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I.  REFLEXIONES INTRODUCTORIAS SOBRE EL CONCEPTO
DE CORRUPCION

EGUN el DRAE, corrupcién es, ante todo, «accién y efecto de corromper o

corromperse», lo que pone de relieve que hay un sujeto activo y otro pasivo.
«Corromper» tiene varias acepciones, entre las que aqui interesa retener: 1) «alte-
rar y trastrocar la forma de alguna cosa»; 2) «echar a perder, depravar, daiiar,
podrir»; 3) «sobornar o cohechar al juez, o a cualquier persona, con dddivas o de
otra manera». Esta dltima acepcion es la mds evidente, por extendida, en el &mbito
juridico. Pero no hay que olvidar las dos primeras, que apuntan con mayor preci-
sion a la raiz del concepto. En el precedente latino «corrumpo» estd muy claro este
significado destructivo. Corromper es, primariamente, destruir, echar a perder algo
porque se altera o se falsea. Que se alcance ese resultado mediante dadivas o sobor-
nos es instrumental. Lo sustantivo es que la corrupcién destruye el tejido social,
porque altera, pervierte o desnaturaliza las pautas de comportamiento.
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Légicamente, bajo este concepto de «corrupcién» pueden agruparse distintos
tipos de conductas. En un informe reciente, elaborado por la Fundacién Alternati-
vas, bajo la direccion de Felipe Iglesias (1), se distinguen cuatro supuestos en el
ambito que podriamos denominar «institucional» o politico-administrativo:

a) quiebra de normas legales con beneficio directo para el politico o burdcra-
ta correspondiente. Se trata del tipo mas comtinmente considerado como corrup-
cién y tiene un reflejo penal claro (prevaricacion, cohecho, malversacién de cauda-
les publicos);

b) quiebra de normas legales con beneficio indirecto para el politico o buré-
crata correspondiente. Los supuestos mds usuales consisten en la aplicacién inco-
rrecta de las normas de contratacién o de otorgamiento de subvenciones para favo-
recer a determinados grupos o entidades (tipicamente, financiacién ilegal de
partidos politicos, pero también trato de favor a empresas «familiares» o afines);

c) quiebra de normas éticas socialmente aceptadas con beneficio directo para
el corrupto. El caso tipico es la utilizacién del cargo publico para obtener determi-
nados beneficios (crédito en condiciones privilegiadas, invitaciones a viajes, comi-
das, regalos, etc.), y

d) quiebra de normas éticas socialmente aceptadas con beneficio indirecto
para el corrupto. Este es el caso de més dificil control, porque el comportamiento
es impecable, a primera vista, es decir ajustado a la legalidad, pero en el fondo
tiene a favorecer a determinadas organizaciones, grupos o personas fisicas.

Sin necesidad de entrar aqui en la critica de esta tipologia, resulta titil en cuan-
to pone de relieve que las conductas corruptas mds evidentes (y graves) son, nor-
malmente, ilegales, si bien puede haber otras que sean legales, aunque moralmente
censurables, suscitdndose en este caso la conveniencia de su ilegalizacion.

A mi juicio, la clave de la corrupcién estd en la posibilidad de obtener un lucro
desorbitado con muy poco esfuerzo y en muy poco tiempo (por obra y gracia de la
varita magica del plan). De ahi que se haya sefialado como una de las causas direc-
tas de la corrupcion la excesiva discrecionalidad municipal en la formulacién y
alteracion del planeamiento y la ausencia de controles efectivos sobre la aproba-
cioén de estos instrumentos, debida a una interpretacién excesiva de la autonomia
municipal (2). Sin embargo, también es cierto que en muchas ocasiones esos con-
troles no han funcionado adecuadamente, porque las Comunidades Auténomas no
han querido hacer uso de ellos o, sencillamente, porque estaban de acuerdo con las

(1) «Urbanismo y democracia. Alternativas para evitar la corrupcién», Madrid, 2007.

(2) En este sentido, B. LozaNo CuTANDA, «Urbanismo y corrupcién: algunas reflexiones
desde el Derecho Administrativo», en RAP nim. 172 (enero-abril 2007), pp. 341-343. Sin embargo,
creo que hay que matizar la tesis de que el control por las Comunidades Auténomas se haya debilitado
por la interpretacion jurisprudencial (restrictiva) de sus facultades de control en la fase de aprobacién
definitiva. Las CCAA podian haber sido mucho mds beligerantes frente al «arbitrismo» municipal y
haber utilizado sus competencias de ordenacion territorial con mucha mds intensidad, como han hecho
en algunos casos. La propia autora sefiala, con toda la razén, que en la legislacién autonémica hay
«multiples instrumentos juridicos para ejercer un control supramunicipal, y que alli donde no existen
pueden establecerse por dicha legislacidon». Otra cuestion es que «no concurra en muchos casos la
voluntad politica necesaria para introducirlos o aplicarlos eficazmente» (p. 345). El «Manhattan de
Sesefia» (y tantas otras barbaridades) no ha sido producto sélo de la alianza municipal con un promo-
tor de fortuna, sino que cuenta con todas las bendiciones de la Administracién castellano-manchega,
encantada, seguramente, de beneficiarse de la irradiacién urbanizadora de Madrid.
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propuestas desarrollistas municipales. Por otra parte, muchas de ellas tampoco se
han preocupado (o han tardado demasiado en hacerlo) por establecer unas pautas
de ordenacion territorial que sirvieran de referencia al planeamiento municipal y
acotaran la discrecionalidad de estos instrumentos.

El desarrollo urbanistico ilimitado beneficia a muchos (propietarios de suelo,
promotores, constructores, ayuntamientos, profesionales y trabajadores vinculados
al sector). Por eso hay una gran tolerancia social, benevolencia, incluso, ante las
pautas de actuacién que genera orientadas hacia la consecucién del méximo lucro
y los efectos perjudiciales para el medio ambiente (destruccién del paisaje, ruido,
vertidos, etc.). Este modelo desarrollista a ultranza puede ser rechazable, por insos-
tenible, pero no es necesariamente corrupto. La corrupciéon empieza cuando se
infringe la ley o se abusa del cargo para obtener un beneficio (personal, para el par-
tido u otro colectivo). No obstante, como ya hemos apuntado, también se pueden
considerar corruptas conductas plenamente legales, pero moralmente censurables,
en cuanto incentivan la obtencién del maximo beneficio con el minimo esfuerzo.
Ese «clima» social bien puede ser caldo de cultivo de la corrupcion.

II. LA «BUENA ADMINISTRACI()N » COMO ANTIDOTO
A LA «CORRUPCION>»

A) EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION EN LA NORMATIVA
EUROPEA

La otra cara de la moneda de la corrupcién son las «buenas practicas». Con
ellas se pretende no tanto reprimir la corrupcién como prevenirla. El «deber de
buena administracidn» es el correlato del derecho a ella reconocido en la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales, segin la cual «toda persona tiene dere-
cho a que las instituciones y organos de la Union traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable» (art. 41.1). En particular, este
derecho incluye: a) la audiencia antes de que se adopte una medida individual des-
favorable; b) el acceso a los expedientes que le afecten; ¢) la obligacién de la Admi-
nistracién de motivar sus decisiones (art. 41.2).

El Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa (3), elaborado por el
Defensor del Pueblo Europeo y aprobado por el Parlamento Europeo el 6 de junio
de 2001, se propone concretar el significado practico del derecho a una buena
administracion en las relaciones de los ciudadanos con las instituciones europeas.
En lo que aqui interesa, hay que destacar la inclusion de los principios de igualdad,
proporcionalidad, ausencia de abuso de poder, imparcialidad e independencia (4)

(3) Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2005.

(4) El articulo 8.2 establece que: «I. El funcionario serd imparcial e independiente. El fun-
cionario se abstendrd de toda accion arbitraria que afecte adversamente a los miembros del piiblico,
asi como de cualquier trato preferente por cualesquiera motivos. 2. La conducta del funcionario
nunca estard guiada por intereses personales, familiares o nacionales, ni por presiones politicas. El
funcionario no participard en una decision en la que él mismo, o un familiar cercano, tenga intereses
economicos».
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y objetividad (5), asf como la coherencia con la prictica administrativa de la insti-
tucion, de la que los funcionarios s6lo se deben apartar motivadamente, en cuanto
esa practica crea una expectativa legitima y razonable de actuacién en un determi-
nado sentido, que la Administracién debe respetar. También se establece un deber
de asesoramiento por parte de los funcionarios, cuyo alcance habria que acotar
para evitar abusos (6). Aunque tenga las apariencias de lo que ahora se denomina
«soft law», este Codigo nace con la vocacidn de contribuir a la construcciéon de un
Derecho Administrativo Europeo y, por tanto, habra de informar también el desa-
rrollo del derecho a una buena administracién en el dmbito interno de cada
Estado (7).

B) EL LIBRO BLANCO DE LA GOBERNANZA EUROPEA

En el dmbito europeo la preocupacién por mejorar las pautas de actuacion de las
Instituciones se refleja en el Libro Blanco de la Gobernanza Europea (COM 2002,
428 final), al que vale la pena hacer una sucinta referencia.

Segtin este Libro Blanco, hay cinco principios clave para una buena gobernan-
za, (pp. 10-11): apertura, participacién, responsabilidad, eficacia y coherencia (8).
«Cada uno de estos principios es importante en si mismo. Pero no pueden ponerse

(5) El principio de objetividad se establece en los siguientes términos (art. 9): «Al adoptar deci-
siones, el funcionario tendrd en cuenta los factores relevantes y otorgard a cada uno de los mismos su
propia importancia en la decision, excluyendo de su consideracion todo elemento irrelevante.»

(6) Articulo 10.3: «Si fuera necesario, el funcionario asesorard al puiblico sobre como debe
presentarse un asunto que entra dentro de su dmbito de competencia, asi como sobre el modo en que
se debe actuar mientras se trate ese asunto.»

(7) Como ha sefialado SCHMIDT-ASSMANN «no se puede predecir si el derecho a una buena
administracion podria convertirse en el eje o en la columna vertebral de una futura codificacion de la
Parte General del Derecho Administrativo de la Administracion de la Unidn, habida cuenta de la
notable resistencia y criticas que levanta cualquier género de codificacion», pero si resulta indicativo
de que «se ha extendido en al Union Europea el reconocimiento general de que el Derecho Adminis-
trativo debe construirse sobre los fundamentos esenciales de la cldausula del estado de Derecho». En
la obra colectiva Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, J. BARNES editor, Editorial Dere-
cho Global, Sevilla 2006, p. 116-117.

(8) «Apertura. Las Instituciones deberian trabajar de una forma mds abierta. Junto con los
Estados miembros, deberian desarrollar una comunicacién mas activa sobre la labor de la UE y sobre
las decisiones que ésta adopta. Deberian asimismo utilizar un lenguaje que resultara accesible para el
publico en general. Este aspecto reviste una especial importancia si se quiere fomentar la confianza en
unas instituciones de por si complejas.

Participacion. La calidad, la pertinencia y la eficacia de las politicas de la Unién implican una
amplia participacion de los ciudadanos en todas y cada una de las distintas fases del proceso, desde la
concepcion hasta la aplicacion de las politicas. Una participacion reforzada deberia generar una mayor
confianza en los resultados finales y en las Instituciones de las que emanan las politicas. La participa-
cién depende esencialmente de la adopcién de un enfoque integrador de este tipo por parte de las
Administraciones centrales en la concepcion y aplicacion de las politicas de la UE.

Responsabilidad.  Es preciso clarificar el papel de cada uno en los procesos legislativo y ejecuti-
vo. Cada una de las Instituciones de la UE debe explicar su accién en Europa y asumir la responsabili-
dad que le incumba. Pero también se precisa una mayor claridad y una mayor responsabilizacion de
los Estados miembros y de todos los agentes que participan en el desarrollo y aplicacién de las politi-
cas de la UE en los distintos niveles.

Eficacia. Las medidas deben ser eficaces y oportunas, y producir los resultados buscados sobre
la base de unos objetivos claros, de una evaluacién de su futuro impacto y, en su caso, de la experiencia
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en prdctica mediante acciones separadas. Las politicas ya no pueden resultar efi-
caces si no se elaboran y aplican de una forma mds integradora».

«Mutatis mutandis», estos principios son plenamente aplicables en el &mbito
interno de cada Estado. Dada la distribucién de las competencias con incidencia
territorial es imprescindible coordinar las politicas respectivas para garantizar su
coherencia. El Libro Blanco subraya esta necesidad, bajo el rétulo «Coherencia
general de las politicas», en los siguientes términos (p. 15):

«Deberad tenerse en cuenta el impacto territorial de las politicas comunita-
rias en dmbitos tales como el transporte, la energia o el medio ambiente. Estas
politicas deben formar parte de un todo coherente. Tal y como se precisa en el
segundo Informe sobre la Cohesion, es preciso evitar una légica demasiado
sectorial. Del mismo modo, las decisiones adoptadas a nivel regional o local
deberian ser compatibles con un abanico mas amplio de principios que cimen-
taran una ordenacién mds sostenible y equilibrada del territorio en la Unién.
La Comision tiene la intencién de aprovechar este didlogo reforzado con los
Estados miembros, sus regiones y ciudades, para elaborar indicadores que
permitan detectar los dmbitos en que atin se precisa una mayor coherencia. Se
basard para ello en los trabajos existentes, tales como la Perspectiva del Desa-
rrollo Territorial Europeo adoptada en 1999 por los Ministros encargados de
la ordenaciodn del territorio. Esta promocién de una mayor coherencia entre las
medidas de ordenaciodn territorial a distintos niveles deberfa asimismo contri-
buir a la revision de las politicas en el marco de la Estrategia de Desarrollo
Sostenible.»

Aplicado al ambito interno espafol, este enfoque integrador refuerza el papel
de la ordenacion del territorio, funcién ptblica con un significado claramente coor-
dinador, que debe tomar en consideracion todas las actuaciones con incidencia
territorial, incluso las de competencia estatal, como ha declarado reiteradamente
el TC, subrayando la necesidad de articular las competencias autonémicas con las
estatales mediante los mecanismos de cooperacion pertinentes, sin perjuicio de que
se imponga la competencia prevalente en caso de discrepancia.

Otro de los objetivos del Libro Blanco es «reforzar la confianza piiblica en la
utilizacion del conocimiento de los expertos por parte de los responsables politi-
cos. El sistema de expertos multidisciplinario de la Union Europea estard sujeto a
un mayor grado de examen y debate piiblicos. Esto es necesario si se quiere dar
respuesta a los retos, riesgos y problemas éticos planteados por la ciencia y la
tecnologia» (p. 38). Esto es importante, porque, por una parte, uno de los proble-
mas de la Administracidn espafiola (en todas las esferas territoriales, pero sobre
todo en las inferiores) es su descapitalizacion y, por otro, es absolutamente razona-
ble que las organizaciones publicas requieran el apoyo de expertos en el los proce-

acumulada. La eficacia requiere también que la aplicacion de las politicas de la UE sea proporcionada
y que las decisiones se tomen al nivel mas apropiado.

