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Algunos apuntes en relacién con el ejercicio de la disciplina urbanistica:

compentencia, objetivos y cardcter de las potestades que la integran

José Ortiz Mallol.
Doctor en Derecho, Letrado de la Junta de Andalucia (s.e.)

La intencién de estas lineas no es otra que apuntar algunas reflexiones sobre la disciplina
urbanistica, sin otro 4nimo que ayudar a promover el interés por el ejercicio de esta
funcién publica.

La reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, como cima del ordenamiento
juridico andaluz, obliga a repensar las distintas materias en él reguladas —también la
disciplina urbanistica- bajo el prisma de los principios que mueven la reforma operada.
En sintesis, puede afirmarse que en la materia que nos ocupa, el Estatuto da nueva
luz sobre asuntos esenciales como son, de un lado, la titularidad del ejercicio de la
competencia sobre urbanismo —en la que estd incluida la disciplina urbanistica- y el
ejercicio de las potestades que conforman la propia disciplina urbanistica, de otro, desde
un prisma teleoldgico, aparece la vivienda digna y adecuada en un espacio conformado
por las dotaciones, equipamientos e infraestructuras necesarias, como la razén de ser
tltima del urbanismo y consiguiente objetivo de la disciplina urbanistica.

La importancia de los intereses en juego exige una posicién clara acerca del cardcter
debido del ejercicio de las potestades disciplinarias. Como actividad de policia,
las distintas Administraciones Pablicas competentes, cada una en su propio dmbito
competencial, estdn llamadas a la proteccién de la legalidad urbanistica utilizando todos
los medios que el ordenamiento juridico pone a su alcance, consiguiendo los distintos
fines preventivos, punitivos y de reposicién que requiere la afirmacién de la norma
sustantiva.

1.- LA DISCIPLINA URBANfS"I:ICA EN EL MARCO DE LA REFORMA
ESTATUTARIA DE ANDALUCIA: DISTRIBUCION COMPETENCIAL Y
OBJETIVOS PREFERENTES DE LA MISMA.

Para conformarse, hoy dia, una opinién acerca de las competencias en disciplina
urbanistica en Andalucia, es necesario atender a la reciente reforma del Estatuto de
Autonomia. El Legislador, en ésta, no se ha limitado a reproducir anteriores esquemas,
sino que da un nuevo impulso acorde con las necesidades de la accién de gobierno,
veinticinco afios después.
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Es en el articulo 56 del Estatuto de Autonomia para Andalucia donde se contienen las
principales menciones a la disciplina urbanistica. Tal precepto, bajo el titulo “Vivienda,
urbanismo, ordenacion del territorio y obras pitblicas” contiene un apartado 3 segtin el cual,
‘corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de urbanismo,
que incluye, en todo caso, ... la proteccion de la legalidad urbanistica, que incluye en todo
caso la inspeccion urbanistica, las drdenes de suspension de obras y licencias, las medidas de
restauracion de la legalidad fisica alterada, asi como la disciplina urbanistica” Tal y como
se desgranard a lo largo de estas pdginas, el texto estatutario que ha de ser referido se halla
también contenido en otros apartados del mismo precepto y atin en otros articulos, de
tal forma que se exige la aplicacién de un método sistemdtico para lograr una exégesis
totalizadora.

La situacién social y legislativa coetdnea a la reforma estatutaria, en materia de disciplina
urbanistica, viene marcada por la actuacién judicial y policial en diversos puntos de la
geografia espafiola poniendo en evidencia la existencia de practicas ilegales en materia
de urbanismo. La repercusién social de tales actuaciones ha sido grande, ligdndose por
algunos sectores sociales la corrupcién politica y empresarial a la clasificacién de suelo
y el otorgamiento de licencias, apareciendo en el debate general (con gran imprecisién
conceptual, la mayor parte de las ocasiones) la figura del convenio urbanistico como
dmbito propicio a la desviacién de poder'. En realidad, la inmensa mayoria de los
Ayuntamientos ejercen las competencias urbanisticas dentro del respeto a la legalidad
vigente, pero la existencia de casos puntuales de vulneracién sistemdtica de la legalidad,
ha provocado dudas sobre el ejercicio en si mismo de las potestades urbanisticas.

Lo cierto es que esta preocupacion social por la disciplina urbanistica —o mejor dicho,
por la indisciplina urbanistica- no ha sido una constante en las décadas precedentes. Para
SANTOS DIEZ Y CASTELAO RODRIGUEZ?, ha sido aceptado que la indisciplina
urbanistica ha sido una constante en la realidad social espanola durante todas las leyes
urbanisticas, ya comenzando por la de 1956, obligando esta generalizada situacién de
indisciplina urbanistica a la modificacién continuada de las previsiones legales sobre
proteccién urbanistica, hasta tal punto que “las medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica deben situarse, actualmente, en un plano ético, demds del juridico y basarse en
estructuras administrativas representativas y eficientes, asi como en un clima adecuado para
que puedan alcanzar la finalidad pretendida, para la cual han sido establecidas”.

La tradicional desidia social por la disciplina urbanistica ha cedido ante un conjunto
heterogéneo de factores que se han coaligado para que esta materia sea, ahora, objeto
de 4vido interés, no siendo el menos destacable de entre todos ellos la irrupcién de esta
temdtica en determinados medios de comunicacién de gran alcance, como consecuencia

1.- Por Real Decreto 421/2006, de 7 de abril se acuerda la disolucién del Ayuntamiento de Marbella en aplicacién del articulo 61 de la Ley 7/1985, Reguladora
de las Bases del Régimen Local Segiin la exposicién de motivos del Real Decreto, la adopcién de tal medida excepcional encuentra justificacién —entre otras- en la
“compleja y delicada situacién provocada por la salida del consistorio de los concejales y alcaldes que han tenido que presentar su dimisién tras ser inhabilitados
penalmente para el ¢jercicio de cargos publicos, asi como la situacion procesal-penal de quienes en aquel momento eran cargos municipales”.

2.- “Derecho urbanistico. Manual para juristas y técnicos”, pag. 997 y ss. El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, consultada la 52 ed., Madrid
2002.
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del poder medidtico de determinadas personas que han sido o estdn siendo sujeto pasivo
de las investigaciones judiciales y policiales abiertas con ocasién de hechos relacionados
con delitos contra la Administracién Publica y el Medio Ambiente y la Ordenacién del
Territorio, esencialmente.

Evidentemente, existen razones menos “coyunturales” que conducen a que las distintas
Administraciones Publicas competentes profundicen en el ejercicio normativo y de
potestades disciplinarias en materia disciplinaria, razones entre las que destaca la creciente
importancia de las politicas de ordenacién territorial y de protecciéon medioambiental y
la caracterizacion de la vivienda como un derecho complejo que supone, no solamente
el acceso al hecho habitacional, sino el disfrute de un conjunto de equipamientos,
dotaciones e infraestructuras que permitan la realizacién del conjunto de derechos
constitucionales y estatutarios en el entorno de la propia residencia. De todo ello nos
ocuparemos con posterioridad.

Ahora conviene que reparemos en la evolucién que el articulo 56 del Estatuto
reformado ha tenido a lo largo de su gestacién, en relacién con las competencias de
disciplina urbanistica. Observemos cémo el texto de la proposicién de reforma del
Estatuto publicada en el Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia (ndm. 374, de
fecha 9 de febrero de 2006) en su articulo 53, no contiene la especificacién de las
potestades de disciplina urbanistica como propias de la reserva autonémica, enunciando
de manera generalista los distintos dmbitos materiales de competencia autonémica, si
bien esta primera redaccién ya suponia un desarrollo amplificado del escueto texto
del Estatuto de Autonomia originario (“Politica territorial: ordenacién del territorio y
del litoral, urbanismo y vivienda”). Es en el trdmite parlamentario andaluz (acuerdo
del Parlamento de Andalucia y remisién a Cortes Generales en sesién plenaria de 2 de
mayo de 2006) donde —posiblemente, por influencia del texto cataldn’®- se integra un
apartado especifico detallando las competencias en materia de urbanismo, entre las
cuales se recogen las de disciplina urbanistica en el articulo 55. Finalmente en el texto
aprobado por Cortes Generales y sometido a referéndum mantiene en el —ahora y ya
definitivo- articulo 56 la estructura formal del aprobado por el Parlamento Andaluz
(10 apartados), pero amplia la enumeracién de materias de competencia exclusiva de la
Comunidad Auténoma en los apartados correspondientes a urbanismo.

Manteniendo en todo caso la calificacién de la competencia urbanistica como “exclusiva’
de la Comunidad Auténoma, se observa que, a medida en que avanza la tramitacién
del precepto, se va imponiendo una técnica consistente en reflejar expresamente en su
texto los distintos subdmbitos en los que se desgranan cada una de las materias objeto
de regulacién®. En particular, se reserva la Comunidad Auténoma la competencia sobre
la inspeccidn urbanistica, las 6rdenes de suspensién de obras y licencias, las medidas de
restauracion de lalegalidad fisica alterada, y la disciplina urbanistica, en una enumeracién
que permite ciertas matizaciones, segtin se analizard con posterioridad.

3.-LO 6/2006, de 19 de julio. Un andlisis comparado de diversas reformas estatutarias se contiene en el pardgrafo 32 de la obra Reformas estatutarias y distribucion
de competencias”, dirigida por BALAGUER CALLEJON, Editado por el Instituto Andaluz de Administracién Piblica, Sevilla, 2007, pardgrafo a cargo de
AZPITARTE SANCHEZ, M.

4.- En contradiccién con otros modelos de los que es ejemplo el tenor sintético del articulo 30 del Estatuto de Illes Balears, LO 1/2007 de 28 de febrero.
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De forma simplificada, podria decirse que por el Legislador se camina en una direccién de
mayor estabilidad en la concrecién del techo competencial de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, habida cuenta que se dota del rango de ley orgdnica la doctrina que en
relacién con las distintas realidades materiales que componian el antiguo articulo 13.8
del Estatuto de 1981, se habia asentado en su propio desarrollo a través de la legislacién
y a través de las Sentencias del Tribunal Constitucional en la interpretacién del mismo
o de preceptos similares de otros Estatutos de Autonomia.

Para el Consejo Consultivo de Andalucia, en su Dictamen 72/2006 emitido con ocasién
del proyecto de reforma estatutario, “/a técnica en si misma considerada no es reprochable
desde el punto de vista constitucional y de ordinario podria resultar clarificadora para los
operadores juridicos si se consigue un alto grado de precision. Ahora bien, partiendo de la
existencia de un sistema constitucional de distribucion de competencias, cuyos contornos
han sido perfilados por la interpretacion derivada de la jurisprudencia constitucional, tal
conclusion podrd predicarse siempre que la enumeracion se acomode al reparto constitucional
de competencias que resulta de nuestra Constitucion, lo que exige especialmente tener en
consideracion los titulos competenciales™

Ciertamente, se profundiza en el modelo autonémico, afirmando la competencia
andaluza en temas que por su propia naturaleza van ligados al concepto mismo del
autogobierno como son los relacionados con la ordenacién del territorio, el urbanismo,
la vivienda y las obras publicas. Resulta significativo que veinticinco anos después, la
voluntad de afirmar en sede estatutaria el correlato extenso de lo que se ha asumido —a
partir de la propia Constitucién Espanola como norma de atribucién compentecial- a
nivel juridico como de competencia andaluza, no sélo ha radicado en la propuesta del
Parlamento Andaluz, sino que sobre el texto remitido por éste a las Cortes Generales, se
ha producido un segundo paso avanzando en tal sentido, lo cual muestra la coincidencia
entre el Legislador andaluz y el Legislador nacional en un modelo de precepto estatutario
y —con ello- en un modelo de vertebracién del Estado desde la perspectiva territorial, en
sentido estricto, que sustancia el articulo 56 del Estatuto Andaluz.

Ahora bien, este discurso tiene diferente alcance segiin se trate de unas u otras
competencias o potestades explicitadas en el articulo 56, dado que si bien es cierto que
en determinados casos la expresién de la concreta competencia autonémica significa
un avance material en el autogobierno®, en otros supuestos la utilizacién de una técnica
desgranada, enumerativa, recae sobre una realidad competencial estable. Ocurre asi
con la proteccién de la legalidad urbanistica, habida cuenta que la competencia estatal
en materia de urbanismo se cifie a determinados titulos sectoriales que quedan muy
alejados de la disciplina urbanistica. Para explicar esta afirmacién, debemos recordar el
rol que corresponde al Estado en materia de urbanismo.

5.-Esta técnica “compilatoria” es enjuiciada favorablemente por MORILLO VELARDE o por, ].I. NARANJO DE LA CRUZ, R. en el monogrifico de
la “Coleccién Pareceres” (dirigida por TEROL BECERRA, M.].) dedicado a La reforma del Estatuto de A ja para Andalucia. Las c ias de la
Ce idad Auto) de Andalucia, Editado por el Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2007.

P

6.- Mis all4, légicamente de que los Estatutos no sean normas atributivas de la competencia y siempre haya que moverse en el marco cifrado por la
Constitucion.
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A partir de las Sentencias del Tribunal Constitucional 61/1997 (con ocasién de recurso
de inconstitucionalidad de la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanistico y
Valoraciones del Suelo y el Texto Refundido de 1992) y 164/2001 (dictada en relacién
con recursos de inconstitucionalidad de la Ley 6/1998, de Valoraciones), se puede
afirmar que el urbanismo es una competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas
si bien cuenta el Estado con titulos que inciden en la politica urbanistica, esencialmente
la regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de los espafioles en
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales (articulo
149.1.1 CE), lo cual se conecta con el derecho a la propiedad urbana, asi como
competencia en relacién con determinadas instituciones y técnicas juridicas que inciden
en el urbanismo, como sucede con la valoracién del suelo.

En cualquier caso, este esquema competencial no origina el modelo “bases mds
desarrollo” habida cuenta que el Estado carece de titulo suficiente para establecer un
régimen juridico bdsico del urbanismo, no siendo las “condiciones bésicas™ del 149.1.1.
CE sinénimo de “legislacién bdsica”, “bases” o “normas bdsicas”. S6lo queda autorizado
el Estado para fijar las condiciones tendentes a garantizar la igualdad de los titulares
regulando aspectos esenciales de derechos y deberes constitucionales —no sobre los
sectores materiales en los que unos y otros se insertan-, no siendo estas condiciones
bésicas susceptibles de desarrollo. No se equipara tal titulo al que tiene el Estado en
relacién con el contenido esencial de los derechos constitucionales en ejercicio del
articulo 53.1 CE, siendo éste un limite a la actividad legislativa; por el contrario, las
condiciones bésicas, como técnica de atribucién competencial, se remiten al contenido
primario y esencial del derecho a fin de garantizar la igualdad de sus titulares; pero no
una “igualdad absoluta”, puesto que ello anularia la esfera competencial autonémica.

Aplicando tal tesis al urbanismo, concluye el Tribunal Constitucional que el dmbito
reservado al Estado coincide con el sistema de valoraciones y con el régimen de la
propiedad del suelo desde una consideracién subjetiva, la del estatus de propiedad a fin
de asegurar el minimo comdn denominador —las “condiciones bdsicas’- de igualdad de
los titulares. Como se comprenderd, estos titulos de intervencién estatal no guardan la
suficiente relacién con la proteccion de la legalidad como para que haya sido posible
controversia alguna, teérica o practica, acerca de la ubicacién del conjunto de estas
potestades en sede autonémica.

El repaso a la doctrina constitucional permite analizar el alcance del resto de titulos
competenciales estatales con incidencia en el urbanismo: articulos 149.1.8 (competencia
estatal limitada —en lo esencial- a la regulacién del estatuto subjetivo de la propiedad
u otros derechos reales), 149.1.13 (insistiendo el Constitucional en la interpretacién
restrictiva de este titulo en relacién con el urbanismo), 149.1.18 (regulacién de la
publicidad de los instrumentos de planeamiento y determinacién de las garantias
expropiatorias) y 149.1.23 (determinadas prohibiciones en relacién con servidumbres
de proteccién demanial y con el suelo no urbanizable de especial proteccién).

Reflexiones. Nam. 3. I11/07 7
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Quizés sea en los titulos sectoriales relacionados con el demanio maritimo-terrestre y el
medio ambiente donde pueden encontrarse dmbitos de competencia estatal fronterizos
con la proteccién de la legalidad urbanistica. Sin que sea este el momento en que deba
realizarse una exposicién a fondo, debemos recordar que la catalogacién de espacios como
protegidos por la legislacién medioambiental determina el ejercicio de competencias
—adjetivas al titulo principal- de defensa de los bienes juridicos protegidos que se erigen
en torno a la potestad sancionadora y que permiten la adopcién de medidas tendentes
a la restitucion de la realidad fisica alterada’.

El Estatuto de Autonomia para Andalucia nos permite realizar una segunda reflexién
acerca de la distribucién competencial en materia de disciplina urbanistica: la relacién
que existe entre las competencias de la Administracién Autonémica y las competencias
de las Corporaciones Municipales. Para enmarcar tal relacién, hemos de recordar que
el articulo 56 del Estatuto reserva para la Comunidad Auténoma la competencia sobre
la inspeccién urbanistica, las 6rdenes de suspensién de obras y licencias, las medidas de
restauracion de la legalidad fisica alterada, y la disciplina urbanistica: esta enumeracién
desgranada resulta un tanto heterogénea, habida cuenta recoge un concepto que actia
como género (“la disciplina urbanistica”) y subconceptos o categorias que constituyen
una especie del anterior, como son la potestad de intervencién previa en forma de
inspeccién urbanistica, medidas de policia de cardcter definitivo -la restauracién de
la realidad fisica alterada- y medidas de cardcter provisional —la suspensién de obras y
licencias-. No se cita el ejercicio de la potestad sancionadora, sin que tal omisién deba
tener mayores consecuencias, habida cuenta el cardcter meramente enunciativo de las
relacionadas. La heterogeneidad de la enumeracién atiende también a que se incluyen
potestades estrictamente municipales (“la suspensién de licencias”) y otras que pueden
corresponder al ejercicio de la Corporacién Local o Autonémico.

Ya desde sus primeras Sentencias (STC 84/1982), el Tribunal Constitucional ha
afirmado la existencia de un contenido minimo de la autonomia municipal® que el
Legislador debe respetar en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 137 y 140 de
la Constitucién; mds alld de este contenido minimo, la autonomia local es un concepto
juridico de configuracién legal (STC 46/1992), que permite su modulacién segun las
diferentes opciones politicas con las que se ejerzan las correspondientes competencias
sectoriales. Ahora bien, al no contenerse en el texto constitucional una lista tasada de
atribuciones locales (como si acaece en los articulos 148 y 149, respectivamente, para
las Comunidades Auténomas y el Estado) se dificulta enormemente la concrecién de lo
que haya de entenderse por la gestién de los intereses locales.

Para determinar cudl sea tal contenido minimo en relacién con la disciplina urbanistica,
el Tribunal Constitucional —entre otras, Sentencias 32/1981 o 159/2001- se ha basado

7.- El ¢jercicio de estas competencias de disciplina medioambiental —en sentido estricto, diferenciadas de la disciplina urbanistica- ha de considerarse preferente,
por un principio de especialidad, al ejercicio de competencias de disciplina urbanisticas, si bien no cabe descartar que sobre la zona de servidumbre del dominio
puiblico maritimo-terrrestre o sobre bienes protegidos por la legislacién medioambiental puedan ejercerse potestades disciplinarias de naturaleza urbanistica
cuando determinados hechos constituyan infraccién en relacién con normativa o planeamiento urbanistico.

8.- Segtin la Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985, se entiende por tal ¢/ dm’rha_;/ la capacidad fﬁ’rttwt de las Entidades Locales a ordenar

y gestionar una parte de los asuntos piiblicos, en el marco de la ley, bajo su propia rest bilidad y en b de sus
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en un principio que pudiéramos denominar “sociolégico”: la Administracién territorial
con competencia normativa en urbanismo (fundamentalmente, las Comunidades
Auténomas, pero también el Estado en los términos antes estudiados) estd legitimada
para regular de diversas maneras la actividad urbanistica, y para otorgar en ella a los
entes locales, y singularmente a los Municipios, una mayor o menor presencia siempre
que respete ese nicleo minimo identificable de facultades, competencias y atribuciones
que haga que los municipios sean reconocibles por los ciudadanos como una instancia
de toma de decisiones auténoma, fundamentalmente, el otorgamiento de licencias
urbanisticas. Por consiguiente, la garantia institucional de la autonomia local no asegura
un contenido concreto ni un determinado dmbito competencial, sino la preservacién
de una institucién en términos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la
conciencia social en cada tiempo y lugar.

El Estatuto de Autonomia para Andalucia acoge esta tesis en el articulo 92, el cual
contiene en su apartado primero una declaracién de respeto institucional: “E/ Estatuto
garantiza a los municipios un niicleo competencial propio que serd ejercido con plena
autonomia con sujecion sélo a los controles de constitucionalidad y legalidad’, para —a
continuacién, articulo 92.2.a)- declarar que los Ayuntamientos tienen competencias
propias, en los términos que determinen las leyes, sobre una serie de materias entre
las que se cita la disciplina urbanistica. El Estatuto de Autonomia, en coherencia con
la técnica compilatoria que caracteriza su reforma, llama a la disciplina urbanistica
como contenido necesario del niicleo competencial municipal, acogiendo la doctrina
constitucional sobre el particular. En este sentido, hay que tener en cuenta que el articulo
25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
atribuye a los municipios competencias en materia de ordenacién, gestién, ejecucién y
disciplina urbanistica, si bien en los términos que establece la legislacién del Estado y
de las Comunidades Auténomas’.

