceuta.

Para finalizar debemos destacar que la evaluacion ambiental realizada
conforme a esta ley no excluye la evaluacién del impacto ambiental de proyectos, si
bien la evaluacion ambiental que se haya hecho a un plan o programa se tendrd en
cuenta en la evaluacion de impacto ambiental de los proyectos que lo desarrollen
(adicional 32 de la Ley 9/06). Tampoco excluye la exigencia de informes preceptivos
que deban solicitarse al amparo de la legislacién sectorial correspondiente. (Adicional
492 de la Ley 9/06).

En consecuencia, resulta imposible afirmar que todas las
competencias/funciones medioambientales de la Ley 9/2006 se encuentran
residenciadas en el Estado y tampoco se puede aseverar lo mismo respecto a la
Ciudad Auténoma de Ceuta; se trata de dmbitos concurrentes con funciones
trasversales en muchos casos. De ello infiere que, sera preciso, en base a los arts. 7.2,
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5.3, 6 y disposiciones adicionales 1-3 de la Ley 9/2006, art. 15 R.D. Leg 2/2008, arts. 4,
7y 9 de la Ley 30/1992, arts. 55 y ss de la Ley 7/1985, y restante normativa sectorial,
que se coordinen las actuaciones entre ambas Administraciones procediéndose a una
recogida de los datos necesarios para iniciar la elaboracién del Informe de
Sostenibilidad Ambiental que es competencia indiscutible de la Ciudad Auténoma de
Ceuta y cuya amplitud, nivel de detalle y grado de especificacion serd determinado
por el 6rgano competente en materia de medio ambiente, todo ello, a los efectos de
realizar en su totalidad la preceptiva Evaluacion Ambiental Estratégica a que se
refiere la precitada Ley 9/2006, con cardcter simultdneo a la tramitaciéon de los
correspondiente instrumentos de planeamiento urbanistico.
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1. INTRODUCCION.

Con la redlizaciéon del presente trabajo titulado “La cesion gratuita de los bienes
patrimoniales de las entidades locales” se ha pretendido ahondar en la regulacién que de
esta figura se produce en el ordenamiento juridico autonémico andaluz.
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El objeto del mismo, como se analizard en posteriores epigrafes, se ha centrado en la
regulacién que, tanto la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades
Locales de Andalucia, como el Decreto 18/2006, de 24 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, hacen de la figura juridica
de la cesién gratuita o por precio inferior al de mercado de los bienes patrimoniales de
las Entidades Locales.

Il. NORMATIVA APLICABLE EN ANDALUCIA.

Se puede considerar la siguiente prelacién de fuentes para la regulacién de esta materia':

12, Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Pablicas (en
adelante, LPAP), en aquellos preceptos que tienen cardcter bdsico o son de aplicaciéon
deneral o plena, de acuerdo con lo establecido en la Disposicion Final Segunda de la Ley.

29, Las normas de cardacter basico que contiene la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local, articulos 79 a 83; Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18
de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de Disposiciones Vigentes en materia
de Régimen Local (en adelante, TRRL), articulos 74 a 87, segin la Disposicion Final
Séptima del mismo, y el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(en adelante, TRLRHL), articulos 3 y 173.

39, Legislacion Autonémica de desarrollo en materia de régimen local y/o patrimonial
local: en Andalucia la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, por la que se aprueba la Ley de
Bienes de las Entidades Locales de Andalucia (en adelante, LBELA) y su Reglamento
aprobado por Decreto 18/2006, de 24 de enero (en adelante, RBELA).

42, Real Decreto 1372/1986 de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales (en adelante, RBEL) en lo que no contradiga la precedente
legislaciéon estatal béasica y autonémica de desarrollo.

59, Las Ordenanzas Locales de cada Entidad Local.

62. Y de forma supletoria, las normas generales de derecho administrativo y las de
derecho privado, conforme a la propia ley estatal.

' BONILLA RUIZ, J.A.”Disposicién onerosa de bienes y derechos. Aportacién y adscripcién de bienes y
derechos a Entes Publicos”. GRANADA. CEMCI, 2007.
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lll. CESION GRATUITA DE BIENES PATRIMONIALES DE LAS ENTIDADES
LOCALES EN ANDALUCIA.

Con la LBELA se pretendia resolver un problema que derivaba de la legislacion
patrimonial anterior, pues cuando se hablaba de cesién gratuita solo se referia a
supuestos de cesion que derivaban en enajenacion, y no a supuestos de utilizacion sin
transmisién de la propiedad. Para esta dGltima figura no se regulaba de forma expresa
ningln procedimiento y se acudia por analogia a la regulacién de la cesién en la que se
transmitia la propiedad.

Para precisar el diferente régimen que regula la LBELA para la cesién gratuita con o sin
transmisién de la propiedad, hay que destacar que a la primera de las formas de cesién
el RBELA tipifica un procedimiento asimilable al del Reglamento de Bienes de 1986,
articulos 109 y 110 con el quérum del acuerdo plenario de la mayoria absoluta del
ndmero legal de miembros de la Corporacion y restriccion de los destinatarios, mientras
que a la cesiéon gratuita de uso le otorga una mayor flexibilidad en cuanto a
destinatarios, fines, procedimiento y quérum requerido para los acuerdos del Pleno, que
se reduce a mayoria simple, salvo si se da el supuesto del articulo 47.2 j) LRBRL, concesién
de bienes o servicios por mads de cinco afos, siempre que su cuantia exceda del 20 % de
los recursos ordinarios del presupuesto®.

Asi fue como la LBELA vino a regular la cesién gratuita de bienes patrimoniales en sus
articulos 26 y 27, fijando el primero de ellos de modo restrictivo quienes podian ser
beneficiarios de la cesidn y en el segundo las condiciones de la cesion. Preceptos que han
encontrado su desarrollo reglamentario en los articulos 50 a 53 RBELA.

Como Borrego Lépez? recoge, junto a la cesién gratuita de la propiedad de los bienes, en
la legislacion andaluza sobre bienes de las Entidades Locales (articulos 41 LBELA y
articulo 77 y 78 RBELA) se contiene una variedad de situaciones regladas a través de las
que se ceden temporalmente de forma gratuita bienes patrimoniales tanto a Entidades
de derecho pablico de ellas dependientes (Organismo Auténomo Local y Entidad
Pudblica Empresarial), a sociedades mercantiles de capital integra o mayoritariamente de
la Entidad Local, asi como otras entidades de derecho plblico de que forme parte
(Mancomunidades y Consorcios) y por Gltimo en los supuestos de cesién temporal
gratuita a Entidades o Instituciones Publicas o Privadas sin dnimo de lucro cuando sus
actividades se consideren de interés pablico y social.

A diferencia de que la cesién gratuita con transmisién de la propiedad que sélo puede
realizarse a otras Administraciones o Entidades Publicas para fines propios de las mismas

2 BORREGO LOPEZ, J. “Uso y aprovechamiento de los bienes patrimoniales”. GRANADA. CEMCI, 2007.

3 1dem nota 2.
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que redunden en beneficio del vecindario; o a Entidades Privadas sin Gnimo de lucro
declaradas de interés publico cuyas actividades de interés social contribuyen al
cumplimiento de fines propios de la Entidad Local, no bastando en este caso que
redunden en beneficio de los habitantes del término municipal, en cambio, ésta dGltima
finalidad es motivacién suficiente para las cesiones gratuitas temporales.

Por ello, mientras que a las entidades o instituciones publicas cuyos fines beneficien a los
vecinos podrdan realizarse cesiones gratuitas tanto de uso como transmision de la
propiedad del bien, en cambio, a las entidades privadas sin énimo de lucro sélo cabe la
cesion de la propiedad de forma gratuita cuando su actividad contribuya al
cumplimiento de las propias de la Entidad Local cedente en forma directa y en razén a
ello son declarables de interés publico; mientras que cuando dicha actividad Gnicamente
redunde en beneficio de los vecinos, sélo cabe la cesién gratuita temporal.

No obstante, no serd a ésa ultima forma de cesién a la que se dedica este trabajo, sino
que el objeto del mismo se desarrollard dentro de la primera posibilidad, esto es, la
calificada como cesién gratuita con transmisién de la propiedad.

En este sentido, de acuerdo con lo establecido en el articulo 26 LBELA /as entidades
locales podrdan ceder de forma total o parcialmente gratuita sus bienes patrimoniales:

a. A otras Administraciones o entidades publicas.

b. A entidades privadas declaradas de interés pdablico siempre que los destinen a
fines de utilidad publica o interés social, que cumplan o contribuyan al
cumplimiento de los propios de la entidad local.

Asi, los fines que se persiguen con la cesion deberan redundar en beneficio del vecindario
de la Entidad.

Se analizan a continuacién cada uno de los dos elementos establecidos en los parrafos
anteriores:

A) Que la cesion se realice a Entidades piblicas o Instituciones de carécter
privado sin animo de lucro.

Como recoge Séinchez Moretén*, como destinatarios de estas cesiones pueden estar, tanto
Entidades o Instituciones publicas, incluyendo en ellas todas las personificaciones de
derecho puablico que pueden adoptar las Administraciones Pdablicas como a Instituciones
privadas de interés publico que no tengan éGnimo de lucro dentro de las cuales pueden
entenderse incluidas todas las entidades corporativas, asociaciones y fundaciones

* SANCHEZ MORETON. F. ”Documentacion sobre enajenacién de los bienes patrimoniales de las entidades
locales”.
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privadas que reGnan estas caracteristicas, entendiéndose en relacién con el “interés

publico”, que esta exigencia ha de predicarse no tanto de la propia institucién como de
laos finalidades que estd llamada a conseguir, pues aunque el Ordenamiento Juridico
regula un procedimiento formal de declaracién de utilidad publica de determinadas
asociaciones o entidades privadas, no por ello debe identificarse a los efectos que
tratamos Institucién privada de interés publico con Asociacién o Entidad declarada de
utilidad pablica, dado que la normativa de Régimen Local no exige el cumplimiento de
este dltimo requisito.

Asi se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2002, al interpretar
el articulo 79.2 del TRRL y 109.2 del RB, cuando establece: “La calificacion como
instituciones privadas de interés pdblico sin animo de lucro no esta vinculada a la
declaracion de utilidad pdblica de la Asociacion. En efecto la expresion utilizada por la
legislacion local es un concepto juridico indeterminado cuya concrecion debe realizarse
en el momento de la apreciacion por la entidad local competente de la concurrencia de
los requisitos exigidos por la Ley para la viabilidad de la cesion gratuita de sus bienes
patrimoniales y no excluye que puedan entenderse comprendidas en la calificacion
expresada asociaciones que, sin haber obtenido la declaracion de utilidad pablica, se
estime que por su actividad y fines realizan una labor de interés pdblico, o bien otras
instituciones privadas, que, sin tener naturaleza asociativa, cumplan los requisitos de
relevancia para el interés publico y ausencia de animo de lucro”.

El articulo 50.3 RBELA colige que a los a los efectos del articulo 26.b) LBELA, se entiende
por Entidad privada de interés publico la que haya sido declarada como tal de acuerdo
con las normas vigentes. Ademds, y a los solos efectos de la esta Ley, el Pleno de la
Entidad Local con el voto favorable de la mayoria absoluta podré considerar de interés
publico local a Entidades privadas sin dnimo de lucro, con domiicilio social en el Gmbito
territorial de la Entidad, cuyas actividades de interés social contribuyan al cumplimiento
de los fines propios de ésta.

B) Para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término
municipal®.

Lo que en todos los casos, debe, sin duda, cumplirse es que la finalidad de la cesion
genere un beneficio (entendido como utilidad o provecho), para los habitantes del
término, se trata de un concepto juridico indeterminado a valorar por el ente cedente,
pero que en cualquier caso debe concurrir, con el fin de que la cesién no carezca de
justificacién y resulte por ello viciada en la forma correspondiente.

> |dem nota 4.
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En el caso de que esta finalidad resulte posible cumplirla manteniendo el ente local la
propiedad de los bienes, parece conveniente y justificado otorgar Gnicamente el uso de
estos haciéndolo constar asi en el acuerdo plenario de cesion.

Cesidn gratuita de uso que debe diferenciarse de aquellas otras de la misma naturaleza
que (en este caso como formas de utilizacion de los bienes patrimoniales), es posible
acordar con cardcter temporal a favor de Administraciones Pablicas o Instituciones sin
animo de lucro para fines que redunden en beneficio de los habitantes del término
municipal, o en precario, de manera excepcional y por interés pablico por un plazo
temporal concreto.

IV. LA REVERSION

De acuerdo con lo establecido en el articulo 27.1 LBELA, si los bienes cedidos no se
destinasen al uso previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o dejasen de
estarlo posteriormente, se considerard resuelta la cesion y revertirGn a la Entidad Local
con todas las mejoras realizadas, la cual tendréd derecho a percibir del beneficiario,
previa tasacién pericial, el valor de los detrimentos sufridos por los citados bienes.

A mayor abundamiento, el apartado 4 del precitado articulo colige que en el acuerdo
de cesion gratuita deberd constar expresamente la reversion automatica. Comprobado
que no se destina el bien al uso previsto, serd suficiente acta notarial que constate el
hecho.

En los mismos términos se pronuncia el articulo 53 RBELA en el que se especifica que
notificado el acta, se dara tramite de audiencia a la persona interesada por plazo de
quince dias, a efectos de que pueda formular cuantas alegaciones estime precedentes.
Durante ese plazo quedard en suspenso la obligaciéon de entrega del bien. Asi, la Entidad
Local deberd resolver a la vista, en su caso, de las alegaciones presentadas sobre la
reversion y plazo de desalojo del bien. A estos efectos se podra utilizar la potestad de
desahucio.

Para Gallardo Castillo®, todo lo referente a la reversién recuerda en gran medida cuanto
acontece en las cesiones de uso a favor de determinadas entidades e instituciones
publicas y privadas sin dnimo de lucro que acuerdan las entidades locales.

Explica la autora que de la reversiéon ha dicho la Jurisprudencia que tiene naturaleza de
derecho “potestativo y auténomo”’, pero que donde se encuentra el principal problema

6 GALLARDO CASTILLO, M.J. “El Derecho de bienes de las entidades locales. Teoria y Practica
jurisprudencial”. LA LEY. EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS Y DE LOS JUZGADOS. 2007.



Revista digital CEMCI
Ndmero 3: abril a junio de 2009

Pagina 7 de 14 CEMCi

es en determinar si la entidad que ejercita este derecho de reversién tiene o no la
obligacién de pagar algin tipo de indemnizacién.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1990 viene a afirmar que tan
gratuita ha de ser la reversion como la cesion, salvo pacto en contrario que, de existir,
deberd cumplirse en sus propios términos. Esta gratuidad en el reintegro del bien deriva
de la circunstancia de que lo contrario significaria establecer un gravamen econémico a
cargo del cedente que podria hacer ilusorio su derecho de reversién en el momento que
el valor de lo accedido alcanzase wvalor desproporcionado con relacién al bien
gratuitamente cedido. Segin Gallardo Castilla, no falta razén a la Sentencia, pero no es
menos cierto que esta solucién podria dar lugar a un enriquecimiento injusto a favor de
la entidad local reversionista de no siempre facil justificacién. En prevencién de este
efecto el Tribunal Supremo ha utilizado otros criterios menos tajantes, permitiendo
valorar las circunstancias de cada caso, aplicar criterios de equidad, valorar el elemento
culpabilistico, etc...

El articulo 53.2 RBELA tipifica que si en el acuerdo de cesién no se estipula otra cosa, se
entenderd que los fines para los cuales se hubieran otorgado deberdn cumplirse en el
plazo de maximo de cinco anos, debiendo mantener su destino durante los treinta anos
siguientes.

Junto al mencionado plazo de treinta afos que es el limite méaximo de pervivencia de las
condiciones y cargas modales establecidas para la cesién de bienes, el articulo 111.2 RBEL
dispone igualmente el plazo de cinco afos para cumplir los fines para los cuales se
hubiera otorgado, Gallardo Castillo se pregunta si ese plazo {es de imperativo
cumplimiento?