Coherencia. Las politicas desarrolladas y las acciones emprendidas deben ser coherentes y
facilmente comprensibles. La necesidad de coherencia de la Union es cada vez mayor: sus tareas son
cada vez mds complejas y la ampliacién aumentara la diversidad; desafios tales como el del cambio
climdtico o la evolucién demogrifica rebasan las fronteras de las politicas sectoriales que han cimen-
tado la construccion de la Unidn; las autoridades regionales y locales estan cada vez mas implicadas en
las politicas comunitarias. La coherencia requiere un liderazgo politico y un firme compromiso por
parte de las Instituciones con vistas a garantizar un enfoque coherente dentro de un sistema complejo».
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sos de toma de decisiones. La falta o insuficiencia de expertos propios induce a
entregar muchas iniciativas y decisiones a los consultores externos, que exceden
asi abiertamente su funcién asesora para convertirse en protagonistas. El apoyo
técnico externo es imprescindible —y lo serd seguramente cada vez mds— pero no
debe convertirse en cauce alternativo para la toma de decisiones por quienes estan
legitimados para ello, sino contribuir al funcionamiento adecuado de los cauces
establecidos. Para ello es fundamental el reforzamiento de la participacion ciuda-
dana en esos procesos, ya que el conocimiento de lo que hacen los expertos y el
didlogo con ellos acrecentard, sin duda, «la confianza publica en la utilizacion del
conocimiento de los expertos por parte de los responsables politicos», como quiere
el Libro Blanco en el parrafo antes transcrito.

Mayor importancia aun tiene la necesidad de reforzar la confianza publica en
la actuacion de los empleados publicos. En Espafia, la reciente aprobacién de un
«cddigo de conducta» para este amplio colectivo y, sobre todo, su aplicacién efec-
tiva, deberia ser un factor decisivo para ello.

C) PRINCIPIOS DE BUENA ADMINISTRACION EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

En el ordenamiento espafiol, el deber de buena administracion resulta de lo
dispuesto en los articulos 9.3 (especialmente, principios de legalidad, publicidad e
interdiccion de la arbitrariedad), 103.1 CE (objetividad en la realizacién de los
intereses generales, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho) y 105 (audien-
cia de los ciudadanos en la elaboracion de disposiciones que les afecten, acceso a
los archivos y registros administrativos y regulacion legal del procedimiento como
garantia) (9). La LRJPAC reitera lo dispuesto en el articulo 103.1 CE (art. 3.1),
afiadiendo que «en sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones publi-
cas actiian de conformidad con los principios de transparencia y de participacion»
(art. 3.5). Estos principios se concretan, en sustancia, en el catdlogo de derechos de
los ciudadanos contenido en el articulo 35, asi como en la obligacién de resolver
que recae sobre la administracion competente (art. 42), el mandato de impulsar el
empleo y aplicacién de las nuevas tecnologias (art. 45, derogado en gran parte por
la reciente Ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos), la obligacién de motivar (art. 54) y notificar (art. 58) o publicar (art. 60)
sus actos, la celeridad e impulso de oficio de los procedimientos (art. 74) y la par-
ticipacion de los interesados en los tramites de audiencia (art. 84) e informacién
publica (art. 86). Estas son también las garantias procedimentales bdsicas que
deben respetarse por los poderes publicos en sus relaciones con sus ciudada-
nos (10).

(9) Sobre esta cuestion, vid. J. PONCE SoLE, «Deber de buena administracién y derecho al
procedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y
del ejercicio de la discrecionalidad», Lex Nova, Valladolid 2001, especialmente pp. 213 y ss.

(10) Para mas detalle, cfr. A. MENENDEZ REXACH, B. RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO ¥y J. A.
CHINCHILLA PEINADO, «Las garantfas bédsicas del procedimiento administrativo», Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espana, Centro de Estudios, Madrid 2005.
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D) EL CODIGO DE CONDUCTA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

El nuevo Estatuto Basico del Empleado Puiblico, aprobado por Ley 7/2007,
de 12 de abril (BOE de 13 de abril), dedica su Titulo III a regular los «derechos y
deberes» y el «codigo de conducta de los empleados publicos». Este «cddigo de
conducta», ligado, l6gicamente, a los deberes, integra el Capitulo V del citado
Titulo (articulo 52-54) y refleja, como era obligado, los principios constitucionales
y legales de actuacién de las Administraciones Publicas a que antes hemos hecho
referencia. En €l se reflejan también los principios del Cédigo Europeo de Buena
Conducta Administrativa. Segtn la E. de M. de la Ley, «estas reglas se incluyen en
el Estatuto con finalidad pedagogica y orientadora, pero también como limite de
las actividades licitas, cuya infraccion puede tener consecuencias disciplinarias».
No obstante, una autorizada opinién considera que este c6digo de conducta, «téc-
nicamente poco depurado y algo repetitivo», tiene en el Estatuto Basico un «valor
informativo e interpretativo de las normas sobre el régimen disciplinario» (11).
A efectos de la presente Ponencia, interesa destacar los siguientes aspectos:

a) Los principios que lo inspiran son los de objetividad, integridad, neutrali-
dad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio publi-
co, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, pro-
mocidn del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres
y hombres. Estos principios y las reglas establecidas en este Capitulo informaran la
interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario de los empleados ptblicos
(art. 52).

b) La actuacién de los empleados publicos perseguird la satisfacciéon de los
intereses generales de los ciudadanos y se fundamentard en consideraciones objeti-
vas orientadas hacia la imparcialidad y el interés comun, al margen de cualquier
otro factor que exprese posiciones personales, familiares, corporativas, clientelares
o cualesquiera otras que puedan colisionar con este principio (art. 53.2).

¢) Suconducta se basard en el respeto de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas, evitando toda actuacion que pueda producir discriminacién alguna
por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientacion sexual,
religién o convicciones, opinidn, discapacidad, edad o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social (art. 53.4).

d) Se abstendrdn en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal,
asi como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plan-
tear conflictos de intereses con su puesto publico (art. 53.5). No contraerdn obliga-
ciones econdmicas ni intervendrdn en operaciones financieras, obligaciones patri-
moniales o negocios juridicos con personas o entidades cuando pueda suponer un
conflicto de intereses con las obligaciones de su puesto publico (art. 53.6).

e) No aceptardn ningun trato de favor o situacién que implique privilegio o
ventaja injustificada, por parte de personas fisicas o entidades privadas (art. 53.7).

(11) M. SANCHEZ MORON, «Consideraciones sobre el Estatuto Bésico del Empleado Publi-
co», en «Justicia Administrativa», ndm. 36, julio 2007, p. 18. El autor sefala que estos c6digos de
conducta son «caracteristicos de sistemas en los que se produce un constante y habitual trasvase
de empleados entre el sector piiblico y el privado», pero que esta por demostrar «su eficacia en paises
con una tradicion consolidada de funcion piiblica, que presupone ya un sistema de valores».
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/) No influirdn en la agilizacién o resolucién de tramite o procedimiento
administrativo sin justa causa y, en ningtn caso, cuando ello comporte un privile-
gio en beneficio de los titulares de los cargos publicos o su entorno familiar y
social inmediato o cuando suponga un menoscabo de los intereses de terceros
(art. 53.9).

g) Ejerceran sus atribuciones segtin el principio de dedicacion al servicio
publico absteniéndose no solo de conductas contrarias al mismo, sino también de
cualesquiera otras que comprometan la neutralidad en el ejercicio de los servicios
publicos (art. 53.11).

h) Guardaran secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusion esté
prohibida legalmente, y mantendrédn la debida discrecion sobre aquellos asuntos
que conozcan por razén de su cargo, sin que puedan hacer uso de la informacién
obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés publico
(art. 53.12).

i) Administraran los recursos y bienes publicos con austeridad, y no utiliza-
ran los mismos en provecho propio o de personas allegadas. Tendran, asimismo, el
deber de velar por su conservacion (art. 54.5).

J)  Se rechazard cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas
que vaya mds alla de los usos habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo
establecido en el Codigo Penal (art. 54.6).

Estos principios y reglas tienen cardcter «bdsico» y, por tanto, son de obligada
observancia para todo el personal incluido en el dmbito de aplicacion del Estatuto
(disposicidn final primera). Marcan, pues, las pautas de actuacién de todos los
empleados puiblicos. Su incumplimiento se refleja en la tipificacion de las faltas
disciplinarias contenida en el articulo 95 (en especial, apartado 2, letras d, e, h y j),
en cuyo estudio no es necesario entrar aqui.

III. LA DEFINICION DEL ESTATUTO DEL CIUDADANO Y LAS PAUTAS
PARA UN DESARROLLO TERRITORIAL Y URBANO SOSTENIBLE
EN LA NUEVA LEY ESTATAL DE SUELO. SU REFLEJO EN LA
LEGISLACION AUTONOMICA

A) OBIJETIVOS GENERALES DE LA NUEVA LEY DE SUELO

La Ley 8/2007, de 9 de marzo, persigue tres objetivos fundamentales, que se
explican en el Predambulo. El primero es formal y concierne a las premisas compe-
tenciales. Los otros dos son sustantivos. El objetivo formal es la plena asuncién del
caricter «no urbanistico» de la Ley, dictada en ejercicio de una serie de competen-
cias estatales que tienen relacion con el suelo, pero que no pertenecen al 4mbito
material del urbanismo. Ello lleva a revisar la terminologia, eludiendo el empleo de
conceptos y técnicas urbanisticas. Los objetivos sustantivos consisten, por un lado,
en la pretension de desarrollar el conjunto de principios y preceptos constituciona-
les que inciden sobre el suelo, superando la Optica tradicional centrada en la regu-
lacion del suelo desde el derecho de propiedad exclusivamente. Por otro, aunque
desde la legislacion estatal no se pueda imponer un determinado modelo urbanisti-
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co, se pretende desplazar la tradicional concepcidn desarrollista impulsora de un
crecimiento urbano ilimitado por otra que lo controle de acuerdo con el principio
del desarrollo sostenible, poniendo més el acento en la regeneracién de la ciudad
existente.

En el primer aspecto, el legislador se propone regular «las condiciones bdsicas
que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales relacionados con el suelo en todo el territorio estatal»
(articulo 1°). Este objetivo se traduce en la definicion de «tres estatutos subjetivos
bésicos»: a) el de ciudadania; b) el régimen de la iniciativa privada para la activi-
dad urbanistica; c) el de la propiedad del suelo.

El segundo objetivo sustantivo se manifiesta especialmente en la afirmacién
del principio de desarrollo sostenible, que debe informar las politicas publicas rela-
tivas a la regulacion y utilizacion del suelo. Ello supone un cambio sustancial de
perspectiva frente a la Ley 6/1998, que habia establecido una presuncién favorable
al caricter urbanizable del suelo (12). Ahora bien, la Ley estatal no impone un
determinado modelo territorial al servicio del principio de desarrollo sostenible.
Esto es competencia de la ordenacidn territorial y urbanistica, que la nueva Ley
configura como funciones publicas (articulo 3). Su regulacién no compete al legis-
lador estatal, ya que son materias de competencia autonémica exclusiva, pero la
nueva Ley las caracteriza mediante cinco notas: a) no son «susceptibles de transac-
cion»; b) determinan las facultades y deberes del derecho de propiedad, pero sin
que esta determinacién confiera derecho a indemnizacion; c¢) su ejercicio «deberd
ser motivadoy; d) la legislacién autonémica que las regule debe satisfacer una serie
de garantias minimas; e) se debe fomentar la participacion privada en la gestion
publica urbanistica.

Las garantias minimas que debe respetar la legislacién autondémica son las
siguientes (art. 3.2): a) la direccién y el control por las Administraciones Publicas
competentes del proceso urbanistico en sus fases de ocupacién, urbanizacién, cons-
truccion o edificacion y utilizacidn del suelo por cualesquiera sujetos, publicos y
privados; b) la participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la
accidén de los entes publicos en los términos previstos por esta Ley y las demds que
sean de aplicacion; c) el derecho a la informacién de los ciudadanos y de las enti-
dades representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisticos, asi

(12)  En virtud del principio de desarrollo sostenible, las politicas publicas deben propiciar «el
uso racional de los recursos naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la
cohesion social, la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la salud y la segu-
ridad de las personas y la proteccion del medio ambiente, contribuyendo a la prevencion y reduccion
de la contaminacion, y procurando en particular:

a) La eficacia de las medidas de conservacion y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna y de
la proteccion del patrimonio cultural y del paisaje.

b) La proteccion, adecuada a su cardcter, del medio rural y la preservacion de los valores del
suelo innecesario o inidéneo para atender las necesidades de transformacion urbanistica.

c) Un medio urbano en el que la ocupacion del suelo sea eficiente, que esté suficientemente
dotado por las infraestructuras y los servicios que le son propios y en el que los usos se combinen de
forma funcional y se implanten efectivamente, cuando cumplan una funcion social.

La persecucion de estos fines se adaptard a las peculiaridades que resulten del modelo territorial
adoptado en cada caso por los poderes piiblicos competentes en materia de ordenacion territorial
y urbanistica (art. 2.2)».
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como la participacion ciudadana en la ordenacién y gestion urbanisticas. Estas
garantias reflejan los principios generales de buena administracion en el desempe-
flo de estas funciones publicas (13). Pero la nueva Ley aporta también orientacio-
nes sobre los fines que deben perseguir.

B) LA ORDENACION TERRITORIAL Y URBANISTICA COMO FUNCIONES
PUBLICAS ORIENTADAS AL DESARROLLO SOSTENIBLE

Para la realizacion efectiva del principio de desarrollo territorial y urbano sos-
tenible y los derechos y deberes enunciados en el Titulo I, se establecen unos crite-
rios bésicos de utilizacion del suelo (articulo 10), que son otros tantos mandatos
dirigidos a las Administraciones Piblicas competentes en materia de ordenacién
territorial y urbanistica (14). El objetivo es, como ya hemos apuntado, establecer
unos criterios de sostenibilidad que habran de ser concretados en cada Comunidad
Auténoma. Frente a la presuncion favorable al suelo urbanizable de la Ley 6/1998,
se intenta ahora controlar los nuevos desarrollos urbanos, que deberan estar justifi-
cados. Unicamente se debera urbanizar «el suelo preciso para satisfacer las nece-
sidades que lo justifiquen», preservando el resto del suelo rural (art. 10.5). Para
evitar alteraciones encubiertas del modelo territorial por la via de sucesivas modi-
ficaciones puntuales, la legislacion autondmica de ordenacion territorial y urbanis-

(13) La consideracion de la ordenacion territorial y urbanistica como funciones publicas no es
una novedad, pues ya estaba, en otros términos, en la legislacion estatal del suelo de 1976 y 1992, asi
como en la autonémica. La LS92 establecia que «la direccion y control de la gestion urbanistica
corresponde, en todo caso, a la Administracion urbanistica competente» (art. 4.1), regla que constitu-
ye un claro precedente del actual articulo 3.2.a) de la nueva Ley. La LS98, preocupada por potenciar la
propiedad, no contenia un precepto semejante, dejando abierta la posibilidad tanto de gestion publica
como privada, si bien la primera debia suscitar «en la medida mds amplia posible, la participacion
privada» (art. 4.2), regla que se mantiene en el articulo 3.3 de la nueva Ley. Tanto la LS92 (art. 4.3)
como la LS98 (art. 4.3) establecian el mandato de participacién de los interesados en los procesos de
planeamiento y gestion urbanistica, en términos analogos a los que ahora figuran en el articulo 3.2.c)
de la nueva Ley. Dicha participacion incluye el derecho de iniciativa para la actividad de ejecucion de
la urbanizacién, conforme a lo previsto en el articulo 6.a).