Podriamos resumir lo dicho afirmando que en el dmbito del urbanismo, la esfera de
intereses locales y de las competencias municipales tienen una de sus manifestaciones
més importantes (STC159/2001), correspondiendo al Legislador con competencia
urbanistica la eleccién de entre las distintas opciones posibles (entre otras, STC 32/1981
y 170/1989).

Asumiendo este marco competencial, la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia atribuye a las Corporaciones Locales, en exclusiva, la
competencia para el otorgamiento de licencias urbanisticas (articulo 171). Junto
a ello, en el ¢jercicio de las potestades de restauracién de la legalidad urbanistica y
sancionadora, se instaura un régimen de clara atribucién competencial de primer grado
a los Municipios, siendo el ejercicio de potestades por la Administracién Autonémica
de cardcter subsidiario y limitado a determinados dmbitos materiales ligados a las
infracciones de mayor incidencia estructural o supramunicipal (articulos 188 y 195).

9.- Hay que llamar la atencién a la singular y especifica naturaleza y posicién en el Ordenamiento juridico de la Ley 7/1985, la cual se integra -en aquella parte
que sea concrecién de principios constitucionales- dentro del llamado bloque de la constitucionalidad, al sustanciar un modelo determinado de autonomia
local, disenado por el Estado, en ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 149.1.18.2 de la Constitucion (SSTC 27/1987, 259/1988 y 109/1998
y Dictdmenes del Consejo Consultivo de Andalucia 70/1995 y 8/1996).
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En el juicio general del sistema de atribucién de competencias que realiza la Ley 7/2002
en el conjunto de los distintos dmbitos del urbanismo, recordamos las palabras de
ORTIZ DIAZ, J"., quien, al paso de opiniones que tachan a la Ley 7/2002 de contraria
ala autonomia municipal, recuerda que “debe serialarse la evolucion socio-estructural que se
ha producido en el planteamiento de las bases socio-econdmicas de la autonomia municipal.
El concepto de autonomia municipal, vinculado al de ejercicio de competencias municipales
exclusivas, se encuentra en la actualidad superado en tal punto y sometido a revision. Se
ha producido una deslocalizacion territorial de competencias e intereses, las competencias
de interés exclusivamente municipal, han disminuido considerablemente. El ejercicio de
muchas competencias municipales excede en sus planteamientos, efectos y consecuencias del
marco municipal e incide en las Administraciones municipales inmediatamente colindantes
0 en otros espacios, territorios y zonas mds amplias. Ello puede legitimar el control y la
intervencion de Administraciones territoriales superiores™. Si ello es asi en la consideracién
global de las competencias de planificacién, ejecucién y disciplina, si se atiende en
exclusiva a esta altima, el juicio tiene que ser necesariamente matizado, puesto que la
Ley 7/2002 bascula la disciplina urbanistica en la esfera municipal. No se trata ya de si
se respeta la autonomia de los municipios, sino que se convierten los Ayuntamientos
en actores tnicos de una parte sustancial de las potestades relacionadas con la disciplina
urbanistica (licencias) y actores principales en relacién con las restantes.

El articulo 92 del Estatuto viene a consolidar el papel de los Ayuntamientos en el control
de la legalidad urbanistica, puesto que sittia dicha competencia fuera de las posibilidades
de disefio legislativo de la Comunidad Auténoma al ubicar en sede de Ley Orgdnica-
Estatuto de Autonomia la disciplina urbanistica como parte de la autonomia municipal
que garantiza la propia norma estatutaria. No se trata ya de la aplicacién del concepto
sociolégico que —con cardcter general- sirve de guia a la doctrina constitucional para
determinar el contenido de la autonomia municipal, sino que la disciplina urbanistica
aparece como componente necesario de la misma segtin el bloque de constitucionalidad
compuesto por el Estatuto de Autonomia y la propia Ley de Bases de Régimen Local, y
el desarrollo pormenorizado del mismo que se realiza en el estrato de legalidad mediante
la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

Pero la reforma del Estatuto de Autonomia no sélo permite reflexionar acerca de la
titularidad de las competencias de disciplina urbanistica, sino que la lectura sistemdtica
de la misma nos lleva a afirmar un determinado elemento finalista del ejercicio de las
potestades inherentes.

Deciamos al inicio de este articulo que existen razones de fondo que justifican el
renovado impulso que en la accién de gobierno adquieren las politicas de disciplina
urbanistica''. El hecho de situar en el apartado primero del articulo 56 del Estatuto de

10.- En el Prélogo de la monografia de GUTIERREZ COLOMINA, V. Urbanismo y Territorio en Andalucta, consultada la 22 edicion, Thomson-Aranzadi,
2003.

11 - Mero ejemplo de dicho impulso es la creacion en la Administracion Autonémica de la Direccién General de Inspeccién de Ordenacién del Territorio,
Urbanismo y Vivienda —integrada en la Consejeria de Obras Publicas y Transportes mediante modificacién del Decreto 202/2004, de Estructura de la misma,
por Decreto 190/2005, de 6 de septiembre- y la creacién del Cuerpo de Inspectores de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Vivienda por la Ley 13/2005,
de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, rigiéndose la citada Inspeccién por su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento
aprobado por Decreto 225/2006, de 26 de diciembre.
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Autonomia la competencia sobre vivienda, nos lleva a sostener que se predica ésta como
eje del ejercicio del conjunto de potestades relacionadas con el urbanismo, incluidas las
de disciplina urbanistica. No en vano ya el articulo 47 CE liga directamente el derecho
a la vivienda con el deber de los poderes publicos de regular el suelo de acuerdo con
el interés general para impedir la especulacién. Como indica GALVEZ MONTES,
EJ.'2, el valor del suelo es uno de los componentes bdsicos del precio de la vivienda,
de tal forma que esta relacién econémico-funcional entre vivienda y suelo, ligada a
su incidencia en las politicas sociales, origina una continua friccién entre los intereses
privados y los publicos.

Que una funcién publica como el urbanismo se oriente hacia la vivienda exige considerar
que el significado de ésta ha evolucionado hasta integrar en tal derecho el conjunto de
equipamientos y dotaciones que permitan que la vivienda sea “adecuada”, no sélo para
el ejercicio del derecho a habitar, sino para el ejercicio de los derechos constitucionales
intrinsecamente ligados al mismo: la educacién, la salud, el medio ambiente y el
resto de derechos que abanderan la concepcién de urbanismo en la actualidad. Ello
necesariamente ha de tener consecuencias en relaciéon con el ejercicio de competencias
disciplinarias, en la medida en que deben ser objetivo prioritario de éstas las infracciones
que suponen mayor peligro para la vivienda, asi entendida'®. Se observa cémo el Estatuto
marca una senda para el ejercicio de las potestades de disciplina urbanistica a través de
la determinacién de sus objetivos preferentes, lo cual es coherente si atendemos a la
naturaleza puramente adjetiva de las citadas potestades.

Desarrollando la idea expuesta, afirmamos que a partir del renovado marco estatutario,
el ejercicio de la competencia en materia de disciplina urbanistica debe caminar en
la consecucién de dos objetivos, absolutamente ligados entre si. En primer lugar,
afirmar el principio de planificacién urbanistica como el Gnico que puede estructurar
el uso del suelo de tal forma que se consiga un status que permita el ejercicio de los
derechos constitucionales y estatutarios, dando lugar -al mismo tiempo- a un desarrollo
sostenible. La planificacién de la actividad urbanistica no es un mero ejercicio de
técnicas de transformacién del suelo ridstico en urbano, sino que tiene un significado
mucho mds hondo.

12.- En el comentario al articulo 47 CE, en la obra conjunta “Comentarios a la Constitucién”. Dir. GARRIDO FALLA, E Consultada la 3 edicién. Civitas,
Madrid, 2001. Una panordmica de la problemdtica se encuentra en la obra “La carestfa del suelo. Causas y soluciones”, Director PEREZ HERRERO, J.M.,
Edita Consejo General del Notariado, Madrid 2003.

13.- La Orden de la Consejera de de Obras Publicas y Transportes de fecha 24 de julio de 2007, por la que se aprueba el Plan General de Inspeccién de
Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Vivienda para el bienio 2007-2008 establece como objetivos preferentes, los siguientes:

a) Colaborar con los 6rganos competentes, para la debida consideracién por el planeamiento territorial o urbanistico en fase de aprobacién, de las obras,
construcciones y edificaciones ilegales.

b) Controlar el cumplimiento del deber de asignar el porcentaje previsto por el planeamiento de la edificabilidad de cada drea o sector con uso residencial de los
nuevos desarrollos a la construccién de vivienda protegida, asf como la efectiva construccién, por los sujetos obligados, de tales viviendas.

¢) Coadyuvar a la defensa de los usos previstos por el planeamiento para los parques, jardines, espacios libres, infraestructuras o demds reservas para
dotaciones.

d) Contribuir a evitar la formacién de nicleos de poblacién no previstos en el planeamiento general.

¢) Contribuir a evitar procesos de parcelaciones ilegales.

f) Coadyuvar a la defensa de los usos previstos por el planeamiento territorial o urbanistico para el suelo no urbanizable de especial proteccién
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Mediante la planificacién urbanistica se produce la participacién de la comunidad en
las plusvalias que genera la clasificacién del suelo, siendo por lo tanto un elemento de
primer nivel en la articulacién de un Estado Social; concurrentemente, la ejecucién
del planeamiento permite la consecucién de las reservas necesarias sobre las que se
realizardn las dotaciones y los equipamientos que son absolutamente necesarios para
el efectivo ejercicio de los derechos constitucionales y estatutarios. Consecuentemente,
la planificacién de la actividad urbanistica ha de suponer la consideracién del término
municipal en su integridad, rechazando modelos pretéritos que centraban el interés
publico Gnicamente en el suelo urbano; de esta manera, serd posible un crecimiento
sostenible, reconociendo como una condicién infranqueable el cardcter limitado de
los recursos naturales (el propio suelo, el agua) y permitiendo salvaguardar intereses
medioambientales dignos de proteccién.

A la defensa de la planificacién urbanistica se une, en segundo lugar, la consideracién
del objetivo de la vivienda digna y adecuada como finalidad prioritaria del urbanismo: la
vivienda deja de ser un objeto aislado en si mismo, que pueda en su propia consideracién
de mera habitacién o residencia satisfacer el derecho constitucional y estatutario, para
asumir una consideracién globalizadora, que integra a las dotaciones, equipamientos e
infraestructuras que permiten alcanzar un estatus lleno de contenido material al derecho
del articulo 47 de la Constitucién Espanola y 25 del Estatuto Andaluz. Insistimos en
que la vivienda no es un simple lugar de habitacién, sino que es un lugar de desarrollo de
la personalidad en un entorno que ha de permitir el ejercicio del derecho a la educacién,
a la sanidad o la cultura, al empleo o al disfrute del medio ambiente, entre otros.

De aqui surge la necesaria proteccién de las reservas para dotaciones, equipamientos
e infraestructuras, asi como de los espacios protegidos y los bienes catalogados,
configurando un objetivo de primera linea de las potestades de disciplina urbanistica. No
es vano recordar que el articulo 10.3.7° del Estatuto afirma como uno de los objetivos
bésicos de la Comunidad Auténoma, en defensa del interés general, “/a mejora de la
calidad de vida de los andaluces y andaluzas, mediante la proteccion de la naturaleza y del
medio ambiente, la adecuada gestion del agua y la solidaridad interterritorial en su uso y
distribucidn, junto con el desarrollo de los equipamientos sociales, educativos, culturales y
sanitarios, asi como la dotacion de infraestructuras modernas™*.

Pero la vivienda nos muestra, atn, otra finalidad de primer orden para la disciplina
urbanistica: las recientes leyes —pero también la propia reforma estatutaria- potencian
los mecanismos que permiten el acceso a la vivienda a colectivos de menor renta,
apareciendo la efectiva aplicacién de las reservas de terrenos a viviendas de proteccién
oficial como uno de los objetivos de la accidn inspectora y disciplinaria. Por lo tanto, la

14.- De las finalidades pretendidas por la Ley 7/2002 es significativo en punto II. 2. de su Exposicién de Motivos, de la que extraemos el siguiente parrafo:
“La lectura i de los e itucio c idos en los articulos 45,46 y 47 de nuestra Carta Magna refleja con meridiana claridad la voluntad del
constituyente de de que los derechos de todos a disfrutar de una vivienda diga y adecuada, puedan ser ejercidos en ciudades y pueblos cuya conservacion, asi como el
enriquecimiento de su patrimonio histdrico, cultural y artistico estén garantizados por los poderes piiblicos. Por su parte, el Estatuto de Autonomia para Andalucia,
en los apartados 5° y 6° de su articulo 12.3, insiste en los mismos principios de calidad de vida, vinculada a la proteccién de la leza y del medio iente y al
desarrollo de los equipamientos sociales, y de proteccion del paisaje y del patrimonio histérico-artistico, como uno de los objetivos del ejercicio de los poderes por nuestra
Comunidad Auténoma”
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disciplina urbanistica no debe encaminarse inicamente a una accién de corte “negativo”
—preservar los usos previstos por el planeamiento, en este caso para vivienda protegida-,
sino de debe avanzar en el sentido de vigilar la efectiva construccién de las viviendas de
proteccién publica, en una dimensién pro-activa que incida tanto sobre la promocién
privada, como sobre la promocién publica. Esta orientacién de la inspeccién urbanistica
se nos antoja, no una mera linea més, optativa, de actuacion, sino una linea de obligado
cumplimiento, como consecuencia del reforzamiento que en la reforma estatutaria se
produce del derecho a la vivienda: recordemos que el articulo 25 del Estatuto establece
como deber para los poderes publicos la promocién de la vivienda para favorecer el
derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada. Este deber implica tanto
las politicas sustantivas, las relacionadas directamente con la edificacién, como las de
cardcter adjetivo a las mismas, siendo en este caso la inspeccién urbanistica una potestad
adecuada para velar por el cumplimento del citado deber.

2.- LA DISCIPLINA URBANISTICA COMO POTESTAD DE OBLIGADO
EJERCICIO

Segiin se ha comentado, en la actualidad, la Sociedad requiere de los Poderes Publicos,
mds que nunca, el efectivo ejercicio de las potestades que componen la competencia que
denominamos “disciplina urbanistica”.

Podriamos clasificar las potestades de disciplina urbanistica que se contienen en la
Ley 7/2002, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia distinguiendo entre potestades
preventivas y potestades represivas, asumiendo la inspeccién una naturaleza especifica;
entre las primeras destacamos el otorgamiento de licencias y demds formas de
intervencién preventiva de los actos de transformacién o uso del suelo, entre las segundas
la restauracion de la legalidad urbanistica (con reposicién al estado fisico alterado, en su
caso) y la potestad sancionadora (articulo 168 L 7/2002). Es importante destacar que
la “disciplina urbanistica comporta el ejercicio de todas las potestades anteriores en cuantos
supuestos asi proceda’: en esta afirmacién, que acttia como verdadero frontispicio del
titulo dedicado a la disciplina urbanistica se contiene algo mds que la simple declaracién
de la enumeracién del conjunto de potestades que se incluyen en aquélla: la disciplina
urbanistica se comporta como un sistema global que requiere del ejercicio coordinado
del conjunto de potestades que lo integran, de tal forma que la eficacia de cada una de
ellas requiere de la accién conjunta de las restantes.

El objetivo es la proteccién de la legalidad urbanistica, siendo por ello que la
Administracién queda obligada al ejercicio integro de la competencia en disciplina
urbanistica, y no sélo al ejercicio aislado de una u otra potestad®. Siguiendo a GARCIA

BERNALDO DE QUIROS, J'S., se trata de potestades debidas de ejercicio indisponible

15.- Ya decia la Exposicién de Motivos de la Ley del Suelo de 1975 que “....se trata, sobre todo, de evitar que la infraccion se produzca, porque solo asi se evita el coste
social que toda infraccién comporta. .. Para el supuesto de que, a pesar de todo se cometa la infraccion, todo el peso de la ley con su secuela de sanciones y responsabilidades
deber caer sobre el infractor culpable y, a su sola costa, habrd de prevalecer el interés general...”.

16.- Capitulo “La proteccién de la legalidad urbanistica” en la obra conjunta “Derecho Urbanistico de Andalucia” Director SANCHEZ GOYANES, E. Editado
por la Junta de Andalucia y El Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados. Madrid, 2004.

Reflexiones. Nam. 3. I11/07 13



José Ortiz Mallol

por la Administracién titular, en primer lugar, porque ésta ejerce fiduciariamente esa
potestad que la ley le otorga, de la que no puede disponer por corresponder —en tltima
instancia- a la Sociedad que ha considerado, a través de la creacién de la norma, al
urbanismo como una funcién publica; en segundo lugar, porque el articulado de la Ley
7/2002 (como se comprobard) utiliza los tiempos verbales imperativos para obligar a la
Administracién Pdablica a actuar.

Ahora bien, como cualquier especie del género de policia administrativa, la disciplina
urbanistica no puede ser exigida como una funcién de resultado, sino como una funcién
de actividad. La misma naturaleza de la policia, unida a la caracteristica del campo de
accién en materia urbanistica, refleja como un mero referente ideal la consecucién del
cumplimiento total, sin infracciones, de la ordenacién urbanistica. No es exigible a la
Administracién Pablica un resultado objetivo que escapa de la aplicacién incluso de los
mayores medios de que se pueda disponer, y ello en una doble vertiente. De un lado,
no se puede asegurar la no comisién de la infraccién urbanistica en la medida en que
ésta depende en dltima instancia de la voluntad del sujeto infractor, si bien es cierto que
el correcto ejercicio de las potestades de disciplina debe originar un efecto educativo
para la ciudadania que permita el conocimiento y cabal cumplimiento de la norma
urbanistica y un efecto de prevencién general ante las consecuencias para el caso de su
incumplimiento. De otro lado, en la préctica administrativa es muy dificil garantizar
que se ejercerd una actuacién represiva que permita la efectiva restauracién de todos y
cada una de las infracciones de la legalidad, si atendemos a la ordinaria insuficiencia de
medios en relacién con el territorio sobre el que los mismos han de operar'”.

Por lo tanto, cuando el Estatuto reconoce la competencia de disciplina urbanistica
como exclusiva de la Comunidad Auténoma y necesariamente integrada dentro del
nucleo de autonomia municipal en los términos establecidos en las leyes, estd llamando
a la irrenunciabilidad de una competencia que exige la realizacién coordinada del
conjunto de potestades que la integran, tendentes a lograr la proteccién de la legalidad
urbanistica, siendo el bien juridico a proteger matizadamente distinto para el caso de
tratarse del ejercicio de la competencia por los municipios o por la Administracién
Autondémica. En el caso de los municipios, la Ley 7/2002 les atribuye en exclusiva el
otorgamiento de licencias como acto reglado y debido, y con cardcter preferente la
proteccién de la legalidad urbanistica en todo el término municipal. De esta forma, la
funcién de los municipios, segin el bloque de legalidad citado, podria definirse como
“de base” y “generalista”.

Es una funcién policial de base debido al carcter preferente de la misma, de tal forma
que debe —por si sola- cubrir las necesidades de proteccién de la legalidad urbanistica en
el término municipal, siempre desde la perspectiva de actividad a la que hemos hecho
mencién con anterioridad. En estricta teorfa, al definirse el territorio de la Comunidad
Auténoma como el resultante de la suma de términos municipales (articulo 2 del

17.-No estd de més apelar a la concepcién economicista del Derecho que tanta racionalidad ha introducido en otras instituciones, como ha sucedido en la
concepcién “objetiva” de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.
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Estatuto de Autonomia) el eficaz ejercicio de la policia urbanistica por cada uno de los
municipios que conforman aquélla supondria el efectivo control de legalidad urbanistica
en el conjunto del territorio de la Comunidad Auténoma, sin necesidad de intervencién
de la segunda instancia (la policia urbanistica de la Administracién Autonémica) que se
caracteriza por el principio de subsidiariedad.

Es “generalista”, en la medida en que debe atender a la proteccién de la legalidad con
técnicas preventivas y represivas para el comtn de supuestos de hecho que se originen:
existe —tal y como se verd- el deber de otorgar cuantas licencias que se soliciten (siempre
que, evidentemente, se cumpla la legalidad urbanistica) y el deber de restituir la legalidad
urbanistica infringida se predica respecto del comin de infracciones. Esta nota distancia
la funcién policial municipal de la que corresponde a la Administracién Autondmica,
a la cual incumbe la actuacién sobre objetivos estratégicos a nivel territorial. Podriamos
decir que la técnica de la planificacién aplicada a la disciplina urbanistica se manifiesta
de manera distinta segin corresponda al ejercicio competencial municipal o de la
Administracién Autondmica. La planificacién de la policia urbanistica municipal debe
atender al principio de priorizar la defensa de los intereses mds dignos de proteccidn,
pero como mera jerarquia en la atencién debida al universo de los posibles, los cuales
estdn todos llamados a ser acogidos como consecuencia del cardcter de Administracién
de base que tienen los municipios en la proteccién de la legalidad urbanistica. Por
el contrario, la planificacién de la policia de la Administracién autonémica supone
la seleccién de objetivos segun su trascendencia territorial, siendo connatural a esta
particular aplicacién de la técnica planificadora la delimitacién de los supuestos de
hecho sobre los que efectivamente se actuard, de entre el total posible.

En cualquier caso, el papel atribuido a los municipios en la proteccién de la legalidad
urbanistica no excluye la intervencién de las Diputaciones Provinciales en el auxilio
a los mismos, dando fiel cumplimiento al deber recogido en el articulo 96.3.a) del
Estatuto de Autonomifa.

Baste tan s6lo recordar, para finalizar, que el cardcter irrenunciable de las competencias'®
supone la inexcusabilidad de su falta de ejercicio, con las consecuencias que en los
distintos érdenes juridicos se establecen.