Esta autora entiende que no, con base en los pronunciamientos jurisprudenciales, por dos
motivos: Uno, porque la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1999 entiende
que el principio fundamental de la contratacién civil resumido en la férmula que el
contrato es ley entre las partes es vdlido para la contratacion efectuada por la
Administracion pdblica salvo las correcciones que le dan su perfil caracteristico atendida
la naturaleza juridica de los entes pablicos que en ella intervienen, lo que obliga a estar
a los términos del contrato si son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes (articulo 1281 CC). Y dos, porque las Sentencias del tribunal Supremo de 29
de diciembre de 1986 y de 10 de diciembre de 1988 consideran que ciertas circunstancias
especiales o por fuerza mayor pueden justificar la dilacién del plazo quinquenal, lo que
sucedia en el proceso en causa en que el cesionario de los terrenos no habia podido
edificar por razones urbanisticas.

" Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 4 de noviembre de 1996 (RJCA
1996\2001).
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14 DE FEBRERO DE 2006°.

Con la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2006, postura mantenida
después en la Sentencia del mismo Tribunal de 21 de febrero de 2006° se ha operado un
cambio en la Jurisprudencia de nuestros tribunales relativa a la irreversibilidad de los
bienes cedidos por Ayuntamientos a otras Administraciones una vez transcurrido el plazo
de treinta arios del articulo 111 RBEL, plazo que se recoge igualmente en la legislacién
autonémica andaluza.

Recoge la Sentencia la procedencia de la reversion si se acredita que los bienes cedidos
han estado destinados al fin para el que lo fueron por un plazo que supere el de los
treinta afos. Frente a la tesis de la irreversibilidad mantenida hasta la fecha por la
Jurisprudencia, asi nos dice: “reconociendo la existencia de pronunciamientos contrarios al
que efectua, como el de la STS, que cita, de 10 de junio de 1998, que, en sintesis, viene a
seralar que i el destino de los bienes se mantiene "durante treinta aiios... los
bienes se convierten en irreversibles”. Y en el mismo sentido se refiere a otras como

las de 23 de noviembre de 1992 o la de 10 de junio de 1998 que se inclinan por considerar
que el transcurso de mas de treinta aiios veda el ejercicio de cualquier accién
en el sentido pretendido.

Preconiza la nueva doctrina de la reversibilidad al ratificarse por el Supremo la sentencia
de la Audiencia Nacional recurrida al entender que “después de transcurridos los
treinta aiios de afectacion del bien al destino previsto en la cesion, los bienes
no se convierten automdticamente, a juicio de la Sala, en irreversibles sino
que se mantiene su afectacion al destino previsto en la cesiéon”. Y fundamenta
tal decision la propia naturaleza (donacién modal) de este tipo de cesiones, afnadiendo
que la expiraciéon del plazo (de treinta anos) “no comporta que ... el donatario o
Administracion cesionaria pueda alterar o extinguir por su voluntad unilateral el destino
a que se encuentra efecto el bien’: esto es, “no puede producirse ... la transforrmacion de
una donacion modal en una donacion pura y simple, pues el modo opera como
elemento causal de dicha donacion”. Por ello “ni la Administracion del Estado puede
automaticamente transcurridos los treinta arios disponer del bien, ni tampoco la
Corporacion local recurrente podria recuperar el bien mientras este se encuentre
destinado a la finalidad prevista”, anadiendo que los propios términos del articulo 111.3
del RBEL (“los bienes cedlidos revertiran, en su caso, al Patrimonio de la Entidad cedente
con todas sus pertenencias y accesiones”), a pesar de la coincidencia de plazo con el RBEL
de 1955, 'no permiten inferir una consecuencia juridica tan decisiva como es la pérdida

8 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2006. Recurso 6866/2002. Ponente: Sr. D. Rafael
Fernandez Valverde.
? Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2006. Recurso 6037/2002. Ponente: Sr. D. Rafael
Fernandez Valverde.
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del derecho de reversion por el transcurso del plazo previsto de duracion de la afeccion
del bien, pues la solucion contraria haria quebrar su naturaleza de donacion modal’. ¥
concluye serialando que no puede "sostenerse con éxito, a juicio de esta Sala, que
respecto de la caducidad de la accion... debe estarse a la regulacion civil sobre las
donaciones modales, para prescindir de dicha regulacion cuando la cuestion se refiere a
la carga modal como esencia de las donaciones de esta naturaleza’,

En el Fundamento de Derecho Noveno se recoge que “hemos de confirmar el criterio de
la Audiencia Nacional, de conformidad con la doctrina fiiada en las S5TS que, a
continuacion, reserfiamos; esto es, el destino durante treinta arios de los bienes donados o
cedlidos al fin o destino contemplado en la donacion o cesion, no exime —o libera— a la
Administracion donataria o cesionaria de la obligacion de continuar con el cumplimiento
del modo o carga impuesto por el donante o cedente y, en consecuencia, el
incumplimiento del mismo, aun transcurridos los treinta arios, posibilita y permite el
ejercicio de la accion de reversion”,

De igual modo, en su Fundamento de Derecho Décimo, explica las razones de dicha
postura:

a) En primer lugar porque resulta complejo, una vez aceptada la naturaleza modal de
la condicién, y, confirmada la aplicacién supletoria del Cédigo Civil, proceder a la
integracion de esta norma legal civil (647 del Cédigo Civil) —que obliga a mantener el
modo o la carga del destino decidido, sin sujecion a plazo alguno—, con otra,
reglaomentaria y administrativa, que, sencillamente, y mediante el establecimiento del
plazo, viene a desnaturalizar la institucion modal alterando la voluntad del donante que
constituye el elemento fundamental del mencionado tipo de donacién.

b) En segundo lugar porque el cardcter reglamentario, y posterior, de las normas que
impusieron el mencionado plazo de los treinta afos, contenido en los Reglamentos de
Bienes de las Entidades Locales de 1955 y 1978, cuando las normas legales anteriores no
habian contemplado, y las posteriores siguen en la misma linea de no contemplar, plazo
alguno para el mantenimiento del destino sefialado a los bienes cedidos; asi ocurridé con
la Ley de Bases Municipal de 10 de julio de 1935 y con la Ley de Bases del Régimen Local
de 17 de julio de 1945 (anteriores a la cesidon de autos), y asi ocurre con la Ley 7/1985, de 2
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local asi como con el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que aprobé el Texto Refundido de las Disposiciones
Legales vigentes en materia de Régimen Local (posteriores a la misma); esto es,
dificilmente una reglaomentaria, administrativa y posterior puede incidir, y sin el respaldo
de una norma legal, sobre una anterior donacién modal, efectuada sin sujecién a plazos
conforme a la norma legal que es el Cédigo Civil, procediendo, ademés, a la
desnaturalizacién de la mismai.
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¢) Que, a efectos meramente dialécticos, debe igualmente observarse el distinto
tratamiento que el propio articulo 111 del Reglamento de Bienes concede a los dos plazos
que contempla cuya redaccion es idéntica a la establecida en el articulo 53.2 RBELA:

1. El primer supuesto consiste en que “los bienes cedidos no fuesen destinados al
uso dentro del plazo sefalado en el acuerdo de cesidon” o, de no expresarse el
mismo, “en el plazo méaximo de cinco anos”. La consecuencia es conocida: “se
considerara resuelta la cesion y revertirdn aquéllos a la Corporacion local”.

2. El segundo supuesto consiste en que “los bienes cedidos... dejasen de (estar
destinados) posteriormente”, con la misma consecuencia de la reversion. En el
apartado segundo del citado articulo 111 se anade, no obstante, lo siguiente:
“debiendo mantenerse su destino durante los treinta afos siguientes”. Tal
afirmacién ha venido siendo interpretada en el sentido de que, cumplidos los
citados treinta anos, los bienes devenian en irreversibles aunque se modificara el
destino. Sin embargo, del precepto no puede deducirse que tal expresion implique
la liberacién del cumplimiento de la carga impuesta por el donante, ya que este
elemento modal es la razén esencial de la institucién que nos ocupa; esto es, el
mantenimiento del bien en el destino para el que fue cedido debe permanecer
mientras se mantenga la cesién. Por ello el Reglamento de 1986 ha sefialado en el
apartado 3 del citado articulo 111 que "los bienes cedidos revertiran, en su caso”, a
diferencia del Reglamento de 1955 en el que la reversion se producia
"automdticamente"».

A modo de resumen, con la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2006 lo
que se produce es la remocién al obstaculo insalvable del transcurso del plazo de 30
anos.

V. EXPEDIENTE DE CESION GRATUITA DE UN BIEN INMUEBLE.

El expediente que ha de instruirse para formalizar la cesién tiende a acreditar las
circunstancias justificativas de la misma, la verificacién de la titularidad y calificacién del
bien, las circunstancias econémicas que, en su caso le afecten, la certificaciéon de que se ha
efectuado el tramite de informacién publica y la aceptacion por la persona cesionaria de
los términos de la cesion.

El articulo 51 RBELA recoge que el expediente administrativo de cesiéon deberd contener
los siguientes documentos:

a) Acuerdo del érgano competente de inicio del procedimiento
b) Memoria que justifique los fines que se persiguen con la cesién redundan en
beneficio del vecindario de la Entidad.
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¢) Nota simple registral acreditativa de la titularidad del bien objeto de cesién, en
caso de bien inmueble.

d) Certificacion de la Secretaria en el que conste que el bien figura inscrito en su
Inventario con la calificacién juridica de bien patrimonial.

e) Informe de la Intervencién en el que se haga constar que no existe deuda
pendiente de liquidacién con cargo al bien objeto de la cesién. De existir, habra
de constar el compromiso de la persona cesionaria de subrogarse en ella.

f) Informe de valoracién del bien realizado por persona técnica competente.

g) Certificaciéon de que se ha realizado informacién pablica del acuerdo de la cesién
por plazo no inferior a veinte dias, con insercién de edicto tanto en el tablén de
anuncios de la Entidad como en el Boletin Oficial de la Provincia.

h) Aceptacion de la persona cesionaria de los términos de la cesion.

La cesion total o parcialmente gratuita de bienes de las Entidades Locales requerird, tras
la instruccién del correspondiente expediente, acuerdo aprobado con el voto favorable
de la mayoria absoluta del nimero legal de personas miembros de la Entidad™.

De igual modo, la cesion deberad formalizarse en Escritura Pdblica o documento
administrativo, que serd objeto de inscripcion en el Registro de la Propiedad cuando
proceda, de acuerdo con la normativa que le resulte aplicable. Segan lo establecido en el
articulo 113.2 LPAP, que no tiene caracter basico, las cesiones gratuitas de bienes
inmuebles o derechos reales sobre los mismos se formalizardn en documento
administrativo, que serd titulo suficiente para su inscripcibn en el Registro de la
Propiedad, cuando el cesionario sea otra Administracion pablica, organismo o entidad
vinculada o dependiente.

Las cesiones gratuitas deberdn ponerse en conocimiento de la Delegacion del Gobierno
de la Junta de Andalucia en la provincia, con remision de una copia autenticada del
expediente completo instruido a tal fin.

Vi. CESION DE BIENES INTEGRANTES DEL PATRIMONIO MUNICIPAL DEL
SUELO.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 50.6 RBELA, las cesiones gratuitas de bienes
integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo (en adelante, PPS) se regirGn por lo
dispuesto en su legislacion especifica.

0 Articulo 52 RBELA
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En este sentido, la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia (en adelante LOUA), recoge en sus articulos 69 a 76 la regulaciéon de los
Patrimonios Publicos del Suelo.

Asi, el articulo 71 LOUA, siguiendo la tradicién juridica en la regulacién de los Patrimonios
Publicos del Suelo, da prioridad a la legislacion urbanistica y, después la legislacién de
bienes.

La regulaciéon de los Patrimonios Municipales del Suelo es un elemento clave para la
intervencion publica en el mercado del suelo.

Como establece Gutiérrez Colomina”, la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia se
sitia en una corriente intervencionista y que pretende potenciar esta instituciéon, cuya
titularidad ya no se atribuye exclusivamente a los Ayuntamientos sino que se amplia a la
Administracién Autonémica. Se opta por unos fines amplios, como son los de creacién de
reserva de suelo para actuaciones publicas, facilitar la ejecucién de los instrumentos de
planeamiento, conseguir una intervencion pablica en el mercado del suelo, de entidad
suficiente para incidir eficazmente en la formacién de precios, garantizar una oferta de
suelo suficiente con destino a la ejecucién de viviendas de proteccién oficial u otros
regimenes de proteccién pablica.

En este sentido, la LBELA y su Reglamento tienen un doble cardcter. Por un lado, la
legislacion de bienes tiene el cardcter de complementaria de la legislacion urbanistica,
estableciendo por ejemplo requisitos adicionales para la enajenaciéon del Patrimonio
Municipal del Suelo. Y por otro, el articulo 71 LOUA remite a la aplicacién a los bienes
integrantes del PMS de la legislacion referida a los bienes patrimoniales en todo lo no
previsto en la LOUA. Asi pues la legislacion de bienes serd supletoria de la legislacion
urbanistica en todo lo que ésta prevea.

Gutiérrez Colomina define el concepto de Patrimonio Municipal del Suelo como el
constituido por un patrimonio separado del que forman parte un conjunto de bienes
patrimoniales, principalmente terrenos, pertenecientes al municipio y con la finalidad de
regular el mercado de terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa
publica y facilitar la ejecucion del planeamiento y garantizar una oferta de suelo
suficiente con destino a la ejecucién de viviendas en régimen de proteccion publica o de
precio tasado en venta o alquiler.

La consideracion de los PMS como patrimonios separados estaba unida a la obligacién
de reinvertir su rendimiento. A la hora de reinvertir, la cuestion esencial era clarificar el

" GUTIERREZ COLOMINA, VENANCIO. “Especialidades de los Patrimonios Piblicos del Suelo en
Andalucia”.CEMCI. Granada. 2007
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objeto del PMS, ya que son separados en cuanto deben destinarse a los fines que la ley
sefala para los PMS.

La LOUA, a fin de garantizar el cardcter de patrimonio independiente y separado, asi
como la reinversion obliga a las Administraciones Pdblicas titulares de patrimonios
publicos a llevar un Registro que estard sujeto al régimen de fiscalizacién propio de la
gestion presupuestaria en los términos que se fijen reglamentariamente y que tendréa
cardcter pablico. El articulo 71.3 LOUA establece la obligacién de los 6rganos de control y
fiscalizacion de velar por la correcta gestion de los bienes y recursos que los integran. Y
preceptia igualmente que la cuenta de liquidacién anual del PPS se integrard de forma
separada en los Presupuestos de la Administracion.

En el articulo 71.1 que sefiala que los ingresos procedentes de la enajenacién o explotacion
del patrimonio publico del suelo deberd aplicarse a la conservacion y ampliacion de
dicho patrimonio.

Disposicion de los bienes integrantes del PPS.

Se habilita a la Administracién titular de Patrimonio Publico del Suelo para que utilice
todas las formas de gestion que la ley prevé para la ejecuciéon del planeamiento. Puede
recurrirse al crédito, incluso con garantia hipotecaria sobre bienes integrantes del PPS. El
régimen de disposicion sobre los bienes de los Patrimonios Pdblicos del Suelo establece la
posibilidad, a través de concurso, después de la entrada en vigor de la Ley de Contratos
del Sector Pdblico, oferta econdmicamente mas ventajosa, y no directaomente, de
cederlos gratuitamente o por el precio fijado, exclusivamente para el fomento de
viviendas sujetas a cualquier régimen de proteccién pablica, no sélo a entidades sin
animo de lucro, sino también a cooperativas®.

En cambio, la cesién gratuita o por precio inferior al de su valor urbanistico a otras
Administraciones publicas territoriales y a entidades o sociedades de capital
integramente pablico, puede hacerse directamente o mediante convenio, no sélo para el
destino de viviendas de proteccién oficial u otros regimenes de proteccién publica, sino
también para usos declarados de interés publico, por disposicion normativa previa, por
planeamiento o por decision del 6rgano competente de la Administracién que
corresponda.