(14)  En concreto:

«a) Atribuir en dicha ordenacién un destino que comporte o posibilite el paso de la situacién de
suelo rural a la de suelo urbanizado, mediante la urbanizacion, al suelo preciso para satisfacer las nece-
sidades que lo justifiquen, impedir la especulacion con €l y preservar de la urbanizacion al resto del
suelo rural.

b) Destinar suelo adecuado y suficiente para usos productivos y para uso residencial, con reser-
va en todo caso de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion publica que,
al menos, permita establecer su precio mdximo en venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivien-
da, como el derecho de superficie o la concesion administrativa. Esta reserva, como minimo, compren-
derd los terrenos necesarios para realizar el 30 por 100 de la edificabilidad residencial prevista por la
ordenacién urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacion. No obstan-
te, dicha legislacion podrd también fijar o permitir excepcionalmente una reserva inferior para deter-
minados Municipios o actuaciones.

¢) Atender, en la ordenacion que hagan de los usos del suelo, a los principios de accesibilidad
universal, de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, de movilidad, de eficien-
cia energética, de garantia de suministro de agua, de prevencion de riesgos naturales y de accidentes
graves, de prevencion y proteccion contra la contaminacion y limitacion de sus consecuencias para la
salud o el medio ambiente.»
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tica debera establecer «en qué casos el impacto de una actuacion de urbanizacion
obliga a ejercer de forma plena la potestad de ordenacion del municipio o del
dambito territorial superior en que se integre» (art. 15.6). La propia Ley establece
unos criterios minimos de «sostenibilidad» para el caso de que la legislacion auto-
némica no lo haga en el transcurso de un afio desde la entrada en vigor de la Ley
estatal: que la actuacién conlleve, por si misma o en unién de las aprobadas en los
dos dltimos afios, un incremento superior al 20 por 100 de la poblacién o de la
superficie de suelo urbanizado del municipio o dmbito territorial (D. Transitoria
Cuarta) (15).

Habida cuenta del escaso alcance de la competencia estatal para incidir sobre
la definicién del «modelo territorial», seria exagerado decir que nos encontramos
ante un cambio de paradigma (del urbanismo desarrollista al urbanismo sosteni-
ble). El principio del desarrollo sostenible ya estaba en la mayor parte de las leyes
autondmicas, algunas de las cuales lo derivaban directamente de la Constitucion
(arts. 45, 46 y 47) y, en algin caso, revestido de un cierto cardcter taumatdrgi-
co (16). Su recepcién en la nueva Ley estatal no supone novedad sustancial en
cuanto al significado y contenido de este principio. Sin embargo, al establecerse
ahora vinculado a la competencia estatal en materia de medio ambiente y a la
garantia de la igualdad de las condiciones bdsicas del ejercicio de los derechos y
deberes constitucionales, deja de ser opcional para los legisladores autondmicos y
los planificadores territoriales y urbanisticos. Unos y otros, al definir el «modelo
territorial» respectivo, tendrdn que respetar los contenidos basicos del principio de
desarrollo territorial y urbano sostenible establecidos en la Ley estatal (17). Obvia-
mente, el margen de maniobra es amplio, pues las exigencias de ese principio
varian en cada territorio. Pero su observancia se debe acreditar ahora en la docu-
mentacién de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica, como ya
establecid la Ley 9/2006, sobre evaluacidn de los efectos de determinados planes y

(15) En Cataluiia, el Decreto Ley 1/2007, de 16 de octubre, en su articulo 13, anade un nuevo
apartado 5 al articulo 93 del Texto refundido de la Ley de urbanismo, con la redaccién siguiente: «En
todo caso, constituye revision del planeamiento general la adopcion de nuevos criterios con respecto a
la estructura general y organica o el modelo de ordenacién o de clasificacion del suelo preestablecidos,
y también la alteracion del planeamiento general vigente que consiste en la modificacién de la clasifi-
cacion del suelo no urbanizable y que comporta, por si misma o conjuntamente con las modificaciones
aprobadas en los tres aflos anteriores, un incremento superior al 20 por 100 de la suma de la superficie
del suelo clasificado por el planeamiento general como suelo urbano y del clasificado como suelo
urbanizable que ya disponga de las obras de urbanizacion ejecutadas. La adaptacion del planeamiento
general municipal a las determinaciones de los planes directores urbanisticos de delimitacién y orde-
nacion de dreas residenciales estratégicas a que hace referencia el apartado 1.f del articulo 56 no
requiere en ningun caso la revisién del planeamiento general municipal.»

(16) Asi, en la Ley vasca 6/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo, cuyo articulo 3 esta-
blece que «El desarrollo sostenible procura a todas las personas el disfrute de la naturaleza y el pai-
saje asi como del patrimonio cultural, arqueologico, histdrico, artistico y arquitectonico».

(17) En esa linea se situaba, con una formulacién nada ambigua, la dltima de las recomenda-
ciones del «Informe sobre suelo y urbanismo en Espafia» (MOPTMA, Madrid, 1996), elaborado
en 1995 por una Comisién de Expertos: «El planeamiento urbanistico, especialmente en las dreas
metropolitanas, debe plantear un modelo sostenible de utilizacion del territorio, a través de medidas
que vinculen las implantaciones de usos singulares y los nuevos crecimientos a la disponibilidad de
transporte colectivo, impidiendo, de tal forma, la formacion de un modelo urbano que esté supeditado
al vehiculo privado y que, por lo tanto, conlleve costes energéticos y ambientales inaceptables, asi
como a través de medidas que limiten el impacto ambiental de la ocupacion excesiva de suelos risti-
cos (...)» (p. 221).
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programas en el medio ambiente, que incorpord la Directiva 2001/42/CE (18). En
coherencia con ella, a la que se remite, la nueva Ley de Suelo exige: a) la evalua-
cién ambiental de los instrumentos de ordenacién que estén sometidos a ella 'y
puntualiza que el informe de sostenibilidad ambiental de dichos instrumentos
«deberd incluir un mapa de riesgos naturales del 4&mbito objeto de ordenacién»
(art. 15.1y 2); b) la inclusion de un informe o memoria de sostenibilidad econémi-
ca en la documentacién de los instrumentos que ordenen actuaciones de urbaniza-
cidn (art. 15.4); y ¢) un informe de seguimiento de la actividad de ejecucién urba-
nistica, que debera considerar, al menos, la sostenibilidad ambiental y econémica
de las actuaciones en curso (art. 15.5) (19).

La nueva Ley manifiesta, asimismo, su preocupacion por evitar que se pueda
alterar sustancialmente la ordenacién por via de sucesivas modificaciones puntua-
les o de elementos. Para prevenir este resultado remite a la legislacién autonémica
la definicion de los supuestos en que el impacto de una actuacién urbanizadora
obligue a la revision del plan («a ejercer de forma plena la potestad de ordenacion
del municipio o del dmbito territorial superior en que se integre», como dice el
articulo 15.6). Si la legislacién autondémica no establece una regulacién de esos
supuestos en el plazo de un afio, se aplicardn los criterios de la Transitoria Cuarta,
de modo que la revision serd necesaria «cuando la actuacion conlleve, por si misma
0 en union de las aprobadas en los dos iiltimos afios, un incremento superior
al 20 por ciento de la poblacion o de la superficie de suelo urbanizado del munici-
pio o dmbito territorial».

Algunas de las previsiones de la nueva Ley estatal se empiezan a reflejar ya en
la legislacién autondmica (20), en la que se observa también la tendencia a refor-
zar las facultades de control del ejercicio de las competencias municipales por la
Administracién regional. Sin pretension exhaustiva, cabe destacar:

a) La exigencia de Avance (ademds de en los Planes Generales y en los de
Sectorizacién) en las modificaciones puntuales que afecten a una superficie supe-
rior al 10 por 100 del Plan (art. 56.2 de la Ley del Suelo de Madrid, nueva redac-
cidén introducida por el art. 10 de la Ley 3/2007, de 26 de julio, de medidas urgentes
de modernizacién del Gobierno y Administracién de la CM).

(18) Sobre esta materia, es obligado remitir al excelente libro de M. M. CuYAs PALAZON,
«Urbanismo ambiental y evaluacion estratégica», Atelier, Barcelona 2007.

(19) El Decreto Ley catalan 1/2007, de 16 de octubre, antes citado, incorpora (art. 12) la exi-
gencia y el contenido de los tres informes previstos en la nueva Ley estatal.

(20) En Madrid, la Ley 3/2007, de 26 de julio, de medidas urgentes de modernizacién del
Gobierno y Administracion de la CM, ha introducido algunas novedades relevantes, inspiradas, segtin
explica el Predmbulo, por «la consideracion de que en las cuestiones de politica urbanistica es impres-
cindible la mdxima informacion y la mds absoluta transparencia en todos los tramites administrativos
(...) ya que el mejor conocimiento por parte de los vecinos de las politicas urbanisticas es la mds
solida garantia para dar un impulso a la solucion de la aspiracion de todos los ciudadanos, especial-
mente, de los mds jovenes, a tener una vivienda». Las medidas que se introducen con el fin de mejorar
la transparencia son elogiables, pero la explicacion que da el Preambulo en el parrafo trascrito es noto-
riamente insuficiente, en mi opinién. El mejor conocimiento por parte de los vecinos de las politicas
urbanisticas es imprescindible no tanto para dar un impulso a la solucién del problema de la vivienda
(que no parece depender mucho de ese conocimiento) sino para que los vecinos puedan participar en
la definicion del modelo de ciudad en que van a vivir, que no puede ser s6lo decision de los responsa-
bles politicos ni de los técnicos.
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b) La elaboracion preceptiva de un Informe de Impacto Territorial sobre el
Avance (art. 10 de la Ley 3/2007), que debe analizar la incidencia de éste sobre
el municicpio afectado y los colindantes, las dotaciones y equipamientos, las
infraestructuras y servicios, las redes generales y supramunicipales de transporte y
cualquier otro aspecto que afecte directa o indirectamente a la estrategia territorial
de la Comunidad de Madrid. Este Informe se debe emitir por la Consejeria compe-
tente en materia de ordenacién del territorio en el plazo maximo de seis meses,
transcurrido el cual se entendera desfavorable a la aprobacién del Avance (aunque,
en mi opinién, no la impide, ya que es preceptivo pero no vinculante).

c) La posible subrogacién de la Administracién autonémica en las competen-
cias municipales de planeamiento, en caso de incumplimiento municipal grave en
ejercicio de sus competencias urbanisticas «que impliquen una manifiesta afecta-
cion a la ordenacion del territorio y urbanismo», de competencia autondémica. En
tales casos, el Consejo de Gobierno, previa audiencia del municipio afectado, dic-
tamen del 6rgano consultivo autonémico e informe favorable de la Asamblea
Legislativa, puede atribuir a la Consejeria competente el ejercicio de las competen-
cias municipales (21).

C) EL DESARROLLO SOSTENIBLE DEL MEDIO RURAL

Las previsiones de la LSO7 sobre el desarrollo sostenible se complementan con
las contenidas en la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, de desarrollo sostenible del
medio rural, que también se propone regular condiciones bdsicas que garantizan la
igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de determinados derechos consti-
tucionales, asi como establecer bases de la ordenacién general de la actividad eco-
némica en dicho medio, «con el fin de alcanzar una accion piiblica coordinada y
complementaria en este ambito que mejore la cohesion economica y social entre
los diversos territorios, asi como la proteccion y el uso sostenible de los ecosiste-
mas y recursos naturales» (art. 1).

El instrumento principal para la planificacion de la accién de la Administracion
General del Estado en relacion con el medio rural serd el Programa de Desarrollo
Rural Sostenible, que concretard los objetivos y planes y actuaciones sectoriales a
desarrollar por dicha Administracién y los que sean concertados con las Adminis-
traciones de las Comunidades Auténomas (art. 5.1). El Programa serd aprobado
por el Gobierno, en coordinacién con las Comunidades Auténomas y tendré carac-
ter plurianual (art. 5.3). En concreto, con el fin de perseguir un desarrollo urbanis-
tico del medio rural adaptado a sus necesidades, el Programa podra incluir medidas

(21) Esta prevision fue introducida en Andalucia por la Ley 13/2005, de 11 de noviembre
(art. 28, que afiade un apartado 4 al art. 31 de la LOUA). El Predmbulo explica que «este grave incum-
plimiento supone la desaparicion de la funcion piiblica del urbanismo, con vulneracion del mandato
constitucional exigido por le articulo 47 de la Constitucion Espariiola y generando incluso alarma
social, y situaciones excepcionales que pudieran ser calificadas de “descontrol urbanistico”», en clara
alusion al caso de Marbella. La previsién parece haber hecho fortuna, pues ha sido adoptada también
en la Comunidad de Madrid, en términos casi idénticos a los de la Ley andaluza (nuevo articulo 63 bis
de la Ley del Suelo de Madrid, introducido por el art. 12 Ley 3/2003). En ambos casos, llama la aten-
cioén que la Asamblea Legislativa emita un informe en un procedimiento que resuelve el Consejo de
Gobierno.
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dirigidas a los siguientes objetivos (art. 33): a) hacer compatible el desarrollo urba-
nistico con el mantenimiento del medio ambiente, limitdndolo a la disponibilidad
de agua para abastecimiento y a una ordenacion territorial previa, prestando una
atencion especial a los municipios que se encuentran localizados dentro del area
delimitada por la Red Natura 2000 y, en general, a los municipios rurales de peque-
fio tamarfio; b) facilitar el acceso a la vivienda de los ciudadanos del medio rural,
adaptando los regimenes de proteccion publica a las singularidades de dicho medio
y concediendo una atencidn especifica a los jovenes, las mujeres y las personas con
discapacidad; c) fomentar la reutilizacion de viviendas ya existentes, la rehabilita-
cidén de viviendas y edificios, la preservacion de la arquitectura rural tradicional, y
la declaracion de dreas de rehabilitacion de los municipios rurales, a los efectos de
las ayudas ptiblicas que se determinen, con objeto de recuperar y conservar el patri-
monio arquitecténico rural; y d) desincentivar el urbanismo disperso, particular-
mente en las zonas rurales periurbanas.

Por su parte, las Comunidades Auténomas las Comunidades Auténomas debe-
ran aprobar Directrices Estratégicas Territoriales de Ordenacion Rural, que orien-
tardn y, en su caso, condicionaran la localizacién territorial de las medidas deriva-
das del Programa, favoreciendo la compatibilidad de los planes y actuaciones que
se lleven a cabo en cada zona rural (art. 12). Asi pues, estas Directrices contendran
los criterios y objetivos del desarrollo rural sostenible en el &mbito respectivo.