A) Del deber de otorgar licencias urbanisticas y del deber de revisar de oficio las que
padezcan de vicio de nulidad

Ya en el estudio particular de cada una de tales potestades, nos ocupamos en primer
lugar del otorgamiento de licencias como principal forma de intervencién preventiva de
actos de transformacién o uso del suelo, incluyendo el subsuelo y el vuelo. PARADA,
A." define la licencia urbanistica como un acto de autorizacién que remueve los

18.- “La competencia es irrenunciable y se ejercerd precisamente por los érganos administrativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o
avocacidn en los términos previstos en ésta u otras leyes”, segtin reza el apartado 1° del articulo 12 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

19.- “Derecho Administrativo”, paginas 590 y siguientes. Editorial Marcial Pons, consultada la 82 edicién. Barcelona, 2000.
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obstdculos que se oponen al libre ejercicio de un derecho del que ya es titular el sujeto
autorizado, previa comprobacién de que dicho ejercicio se ajusta al ordenamiento a las
prescripciones establecidas en los Planes. La trascendental STC 61/1997, al definir la
licencia urbanistica como un acto autorizatorio®, sostiene que es “e/ modo de control
0 intervencion administrativa para fiscalizar si se ha producido la adquisicion de dicha
concreta facultad urbanistica, cual es el «derecho a edificars, cumpliendo asi la licencia no
s6lo la finalidad de comprobar si la edificacion proyectada se ajusta al Plan y a la legislacion
urbanistica, sino también, como prescribe el art. 242.4, para las actuaciones asistemdticas,
si el aprovechamiento proyectado se ajusta al susceptible de apropiacion”. En realidad,
como indica MARTINEZ DE CAREAGA Y GARCIA, C?',, el fundamento tltimo
de la licencia, como técnica juridica de control previo para garantizar la efectividad del
planeamiento, se encuentra en el articulo 47 de nuestra Constitucién cuando ordena que
los Poderes Publicos regulen la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general.

La licencia urbanistica se caracteriza por ser un acto debido y reglado: la STS de 31
de octubre de 1978, entre otras, afirma que “/a concesion de la licencia constituye una
actividad reglada en el doble sentido de tener que denegar las licencias de 0bras que se opongan
a las disposiciones urbanisticas y tener que conceder las que a las mismas se acomoden”. En
este sentido, el articulo 172 regla 42 de la Ley 7/2002, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia cuanto dispone que “las licencias se otorgardn de acuerdo con las previsiones de
la legislacion y de la ordenacion urbanistica de aplicacién”, con un tenor que manifiesta
los dos caracteres enunciados.

En primer lugar, el articulo 174 recoge el deber de otorgar la licencia (“se otorgard”),
de tal modo que la Administracién competente carece de competencia para denegar la
licencia solicitada. Al mismo tiempo, el articulo 174 rechaza la existencia de elementos
discrecionales en el otorgamiento de la licencia, sujetindose la misma a la simple y pura
aplicacién de la normativa y el planeamiento urbanistico, el cual define por completo
la consecuencia juridica correspondiente al supuesto de hecho edificatorio®. En
realidad, el cardcter reglado de la licencia urbanistica tiene fundamento en su naturaleza
puramente declarativa. Es éste el criterio dominante hoy dia, luego de lo expuesto por
la STC 61/1997 en su fundamento juridico 37 y acoge el criterio tradicional que bien
se plasmaba en la STS de 7 de octubre de 1988 (R]. 7444) con estas palabras: “.../a

licencia es un acto administrativo que no confiere derechos, sino que se limita a otorgar

20.- Es ya tradicional en la doctrina hablar de la categorfa juridica de las autorizaciones en sentido genérico, dentro de la cual se hayan las autorizaciones en
sentido estricto, las licencias y los permisos, como subespecies. En todo caso, el género se refiere a una actividad de policia que origina el control preventivo
a la realizacién de un derecho preexistente en el patrimonio del titular interesado, distinguiéndose cada una de sus subespecies en funcién de si la actividad a
desarrollar por el titular es coincidente con el interés comin —pero necesita de cierta ordenacién-, indiferente al interés comin o contraria a interés comiin, pero
justificable en determinados casos.

21.- En el articulo “La licencia urbanistica. El estado de ruina”, en Cuadernos de Derecho Judicial, niimero 23/1992, paginas 349 y siguientes. Consejo General

del Poder Judicial.

22.- Al respecto, la STS de 14 de mayo de 1981 senalaba: ... Cualquier condici iento del dominio, y, en consecuencia, del ius aedificandi tiene que estar recogido
en disposiciones legales o reglamentarias de cardcter general, previamente establecidas por los érganos comp diante el procedimiento previsto en cada caso, de tal
manera que el condici ? 0 la limitacién afecte, no a un supuesto singular de Ai de la discreccionalidad admini iva, sino a la lidad de sup
andlogos, para que sea la propia Administracién la primera obligada a exigir y cumplir el condicionamiento por ella establecido”.
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autorizacion para realizar un acto permitido, con vistas a controlar si se cumplen o no las
condiciones requeridas por normas urbanisticas preexistentes...””.

Con independencia de los efectos que la técnica del silencio administrativo haya de
producir en la concesién de licencias urbanisticas®, es evidente el deber que pesa
sobre los 6rganos municipales de dictar resolucién expresa en relacién con las mismas,
resolucién que deberd en todo caso ser motivada, tanto si se otorga la licencia como si

se deniega (articulo 172, regla 62 Ley 7/2002 y 3.2 RDU).

El estudio del deber de otorgar licencias urbanisticas nos conduce a otro deber municipal
intimamente ligado con la policia urbanistica, cual es el de revisar de oficio las licencias
otorgadas que estuvieran viciadas de nulidad radical y el de suspender los efectos de las
mismas. Los preceptos de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia en cuestién son
el 189.1 —"El Alcalde. . . dispondri la suspension de la eficacia de una licencia urbanistica u
orden de ejecucion y, consiguientemente, la paralizacion inmediata de los actos que estén azin
ejecutdndose a su amparo, cuando el contenido de dichos actos administrativos constituya o
legitime de manera manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o muy graves
definidas en esta Ley’-y el 190, segn el cual, “.../las licencias urbanisticas y las drdenes de
ejecucion, ast como cualquier otro acto administrativo previsto en esta Ley, cuyo contenido
constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las infracciones urbanisticas graves o
muy graves definidas en esta Ley, deberdn ser objeto de revision por el drgano competente,
de conformidad con lo establecido en la legislacion reguladora del régimen juridico de
las Administraciones Piblicas y del procedimiento administrativo comiin”, articulo que
invoca directamente el 102 de la Ley 30/1992, cuyo tenor dice: “Las Administraciones
Piiblicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma, si lo hubiere, declarardn de oficio la nulidad de los actos administrativos que
hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los
supuestos previstos en el articulo 62.17.

La nulidad de las licencias urbanisticas encuentra regulacion sectorial en la propia Ley
7/2002, tras la modificacién del articulo 169 por introduccién de un nuevo parrafo 5°:
“Serdn nulas de pleno derecho las licencias, drdenes de ejecucion o los acuerdos municipales
a los que hace referencia el apartado anterior, que se otorguen contra las determinaciones
de la ordenacion urbanistica cuando tengan por objeto la realizacion de los actos y usos

23.- Como meros ejemplos afadidos, la STS de 16 de junio de 1980 dice que “.../z institucién de la licencia o autorizacion administrativa representa una remocién
de limites en el ejercicio de un derecho subjetivo del ini potencial existente a su favor” y la STS de 22 de enero de 1980 declara que ‘Iz licencia supone
dinicamente la remocién de los obstdculos legales existentes para el ejercicio de un derecho del administrado, ya preexistente”. No obstante, la tesis tradicional acerca de
la naturaleza declarativa de la licencia quedé en entredicho, con la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y valoraciones del Suelo,
cuyo articulo 20 establecia que @/ otorgamiento de la licencia determinard la adquisicion del derecho a edificar, siempre que el proyecto presentado fuera conforme con
la ordenacion urbanistica aplicable’.

24.- El precepto en cuestién es la regla 5¢ del articulo 172 de la Ley 7/2002, que —en relacién con el procedimiento de otorgamiento de las licencias urbanisticas-

dispone: “La resolucién expresa deberd notificarse en el plazo mdximo de tres meses. Transcurrido este plazo podrd , en los términos prescritos por la legislacion
ladora del pr imi dminis ivo comiin, otorgada la licencia i da. El comi de cualquier obra o uso al amparo de ésta requerird, en todo caso,
omunicacién previa al icipio con al menos diez dias de antelacién”. La glosa de este precepto debe asimismo tener en consideracién que el articulo 242.6 del

TRLS de 1992 y el articulo 5.1 del Reglamento de Disciplina Urbanistica aprobado por RD 2187/1978 establecen que en ningiin caso se entenderan adquiridas
por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de legislacién y el planeamiento urbanistico.
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contemplados en el articulo 185.2 de esta Ley””. A ello ha de sumarse que, de entre los
supuestos de nulidad radical que se recogen en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992,
tiene especial incidencia en el caso de las licencias urbanisticas el referido en la letra f),
“los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por el que se adquieran
Jacultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.
Evidentemente, en este caso la “adquisicién de derecho o facultad” debe entenderse en
un sentido amplio, puesto que ha de incluirse en tal supuesto de hecho cuando no se
adquiera el derecho —por preexistir en el patrimonio del interesado- pero si se posibilite
el ejercicio del mismo mediante un acto administrativo autorizatorio, como ocurre en
el caso de las licencias urbanisticas.

El articulo 102 de la Ley 30/1992 consagra una auténtica accién de nulidad por
iniciativa propia o a solicitud de interesado®, no siendo admisible, tras la modificacién
operada por la Ley 4/1999, sostener que nos hallamos ante una mera denuncia de
particular®’. Por el contrario, el tenor literal hoy dia nos presenta un procedimiento
debido (“declarardn de oficio la nulidad”) como consecuencia de la accién en sede de
procedimiento administrativo ejercida por un interesado en forma de “solicitud”, y ello
sobre el principio de autotutela administrativa, que permite a la propia Administracién
Publica autora declarar la nulidad de sus propios actos administrativos sin necesidad de
intervencién judicial. Asi, laSTS de 1 de febrero de 2000 concluye que el término “podrd”
utilizado por el articulo 109 —de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958- no
debia ser interpretado como atributivo de una facultad de la que la Administracién
podia o no hacer ejercicio cuando, de oficio o a instancia de interesado legitimo, tenia
conocimiento de la comprobacién de la existencia de un acto administrativo nulo, sino
que expresaba el deber de verificar la comprobacién.

Con mayor razén se mantienen estos argumentos en sede del urbanismo andaluz, donde
la Ley 7/2002 predica que las licencias nulas “deberdn ser objeto de revisién”. Adviértase
que este tenor incide de manera inmediata en el deber procedimental, mientras que
el articulo 102 —"declarardn de oficio la nulidad”- incide en el declaracién del vicio
invalidante. No obstante, consideramos que la Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia de manera mediata conduce a idéntico pronunciamiento sustantivo, habida
cuenta que la categoria de la nulidad radical supone, a diferencia de la anulabilidad, la
inexistencia de efectos desde el mismo momento de produccién del acto y su imposible

subsanacién. En palabras de GARCIA BERNALDO DE QUIROS, J., tanto la

25.- En sintesis, los de parcelacién en suelo no urbanizable, los actos y usos sobre suelo no urbanizable de especial proteccién o incluidos en la zona de
proteccién del litoral, los realizados sobre bienes o espacios catalogados, los que afecten a parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demds reservas
para dotaciones y los que afecten a las determinaciones pertenecientes a la ordenacién estructural, en estos dos tltimos casos “en los términos que se determinen
reglamentariamente”. Con independencia de este desarrollo que haya de existir, recordamos que las determinaciones pertenecientes a la ordenacién estructural
se recogen en el articulo 10.1 de la propia Ley 7/2002.

26.- El deber de revisar de oficio las licencias nulas se afirma con rotundidad en una reciente Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 5 de los
de Milaga la cual por la profusién y solidez de sus fundamentos, nos sirve de guia de exposicién en este comentario. La Sentencia es de 3 de mayo de 2007,
dictada en el seno del procedimiento ordinario 161/2006, con ocasién de la demanda interpuesta por la Junta de Andalucia contra la desestimacién por silencio
administrativo de la solicitud de revisién de oficio de una licencia urbanistica por el Ayuntamiento de Valle de Abdalajis.

27.- Incluso en la redaccién originaria del articulo 109 de la antigua Ley de Procedimiento administrativo, se podia observar los cambios incluidos respecto del
precepto que sirvié de modelo —el articulo 6 de la italiana Testo unico della legge comunale e provinciale de 3 de marzo de 1934- y asi, se sustituy6 la expresion
“ha facolta” por “podrd” y la referencia a la denuncia por la llamada “instancia”.



Algunos apuntes en relacién con el ejercicio de la disciplina urbanistica: competencia, objetivos y cardcter de las potestades que la integran

suspensién de la licencia viciada de nulidad como la revisién de oficio de la misma son
actuaciones obligadas para el Alcalde, y es asimismo obligado para la Administracién
que detecta la licencia irregular activar el mecanismo de la revisién de oficio.

Baste decir, por tltimo, que el deber de la Administracién municipal no se salda con el
mero acuerdo de inicio del expediente de revisidn, sino que aquél integra la tramitacién
del procedimiento en tiempo y forma y el dictado de una Resolucién final que estard
a lo que disponga el informe del Consejo Consultivo de Andalucia, habida cuenta el
cardcter preceptivo y vinculante del mismo. Sélo asi se ve cumplimentado el deber de
revisar de oficio y satisfecha la solicitud —cual accién de nulidad- del interesado que la
haya instado.

B) De la inspeccién urbanistica

La Inspeccién urbanistica es la potestad®® que liga las formas preventivas de control
de legalidad urbanistica y las represivas: segtin el articulo 179 de la Ley 7/1992, es
“una potestad dirigida a comprobar que los actos de parcelacion urbanistica, urbanizacion,
construccion o edificacion, instalacion y de uso del suelo y del subsuelo se ajustan a la
legislacion y ordenacion urbanistica y, en particular, a lo dispuesto en esta Ley”. Por lo
tanto, se dirige no sélo a la deteccién de infracciones por la existencia de actividad de
transformacién o uso del suelo, carente de licencia urbanistica, sino a la comprobacién
de que lo construido y lo edificado atiende a lo permitido en la licencia otorgada. De
hecho, se establece como fines prioritarios de la Inspeccién (articulo 179.4 Ley 7/2002)
un correlato que tiende al genérico de “velar por el cumplimiento de la ordenacién
urbanistica” 'y que abarca funciones tipicas de vigilancia, investigacién, control y
denuncia de las infracciones, pero también de asesoramiento e informacién a las propias
Administraciones Publicas y a los propios interesados sobre los aspectos legales relativos
a la actividad inspeccionada.

De entre tales fines, queremos en este momento resaltar uno en concreto: el de “hacer
cumplir efectivamente las medidas cautelares y definitivas que, para el cumplimiento de
la ordenacion urbanistica” se hayan acordado (letra e). Esta finalidad nos remite al
contenido propio del epigrafe siguiente de este comentario, pero permite también
realizar una reflexién en sede estricta de funcién inspectora: la inspeccién urbanistica
se configura como una policia administrativa sobre la que recae el deber de hacer
efectivos los principios de ejecutividad y ejecutoriedad del acto administrativo dictado
para la reposicién de la realidad fisica alterada. Por decirlo de alguna forma gréfica, la
Inspeccién es el “brazo armado” de la disciplina urbanistica, debiendo ejercer su cardcter
de agentes de autoridad, sin perjuicio del auxilio que se reciba de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad. En cualquier caso, queremos insistir en que, si la funcién inspectora y el
ejercicio de la potestad de reposicion de la realidad fisica alterada radicaran en distintos
érganos, no sélo quedard compelido a dar efectivo cumplimiento de la Resolucién de

28.- Para un estudio amplio de la funcién inspectora, nos remitimos a la monografia de RIVERO ORTEGA, R. “El Estado vigilante”, Editorial Tecnos, Madrid

2000. En concreto, la construccién juridica de la funcién inspectora como potestad administrativa en pagina 74 y siguientes.
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medidas cautelares o definitivas el 6rgano que asi las hubiere acordado, sino también la
estructura orgdnica que sustente la funcién inspectora.

El cardcter debido del ejercicio de la potestad inspectora se predica sin ambages en el
parrafo 2 del citado articulo 179 Ley 7/2002, y asi, “los municipios y la Consejeria con
competencias en materia de urbanismo deben desarrollar dichas funciones inspectoras en el
dmbito de sus respectivas competencias, en el marco de su planificacion y de la cooperacion y
colaboracion interadministrativas”.

Los principios de cooperacién y colaboracién interadministrativas se vinculan a la
funcién inspectora en un doble sentido: las Administraciones Publicas quedan obligadas
a prestar la colaboracién que la Inspeccién urbanistica de otra Administracién Pablica
precise, bajo la advertencia de contrario de incurrir en obstaculizacién del ejercicio de
la labor inspectora, con las consecuencias que en orden administrativo o penal pueda
dar lugar. Ademds, la actividad inspectora de una Administracién es, en si misma,
manifestacién del principio de colaboracién y cooperacién para con las restantes
Administraciones Publicas: asumida como premisa que el principio de legalidad guia
la actuacién de todos los Poderes Publicos (articulo 103 CE), el descubrimiento de
la infraccién urbanistica y su traslado a la Administracién competente (la municipal)
para que ejercite las competencias de restauracion de la legalidad y sancionadora, o el
descubrimiento del vicio de la licencia otorgada y la solicitud de revisién de oficio o la
impugnacién de la misma, no son sino estrictos actos de colaboracién y cooperacién para
que por la Administracién competente (la municipal) se logre el efectivo cumplimiento
de la legalidad urbanistica. Se yerra, por lo tanto, cuando se quiere ver en el efectivo
ejercicio de la actividad inspectora un acto de “intromisién” a la autonomia local o de
“agresién” a las competencias urbanisticas municipales.

C) Del restablecimiento del orden juridico perturbado

El incumplimiento de la normativa o el planeamiento urbanistico vigente, siempre que
el acto de transformacién o uso del suelo carezca de amparo en un acto administrativo
respecto del cual haya que presumir su validez (articulo 57 L 30/1992), compele a toda
Administracién Pablica con competencias a reaccionar para conseguir la restauracién
de la legalidad urbanistica. El primer paso en tal restauracién, a partir de lo dispuesto
por el articulo 182 de la Ley 7/2002 radica en el requerimiento al interesado para que
inste la legalizacién, siempre que las obras pudieran ser compatibles con la ordenacién
urbanistica vigente; fuera de este supuesto, se habrd de proceder a la reposicién de la
realidad fisica alterada, segtin manda el articulo 183 y concordantes de la misma Ley.

Lo que nos interesa en estos momentos es analizar cémo el ejercicio de tales potestades
es imperativo para las Administraciones Publicas competentes, aunque con diferentes
presupuestos respecto de cada una de ellas. Mientras que la Administracién municipal
tiene competencia para producir la legalizacién o, en su defecto, reponer la realidad
fisica, la Administracién de la Comunidad Auténoma sélo tiene competencia para esto
tltimo, y ello siempre que haya sido requerido previamente el Municipio y por éste no
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se hayan ejercido efectivamente las correspondientes potestades, y atn asi inicamente
en los supuestos recogidos en el articulo 188 de la Ley 7/2002.

Ahora bien, cada Administracién citada —en su particular esfera competencial- estd
compelida al ejercicio de las potestades que analizamos, y asi:

- El articulo 181 prescribe que, respecto los actos o usos carentes de licencia o
que contravengan las condiciones de las mismas, “e/ Alcalde deberd ordenar, en todo
en la parte que proceda, la inmediata suspension de las obras o el cese del acto o uso en
curso de ejecucion, realizacion o desarrollo, asi como del suministro de cualesquiera servicios
piiblicos”

-Elarticulo 182 dicequeelrestablecimientodel ordenjuridico perturbado “rendri
lugar mediante la legalizacion del correspondiente acto o uso o, en su caso, la reposicion a su
estado originario de la realidad fisica alterada’.

-Elarticulo 183 disponeque “procederdadoptarlamedidadereposiciondelarealidad
fisica alterada” en los supuestos de manifiesta incompatibilidad con la ordenacién
urbanistica, o denegacién de la legalizacién o improcedencia de la misma.

Como resulta de la mera lectura literal de los preceptos transcritos, hay que reconocer el
cardcter imperativo del ejercicio de las potestades de restablecimiento del orden juridico
perturbado, lo cual conlleva, en Gltimo término, el deber de hacer efectiva la reposicién
de la realidad fisica alterada. Como bien dice la STS de 8 de mayo de 2001, “nos
hallamos ante dmbitos, como el urbanistico, en donde las potestades administrativas tienen
una escasa _funcionabilidad discrecional, siendo esencialmente regladas debiendo someterse
los drganos administrativos en su ejercicio al imperio de la Ley, evitando que el desarrollo
urbano de las ciudades quede al capricho de los particulares, que pretenden imponer por la
Sfuerza de los hechos resultados urbanisticos que no se acomoden a la legalidad, u operan al
margen, o en contra de principios que la materializan, siempre de espaldas al interés priblico
que debe imperar en la Ordenacion Urbanistica del Territorio...” . La citada Sentencia, tras
rechazar la aplicacién al caso de principio de proporcionalidad para evitar la demolicién
de la obra ilegal, apuesta por defender “e/ principio de juridicidad, que vincula a la
Administracion demandada y a este Tribunal, que implica la asuncién de la responsabilidad
piiblica que se debe asumir en el ejercicio de las potestades aplicadas y la defensa del orden
legal, y que han de posibilitar la restauracion del orden urbanistico perturbado, consolidando
el principio de seguridad juridica en la aplicacion y defensa de la legalidad urbanistica, sin
que, en todo caso, el posible actuar arbitrario de la Administracion Local demandada, que
de darse seria sumamente reprochable e irresponsable por sus consecuencias, pueda servir de
cobertura a la ilegalidad cometida, que sélo a través de estas decisiones puede ser corregida y
erradicada en un futuro”. La extensa cita, entendemos, queda justificada por la claridad
del mensaje que traslada acerca de la responsabilidad de las Administraciones Pablicas
en el ejercicio de las competencias —irrenunciables- que le son propias.