Todo lo anterior encuentra su expresion en el articulo 76 LOUA cuyo tenor literal
establece que los bienes de los patrimonios pablicos de suelo podran ser:

12 |dem nota 11
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b. Cedidos gratuitamente o por precio que puede ser inferior al de su valor urbanistico
cuando se destinen a viviendas de proteccidén oficial u otros regimenes de proteccién
publica y a los usos previstos en la letra b del apartado primero del articulo anterior,
directamente o mediante convenio establecido a tal fin, a cualquiera de las otras
Administraciones publicas territoriales, vy a entidades o sociedades de capital
integramente publico.

c. Cedidos gratuitamente o por precio que puede ser inferior al de su valor urbanistico,
para el fomento de viviendas de proteccién oficial u otros regimenes de proteccion
publica, a entidades sin dnimo de lucro, bien cooperativas o de cardcter benéfico o social,
mediante concurso.
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Uno de los fendmenos juridicos de mayor envergadura y afeccién a la vida local
de nuestros dias viene de la mano de la transposicion en el Estado de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006
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relativa a los servicios de mercado interior, conocida de manera abreviada como
Directiva Servicios, y de una manera mds coloquial, Directiva Bolkestein, por el
nombre del Comisario Europeo que la propuso en sus inicios, alld por el afio 2004, si
bien durante su procedimiento de aprobacién sufrié diversas mutaciones, como
veremos mds adelante.

La necesidad de que todo el Ordenamiento espariol, en un Estado tan complejo
desde el punto de vista de la diversidad de fuentes productoras de derecho, se
adapte a los postulados de la Directiva supone todo un reto, cargado de
complejidad, ya que dicha transposicion debe ser llevada a cabo por todos los
poderes normativos cuyas normas pueden verse afectadas por los efectos de la
Directiva mencionada.

Esta transposicion evidentemente afecta en gran medida a las Administraciones
locales y, en particular, a los Municipios que muestran en su actividad administrativa
grandes dosis de intervenciéon de cardcter autorizatorio sobre la actividad de la
ciudadania, en sus distintas facetas (comunicaciones previas, autorizaciones, licencias,
permisos, registros, etc). La Administracion municipal es responsable a tenor del
sistema de asignacion de sus competencias de numerosos actos de intervencion
administrativa sobre la actividad de los ciudadanos, como lo muestra la propia
configuracién estructural de una norma que pese al tiempo transcurrido, responde al
esqguema clasico de formas de actividad administrativa que en su dia propusiera
Jordana de Pozas, como es el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955'. Como decia dicho Reglamento en su
articulo 8, las Corporaciones podran sujetar a sus administrados el deber de obtener,
previa licencia en los casos previstos por la Ley, el presente Reglamento u otras
disposiciones de cardcter general.

Dicho lo cual pasaremos a continuacién a exponer los aspectos practicos que se
derivan sobre los Entes locales, con especial dedicacion a los més afectados, los
Municipios, que se derivan de la adaptacién a la Directiva Servicios, y, en particular,
la necesaria adecuacién de las normas de produccién propia municipal a la norma
comunitaria, haciéndose mencién igualmente a otros aspectos de la vida local y el
resto de Administraciones, a través de la necesaria simplificacion administrativa y la
ventanilla Gnica derivadas de dicha Directiva.

Il.- GENESIS ¥ EVOLUCION DE LA DIRECTIVA $ERVICIOS. DE
BOLKESTEIN A GEBHARDT.

Como expresa la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo del Anteproyecto
de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios®, la Directiva de
Servicios es una de las piezas fundamentales de la estrategia comunitaria de impulso

1 Véase el articulo 1 de dicho Reglamento, en el que se exponen los casos en que los
Ayuntamientos pueden intervenir la actividad de sus administrados.

2 Dicha Memoria es uno de los tramites procedimentales exigidos para la aprobacién de los
proyectos de ley, en exigencia de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de organizacién,
competencia y funcionamiento del Gobierno.
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econdémico y de consolidaciéon del mercado interior que se han instrumentado en el
contexto de la agenda de Lisboa.

Su objetivo es alcanzar un auténtico mercado Gnico de servicios en la Unién
Europea a través de la eliminacién de barreras legales y administrativas que
actualmente limitan el desarrollo de actividades de servicios entre Estados miembros.
La Directiva pretende, por tanto, reducir cargas administrativas y otorgar mayor
seguridad juridica a aquellos que desean prestar un servicio, a través de un
establecimiento permanente (libertad de establecimiento) o sin recurrir a dicho
establecimiento (libertad de prestacion de servicios).

El sector servicios es un importante motor del crecimiento y creacién de empleo
en Espafia. De esta maneraq, es el sector de mayor importancia cuantitativa por su
peso en el PIB (66,7%) y empleo total (66,2%), y de él dependen de manera decisiva
el crecimiento y la competitividad del resto de ramas de actividad, como destaca el
Libro Blanco formulado con motivo de la Directiva de Servicios como oportunidad de
reforma del sector.

Las dos libertades a que se ha hecho mencién (libertad de establecimiento y
libertad de prestacion de servicios), ya wvenian consagradas en los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y, por ende, de la Unién Europeq, y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha ido
definiendo, merced a numerosos casos, los perfiles de estas libertades, asi como su
interacciéon con otros principios y objetivos de interés general, como son los de la
proteccion de la salud, de la seguridad o del medio ambiente. Asi, se han acufiado
principios y criterios que acotan el alcance de las regulaciones nacionales cuando
pueden entrar en colision con las libertades de establecimiento y prestacion de
servicios.

Sin embargo, como reconoce el Libro Blanco formulado con motivo de la
Directiva Servicios, en la practica existen numerosas barreras que impiden hablar de
un mercado Unico de servicios, lo cual quedd patente en el informe sobre “E/ estado
del mercado interior de servicios’ publicado por la Comision Europea en julio de
20023, En este contexto, quedd clara la necesidad de superar el enfoque caso por caso
y de dictar una norma de alcance general que permitiera asentar de manera
definitiva unas reglas del juego en lo que se refiere al mercado interior de servicios.

Frits Bolkestein, Comisario Europeo para el mercado interior durante la
presidencia de Romano Prodi, propuso y defendié el dictado de una Directiva sobre
el sector servicios. Lo cierto es que el proceso de aprobacién de la Directiva se vio
interrumpido en humerosas ocasiones y obtuvo una fuerte expectacién y polémica en
algunos sectores®. Tras distintas propuestas de consenso, finalmente el Parlamento

3 En opinién de la Comisidon Europea, la integracion del mercado interior se encuentra muy
alejada de disfrutar plenamente el potencial del crecimiento econémico.

¢ Uno de los aspectos que mayor polémica suscité durante el procedimiento de su aprobacion
fue la relativa a la implantacion del principio del pais de origen. segun el cual el prestador de
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Europeo y el Consejo aprobaron la mencionada Directiva®, quedando configurada
como Directiva 2006/123/CE del Parlomento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2006 relativa a los servicios de mercado interior.

Ill.- LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA POR EL ESTADO
ESPANOL

El 28 de diciembre de 2006 entré en vigor la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios
en el mercado interior (Directiva de Servicios). De conformidad con lo dispuesto en la

servicios que se traslada a otro pais europeo debe atenerse a la legislacion de su pais de origen.
El objetivo seria animar a las entidades prestatarias de servicios a establecerse sin tener que
informarse sobre 25 legislaciones nacionales diferentes. El principio del pais de origen se centra
principalmente en aspectos legales relativos a diplomas, regulaciones, necesidad de
autorizaciones particulares, etc.

El principio del pais de origen provocéd serias preocupaciones y desaté desde el inicio
numerosas criticas: su introduccién podria causar dumping social, es decir, estimular una
competicion en la reduccion de tutelas sociales, derechos laborales y niveles retributivos.

El temor a que la escasisima proteccion social de los nuevos estados miembros provocase un
deterioro de los derechos laborales en los antiguos estados miembros fue ilustrado en Francia
con el sindrome del “fontanero polaco”, usada por primera vez por Philippe de Villiers y por los
opositores a la Constitucion Europea como simbolo del temor a la llegada de trabajadores mal
pagados de Europa del Este que competirian deslealmente con los trabajadores nacionales, lo
cual es considerado como uno de los factores del no del referéndum francés. De ahi la
denominacion utilizada en algunos casos a esta norma europea como la Directiva Frankenstein,
como por ejemplo puede verse en MORA BONGERA, FERNANDO, <<La transposicién de la
Directiva Bolkestein, la libertad de establecimiento y las competencias de las Entidades
locales>>, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, n® 4/2009, de 28 de febrero, pag. 530.
Este temor se materializé en un caso real en Suecia, donde no existe ley alguna sobre el salario
minimo, sino que éste se acuerda por concertacion entre los sindicatos y las asociaciones
patronales. Una empresa letona, que habia ganado un concurso de construccion en la ciudad
sueca de Vaxhlom, a la luz de la Directiva 96/71/CE se considerd libre de aplicar a sus
trabajadores el salario leton. Este caso y otras situaciones analogas hicieron aumentar la
preocupacion por la existencia de demasiadas zonas grises en la legislacion propuesta, que
habrian llevado a una competiciéon en la reducciéon de derechos sociales. Preocupaciones
similares se expresaron en lo referente a la tutela del medio ambiente y de los consumidores.
Para responder a los extendidos temores sobre la Directiva, ya en fase de aprobacién en el
Parlamento Europeo, los principales grupos parlamentarios alcanzaron un acuerdo sobre un
texto de compromiso que elimina por completo el principio del pais de origen, e incluye
numerosas excepciones y protecciones para evitar una reduccion de los derechos laborales y las
tutelas sociales. El texto de compromiso, en una version descafeinada de la propuesta inicial de
Bolkestein, adoptado por el Parlamento Europeo en sesién plenaria el 16 de febrero de 2006,
suele ser referenciado con el nombre de la parlamentaria socialdemdcrata alemana Evelyne
Gebhardt.

5 Procedimiento de codecision.
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misma, los Estados miembros disponen de un plazo de transposiciéon de tres afos, que
finaliza el 28 de diciembre de 2009.

La transposicion de la Directiva de Servicios se ha presentado en Espafia como
un reto y al mismo tiempo como una gran oportunidad. Esto es, por parte de las
autoridades estatales encargadas de la transposicion de la Directiva en uso de las
competencias normativas constitucionalmente asignadas, no se ha optado por una
transposicibn de minimos, sino que se aprovecha la oportunidad ofrecida por la
referida incorporacién de la norma europeq, para el estudio en profundidad de una
reforma del sector servicios, dada su importancia en la economia (tanto en su
vertiente microeconémica como macroeconémica)6.

En efecto, como explica el Libro Blanco para la reforma del sector servicios, el
proceso de transposicion constituye una ocasion Gnica para reducir trabas
injustificadas o desproporcionadas al acceso y ejercicio de una actividad de servicios
en determinados sectores, lo que consecuentemente incentivard la actividad
empresarial y contribuird a la mejora de la regulaciéon. De la mejora del marco
regulatorio se derivardn ganancias de eficiencia, productividad y empleo en los
sectores implicados, ademds de un incremento de la variedad y calidad de los
servicios disponibles para empresas y ciudadanos.

Los Estados Miembros de la UE han adoptado diversas soluciones para la
incorporacién al derecho interno de los postulados de la Directiva. Basicamente, las
alternativas pueden reducirse a los siguientes dos grandes grupos:

Por un lado, algunos paises han optado por afrontar la incorporaciéon al
derecho interno a través de diversas modificaciones de las normas internas que han
resultado afectadas, sin adopcion de una ley general horizontal de transposicion. Esta
opcion ha sido acogida por Estados como Alemania, Francia, Reino Unido, Portugal o
Luxemburgo.

Otros Estados en cambio, han optado por incorporar la directiva a través de
una ley denominada horizontal o paraguas, de cardcter genérico, sin perjuicio de la
complementariedad con otras reformas legislativas de incidencia sobre la normativa
sectorial afectada. Este ha sido el caso de Espaiia y otros Estados de la Unién, como

¢ Referencias a los efectos econdmicos de la Directiva en la economia espafola puede verse en el
Libro Blanco para la reforma del sector servicios; en la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo
efectuada con objeto de la tramitacion gubernamental del Anteproyecto de Ley sobre el libre
acceso y ejercicio de las actividades de servicios; en Efectos macroecondmicos potenciales de la
Directiva en Espafia, elaborado por D.G. de Andlisis Macroecondmico y Economia Internacional,
S.G. de Andlisis y Modelizacién Macroeconémica. Ministerio de Economia y Hacienda, de 18 de
febrero de 2009; y en el Informe econdmico sobre el sector de servicios y la transposicion de la Directiva
Europea al caso espaiiol, elaborado por un grupo independiente de expertos del Instituto
Universitario de Analisis Econémico y Social (SERVILAB) de la Universidad de Alcald, dirigido
y coordinado por el Profesor Juan R. Cuadrado Roura, octubre 2008.
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Holanda, Austria, Bélgica, Dinamarca, Italia, Chipre, Malta, Bulgaria, Hungria o
Rumania, entre otros’.

Centrandonos en el caso espariol, para llevar a cabo la transposicién, y teniendo
en cuenta la limitaciéon temporal de que se dispone, teniendo en cuenta la dificultad
de esta tareq, en un Estado complejo como el nuestro, que cuenta con numerosos
poderes productores de normas de intervenciéon administrativa en el sector servicios,
se ha efectuado un Programa de Trabajo®, cuyas realizaciones normativas méximas,
a nivel estatal, tienen como finalidad la aprobacién de dos Leyes:

7 Las razones que se han alegado para dicha decision de dictar una Ley horizontal de
transposicion, se han resumido en las siguientes, como se enuncian en Posibles preguntas y
respuestas al Anteproyecto de Ley sobre el libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios, de 14 de
octubre de 2008:

- La Directiva Servicios contiene una serie de principios que han de guiar la regulacion
de las actividades de servicios, no sélo en el momento de su entrada en vigor, sino en lo
sucesivo, en las propuestas regulatorias que pueden impulsarse a partir de ese momento.

- La Directiva dicta reglas de actuacion para la coordinacion entre las distintas
Administraciones y autoridades competentes con vocacion de permanencia y, de nuevo,
aplicables a situaciones muy diversas.

- Por otro lado, el propio contenido horizontal de la Directiva, que extiende sus efectos a
todos aquellos ambitos que no estan expresamente excluidos hace aconsejable contar con un
instrumento de transposicion también horizontal que “replique” este caracter y dé el alcance
deseado a sus principios.

- La adopcion de legislacion horizontal puede resultar especialmente necesaria como
salvaguarda contra las disposiciones en areas especificas que pudieran escapar a la evaluacién
de la normativa que se esta desarrollando en el momento presente, asi como para garantizar
que queden cubiertas las actividades de servicios que se regulen en el futuro.

8 En Espafia, el proceso de transposicion de la Directiva y de la reforma del sector servicios se
enmarca en un amplio Programa de Trabajo que fue aprobado en julio de 2007 por la Comision
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos y comunicado a las Comunidades
Auténomas y la FEMP, a las que se invit6 a participar. En dicho Programa de Trabajo, que fue
elaborado por un grupo interministerial de alto nivel en el que participaron todos los
ministerios (Grupo de Trabajo Interministerial para la Transposicion de la Directiva de
Servicios), quedaron recogidos, ademas de las principales lineas de actuacion, los tres principios
o pilares que deben orientar todo el proceso y que, de hecho, recogen algunos de los retos y
oportunidades mas importantes que plantea la Directiva. Por lo que se refiere a las lineas de
actuacidn, éstas quedaron estructuradas en tres apartados principales:

- Incorporacién de la Directiva de Servicios al Derecho interno.