En esta ley llama la atencién la preocupacion por garantizar una gestion efi-
ciente de los recursos hidrdulicos, evitando cualquier desarrollo que no cuente con
suficientes disponibilidades de agua (22). Esta preocupacion se refleja en la nueva
LS en términos que merecen una resefia mas detallada.

D) GARANTIA DEL SUMINISTRO DE AGUA

La Ley 8/2007 incluye entre los principios bdsicos de utilizacién del suelo la
garantia de suministro de agua (art. 10.c). La existencia de los recursos necesarios
para satisfacer las nuevas demandas derivadas de las actuaciones de urbanizacién
previstas debe comprobarse en la fase de consultas sobre los instrumentos de orde-
nacion de dichas actuaciones, conforme a lo establecido en el articulo 15.3.a) de la
propia Ley. Esa es la funcién del informe de la Administracién Hidrolégica (sic en
vez de «Hidrdulica») en dicha fase. El informe es «determinante» para el contenido
de la memoria ambiental, que sélo podra disentir de €l de forma expresamente
motivada (23).

(22) El extenso articulo 25, con el rétulo «agua», dispone que «para el fomento de la eficien-
cia, el ahorro y el buen uso de los recursos hidricos en el medio rural, en el marco de la planificacién
hidrdulica correspondiente, el Programa (de Desarrollo Rural Sostenible) podrd contener medidas
orientadas a: a) la implantacion y ejecucion de planes de gestion integral de recursos hidricos por
zonas rurales o mancomunidades de municipios, que contemplen la gestién conjunta del ciclo integral
del agua, las medidas necesarias para las situaciones de escasez y sequia y las acciones de proteccién
contra posibles avenidas e inundaciones. Estos planes constituirdn un limite para las actuaciones de
urbanizacion en el medio rural y deberdn ser tenidos en cuenta en los programas de mejora y moderni-
zacion de regadios (...)».

(23) Esta categoria del informe «determinante», intermedia entre el meramente preceptivo y el
vinculante (mas bien, obstativo) adquiri6 carta de naturaleza en el articulo 42.5 de la LRJPAC, tras la
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Esta regulacion debe ponerse en conexion con la contenida en la legislacion de
aguas respecto de los informes que los organismos de cuenca han de emitir sobre
los instrumentos de ordenacién que afecten al dominio publico hidrdulico. El
art. 25.4 de la vigente Ley de Aguas (Texto Refundido, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001) exige el informe de las Confederaciones Hidrogréficas (CCHH)
«en el plazo y supuestos que reglamentariamente se determinen» sobre actos y
planes que hayan de aprobar las CCAA en las materias que se mencionan, «siem-
pre que afecten al régimen y aprovechamiento de las aguas continentales o a los
usos permitidos en terrenos de DPH o sus zonas de servidumbre» (art. 25.4). El
informe se exige también en relacion con actos y ordenanzas de las entidades loca-
les, salvo que hayan sido dictados en aplicacién de planes ya informados por las
CCHH. El desarrollo reglamentario, que ain no se ha dictado, debe resolver los
problemas que suscita la redaccién del precepto legal. En especial, la presuncién
de que el informe se entienda desfavorable si no se emite en plazo, carece, a mi
juicio, de justificacion, ya que es un aval a la Administracién incumplidora de su
obligacion de emitir el informe. Seguramente, para establecer ese caracter desfavo-
rable se ha considerado que hay un paralelismo con la presuncién de silencio nega-
tivo cuando estén en juego facultades sobre el dominio publico (art. 43.2 LRJPAC).
Pero no hay tal paralelismo ya que aqui se trata simplemente de que la Administra-
cién hidraulica emita un informe, que debe pronunciarse sobre la disponibilidad de
recursos, pero que no atribuye por si facultades para su utilizacién. La Ley de
Aguas tampoco indica el momento en que ha de emitirse el informe. Conforme a la
LS07, sera en la fase de «consultas» sobre los instrumentos de ordenacion, es decir,
en el marco de la llamada informacién «oficial», que suele ser coincidente con la
informacién publica.

La preocupacién por garantizar la disponibilidad de agua suficiente se mani-
festaba ya en algunas leyes autonémicas anteriores a la LSO7. Asi, la vigente Ley
urbanistica valenciana (Ley 16/2005, de 30 de diciembre) obliga a incluir entre las
determinaciones de ordenacidn estructural las relativas al uso eficiente de los recur-
sos hidricos y la proteccion de su calidad, estableciendo el limite potencial de
suministro de agua en el municipio, los caudales estimados para satisfacer las nue-
vas demandas y los criterios exigibles a las actuaciones urbanisticas para conseguir
la maxima reutilizacién de aguas residuales (art. 45.2).

E) EL ESTATUTO DEL CIUDADANO: TRANSPARENCIA
Y PARTICIPACION

En el ejercicio de las competencias con incidencia territorial, cualquiera que sea
la entidad que las ejerza, se debe reforzar la participacion publica, ya que, como
sefiala el Libro Blanco de la Gobernanza Europea, antes citado, «una participacion
reforzada deberia generar una mayor confianza en los resultados finales y en las
Instituciones de las que emanan las politicas». La participacion ciudadana en el pro-
ceso de toma de decisiones contribuird, sin duda, a incrementar el respaldo social de

reforma introducida por la Ley 4/1999, que regula los supuestos que se puede suspender el computo
del plazo legal para resolver y notificar, entre los que figura la solicitud de informes «gue sean precep-
tivos y determinantes del contenido de la resolucion» (apartado c).

149



ANGEL MENENDEZ REXACH

las que se adopten y, por consiguiente, facilitard que éstas se asuman como algo pro-
pio, previniendo el alejamiento de los ciudadanos de la vida piblica. En esta linea, el
citado Libro Blanco considera que «el gran reto al que se enfrenta la Union es la
renovacion del proceso politico europeo» (24). El «Informe sobre suelo y urbanis-
mo en Espafa» de 1995, partiendo de la premisa de que «la normativa urbanistica
debe seguir constituyendo un codigo de garantias de los ciudadanos en orden a dis-
frutar de un entorno urbano de calidad», incluy6 entre sus recomendaciones la nece-
sidad de «acrecentar el interés de la sociedad en la conformacion del espacio colec-
tivo en el que se desenvuelve su actividad, mediante el fomento de la participacion
publica tanto en la formulacion del planeamiento como en su ejecucion» (p.
218) (25). La legislacion estatal de régimen del suelo ha dado siempre gran impor-
tancia a este principio, que se ha acentuado en la reciente legislacion autonémi-
ca (26). La nueva LS se propone asegurar «unos estdndares minimos de transparen-
cia, de participacion ciudadana real y no meramente formal» (Preambulo, IV) en los
procedimientos de aprobacién de instrumentos de ordenacién y de ejecucion urbanis-
ticas. Este objetivo se vincula al de la evaluacion y seguimiento de los efectos de los
planes sobre la economia y el medio ambiente, que antes hemos comentado. La refe-
rencia para integrar el contenido del estatuto de los ciudadano en este &mbito deberia
ser la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio
ambiente. Esta Ley, que incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE, contiene
un completo catdlogo de derechos en las materias mencionadas, que se vinculan
directamente al articulo 45 de la Constitucion (27).

(24) «El gran reto al que se enfrenta la Unidn es la renovacion del proceso politico europeo.
Las cuestiones que plantea el presente Libro Blanco y las soluciones que ofrece tienen que ver con
dicha renovacién. Este Libro Blanco inicia un proceso que responde al desencanto de muchos ciudada-
nos europeos. El alejamiento de la vida politica no es sélo un problema europeo, sino mundial, nacio-
nal y local. Pero representa para la Unién un especial desafio. Dado el profundo nivel de integracién
alcanzado, la poblacion abriga las mismas expectativas ante la Union que ante las politicas e institucio-
nes nacionales. Pero la Unién no puede desarrollar y aplicar sus politicas como lo harfa una Adminis-
tracion nacional: tiene que crear asociaciones y contar con toda una serie de agentes» (p. 37).

(25) Aradia que «en este sentido los procesos de informacion piiblica han de ser mds efecti-
vos, partiendo, en todo caso, de una profunda difusion de los documentos entre los ciudadanos
mediante la utilizacion de lenguajes claros, foros adecuados (...) y formas de comunicacion que per-
mitan realmente la toma de posicion de la sociedad en el debate urbanistico y, por lo tanto, incremen-
tar su capacidad de presion para disfrutar de un entorno digno, asi como para responsabilizar a los
ciudadanos en la construccion y gestion de una ciudad ecolégicamente de calidad» (p. 218).

(26) Una de las formulaciones mas completas se encuentra en la Ley vasca de suelo y urbanis-
mo de 2006. Dedica el articulo 8 a regular el «principio de participacién ciudadana», que debe presidir
la ordenacion urbanistica y que comporta el derecho a: «a) Comparecer como interesado, sin necesi-
dad de acreditar legitimacion especial, en los procedimientos de tramitacion del planeamiento, de
ejecucion y de disciplina urbanistica; b) acceder y obtener copia, en la forma que se determine por
cada administracion publica de la documentacion que obre en los archivos de las administraciones
publicas competentes, sin otras limitaciones que las generales establecidas en las leyes, c) ejercer en
via administrativa y judicial, sin necesidad de legitimacion especial, las acciones pertinentes para
exigir de las administraciones publicas y de los sujetos privados el cumplimiento de la legislacion y la
ordenacion urbanistica». Mas adelante (art. 108 y ss.) la propia Ley regula la participacién ciudadana
en la formulacion, tramitacion y aprobacion del planeamiento.

(27) El articulo 3, con el rétulo «derechos en materia de medio ambiente», establece lo
siguiente: «Para hacer efectivos el derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer los siguientes derechos en sus relaciones con
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El derecho de participacion efectiva en los procedimientos de aprobacién de ins-
trumentos de ordenacion y de ejecucion urbanisticas se incluye en el catdlogo de de-
rechos del ciudadano que la Ley 8/2007 reconoce como condiciones bésicas de la
igualdad en el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales (art. 4.¢). Se con-
creta en la facultad de formular alegaciones, propuestas y quejas y en el correlativo
deber de la Administracion de dar una respuesta motivada. Para fomentar la partici-
pacion, la Ley obliga a someter a informacién publica todos los instrumentos de
ordenacion territorial y de ordenacién y ejecucion urbanisticas (incluidos los de dis-
tribucién de beneficios y cargas), asi como los convenios (art. 11.1). Para facilitar la
consulta de los planes o sus alteraciones, en la documentacion correspondiente hay
que incluir un resumen ejecutivo, que contenga: a) la delimitacion de los dmbitos en

las autoridades publicas, de acuerdo con lo previsto en esta Ley y con lo establecido en el articulo 7 del
Codigo Civil:

1) Enrelacion con el acceso a la informacion: a) A acceder a la informacion ambiental que obre
en poder de las autoridades publicas o en el de otros sujetos en su nombre, sin que para ello estén
obligados a declarar un interés determinado, cualquiera que sea su nacionalidad, domicilio o sede.

b) A ser informados de los derechos que le otorga la presente ley y a ser asesorados para su
correcto ejercicio.

c) A ser asistidos en su bisqueda de informacion.

d) A recibir la informacién que soliciten en los plazos médximos establecidos en el articulo 10.

e) A recibir la informacién ambiental solicitada en la forma o formato elegidos, en los términos
previstos en el articulo 11.

f) A conocer los motivos por los cuales no se les facilita la informacion, total o parcialmente, y
también aquellos por los cuales no se les facilita dicha informacién en la forma o formato solicitados.

g) A conocer el listado de las tasas y precios que, en su caso, sean exigibles para la recepcion de
la informacion solicitada, asi como las circunstancias en las que se puede exigir o dispensar el pago.

2) En relacion con la participacion publica:

a) A participar de manera efectiva y real en la elaboracién, modificacion y revision de aquellos
planes, programas y disposiciones de cardcter general relacionados con el medio ambiente incluidos
en el ambito de aplicacion de esta Ley.

b) A acceder con antelacion suficiente a la informacion relevante relativa a los referidos planes,
programas y disposiciones de caracter general.

¢) A formular alegaciones y observaciones cuando estén atin abiertas todas las opciones y antes
de que se adopte la decision sobre los mencionados planes, programas o disposiciones de cardcter
general y a que sean tenidas debidamente en cuenta por la Administracién Publica correspondiente.

d) A que se haga publico el resultado definitivo del procedimiento en el que ha participado y se
informe de los motivos y consideraciones en los que se basa la decision adoptada, incluyendo la infor-
macion relativa al proceso de participacion publica.

e) A participar de manera efectiva y real, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion aplicable,
en los procedimientos administrativos tramitados para el otorgamiento de las autorizaciones reguladas en
la legislacion sobre prevencion y control integrado de la contaminacion, para la concesion de los titulos
administrativos regulados en la legislacion en materia de organismos modificados genéticamente, y para
la emision de las declaraciones de impacto ambiental reguladas en la legislacion sobre evaluacion de
impacto ambiental, asi como en los procesos planificadores previstos en la legislacién de aguas y en la
legislacion sobre evaluacion de los efectos de los planes y programas en el medio ambiente.

3) Enrelacién con el acceso a la justicia y a la tutela administrativa:

a) A recurrir los actos y omisiones imputables a las autoridades puiblicas que contravengan los
derechos que esta Ley reconoce en materia de informacién y de participacién publica.

b) A ejercer la accion popular para recurrir los actos y omisiones imputables a las autoridades
publicas que constituyan vulneraciones de la legislacién ambiental en los términos previstos en esta Ley.

4) Cualquier otro que reconozca la Constitucion o las leyes».
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los que la ordenacion proyectada altera la vigente; b) en su caso, los dmbitos en que
se suspenda la ordenacién o los procedimientos de ejecucion o de intervencion urba-
nistica, asi como la duracién de la suspension (art. 11.2). Esta exigencia sélo se apli-
ca a los planes, no a los instrumentos de ejecucion ni a los convenios.

La publicidad de las actuaciones administrativas se configura asi como medio
para estimular y facilitar la participacion. La nueva Ley quiere impulsar la publici-
dad telematica del contenido de los instrumentos de ordenacidn territorial y urba-
nistica en vigor, asi como del anuncio de su sometimiento a informacién publica
(art. 11.3). En esta linea, el nuevo articulo 70 ter de la LBRL (afadido por la dispo-
sicion adicional 9.* de la LS) obliga a las Administraciones piblicas competentes a:
1.°) poner a disposicion de los ciudadanos copias completas de los instrumentos de
ordenacioén, gestiéon y convenios urbanisticos; 2.°) publicar por medios telematicos
el contenido actualizado de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
en vigor, el anuncio de su sometimiento a informacion ptiblica y cualesquiera actos
de tramitacién que sean relevantes para su aprobacién o alteracion, asi como a
tener copias disponibles para los ciudadanos. En los municipios menores de 5.000
habitantes, esta publicacién podra realizarse a través de los entes supramunicipales
que tengan atribuida la funcion de asistencia y cooperacion técnica con ellos, es
decir, en general, las Diputaciones Provinciales [art. 36.1.5) de la LBRL] (28).