Un dltimo apunte en relacién con el cardcter imperativo en el ejercicio de la potestad

de restauracion de la legalidad urbanistica infringida. Habida cuenta que su naturaleza
juridica no es la de ser manifestacion del ius puniendi, su ejercicio no se ve impedido
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por la actividad en sede penal con ocasién de las diligencias que se tramiten por 6rgano
judicial o por la Fiscalfa. El acto administrativo por el que se ordena al propietario la
reposicién de la realidad fisica alterada no tiene naturaleza sancionadora, por lo que no
se produce quebranto del principio non bis in idem, siendo —por lo tanto- compatible la
actuacién en sede Penal con la ejecutividad de la Resolucién administrativa acordando
la reposicién de la realidad fisica indebidamente alterada.

Esta complementariedad de la actuacién de los Poderes Publicos en sede penal y
administrativa para lograr la proteccién de la legalidad urbanistica, adquiere muy
especial consideracién respecto de los supuestos de infraccién de la legalidad urbanistica
que no estdn tipificados penalmente, como ocurre con el caso de la parcelacion ilegal,
y en los casos en que el érgano judicial, atin en los casos de Sentencia condenatoria, no
impone la pena accesoria de demolicién recogida en el articulo 319.3 CPe (“En cualquier
caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podrin ordenar, a cargo del autor del hecho,
la demolicion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena
/f¢”). En estos supuestos, la reaccién del ordenamiento juridico se restringe al ejercicio
de potestades por el érgano administrativo con competencias en disciplina urbanistica,
estando por ello de manera reforzada, obligado a la actividad en tal sentido.

D) De la potestad sancionadora

Resta el andlisis del cardcter debido de ejercicio de la potestad sancionadora. Dispone
el articulo 186 de la Ley 7/2002 que “La apreciacién de la presunta comision de una
infraccion urbanistica definida en esta Ley dard lugar a la incoacion, instruccion y resolucion
del correspondiente procedimiento sancionador, sean o no legalizables los actos o usos objeto
de éste”; por lo tanto, se expresa sin ambages el cardcter obligado del ejercicio real y
efectivo de la citada potestad, lo cual quiere decir que —como no podria ser de otra
forma- no basta con la simple incoacién del procedimiento sancionador. Para el caso de
que caduque el mismo, es imperativa la apertura de nuevo procedimiento en tanto no
haya prescrito la infraccién.

Aplicando el principio de subsidiariedad en el reparto competencial que realiza la
Ley 7/2002, la competencia para la tramitacién y resolucién del procedimiento, y
por ende el deber de ejercicio de tal competencia, se liga al ejercicio de las potestades
de proteccién de la legalidad urbanistica o a la impugnacién de la licencia en sede
contencioso-administrativa (articulo 195 L 7/2002).

El procedimiento sancionador tiene una naturaleza por completo diferente del de
restauracion de la legalidad regulado en los articulos 182 y 183 de la Ley 7/2002,
coexistiendo la finalidad retributiva de la sancién por la comisién de la infraccién
finalidad con las de prevencién general y especial; la infraccién urbanistica genera, per
se y automdticamente, la respuesta del ordenamiento juridico en forma de sancién,
con independencia de que la transformacién o uso del suelo pueda ser, finalmente,
legalizable. El ejercicio de la potestad sancionadora resulta, asi, un eficaz aliado de la
competencia municipal de policia preventiva mediante el otorgamiento de licencias,

22



Algunos apuntes en relacién con el ejercicio de la disciplina urbanistica: competencia, objetivos y cardcter de las potestades que la integran

ya que extiende la prevencién general consistente en que la realizacién de un acto de
transformacién o uso del suelo carente de licencia originard la imposicién de la sancién,
a pesar de que pueda obtenerse la legalizacién y con independencia de la minoracién de
la sancién que ello conlleve.

A diferencia de lo que ocurre con la potestad de restablecimiento de la legalidad
urbanistica, la naturaleza de ius puniendi de la potestad sancionadora impide su ejercicio
coetdneo con la actuacién en sede penal: es expresivo el articulo 195.4 de la Ley 7/2002
cuando indica que “En los casos de indicios de delito o falta en el hecho que haya motivado
el inicio del procedimiento sancionador, la Administracion competente para imponer la
sancion lo pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal, suspendiendo la instruccion del
procedimiento hasta el pronunciamiento de la autoridad judicial. Igual suspension del
procedimiento sancionador procederd desde que el 6rgano administrativo tenga conocimiento
de la sustanciacion de actuaciones penales por el mismo hecho™. Doble es el contenido
del citado precepto, imponiendo a la Administracién urbanistica, primero, el deber de
comunicar al Ministerio Fiscal los indicios de delito que aparezcan en relacién con los
hechos por los que se tramita el procedimiento sancionador o las actuaciones previas al
inicio del mismo?®’, deber que es trasunto del que se recoge en el articulo 262 de la LECr
cuando dispone que los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algiin delito publico, estarin obligados a denunciarlo inmediatamente al
Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al Juez de instruccién y, en su defecto, al
municipal o al funcionario de policia mds préximo al sitio, si se tratare de un delito
flagrante.

En segundo lugar, el deber de suspender los procedimientos iniciados a resultas de
lo que se decida en sede penal, habiendo sostenido el Tribunal Constitucional desde
sus mds tempranas sentencias (como ejemplo, la STC 2/1981) que el principio non
bis in idem resulta de los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones que
predica el articulo 25 CE. No obstante, deberd el 6rgano administrativo estar atento a la
posible cesacién de tal actividad penal, puesto que es posible que no se hayan apreciado
indicios suficientes de delito o falta en sede penal, pero sea posible en base a los hechos
probados el ejercicio de la potestad sancionadora. En este sentido, es importante que la
correspondiente Resolucién judicial deje expedita la via administrativa, para facilitar la
interpretacién de la inexistencia de traba al ejercicio de la misma’'.

29.- Es antecedente directo el articulo 274 TRLS 1992: “Cuando con ocasién de los expedientes administrativos que se instruyan por infraccién urbanistica aparezcan
indicios de cardcter de delito o falta del propio hecho que motivé su incoacion, el 6rgano competente para imponer la sancién lo podrd en conocimiento del Ministerio
Fiscal, a los efectos de exigencia de las ilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los infractores, ab iéndose aquél de p ir el p dimi
sancionador, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado. La sancién penal excluird la imposicién de sancion administrativa, sin perjuicio de la adopcion de
medidas de reposicién a la situacién anterior a la comisién de la infraccién”.

.- Nos referimos a las que se recogen con caricter general en el articulo 69.2 de la Ley : “Con anteriori al acuerdo de iniciacion, podrd el 6rgano
30.- Nos refe las q e g 1 1 lo 69.2 de la Ley 30/1992 (“Ce 1 dad al do de drd el drg
competente abrir un pertodo de informacién previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento”), y que
por su idiosincrasia, tienen sobrada justificacién en sede sancionadora.

31.- La aplicacién del principio non bis in idem se estudia por QUINTERO OLIVARES, G. en el articulo “La autotutela, los limites al poder sancionador de
la Administracién Pablica y los principios inspiradores del Derecho Penal” en RAP niimero 126.
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La nueva Ley Estatal del Suelo

Delfin Fernindez Martin
Abogado
Ernst & Young Abogados

El pasado 28 de mayo tuvo lugar la aprobacion en el Congreso del texto definitivo de la
Ley Estatal de Suelo, publicada en el BOE el dia 29 siguiente, y cuya entrada en vigor
estd prevista para el proximo 1 de julio de 2007. La nueva norma deroga la actual Ley
6/98, de 13 de abril, de Suelo y Valoraciones y algunos e importantes preceptos de la
Ley de Expropiacién forzosa.

La finalidad de esta Ley, segin manifiesta su propio articulo 1, es la regulacién de
las condiciones bdsicas que garantizan 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, fijando las bases econdmicas y medioambientales de su régimen
juridico, su valoracién, y la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas
en la materia. Para dar cumplimiento a esta finalidad se introducen fundamentalmente
las siguientes novedades legales:

*  Seclasifica el suelo en dos tipos, a efectos de valoraciones administrativas, segiin
su situacion fisica: el Suelo Rural, (que incluye tanto el Suelo urbanizable como
el No urbanizable) y el Suelo Urbanizado.

*  Se modifican los criterios de valoracion de suelo respecto a la Ley 6/98: el Suelo
Rural se valora en funcién del criterio de capitalizacién de rentas agrarias; y el
Suelo Urbanizable o en curso de urbanizacién se valora como Suelo rural, sin
aplicar expectativas urbanisticas.

* Se elimina la aplicacién del valor real del suelo a efectos expropiatorios.
* Laedificabilidad del suelo no se integra dentro del derecho de propiedad, sino

que sélo se patrimonializa ese derecho con el cumplimiento de los deberes y el
levantamiento de las cargas urbanisticas.
2
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* Se aumentan las cargas de los titulares del suelo: elevacién de la obligacién
actual de ceder gratuita y obligatoriamente al Ayuntamiento el 10% de la
edificabilidad neta de cada Unidad de Actuacién a ceder el 15 % o, incluso en
algunos casos, el 20%; y prevision de reservas minimas de suelo para vivienda
Protegida del 30% de la superficie de cada Unidad de Actuacién de suelo

residencial.
*  Se generaliza la figura del Agente Urbanizador.

Al margen de la finalidad juridica que se expone en el propio texto, en cumplimiento
de los deberes constitucionales relacionados con el suelo, la realidad que subyace en la
formalizacién de esta nueva Ley del Suelo de cardcter estatal no es otra que acabar, o al
menos reducir, la corrupcién urbanistica que en los tltimos afios se ha incrementado,
aun mds, en Espafia. Cuestién distinta, como vamos a poder observar, es la realidad de
la eficacia que esta norma pudiera tener para la consecucién de este objetivo.

La Exposicién de Motivos, que nos comenta la evolucién del derecho urbanistico espafiol,
manifiesta expresamente la necesidad de legislar esta materia de una forma concluyente
a través de la necesaria renovacion de las normas que actualmente la regulan, para que
las Comunidades Auténomas encuentren, al fin, el marco idéneo para el ejercicio de sus
competencias legislativas sobre ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda.

Esta necesidad surge de la accidentada legislacién que en los dltimos afios ha generado
el Estado en este dmbito, marcada por sucesivos fallos constitucionales (Sentencias
Constitucionales niimeros 61/1997 y 164/2001) desde que en el afio 1992 se promulgara
el dltimo Texto Refundido Estatal de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, y que han dado lugar a numerosas reformas posteriores de diverso calado.

En la busqueda de una norma que pueda crear el deseado marco comtin que proporcione
alas Comunidades Auténomas la base para la confeccién de sus respectivas legislaciones
en materia de suelo, surge esta nueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, de cardcter
estatal, sobre las directrices de la igualdad de la participacién ciudadana y del desarrollo
sostenible de la actividad de urbanizacién.

Ahora bien, a pesar de que, conforme a esos pardmetros, el texto normativo introduce
importantes novedades en nuestro ordenamiento juridico respecto a la tradicional
regulacién del suelo, se trata de novedades que no estardn exentas de criticas, y que van a
suscitar numerosos debates entre los agentes intervinientes en este sector ante las grandes
incertidumbres que su tenor literal plantea, como vamos a comentar posteriormente.
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Dicho todo lo anterior, vamos a analizar a continuacién las principales novedades que
plantea esta norma:

1. — CLASIFICACION DEL SUELO: RURAL Y URBANIZADO.

Entre las principales novedades que presenta la nueva Ley se encuentra la introduccién
de una clasificacién del suelo distinta a la tradicional, a efectos de su valoracién
administrativa, distinguiendo tnicamente entre Suelo Rural y Suelo Urbanizado.

Dentro de las situaciones del Suelo Rural, el articulo 12 de la norma sefiala la inclusién
de todo suelo preservado por la ordenacién territorial y urbanistica de su transformacién
mediante la urbanizacién (suelos protegidos por su valor medioambiental, cultural,
ecolégico, agricola, etc...), asi como la del suelo para el que los instrumentos de
ordenacién prevean o permitan su paso a la situacién de suelo urbanizado, hasta que
termine la correspondiente actuacién de urbanizacién (es decir, el, hasta ahora, suelo
urbanizable comin). El Suelo Urbanizado, por su parte, es aquel que se encuentre
integrado de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los
nicleos de poblacién.

El legislador senala, en la Exposicién de Motivos, que la finalidad de esta nueva
clasificacién del suelo es la de poder tasarlo en funcién de su realidad, evitando que
las valoraciones o tasaciones se hagan, como hasta ahora, sobre la base de sus posibles
expectativas urbanisticas. Asi, tenemos como resultado una equiparacién, a efectos
de una valoracién en un expediente expropiatorio o de una actuacién a desarrollar
mediante la figura del Agente Urbanizador, de un suelo ristico con un suelo urbanizable
contenido o delimitado en un plan municipal.

2.- MODIFICACION DE LOS CRITERIOS DE VALORACION DEL SUELO.

Al hilo de la anterior clasificacién, y de la finalidad de ésta que se desprende de la
Ley, se determina bdsicamente (articulo 22) que el Suelo Rural se valorard en funcién
del criterio de capitalizacién de rentas agrarias; y el Suelo Urbanizable (o en curso
de urbanizacién), a su vez, se valorard como Suelo Rural, sin aplicar expectativas
urbanisticas derivadas de asignacién de edificabilidad.

En concreto, el mencionado articulo 22 de este nuevo texto legal prevé, para el Suelo

Rural, su tasacién mediante la capitalizacién de la renta anual real o potencial de la
explotacién segin su estado en el momento de la valoracién, sin referirse al valor
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obtenido por comparacién, como hacia el articulo 26 de la Ley del 98, y se reafirma
el apartado 2° del mismo articulo al sefalar que en ningtn caso “podran considerarse
expectativas derivadas de la asignacién de edificabilidades y usos por la ordenacién
territorial y urbanistica que no hayan sido ain plenamente realizados”.

Asi mismo se rompe radicalmente con el modelo de la Ley del 98 que fijaba el cardcter
residual del suelo urbanizable y limitaba al planificador urbanistico su capacidad para
excluir suelos del proceso urbanizador, al exigirle que justificara su valor natural. Ahora
se facilita que la legislacién urbanistica autonémica pueda considerar suelo rural aquel
que se considere que no debe ser transformado. También el legislador autonémico
serd quien establezca los servicios y dotaciones de que debe disponer un suelo para
ser considerado urbanizado, rompiendo con los tradicionales de acceso rodado,
abastecimiento y evacuacién de aguas, electricidad y consolidacién de la edificacién.

Sin duda esta modificacién de los criterios de valoracién del suelo, acompanada de
la nueva distribucién en Suelo Rural y Suelo Urbanizado, es uno de los aspectos mds
controvertidos de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, ya que, conforme a lo
anterior, podria producirse que, pongamos por caso, un suelo de especial proteccién por
sus valores paisajisticos, carente de aprovechamiento urbanistico, se valorara igual que
un suelo en proceso de urbanizacién pero en el que, ain teniendo ya las infraestructuras
necesarias y con dicho aprovechamiento practicamente consolidado, no ha sido todavia
concluida la obra de urbanizacién.

Esta equiparacién no sélo podria vulnerar principios constitucionales como el del
articulo 33 de la Constitucién respecto al derecho a percibir una justa indemnizacién
por los bienes y derechos expropiados, sino que también puede suponer una flagrante
vulneracién de nuestra undnime y consolidada doctrina jurisprudencial respecto al
célculo del justiprecio expropiatorio. A este respecto, el Tribunal Constitucional, en la
importante Sentenciade 19 de Diciembre de 1986, expone que la garantia constitucional
de la correspondiente indemnizacién concede el derecho a percibir la contraprestacién
econdmica que corresponda al valor real de los bienes y derechos expropiados, cualquiera
que sea éste, pues lo que garantiza la Constitucién es el razonable equilibrio entre el
dano expropiatorio y su reparacion.

Este valor real que senala el Alto Tribunal no es otro que el valor de mercado del
bien, valor que se fija no sélo por las circunstancias presentes que posea el suelo
(como erréneamente lo fija esta Ley) sino también, y este es el factor determinante
en la valoracién del suelo, en funcién de su capacidad para generar aprovechamiento
urbanistico.
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Por otra parte, en opinién de los expertos este nuevo criterio de valoracién supone ignorar
la realidad del mercado inmobiliario y lleva consigo una importante penalizacién a los
titulares de suelo clasificado como urbanizable. Estos verdn mermados sus derechos
econdémicos, no sélo en los casos de expropiacién, sino también en actuaciones
urbanisticas desarrolladas a través de la figura del Agente Urbanizador. Al mismo
tiempo, las pequenas y medianas empresas tendrdn probablemente mayores dificultades
para recibir financiacién de suelos urbanizables, al ser valorados éstos por las entidades
financieras segtin su valor agricola e ignorando el valor en funcién de su edificabilidad,
lo que podria desembocar en un oligopolio de promotores de suelo.

El Suelo Urbanizado, por su parte, se tendrd que valorar en funcién de la aplicacién a la
edificabilidad del valor de repercusién del suelo, determinado por el que se denomina
“método residual”, descontando el valor de las cargas urbanisticas pendientes.

3.-AUMENTO DE LAS CARGAS DE LOS TITULARES DEL SUELO.

Otra de las principales novedades de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo la
constituye el aumento — muy importante- de las cargas urbanisticas que habrdn de
afrontar también los titulares de suelo urbanizable, ya de por si gravosas, al obligar a
ceder hasta un méximo del 20% de la edificabilidad media ponderada de la actuacién,
y a reservar, en el caso de uso residencial, como minimo, el 30% de la edificabilidad
para vivienda sujeta a algin régimen de proteccién oficial.

La transformacién de Suelo Rural en Urbanizado a través de Actuaciones de Urbanizacién
o de Dotaci6n conlleva la obligacién de ceder a la administracién el suelo destinado a
redes publicas, costear y ejecutar las obras de urbanizacién y las infraestructuras de
conexién con las redes generales de servicios y ceder, asimismo, suelo libre de cargas
de urbanizacién correspondiente a entre un 5 y 15% de aprovechamiento, que,
excepcionalmente, podrd reducirse o aumentarse hasta un 20% en la legislacién
autonémica. En cualquier caso, resulta destacable que la nueva legislacién pude llegar a
doblar el porcentaje del 10% de cesiones que, como mdximo, preveia la Ley del Suelo
del 98. Es indudable que esto supone abrir la posibilidad para las Entidades Locales de
incrementar ain mds las cargas por la urbanizacién que han de soportar los propietarios,
afectando, con ello, el precio final de las viviendas.

En cuanto a la reserva para viviendas de proteccién oficial del 30% de la edificabilidad
(articulo 10.b de la Ley), se trata de un medida que, evidentemente, restringe la oferta
de vivienda libre, lo cual llevard, como es légico, a un encarecimiento de la misma, justo
lo contrario de lo que se pretende. La vivienda libre habrd de soportar los costes no
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repercutibles a las promociones de vivienda protegida, lo que provocard un considerable
incremento del precio final de la vivienda libre.

Estas medidas, adoptadas en un contexto de fuerte estancamiento de la vivienda libre
de nueva construccién, pueden afectar muy negativamente a la rentabilidad de las
promociones de desarrollo de suelo.

4.- ADQUISICION GRADUAL DE LAS FACULTADES URBANISTICAS.

En el articulo 7, relativo al régimen urbanistico del derecho de propiedad del suelo,
se vuelve a la férmula del Texto Refundido del 92 de la adquisicién gradual de las
facultades urbanisticas, que no se consideran inherentes al derecho de propiedad, sino
condicionadas al cumplimiento sucesivo de los deberes que les correspondan.

En esa linea, la edificabilidad del suelo no queda incorporada al derecho de propiedad
de forma automdtica, ya que sélo se patrimonializa tal derecho cuando se cumplen los
deberes y se levantan las cargas urbanisticas que corresponden a los propietarios.

También cabe senalar que entre los deberes que el articulo 9.1 impone a los propietarios
del Suelo Urbanizado destaca el de edificar en los plazos establecidos, conservar y
rehabilitar lo edificado, habilitando, en cado contrario, para la expropiacién por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad, o a la aplicacién de venta o
sustitucion forzosa (articulos 31 y 32).

5.- GENERALIZACION DE LA FIGURA DEL AGENTE URBANIZADOR.

Por otro lado, se generaliza una figura que ya ha sido implantada hoy en dia por algunos
gobiernos regionales (especialmente en Valencia y Castilla La Mancha), y que es la
del Agente Urbanizador. Estamos hablando de un instrumento juridico por el que la
Administracién Pablica Local selecciona a un particular, por medio de concurso publico,
encargado de gestionar el desarrollo urbanistico de un dmbito de actuacién, sin que éste
necesariamente tenga que ser el propietario de los terrenos del mismo. El empresario,
en régimen de concesionario publico, ejecuta asi las obras de urbanizacién, a cambio
de solares edificables o de una remuneracién en metélico. Pero si los afectados estdn
disconformes, se procede a la expropiacién forzosa de sus inmuebles. Las Entidades
Locales intervienen asi, de una forma indirecta, en la gestién del suelo privado.