- Puesta en marcha de la ventanilla tinica

- Participacion en el sistema de cooperacidon administrativa entre Estados miembros.

Para asegurar la participacién y colaboracién de todas las Administraciones en el Programa de
Trabajo se puso en marcha un importante mecanismo de coordinacién institucional compuesto
de diversas figuras (497 agentes involucrados directamente en la evaluacién de la normativa) a
nivel ministerial, autonémico y local con responsabilidades bien definidas en la transposicién
de la Directiva: interlocutores tinicos de ministerios, que forman parte del Grupo de Trabajo
interministerial para la Transposicion de la Directiva de Servicios (GTDS), asi como a nivel
autondmico y local, cuya funcién es impulsar la puesta en practica y el cumplimiento de la
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1o~ La primera Ley, actualmente en Anteproyecto, seria la de efectos
horizontales o paraguas, como salvaguarda de transposicion, para evitar fugas en
el estudio y deteccion de las normas sectoriales que potencialmente resultaran
afectadas por el alcance la Directiva europea. Asi, dicha norma se encuentra en fase
de Anteproyecto, habiéndose producido la primera vuelta en fase gubernamental
para la aprobacion del proyecto de Ley horizontal, bajo la denominacién Ley sobre el
libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios®, por lo que terminados los
informes y consultas previstos en la Ley 50/1997, del Gobierno, se producird la segunda
vuelta al Consejo de Ministros, con miras a la aprobacion ya del correspondiente
Proyecto y su remision a las Cortes Generales para su tramitacién parlamentaria.

2.~ Asimismo, para dar el impulso necesario al proceso de transposicion,
también se ha optado por la elaboracién de una Ley Omnibus, que modificaré la

normativa estatal de rango legal para adecuarla a los principios de la Ley sobre el
libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios.

El 17 de abril de 2008 se dio por finalizada la fase de identificacion de la
normativa potencialmente afectada por la Directiva Servicios'®. Se han identificado
alrededor de 7.000 procedimientos y normativa potencialmente afectados por la
Directiva Servicios que se han clasificado en 22 éreas de actividad y que actualmente
se encuentran en fase de evaluacién. De ellos, menos del 10% corresponden a la
Administracion General del Estado. Desde el punto de vista de las normas estatales

Directiva en su éarea correspondiente y participar en las reuniones sectoriales que se convoquen
para sus areas. Ademas, se han llevado a cabo acciones de comunicacion a través de la pagina
Web del Ministerio de Economia y Hacienda, completadas con otras acciones de comunicacién
y formacién en Ministerios y Comunidades Autéonomas.

° En la disposicion final primera se establece el caracter basico de la Ley al amparo de lo
establecido en el articulo 149.1.1%, 13% y 187 de la Constitucidon espanola. En dicho articulo se
enuncia que el Estado tiene competencia exclusiva en: “la regulacién de las condiciones bdsicas que
garanticen la igqualdad de todos los esparfioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales”, las “bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica”
y “las bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del régimen estatutario de sus
funcionarios que, en todo caso, garantizardn a los administrados un tratamiento comin ante ellas; el
procedimiento administrativo comiin, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion
propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre expropiacion forzosa; legislacion bdsica sobre
contratos y concesiones administrativas y el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones
Publicas”.

10 Cabe destacar que se aprovechd esta fase para identificar los procedimientos que ya se
realizan electronicamente, con vistas a instaurar la ventanilla Uinica, identificar a las autoridades
competentes que deberan estar presentes en el sistema de cooperaciéon administrativa e
identificar a todos los agentes de la AGE, CCAA y Administraciéon Local que deben estar
presentes en el proceso de transposicion.
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afectadas: 80 normas tienen rango de Ley y aproximadamente 370 son reales
decretos".

Es fundamental aprovechar el ejercicio de evaluacién de la compatibilidad de
la normativa con la Directiva Servicios para realizar un andlisis profundo de toda la
normativa sobre el acceso y ejercicio de las actividades de servicios que cuestione la
existencia de la normativa actual, no se dirija a justificar lo existente y contribuya a
consolidar el principio de buena regulacién.

El Programa de Trabajo establecia que la fase de evaluacién comenzara una
vez estuvieran disponibles los cuestionarios de evaluacion elaborados por la Comision
Europea y que se utilizardn como informe final de la transposicion. Estos cuestionarios
se encuentran disponibles desde febrero de 2008, y deben rellenarse a través de un
sistema electrénico en linea a través del sistema /nteractive Policy Making (IPM),
homogéneo para todos los Estados miembros, lo que facilitard el sistema de
evaluacion mutua a partir de 2010.

Ademas, se caracterizan por ser informes de resultado sobre la normativa
finalmente modificada, por lo que contribuyen a facilitar el ejercicio de evaluacion.

Para facilitar una evaluacién sectorial ordenada -que permita ademés la
modificacién de la normativa en tiempo y forma, asi como cumplimentar, al final del
periodo de transposicion, los cuestionarios elaborados por la Comision Europea que
serviran de base para el ejercicio de evaluacién mutua entre Estados miembros-, el
Grupo de Trabajo para la Transposicion de la Directiva Servicios ha aprobado una
serie de herramientas que han sido puestas a disposicion de todas las
Administraciones:

e Un cuestionario interno de evaluacién y un manual practico de evaluaciéon
cuya funcidn es facilitar el ejercicio de evaluaciéon que todas las Administraciones
deben llevar a cabo, asi como proporcionar un formato homogéneo que contribuya a
asegurar la necesaria consistencia y homogeneidad entre Administraciones y entre
sectores.

e Una aplicaciéon informatica on /ine denominada Sistema de ldentificacion y
Evaluacién de la Normativa Afectada (SIENA), accesible a través de la pagina Web
del Ministerio de Economia y Hacienda para todas las Administraciones y que

11 Como ya ha ocurrido en otras reformas administrativas de envergadura, como fue el caso del
paquete de medidas normativas integrantes del denominado Pacto Local, del estudio de las
reivindicaciones en su dia efectuadas por la FEMP, y debido al sistema constitucional de
distribucion de competencias, la mayor parte normas afectadas recae sobre las Comunidades
Auténomas, por lo que no se descartan Leyes paraguas autondmicas u horizontales de
salvaguarda, dado que en principio, ante un eventual incumplimiento de una ley autondmica,
una ley estatal no lo subsanaria o dejaria salvaguardado, debido al principio de competencia
que preside el sistema de reparto competencial Estado-Comunidades Auténomas derivado del
bloque de la constitucionalidad.
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permite consultar y evaluar todos los casos identificados potencialmente afectados
por la Directiva Servicios.

IV.- LA DIRECTIVA SERVICIOS Y $U INCIDENCIA EN EL AMBITO
LOCAL: EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA SOBRE LA TRADICIONAL TECNICA
ADMINISTRATIVA AUTORIZATORIA

Como se ha planteado al inicio, los Entes locales se ven afectados por la
Directiva Servicios, al igual que el Estado o las Comunidades Auténomas. Y dicha
afeccién tiene un efecto doble:

1.- En primer lugar, como efecto inmediato, los Entes locales y, en particular, los
Municipios, en tanto que productores de normas locales, derivadas de su autonomia
conferida constitucionalmente, pueden tener en su acervo numerosas normas
potencialmente afectadas por la Directiva Servicios, en lo que suponga contravenciéon
al sector servicios. Esta potencial afeccién puede venir de la reiteraciéon de preceptos
estatales o autonémicos, a su vez, afectados por la Directiva, o por un eventual
desarrollo normativo de los distintos sectores que pueden verse afectados®.

2.- En segundo lugar, y sin perjuicio de la necesaria adaptaciéon de las normas
locales a la Directiva y a la futura ley estatal horizontal de transposicion (y, en su
caso, ley autonémica), numerosos procedimientos, tramites y formas de actuacion de
los Entes locales van a verse afectados por la Directiva y la Ley estatal, en materia de
simplificacion de procedimientos y el establecimiento de la ventanilla dnica.

En tanto que la transposicion de la Directiva efectuada por la futura Ley
horizontal sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios, afecta al
régimen local, se ha elevado el Anteproyecto a la Comision Nacional de
Administraciéon Local para su consideracion. Precisamente en la reunién del Pleno de
la CNAL que se celebré el 19 de noviembre de 2008, la Ministra de Administraciones
Pablicas expuso que la normativa comunitaria hard posible que el ejercicio de una
actividad de servicios no esté sujeto a autorizacion administrativa y controles previos
que no estén justificados, sino a un control a posteriori, lo que reducird los tramites, el
tiempo y el coste de iniciar un negocio. Ademads, se refuerzan los derechos y garantias

12 Como ya tuve ocasion de expresar en el primer ntimero de la Revista Electronica del CEMC],
resulta complejo el ejercicio de la potestad normativa local en cada uno de los sectores que
integran el derecho administrativo y el régimen local, dado el caracter fragmentado de los
mismos, asi como la propia estructuracion del reparto competencial Estado-Comunidades
Auténomas, que prevé una legislacién basica para el Estado, la legislacién de desarrollo por
parte de las Comunidades Auténomas, y, en algunos casos, la posibilidad de competencias
complementarias del Municipio, lo que afiadido a la propia complejidad intrinseca de la materia
y realidad social, en numerosas ocasiones, conforman un compositum normativo y de gestion
politico-administrativa de dificil concertacion. Y las consecuencias de tal situacién, de manera
evidente, las sufren la propia realidad que se pretende normar y proteger: ya sea el urbanismo,
el medio ambiente o el sector de actividad administrativa que fuere.
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de los consumidores y se creard una ventanilla Gnica donde se podrdn realizar por via
telemdtica todos los trdmites administrativos (europeos, nacionales, autonémicos y
locales) para desarrollar la actividad de servicios en cualquier pais de la Unién
Europea.

Y en esto radica en gran parte la incidencia de la nueva normativa europea
sobre los Entes locales. No es desconocido que los Municipios encarnan un factor
importante de intervencion administrativa en las actividades de los ciudadanos y, por
consiguiente, a las actividades del sector servicios.

Es necesario comenzar con una aproximacion al fundamento e importancia que
tienen en la vida cotidiana la intervencion de los poderes publicos en la actividad de
los ciudadanos.

Las Administraciones Pdblicas, en el ejercicio de las funciones previstas en el
Ordenamiento juridico, intervienen en las actividades de los ciudadanos
condicionando o limitando el ejercicio de los derechos subjetivos o intereses legitimos,
por razones de interés general.

Las actividades de policia mas visibles y habituales son las relativas a la
proteccion de la seguridad publica y la potestad sancionadora, pero no son las Gnicas,
pues existen otras formas de intervencién en la utilidad privada menos perturbadoras
de los derechos e intereses de los ciudadanos.

Entre éstas, y como férmula tipica del Derecho Administrativo, se encuentran
las autorizaciones, las licencias o los permisos, que sirven de condicionante para el
ejercicio de derechos o la consolidacion de intereses de los ciudadanos. Es decir,
algunos derechos e intereses necesitan, para ser ejercitados de forma completa y
vdlida, permiso o la autorizacion de la Administracion Pdblica competente, la cual,
previamente a su otorgamiento, comprueba la adecuacién a la legalidad. En esta
actuaciéon administrativa, es destacable la faceta de control, por parte de la
Administracion, de una actividad material respecto a su compatibilidad y ajuste a la
normativa vigente.

En lo que respecta a las Entidades locales, el articulo 84 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) establece que las
Corporaciones Locales podrdn intervenir la actividad de los ciudadanos a través de
los siguientes medios o potestades:

- Ordenanzas y Bandos

- Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo

- Ordenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucién de un acto o
la prohibicién del mismo.

A estas formas de intervencion la doctrina suele anadir la potestad de
inspeccion o vigilancia, la potestad de suspension, prohibicion o adopcion de
cualesquiera medidas cautelares, la potestad sancionadora y la expropiatoria.
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Esta intervencion se ajustard, en todo caso, a los principios de igualdad de trato,
congruencia con los motivos y fines justificativos y respeto a la libertad individual.

El articulo 1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado
por Decreto de 17 de junio de 1955 autoriza a los Ayuntamientos para intervenir la
actividad de sus administrados en el ejercicio de la funcién policial de existir
perturbacion o riesgo grave de alteracién de la tranquilidad, seguridad, salubridad
ciudadana, con el fin de restablecer o mantener el orden publico; en el sistema
urbanistico, para velar por el cumplimiento de los instrumentos de ordenacién
debidamente aprobados, y en los demds casos legalmente tasados en su motivacion y
finalidad. Todo ello por medio de Ordenanzas y Bandos; sujecién a previa licencia u
otro acto de control preventivo y érdenes individuales que impongan un hacer o no
hacer, como enumera el apartado 1 del articulo 84 de la LBRL.

Las cinco potestades o medios de intervenciéon administrativa, se plasmarian de
la siguiente manera:

1) La potestad reglamentaria, en lo que supone que la Administracion puede
dictar normas juridicas de alcance externo hacia la ciudadania, con pleno ajuste a la
ley vy por autorizaciéon o habilitaciéon de ella, de tal manera que la actividad de los
ciudadanos puede verse delimitada por las leyes y reglamentos, siempre que estos
Gltimos tengan habilitacion de ley. De esta manera, el sector servicios encuentra su
configuracion juridica en leyes y reglamentos, que atendiendo al marco normativo y
competencial sobre la materia, competen preferentemente a las Comunidades
Auténomas, sin perjuicio de la potestad normativa de los municipios a través de las
ordenanzas locales. Resulta evidente que atendiendo a la evolucion del Estado de las
Autonomias, la capacidad efectiva de actuacién ejecutiva de los distintos
Departamentos ministeriales sufre una minoracién en beneficio de la Administracién
autondémiicq, sin perjuicio de la necesaria participacion de los Entes locales a través de
la legislacién sectorial, en la forma dispuesta por el articulo 2 de la LBRL.

2) La potestad autorizatoria, que se residencia en un acto administrativo de
autorizaciéon por parte de la Administracion competente, atendiendo al tipo de
actividad, en funcién a una previa solicitud efectuada por el promotor de la misma,
mediante la cual la Administracion comprueba su adecuacién a las disposiciones
normativas de aplicacién, en orden a verificar el cumplimiento de las condiciones
técnicas y de seguridad que resulten legalmente preceptivas. La importancia y
afeccién al interés general que pueden suscitar las actividades intervenidas por la
normativa de servicios, hacen precisar que el grado de intervenciéon de la
Administracién exija un andlisis previo de la actividad en todo caso, iniciGndose un
periodo de reflexion que puede desembocar en la implantacion para las
denominadas actividades inocuas o no calificadas, de la técnica permitida en otros
sectores de intervenciéon administrativa, denominada cormunicacion previa, en la que
el interesado (en este caso, prestador de servicios) comunica a la Administracién la
préxima realizaciéon de una actividad sobre un establecimiento fisico determinado, sin
que fuere exigible una autorizaciéon o licencia expresa de la misma.
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3) La potestad de inspeccion y de vigilancia, la cual puede tener un doble frente
de actuacién: en una primera hipétesis, como resultado de las labores de inspeccién
administrativa sobre actividades previamente autorizadas o meramente
comunicadas, o bien, mediante el ejercicio de dichas funciones inspectoras para la
intervencion de actividades de cardcter clandestino o no autorizadas o comunicadas
previamente.

4) La potestad de suspension, prohibicion o adopcion de cualesquiera medidas
cautelares tiene como misién prevenir los riesgos y dafos que podrian producirse si,
advertido tal riesgo y el previsible dano grave o inminente de él resultante, se
permitiera que la actividad continuara prestdndose sobre un establecimiento que
incumple normas de cardcter urbanistico, medioambiental, de seguridad en materia
de establecimientos publicos o de plblica concurrencia (ya vengan de la mano del
Cédigo Técnico de Edificacion o de la normativa sobre espectéculos pablicos y
actividades recreativas, etc.).