El fomento de la participacion ciudadana no sélo se refiere a los procedimien-
tos de elaboracion o alteracion de los instrumentos de ordenacion, sino también a
la defensa de la legalidad urbanistica. Para ello no se requiere la legitimacion basa-
da en la titularidad de un derecho subjetivo o interés legitimo (art. 19 de la LICA),
sino que, desde la Ley del Suelo de 1956 (art. 223), se reconoce la accién publica.
La nueva Ley (art. 4.f) mantiene esta regla, que, con un arraigo de mas de medio
siglo, puede considerarse plenamente consolidada en la legislacién urbanistica
espaiola, habiendo sido objeto de una interpretacion jurisprudencial en sus propios
términos y, por tanto, con gran amplitud (29).

(28) En Madrid, la informacion publica y esta exigencia del resumen ejecutivo se regula en el
nuevo articulo 56 bis de la Ley del Suelo afiadido por el articulo 11 de la Ley 3/2007. En Cataluia,
ambas exigencias se regulan en el articulo 10 del Decreto-Ley 1/2007, que modifica el apartado 5 del
articulo 8 y afade una disposicion adicional vigésima del Texto refundido de la Ley de urbanismo.
Esta disposicion establece el calendario para el cumplimiento de las obligaciones de publicidad por
medios telemdticos por la Administracion de la Generalidad y los municipios.

(29) Asi, la STS de 10 de noviembre de 2004 (RJ 2004/7838) declara, remitiéndose a otra
de 29 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8559), que el ejercicio de la accién piblica en materia de urba-
nismo no esta sujeto a ningdn requisito especial. Afirma (FD 2.°) que el articulo 304.1 TRLS 92 «no
exige después ningiin requisito de forma para su ejercicio, ni, mds en concreto, la expresion por el
accionante de que es esa 'y no otra la accion que ejercita; esa atribucion, expresada imperativamente
y no seguida de la exigencia de ningiin requisito de forma, ni de ninguna otra referida a las cualidades
del accionante, elimina de raiz la necesidad de prestar atencion al requisito procesal de la legitima-
cion, para pedir, tan solo, el de la capacidad de obrar procesal. Otra, porque el espiritu y finalidad de
la norma es incentivar la defensa del régimen urbanistico, propiciando su observancia, lo que no
abona la sujecion del ejercicio de la accion piiblica de que se trata a cortapisa, limite u obstdculo que
no imponga la norma que la regula o que no derive del resto del ordenamiento juridico».

Afade que el precepto legal en cuestion «otorga la accion publica para exigir la observancia de la
legislacion urbanistica y de los Planes, Programas, Proyectos, Normas y Ordenanzas. Si es esto lo que se
pretende en el proceso, la accion es publica, sin que el precepto distinga al otorgarla, ni quepa por tanto
distinguir al aplicarlo, segiin cuales sean los concretos contenidos normativos del régimen juridico urba-
nistico cuya observancia se pretenda. Repdrese, ademds, que dicha observancia, la querida por el precep-
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Otra medida dirigida a mejorar la transparencia de las politicas urbanisticas es
la exigencia de que en los expedientes de alteracién de la ordenacién urbanistica,
que incremente la edificabilidad o la densidad o modifique los usos del suelo fuera
del marco de la revision («que no se efectiie en el marco de un ejercicio pleno de la
potestad de ordenacion»), conste la identidad de todos los propietarios o titulares
de otros derechos reales sobre las fincas afectadas por dichas alteraciones durante
los cinco afios anteriores a la iniciacion de los respectivos expedientes (nuevo
art. 70 ter, apartado 3, de la LBRL). El propdsito de esta disposicion es «saber a
quiénes benefician las decisiones que toman nuestros representantes en los ayunta-
mientos», como dijo el Presidente del Gobierno en el debate parlamentario del
proyecto de ley (30). A mi juicio, no basta saber quiénes se benefician con los
cambios de ordenacion. Se deberia acreditar, ademads, que entre ellos no estin los
miembros de la Corporacién que han votado favorablemente esos cambios ni sus
familiares mds préximos. Habria que aplicar aqui un régimen de incompatibilida-
des, semejante al que existe en materia de contratos publicos, porque éste es, sin
duda, uno de los focos méds potentes de la corrupcion. Sobre esto volveremos des-
pués, al comentar otras modificaciones de la LBRL relativas al régimen de incom-
patibilidades.

Finalmente, también tiene por finalidad «promover la transparencia» el «siste-
ma de informacién urbana», previsto en la Disposicién Adicional Primera. Se con-
figura como «un sistema publico general e integrado de informacion sobre suelo 'y
urbanismo», pero sélo podra hacerse realidad en el marco de la cooperacion entre
las Administraciones implicadas, como quiere la propia Disposicién. Hubiera sido
deseable una mayor precision sobre el contenido de esta gran base de datos (que no
tiene por qué limitarse a los instrumentos de planeamiento, porque también podria
incluir los de gestion, los convenios y las licencias), asi como sobre las modalida-
des de acceso a ella y su coordinacion «con el resto de sistemas de informacion y,
en particular, con el Catastro Inmobiliario» (pero también con el Registro de la
Propiedad, lo que puede resultar bastante mds complejo).

Por su estrecha vinculacidn a la transparencia de la actuacién administrativa y su
trascendencia préctica, es obligado hacer referencia a los convenios urbanisticos.

F) CONVENIOS

Los convenios urbanisticos, empleados inicialmente para concertar actuacio-
nes entre diferentes administraciones, se extendieron mas tarde a los particulares y
han proliferado extraordinariamente en los dltimos afos, tanto que puede decirse

to, queda impedida, incluso directamente impedida, por una decision administrativa que, sin cobertura
Juridica, suspende los usos y aprovechamientos del suelo que la norma urbanistica en vigor prevé como
autorizables. Y repdrese, en fin, que el efectivo destino del suelo a los usos y aprovechamientos previstos
en la norma en vigor, no satisface solo un interés particular o privado, sino también, por principio, el
interés de la colectividad: el interés general que llevé o hubo de llevar entonces, al aprobar el concreto
instrumento de ordenacion urbana, a destinar aquel suelo a aquellos usos y aprovechamientos. La razon
de ser de aquel articulo 304 no deja de verse, pues, cuando lo que se pretende es la observancia del régi-
men juridico que disciplina la revision de las Normas Subsidiarias de Planeamiento del municipio».

(30) Diario de Sesiones del Congreso nim. 255, de 10 de mayo de 2007, pp. 12734 y ss. Reco-
gido en M. LORA-TAMAYO BALLVE, Historia de la Legislacion Urbanistica, Tustel 2007, p. 683.
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que casi no hay actuacién relevante que no sea objeto de previo convenio. En prin-
cipio, nada tiene de extrafio ni de negativo el recurso a esta técnica de cooperacion.
La legislacion de contratos se refiere a ella, en la doble modalidad de convenios
entre entidades publicas y entre éstas y los particulares. Aunque no los incluya en
su dmbito de aplicacion directa, los somete a sus principios (bdsicamente, publici-
dad y concurrencia), sin perjuicio de que sean también aplicables las demds garan-
tias basicas del Derecho publico, en particular, el principio de igualdad, sin duda el
mads afectado por el auge del «convencionalismo» en el &mbito urbanistico.

La celebracién de convenios en este &mbito se difundié en la préctica, pese a su
falta de cobertura normativa. Ni la LS 76 ni la LS 92 los regulaban. La primera
regulacion fue, salvo error, la de la Ley valenciana 4/1992, sobre el suelo no urba-
nizable (Disposicion Adicional Cuarta). Posteriormente, con cardcter mas sistema-
tico los reguld la Ley foral 10/1994, de ordenacion del territorio y urbanismo
(art. 140-142), seguida por otras leyes autonémicas. En la actualidad, todas estas
leyes regulan con mayor o menor detalle esta figura en el marco del principio de
concertacion entre Administraciones Publicas y particulares. Bajo el rétulo de
«convenios urbanisticos» se distinguen los de «planeamiento», cuyo objeto es la
modificaciéon de la ordenacion y los de «gestién», cuyo objeto es la fijacion de las
condiciones en que ésta haya de llevarse a cabo, sin alterar la ordenacién (un
supuesto tipico de convenio de gestion es el que tiene por objeto concretar el cum-
plimiento del deber legal de cesién de aprovechamiento). Algunas leyes permiten
que el convenio se convierta en modalidad de ejecucion sui generis, en sustitucion
de los sistemas de actuacion (art. 246.2 Ley del Suelo de Madrid, LSM).

Aunque en ambas modalidades exista el riesgo de tratamientos discriminatorios,
es en los convenios de planeamiento donde esos riesgos se acentian, en la medida en
que el convenio puede servir para hacer un urbanismo «a la carta», favoreciendo mas
0 menos abiertamente a determinados propietarios o entidades o, sencillamente,
dando cauce a la mds cruda arbitrariedad municipal. Sin embargo, los convenios no
parecen haber constituido un especial motivo de preocupacién durante los afios 80 y
90 del pasado siglo, pese a que en la practica se hiciera un uso cada vez mas abusivo
de esta técnica convencional, dando acogida a compromisos de todo tipo, hasta llegar
al paroxismo en el caso de Marbella, donde, bajo un gobierno municipal corrupto, el
convenio sustituyo pura y simplemente al planeamiento.

Hace ya mas de diez afios, el «Informe sobre suelo y urbanismo en Espafia»
de 1995, antes citado, se pronunci6 sobre la necesidad de prohibir modificaciones
esenciales de los planes mediante «convenios extraurbanisticos» (sic, p. 199) (31),
aunque también sefiald la conveniencia de incluir en los Programas de Actuacién
«iniciativas privadas convenidas y autorizadas por los Ayuntamientos» (p. 200).
Estas afirmaciones parecen reflejar el rechazo de los convenios de planeamiento y
el estimulo de los de gestion. Hubiera sido deseable una mayor atencién del Infor-

(31) Segun el Informe, los elementos esenciales de los planes deben tener estabilidad, lo que
requiere que su modificacion «se haga por interés piiblico y se funde en razones de una mejor ordena-
cion urbanistica, prohibiéndose, en todo caso que obedezca a convenios extraurbanisticos que supon-
gan para la Administracion correspondiente otras contraprestaciones que las que se derivarian de la
aplicacion de la normativa aplicable». En cambio, apuesta abiertamente por la concertacién interad-
ministrativa, «tanto en la fase de planeamiento como en la de gestién» para la integracion de las
infraestructuras en la ciudad (p. 206).
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me sobre esta materia. Su laconismo quizd pone de relieve que la cuestién no era
especialmente problemdtica en ese momento.

A mi juicio, si hay un urbanismo «legal», que objetiva los derechos y deberes
de los propietarios y promotores, no puede quedar desvirtuado por un urbanismo
«convencional» hecho a la medida de los interesados o a capricho del Ayuntamien-
to. De poco sirve que se sepa quiénes son los favorecidos por las decisiones de la
Administracién que suponen un cambio de ordenacién, como pretende ahora, algo
ingenuamente, el nuevo articulo 70 ter, apartado 3, de la LBRL, antes comentado.
Hay que evitar que la ordenacién urbana sea el resultado de una serie de acuerdos
bilaterales, sin vision de conjunto y «a la carta», con un tratamiento diferente de los
implicados (32).

Las consecuencias indeseables de este «panconvencionalismo» han motivado
reacciones de distinta intensidad en la legislacion autondémica. Asi, en Andalucia se
ha prohibido que la Administracion perciba las cantidades estipuladas en los con-
venios de planeamiento mientras no sea aprobado el instrumento correspondiente
y, si las percibe, no puede disponer de ellas hasta que recaiga dicha aprobacién (33).
En varias Comunidades (Aragén, Navarra, La Rioja, Pafs Vasco), se ha establecido
que en los convenios de ordenacion «el ayuntamiento conservard en todo caso la
plenitud de su potestad de planeamiento por razones de interés piiblico» y que «si
finalmente no se aprobara definitivamente el cambio de planeamiento, el convenio
se entenderd automdticamente resuelto» (34). La legislacion aragonesa y la rioja-
na salvan «las indemnizaciones que pudieran proceder», mientras que la navarra y
la vasca nada dicen, lo que parece apuntar a la exclusién de la indemnizacién en
tales casos. Una formulacion intermedia se encuentra en la legislacién valenciana,
que excluye la indemnizacién «salvo que el cambio de criterio que determinara la
imposibilidad de cumplimiento le fuera imputable (a la Administracion) y no se
Jjustificara suficientemente en razones objetivas de interés piiblico» (35). En esta
legislacién se ha dispuesto un régimen especifico para los convenios de planea-
miento, exigiendo la justificacion de «la conveniencia de lo estipulado para el
interés general y su coherencia con el modelo y estrategia territorial del munici-
pio», asi como, en su caso, con la programacion prevista en el planeamiento. Pero
la reaccién més radical se ha producido en Madrid, donde, en virtud de una Ley de
medidas urgentes de modernizacién del Gobierno y Administracién (Ley 3/2007,
de 26 de julio), se han prohibido los convenios de planeamiento, «para fortalecer
la independencia de los Ayuntamientos y garantizar mejor la transparencia de
todas las decisiones urbanisticas», segtin explica el Preambulo de la Ley (36).

(32) En la doctrina, se ha manifestado favorable a la supresion de estos convenios B. LozaNO
CUTANDA, ob. cit. p. 359.

(33) Nuevo apartado 3 del articulo 30 de la Ley 7/2002, de ordenacién urbanistica de Andalu-
cia, afiadido por el articulo 24.3 de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la vivienda
protegida y el suelo.

(34) Aragén: articulo 83.3 de la Ley de Urbanismo (Ley 5/1999); Navarra: articulo 24.3 de la
Ley Foral 35/2002, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo; La Rioja: articulo 115.3 de la
Ley 5/2006, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo; Pais Vasco: Disposicion Adicional Séptima,
apartado 5, de la Ley 6/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo.

(35) Disposicion Adicional Cuarta de la Ley Urbanistica valenciana (Ley 16/2005, de 30 de
diciembre).

(36) Nueva redaccion del art. 245 LSM introducida por el articulo 18 de la Ley 3/2007, de 26
de julio: «son nulos de pleno derecho los convenios urbanisticos de planeamiento, asi como cualquier
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La nueva LS no ha ido tan lejos. Contiene una afirmacién de la que podria
deducirse la misma conclusion: que la ordenacion territorial y urbanistica son fun-
ciones publicas «no susceptibles de transaccion». Tomada al pie de la letra, esta
redaccién parece implicar la prohibicién de convenios urbanisticos (al menos, los
de planeamiento) y asi podria ser interpretada. Pero es evidente que no ha sido ése
el propdsito perseguido por el legislador. Asi lo prueba la referencia a los conve-
nios en diversos articulos (arts. 11.1 y 16.3). Ahora bien, si los convenios son admi-
sibles ;qué significa que estas funciones no son «susceptibles de transac-
cion»? (37).