En este sentido, la Ley deja clara su orientacién favorable a la accién directa de la
administracién sobre el proceso de urbanizacién al caracterizar la ejecucién de la
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misma como un servicio pablico cuya gestién puede reservarse a la administracién o
“cuando no debe o no vaya a realizarse por la propia administracién” encomendarse a

privados, previo procedimiento de publicidad y concurrencia y sometido a controles
que garanticen la participacién de la comunidad en las plusvalias generadas.

La Ley, en su art.6 fomenta esta opcién de gestion publica indirecta del suelo, frente a
otras mds potenciadoras de la iniciativa privada (como son los sistemas de compensacién
y cooperacion).

6.- OTRAS MODIFICACIONES.

Junto con las senaladas en los puntos anteriores, merece la pena comentar algunos
aspectos mds del contenido de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, que entrard en
vigor el 1 de julio de este mismo ano:

Dentro de una serie de medidas que pretenden aumentar la transparencia
ante los numerosos escindalos de corrupcién que se han conocido en paralelo
a la tramitacién de la Ley, se incluye la obligacién de someter al trdmite de
informacién publica todoslos instrumentos de ordenacién y gestién urbanistica,
los de distribucién de beneficios y cargas y los convenios que, ademds, tendrdn
que ser publicados y que no surtirdn efectos en tanto esto no se produzca,
siendo nulos si en el procedimiento se incumpliera el trdmite de informacién

publica.

El articulo 15 de la nueva Ley prevé la evolucién y seguimiento de la
sostenibilidad del desarrollo urbano, destacando la obligacién de someter
los planes urbanisticos a evaluacién ambiental y a la elaboracién de informes
sobre la existencia de recursos hidricos para satisfacer las demandas de los
nuevos desarrollos, el impacto de los mismos en las infraestructuras afectadas,
la proteccién de la costa o el mapa de riegos naturales del 4mbito objeto de
ordenacién.

La regulacién de los patrimonios publicos de suelo limita la finalidad de los
mismos a la vivienda protegida casi exclusivamente, dejando a las Comunidades
Auténomas la facultad de prever en su legislacién urbanistica la posibilidad de
destinarlos a “otros usos de interés social”, que deberdn especificar.

Los suelos forestales incendiados se mantendrdn como suelo rural por espacio
de 30 afos, circunstancia que deberd inscribirse en el Registro de Propiedad.
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Por dltimo hay que indicar que la inflacién normativa de los tltimos anos en materia de
suelo no terminard con esta norma, pues la Disposicién Final 22 prevé ya la realizacién
de un Real Decreto Legislativo para elaborar un Texto Refundido de la nueva Ley y
los preceptos que la misma mantiene vigentes del Texto Refundido de 1992, a fin de
armonizar la regulacién de la materia.

En definitiva, podemos concluir que la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo trae
consigo una serie de cambios o modificaciones sustanciales con respecto a la Ley
anterior 6/1998, amparados en la idea de proporcionar un marco adecuado a las
Comunidades Auténomas para el desarrollo legislativo en materia de suelo, y con el
objetivo fundamental de acabar con la especulacién y la corrupcién urbanistica.

Sin embargo, del andlisis del articulado de esta nueva Ley del Suelo, y a la vista de las
numerosas criticas que estd recibiendo, no podemos mds que dudar de la verdadera
eficacia prictica de la norma y, especialmente, del cumplimiento de sus objetivos.

Esta Ley, ignorando los criterios legales y jurisprudenciales en materia de valoracién de
suelo a efectos expropiatorios, ampliamente consolidados en nuestro acervo juridico,
opta por exigir la aplicacién de los métodos de valoracién mds perjudiciales para el
propietario de suelo. Este hecho puede vulnerar frontalmente derechos constitucionales
como el establecido en el art.33.3 de nuestra Constitucién, ademds de  perjudicar los
derechos consolidados de un colectivo importante de poblacién.

Sin perjuicio de las cuestiones de inconstitucionalidad derivadas de los aspectos
comentados que esta Ley, a buen seguro, planteard (ASAJA, por ejemplo, ya ha
anunciado su intencién de acudir al Defensor del Pueblo para plantear un recurso
de inconstitucionalidad), y del escaso rigor juridico de alguno de sus preceptos (la
Ley presume de NO ser una ley urbanistica, lo cual no deja de ser una alarmante
contradiccién), resulta ser una norma en extremo intervencionista y penalizadora de la
iniciativa privada en la accién urbanizadora.

En definitiva, esta Ley no sélo parece incidir en los errores del pasado, sino que los
aumenta, incrementando el intervencionismo publico en la gestién del suelo, e
incentivando la arbitrariedad politica y administrativa y, por ende, la corrupcién
urbanistica que se queria evitar, y ello sin perjuicio de la inseguridad juridica que la
ambigiiedad de muchos de sus preceptos provocard en el sector.

El resultado de su aplicacién serd, posiblemente, la produccién de un importante

freno a los futuros desarrollos urbanisticos de cardcter residencial, segtin la opinién
mayoritaria de los expertos en la materia, lo que, a su vez, podria generar, por el efecto
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de la disminucién de la oferta de suelo urbanizable para este uso, un importante
encarecimiento de éste en los proximos afos, asi como posibles cambios en la estrategia
de los promotores de suelo.
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.- INTRODUCCION

Es indiscutible que la construccidn es un sector estratégico y de extraordinario peso en
la economia espanola. Para hacernos una idea aproximada de ello, supone, en promedio,
el 16% del PIB anual y da trabajo a 2,5 millones de personas, el 12,5% del empleo total.
Se trata, pues, de una pieza clave en el desarrollo econémico de nuestro pais.

Su enorme trascendencia lleva inevitablemente aparejada una vasta y compleja
problemdtica que, hasta hace poco tiempo, mediante la nueva Ley reguladora de la
subcontratacién en la construccién del pasado afo, ha contado con una précticamente
inexistente regulacién juridica.

En el sector de la construccién, es prictica muy frecuente y casi ya previsible y
usualmente admitida por el propio duefio de la obra o comitente (con restricciones en
la contratacién de obras publicas), que la ejecucion de la prestacion contratada con el
empresario contratista sea posteriormente subcontratada por su cuenta, en todo (no es
nada extrafa la figura del adjudicatario de la obra no ejecutor de la misma, al que la
STS de 6 de junio de 2000 califica de “constructoras que no son verdaderamente tales sino

1.- RJ 2000, 4402.

Reflexiones. Num. 3. I11/07 35



Francisco José Ferndndez Romero / Inmaculada Vivas Tesén

meras oficinas de subcontratacion”) o en parte, con terceros, con quienes el duefio de la
obra no tiene vinculacién contractual alguna.

El fenémeno econémico de la subcontratacién (tanto privada como publica)’ y su
creciente desarrollo en los tltimos tiempos, por razén de las dimensiones y complejidad
de las obras y los multiples elementos que con distintas especializaciones intervienen en
la misma, ha sido objeto de escaso interés por parte de la doctrina civilista (a diferencia,
verbigracia, de la laboral), no asi por parte de nuestros Tribunales, sobre todo, a partir
de los afios 90, como senala la apenas citada STS de 6 de junio de 2000, @/ compds del
auge de la construccion y del fendmeno de las subcontratas en este campo’.

La subcontratacién implica la presencia simultinea de dos relaciones contractuales, una
entre el duefio de la obra y el contratista y otra entre éste y el tercero subcontratado,
distintas pero unidas, donde existe una relacién trilateral en la que los intervinientes en
el proceso de la obra no estdn todos vinculados entre si. El subcontrato es, por tanto,
una figura juridica distinta de la cesién del contrato.

En la prictica, tal relacién suele complicarse ain mds, cuando el adjudicatario de la
obra subcontrata con terceros una serie de elementos de la obra y, a su vez, éstos se ven
precisados, posteriormente, a subcontratar en una cadena que, en ocasiones, es casi
interminable, aumentado, de este modo, el riesgo de impago en alguno de sus multiples
eslabones.

Con el estudio pormenorizado del art. 1597 C.c. procuraremos realizar un andlisis del
precepto (el cual estimamos fundamental por su importancia ) que, al tiempo, ayudard
a destapar sus carencias y advertir su correcta interpretacién y aplicacién de la mano de
la doctrina’ y, sobre todo, de la jurisprudencia que, en los tltimos veinte afios y a golpe
de sentencia, ha venido arrojando luz sobre la materia.

2.- El Tribunal Supremo, en S. de 23 de diciembre de 1999 (R] 1999, 9142), ha declarado que, “con referencia a la construccion inmobiliaria, el subcontrato supone
una relacion contractual derivada de otra precedente, por virtud de la cual una de las partes, en lugar de ejecutar directamente y con sus propios medios las obligaciones
asumidas en el pacto originario, contrata con un tercero su realizacion total o parcial, es decir, la figura del subcontratista se produce cuando el promotor o duesio de la
obra encomienda su ejecucién a un contratista y éste encarga a un tercero (subcontratista) dicha ejecucion o parte de ella, de manera que sélo quien tiene la consideracion
de ¢ ista puede subc puesel p 0 duento de la obra, aunque ya hubiera convenido la realizacién de ésta con una persona (contratista), si pactara la

plasmacion de determinadas tareas o labores con otra, ésta se situaria juridicamente como jsta y no como subc

3.- En la bibliografia espanola destacan, entre otros: PASQUAU LIANO: La accién directa en el Derecho Esparol, Madrid, 1989 y “Comentario a la Sentencia
de 2 julio 1997. Acci6n directa del articulo 1597 CC: legitimacion de los subcontratistas sucesivos frente al comitente y contratistas anteriores; responsabilidad
derivada de la accién directa: es solidaria, no subsidiaria: Carga de la prucba de la cantidad que el comitente debe al contratista: corresponde al demandado por
serle mis ficil”, en CCJC, 1997, pdgs. 1223-1234; DE ANGEL YAGUEZ: Los créditos derivados del contrato de obra. Su proteccidn legal en la legislacion civil,
Madrid, 1969; RODRIGUEZ MORATA: “Contrato de ejecucién de obra por ajuste o precio alzado. Aumento de obra. Accién directa ex art. 1597 del Cédigo
Civil. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12) de 15 de marzo de 1990 (R] 1990, 1698)”, en Revista Juridica de Castilla-La Mancha niim. 10,
1990, pdgs. 213-228, Comentario a la Sentencia de 29 de abril de 1991. Subcontrato de obra. Accién directa: eficacia y condiciones de ¢jercicio. Excepciones
oponibles: pagos adelantados. Solidaridad”, en CCJC 1991, pags. 553-566 y La accién directa como garantia personal del subcontratista de obra, Madrid, 1992;
DIEZ SOTO: “Comentario a la Sentencia 28 enero de 1998. Ejercicio por subcontratista de la accién directa regulada en el articulo 1597 CC. No basta
el mero requerimiento notarial de retencién de deuda dirigido al comitente. Pago por letras de cambio”, en CCJC, 1998, pags. 951-966; FERNANDEZ
GONZALEZ-REGUERAL: “Accién directa ex articulo 1597 del CC de subcontratista versus contratista’, en AC, 1998; MUNAR BERNAT: Comentario a la
Sentencia de 6 de junio de 2000. Contrato de obra. Accién directa ex articulo 1597 CC contra duefio de la obra, contratista y subcontratista; inmunidad de la
accién respecto de terceros ajenos a la cadena contractual; solidaridad e inversién de la carga de la prueba. Costas. Irreversibilidad casacional de la inapreciacién
de circunstancias excepcionales”, en CCJC, 2000, pags. 1289-1305; DEL ARCO TORRES/PONS GONZALEZ: Derecho de la Construccién, Granada, 2000;
NUNEZ IGLESIAS: “Comentario a la STS de 11 de octubre de 2002 (R] 2002, 9850). Ejercicio directo de la accién del subcontratista contra el duefio de la
obra. Suspensién de pagos del contratista”, en CCJC, nim. 61 enero-Marzo 2003; HERNANDEZ ARRANZ: La accién directa como instrumento de garantia,
Studia Albornotiana ntim. XC, Bolonia, 2005. RUBIO GARRIDO: “Comentario a la Sentencia de 31 de enero de 2005 (R] 2005, 1747). Accién directa en
el contrato de obra. Aplicabilidad a subcontratos de cualquier grado. Ratio de la figura. Su supuesto de hecho. Naturaleza juridica. Pretendida excepcionalidad
de la norma. Forma de ejercicio de la facultad concedida por el art. 1597 CC. ;Preferencia para el cobro? Excepciones oponibles. ;Inmoviliza la accién directa
el crédito del contratista?”, en CCJC, 2005, pags. 1321-1342; INFANTE RUIZ: “Comentario a la Sentencia de 19 de abril de 2004 (R] 2004, 1563). Accién

directa de subcontratista contra el duefio de la obra. Responsabilidad solidaria del duefio de la obra y del contratista frente al subcontratista. Inversién de la
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I.- LA ACCION DIRECTA EX ART. 1597 C.C.

Curioso resulta que no sélo la accién directa se halle huérfana de regulacién juridica
propia en nuestro Cédigo civil, sino que, ademds, ni siquiera sea digna de ser denominada
explicitamente como tal.

Alo largo de su articulado, podemos apreciar como el Cédigo civil, en pocos y concretos
casos, concede al acreedor la posibilidad de dirigirse, en su propio nombre, al deudor
de su deudor y hacerse directamente pago de su crédito, sin pasar por el patrimonio del
deudor intermedio. Concretamente, en tres*: el art. 1552, que permite al arrendador
dirigirse directamente contra el subarrendatario por el precio del subarriendo y reparacién
de deterioros; el art. 1597, en relacién al contrato de obra y que es objeto ahora de
nuestro interés; y el art. 1722, que autoriza al mandante a accionar directamente contra
el sustituto del mandatario.

Centrandonos en el estudio del art. 1597 C.c., éste establece: “Los que ponen su
trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion
contra el duerio de ella sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la
reclamacion’.

De este modo, el precepto, cuyo texto ha dado, da y seguird dando tanto juego, establece
la accién directa, como un eficaz medio de proteccién del crédito y una verdadera
medida de ejecucién y medio de pago al acreedor.

2.- Un breve apunte histérico

La doctrina’ coincide en que el art. 1597 C.c. es un precepto sin antecedentes remotos
en nuestro Derecho histérico, siendo el art. 1798 del Code napolednico, de redaccién
muy similar, su mds directo precedente: “Los albaiiles, carpinteros y otros obreros que
se hayan empleado en la construccion de un edificio o de otras obras hechas por precio
alzado, no tienen accion contra aquél para el cual se han hecho las obras mds que hasta la
cantidad por la que éste resulte deudor para con el contratista, en el momento en que aquéllos
interpongan su accion’’.

carga de la prueba sobre la existencia del crédito del contratista frente al duefio de la obra. Reclamacién hecha a través de requerimiento notarial. Prohibicién
de subcontratar”, en CCJC, 2005, pags. 149-170; VIVAS TESON INMACULADA: “La accién directa frente al duefio de la obra en caso de subcontratacién
sucesiva. Comentario a la STS de 31 de enero de 2005 (R] 2005, 1747)”, en RDPat, 2005, nim. 15, pags. 285-289; FERNANDEZ ROMERO FRANCISCO
JOSE: La ilidad del -frente al sub ista en el contrato de obra. Especial andlisis de la Accion directa de los que ponen su trabajo y materiales contra
el dueio de la obra, Sevilla, 2006. ESTRUCH ESTRUCH: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2006 (R] 2006, 258). Contrato
de obra celebrado entre la Administracién Pablica y contratista privado. Subcontrato celebrado entre el contratista principal y un subcontratista privado.
Resolucion del subcontrato por paralizacién de las obras. Accion directa ex articulo 1597 del Cédigo Civil contra el comitente y contratista principal. Ejercicio
de la acci6n por el subcontratista. Exigencia por el subcontratista del pago del precio de la obra segiin el verdadero valor de la misma y de una ‘indemnizacién
por paralizacién de equipos’: Demanda dirigida en la via civil tanto contra el contratista principal como contra la Administracién Pablica comitente o duena de
la obra. Competencia de la jurisdiccién civil. Inversién de la carga de la prueba. Condena solidaria de los demandados”, en CCJC, 2006, pags.1717-1740.

4.- A los tres citados casos ha de sumarse, en el dmbito del contrato de seguro, la accién directa del perjudicado —o sus herederos- contra el asegurador para
exigirle la indemnizacién (sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado) ex art. 76 LCS.

5.- Por todos, RODRIGUEZ MORATA: La accién directa como ia personal del ista de obra, cir. pag. 22.
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Repirese en que el precepto galo contempla la legitimacion activa de la accién directa
de un modo extensivo o amplio, atribuyéndola no sélo a “los albarniles, carpinteros”, sino
también a “otros obreros que se hayan empleado en la construccion”, si bien se deduce que
la norma estd pensando sélo en aquéllos profesionales que realizan partidas de ejecucién
material de la obra, no trabajos intelectuales o de disefio de la construccién. También es
digno de resenar que el precepto contempla, exclusivamente, como forma de ejercicio
de la accién, la judicial.

La primera referencia legislativa del precepto en nuestro peculiar proceso codificador
puede encontrarse en el art. 1257 del Proyecto de Cédigo civil de 1836: “Los albaniles,
carpinteros y otros operarios que han sido empleados en alguna obra hecha por ajuste no
tienen accion contra aquél por cuya cuenta se ha ejecutado la obra, sino en concurrencia de
lo que éste resultare debiendo al arquitecto o empresario cuando entablen su demanda’”

Por su parte, el Proyecto de Cédigo civil de 1851° incorporaba un articulo, el 1538, en
el que tanto por la redaccién de su texto como por su ubicacién sistemdtica, nuevamente
se hacfa patente su ascendencia francesa: “Los que ponen su trabajo y materiales en una
obra ajustada alzadamente por un empresario no tienen accion contra el duerno de ella, sino
hasta en la cantidad que éste adeude al empresario cuando se hace la reclamacion’.

Como puede comprobarse, el articulo del Proyecto isabelino, a diferencia del modelo
francés y de su predecesor espafol, ya no identifica concretamente a qué tipos de
profesionales del dmbito de la construccién se les concede la legitimacién activa de
la accién directa, empleando un concepto muy genérico y omnicomprensivo, “Jos que
ponen su trabajo y materiales”. Ello, permite interpretar que, entre tales profesionales,
se pudieran encontrar no sélo los que realizan trabajos de ejecucién material de la
obra, sino también otros que hacen referencia a la definicién previa de la misma, como
proyectista o arquitecto. Por otro lado, se sustituye el término ‘demanda” por el de
“reclamacion’, el cual no presupone, necesariamente, su ejercicio via judicial.

El Anteproyecto de Cédigo civil de 1882-1.888 (en su articulo 53) adopta, de forma casi
idéntica, el articulo 1538 del Proyecto de 1.851, con leves modificaciones de cardcter
puramente gramatical’.

Finalmente, el Cédigo civil vigente recoge casi literalmente el precepto del Anteproyecto,
para llegar a nuestros dias, insélitamente intacto desde 1889, pese a la vertiginosa
evolucién y transformacién socioecondmica del sector de la construccion, lo que ha

6.- “Les macons, charpentiers et autrés ouviries qui ont été employés 4 la constructién diin batiment, ou diutres ouvrages faits 4 léntrepise, nént daction contre
celui pour lequel les ouvrages ont été faits que jusqud concurrence de ce dont il se trouve débiteur envers léntrepreneur au moment ot leur action est intentée”,
reproducido literalmente por RODRIGUEZ MORATA: La accién directa. ., cit., pdg. 26.

7.- LASSO GAITE: Crénica de la Codificacién Espanola, Codificacién Civil (Génesis e Historia del Cédigo), Madrid, 1970, Vol. 1, pag. 136 y Vol II, pag. 229.

8- GARCIA GOYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil esparol, t.111, Imprenta de la Sociedad Tipogréfica-Editorial a cargo de F. Abienzo.
Madrid, 1852, Reimpresién Barcelona, 1973, pags. 487 y 488.

9.- LASSO GAITE: Crénica de la Codificacion..., cit, Vol. 1, pag. 713.
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generado una valiosa exégesis socioldgica ex art. 3.1° C.c. por parte de los aplicadores

del Derecho”.

2.2. La excepcionalidad de la norma: su ratio

El C.c. reconoce, en su art. 1597, el ejercicio de la accién directa a quienes ponen
su trabajo o materiales (acreedores directos) contra el comitente o duefio de la obra
(deudor de su deudor o subdeudor), para que puedan exigir en su propio nombre y por
su cuenta exclusiva la obligacién que tiene el subdeudor (comitente) frente al deudor
principal (contratista).

Sin duda alguna, el recurso a la accién directa permite superar el obsticulo que implica
el principio de relatividad contractual proclamado por el art. 1257 C.c. y que el propio
legislador hace expresamente quebrar, de manera excepcional, con el objetivo de que
un acreedor pueda cobrar lo que le adeudan".

Acerca de su fundamento, la STS de 11 de octubre de 1994" cita ‘razones de equidad,
evitar el enriquecimiento injusto, derecho a manera de refaccion, especie de subrogacion
general derivada del principio de que «el deudor de mi deudor es también deudor mio»,

»

erc.