5) La potestad de sancion, que opera en caso de la deteccién por parte de la
Administracién de una conducta tipificada como infraccibn por parte de la
normativa reguladora del sector de actividad de que se trate. Se puede decir que en
nuestro sistema juridico con el paso de los afos se ha producido una normalizaciéon del
apoderamiento a la Administracién para imponer sanciones como técnica ordinaria
de policia administrativa, de ahi que en cada sector del Derecho Administrativo se
encuentre alojado como lugar comdin, y como viene siendo habitual, al final de la ley
sustantiva del mismo, un titulo o capitulo concerniente a la potestad sancionadora de
la Administracion. Y ello ocurre de modo generalizado tanto en la normativa estatal
dictada con cardcter previo a la asuncion competencial por parte de las
Comunidades Auténomas, asi como en la normativa propia de cada Comunidad
Auténoma que ha legislado sobre cada materia.

De las cinco potestades acabadas de citar y definir, sélo la segunda --la
autorizatoria-- va a producir, al ser ejercida, ese acto administrativo prototipico de la
actividad de policia o de intervencién que llamamos «licencia», «autorizacién», y, en
ocasiones, «permiso> (arts. 1y 5 RSCL).

Centrandonos ya en la potestad de autorizacién o control previo ejecutivo a la
realizacion de actividades, la licencia o autorizaciéon administrativa es la expresion
tipica de la intervencién de la Administracién en la esfera de la actividad privada y
constituye requisito necesario para el ejercicio de dicha actividad. Las licencias y
autorizaciones constituyen actos administrativos mediante los cuales la
Administracion Puablica autoriza una actividad privada o encauza el ejercicio de esa
actividad.

Las licencias y autorizaciones administrativas se integran, como uno de los
instrumentos mas tipicos, en la actividad de policia, al suponer una remocién de
limites para el ejercicio de derechos por los ciudadanos, ya que algunos de estos
derechos necesitan, para ser ejercidos en plenitud y vdlidamente, el permiso o la
autorizacion de la Administracion Pdblica correspondiente, la cual, antes de
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otorgarlo, comprueba que tales derechos citados se ejercitardn de acuerdo con la
legalidad y de manera adecuada; es decir, suponen un acto de comprobacién previa.

Dentro del término licencia se comprenden otras figuras afines (como
autorizaciones, permisos, habilitacion, dispensas, inscripciones, etc.) que son conceptos
que definen la intervencién administrativa atendiendo a situaciones diversas; asi, en
el ambito local, el término dominante con el que se designa la intervencion
administrativa a fin de controlar la actividad de los administrados en defensa del
interés pablico, es el de licencia.

Existen ademas de las licencias otros actos de control preventivo, como registros
administrativos, comprobaciones, etc.,, que pueden ser regulados por la legislacion
correspondiente (sectorial, estatal o autondémica).

Conceptuada la licencia como todo acto administrativo de naturaleza
declarativa que remueve la limitacién al ejercicio de un derecho preexistente, previa
comprobacién que hace la Administracion Publica de su adecuacion a la normativa
aplicable a la luz del interés general, el RSCL dispuso en dos de sus preceptos el
cardcter generalizado de obtener previa licencia urbanistica para la realizacién de
actos de transformacién del suelo o usos urbanisticos (articulo 21) y previa licencia de
apertura para los establecimientos industriales y mercantiles a fin de que la
Administracion municipal constate si los locales e instalaciones redinen las condiciones
de tranquilidad, seguridad, salubridad, vy las que, en su caso, dispongan los
instrumentos de ordenacién debidamente aprobados (articulo 22). Pese al tiempo
transcurrido, la vigencia de ambos preceptos se ha wvenido revalidando
constantemente, como ha venido expresando la jurisprudencia y el respeto que a
ambas atribuciones competenciales vienen conformando las distintas leyes
autondémicas sobre urbanismo y regulacion de los distintos sectores afectados por las
actividades econdémicas (ya sean desde la éptica de la prevencidon y control
ambiental, la regulacién de los espectéculos publicos y actividades recreativas, etc),
que siguen atribuyendo la potestad de intervencién municipal a través de licencia,
como cuestion inherente a la autonomia municipal.

Por consiguiente, los articulos 21 y 22 del RSCL han venido concentrando en
pocas palabras la atribucion competencial de los Municipios para ejercer el control
administrativo sobre las actividades de transformacion del suelo y los distintos usos
que se vayan a realizar en los inmuebles, edificaciones o establecimientos. Dada la
interrelacién de ambas autorizaciones y controles administrativos, ya en la fecha de
promulgacién de dicha norma reglamentaria se establecié un sistema para articular
ambas licencias, expresando el apartado 3 del articulo 22 que cuando, con arreglo al
proyecto presentado, la edificacidon de un inmueble se destinara especificamente a
establecimiento de caracteristicas determinadas, no se concederd el permiso de obras
sin el otorgamiento de la licencia de apertura si fuere procedente. Este sistema de
interconexion entre la licencia de apertura y la licencia de obras, hacia prevalecer la
primera con respecto a la segunda, sin perjuicio de su simultaneidad, siendo uno de
los principales objetivos de la norma evitar los gastos (y de paso, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion) derivados de la autorizaciéon de unas obras para
unos usos o implantaciéon de una actividad que no resultan viables con arreglo al
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ordenamiento juridico. Este sistema de interrelacion entre ambas disciplinas de
intervencion administrativa ha sido una constante basqueda por parte de los
operadores juridicos, que ha llegado incluso a materializarse en la regulacién legal de
las correspondientes licencias en las distintas normativas de los sectores administrativos
afectados, principalmente a través de las leyes y reglamentaciones autonémicas,
como tendremos ocasion de ver mas adelante.

Ahora bien, este panorama normativo puede verse afectado por la Directiva
Servicios, lo que debe conllevar a una reflexion sobre las normas locales
(principalmente, Ordenanzas), que puedan conculcar los postulados de la Directiva.

Resulta evidente que la propia Directiva no va a suponer barrer o eliminar de
un plumazo las tradicionales licencias sobre actividades que vienen ejerciendo los
Municipios, en sus miultiples facetas, en funcién de las normas autonémicas y el
derecho sectorial en cuestion (licencias de instalacion, de apertura de establecimiento,
puesta en funcionamiento, etc.).

Obsérvese que siguiendo los considerandos y articulado de la propia Directiva,
se permite la persistencia de autorizaciones por <<razén imperiosa de interés
general>>, definida como razén reconocida como tal por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, incluidas las siguientes: el orden publico, la seguridad
publica, la proteccién civil, la salud padblica, la preservaciéon del equilibrio financiero
del régimen de seguridad social, la protecciéon de los consumidores, de los destinatarios
de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la
conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica
social y cultural®.

Mas adelante tendremos ocasion de analizar la afeccion de la Directiva Servicios
a los distintos sectores normativos locales, por lo que se verd que numerosos actos de
intervencién autorizatorios quedan al margen de la Directiva (como podria ocurrir
con las licencias urbanisticas, por lo menos las que fueren ejercitadas como
consecuencia de una traslacion del derecho de propiedad del suelo, no concebidas
como una actividad de servicios, sino como actuaciones de transformacion del suelo),
asi como otras actuaciones de intervencion administrativa pueden pervivir (como
podria ocurrir de determinadas autorizaciones en materia de espectdculos ptblicos y
actividades recreativas, por razones de orden publico o seguridad pablica, proteccién
civil o salud pdblica; o autorizaciones afectadas por un instrumento de prevencién o
control ambiental), sin perjuicio de que otras actuaciones autorizatorias municipales
puedan verse sustituidas por comunicaciones previas (declaraciones responsables) o
incluso, desplazadas por otras facetas de intervencién a posteriori (de inspeccién o
disciplinarias).

13 Vid. articulo 3.9 del Anteproyecto de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de
servicios.
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V.- CAMBIOS EN LA NORMATIVA LOCAL DERIVADOS DE LA
TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA SERVICIOS POR LOS ENTES LOCALES

1.~ Planteamiento general y principios que deben inspirar la
transposicion en el ambito local

Como se ha visto, la incorporacién de la Directiva de Servicios al ordenamiento
juridico espariol se ha establecido desde un doble enfoque, horizontal y sectorial. Por
un lado, el Gobierno aprob6 el 17 de octubre de 2008 el Borrador de Anteproyecto de
Ley sobre el Libre Acceso y Ejercicio de las Actividades de Servicios, que transpondra
la Directiva y que, como normativa horizontal, servird de marco juridico de
referencia. Pero también resulta preciso adaptar las normas sectoriales, lo que implica
una evaluacion de la normativa existente en numerosos sectores de actividad, tanto
en el ambito estatal, de las Comunidades Auténomas, de los Entes locales y algunos
organismos del sector publico (Universidades y Corporaciones de Derecho Pdublico,
ocupando un lugar destacado las Camaras de Comercio y los Colegios
Profesionales™).

Con el fin de impulsar la transposiciéon de la Directiva de Servicios en lo que a las
Entidades locales se refiere, la Direccion General de Politica Econémica del Ministerio
de Economia y Hacienda vy la Direcciéon General de Cooperacion Local del Ministerio
de Administraciones Publicas han elaborado una Estrategia de Actuacion para la
identificacion y evaluacion de la normativa y procedimientos de Ilas Entidades
Locales. Dicha estrategia se adapta a las particularidades del dmbito local y tiene en
cuenta las siguientes consideraciones previas®:

- Un andlisis preliminar de la normativa lleva a pensar que la tipologia de
ordenanzas es muy parecida en los municipios de similar tamario y circunstancias.

- Algunos municipios, sobre todo los mds pequeinos y con menos recursos pueden
encontrar dificultades a la hora de identificar, de evaluar y de modificar la
normativa afectada por la Directiva.

En consecuencia, la estrategia que se propone para facilitar la identificacion y
evaluaciéon a las Entidades Locales comprende las siguientes actuaciones:

14 Como expone la Memoria del Analisis del Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley sobre
el libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios, se ha iniciado una linea de trabajo
fundamental con los Colegios Profesionales. La actividad profesional constituye un subsector
muy importante dentro del sector servicios y, en este sentido, es fundamental contemplar la
participacion de los Colegios en todo el esquema de coordinacién y en las tres lineas de
actuacion previstas en el Programa de Trabajo: incorporacion al Derecho interno de la Directiva
de Servicios, ventanilla tinica y cooperacién administrativa.

15 Segtin se sefala en la Memoria de Andlisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley
sobre libre acceso y ejercicio de actividades de servicios.
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e Redlizacién de un estudio para la detecciéon de los dmbitos sectoriales en los
que existen Ordenanzas potencialmente afectadas por la Directiva de
Servicios'®.

¢ Redlizacién de un manual prdctico de evaluacién especifico dirigido a las
Entidades Locales, tomando como referencia la informacién obtenida en el
estudio mencionado en el apartado anterior.

e Difusién del Manual a todas las Entidades Locales”, y organizacién de las
jornadas técnicas que se estimen oportunas.

El anteproyecto de ley elevado al Consejo de Ministros el 17 de octubre de 2008,
supone un nuevo marco regulatorio en el que operardn los prestadores de servicios a
través de las siguientes innovaciones, los cuales deberdn ser tenidos en cuenta por las
Entidades locales en los grupos de trabajo que creen en su dmbito para la
transposicién de la Directiva y adecuaciéon de la normativa de produccién propia
local:

e Se establecen criterios de actuacion para las Administraciones Puablicas
cuando se enfrentan a la tarea de disefiar una nueva regulacién.

e Por regla general suprime las autorizaciones vy, si es necesario, las sustituye
por notificaciones, reduciendo asi las trabas y obstaculos al acceso y ejercicio
de una actividad de servicios.

e Establece directrices para la cooperacion de las distintas Administraciones y
autoridades competentes de otros Estados miembros.

¢ Establece un programa de simplificacién administrativa.

Refuerza los derechos de los consumidores.

Como precisa el Manual para la Evaluaciéon de las Entidades locales, es
importante que las Entidades Locales tengan en cuenta que existen tres principios
que deberian inspirar el proceso de transposicion:

16 Dicho estudio se realizé sobre una muestra de municipios y otras Entidades Locales,
seleccionados por su diferente complejidad de organizacién y capacidad de gestion.

17 La fecha de difusion del Manuel se ha retrasado, al estar prevista inicialmente par noviembre
de 2008. Finalmente, el Manual se ha editado en febrero de 2009, bajo el nombre Directiva de
Servicios: Manual de Evaluacion para las Entidades Locales. Guia orientativa para la evaluacion de la
normativa potencialmente afectada por la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, editado por Ministerio de
Administraciones Publicas — Secretaria General Técnica y Ministerio de Economia y Hacienda —
Centro de Publicaciones, 1?2 edicidn, febrero 2009.
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e Aplicar un enfoque ambicioso para alcanzar ganancias de competitividad en
relacién con los otros Estados miembros, aprovechando al méaximo la fuerza y el
impulso reformador que contiene el anteproyecto.

o La responsabilidad en las tareas de transposicion corresponde a cada
Administracion en el ambito de sus competencias. En efecto, el ejercicio de
incorporacion al derecho interno de las disposiciones del anteproyecto debe tener en
cuenta el reparto de competencias en dentro del Estado. Por tanto, compete a cada
Administraciéon (incluidas las Entidades Locales en lo referente a su normativa, por lo
que se reconoce el importante papel de los Entes locales en la fase descendente de
implementaciéon del derecho comunitario) garantizar una completa y rigurosa
aplicacion del anteproyecto en el Gmbito de sus competencias.

e Debe existir una estrecha colaboracion entre las Administraciones implicadas.
Esto resulta esencial teniendo en cuenta que el anteproyecto tiene un marcado
cardacter horizontal (abarca competencias de todos los Ministerios) y vertical (afecta a
los tres niveles de la Administracion: estatal, autonémico y local). Tal colaboracion se
ha venido instrumentando por medio del Grupo de Trabajo Interministerial para la
Transposicion de la Directiva de Servicios, en el que participan todos los Ministerios, asi
como a través del establecimiento de una red de interlocutores Gnicos ministeriales,
de CCAA y de la FEMP (Federacion Espariola de Municipios y Provincias).

Asimismo, conviene también destacar entre los principios que contiene el
anteproyecto, los objetives que han imperado a la hora de elaborarlo y que deben
ser los que orienten la evaluacion de la normativa:

¢ Eliminacién de las barreras que restringen injustificadamente la puesta en
marcha de actividades de servicios e impiden o retrasan los nuevos proyectos
emprendedores y la creacion de empleo. Esto significa que deberdn eliminarse
aquellas autorizaciones administrativas que no estén justificadas por
razones de interés general, o sean innecesarias para atender esos fines
(sustituyéndose, cuando sea necesario, por notificaciones®, o declaraciones
responsables), se suprimiran los requisitos discriminatorios o desproporcionados
para el fin que persiguen, se reducirGn otras cargas administrativas para los
prestadores de servicios (inscripciones en registros, renovacion de
autorizaciones, duplicacion de tramites para la apertura de nuevos
establecimientos, etc.).

e Impulso al proceso de simplificacién de los tramites que deben llevar a
cabo los prestadores de servicios procedente de:

o Revisiéon de los procedimientos y tramites que finalmente se mantienen
tras el proceso de evaluacion, para que sean claros e inequivocos,

18 Las comunicaciones previas a que hace mencion el articulo 42.1, parrafo 3° de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun.
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objetivos, transparentes, proporcionados al objetivo de interés general,
se den a conocer con antelacién e incorporen el silencio administrativo
positivo.

o Aprovechamiento del potencial de las tecnologias de la informacién y
en concreto el establecimiento de una ventanilla Gnica a través de la
cual cualquier ciudadano podré obtener la informacién y realizar los
tramites necesarios para la puesta en marcha de una actividad de
servicios telemdaticamente, tanto si desea establecerse en Espafia, como
en cualquier pais de la Union Europea.

¢ Mayor coordinacidn entre las distintas Administraciones (estatal, autonémica
y local) que facilitara la tramitacién a la ciudadania.

e Impulso a la cultura de la buena regulacién en torno a una serie de principios
bésicos: justificacion, proporcionalidad y no discriminacién.

e Mejora de la proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios de los
servicios.