Al margen de estas dudas sobre el alcance de la prohibicién de transigir, la Ley
quiere reforzar la transparencia de los convenios urbanisticos, obligando a some-
terlos a informacion publica y a su posterior publicacién «en la forma y con el
contenido que determinen las leyes» (articulo 11.1). Ademas, se exige ahora la
aprobacién por el Pleno municipal (o la Asamblea vecinal, en el régimen de Con-
cejo Abierto) de los convenios de planeamiento y las permutas de bienes inmuebles
(disposicién adicional novena). Sin embargo, esta novedad no afecta a los munici-
pios de gran poblacién, ya que s6lo se ha modificado el articulo 22.2 LBRL, que se
refiere a las competencias del Pleno en los municipios de régimen comun.

A mi juicio, el problema mas importante desde la optica de esta ponencia es si,
ademads de la publicidad, también es exigible a los convenios la aplicacién del prin-
cipio de concurrencia. La practica demuestra que en la inmensa mayoria de los
casos, el convenio persigue precisamente lo contrario, es decir, la elusion de la
concurrencia (38). Ello puede estar justificado en algunos casos, pero no en otros
muchos. En concreto, la concurrencia es especialmente exigible cuando el conve-
nio se utilice para instrumentar la cesién de bienes municipales, pues, en tanto que
enajenacion, debe ajustarse a la normativa general de contratacién [arts. 8.1.¢)
LPAP y 112.1 RBEL]. En la LCAP, los contratos de gestion patrimonial tenfan

convenio o acuerdo, cualquiera que sea su denominacion, que tenga por objeto definir los criterios de
ordenacion del futuro planeamiento urbanistico, o lo condicione de alguna forma mediante estipula-
ciones que establezcan la obligacion de hacer efectivos, antes de la aprobacion definitiva, los deberes
legales de cesion y, en su caso, los convenidos entre las partes que establezcan obligaciones o presta-
ciones adicionales mds gravosas que las que procedan legalmente en perjuicio de los propietarios
afectados». Este tltimo inciso es reflejo de la prohibicion que en tal sentido establece la nueva LS,
como se explica después en el texto. Pero ocurre que en la Comunidad de Madrid no tiene mucho
sentido, al haberse suprimido la figura del urbanizador (art. 17 de la Ley 3/2007), que es quien, hipo-
téticamente, podria celebrar esos convenios en perjuicio de los propietarios.

(37) La prohibicién de transigir, tradicional en el &mbito de la Hacienda Piblica, se mantiene
hoy en la Ley General Presupuestaria de 2003 (art. 4.3) y en la Ley del Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas (LPAP) del mismo afio, en iguales términos (art. 31). El articulo 77.1 de la LICA prevé
la posibilidad de terminacién del procedimiento contencioso-administrativo mediante la llamada «con-
ciliacion judicial» cuando el juicio se promueva sobre «materias susceptibles de transaccion y, en
particular, cuando verse sobre estimacion de cantidad». Ahora bien, no parece que ése sea el signifi-
cado de la prohibicion de transigir en el contexto de la nueva Ley del Suelo. Parece mds bien que se
trata de una reiteracion del principio de irrenunciabilidad de la competencia (art. 12.1 LRJPAC). Si
esta hipdtesis es correcta, se trataria de una reiteracion innecesaria, con el inconveniente anadido de
que suscita, también innecesariamente, el problema de la admisibilidad de los convenios.

(38) Es cierto que hay casos en que el convenio formaliza el resultado de un proceso de concu-
rrencia competitiva, como ocurre en algunas leyes autonémicas que han previsto la formalizacién de la
adjudicacion de la urbanizacién mediante convenio urbanistico (por ejemplo, Andalucia: articulo 119.1
de la LOUA).
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naturaleza privada (art. 5.3), pero ello no era obstdculo, I6gicamente, a la aplica-
cién del principio de concurrencia, de acuerdo con la legislacién patrimonial por la
que se rigen en primer término (art. 9.1). Precisamente por la aplicacion directa de
esta legislacion, la nueva Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (LCSP),
excluye estos contratos de su &mbito objetivo de aplicacion (art. 4.1.p). Por consi-
guiente, la concurrencia en los contratos (y convenios) de gestién patrimonial se
rige por la legislacién de este ramo, aplicandose supletoriamente los principios de
la LCSP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

En los convenios urbanisticos que no tengan por objeto la cesion o permuta de
bienes, la concurrencia deberia exigirse, salvo que la naturaleza de la operacién a
realizar sea incompatible con ella, lo que deberia justificarse en el expediente y, por
tanto, ser objeto de la informacion publica y publicidad preceptivas. En otras pala-
bras, la celebracion de convenios urbanisticos con particulares sin concurrencia
deberia ser excepcional (lo mismo que la adjudicacién por procedimiento negocia-
do) y, por ello, necesitada de una especifica justificacién. Con este criterio, es pre-
visible que el nimero de convenios se redujera drasticamente.

IV. NOVEDADES DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO CON INCIDENCIA EN EL URBANISMO

La transparencia de la actuacién administrativa y la garantia del principio de
igualdad hacen inexcusable la obligacion de aplicar con todas sus consecuencias la
legislacion de contratos del sector publico en el dambito del urbanismo, 16gicamen-
te, en los supuestos y con el alcance que sea procedente (39). La actividad de pla-
neamiento como tal no es susceptible de contratacién (salvo en las modalidades de
consultorfa y asistencia, ahora refundidas en el contrato de «servicios»: art. 10
LCSP). Pero si lo es, obviamente, la actividad de ejecucidn, que, cuando no sea
asumida directamente por los propietarios, requiere un proceso de seleccion idénti-
co, en principio, al exigible para la realizacion de cualquier obra publica. El some-
timiento a la legislacion de contratos publicos resulta, pues, obligado y asi lo ha
declarado el Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de diciembre de 2006, cuya
doctrina reitera la de 27 de marzo de 2007 (RJ 2007/3149). Segtin estas sentencias
las reglas de adjudicacién del concurso establecidas en la legislacion de contratos
publicos son plenamente aplicables a la eleccién de la proposicién mds ventajosa
para la adjudicacién de los Programas de Actuacién de la legislacion urbanistica
valenciana.

En relacién con la seleccion del agente urbanizador, la calificacion de la rela-
cién juridica como un contrato administrativo puede considerarse hoy pacifica,
después de algunas discusiones doctrinales y de la intervencién de la propia Comi-
sién europea en relacién con la legislacion urbanistica valenciana. En este supuesto
el debate parece ahora acotado en torno a si esa relacién se debe configurar como
concesion de obra publica o como contrato administrativo especial. Sin entrar aqui

(39) Para un vision general de esta importante cuestion, vid. J. M. GIMENO FEL1U, «El urbanis-
mo como actividad econémica y mercado publico: la aplicacién de las normas de contratacién publi-
ca», en RAP 173 (mayo-agosto de 2007), pp. 63 y ss.
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en este debate, lastrado, en mi opinidn, por prejuicios competenciales, bastara
subrayar que la primera tesis supone la subsuncién en un contrato administrativo
tipico y, por tanto, la plena aplicacion de la legislacién de contratos, mientras que
la segunda conlleva la aplicacién preferente de la legislacion especifica (urbanisti-
ca), dentro del obligado respeto a las reglas basicas de la ley estatal (art. 19.2
LCSP). La nueva Ley del Suelo apunta en esta segunda direccion al establecer que
la habilitacién a particulares para el desarrollo de la actividad de ejecucién de la
urbanizacion «deberd atribuirse mediante procedimiento con publicidad y concu-
rrencia y con criterios de adjudicacion que salvaguarden una adecuada participa-
cion de la comunidad en las plusvalias derivadas de las actuaciones urbanisticas,
en las condiciones dispuestas por la legislacion aplicable, sin perjuicio de las
peculiaridades o excepciones que ésta prevea a favor de la iniciativa de los propie-
tarios de suelo» (art. 6.a). Aqui la legislacion aplicable es, obviamente, la urbanis-
tica, lo que pone de relieve el propdsito de configurar la relacién como un contrato
administrativo especial sometido, en primer término a las reglas de dicha legisla-
cion. Por lo demas, las «peculiaridades» que ésta pueda prever en caso de que la
ejecucion sea asumida por los propietarios se justifican porque, como hemos sefia-
lado, en tal hipétesis no habrd normalmente adjudicacién de la actuacién mediante
contrato (al menos, en el sistema de compensacion o equivalentes) sino ejercicio de
un derecho que la ley atribuye directamente a los propietarios, excluyendo, por
tanto, la necesidad de un proceso de concurrencia competitiva.

Otra excepcion a la adjudicacién mediante un proceso concurrencial se
encuentra en los supuestos en que la Administracidn actie a través de sus «medios
propios», entendiendo por tales las entidades del sector publico que realicen la
parte esencial de su actividad para un poder adjudicador que ostente sobre aqué-
Ilas un control andlogo al que pueda ejercer sobre sus propios servicios y, tratan-
dose de sociedades, la totalidad del capital deberd ser de titularidad puiblica (art.
23.6 LCSP) (40). Las encomiendas de gestion que se realicen a estas entidades
por el poder adjudicador del que dependan estdn excluidas del &mbito objetivo de
aplicacién de la Ley, sin perjuicio de que puedan estar sujetos a ella, en los térmi-
nos que sean procedentes, los contratos que celebren con terceros estas entidades
que tienen la consideracion de «medio propio» [art. 4.1.n) de la propia LCSP].
Este es un tema de gran trascendencia practica, en el que aqui no podemos
entrar.

La LCSP ha introducido también novedades relevantes en cuanto a la toma en
consideracion de criterios sociales y medioambientales en los expedientes de con-
tratacion. En sintesis:

a) Enlos contratos sujetos a regulacién armonizada (es decir, los sujetos a las
normas de Derecho comunitario), el érgano de contratacién puede exigir, entre los
requisitos de solvencia, la presentacion de certificados expedidos por organismos
independientes, que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de
gestion medioambiental (art. 70.1)

(40) El propio articulo aclara que se entenderd que el poder adjudicador ejerce un control
andlogo al que ostenta sobre sus propios servicios cuando pueda «conferirles encomiendas de gestion
que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por
el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia atarifas aprobadas por la entidad piiblica de
la que dependan».
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b) Se pueden incluir en los pliegos prescripciones técnicas relativas a carac-
teristicas medioambientales, con criterios de sostenibilidad y proteccién del medio
ambiente (art. 101.1). Estas prescripciones podrdn definirse de alguna de las for-
mas que se sefialan en este articulo (por referencia a especificaciones técnicas con-
tenidas en normas nacionales, europeas o internacionales; en términos de rendi-
miento o exigencias funcionales o mediante férmulas mixtas de las anteriores).

c¢) Se puede establecer en los pliegos condiciones especiales de ejecucion del
contrato de tipo medioambiental o social, previendo la imposicién de penalidades
en caso de incumplimiento o configurarlo como causa de resolucién (art. 102).

d) Parafacilitar el cumplimiento de las condiciones mencionadas en los apar-
tados anteriores, se podra sefalar en el pliego el organismo u organismos que pue-
den proporcionar a los licitadores la informacién pertinente sobre las obligaciones
relativas a la fiscalidad, proteccidon del medio ambiente, proteccién del empleo
u otras de caracter social (art. 103).

V. MODIFICACIONES DE LA LEY DE BASES DE REGIMEN LOCAL

El Congreso de los Diputados incluy6 en la LS 07 una nueva Disposicion adi-
cional novena en la que se contienen una serie de modificaciones de la Ley Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, que coloquialmente se han agrupado bajo
el rétulo equivoco de «medidas anticorrupcién» (41). Ademads de la modificacion
del articulo 22.2 (aprobacién por el Pleno de convenios de planeamiento y permu-
tas) y la adicién del 70 ter (publicidad de instrumentos y convenios), ya comenta-
das, son las siguientes:

a) Aprobacion por el Pleno del planeamiento general (inicial y la que ponga
fin al procedimiento en sede municipal), asi como los convenios de planeamiento y
las permutas (art. 22). Pero no afecta a los municipios de gran poblacién, ya que
s6lo se ha modificado el articulo 22.2 LBRL, que se refiere a los municipios de
régimen comun.

(41) El portavoz del PNV en el Senado se opuso a esta modificacién de la LBRL, aunque
luego retir6 las enmiendas, con la siguiente argumentacion: «En cuanto a las nimeros 22, 23 y 24,
consideramos que esta ley no es la adecuada para modificar la Ley de Bases de Régimen Local -a estos
efectos es casi una ley de acompafamiento-, ni compartimos que los registros de intereses y de bienes,
sobre todo este dltimo, tengan el cardcter de publico, ni es correcto extender la regulacion de las
incompatibilidades durante dos afios después de finalizado el mandato, sobre todo pensando en alcal-
des de ayuntamientos pequeifios, y mucho menos que semejante perjuicio no sea debidamente compen-
sado a los perjudicados. Insisto, los perjudicados van a ser precisamente los ediles de municipios
pequeiios. Considero que esto es matar pulgas a cafionazos; ademds, se trata de una mala disposicion
adicional introducida en el Congreso de prisa y corriendo pero sin madurar lo suficiente. Lo adecuado
habria sido eliminar la disposicion adicional novena completa y dejar el contenido para un nuevo y
futuro proyecto de ley de modificacion de la Ley de Bases de Régimen Local. Esto no fue asi y, para
mas inri, fue aprobada en el Congreso por unanimidad: Craso error. El tiempo nos dard —espero— o nos
quitara la razén. Ahora bien, en aras de alcanzar un consenso y de poder sacar adelante el proyecto de
ley, desde mi punto de vista, por haberse aprobado erréneamente por unanimidad esta disposicion
adicional, como he sefialado anteriormente, en el Congreso, en este acto voy retirar las citadas enmien-
das nimeros 22, 23 y 24» (DSS Afio 2007 VIII Legislatura Comisiones. Num. 451, de 11 de abril
de 2007).
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b) La obligacién de declarar bienes y actividades, que antes recaia sélo sobre
los miembros de la corporacidn, se hace ahora extensiva a «los miembros no elec-
tos de la Junta de Gobierno Local» (modificacion del articulo 75.7), a los titulares
de 6rganos directivos (42) y a los funcionarios de habilitacion estatal selecciona-
dos por libre designacion por razén del caricter directivo o la especial responsabi-
lidad de sus funciones (nueva disposicion adicional 15.%, apartado 2, de la LBRL).
Tales declaraciones se inscribirdn, respectivamente, en el Registro de Bienes y en
el de Actividades, «que tendrdn cardcter publico» (articulo 75.7, parrafo quinto).
Esta nota de publicidad no es aplicable, en mi opinidn, al Registro Especial de Bie-
nes Patrimoniales en el que se inscriben las declaraciones de los representantes
locales y miembros de la Junta de Gobierno Local cuya seguridad (o la de su entor-
no) estuviere amenazada, ya que serfa contradictoria con la finalidad de ese Regis-
tro Especial (43).