Sea cual fuere, definitivamente, el concreto fundamento, la ratio o finalidad de la norma
es, sin duda, tutelar o salvaguardar los derechos de los terceros intervinientes en el
proceso constructivo (cualquiera que sea la posicién que ocupen dentro de la cadena de
subcontratas y, en definitiva, de créditos derivados del mismo contrato de obra), que
ven, de este modo, considerablemente aumentada su garantia de cobro frente al riesgo
de insolvencia de su deudor®.

Y, realmente, se trata de un eficaz medio de proteccién del crédito y una verdadera
medida de ejecucién y medio de pago al acreedor, pues, se trata de la facultad de
dirigirse el acreedor contra el deudor de su deudor o subdeudor, el duefio de la obra o
comitente, sin necesidad de pasar por el patrimonio del deudor principal o intermedio
(alejandose, de este modo, de la accién subrogatoria, oblicua o indirecta del art. 1111

10.- La AP de Cddiz, en Sentencia de 15 de Noviembre de 2001 (JUR 2002, 35059), reconoce la importante labor de la jurisprudencia en la interpretacién de
la norma del 1597 C.c.: “(..) Antes de abordar el examen pormenorizado de los motivos del recurso es conveniente destacar las aportaciones que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ha hecho en la interpretacion del articulo 1597 CC para resaltar su eficacia protectora de los derechos del iiltimo eslabén de la cadena, formado por
quienes al fin y a la postre, poniendo su trabajo o sus materiales, son los verdaderos artifices de la obra y no ven satisfechos sus créditos por aquél que directamente les
hubiera contratado. Compendio de esa jurisprudencia es la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1997 que, tras destacar los caracteres de la accion directa
contemplada en dicho articulo como “excepcion al principio de relatividad del contrato” (con cita de la sentencia de 29 de abril de 1991), atiende a la realidad social de
nuestros dias, con la frecuente aparicion de subcontratos encadenados, para justificar cémo “puede llegarse a la aplicacion de la accion directa del articulo 1597 Cédigo
Civil con un planteamiento muy distinto al que se enfrenté el Codigo civil del ario 1889”.

11.- Subrayan el cardcter excepcional de la norma, entre otras, las SSTS de 29 de octubre de 1987 (R] 1987, 7482), 15 de marzo de 1990 (R] 1990, 1698), 29 de
abril de 1991 (R] 1991, 3068), 22 de diciembre de 1992 (R] 1992, 10641), 12 de mayo de 1994 (R] 1994, 4093) y 2 de julio de 1997 (R] 1997, 5474).

12.- RJ 1994, 7479.
13.- Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo civil, Navarra, 2001, pég. 1842, dicha accién “se trata de una garantia que, en la préctica,

se caracteriza ante todo por su propia debilidad para satisfacer los créditos de los acreedores directos. En rigor, mds que una accién es un derecho o pretensién
concedida a una acreedor frente al deudor de su deudor, por lo que puede ejercitarse judicial o extrajudicialmente”.
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C.c.)", de ahi el nombre que recibe la accién, causando la paralizacién del crédito de
éste contra el comitente a partir del ejercicio de la accién (accidn directa imperfecta)®,
puesto que la reclamacién directa de la deuda marca el momento a partir del cual el
comitente no puede efectuar el pago, con plenos efectos liberatorios, ni directamente
ni mediante consignacion, a favor del contratista, al entenderse desaparecida, desde la
reclamacidn, su buena fe'.

Repirese en la excepcionalidad que implica el reconocimiento legal de la accién directa:
se establece una relacién entre personas que no estdn unidas por ningin vinculo
contractual”, en la cual el acreedor directo y el comitente no son acreedor y deudor
respectivos, sino en tanto en cuanto lo sean en el contrato que a cada uno de ellos les une,
personalmente, con su contratante inmediato, el contratista, sujeto comdn a ambos",
en cuya posicion obligacional se entromete, legitimamente, el acreedor directo”.

De este modo, no obstante la inexistencia de relacién contractual alguna, el acreedor
actia fure propio, no, por tanto, en sustitucién del deudor-contratista, contra el
comitente, haciendo valer un derecho propio y auténomo que se suma al que posee
también frente al contratista en virtud del contrato existente entre ellos.

2.3. Andlisis de los presupuestos para el ejercicio de la accién

Dada la naturaleza excepcional de la norma al crear una suerte de vinculo a favor de
los trabajadores, suministradores de materiales y subcontratistas del contratista de
otro modo absolutamente inexistente, se precisa la necesaria concurrencia de unos
presupuestos para el ejercicio (judicial o extrajudicial®) de la accién directa contra
el comitente o dueno de la obra, convenientemente precisados, fallo tras fallo, por
nuestros tribunales.

14.- Como sefiala la AP de Ciudad Real, en sus SS. de 7 de abril de 1997 y 28 de junio de 2001 (JUR 2001, 250106), ‘Se constituye asi en una excepcion al principio
de relatividad de los contratos (articulo 1257 del Cédigo Civil) e incluso al principio de igualdad de los acreedores, reforzdndose el crédito de los legitimados para el
ejercicio de la accion en cuanto, por un lado, pueden demandar no sélo a quien contraté con ellos sino también al deudor de éste, sin necesidad de hacer previa excusién de
los bienes del contratista (lo que la diferencia de la accién subrogatoria u oblicua reconocida en el articulo 1.111 del Cédigo), y por otro, otorga una preferencia absoluta
frente a otros acreedores del dueno de la obra”. Acerca de la innecesaria previa excusion de los bienes del deudor se han pronunciado también las SS. de la AP de

Guadalajara de 12 de diciembre de 1997 (AC 1997, 2383) y Guiptizcoa de 29 de febrero de 2000 (JUR 2000219363).

15.- Precisa BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo civil, cit., pags. 1841 y 1842, que “dichas acciones son acciones directas imperfectas
porque no entrafian una inmovilizacién del crédito del deudor principal (contratista) contra el subdeudor (comitente) desde el momento de su nacimiento, sino
desde su ejercicio, por lo que los pagos efectuados después del nacimiento de la accién y antes de su ejercicio, son oponibles a los acreedores directos”.

16.- Asi lo considera el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de julio de 1997 (R] 1998, 216).

17.- Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo civil, cit., pdg. 1841, “se trata de una medida de cardcter excepcional, por cuanto
alterando el principio general de la relatividad de los contratos, pone en contacto a personas que no son parte en el mismo contrato”. En este mismo sentido,
DIEZ-PICAZO/GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, Madrid, 1990, pdg. 446, la excepcién a la regla del efecto relativo de los contratos podria resumirse

en la frase ‘¢l deudor de mi deudor es también deudor mio”.

18- Como sefialan DIEZ-PICAZO/GULLON: Sistema de Derecho civil, cit., pdgs. 386 y 387, “es una accién directa la que se concede a los acreedores contra
quien no es su deudor, pero sf del que es de ellos, y por razén de la misma obra, no por otra causa”.

19.- Tal idea es expresada por la ya citada S. de la AP de Ciudad Real de 28 de junio de 2001: “(..) e/ subcontratista puede reclamar directamente al duerio de la
obra la deuda que éste tiene con el contratista, lo que supone que el que ejercita la accién directa se apropia en cierto modo de la situacion que el contratista (acreedor)

tuviera en la relacion obligatoria al tiempo de efectuar la reclamacion”.

20.- Sobre la doble posibilidad de su ejercicio, vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 1997, S. de la AP de Guiptizcoa de 21 de febrero de 2000,
AP de Ciudad Real de 28 de junio de 2001, ya citadas.
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a) Existencia de un contrato de obra por ajuste alzado.

El legislador piensa, exclusivamente, en el contrato principal de obra™ por precio o
ajuste alzado, no alcanzando, por tanto, a los contratos por unidad de medida o por
administracién, ni tampoco alos de ajuste alzado que admitan posteriores modificaciones
de obra no consentidas por el comitente.

Sobre dicha modalidad del contrato de obra se pronuncia la Sentencia de la AP de
Alicante de 13 de noviembre de 2002%: “(...) como contrato a tanto alzado’ se conoce
aquella modalidad del arrendamiento de obra en el que la actividad a desplegar por el
contratista comprende una o varias partes delimitadas de un proyecto o su totalidad, y cuyo
precio que es tinico, alzado, se satisfard por el comitente en atencidn al producto la obra en
su totalidad, como un conjunto global. Su contenido, dado que es campo natural para la
autonomia de la voluntad ex articulo 1.255 CC se puede autorregular y, en este sentido, las
partes, siempre con el limite objetivo que supone su intrinseca naturaleza, puede convenir
por precio alzado la ejecucion de cualquier obra, susceptible también de efectuarse a tanto

por pieza o unidad de medida.

Se caracteriza por la concurrencia de tres requisitos objetivos:

a) La invariabilidad del precio.

b) La existencia de un presupuesto cerrado.

¢) La asuncion del riesgo por el contratista. Deben destacarse en este tipo de contrato:
la invariabilidad y el cardcter unitario del precio; la disociacion entre precio y coste, de tal
manera que éste le sirve a aquél de precio de referencia; y en cuanto a la prueba del cardcrer
alzado, ha de senalarse que la jurisprudencia camina al dictado de los principios generales
de la contratacion, los de la prueba y los usos entre comerciantes, y, de este modo, mantiene
que le corresponde a quien recibe la 0bra (el comitente) y que se niega eventualmente a pagar
la demostracion de que la cantidad que el contratista le reclama es excesiva; que la 0bra que
se le entrega no se corresponde con la convenida; en su caso novada, o que el precio se pactd
cerrado y, como contrapeso al contratista, le corresponderd la prueba del valor del aumento de
su coste, asi como que la voluntad contractual comiin fue convenir un precio abierto(...)”.

Asi las cosas, el precio es “alzado” en tanto en cuanto las partes se mueven dentro de los
pardmetros de precios previamente configurados con cardcter general, tratdindose de un
precio “cerrado” y general para la obra®.

21.- Dicho requisito hace referencia al contrato entre promotor y contratista. Asi lo viene a reconocer la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
fecha 25 de julio de 2002 (JUR 2002, 253781) cuando establece que “(...) La diccién literal del articulo 1.597 Cédigo Civil al hablar de los que ponen su trabajo
y materiales en una obra ajustada al: porelc jsta, estd poniendo de relieve que esta exigencia del precio alzado ha de darse en el contrato entre promotor
y constructor, no entre este tiltimo y el subcontratista... y que asi mismo tiene el cardcter de cerrado, fijo y no revisable durante el periodo de ejecucién de las obras, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.593 del Cédigo Civil(...)".

22.- JUR 2003, 18854.

23.- En este sentido, la ya citda S. de la AP de Valencia 25 de julio de 2002, que recoge la siguiente definicién de precio alzado: “(...) es un precio alzado total y
que asimismo tiene el cardcter de cerrado, fijo y no revisable(..)”.
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Diversamente, el contrato de obra “a tanto por unidad de medida o por piezas ejecutadas”,
como contrafigura del anterior, aparece como una relacién contractual cuyo precio se
fija y satisface por cada unidad de medida o pieza ejecutada y entregada de la total obra
a realizar, en la que la obra por unidad de medida, el todo, tiene una tnica, propia,
absoluta y continua identidad cualitativa, mientras que la parte representa un concepto
numérico o cuantitativo que se sustenta s6lo sobre una razén de extensién o concrecidn,
y que, por ello, deviene esencialmente mensurable.

Esta forma de contrato exige, como elemento constitutivo de su naturaleza, que las
partes lo hayan previsto expresamente, constituyéndose, asi, esta previsién contractual
expresa en un requisito determinante para la existencia de esta modalidad contractual
y la aplicacién consiguiente del art. 1592 C. c., que se refiere a la posibilidad de que
una obra se reciba por partes y se pague en proporcién. Dicho pacto permitird la
contemplacién diferenciada de la obra, de manera tal que el tnico y global contrato
de ejecucion vendrd a disgregarse en una serie de contratos parciales de arrendamiento
de obra, de forma que cada uno de ellos tendrd por objeto la realizacién de una pieza o
unidad o clase de la obra total.

En este sentido, hemos de manifestar que el contrato bajo esta modalidad de precio
no se encuentra (por la propia previsién explicita de su texto) incluido en el dmbito
de aplicacién del art. 1597 C.c. En consecuencia, se excluye la aplicacién de la accién
directa.

La justificacién de esta exclusién se encuentra, a nuestro juicio, en el hecho de que el
precio alzado otorga, ab initio, certeza e invariabilidad (conforme a un plano o proyecto
técnico detallado y un presupuesto cerrado) al crédito del contratista™. Por el contrario,
en un contrato cuyo precio se pacta por unidad de medida, con la consiguiente divisién
de la obra en partes diferenciadas, ello no ocurre asi®.

b) Legitimacién activa para ejercitar la accién.

El art. 1597 Cc. confiere accién directa, exclusivamente, a los que ponen su trabajo
(material o intelectual, por cuenta ajena o auténomo)” y materiales en una obra
(efectivamente utilizados o no en la obra, pues basta con haber sido entregados al
contratista”).

24.- Segtin el Tribunal Supremo en su temprana Sentencia de 11 de junio de 1928: “(..) si se exige el precio alzado de la contrata, como preciso y esencial de la
accién debatida, es para fijar un punto de partida en las responsabilidades del propietario y un fondo de disponibilidades y derechos del contratista, susceptibles de ser
aprovechado por los proveedores de éste, en tanto en cuanto se verifique el suministro, no se reciba su importe y no se pague tal precio alzado por el propietario(...)”.

25.- En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo civil, cit., pig. 1842, al sefialar: “el art. 1597 habla de obra ajustadamente,
por lo que podria pensarse que sélo cuando se trate de una obra por ajuste o a tanto alzado tiene aplicacion el art. 1597. Sin embargo, el requisito de que el
crédito del contratista sea cierto y determinado desde su inicio queda cumplido tanto si el precio de la obra principal se determina por el sistema de precio alzado,
como si lo estd por unidades de obra, siempre que, en este dltimo caso, resulten también determinadas el niimero de unidades a ejecutar por el contratista”.

26.- Acerca de la amplitud de la expresién legal, vid. LUCAS FERNANDEZ: Comentarios al al Cédigo civil'y compilaciones forales, (dir. por Manuel Albaladejo),
T. XX, vol. II, sub art. 1597, Madrid, 1986, pigs .447 y 453; DEL ARCO TORRES/PONS GONZALEZ: Derecho de la construccién, cit., pag. 305 y
SALVADOR CODERCH: Comentario del articulo 1597. Comentario al Cédigo Civil, Tomo 11, Madrid 1991. pag. 1207.

27.- En este sentido, LASARTE ALVAREZ: Principios de Derecho civil, cit., pag. 357.
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Sin embargo, la letra de la ley, una vez mds, se ha visto superada, sobremanera, por la
propia dindmica de la praxis.

Respecto a la cuestién de la legitimacién activa prevista, de forma tan limitada, en el
precepto, siempre estuvo latente la duda en relacién a si los subcontratistas podian
ejercer la accién directa contra el dueno de la obra, esto es, si los subcontratistas podian
reclamar al dueno de la obra por el dinero que el contratista les adeudase, en virtud
de la obra en la que colaboraron. Nada aporta el art. 1597 C.c., que ni siquiera ha
previsto el supuesto de hecho de la subcontratacién de obra, /! vez -como ya sefialé
tempranamente la STS de 29 de junio de 1936*-, porque en su época fuera balbuciente o
poco usual esa modalidad contractual”.

Un importante sector de la doctrina abogé por una interpretacién finalista de la norma,
considerando que el art. 1597 C.c. concedia la facultad de reclamacién directa a los
asalariados del contratista, a los suministradores de materiales de construccién y, por
extensién, a todas aquellas personas que hubieran contribuido, bajo la garantia del
contratista principal, en la ejecucién de la obra, como es el caso de los subcontratistas,

los no dependientes que ponen su trabajo y materiales y los asalariados del subcontratista
de obra”.

Por su parte, nuestro Tribunal Supremo, compartiendo dicha interpretacién doctrinal del
art. 1597 C.c.”, incluye como titulares de la accién directa tanto a los subcontratistas que
han puesto trabajo y materiales en la obra como a los que ponen su trabajo y materiales
para el subcontratista, quienes, de este modo, gozan de dicha accién directa contra el
dueno de la obra asi como de la accidn ex contractu contra su deudor, el contratista,
que pueden ser condenados solidariamente al pago de la deuda, reconociéndose su
ejercicio mds alld del primer subcontratista en caso de subcontratas de obra sucesivas o
encadenadas)®.

Acerca de la interpretacién doctrinal y jurisprudencial acerca de quiénes son los
verdaderos titulares de la accién contenida en el art. 1597 C.c., resulta interesante

destacar el fallido Proyecto de Ley 121/000043, de 12 de abril de 1994”, por el que se

28.-R] 1936, 1491.

29.- Entre ellos, SASNCHEZ CALERO: E contrato de obra. Su cumplimiento, Madrid, 1978, pégs. 259-263; SALVADOR CODERCH: Comentario del Cédigo
civil, sub art. 1597, cit., pdg. 1207; LUCAS FERNANDEZ: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, cit., pigs. 445 y 446 y O’CALLAGHAN
MUNOZ: Cidigo civil comentado y con jurisprudencia, Madrid, 2001, pdg. 1700.

30.- El Tribunal Supremo ha utilizado diferentes argumentos para extender la accién directa al subcontratista, a pesar de no estar mencionado en el precepto:
a) Interpretar extensivamente el término #zbajo utilizado en tal precepto, considerindolo no sélo en el sentido de trabajo manual y asalariado sino en sus mds
variadas acepciones; asi en las SSTS de 26 de Junio de 1936 y 13 de Abril de 1926.

b) El enriquecimiento injusto del duefio de la obra a costa de aquéllos, como sucede con la STS de 29 de Abril de 1991.

31.- Asi, entre otras muchas, las SSTS de 29 de abril de 1991 (R] 1991, 3068), 12 de mayo de 1994 (R] 1994, 3572), 5 de julio de 1994 (R] 1994, 6429), 11
de octubre de 1994 (R] 1994, 7479), 10 de marzo de 1997 (R] 1997, 1915), 2 de julio de 1997 (R] 1997, 5474), 28 de enero de 1998 (R] 1998, 119), 16 de
marzo de 1998 (R] 1998, 1570), 26 de junio de 1998 (R] 1998, 3016), 28 de mayo de 1999 (R] 1999, 4115), 22 de diciembre de 1999 (R] 1999, 9358) y 6
de junio de 2000 (R] 2000, 4402).

32.- Doc. Ntm. 115, BOCG Congreso. Serie AN°58-1, de 12 de abril de 1994.
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perseguia reformar la normativa de Cédigo civil en materia de contratos de servicios
y de obra, ya que dicha propuesta de modificacién preveia una norma que pretendia
aclarar la cuestién de la legitimacién activa®.

Efectivamente, el parrafo 2° del art. 1589 del Proyecto disponia: “En las obras ajustadas
por precio alzado, el subcontratista y los que suministren los materiales tendrdn accion
directa contra el comitente hasta la cantidad que éste adeude al contratista cuando se haga la
reclamacion. El pago hecho atendiéndola no podrd ser tachado de indebido por el contratista
si hubiere tenido conocimiento de ella y no se hubiere opuesto fundadamente”.

Como observamos, con dicha redaccién se pretendia establecer, con claridad, los titulares
de la accién contenida en el art. 1597 C.c, reducidos, como puede comprobarse, a los
subcontratistas y a los proveedores de materiales, férmula que solventaba, ademis, la
duplicidad normativa existente en cuanto a las cantidades debidas a los trabajadores
asalariados, las cuales pueden ser exigidas a través de otros medios mds efectivos que
el establecido en el art. 1597 C.c., a saber, los arts. 32 y 42.2 del Estatuto de los
Trabajadores.

Ast las cosas, conforme al vigente art. 1597 C.c. (pues, como es sabido, dicho Proyecto,
desafortunadamente, no prosperd) y, sobre todo, a su exégesis doctrinal y jurisprudencial,
ha de decirse que, cualquier tercero que, a través de su trabajo o entrega de los materiales,
haya colaborado con el contratista en el cumplimiento de la obligacién de ejecutar la
obra estd legitimado para interponer una accién de reclamacién de deuda, en forma
directa, contra el duefio de la obra.

En todos y cada uno de los diferentes supuestos que tienen encaje en el art 1597 C.C.
puede utilizarse el mismo fundamento para justificar la concesiéon de la accién directa™,
esto es, la conexién funcional de relaciones obligatorias. En la subcontrataciéon de
obra, las relaciones obligatorias que integran el “grupo contractual” o unién juridica de
contratos son, funcionalmente, dependientes entre si.

¢) Concatenacién de deudas y limite hasta la cantidad concurrente

Como presupuesto bésico de la accién directa, la jurisprudencia requiere “/a existencia
de dos deudas concatenadas: una del duerio de la obra en favor del contratista principal, y
otra de éste para con el subcontratista, deudas que han de tener su origen y causa en la misma
ejecucion de la obra™ .

33.- Segtin apunta CORDERO LOBATO: “Notas al proyecto de ley por el que se modifica la regulacién del Cédigo civil sobre los contratos de servicios y de
obra”, en RDP, 1995, pdg. 881.

34 RODRIGUEZ MORATA: La accion directa como garantia personal....cit. pag. 127.

35.- Sentencia de la AP de Ciudad Real de 28 de junio de 2001, ya citada anteriormente.
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Se plantea si dicha concatenacién ha de existir en el supuesto, cada vez mds frecuente,
de subcontratas de obra sucesivas y, en particular, si puede el segundo (o tltimo)
subcontratista reclamar al primer comitente o duefio de la obra por la parte que éste
todavia pudiera adeudar, por razén de la misma, al contratista principal-subcomitente,
sin que éste (o cualquier otro intermedio) sea deudor de su subcontratista anterior,
deudor del reclamante.