Los pasos a seguir que determina el Manual de Evaluacién para las Entidades
Locales para poder alcanzar una correcta incorporacion del anteproyecto a la
normativa de las distintas Entidades Locales son:

Etapa I: Analizar detenidamente toda la normativa local y determinar si esta o
no afectada por el Anteproyecto.

Etapa ll: Evaluar la normativa que se considere bajo el dmbito de aplicacion y
determinar qué deberd modificarse para adaptarla al Anteproyecto de Ley.

Etapa lll: Proceder a la modificacion de la normativa.
Analizamos a continuacién cada una de dichas etapas.

2.~ Identificacion de la normativa local afectada por la directiva
servicios

La primera etapa recogida en el Manual de Evaluaciéon a la hora de conseguir
el objetivo final de una correcta transposicion es identificar toda la normativa que
queda afectada por el anteproyecto (y, en definitiva, por la Directiva), para lo cual
diferencia tres pasos que han de seguir los Entes Locales:

12 Identificar las normas, o determinadas disposiciones de éstas, asi como todos
los procedimientos que regulan el acceso y ejercicio de una actividad de servicios, que
puedan contravenir lo establecido en el Anteproyecto de Ley estatal.



Revista digital CEMCI
Nudmero 3: abril a junio de 2009

Péagina 19 de 36 CEMCi

292 Estudiar si la norma o procedimiento objeto de confrontacién regula la
libertad de establecimiento y/o la libre prestacién de servicios”.

32 Determinar si la norma o procedimiento que se estd analizando se encuentra
dentro del Gmbito de aplicacién del anteproyecto (articulo 2 de la DS y del
anteproyecto).

La potestad normativa local se expresa en un sistema normativo plural. A los
efectos del alcance de la sujeciéon a la ley, la distincion tipolégica mds importante es la
que distingue entre normas internas o de autoorganizacion y normas externas.
Aunque es un tema siempre discutible y lleno de matices, las primeras se conocen
como Reglamentos y las segundas como Ordenanzas. Cuando se trata de normas ad
intra, la Entidad Local no precisa que el Reglamento sea <<ejecutivo>>, de desarrollo
de una ley; simplemente no pueden contener preceptos contrarios a las leyes. En
cambio, cuando se trata de normas ad extra, reguladoras de relaciones ciudadanas,
la Ordenanza local necesita habilitaciéon concreta de una ley. Esto adquiere méaxima
importancia si la norma local afecta de alguna manera al ejercicio de derechos
fundamentales garantizados constitucionalmente (normalmente de libertad o de
propiedad).

En realidad no existe una distincién de naturaleza juridica entre la Ordenanza y
el Reglamento®, sino que la diferencia entre ambos conceptos es puramente
terminolégica.

Sin embargo, como ha dicho algin autor, las Ordenanzas deben recoger las
disposiciones generales vigentes, y, con arreglo a ellas, adaptarlas a las peculiaridades
de cada Entidad Local, determinar los derechos y deberes de la poblacion y las
facultades de las autoridades locales en relacion con sus atribuciones y con los
intereses colectivos del vecindario.

VY, claro, entre Ordenanza y Reglamento, hay un cierto matiz diferencial. Asi, se
habla de Ordenanzas cuando se trata de disposiciones “ad extra”, esto es, de
disposiciones que regulan conductas o relaciones entre las Entidades Locales y la

19 - Libertad de establecimiento: el ejercicio de una actividad econdémica por una duracién
indeterminada y por medio de una infraestructura estable a partir de la cual se lleva a cabo
efectivamente la prestacion de servicios. Por ejemplo, la apertura de una tienda. (Capitulo III de
la DS y II del anteproyecto)

- Libre prestacion de servicios: el ejercicio de una actividad de servicios por prestadores ya
establecidos en otro Estado miembro que vienen a nuestro pais a prestarla de forma temporal y
sin establecerse. Por ejemplo, un profesional aleman que intermedia en una operacién
inmobiliaria en Espana. (Capitulo IV de la DS y Il del anteproyecto)

20 Ni la doctrina ni la jurisprudencia han demostrado demasiado interés en distinguir estas dos
manifestaciones de la potestad normativa local. Un ejemplo de deslinde se ve en la STS de 30 de
mayo de 1969 la que trata de deslindar ambos conceptos, al decir que los reglamentos ordenan la
actividad de la Administracion y las ordenanzas la actividad del administrado.
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ciudadania’®, y de Reglamentos cuando son disposiciones “ad intra”, de organizacion
de los servicios internos de las Entidades Locales. Por consiguiente, mientras que la
Ordenanza dispone determinadas obligaciones a la generalidad de los vecinos y
ciudadania afectada por las mismas, e/ Reglarmento regula servicios de régimen
interior o aspectos de naturaleza organizativa®.

Sentado lo anterior, las Ordenanzas municipales deberdn regular, entre otras
materias, el uso del suelo, edificacién y vivienda; la utilizacién de parques y jardines;
la circulacién y aparcamientos en la via puablica; la instalacién de circos, barracas y
témbolas; los aspectos fiscales; los servicios de matadero, mercados y recogida de
basuras; los mercadillos ambulantes; los servicios de autotaxis; el aprovechamiento de
los bienes locales y, en especial, de los comunales; etc.

Por su parte, los Reglamentos se ocupardn de aspectos relacionados con los
empleados publicos locales, el conocido Reglamento Orgéanico de la Corporacion, y el
resto de reglamentos organizativos o de naturaleza estatutaria y, en algunos casos,
de regulacién interna de servicios.

Resumiendo lo anterior, puede decirse, en frase grdfica, que con la Ordenanza
la Entidad Local impone, mientras que con el Reglamento la Entidad Local se sujeta.

Segln esto, resulta evidente que gran parte de las normas locales que pueden
verse afectadas por la Directiva de Servicios son las Ordenanzas administrativas o
gubernativas, esto es, las dirigidas a la ordenacién de un sector material que afecta a
la ciudadania. Ahora bien, reducir el campo de andlisis a las Ordenanzas ad extra o
de ordenacion social conlleva ciertos riesgos, derivados de una ewventual
denominacién o terminologia de la norma local, por lo que debe someterse a andlisis
toda norma local que pueda verse potencialmente afectada por la normativa
comunitaria de servicios. No es necesario convertir una cuestiéon terminolégica en una
cuestion esencial, puesto que hoy se habla indistintamente de potestad de ordenanza,
de potestad reglamentaria, de potestad estatutaria, de potestad normativa, para
designar la facultad que tienen las Entidades Locales de dictar normas juridicas,
lldmense Ordenanzas o Reglamentos.

Asi las cosas, debe llamarse la atencién sobre dos tipos de normas locales que
pueden potencialmente verse afectadas por la Directiva:

21 PAREJO ALFONSO la denomina “potestad normativa ad extra o para la ordenacién social”,
<<La potestad normativa local>> en La potestad normativa local: autoorganizacion, servicios publicos,
tributos, sanciones y relaciones sociales (Merino Estrada, V. Coordinador), Centro de Estudios
Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI), Granada, 2008, pag. 48.

2 Sobre los reglamentos organizativos, puede consultarse GALAN GALAN, ALFREDO, <<La
potestad normativa de autoorganizacion>> en La potestad normativa local: autoorganizacion,
servicios publicos, tributos, sanciones y relaciones sociales, op. cit. pags. 63-92.
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19 Las normas (reciban la denominaciéon que fuere), reguladoras de servicios
publicos locales™. En principio, en tanto que no se vea modificada la LBRL, la
categorizacién de servicios pablicos persiste, de conformidad con el régimen juridico
establecido en los articulos 26 (servicios publicos municipales obligatorios) y 86
(iniciativa econémica y posibilidad de reserva®). Ahora bien, por parte del Ministerio
de Administraciones Pdblicas se estd retomando la idea de elaborar una Ley bdasica
de Régimen Local (la denominacién que se barajé en 2005 era Ley del Gobierno y
Administracién Local), entre cuyos objetivos se encontraria el de que la prestacién de
servicios por parte de las entidades locales se realice de la manera mas eficiente y con
las nuevas tecnologias como instrumento bdsico™. Entre los ejes fundamentales en la
consideraciéon de una reforma del Régimen Local, se encuentran precisamente la
reduccién de cargas administrativas y la transposiciéon de la Directiva de Servicios, por
lo que no se descarta por parte del Ministerio emprender nuevamente la iniciativa
para la proyeccion de una Ley basica sobre el régimen local.

29 Las Ordenanzas fiscales: Debe tenerse en cuenta que la excepcion de la
fiscalidad contenida en el Anteproyecto de Ley estatal horizontal no implica
necesariamente la exclusién de las Ordenanzas fiscales, ya que éstas pueden en ciertos
casos estar relacionadas con un régimen de autorizacion de una actividad de
servicios, como bien indica el Manual de Evaluacion para las Entidades Locales.

Lo que si es cierto es que la mayor parte de las normas locales que se verdn
afectadas por la nueva normativa comunitaria sobre los servicios, son de procedencia
municipal, en tanto que son los Municipios, en funcién a su sistema competencial, los
que articulan mayores actuaciones de intervencion administrativa sobre la
actividades de los ciudadanos®®. Siendo esto cierto, en nada debe desdefarse el
importante papel que pueden jugar en este periodo de adaptacion los Entes locales
de dmbito territorial supramunicipal y, particularmente, las Provincias a través de las
Diputaciones. Repérese en qgue un Municipio puede ofrecer singularidades derivadas
de las actividades econémicas de mayor arraigo en el Municipio, o bien, derivadas de
las especialidades de su territorio. Ahora bien, puede acometerse el estudio de un

2 Sobre esta materia puede consultarse RIVERO ORTEGA, RICARDO, <<Potestad normativa y
servicio publico local. Los servicios reglamentados>> en La potestad normativa local:
autoorganizacion, servicios publicos, tributos, sanciones y relaciones sociales, op. cit. pags. 93-126.

2 Denominada tradicionalmente la municipalizacién o provincializacién de servicios.

% En la Guia Orientativa o0 Manual de Evaluacion editado en febrero de 2009 por los Ministerios
de Administraciones Publicas y de Economia y Hacienda se sefiala en su pagina 11, que
<<conviene recordar que existe normativa local que desarrolla normas estatales y autonémicas y
que, por tanto, los cambios en estas normas locales deberan ser coordinados con las
adaptaciones que se realicen de la normativa estatal y autonémica al anteproyecto. A este
respecto cabe sefialar que la Ley de Bases del Régimen Local ha sido identificada dentro de la
normativa afectada y que se va a proceder a su adaptacion>>.

% Esta cuestion muestra una clara escenificacion en las escasas distinciones existentes en la
LBRL entre las atribuciones de los Alcaldes y los Presidentes de las Diputaciones, en tanto que
el articulo 21.1 de dicha Ley atribuye tinicamente a los primeros, facultades sobre ejercicio de la
potestad sancionadora (letra n) y el otorgamiento de licencias (letra q).
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sustrato comun a todos los Municipios, o a la mayoria, por lo que las Diputaciones
pueden prestar una asistencia muy valiosa para aquéllos, a través de la prestaciéon de
cooperacion y asistencia, que podria llegar incluso a la elaboracién de catdlogos de
Ordenanzas afectadas o bien, Ordenanzas-tipo adaptadas a la nueva
reglomentacion de los distintos sectores de actividad econdémica. También las
Federaciones de Municipios y Provincias, como ya han hecho en anteriores ocasiones,
pueden contribuir a esta labor de prestacién de apoyo a los Municipios.

Dicho esto, las areas que se han detectado con mayor volumen de afeccién
potencial a la nueva normativa sobre servicios, son medio ambiente, el sector
agropecuario, comercio, salud, transportes, energia, espectdaculos publicos y
actividades recreativas, sociedad de la informacién y comunicaciones.

Y precisamente la afeccién mayor radica en el necesario enjuiciamiento sobre la
pervivencia de la clésica autorizacion (expresada comdnmente como licencia) en los
distintos sectores de prestacién de servicios.

No obstante, las competencias locales y, en particular municipales, en materia
de intervencién sobre actividades, recaen en gran parte sobre el establecimiento
entendido como espacio fisico. La afeccién a la Directiva, por consiguiente, es relativa,
porque las competencias esenciales en que participan los Municipios versan sobre
urbanismo, medio ambiente, y seguridad u orden publico. Por el contrario, sectores
como el comercio y el turismo, cuyas competencias recaen mayoritariamente sobre la
Administracion autondémica, pueden sufrir un mayor impacto y necesidad de
transposicion, y por arrastre, las normas y procedimientos locales que tomen razén de
las normas autonémicas precisadas de adaptacion.

En la Guia Orientativa o Manual de Evaluacién se citan, a modo de ejemplo,
tres tipos de Ordenanzas que pueden verse afectadas por la Directiva de Servicios:
venta ambulante o no sedentaria, prestacion de los servicios de mudanzas y
publicidad exterior.

Ahora bien, como expresa el propio Manual, son tres casos o ejemplos, por
tanto, su intencién es demostrativa o divulgativa, por lo que cada Corporaciéon local
deberd analizar su stock de normas de produccion propia y diagnosticar su potencial
afecciéon con la nueva normativa europea de servicios, asi como con la legislacién
estatal y autonémica que se dicte sobre la materia.

Se sefalan a continuacion algunos sectores o dmbitos de intervencidon que
pueden verse afectados por la Directiva de Servicios y la Ley estatal en elaboraciéon
de transposicion horizontal:

o Sector del comercios ya en el propio Manual precisamente se estudia el caso
del comercio ambulante o venta no sedentaria, como caso tipico de norma
afectada. Ahora bien, no puede olvidarse que una de las materias que va a
recibir de seguro nueva ordenacién a nivel estatal y autonémico, son las
denominadas licencias comerciales, en el sentido de eliminar la doble licencia
actualmente existente, asi como las limitaciones de indole econémica y
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proteccionista (para el pequeio comercio) que vienen determinadas de la
actual regulacién estatal y autondémica para los grandes establecimientos
comerciales”. Ahora bien, ello no quiere decir que se vaya a eliminar la
existencia de autorizaciones sobre grandes establecimientos comerciales, sino
que los limitaciones existentes se wvolcardn sobre aspectos ambientales,
territoriales o urbanisticos, por cuanto la implantacion de estos
establecimientos, en su concepcion fisica o territorial (no meramente
comercial), resulta claro que suponen un impacto, por lo que el mismo debe
ser controlado desde estos sectores normativos.

o Licencias de actividad o apertura de establecimientoss Como se ha
mencionado anteriormente, puede entenderse que persisten las licencias o
autorizaciones sobre establecimientos en su concepcidén fisica (no referidos
tanto a requisitos subjetivos del empresario, ni objetivos de la activad a
realizar), sino en cuanto a su implantacién y su afeccién urbanistica,
ambiental y de seguridad. Ello no obstante, podria ser objeto de andlisis la
eventual sustituciéon de la licencia o autorizacién previa en los casos de
actividades inocuas o no calificadas por la normativa sectorial, por la
institucién juridica de la comunicacién previa o declaracién responsable®,

e Afeccion en el sector del turismos otro de los sectores que, junto al
comercio, puede verse afectado es el referente al turismo, por lo que la
modificacién de la normativa principalmente autonémica, podrd suponer un
efecto desplazamiento y la necesidad de modificar las normas locales que
pudieran existir en desarrollo de estos sectores, sin perjuicio de que, en todo
caso, los procedimientos y tramites de intervencion municipal podrdn verse
afectados (establecimientos hoteleros, turismo activo, campamentos de
turismo, agencias de viagjes, etc.).

7 MORA BONGERA ha llegado a hablar de existencia de una triple licencia: la comercial
autonomica, la urbanistica y de apertura, ambas municipales. MORA BONGERA, F., <<La
transposicion de la Directiva Bolkestein...>>, op. cit. pag. 533.