¢) Durante los dos afios siguientes a la finalizacién de su mandato, los repre-
sentantes locales y demds directivos locales a los que se aplique el régimen de
incompatibilidades, estardn sujetos a las limitaciones al ejercicio de actividades
privadas establecidas en el articulo 8 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regula-
cién de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos
Cargos de la Administracion General del Estado. Ese articulo prohibe, durante los
dos afios siguientes a la fecha del cese, el desempefio de servicios en empresas o
sociedades privadas relacionadas directamente con las competencias del cargo
desempefiado (44). En contrapartida, la nueva redaccién de la LBRL introducida
por la Ley 8/2007, dispone que los Ayuntamientos podran establecer una compen-
sacion econdmica durante ese periodo para aquellos que, como consecuencia del
régimen de incompatibilidades, no puedan desempefiar su actividad profesional, ni
perciban retribuciones econdmicas por otras actividades (art. 75.8 y nueva disposi-
cién adicional 15.*1 LBRL) (45).

(42) Lanueva Disposicion Adicional 15.* aclara que «a estos efectos, tendrdn la consideracion
de personal directivo los titulares de organos que ejerzan funciones de gestion o ejecucion de cardcter
superior, ajustdndose a las directrices generales fijadas por el érgano de gobierno de la Corporacion,
adoptando al efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de autonomia,
dentro de esas directrices». Aunque la cuestion no es facil, no puede decirse que esta redaccion sea un
modelo de precisién. El Reglamento organico de la entidad, con sujecion a lo que establezca, en su
caso, la legislacion autonémica, tendrd que identificar, en definitiva, cudles son los cargos y puestos
que tienen la consideracién de directivos a estos efectos.

(43) Laexistencia de ese Registro especial se previé en la Ley Organica 1/2003, de 10 de marzo,
de garantia de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los concejales. En su virtud, los
miembros de las corporaciones locales que considerasen amenazada su seguridad o la de su entorno,
pueden realizar sus declaraciones de intereses ante el secretario de la Diputacién Provincial o, en su caso,
el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma. Uno u otro llevaran este Registro especial.

(44) A continuacion, el precepto concreta los supuestos en que se considera que existe relacién
directa: a) haber propuesto o dictado resoluciones en relacién con dichas empresas o entidades; b) haber
intervenido en sesiones de érganos colegiados en que se hubiera adoptado acuerdo en relacién con dichas
entidades. La incompatibilidad no se aplica al supuesto de reincorporacién a empresas cuando el puesto que
se vaya a ocupar en ellas no esté directamente relacionado con las competencias del cargo ptiblico ocupado.

(45) E. CorrAL GARCIA sostiene que la compensacién econémica sélo afecta a los «represen-
tantes locales», no al resto del personal directivo local (en «Ley de Suelo. Comentario sistematico de
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo», dirigida por E. SANCHEZ GOYANES, La Ley-El Consultor,
Madrid, 2007, p. 921). Esta tesis se basa en que el nuevo apartado 8 del articulo 75 menciona tnica-
mente a dichos representantes. Pero la Adicional 15.% aplica el mismo régimen de incompatibilidades
al personal directivo local, que, por ello, podra beneficiarse también de dichas «compensaciones».
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VI. CONSECUENCIAS DE LA INACTIVIDAD EN LA IMPUGNACION
DE DISPOSICIONES Y ACTOS DE OTRAS ENTIDADES:
LA POSIBLE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Para finalizar este repaso de las buenas précticas que deberian contribuir a erra-
dicar la corrupcidn urbanistica, tiene interés abordar esta cuestion, que se enmarca
en el control de la actuacién administrativa. La autonomia de las entidades territo-
riales es incompatible con la existencia de controles genéricos de legalidad ejerci-
dos por unas entidades sobre otras (tipicamente, facultad de suspension de actos y
acuerdos), pero no impide el recurso a la via judicial para poner en marcha el con-
trol por los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. La «judi-
cializacion» de las discrepancias entre organizaciones publicas no es deseable en
términos generales, es decir, como cauce normal de solucidn de conflictos, en
cuanto supone que no han funcionado los mecanismos de cooperacién entre ellas.
Pero puede ser un remedio para reaccionar frente a actuaciones de una entidad que
otra considere claramente ilegales. La LICA (articulo 19.1) atribuye inequivoca-
mente a las Entidades publicas legitimacidn para impugnar actos y disposiciones
de otras. La cuestién que aqui vamos a abordar es si no sélo «pueden» sino que
«deben» reaccionar en tales casos en defensa de la legalidad. Algunas sentencias
recientes apuntan en esa direccion, con consecuencias de gran trascendencia en el
plano de la responsabilidad patrimonial, ya que la inactividad procesal puede dar
lugar a la responsabilidad de la entidad que no ha impugnado, pudiendo haberlo
hecho, solidariamente con la entidad que ha incurrido en la ilegalidad determinante
de la responsabilidad.

A) (HAY UN DEBER DE IMPUGNAR LAS ACTUACIONES DE OTRAS
ENTIDADES QUE SE CONSIDEREN ILEGALES?

La falta de ejercicio de acciones procesales por parte de una Administracion
publica puede ser considerada como un supuesto de inactividad formal de aquélla,
siempre que esté obligada legalmente a hacerlo, es decir, cuando suponga el incum-
plimiento de un mandato legal (46). Ahora bien, a primera vista, ni la LICA ni la
LBRL imponen a las AAPP la obligacién de recurrir las disposiciones y actos de
otras que consideren ilegales o invasoras de sus competencias. Facultan para ello,
pero no obligan. Sin embargo, la carencia de autonomia de la voluntad de las
organizaciones publicas da pie para sostener que, pese a la formulacién legal
potestativa del ejercicio de acciones, deberian actuar obligatoriamente en defensa
de la legalidad. Este puede ser otro elemento a introducir entre las pautas de actua-
cién de las organizaciones publicas para la efectividad del deber de buena admi-
nistracion.

(Cudl serfa el cauce para reaccionar frente a la inactividad procesal de la Admi-
nistraciéon? Aunque se mantenga la tesis de que estdn obligadas a impugnar los

(46) Cfr. M. GOMEZ PUENTE, «La inactividad de la Administracién», Aranzadi, Pamplona,
1997, p. 667. Este autor pone como ejemplo de ejercicio obligatorio de acciones el art. 68 de la LBRL
(en defensa de los bienes y derechos de las entidades locales).
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actos y disposiciones de otras que consideren ilegales (como estarian también obli-
gadas a revisar de oficio los que ellas mismas hayan dictado), hay que reconocer
que no concurren aqui, en principio, los requisitos para que sea admisible el recur-
so contra la inactividad, porque ni hay un derecho a una prestacion ni se trata de
ejecutar actos firmes. Salvo que se diera alguno de estos supuestos, no seria aplica-
ble el articulo 29 de la LICA.

Cabe, sin embargo, plantearse, la posible responsabilidad patrimonial de la
Administracién por los perjuicios derivados de su inactividad procesal, aunque ésta
no sea en si misma, fiscalizable en via contenciosa. Algunas sentencias apuntan en
esta direccion, no tanto porque consideren directamente responsable a la Adminis-
tracién que no recurre como porque la hacen responsable solidaria junto con la
Administracién autora de la disposicidn o acto ilegal cuya anulacién conlleva luego
la exigencia de responsabilidad. El tema tiene interés, lo que justifica, al menos,
una aproximacion.

B) POSIBLE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DERIVADA DE LA FALTA
DE IMPUGNACION

Segtn el articulo 140 de la LRJPAC la responsabilidad solidaria procede en
dos supuestos: a) cuando derive de la gestion dimanante de formulas conjuntas de
actuacion; b) cuando concurran varias administraciones a la produccion del dafio y
no sea posible determinar a quién sea imputable.

La redaccién actual de este articulo fue introducida por la Ley 4/1999 con el
fin de resolver los problemas interpretativos que suscitaba la redaccién originaria
de la Ley 30/1992. En ella se preveia la responsabilidad solidaria tinicamente
cuando derivase de «la gestiéon dimanante de férmulas colegiadas de actuacidn».
Sin embargo, el TS entendié que no habia que atenerse a los términos literales de
esta formulacidn, porque la solidaridad emana de la «normatividad inmanente a
la naturaleza de las instituciones», de modo que habria que aplicarla no sélo
cuando se dan formulas colegiadas de actuacion, sino siempre que sea necesario
para hacer efectivo el principio de indemnidad que constituye el fundamento de
la responsabilidad patrimonial (STS de 12 de diciembre de 2001, RJ 2002/1125,
que se remite a otras) (47). Ahora bien, la sentencia puntualiza que la regla de la
solidaridad no es aplicable cuando la responsabilidad estd claramente defini-

(47) «La expresion «férmulas colegiadas de actuacién», de evidente imprecision y falta de
correccion terminoldgica, como ha puesto de relieve la Doctrina, ha sido interpretada por la Jurispru-
dencia, entre otras, puede citarse la Sentencia de 23 de noviembre de 1999 (RJ 2000, 1370), en los
siguientes términos: «El principio de solidaridad entre las Administraciones Publicas concurrentes a la
produccién del dafio resarcible emana, como dice la Sentencia, de 15 de diciembre de 1993 (RJ 1993,
10115), de la normatividad inmanente a la naturaleza de las instituciones no sé6lo cuando, a partir de la
entrada en vigor del articulo 140 de la Ley del Régimen Juridico y del Procedimiento Administrativo
Comiin, se dan féormulas «colegiadas» de gestion, sino también al margen de este principio formal,
cuando lo impone la efectividad del principio de indemnidad que constituye el fundamento de la res-
ponsabilidad patrimonial. Asi ocurre cuando la participacion concurrente desde el punto de vista cau-
sal de varias Administraciones o las dudas acerca de la atribucion competencial de la actividad cuestio-
nada imponen soluciones favorables a posibilitar el ejercicio de la accion por el particular perjudicado,
sin perjuicio de las relaciones econdmicas internas entre ellas» (FD 8.°).
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da (48). Eso es lo que ocurria en el caso, a juicio de la Sala, ya que «fue la actua-
cion municipal la que originé la produccion del daiio resarcible. Por otra parte,
la titularidad de la competencia correspondia a la Administracion Municipal,
limitdndose la Administracion Autonomica (Informe de 21 de abril de 1992),
como reconoce la Sentencia, a realizar funciones de asesoramiento a tenor de
las facultades atribuidas por los articulos 22.1 y 3 de la Ley Autonomica, sobre
Disciplina Urbanistica de 8 de abril de 1997, siendo la Corporacion Local la
competente para adoptar los Acuerdos de los cuales deriva, como causa directa,
la reclamacion de los dariios» (FD 9.°).

Otra STS de 12 de julio de 1999 (RJ 1999/5887) hace referencia a la»sabida y
conocida doctrina de esta Sala sobre la responsabilidad concurrente y solidaria de
las administraciones intervinientes en los casos en que el acto aprobatorio final es
producido por una administracion habiendo intervenido otra, de modo necesario,
en el procedimiento del acto aprobado (el denominado “acto complejo”)» (FD 6.°).
Sin embargo, no la considera aplicable al supuesto porque «lo impugnado es una
determinacion estrictamente local y que no afecta a intereses comunitarios». El
hecho motivador de la reclamacién indemnizatoria era la excesiva tardanza en la
aprobacidn del proyecto de reparcelacion, que es «de la exclusiva responsabilidad
municipal».

Esta doctrina legal estd, sin duda, en el origen de la introduccién del segundo
supuesto de responsabilidad solidaria en la nueva redaccién del articulo 140
LRJPAC introducida en 1999, a saber, «otros supuestos de concurrencia de varias
Administraciones en la produccion del daiio» (49). Esta formulacién residual
acoge la tesis de que la responsabilidad puede ser exigible a varias administracio-
nes no s6lo cuando actiien en virtud de «férmulas conjuntas» (en vez de «colegia-
das»), sino también en cualquier otro supuesto de concurrencia en la produccion
del dafio (como ocurre en los «actos complejos»). Ahora bien, en estos casos de
concurrencia la responsabilidad, cuando no sea imputable a una sola Administra-
cidn, serd compartida o0 mancomunada (no «solidaria»), atendiendo a los criterios
que se establecen (competencia, interés publico tutelado e intensidad de la inter-
vencion). La solidaridad s6lo se aplica cuando no sea posible la determinacién
individualizada de la responsabilidad en funcién de dichos criterios.

En sintesis, el criterio de la solidaridad se aplica directamente cuando la lesién
indemnizable sea consecuencia de «férmulas conjuntas de actuacién». En los demads
supuestos de «concurrencia» la responsabilidad es compartida o0 mancomunada (y,
por tanto, dividida por cuotas). S6lo subsidiariamente, cuando no sea posible la

(48) «Sin embargo, tales soluciones carecen de sentido cuando la titularidad de la responsabi-
lidad es susceptible de ser definida con claridad, bien desde el punto de vista formal, atendiendo al
criterio de ejercicio de la competencia, bien desde el punto de vista sustantivo acudiendo al criterio del
beneficio, revelado por la intensidad de la actuacién o por la presencia predominante del interés del
tutelado por una de las Administraciones intervinientes. En estos casos, se impone atribuir la legitima-
cién a la Administracion a la que corresponde el protagonismo en la actividad dafosa y excluir a las
que han colaborado mediante actividades complementarias o accesorias, pero no significativas desde
el punto de vista del desempefio de la actividad o servicio causante del servicio y su relevancia como
causa eficiente».

(49) Para mds informacion sobre el origen jurisprudencial de la nueva redaccion del articu-
lo 140, vid. F. L6pEZ MENUDO, E. GUICHOT REINA y J. A. CARRILLO DONAIRE «La responsabilidad
patrimonial de los poderes ptiblicos», Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 257 y ss.
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individualizacidn, se recurre a la solidaridad. Esta regulacion estd inspirada, segura-
mente, en la del Cédigo Civil. Sin embargo, no estd claro, a mi juicio, que la juris-
prudencia siga esos criterios. Méas bien parece aplicar directamente la solidaridad en
muchos supuestos de concurrencia sin hacer el esfuerzo de individualizar la respon-
sabilidad, quiza porque considera artificioso su reparto por cuotas o porcentajes.

Asi, por ejemplo, la STS de 27 de marzo de 2003 (RJ 2003/2936), confirman-
do la de instancia, declara la responsabilidad solidaria de la Comunidad Foral de
Navarra y un Ayuntamiento, porque la primera denegé ilegalmente la autorizacién
(de carreteras) solicitada y €ste hizo lo propio con la licencia urbanistica, concu-
rriendo asi a la produccidn del dafio (50). En el caso era evidente que habia «con-
currencia» de administraciones en la produccién del dafio, pero también parece
claro que el responsable «principal» era la Comunidad foral, mientras que la inter-
vencién municipal habia sido «secundaria». Lo 16gico hubiera sido el reparto de la
responsabilidad, no su imputacién con cardcter solidario.