En tal supuesto, para que pueda operar, con éxito, la reclamacién directa de la deuda,
debe existir una cadena ininterrumpida de acreedores-deudores y consiguientes impagos
en los eslabones anteriores que permita, partiéndose de la empresa subcontratista
acreedora, ir retrocediendo o subiendo —como mejor se prefiera- eslabones, deudores
unos de otros, hasta llegar, incluso, siempre que no se produzca una quiebra de la
méxima romanista ‘debitor debitoris mei debitor meus es” en cualquiera de los eslabones
(la cual impediria el ascenso, deteniéndose la accién), al dueno de la obra deudor del
precio de la misma, tal y como vino a expresar, por vez primera, la ya antigua STS de 29
de junio de 19306, iniciadora de una linea jurisprudencial apoyada en el fundamento e
interpretacién del art. 1597 C.c. y confirmada por otras mds recientes™

Asi, pues, rota la cadena en alguno de sus eslabones ante la inexistencia (debidamente
acreditada) de un débito (extinguido por pago o por cualquier otro medio extintivo),
no procede reclamacién directa alguna”.

Naturalmente, existe una limitacién objetiva en cuanto al monto de deuda a reclamar,
pues el acreedor puede reclamar directamente contra el comitente (o contratista anterior)
s6lo hasta la cantidad que éste adeude al contratista (o subcontratista) al momento de
efectuarse la reclamacién, como precisa el propio art. 1597 C.c.

d) Existencia y exigibilidad de los créditos concatenados a la fecha de la reclamacién

¢Es necesario que el crédito, en cuya virtud se acciona, deba estar vencido o bastaria que
fuese cierto?.

36.- SSTS de 31 de enero de 2002 (R] 2002, 2097) y 31 de enero de 2005 (R] 2005, 1747), asi como, en la jurisprudencia menor, SS AP de Caceres de 11
de octubre de 2002 (JUR 2002, 283898), que senala: “(...) si hay una cadena de contrato de obra y subcontratos de la misma, desaparece la accién directa cuando
uno de los contratantes o subcontratantes no debe nada al siguiente, rompiéndose asi la cadena. La razén de ello, como se ha apuntado, se halla en el fundamento de
la accién directa y en la interpretacion del art. 1597 C.C. y ésta ha sido la interpretacion que ha dado esta Sala en la Sentencia (...) de 29 de junio de 1936 que dice
literalmente: el aludido derecho entiéndase personal en su médulo y cfemz: al practicarlo, cuando como en el caso, ocurren sucesivas subcontratas, habrd que seguir su
orden inverso -segiin se ha efectuado- hasta el propietario, que resull bsidiariamente (sic), o en defecto de quienes le precedan, pero siempre que en todos
se dé la circunstancia condicional o caracteristica mencionada en el precepto de ser deudores unos de otros, porque si alguno de los interferidos no lo fuera, quebraria
el vinculo inador comiin de la resp ilidad por solucion valladar de su exigencia: es decir que el sub empresario acreedor de otro con quien él contraté podri
ante la falta de pago de éste, reclamar del locador en tanto tal empresario sea a su vez deudor del contratante moroso y asi hasta el dueio; mas por igual motivo que si
el propietario por haber pagado totalmente al contratista suyo ya no habria de suplir obligaciones del mismo, el locador que estuviese finiquitado con su sucedando en
la empresa, tampoco tiene que afrontar lo debitado por éste, ya que a idéntica razén corresponde la misma norma juridica y ninguna autoriza que quien pagé bien,
contra todo principio de equidad, lo haga dos veces”.

37.- En este sentido, SALVADOR CODERCH: Comentario del Cédigo civil, cit., pig. 1208 y LASARTE ALVAREZ: Principios de Derecho civil, cit., pag.
357.

En el caso enjuiciado por la STS de 31 de enero de 2005, existiendo una cadena de contrato de obra y subcontratos de la misma, la accién ¢jercitada por la
empresa acreedora no consiguié prosperar, al no ser posible retroceder o pasar mis alld de su propio deudor, tnico obligado al pago de la cantidad reclamada
por la realizacién de los trabajos subcontratados, dado que el eslabén de la cadena inmediatamente anterior a éste, su subcontratante, no era deudor de su, a su
vez, subcontratante, rompiéndose, de este modo, la cadena.
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En nuestra opinidén y segin el sentir mayoritario (no, por tanto, undnime) de la
doctrina®™ y la jurisprudencia, tanto el crédito del contratista contra el comitente como
el del obrero, proveedor o subcontratista contra el contratista han de ser existentes y
exigibles en el momento de la formulacién de la reclamacidn, sin que sea precisa la previa
y acreditada insolvencia del deudor principal y la persecucién de sus bienes, por no
tratarse de una pretensién subsidiaria (dato éste que la separa de la accién subrogatoria),
si bien el acreedor directo debe observar un requisito de diligencia minima, a fin de
evitar la arbitrariedad que, en caso contrario, podia caracterizar el ejercicio de la accién:
la previa constitucién en mora del deudor principal®.

De este modo, la accién directa se ejerce contra el dueno de la obra no en su cardcter
de obligado subsidiario, hasta el punto de que es perfectamente posible ejercitar
simultdneamente la accién directa contra el duefio de la obra y la accién ex contractu
contra el contratista exigiéndole el pago de la deuda, razén por la cual no requiere,
para que opere la reclamacién directa, que, previamente, el contratista haya caido en
insolvencia®.

Sobre la conveniente intimacién al deudor ha incidido la tan esperada Ley 3/2004 de
29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, la cual incorpora®, a nuestro Derecho interno, la Directiva
2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, y acomete
la dificil tarea de conjugar el principio de seguridad juridica y defensa de los derechos del
acreedor con el principio de la autonomia de la voluntad de las partes para contratar®.

En relacién a su dmbito de aplicacién, el art. 3 de la Ley establece: “1. Esta Ley serd
de aplicacién a todos los pagos efectuados como contraprestacién en las operaciones
comerciales realizadas entre empresas, o entre empresas y la Administracion, de
conformidad con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, asi como las realizadas entre los contratistas principales y sus
proveedores y subcontratistas (el subrayado es nuestro)”. Teniéndose en cuenta que, a
los efectos de esta Ley, se considera “empresa” a cualquier persona, fisica o juridica, que

38.- Una voz diescrepante es, verbigracia, la de RODRIGUEZ MORATA, La accién directa como garantia..., cit, pag. 99.

39.- Consideran conveniente la intimacién de la mora, entre otros, RODRIGUEZ MORATA, La accién directa como garantia..., cit, pig. 98 y ANGEL
YAGUEZ: Los créditos derivados del contrato de obra. Su proteccion..., cit, pags. 52'y 53 y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: Comentarios al Cédigo civil,
cit.,, pag. 1842.

40.- Entre otros, LASARTE ALVAREZ: Principios de Derecho civil, cit., pag. 357 y DIEZ-PICAZO/GULLON: Sistema de Derecho civil, ci., péig. 387, para
quienes “la accién directa tiene como presupuesto una obra contratada por precio alzado, y no hay indicio legal de que sea subsidiaria, es decir, que exija su
ejercicio la previa insolvencia de contratista. Puede ejercitarse -afiaden los autores- simultineamente contra el contratista una accién personal en exigencia de
lo que se debe, y la accién directa contra el comitente, respondiendo ambas indistintamente o in solidum, aunque la responsabilidad del comitente se limita a
la suma que fija el articulo 1597 Cc.”.

41.- BOE nim. 314, de 30 de diciembre.

42.- Acerca de ella, vid. ALFARO AGUILA-REAL: “La nueva regulacié del crédito comercial: una lectura critica de la Directiva y de la Ley contra la morosidad”,
en www.indret.com, julio 2005; AYALA MUNOZ: “La aplicacién de la Ley de medidas de lucha contra la morosidad a los contratos de las Administraciones
Publicas celebrados antes de 2005, en La Ley, 2006, pdgs. 1346-1350; SORIANO GARCIA: Lucha contra la morosidad y contratacion adminitrativa. Grupos
de presion, captura del regulador y Administracion Piblica ante las relaciones comerciales, Madrid, 2006; MARTI SANCHEZ: “La lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre”, en Act. Civil, 2007, pags. 853-890 y BRACHFIELD: Lz lucha contra la morosidad. Las leyes
europeas y espanolas contra la morosidad descifradas y su aplicacion prctica, Madrid, 2007.
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actte en el ¢jercicio de su actividad independiente econédmica o profesional, no entraria,
por tanto, en su dmbito de aplicacidn, el particular que contrata la ejecucién de una
obra para su domicilio particular, sin 4nimo de una posterior venta o transmisién.

Las medidas concretas que la Ley establece son, en sintesis, las siguientes:

1) El plazo para el pago del precio debido por los bienes entregados o servicios prestados,
cuando no se haya pactado otro por las partes (si bien, éste queda sujeto a revisién
judicial®), serd de treinta difas (art. 4), el cual se contara:

a) Desde la fecha de recepcién de las mercancias o prestacién de los servicios,
salvo que, legalmente o por pacto, proceda la aceptacién o conformidad por parte del
deudor, en cuyo caso el plazo de treinta dias se contard a partir de la fecha en que tenga
lugar dicha aceptacién o conformidad.

b) Desde la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de
pago equivalente, siempre que fuere posterior a las anteriores.

2) Transcurrido el plazo pactado o bien el subsidiario de treinta dias establecido por
la Ley, se devengardn a favor del acreedor y a cargo del deudor intereses de demora de
forma automdtica, sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimacién alguna por
parte del acreedor (art. 5). El deudor sélo quedard relevado de la obligacién de pagar
dichos intereses cuando el acreedor no haya cumplido por su parte con sus obligaciones
contractuales y legales, o cuando el deudor justifique que no es responsable del retraso

(art. 6).

3) El tipo de interés de demora serd el fijado en el contrato (siempre sujeto a revisién
judicial) y, en defecto de pacto, el que publique el Ministerio de Economia y Hacienda
para cada semestre, que serd el aplicado por el Banco Central Europeo a su més reciente
operacién principal de financiacién incrementado en siete puntos porcentuales (art.

7).

4) El acreedor tendri derecho, ademds, a reclamar al deudor una indemnizacién
razonable por los costes de cobro debidamente acreditados, siempre que este tltimo
incurra en mora, salvo que no sea responsable del retraso en el pago o el coste de cobro
haya sido cubierto por la condena en costas del deudor (art. 8, precepto que no aclara,
oportunamente, cémo deben acreditarse debidamente dichos costes de cobro ni cual es
la tipologia de gastos a imputar al moroso).

43.- Segtin la Exposicién de Motivos de la Ley, e trata de desplazar a los usos del comercio que hayan venido consagrando plazos de pago excesivamente dilatados. El
plazo de exigibilidad de la deuda y la determinacion del tipo de interés de demora establecidos en la Ley son de aplicacion en defecto de pacto entre las partes; ahora bien,
se establece en este punto una importante particularidad en el sentido de que el juez podrd modificar los acuerdos que, valoradas las cir jas del caso, ls
abusivos para el acreedor al efecto de que no queden amparadas determinadas prcticas de tal clase que pudieran imponer a éste, en beneficio del deudor, plazos de pago
mas amplios o tipos de interés de demora inferiores a los previstos en la propia Ley.”
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Ast las cosas, a la luz de la nueva regulacién para combatir la morosidad (especialmente
novedosa en cuanto a los casos de suministro de material para las obras, asi como de
ejecucion de partidas —vgr. instalacién eléctrica, soleria, estructura, reformas-, en los
que se impone un plazo de ejecucién concreto), no tiene sentido alguno plantearse
si es aplicable (naturalmente, en el caso de sujetos que entren dentro de su dmbito de
aplicacién), como requisito de ejercicio que el deudor incurra en mora, ya que ello se
producird, como acabamos de ver, automdticamente.

La existencia y exigibilidad de la deuda a la fecha de su reclamacién para que ésta sea
procedente deben ser suficientemente acreditadas.

Conforme a las normas generales de prueba, la carga corresponderia al reclamante de
la deuda, a quien puede resultarle imposible acreditar dicho punto, pues desconoce las
relaciones internas entre dueno de la obra y contratista, mientras que el demandado, si
tiene a su alcance la sencilla prueba de lo que ha pagado y si ha pagado totalmente a su
contratista. Es por ello por lo que se invierte la carga de la prueba, siendo el comitente
(o contratista anterior) quien deba demostrar suficientemente tener saldada la deuda o
s6lo una parte de ella, sufriendo, en su caso, las consecuencias procesales de la falta de

prueba de que ha pagado®.

Asi lo pone de manifiesto la AP de Guiptzcoa de 21 de febrero de 2000: “(...) La
Jurisprudencia tradicional habia senalado que compete al actor la carga de probar la
existencia del crédito (STS. 13 abril 1926 y 13 marzo 1930). La doctrina ha dulcificado
esa exigencia ragonando que el desconocimiento de la relacion juridica entre el contratista y
el dueno de la 0bra podria impedir el ejercicio de la accion en otro caso. La reciente Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 diciembre 1992 entiende que los hechos constitutivos de la
accidn se refieren inicamente a la existencia de puesta de trabajo y materiales en una obra
ajustada alzadamente por el contratista y que éste no los abond, correspondiendo el duerio de
la 0bra la demostracion de que no adeudaba nada al contratista, lo que armoniza mejor con
la reciente orientacion de los principios de distribucion de la carga de la prueba orientados
en torno a la disponibilidad de las partes de los medios probatorios (Sentencias del Tribunal
Supremo de 15 de julio de 1988, 23 de septiembre de 1989 y 8 de marzo de 1991)”.

Es pacifico, pues, que corresponde la prueba al legitimado pasivamente por la accién,
inversion de la carga probatoria que parece acomodarse a un principio de eficacia de la
reclamacién basada en el precepto que comentamos y que parece auspiciar, en el dmbito
de la construccidn, la necesidad de documentar o formalizar por escrito todos los pagos
que se produzcan como consecuencia de la ejecucién de una obra.

¢Quid si el dueno de la obra requerido alega no tener deuda pendiente con el contratista
en el momento de la reclamacién al haber hecho efectivo el pago de la misma con una
letra de cambio o pagaré de vencimiento posterior a la reclamacién realizada por el
titular de la accién directa?.

44.- SSTS de 2 de julio de 1997 (R] 1997, 5474), 28 de mayo de 1999 (R] 1999, 4115), 6 de junio y 27 de julio de 2000 (R] 2000, 4402 y 9179) y 18 de
julio de 2002 (R] 2002, 6261).
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Dada la frecuente utilizacién de tales documentales mercantiles como instrumentos
de pago, nuestros tribunales han debido enjuiciar numerosos casos en los que surgia el
interrogante apenas formulado y ha de decirse que, en ellos, la jurisprudencia ha sido
uniforme, en el sentido de configurar un cuerpo de doctrina que, para determinar si
entre dueno de la obra y contratista permanecia subsistente la deuda al momento de la
reclamacidn, acude, con base en el art. 1170 C.c., a la fecha de realizacién efectiva del

pago.

Asi se pronuncié nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de enero de 1998,
en relacién a un pago efectuado mediante letra de cambio: “(...) la mera aceptacion de la
cambial no libera de su obligacion al comitente, hasta su pago sigue siendo deudor del precio
de la obra. Es claro en este sentido el articulo 1.170, pdrrafo 2°, Cédigo Civil al disponer que
la entrega de letras de cambio, entre otros documentos mercantiles, sélo producird los efectos
del pago cuando hubiesen sido realizados, o se hubiesen perjudicado por culpa de acreedor.
Este precepto posee naturaleza dispositiva, porque nada se opone a que las partes puedan dar
a la entrega misma los efectos juridicos del pago, circunstancia que no se ha probado que
concurra en el caso litigioso”.

Acerca de ello se pronunciaba, con gran claridad, la AP de Cidiz en su Sentencia de
15 de noviembre de 2001: “(..) Como elemento esencial del recurso, alega el apelante
no tener deuda pendiente con el contratista en el momento de la reclamacion. Como bien
indica el juzgador de instancia, si bien en el momento de dictarse la resolucion recurrida,
la apelante parece haber abonado todas las cantidades derivadas del contrato al contratista,
la determinacion de si existe 0 no dicha deuda debe referirse, no a la fecha de la sentencia,
sino a la fecha de la reclamacion realizada por el tercero, ya que asi lo indica el articulo
1597 C.C. al establecer que la responsabilidad del dueno de la obra se extiende “hasta la
cantidad de que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacion”, y asi, partiendo de
la fecha de presentacion de la demanda, en la cual se realiza no un mero requerimiento,
sino una plena reclamacion, resulta acreditado que en dicha fecha existian una serie de
cantidades pendientes de pago al contratista por parte de la apelante superiores a las deudas
reclamadas, aun cuando las mismas hubiesen sido incorporadas a letras de cambio de fechas
anteriores aun no vencidas. Ello plantea el tema de la situacion del promotor o dueno de
la obra frente al subcontratista cuando con anterioridad a la reclamacion habia aceptado
letras al contratista aun no abonadas. Tal cuestion ha sido abordada por la jurisprudencia
de nuestro TS, en sentencias entre otras de 28 de enero de 1998, en la cual establece que “la
mera aceptacion de la cambial no libera de su obligacion al comitente, hasta su pago sigue
siendo deudor del precio de la obra. Es claro en este sentido el Articulo 1.170, pdrrafo 2°,
CC. al disponer que la entrega de letras de cambio, entre otros documentos mercantiles, sélo
producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o se hubiesen perjudicado
por culpa de acreedor.”. Este mismo criterio de la no oponibilidad al subcontratista que
reclama del comitente con fundamento en el Articulo 1.597 CC la obligacion de pago de
cambiales que le habia aceptado antes al contratista para pago de la obra, lo mantuvo nuestro
Tribunal Supremo ya en la sentencia de 11 de diciembre de 1.992 indicando asimismo que
es “Cierto que el aceptante corre el riesgo de pagar dos veces (al tercero que acciona alegando
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el Articulo 1597 y al tenedor de la cambial), pero tal riesgo, aparte de que se debe a una
conducta personal y voluntaria del aceptante y de nadie mds, se corrige con la accion de
enrigquecimiento injusto que después del pago puede ejercitar contra el contratista.”, por
todo lo cual y rechazados todos los motivos del recurso, procede la integra confirmacion de la

sentencia de instancia(...)”.*

ITI.- EL REGIM}EN DE LA SUBCONTRATACION EN EL SECTOR DE LA
CONSTRUCCION TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 32/2006, DE
18 DE OCTUBRE*

3.1. Introduccién.

En los anteriores epigrafes nos hemos ocupado de uno de los efectos cldsicos de la
subcontratacién, cual es el ejercicio de la accién directa en el contrato de obra, cuya
figura supone la tnica referencia sustantiva que a esta institucién realiza el Cédigo Civil
en sede de dicho contrato. En ésta linea, debemos poner de manifiesto que la figura
de la subcontratacién en el contrato de obra no ha tenido una regulacién integra y
compacta, como si por ejemplo ha existido en derecho francés”.

Laentrada en vigor dela Ley 32/2006 de 18 de octubre se autoproclama como reguladora
del sector de la subcontratacién. Si bien esta pretendida pretensién de globalidad,
debemos reconocer que es una norma de marcado cardcter social, ocupdndose sélo
de un aspecto “civil”, -complementario del régimen expuesto del Cédigo Civil-, al
establecer limitaciones al régimen contractual privado. Asi, si bien hasta el momento,
se venia admitiendo la posibilidad de pactar voluntariamente la prohibicién de la
subcontratacién® (prdctica ciertamente inusual), la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
reguladora de la subcontratacién en el sector de la construccién establece severas
limitaciones al encadenamiento de contratos de obras de construccién®. Con el fin
de evitar la dramdtica siniestralidad laboral que vive este sector, dicha Ley ha venido
a regular los excesos producidos en la cadena de subcontratacién®, especialmente, en

45.- En este mismo sentido se pronuncian, entre otras, las SS. de la AP de Barcelona de 15 de julio de 2002, en relacién a la entrega de pagarés y AP de Valencia,
Seccién 82, de 25 de julio de 2002.

46.- BOE DE 19 DE OCTUBRE DE 2006, con entrada en vigor el pasado mes de abril. Entre los trabajos bibliogrificos que ya han tenido ocasion de
ver la ley, destacamos: M]%RCADER UGUINA/ARAGON GOMEZ: La nueva Ley reguladora de la subcontratacion en la construccién, Madrid, 2007 y
PEDRAJAS MORENO/LOPEZ GARIA DE LA RIVA: “Comentarios a la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de

la construccién”, en www.tirant.es.

47.- Ley ntimero 75/1334 de 5 de diciembre de 1975.

48.- En relacién al pacto de prohibicién de la subcontratacién sin el consentimiento de la empresa promotora vid. STS de 19 de abril de 2004 (R] 2004, 1563),
comentada por INFANTE RUIZ, en CCJC, nim. 67 enero-abril 2005.

49.- Por ‘obra de construccién” debe entenderse cualquier obra, piblica o privada, en la que se efectiien trabajos de construccién o de ingenierfa civil,
detallando la Ley que serd de aplicacién a los trabajos de excavacién, movimiento de tierras, construccién, montaje y desmontaje de elementos prefabricados,
acondicionamientos o instalaciones, trasformacién, rehabilitacién, reparacién, desmantelamiento, derribo, mantenimiento, conservacién y trabajos de pintura
y limpieza, asi como saneamiento (art. 2).

50.- La Ley introduce, por primera vez, una definicién legal de la subcontratacién, estableciendo que es la préctica mercantil de organizacién productiva en

virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomendado (art. 3, h)). La
identificacién, pues, de la subcontratacién con el arrendamiento de obra o servicio es clara, al menos con la eficacia sectorial que tiene la nueva Ley.
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relacién a las garantias minimas en el orden de calidad, prevencién de riesgos laborales
y profesionalidad de muchas de las empresas que forman parte de la cadena.