28 En las mejoras introducidas en el Anteproyecto de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las
actividades de servicios como resultado de la audiencia publica y de los comentarios y
observaciones recibidos de los 6rganos consultivos, a fecha 12 de febrero de 2009, se potencia la
importancia la figura de la declaracion responsable, de manera que se favorezca su uso como
una via alternativa menos gravosa y restrictiva que las autorizaciones, definida como el
documento suscrito por la persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que
declara, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa
vigente, que dispone de la documentacidn que asi lo acredita y que se compromete a mantener
su cumplimiento durante la vigencia de la actividad. En virtud de estas <<mejoras>> respecto al
articulo 5 del Anteproyecto, se enfatiza ademas que, en ningun caso, podra establecerse un
régimen de autorizacién cuando sea suficiente una notificaciéon o una declaraciéon responsable
del prestador



Formulario

Pagina 24 de 36 CEMCi

e Ordenanzas en materia de espectéaculos piablicos y actividades
recreativas®s otro de los sectores normativos que puede sufrir una incidencia
de la nueva normativa de servicios es el referente a los servicios relacionados
con espectdculos publicos y actividades recreativas. La actuacion municipal
podra pervivir en el sentido de autorizar el establecimiento fisico, sobre todo
en caso de establecimientos permanentes, aunque la celebraciéon de
espectdculos publicos y actividades recreativas ocasionales y extraordinarios,
conformada en Andalucia por el Decreto 195/2007, de 26 de junio, podria
verse afectada.

e Otras Ordenanzas que pueden verse afectadas son las de licencias de
autotaxis, coches de caballos, de instalacién de estaciones base de telefonia
moévil, de actividades en el dominio publico (publicidad exterior, venta
ambulante y quioscos), de prestacion de servicios funerarios, autorizaciones
municipales de lugares de suministro y venta de bebidas alcohélicas, sin que a
la fecha pueda vaticinarse qué ocurrird con las normas locales sobre servicios
publicos (obligatorios o reservados).

e Por lo que respecta a la normativa municipal urbanistica, en
principio, ¥y en tanto no suponga sus preceptos limitaciones contrarias a la
Directiva, no tienen por qué sufrir alteracibn. Como expresa la Guia
Orientativa o Manual de Evaluacién, no se ven afectadas las normas que
deban ser respetadas por la sociedad en su conjunto, ya sean prestadores o
particulares, como, por ejemplo, las normas de comportamiento en la
circulacion, la ordenacion del territorio, urbanismo o normas de construccion,
etc. Por consiguiente, en principio, las licencias en materia urbanistica no
sufrirdn detrimento por la incorporaciéon de la Directiva al derecho interno, al
recaer sobre actuaciones de transformacién del suelo y sin que impliquen
directamente al sector servicios, sino que suponen una actuacién derivada de
la propiedad del suelo, sin perjuicio de que si podria someterse a debate la
figura de la iniciativa privada prevista en la propia normativa estatal de
suelo de 2007-2008.

e Sobre la incidencia de la Directiva sobre la ordenacién local
ambiental, debe tenerse presente que el medio ambiente es una de las
claras excepciones para la permisién de autorizaciones, por lo que en principio
las autorizaciones derivadas de los instrumentos de prevenciéon y control
ambiental establecidas en la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién Integrada
de la Calidad Ambiental, a titulo de ejemplo, no tienen por qué perder su
operatividad (salvo que el Legislador autondémico procediera a su
modificacién)®°. De hecho, en el seno de la propia ordenacién de la calificacion

» Por ejemplo, sobre distancias minimas y zonas saturadas para actividades reguladas por la
normativa autonémica de espectaculos ptiblicos y actividades recreativas

% Téngase presente que el propio TJCE ha incidido en la importancia y necesidad de la evaluacion
ambiental de centros comerciales y de ocio, como puede verse en el Asunto Paterna, c-332/04, TICE Sala
38, S. 16.3.06, que precisamente se dicta un procedimiento de infraccion del Derecho comunitario contra
el Reino de Espafia.
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ambiental, por citar un ejemplo de compatibilidad, en lo que respecta a la
puesta en funcionamiento, no se exige un tradmite autorizatorio municipal, sino
que dicha “apertura de establecimiento” o inicio efectivo de actividad, se
produce con la presentacion de la certificacion técnica del cumplimiento de los
condicionantes de la licencia y calificacion ambiental.

¢ Para terminar este apartado, en relacién con las Ordenanzas fiscales debe
mostrarse cierta cautela, como se ha mencionado anteriormente, por cuanto si
bien la fiscalidad queda excepcionada de la nueva normativa de regulacion
del sector servicios, numerosas Ordenanzas municipales, bajo el ropaje de
fiscales reguladoras de tasas o precios publicos, pueden en ciertos casos estar
relacionadas con un régimen de autorizacién de una actividad de servicios.

3.~ Evaluacién de la normativa local afectada por la directiva
servicios

Como senala el Manual de Evaluacion para las Entidades Locales, toda norma
o procedimiento que en la etapa anterior se ha considerado afectado por el
anteproyecto, tiene que seguir el siguiente proceso de evaluacion.

El proceso de evaluacion se articula en seis pasos en la Guia Orientativa o
Manual de Evaluacién:

Paso I: Cuestionamiento de la existencia del régimen de autorizacion

12 Identificar el régimen de autorizacion

Para ello es necesario conocer cudl es la definicion que el anteproyecto hace del
régimen de autorizacién en su articulo 3: “cualquier sistema previsto en el
ordenamiento juridico o en las normas de los colegios profesionales que contenga e/
procedimiento, los requisitos y autorizaciones necesarios para el acceso o efercicio de
una actividad de servicios’,

292 Cuestionarse su existencia
Una vez que se ha identificado el régimen de autorizacion, se ha de cuestionar
su existencia, y para ello es imprescindible hacerse tres preguntas:

a) ¢Es necesario el régimen de autorizacion?

La regla general es que los regimenes de autorizacién sean eliminados, salvo
que su existencia esté justificada por razén imperiosa de interés general, de tal forma,
que si no existiera un control previo, se produciria un dafio irreparable o irreversible™.

31 Asimismo, es importante sefialar que no es posible que cada municipio considere razén
imperiosa de interés general lo que estime oportuno, sino que sélo tendran esta consideracién
las que estan reconocidas como tal por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea (TJCE), como son las siguientes: el orden piiblico, la seguridad piblica, la
proteccion civil, la salud piiblica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social,
la proteccién de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de
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b) ¢Es proporcionado?
Es decir, {es posible conseguir el mismo objetivo de evitar el dafo irreparable e
irreversible con una medida menos restrictiva que el régimen de autorizaciéon?

¢) ¢Es no discriminatorio?
Es decir, que no dé lugar, de manera directa o indirecta, a un trato diferenciado
de los prestadores nacionales y de los procedentes de otros Estados miembros.

Paso II: Analisis del silencio administrative

Si finalmente el régimen de autorizacién existente se mantiene (porque cumpla
los tres test anteriormente citados), tendrd que aplicarse un régimen de silencio
administrativo positivo, es decir, gue en caso de que, transcurrido el plazo fijado del
que dispone el municipio, éste no hubiera dado respuesta a la solicitud, el
procedimiento deberéd resolverse favorablemente para el solicitante, lo cual supone
un régimen de autorizacion tdcita. (Articulo 13 de la DS y 6 del anteproyecto). Tan
s6lo se podré optar por un régimen diferente por razén imperiosa de interés general.

Paso llI: Analisis de la existencia de limitaciones al nimero de
autorizaciones

En términos generales, el nimero de autorizaciones disponibles debe ser
ilimitado (Articulo 12 de la DS y 7 del anteproyecto). Sélo serd admisible la limitacion
del niimero de autorizaciones disponibles por dos razones: escasez de los recursos
naturales®® o por motivos técnicos.

Paso IV: Analisis de la existencia de limitaciones temporales y
territoriales

En el primer caso, sélo se podra limitar la duracién de las autorizaciones cuando
concurra una de las tres situaciones siguientes:

e Que la autorizacién se renueve automaticamente.

¢ Que el nimero de autorizaciones sea limitado (serian los dos casos posibles del
paso llI).

¢ Que pueda justificarse por razén imperiosa de interés general.

la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y
del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del
patrimonio historico y artistico nacional y lo objetivos de la politica social y cultural.

%2 Por ejemplo, como cita el Manual de Evaluacion, en el caso de la venta ambulante, los
mercados municipales o la instalacién de quioscos de prensa, el niimero de licencias que
otorgan los municipios es limitado porque se dispone de unos metros cuadrados determinados
para la realizacién del mercadillo o feria ambulante, en el primer caso, para colocar los puestos,
en el segundo, o para localizar el quiosco en la via publica en el tercero.
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En el segundo caso, la autorizacion permitird al prestador acceder a la
actividad de servicios y ejercerla en la totalidad del territorio espariol, salvo:

e Que la limitacién impuesta esté justificada por razones de orden pdblico,
seguridad publica, salud puablica o proteccion del medio ambiente; resulte
proporcionada y no discriminatoria.

o Que estemos ante una autorizacion individual para un establecimiento
fisico o que se trate de una autorizacién que se limite a una parte especifica del
territorio y que esté ademas justificada por una razén imperiosa de interés general.

Paso V: Analisis de cualquier requisito sobre el acceso y ejercicio de
actividades de servicios

Los dos siguientes pasos serdn aplicables a aguella normativa que regula la
actividad tanto con un régimen de autorizacion como sin él. De este modo, en
términos generales, todos los requisitos que supediten el acceso a una actividad de
servicios o su ejercicio deberdn resultar no discriminatorios, estar justificados por una
razén imperiosa de interés general y ser proporcionados. Las Entidades Locales
deberdan suprimir todo requisito que no cumpla estas tres condiciones.

Paso VI $implificacion de procedimientos y tramites administrativos

12 Examinar y evaluar el procedimiento y los trdmites administrativos
asociados que el prestador ha de realizar para poder acceder y ejercer una actividad
de servicios. Entre ellos, se incluyen: Remision de documentos; presentacion de
declaraciones; registro ante autoridades competentes; obligaciones exigidas durante
el ejercicio de la actividad o tras su culminacién.

22 simplificarlos. (Articulos 5 y 8 de la DS y 17 del anteproyecto):

e Eliminar o sustituir por alternativas menos gravosas para el prestador,
aquellos tramites que estén duplicados, tengan un coste excesivo, no sean
claros y accesibles o puedan suponer comenzar el ejercicio de la actividad
con retraso.

e Eliminar la obligacién de presentar documentos o datos que no sean
estrictamente necesarios o que ya se encuentran disponible en otras fuentes
publicas.

e Eliminar las exigencias al prestador de presentar documentos originales, o
copias o traducciones compulsadas. Ademas, la autoridad competente de
cada municipio tiene que aceptar los documentos de otros Estados
miembros de los que se desprenda que los requisitos que se piden estdn
cumplidos. Si no es asi, la normativa que regula el procedimiento
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correspondiente debe modificarse para ajustarse a lo anterior, (salvo si estd
previsto algo diferente en otro instrumento comunitario o estd justificado
por una razén imperiosa de interés general).

32 Constatar que una vez redlizada la evaluacién y simplificacion de los
procedimientos, éstos son (articulo 13 de la DS y 6 del anteproyecto):

e Claros e inequivocos

¢ Objetivos

e Transparentes

¢ Proporcionados al objetivo de interés general
e Dados a conocer con antelacién.

4.~ Modificacion de la normativa local afectada por la Directiva
$ervicios

Una vez que por parte del grupo de trabajo que se designe en cada caso se
haya procedido a la identificacién de todas las normas locales potencialmente y a la
evaluaciéon de las mismas, dard comienzo la tercera etapa disefiada a titulo
orientativo por el Manual de Evaluacion editado por los Ministerios de
Administraciones Pdblicas y de Economia y Hacienda.

Para ello se incoardn los correspondientes expedientes administrativos de
modificacién/adaptacion a la Directiva y legislaciéon estatal y autonémica que
corresponda, teniendo en cuenta que para ello deberd informar en cada expediente
el Jefe de Dependencia o empleado publico designado, en su caso, de conformidad
con lo previsto en el apartado 1 del articulo 172 del R.D. 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales. En el expediente se integrarda el
correspondiente informe-propuesta en los términos previstos en el articulo 175 de
dicho Real Decreto. Conclusos los correspondientes expedientes administrativos, y a
tenor de lo dispuesto en el articulo 177, se entregarén en la Secretaria de la
Corporacion, en tanto que precisan de aprobacién plenaria (en todo caso, en los
Municipios de régimen comdin, siendo delegable en las Comisiones en los Municipios de
gran poblacién), que, después de examinarlos, los someterd a la Presidencia de la
Entidad para su elevacion al Pleno, previo dictamen de la correspondiente Comision
Informativa (en caso de que su existencia sea preceptiva o lo haya acordado el Pleno
de la Corporacion).

Por otra parte, debe recordarse que en la medida en que la normativa local
traiga causa de una ley estatal o autonémica que sea la que establezca el régimen
de autorizacion que luego desarrollan las Entidades Locales a través de sus
Ordenanzas, la adaptacion normativa debera ser en todo caso coherente con lo que
establezcan las normas con rango de ley que fijan dicho régimen, y que habrén sido
también incluidas en la identificacién y evaluaciéon normativa que han efectuado el
Estado y las Comunidades Auténomas.
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Por consiguiente, como indica la Guia Orientativa o Manual de Evaluacién,
existirdn ordenanzas cuya modificacion esté en funcién de los cambios acaecidos en la
normativa estatal o autonémica de la que dependen y que este hecho pueda
retrasar la modificacién a nivel local; por ello en estos casos donde la modificacién de
la normativa local dependa del resultado de la modificacién de la normativa estatal
o autondémica, se vuelve prioritario que el proceso de andlisis de la normativa se haga
lo antes posible, para no incurrir en mayores demoras una vez que se conozca como
va a ser modificada la normativa autonémica o estatal. Asimismo, es importante
recordar y —asi lo hace el Manual- que las Entidades Locales no sélo deben modificar
la normativa afectada sino también no aprobar nuevas normas contradictorias con el
Anteproyecto de Ley estatal sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de
servicios.

Para realizar este proceso, hay que tener en cuenta que el periodo de
transposicion finaliza el 28 de diciembre de 2009 y que para esa fecha todas las
modificaciones deben estar en vigor, para evitar incumplimientos por parte del
Estado en la transposicion de la Directiva. De ahi que pudiera barajarse la eventual
aprobacién de una Ordenanza paraguas u horizontal, como ha efectuado el propio
Estado, si bien en todo caso deberia venir acompanada de las reformas consiguientes,
para evitar la situacién de inseguridad juridica que se generaria en el marco
normativo de la propia Entidad local, por lo que lo recomendable en todo caso es
proceder al estudio, detecciéon y evaluacién de la normativa que pudiera verse
afectada por la nueva ordenacién comunitaria del sector servicios.

Vi.- CAMBIOS EN LOS PROCEDIMIENTOS Y FORMA DE TRAMITACION
LOCAL DERIVADOS DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA SERVICIOS
POR LOS ENTES LOCALES

El Anteproyecto de Ley sobre libre acceso y ejercicio de las actividades de
servicios incluye diversos capitulos dedicados a la simplificacion administrativa y a la
implantacion de la ventanilla dnica.

La Directiva 2006/123/CE establece un conjunto de obligaciones para los
Estados miembros que deben ser satisfechas antes del 28 de diciembre de 2009. Una
de estas obligaciones es la puesta en marcha de una Ventanilla Unica de la Directiva
de Servicios (VUDS).

La DS exige que esta ventanilla proporcione a los prestadores de servicios -
empresas o profesionales - toda la informacién sobre los procedimientos y tramites
necesarios para establecerse o prestar sus servicios (sin establecerse) en Espana, asi
como la posibilidad de realizar estos tramites electronicamente. Ademas, los
destinatarios de estos servicios - consumidores y usuarios — deben poder consultar la
informacién sobre los prestadores, sobre los servicios ofertados y sobre las condiciones
de la prestacion y poder realizar reclamaciones en caso de litigios.