En el ambito urbanistico, la STS de 11 de diciembre de 2002 (RJ 2003/183),
declara también la responsabilidad solidaria de la Comunidad Auténoma y el Ayun-
tamiento, porque «la disminucion del aprovechamiento se produjo en la aproba-
cion definitiva del Plan de C., que es acto de la Comunidad Autonoma, si bien
propiciada por la previa aprobacion provisional, que es acto del Ayuntamiento de
C». De ahi que «sea o no aplicable al caso el articulo 140 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre (que parece que si lo es, aunque sea por analogia, ya que nos encon-
tramos ante una actuacion que, si no es propiamente «colegiada» entre varias
Administraciones Publicas, es en todo caso «compartida»), lo cierto es que la
solucion de la responsabilidad solidaria entre Administracion Autonémica y Ayun-
tamiento en la aprobacion de los Planes de Urbanismo es plenamente conforme a
una jurisprudencia ya consolidada de este Tribunal Supremo, expresada, entre
otras, en sentencias de 15 de noviembre de 1993, 2 de febrero de 1999 y 18 de
marzo de 1999. Todo ello, desde luego, sin perjuicio de las relaciones internas
entre ambas Administraciones Puiblicas». En este caso, el fundamento de la solida-
ridad estriba en que se trata de un «acto complejo» (la aprobacién de un plan, en la
que han intervenido las dos Administraciones), pero tampoco aqui se hace el inten-
to de determinar a cudl de ellas es imputable la inclusion de la determinacion cuya
anulacién posterior produce la lesién indemnizable.

Sin necesidad de profundizar en esta cuestion, bastara resefiar la plena acogida
que la jurisprudencia ha dado a la responsabilidad «concurrente» (que no necesaria-
mente deberia ser «solidaria») en materia de urbanismo y, en concreto, cuando el

(50) «Discute aqui el Ayuntamiento el hecho de que la Sala de Pamplona le haya condenado
solidariamente al pago de las indemnizaciones que establece, propugnando que se condene sélo a la
Comunidad Foral de Navarra, a quien correspondia en exclusiva la decision sobre la autorizacion soli-
citada, al no discurrir la variante sobre suelo urbano.

(...) El Ayuntamiento de Tudela concurrié con su decision de denegar la licencia municipal de
obras a la produccién de los dafios, pues, tal como dice la Sala de instancia, el Ayuntamiento tiene el
deber inexcusable de conocer sus propias competencias y de ejercitarlas sin que pueda hacer dejacién
de ellas. Al Ayuntamiento se le pidi6 una licencia de obras, no una autorizacién de carreteras, y debio
resolver la solicitud con arreglo al ordenamiento urbanistico, que la permitia. Y si el suelo era urbano,
entonces también tenfa competencia para otorgar la autorizacion de carreteras (articulo 3 de la Ley
Foral 11/1986). Asi que la denegacion de la licencia de obras basada en la previa decision del Servicio
Autonémico de Carreteras fue una decision precipitada y disconforme a Derecho, que originé los
dafios de cuya reparacién se trata, juntamente con la actuacion de la Comunidad Foral de Navarra.»
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dafio deriva de «actos complejos» como es la aprobacion de planes. Ahora bien, salvo
error, el Alto Tribunal no ha dado todavia el paso de considerar responsable solidaria
a una entidad por no haber impugnado la disposicién o acto de otra cuya anulacién
posterior causa la lesion determinante de la exigencia de responsabilidad.

Esto es lo que ha hecho el TSJ de Cantabria en varias sentencias recientes, en
las que declara la responsabilidad de la Comunidad Auténoma, considerando que
deriva no ya de la aprobacién de los instrumentos de planeamiento, sino de su pasi-
vidad frente a ellos, al no utilizar los mecanismos legales para su impugnacion.
Asi, la sentencia 95/2006, de 13 de marzo que declara la responsabilidad solidaria
de la Comunidad Auténoma y el municipio porque aquélla no impugné el Estudio
de Detalle (ED), después anulado, en que se basaba la licencia, cuya anulacién
conlleva la demolicién de las viviendas ilegalmente construidas. Segin la senten-
cia, la responsabilidad del Gobierno de Cantabria deriva de su pasividad al no
impugnar el ED, que habia informado desfavorablemente, «puesto que se ventilan
no solo intereses locales sino también supralocales cuyo control estd atribuido al
Gobierno de Cantabria, siendo como era plenamente consciente de las irregulari-
dades de aquéllos y de las consecuencias daiiosas que podrian generar, de las que
es buena muestra el presente recurso contencioso-administrativo» (FD 18.°).

En la misma linea, las sentencias 655 y 656/2006, de 7 de noviembre, declaran
la responsabilidad solidaria de la Comunidad Auténoma y el Municipio. En ellas se
resuelven sendas impugnaciones de la desestimacién de la reclamacién indemniza-
toria por los perjuicios derivados de la anulacién judicial de licencias de obras, que
conlleva la demolicién de las viviendas construidas a su amparo. La primera
encuentra el fundamento de la responsabilidad de 1la Administracion regional en la
aprobacién del planeamiento en cuya virtud se otorgé la licencia (51). La segunda,
lo encuentra en el deficiente funcionamiento de los servicios de la Administracién
autondmica que no detectaron que el ED en que se basaba afecta a varios munici-
pios y, por tanto, a intereses supramunicipales vinculados a un modelo territorial de
competencia de aquélla, y tampoco detectaron que el ED era ilegal por contrario a
las NNSS (52).

A primera vista estas sentencias, con el loable propdsito de reforzar la protec-
cion de los adquirentes de las viviendas, que son en estos casos los mds perjudica-

(51) «En efecto, el Ayuntamiento de A. otorgé la licencia anulada pero las NNSS de las que trae
causa este instrumento recibieron también la aprobacion definitiva del Gobierno de Cantabria, sin cuyo
concurso no hubiera podido desplegar su eficacia ni entrar en vigor, pues la legislacion urbanistica prevé
la conjunta actuacion de las Administraciones local y autonémica. A la vista de ello, ambas Administra-
ciones deben ser consideradas responsables del funcionamiento de los servicios publicos causantes del
daiio y, por tanto, el deber de repararlo recae solidariamente sobre ambas (...)» (FD 18.°).

(52) «Resulta, por ello, que la nulidad de la licencia y de los dafios a los que se ha hecho
referencia provienen de un deficiente funcionamiento de los servicios publicos referido no sélo al
otorgamiento de la licencia de edificacién sino también a la elaboracién y aprobacién de un estudio
de detalle que territorialmente afecta a tres municipios diferentes y de lo cual es responsable también
la Administracién regional al tratarse de un instrumento complementario de planeamiento del que
tuvo conocimiento y emitié acuerdo (...) en el que tras apreciar una serie de deficiencias de especial
relevancia concluye diciendo que “actuaciones como las que ampara el presente estudio de detalle
constituyen una clara degradacion del entorno del municipio de A” (...) al tiempo que remite a la
Direccién general del Servicio Juridico al objeto de iniciar en su caso las acciones legales pertinentes,
de lo nada consta que se haya hecho y revela un deficiente funcionamiento de los servicios publicos
(...» (FD9.°).
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dos por las consecuencias de estas actuaciones ilegales, parecen ampliar injustifi-
cadamente la regla de la solidaridad, extendiéndola a supuestos en que no estd nada
clara la existencia de un nexo causal entre la actuacion de una de las Administra-
ciones responsables (en este caso, la autondmica) y el resultado dafioso producido.
(Por qué va a responder la Administracidon autonémica por los perjuicios derivados
de la anulacién de unos actos (o disposiciones) que no ha dictado? Sin embargo, un
examen atento de la cuestién pone de relieve, a mi juicio, que no se puede despa-
char con la critica f4cil de que estamos ante un exceso judicial mas en la aplicacion
del instituto de la responsabilidad patrimonial de los poderes publicos, para prote-
ger a los terceros perjudicados. Se trata de un problema muy serio al que hay que
intentar dar respuesta con una construcciéon dogmatica sélida. Las consideraciones
que siguen pretenden apuntar en esa direccion.

Hemos visto que la jurisprudencia reconoce sin vacilacion la responsabilidad
concurrente en los procedimientos conjuntos («actos complejos») en que es pre-
ceptiva la intervencion de varias administraciones. Hay tres modalidades bdsicas
de esos procedimientos, que cumplen, obviamente, una funcién coordinadora (53):
a) tramitacion y aprobacion por una entidad con informe vinculante de otra; b) tra-
mitacién y aprobacién por una entidad con informe preceptivo, pero no vinculante,
de otra; ¢) tramitacion por una entidad y aprobacién por otra.

Las tres modalidades se aplican en la legislacién autondémica vigente para la
aprobacién del planeamiento urbanistico y, en particular, la primera y la tercera
para la del planeamiento general. Habida cuenta de que, segtin doctrina jurispru-
dencial muy consolidada, las Comunidades Auténomas ejercen un control pleno de
legalidad en la fase de aprobacién definitiva del planeamiento urbanistico, parece
razonable entender que ese control es obligatorio y no meramente potestativo, por
lo que la Administracién autondémica deberia responder de los perjuicios derivados
de la falta de control o de un funcionamiento deficiente de €l (tipicamente, por no
detectar una ilegalidad).

En un intento de identificar las distintas hipdtesis, se puede trazar el siguiente
cuadro:

a) La responsabilidad de la Administracién autondémica puede ser «concu-
rrente» con la municipal (no necesariamente «solidaria», como ya hemos dicho) en
los siguientes casos:

— Aprobacién o informe favorable de un plan que luego es anulado.

— No emisién de informes preceptivos sobre planes que luego resultan ilegales.

— No impugnacién de planes informados desfavorablemente y aprobados por
el municipio en contra del informe.

El fundamento de la responsabilidad de la Comunidad Auténoma es aqui que
no ha ejercido correctamente su control de legalidad sobre el planeamiento munici-
pal porque o bien no ha detectado la ilegalidad (no ha emitido el informe o lo ha
emitido favorable) o la ha detectado (en el informe), pero no ha utilizado todos los
medios a su alcance para su correccién, al no haber reaccionado después impug-
nando el acto o disposicién objeto de su informe desfavorable.

(53) A. MENENDEZ REXACH, «Coordinacién de la ordenacién del territorio con politicas sectoria-
les que inciden sobre el medio fisico», en Documentacion Administrativa, nim. 230-231, 1992, p. 263.
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A mi juicio, la responsabilidad autonémica seria exigible, en principio, cuando
el informe sea vinculante, porque la atribucion de ese caricter sélo se justificard,
normalmente, en defensa de las competencias autonémicas, ya que ese tipo de infor-
mes es una técnica de coordinacidon de competencias concurrentes. Cuando el infor-
me sea meramente preceptivo, también cabria exigir responsabilidad, puesto que se
trata de una intervencion obligatoria de la Administracién autonémica, que le per-
mite comprobar la legalidad de la actuacién municipal. Esto sentado, seguramente
habria que matizar la posible responsabilidad de dicha Administracién (por no emi-
tir el informe o emitirlo pero sin detectar la ilegalidad o no impugnar después el acto
ilegal) en funcidn de las circunstancias del caso, ya que es razonable que no se dedi-
que la misma atencidn a emitir un informe vinculante y a otro que no lo es.

En caso de lesion derivada de la anulacién de un plan, habria que determinar el
grado de responsabilidad de cada Administracion, de acuerdo con los criterios del
art. 140.2 LRJPAC y, cuando no sea posible esa individualizacidn, aplicar la regla
de la solidaridad.

b) En cambio, no puede haber concurrencia de la Comunidad Auténoma en
la produccién del dafio (ni por tanto, responsabilidad de dicha entidad) cuando no
ha intervenido en el procedimiento, por no resultar legalmente exigible esa inter-
vencidn, aunque hubiera podido hacerlo (por ejemplo, en el trdmite de informa-
cién publica o presentando alegaciones). No se puede exigir a la Comunidad
Auténoma que lleve a cabo un seguimiento de la legalidad de todas las actuacio-
nes municipales, ya que ni ejerce ni puede ejercer una funcién tutelar genérica de
estas entidades.

El esquema anterior puede aclarar en parte el planteamiento del problema que
nos ocupa. En particular, en el dltimo aspecto comentado, es decir, cuando no es
exigible la responsabilidad de la Comunidad Auténoma. En los que puede serlo,
por tener atribuido un control de legalidad que no ha ejercido o no lo ha hecho
correctamente, no seria correcto afirmar con cardcter general que la Administra-
cion autondémica es responsable, ni, menos adn, que es responsable solidaria con la
municipal. Como hemos visto, hay todo un elenco de supuestos que no debe some-
terse al mismo régimen. No es igual la anulacién de un plan elaborado por el Ayun-
tamiento y aprobado definitivamente por la Comunidad Auténoma (que implica, en
principio, un funcionamiento anormal de ésta y, por tanto, su responsabilidad) que
la falta de impugnacidén por la Administracion regional de un plan aprobado por el
Ayuntamiento, en cuya tramitacion aquélla no intervino (porque no estaba obliga-
da a hacerlo) y que después es anulado en via judicial. Lo mismo se puede decir de
la anulacién de una licencia en cuyo otorgamiento no ha intervenido la Comunidad
Auténoma.

Por lo demds, para que sea exigible la responsabilidad patrimonial de una
Administracion por los prejuicios derivados de su inactividad procesal habrd que
probar la existencia de los requisitos de la responsabilidad patrimonial y, en con-
creto, el nexo causal entre la falta de impugnacién y los perjuicios derivados de la
anulacion posterior del acto o disposicién que no fue impugnado. La prueba de esa
relacién de causalidad sera dificil, como ocurre con mucha frecuencia en los
supuestos de inactividad. Y si se aprecia la existencia de ese nexo en la actuacién
de las Administraciones que han concurrido a la produccidén del dafio, habria, ade-
mads, que determinar el grado de responsabilidad de cada una de ellas. S6lo cuando
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la individualizacién resulte imposible, se aplicaria el criterio de la solidaridad. No
se puede olvidar que éste es un criterio muy tosco, por simplista, por lo que se debe
emplear como ultimo recurso, tal como prevé el articulo 140.2 de la LRJPAC.

En el marco de esta ponencia, no podemos ir mds alla de estas reflexiones para
contribuir al esclarecimiento de un problema que, por su importancia tedrica
y préctica, bien merece una monografia.

VII. APUNTE FINAL

(Se puede combatir la corrupcién con «buenas practicas»? La pregunta es
banal, porque es evidente que si se actia correctamente no habra corrupcién. Tam-
bién es una obviedad afirmar la necesidad de mejorar el funcionamiento de las
organizaciones publicas en sus relaciones con los ciudadanos, haciendo verdadera-
mente efectivos los principios de transparencia y participacion. El ordenamiento
juridico ofrece mecanismos suficientes para reaccionar frente a conductas repren-
sibles. Cuestién distinta es que no se utilicen, lo que obliga a preguntarse por qué
no se utilizan. Puede que exista una excesiva permisividad social ante determina-
dos comportamientos y que la disciplina no sea muy rentable en términos electora-
les, como han puesto de relieve otras ponencias incluidas en este nimero del Anua-
rio. Si asi fuera, habrd que corregir los posibles déficits del ordenamiento juridico,
pero, sobre todo, habra que hacer mucha pedagogia para que no sean enaltecidos y
envidiados quienes s6lo merecerian ser reprobados, porque eso es lo que corrompe
(es decir, destruye) el tejido social.
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