Este sistema deberd poder ser accesible a través de un Gnico punto, por via
electrénica y a distancia, pero respetando el reparto de competencias existente en



Formulario

Pagina 30 de 36 CEMCi

Espaina. Asi pues, el establecimiento de la ventanilla no altera en ningdn caso la
competencia del 6rgano que tramita.

Como se desprende de los trabajos previos e informes preceptivos recabados por
parte del Gobierno estatal para la elaboraciéon del Anteproyecto de Ley sobre libre
acceso y ejercicio de las actividades de servicios, se ha estimado que La Ley 11/2007 de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Pablicos, ya suponia en parte la
transposicion de la Directiva 2006/123, por lo que la implantacién de la ventanilla
Gnica queda facilitada a través de la implantacién de la Administracién electrénica,
cuyos hitos fundamentales eran la instauracion de una sede electrénica del ente
publico (al igual que existe una sede fisica), a lo cual van engarzados una serie de
servicios electrénicos y derechos de la ciudadania, tanto en lo que respecta a los
registros electréonicos de documentos (tanto en su vertiente de presentacion de
documentos de manera electrénica a la Administracién, como las notificaciones y
comunicaciones electronicas de la propia Administracion a los interesados), asi como
la existencia de Tablones de Anuncios Electrénicos y la tramitacion electrénica de
expedientes®™. A su vez, estas medidas de puesta en servicio de la Administracién
electrénica se complementan con otros servicios, como el conocido perfil de
contratante derivado de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico.

La construccién de la ventanilla se centra, pues, en la coordinacion e integracion
de la informacién y el acceso electréonico a los tramites, proporcionados por todas y
cada una de las Administraciones responsables de ellos.

Su puesta en marcha de esta ventanilla requiere de la participaciéon activa de
todas las Administraciones, tanto para integrar la informacién de cada una de ellas,
como para poner a disposicion las tramitaciones que se deban realizar.

Otra de las ventajas derivadas de la simplificacion administrativa serd la no
exigencia de documentos originales, copias compulsadas, etc. En este punto cabe
recordar que el objeto del anteproyecto es eliminar trabas y obstdculos a los

% Dicha norma preveia un horizonte temporal de aplicaciéon de la norma con una fecha maxima
practicamente coincidente -menos unos dias- con el plazo de transposicion de la Directiva de
Servicios: 31 de diciembre de 2009. No obstante, la redaccion de la disposicion final 32, apartado
4 de la Ley 11/2007, (asi como su apartado 3, referido a las Comunidades Auténomas), deberia
ser objeto de revision, para la plena integracién con la futura Ley sobre libre acceso y ejercicio
de las actividades de servicios, para evitar descuelgues de la aplicaciéon de los servicios
derivados de la Administracion electronica por insuficiencia de disponibilidades
presupuestarias. Dice asi el referido apartado 4: <<En el ambito de las Entidades que integran la
Administracion Local, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente ley podran ser
ejercidos en relacién con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a
partir del 31 de diciembre de 2009 siempre que lo permitan sus disponibilidades
presupuestarias. A estos efectos las Diputaciones Provinciales, o en su caso los Cabildos y
Consejos Insulares u otros organismos supramunicipales, podran prestar los servicios precisos
para garantizar tal efectividad en el ambito de los municipios que no dispongan de los medios
técnicos y organizativos necesarios para prestarlos>>.
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prestadores de servicios que sean injustificados o desproporcionados. En este contexto,
el articulo 17 contiene la obligaciéon general de aceptar los documentos procedentes
de otro Estado miembro sin exigir la presentaciéon de documentos originales, copias
compulsadas o traducciones juradas que supondrion un coste adicional para el
prestador®.

La ventanilla necesaria para satisfacer los requerimientos de la Directiva de
Servicios comprenderd un sistema de informacién y un sistema de tramitacion. Tanto
uno como otro son complejos por la necesidad de conectar los numerosos sistemas de
informacién diferentes y establecer mecanismos de interoperabilidad y de
comunicacién con los miudltiples sistemas de tramitacion de las autoridades
competentes.

Por ello se ha puesto en prdctica un proyecto piloto que implementard un
conjunto limitado de funciones y de informacién sobre un subconjunto de
actividades/sectores, con un alcance geogrdfico limitado, tanto en el aspecto
informativo como en el de tramitacién electrénica. Una vez finalizado el proyecto
piloto, se extenderd para incluir la informacién del resto de entidades hasta lograr la
cobertura total requerida por la Directiva de Servicios.

Para hacer més répida esta fase de cobertura total ha propuesto que las
Administraciones que no participen directcamente en el piloto, avancen
decididamente en los trabajos previos necesarios para preparar su incorporacion al
proyecto definitivo, recogiendo la Guia Orientativa o Manual de Evaluacién algunas
de las actividades a desarrollar para dicha preparacion.

Vil.- PROPUESTA DE FORMULARIOS EN LAS FASES DE
IDENTIFICACION Y EVALUACION DE LA NORMATIVA LOCAL AFECTADA
POR LA DIRECTIVA SERVICIOS ¥ LA LEY ESTATAL DE TRANSPOSICION ¥
SOBRE SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA ¥ VENTANILLA ONICA

1.~ Propuesta de Formularios en las fases de identificacion y
evaluacién de la normativa local afectada por la Directiva $ervicios y la
Ley estatal de transposiciéon

«Instruccion de Servicio sobre transposicion de la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios
de mercado interior, en el marco normativo del Municipio de

3% La veracidad de los documentos o traducciones presentadas debe vigilarse a través de la
cooperacion administrativa prevista en el altimo capitulo y, concretamente, a través del sistema
de informacion sobre el mercado interior que permitira conectar a las distintas autoridades
competentes de los Estados miembros y verificar entre ellas la informaciéon aportada por los
prestadores de servicios establecidos en cualquier pais miembro de la Unién Europea.
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Atendida la necesidad de adaptar la normativa municipal a la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006
relativa a los servicios de mercado interior, la cual deberd ser transpuesta al derecho
interno espanol con anterioridad al 28 de diciembre de 2009.

De conformidad con lo anterior, y con el objeto de racionalizar la tramitacién
de los expedientes de adaptaciéon de las normas locales a la nueva normativa de
servicios y posibilitar el cumplimiento de las funciones atribuidas a esta Entidad local
como responsable de la transposicion en el Municipio de la normativa de produccién
propia local afectada por la misma, de conformidad con el articulo 21 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y
Procedimiento Administrativo Comdin, se aprueba la siguiente

INSTRUCCION DE SERVICIO

PRIMERO: La presente Instruccion tiene por objeto establecer las reglas e
instrucciones por las que se han de regir las tareas de transposicion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006
relativa a los servicios de mercado interior, en las normas locales del Municipio de

SEGUNDO: Para ello se establecen las siguientes Fases de adaptacion a la
Directiva mencionada:

Etapa I. Identificacibn de la normativa local afectada por la Directiva
2006/123/CE. Los criterios a tener en cuenta para dicha identificacion serén los
establecidos por la propia Directiva y el Anteproyecto de Ley estatal sobre libre
acceso y ejercicio de actividades de servicios. Dicha fase deberd culminar en el plazo
maximo de , dandose cuenta a la Alcaldia (u érgano municipal que se
determine) de los resultados de su conclusion.

Etapa Il. Evaluacién de la normativa local afectada por la Directiva
mencionada.

Los criterios a tener en cuenta para dicha identificacién serdn los establecidos
por la propia Directiva y el Anteproyecto de Ley estatal sobre libre acceso y ejercicio
de actividades de servicios. Dicha fase deberé culminar en el plazo méaximode
dandose cuenta a la Alcaldia (u érgano municipal que se determine) de los
resultados de su conclusibn, mediante la presentacién de una Memoria de la
normativa municipal afectada por la nueva normativa europea de servicios.

Etapa lll. Modificacién de la normativa local afectada por la Directiva Servicios.

Toda vez hayan concluido los trabajos determinados en las Etapas | y Il, se
incoaran los correspondientes expedientes de modificaciéon de la normativa municipal
afectada, para lo que se redactardn las correspondientes propuestas de adaptacion
por parte de las correspondientes Jefaturas de Dependencia (o, en su defecto, por los
funcionarios designados en ausencia de éstas), a lo que se acompariard el informe
previsto en el articulo 172.1 del R.D. 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
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Entidades Locales. Conclusos los respectivos expedientes, se entregardn en la
Secretaria de la Corporacion que, después de examinarlos, los sometera a la Alcaldia-
Presidencia, para su elevaciéon al Pleno Municipal, previo informe de la Comisién
Informativa que corresponda (en caso de su preceptiva existencia).

TERCERO: Para la realizacién de las labores determinadas en las Etapas | y I,
asi como la finalidad de promover y coordinar las acciones que con tal motivo se
lleven a cabo por los distintos érganos y dependencias administrativas, se creaq,
dependiendo de (la Alcaldia u érgano a que se adscriba) el Grupo de Trabajo
| Comision de Estudio que deberd redactar los correspondientes estudios y
evaluaciones en los plazos determinados anteriormente, la cual estard presidida por
, e integrada por las vocalias que seguidamente se relacionan,
actuando como Secretario un funcionario/a de la Corporacién, designado por la
Presidencia:

(En un Ayuntamiento de estructura pequena o mediana, seria recomendable la
participacién, como minimo: la persona titular de la Secretaria, el Interventor, en su
caso, vy el empleado publico responsable de los servicios informaticos y de
Administracion electrénica).

CUARTO: Sin perjuicio de las peculiaridades previstas en la presente Instruccion,
el régimen de funcionamiento serd el previsto con cardcter general para los érganos
colegiados en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pdblicas y Procedimiento Administrativo Coman.

QUINTO: Todos los servicios, dependencias o unidades administrativas
encargados de la tramitacion de las licencias, autorizaciones, permisos que puedan
afectar a actividades econémicas, de prestacion de servicios o referidas a
establecimientos, deberdn comunicar la existencia de dichos tramites al Grupo de
Trabajo constituido, en el plazo maximo de , debiendo prestar la
colaboraciéon que sea requerida por dicho Grupo de Trabajo o persona en quien se
faculte para su requerimiento.

SEXTO: El Grupo de Trabajo / Comisiéon de Estudio dejard de desempenar sus
funciones y se considerard extinguido/a cumplidos los objetivos y cumplimentados los
actos de transposicion de la Directiva 2006/123 en la normativa local del Municipio de

que determinan su creacién.

SEPTIMO: Publiquese la presente Instruccién en el Tablén de Anuncios, en la
sede electrénica (en caso de que exista) o pagina web institucional, con traslado a las
Jefaturas de Dependencia y servicios municipales, y a las personas designadas para la
integracién del Grupo de Trabajo, sin perjuicio del resto de publicaciones que resulten
convenientes para una mayor difusion.>>

2.~ Formularios sobre simplificaciéon administrativa y ventanilla
dnica
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1.~ Informacion de caréacter administrativo sobre los tramites

La siguiente tabla contenida en la Guia Orientativa para la evaluacién por los
Entes locales® muestra los campos informativos que los Gestores de las Autoridades
Competentes deben facilitar para satisfacer los requisitos de informacién marcados
por la DS y el borrador de Anteproyecto de Ley, referentes a todos los tramites objeto
de la VUDS.

N2 Campos Informativos a proporcionar

1 Denominacién del tramite

2 Cédigo identificador del tramite

3 Organismo Competente/Responsable

4 Area que tramita

7 Plazos

8 Tiempo medio de resolucion

9 Formularios (impresos o documentos) requeridos para la tramitacién

10 Documentacién a aportar por el Prestador

11 Requisitos previos

12 Requisitos posteriores

13 Tasas/Pagos

14 Vias de Reclamacién y Recursos que el Prestador puede interponer en caso de
litigio

15 Vias de Reclamacién y Recursos que el Destinatario puede interponer en caso de
litigio

16 Asociaciones u Organizaciones donde el Prestador puede dirigirse, distintas a las
Autoridades competentes, para obtener asistencia

17 Asociaciones u Organizaciones donde el Destinatario puede dirigirse, distintas a las
Autoridades competentes, para obtener asistencia

18 Procesos de actualizacién del tramite

19 Medios y condiciones de acceso a los registros y directorios pablicos relativos a los
prestadores y servicios

2.~ Informaciéon de caracter tecnolégico sobre el acceso electrénico a
los tramites

La siguiente tabla muestra los campos informativos que los responsables
técnicos de las Autoridades competentes deben facilitar para satisfacer los requisitos
de informacién marcados por la DS y el borrador de Anteproyecto de Ley, referentes
a todos los tramites objeto de la VUDS.

N2 Campos Informativos a proporcionar

T1 Canales o Medios de tramitacion

T2 Condiciones de acceso al tramite

T3 Formularios (impresos o documentos) requeridos para la tramitacion

T4 Documentacién que debe adjuntar/presentar el prestador para la realizacién del
tramite

35 Anexo I de la Guia Orientativa.
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T5 Tasas/Pagos
T6 Consulta del tramite
T7 Procesos de actualizacién del tramite
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En esta ocasion vamos a viajar por la ruta de los Pueblos Blancos de Cédiz, una de las
rutas mas espectaculares de Andalucia, donde podremos visitar poblaciones de singular
belleza: Arcos de la Frontera, Prado del Rey, Ubrique, Benaocaz, Grazalema, Zahara de
la Sierra, Algodonales, Olvera.... entre otras.

Disfrutaremos de un paisaje muy variado a lo largo del recorrido a través del Parque
Natural de la Sierra de Grazalema, declarada Reserva de la Biosfera por la Unesco,
teniendo ocasion de realizar multitud de actividades como barranquismo, escalada,
espeleologia, senderismo... o bien de detenernos a comprar algin recuerdo tipico entre
la artesania en lana de Grazalema o la marroquineria y prendas de piel de Ubrique,
Prado del Rey y Cortes de la Frontera.

Para hacer un descanso nos detendremos en Zahara de la Sierra y compartiremos con
los zaharefios una de las fiestas religiosas mas singulares de nuestra geografia: el
Corpus Christi.

El Corpus de Zahara se celebra desde finales del siglo
XV, cuando el municipio pas6 a manos de los cristianos,
y no ha dejado de celebrarse ni un ano. Ello ha hecho a
la fiesta merecedora de la Declaracion de Fiesta de
Interés Turistico Nacional desde 1980, y Fiesta de
Interés Turistico Nacional de Andalucia desde 1997.

El dia del Corpus, que se celebra en domingo, el pueblo
cambia su aspecto. Desde primera hora de la mafiana los vecinos empiezan a montar el
adorno de las calles que engalanan con una espesa vegetacion, el suelo se cubre con
juncias y las fachadas de las casas se adornan con ramos, flores y plantas aromaticas
hasta formar un vergel en el interior del pueblo. A esto hay que afadir que los vecinos
montan unos hermosos altares con motivos eucaristicos en las puertas de las casas por
las que pasaré el Santisimo.

La celebracion del Corpus comienza con una misa en la Parroquia de Santa Maria de la
Mesa, para continuar con la procesion del Santisimo Sacramento que recorre las calles
de la poblaciéon, acompafiado en su cortejo por los nifios que han hecho su Primera
Comunion.
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Tras la procesion se contina con una verbena
popular donde la musica se prolonga hasta primeras
horas del lunes. El lunes, que es fiesta local, se
prolonga la celebracion de esta festividad,
destacando la salida en procesion de la Virgen del
Rosario y el Concurso de Cachiporras, especie de
latigo hecho con juncias de las que se han utilizado
para adornar el pueblo el dia anterior, premiandose
la estética y la sonoridad del latigo.

Por ultimo, como siempre, queremos invitar a nuestros lectores a que nos remitan sus
sugerencias de ocio, de aquellos rincones especiales que quieran compartir con otras
personas, y que quieran que reflejemos en esta seccion de la Revista Electronica del
CEMCIL
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