A estos efectos, se establecen, en la Ley, una serie de cautelas o medidas para asegurar un
uso racional de la subcontratacién, que no menoscabe los derechos de los trabajadores e
implique asimismo unos minimos de calidad en los servicios prestados.

En concreto y por lo que se refiere a la éptica civil, la Ley partiendo, como norma general,
de la libre e ilimitada subcontratacién (pues se trata de un mecanismo expresivo de la
libertad de empresa), restringe, cuantitativamente, el nimero de posibles subcontratistas
por cada uno de los “escalones” determinados en el art. 5 de la misma: el promotor
podrd contratar tantos contratistas como estime necesario y los contratistas podrin
contratar con empresas subcontratistas la ejecucién de los trabajos comprometidos; sin
embargo, sélo los dos primeros subcontratistas podrdn a su vez subcontratar, estando
limitada esta posibilidad a partir del tercero de ellos, que ya no podrd subcontratar
(salvo en casos muy tasados)™, al igual que el profesional auténomo. Excepcionalmente,
con independencia del nivel de subcontratacién de que se trate, no cabe pactar una
nueva subcontratacién cuando la empresa subcontratista se limite a aportar para la
ejecucion de la obra sélo personal y, en su caso, herramientas manuales, incluidas las
motorizadas portdtiles. Y ello con independencia de que equipos de otras empresas le
apoyen en su ejecucion®.

Con independencia de lo anterior, es digno de alabanza que la Ley de subcontratacién
establece una serie de requisitos de calidad y solvencia de aplicacién a todas las empresas
y profesionales participantes en la subcontratacién (se instituye un Registro de Empresas
Acreditadas, dependiente de la autoridad laboral competente de cada Comunidad
Auténoma cuyo desarrollo y régimen juridico se contiene en el recién aprobado Real
Decreto 1009/2007 de 24 de agosto, desarrollo reglamentario de la ley).

Por su parte la Ley de subcontratacién reviste todo el proceso de subcontratacién de
unas determinadas exigencias de transparencia y documentacién especiales (p. ¢j. es
novedosa la obligacién de todo contratista de disponer de un Libro de Subcontratacién,
el cual deberd permanecer en todo momento en la obra y en donde se hardn constar
todas las subcontrataciones realizadas en relacién a dicha obra hasta su finalizacién, con
el fin de fomentar la calidad en el trabajo y garantizar el cumplimiento de la normativa
en materia de salud y seguridad laboral).

3.2. Las distintas novedades de la Ley y el Real Decreto que la desarrolla.

Tanto la Ley de Subcontratacién como el de Real decreto 1109/2007 de desarrollo que
fue aprobado por el Gobierno el pasado dia 24 de agosto de 2007 introducen algunas

51.- Vid. art. 5.3 de la Ley.

52.- Vid. art. 5.3, letra f) de la Ley.
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cuestiones novedosas en nuestro ordenamiento juridico con respecto al sector de la
subcontratacién, como hemos adelantado en el epigrafe anterior.

Dicho Real Decreto concreta los aspectos mds importantes de la ley al desarrollar, entre
otras medidas, el registro de empresas acreditadas, cuya puesta en marcha es competencia
de las Comunidades Auténomas. En él deberdn inscribirse todas las empresas que
participen en procesos de subcontratacién en obras de construccién. Ello servird para
acreditar los requisitos de solvencia y calidad exigibles a las empresas contratistas y
subcontratistas.

Dichos requisitos pasan por la obligacién de disponer de la infraestructura necesaria
para el desarrollo del negocio asi como de una organizacién preventiva adecuada a la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales asi como por la exigencia de contar con unos
recursos humanos debidamente formados en materia de seguridad y salud laboral.

El Reglamento establece una serie de reglas concretas para aplicar y comprobar que
las empresas cumplen con su obligacién de tener parte de su plantilla con el cardcter
de “fija”. Durante los primeros 18 meses, al menos el 10% de los trabajadores de cada
empresa de la construccién deberdn ser fijos. Transcurrido ese tiempo, el porcentaje
minimo de trabajadores con contrato indefinido serd del 20%. Cuando la norma lleve
en vigor 36 meses, al menos el 30% de los trabajadores de cada empresa del sector
tendrdn que ser fijos.

El desarrollo reglamentario de la ley también determina la forma, (habilitacién por
la autoridad laboral) y régimen de funcionamiento del libro de subcontratacién, un
registro que deberd implantarse en todos los tajos. En esos libros deberdn figurar todas
y cada una de las empresas que han intervenido o intervienen en las obras, asi como
el objeto de cada contrato, la identificacién de la persona que ejerce las facultades de
organizacién y direccién de cada subcontratista y sus planes de seguridad.

El Real Decreto de desarrollo de la ley, fruto del consenso social, simplifica ademads las
obligaciones documentales exigibles a las empresas del sector. El objetivo de esta medida
es facilitar la gestién administrativa de las obras mediante la supresion de trimites
burocrdticos.

Alguna de estas novedades no estdn directamente relacionadas con nuestro anilisis,
si bien consideramos de interés realizar primero una referencia global de las mismas,
centrindonos finalmente en la que afecta mds intimamente al objeto de nuestro estudio,
cual es la creacién de un nuevo régimen de ordenacién y limitacién del nimero de
contratos de subcontratacién.

De forma esquematica, el siguiente cuadro recoge las obligaciones exigidas por la Ley

de Subcontratacién en el Sector de la Construccién, asi como el momento en que serdn
exigibles:
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Obligaciones exigidas por la Ley de Subcontratacién y Real Decreto de desarrollo
(Reglamento)

Obligacién

Exigibilidad

1. Requisito de solvencia y calidad
empresarial

Las empresas contratistas y subcontratistas
deben:

- Disponer de infraestructura y medios
adecuados para llevar a cabo la actividad

y ejercer directamente la direccién de los
trabajos.

- Acreditar que su personal dispone de

la formacién necesaria en materia de
prevencién de riesgos laborales.

- Acreditar que cuenta con una organizacién
preventiva adecuada.

Obras cuya ejecucidn se inicie a partir del

19/04/07

2. Requisito de estabilidad en el empleo:

Las empresas contratistas y subcontratistas
deben disponer de un porcentaje minimo de
trabajadores indefinidos

Desde la entrada en vigor del reglamento,
esto es, desde 25 de agosto de 2007, y
conforme al régimen transitorio que se
determina en el mismo

3. Registro de Empresas Acreditadas

Transcurrido un afo desde la entrada en
vigor del reglamento, esto es desde 25 de
agosto 2007.

4. Cumplimiento de los limites en el
régimen de subcontratacién establecidos en

la Ley

Obras cuya ejecucién se inicie a partir del

19/04/07

5. Disponer cada empresa contratista del
Libro de Subcontratacién .

El Reglamento determina el modo y
condiciones de habilitacién del Libro.
Articulos 13 a 16 y Anexo I1I.

6. Cada empresa contratista debe dar
acceso al Libro de Subcontratacién a
todos los agentes que intervienen en la
obra, Coordinador de Seguridad y Salud y

representantes de los trabajadores en la obra

Cada vez que se anote una subcontratacion.

7. Informar a los representantes de los
trabajadores de todas las empresas de
la obra sobre todas contrataciones o
subcontrataciones de la misma

Desde el 19/04/07.
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Nos referimos a continuacién de forma concisa a los aspectos mencionados:

3.2.1. El requisito de solvencia y calidad empresarial. Segtin la novedosa normativa
que estamos analizando las empresas contratistas y subcontratistas deben acreditar el
cumplimiento de las siguientes obligaciones :

1) Disponer de infraestructura y medios adecuados para llevar a cabo la actividad, y
ejercer directamente la direccién de los trabajos.

2) Acreditar que su personal cuenta con la formacidn necesaria en materia de prevencién
de riesgos laborales.

3) Acreditar que disponen de una organizacién preventiva adecuada.

Como se observa, ninguno de estos requisitos es nuevo. La novedad consiste en que
debe acreditarse su cumplimiento a la empresa contratante (y a la autoridad laboral,
mediante su insercién en el Registros de Empresas Acreditadas).

La acreditacién de este requisito dependerd del momento que se considere:

a) Hasta la puesta en funcionamiento efectivo de los Registros de Empresas
Acreditadas, las empresas que contraten o subcontraten deberdn vigilar el cumplimiento
de estos requisitos por si mismas. Podria entenderse cumplida esta obligacién, por
ejemplo, adjuntando al contrato de ejecucién de obra una declaracion relativa al primer
requisito, asi como documentacién acreditativa de que la empresa cuenta con una
organizacién preventiva y certificacién de que su personal dispone de formaciéon en
materia de prevencién de riesgos laborales.

b) Después de que los Registros estén en funcionamiento, las empresas
contratistas y subcontratistas cumplirdn esta obligacién solicitando certificacién de que
las empresas con las que contratan estdn inscritas en el Registro.

Las empresas que no cumplan el requisito de solvencia tendrdn las responsabilidades
establecidas en las disposiciones sociales para cada incumplimiento. Por ejemplo, quien
no forme a su personal en prevencién de riesgos laborales incurririan en una infraccién
grave. Ademds, las empresas que contraten con otras empresas que no hayan acreditado
el cumplimiento de estos requisitos incurririan en infracciones (graves o muy graves,
segun la actividad desarrollada) en materia de prevencién de riesgos laborales, y
responderdn solidariamente de cualesquiera obligaciones laborales y de Seguridad Social
que correspondan a la empresa contratada (articulo 7.2 de la Ley). Esta responsabilidad
es adicional a las ya establecidas en la legislacién social, como la prevista en el articulo
43 del Estatuto de los Trabajadores para la cesién ilegal de trabajadores, que podria
apreciarse cuando se den los supuestos previstos en el mismo, y que guardan relacién
con los requisitos previstos en el articulo 4.1 de la Ley.

3.2.2 La obligacién de estabilidad en el empleo. Las empresas que habitualmente

realicen trabajos en el sector de la construccién deberdn contar con un porcentaje
minimo de trabajadores contratados con caricter indefinido:

54



El Régimen de la accién de cobro del subcontratista de obra. Las novedades de la Ley 32/2006 de 18 de octubre Reguladora de la Subcontratacién
y el Real Decreto 1109/2007 de 24 de agosto.

- No inferior al 10% desde la entrada en vigor del Reglamento de desarrollo de
laley (25 de agosto de 2007) hasta el 18 de octubre de 2008.

- No inferior al 20% desde el 19 de octubre de 2008 hasta el 18 de abril de
2010.

- No inferior al 30% desde el 19 de abril de 2010.

Es importante referirnos a qué se entiende por “empresas que habitualmente realicen
trabajos”, como contratista o subcontratista. El articulo 11 del Real Decreto 1109/2007
de 24 de agosto, de desarrollo de la Ley, establece que se entenderd que concurre dicha
habitualidad en los siguientes casos:

a. Que la empresa se dedique a actividades del sector de la construccion. Si la empresa es
de nueva creacion, deberdn cumplir con la normativa de aplicacion a partir del sexto mes
natural desde el inicio de su actividad,

b. Que durante los 12 meses anteriores haya ejecutado 1 o mds contratos incluidos en el
dmbito de aplicacion de la Ley 32/2006 de 18 de octubre, cuya duracion acumulada no sea
inferior a los seis meses.

3.3.3. El Registro de empresas acreditadas. Es un Registro que debe crearse en cada
Comunidad Auténoma (asi como en Ceuta y Melilla) y que servird para acreditar
que las empresas contratistas y subcontratistas han aportado los datos y documentos
exigibles sobre su solvencia, su disposicién de una organizacién preventiva adecuada
y de unos recursos humanos con la formacién necesaria en materia de prevencién de
riesgos laborales.

Al Registro de Empresas Acreditadas le corresponderdn, entre otras, las siguientes
funciones:

- Tramitar los procedimientos relativos a solicitudes de inscripcién, renovacién,
variacién de datos y cancelacién.

- Expedir las certificaciones sobre las inscripciones registrales existentes.

- Dar acceso a los datos obrantes en el Registro a cualesquiera personas o
entidades.

Segtin prevé el Reglamento de desarrollo de la Ley, una vez inscrita la empresa, la
inscripcién tendrd validez por un periodo de tres afios, debiendo solicitarse la renovacién
dentro de los seis meses anteriores a la finalizacién de esa “fecha de caducidad”.

3.2.4. El Libro de subcontratacién. El Libro es exigible al contratista, siempre que
pretenda subcontratar parte de la obra a empresas subcontratistas o trabajadores
auténomos. Su regulacién detallada se realiza en los articulos 13 y siguientes del Real
decreto 1109/2007 de 24 de agosto. Es un Libro habilitado por la Autoridad Laboral
(el modelo se contiene en el Anexo III del Real decreto 1109/2007 de 24 de agosto)
en el que el contratista debe reflejar, por orden cronolégico desde el comienzo de los
trabajos, todas y cada una de las subcontrataciones realizadas en la obra con empresas
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subcontratistas y trabajadores auténomos. Su finalidad es realizar el control y seguimiento
del régimen de subcontratacién, y el contratista deberd tenerlo presente en la obra,
mantenerlo actualizado y permitir su acceso al promotor, a la direccién facultativa y
al coordinador en seguridad y salud durante la ejecucién de la obra, a las empresas y
trabajadores auténomos de la obra, a los técnicos de prevencidn, a los delegados de
prevencién y representantes de los trabajadores de las empresas que intervengan en la

obra, y a la Autoridad Laboral.

El libro debe ser conservado por el contratista durante los cinco afos posteriores a la
finalizacién de su participacién en la obra.

En cuanto al momento de su exigibilidad, segtin el Reglamento de desarrollo de la Ley,
habra que distinguir tres situaciones:

- Desde el 19 de abril debe cumplimentarse, al menos, la ficha que figura en el
anexo de la Ley 32/2006, de 18 de octubre.

- Durante los tres meses siguientes a la entrada en vigor del reglamento que
desarrolla la Ley, (desde 25 de agosto de 2007) podra utilizarse tanto la ficha como el
modelo de Libro de Subcontratacién que regula dicho reglamento.

- Transcurridos tres meses desde la entrada en vigor del Reglamento, deberd
utilizarse obligatoriamente el modelo de Libro de Subcontratacién.

3.2.5. Los limites aplicables al régimen de la subcontratacién. Es este quizis el aspecto
de la nueva normativa que se encuentra més directamente relacionado con el objeto de
nuestro estudio.

Debemos decir en primer lugar que la nueva ley establece (articulo 3) una definicién
de subcontratista como “lz persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el
contratista u otro subcontratista comitente el compromiso de realizar determinadas partes o
unidades de obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion”.

Sobre dicha definicién, en conjuncién con la que realiza el mismo articulo sobre la
subcontratacién es necesario realizar una serie de comentarios:

En primer lugar, la subcontratacién aparece como una relacién juridica naturalmente
derivada, complementaria o auxiliar de la principal, entre contratista y promotor. En éste
sentido, se convierte en un medio natural en el sector de cumplimiento de la prestacién
que corresponde al contratista, (salvo que se excluya expresamente).

En segundo lugar, la subcontratacién presupone una traslacién del riesgo empresarial,
en el sentido de que el contratista aparece como garante (frente a la propiedad) de

innumerables obligaciones ex contrato de obra, que luego traslada al subcontratista.

En tercer lugar, se constata la consideracién del subcontratista como organizacién
productiva intrinseca al contrato de obra.
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Con estas mencionadas notas el subcontratista se presenta como un elemento definitorio
y connatural del contrato de obra, en el sentido de converger dicho contrato en una
relacién tripartita, promotor, contratista, subcontratista. En éste contexto, la Ley
de subcontratacién en su articulo 5 procede a limitar el régimen contractual de la
subcontratacién en aras a la proteccién de los derechos de la seguridad y salud en el
trabajo.

Dichas limitaciones se traducen en el sentido siguiente:
Con cardcter general:

* El promotor puede contratar directamente con quien estime oportuno.

* El contratista podrd contratar con las empresas subcontratistas o trabajadores
autdnomos la ejecucion de los trabajos contratados con el promotor.

* El primer y segundo subcontratista podrin contratar los trabajos que tengan
contratados excepto cuando su organizacion productiva consista fundamentalmente en la
aportacion de mano de obra.

o El tercer subcontratista no podrd subcontratar.

* El trabajador auténomo no podrd subcontratar.

Con cardcter EX(,‘EPCiOﬂd[.‘

* El subcontratista -cuando su organizacion productiva consista fundamentalmente
en la aportacion de mano de obra- no podrd subcontratar. Sin embargo excepcionalmente,
podrd contratar alguna parte de obra con terceros en caso fortuito debidamente justificado,
por exigencia de especializacion de los trabajos, complicaciones técnicas de la produccion o
circunstancias de fuerza mayor por las que pudieran atravesar los agentes intervinientes, a
Juicio de la direccion facultativa.

* Deberi en este caso hacerse constar por la direccion facultativa su aprobacion
previa y las causas motivadoras en el Libro de Subcontratacion.

A la luz de este régimen limitativo es interesante referirnos a cudl serfa el efecto civil
de aquéllas relaciones contractuales que se estipulen contradiciendo lo dispuesto en el
articulo 5 mencionado.

Nuestra opinién, en principio, es que las empresas afectadas (desde la contratista hasta
la dltima subcontratista afectada) incurrirfan en infracciones graves o muy graves en
materia de prevencién de riesgos laborales. Ademds, responderian solidariamente de
cualesquiera obligaciones laborales y de Seguridad Social que correspondan a ésta tltima
empresa subcontratista (articulo 7.2 de la Ley). Esta responsabilidad es adicional a las ya
establecidas en la legislacién social.

Con independencia de lo anterior, y expresamente desde el punto de vista civil, debemos

referirnos a los efectos que tendrian los subcontratos que se formalizaran contradiciendo
la norma del articulo 5 de la Ley de subcontratacién. En principio, establece el articulo
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6.3 del Cédigo Civil que “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas
son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion’.

De la literalidad del precepto, podria sostenerse que los subcontratos formalizados fuera
de los limites del articulo 5 de la ley de subcontratacién podrian ser nulos de pleno
derecho de acuerdo a los designios del articulo 6.3 del Cédigo Civil, por contradecir
una norma que aparece como imperativa, cual es la del articulo 5 de la Ley (que se
expresa en tales términos en su articulado: deberd, podri..). Esta aseveracién nos llevaria
al convencimiento de que tales relaciones (por el efecto de la nulidad) no darfan origen
a la posibilidad de ejercicio de la accién directa, cuyos requisitos hemos analizado
detenidamente en la primera parte de nuestro trabajo.

Sin embargo, toda regla general necesita de matizaciones. Sobre ello, es de destacar lo
que establece el Tribunal Supremo (por todas Sentencia de 18 de junio de 2002, R]
2002\5224) al referirse a los actos contrarios a ley.

“Esta Sala tiene declarado, con relacion al alcance del articulo 6.3 del Cédigo Civil, que
el precepto se limita a formular un principio juridico de gran generalidad que debe ser
interpretado, no con criterio rigido, sino flexible, por lo que no cabe admitir que toda
disconformidad con una Ley cualquiera haya de llevar siempre consigo la sancion extrema de
nulidad, y que el articulo 6.3 no puede aplicarse indiscriminadamente como determinante
de la nulidad, sino que ha lugar a clasificar los actos contrarios a la Ley en tres distintos

gi"MPO.Y.'

1) Aquellos cuya nulidad se funda en un precepto especifico y terminante de la Ley que asi lo

imponga, siendo obvio que la nulidad ha de decretarse entonces, incluso de oficio;

2) Actos contrarios a la Ley, en los que ésta ordene, a pesar de ello, su validez, la cual, en cuyo
caso, se reconocerd a estos actos «contra legem»; y

3) Actos que contrarien o falten a algin precepto legal, sin que éste formule declaracion
alguna expresa sobre su nulidad o validez, respecto a los cuales el Juzgador debe extremar su
prudencia, tras analizar la indole y finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza,
mdviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para concluir con la
declaracion de la validez del acto, pese a la infraccion legal, si la levedad del caso asi lo
permite o aconseja, o la sancion de la nulidad si concurren transcendentales razones que
patenticen al acto como gravemente contrario a la Ley, la moral o el orden piiblico (SSTS
de 28 de julio de 1986 [R] 1986, 4621], 17 de octubre de 1987 [R] 1987, 7293] y 29 de
octubre de 1990 [R] 1990, 8265])".

Los efectos que conllevaria la infraccién de los designios del articulo 5 de la Ley de
Subcontratacién se situarfan por tanto en el dmbito de la interpretacién judicial, al
encontrarnos ante la aplicacién de un articulo que no formula “declaracion alguna
expresa sobre su nulidad o validez”.
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Por ello, y como conclusién, las consideraciones del Tribunal Supremo nos llevan a
reconocer, que nuestro discurso de nulidad se situaria en el punto 3 de la sentencia
reproducida, quedando amparados los efectos de dicha nulidad a salvaguarda de la
interpretacién préctica que los tribunales de justicia realicen en el futuro inmediato
sobre dicho articulo 5, y sobre su dmbito de aplicacién.

Reflexiones. Num. 3. I11/07 59



60



La propuesta de Reglamento de la Unién Europea sobre los Servicios Publicos de

Transporte por ferrocarril y carretera’

Jean Christophe Garcia-Baquero Lavezzi
Delegacion de la Junta de Andalucia - Bruselas

1. INTRODUCCION

En los ultimos meses se han sentado las bases para que dentro de poco tiempo vea
la luz uno de los expedientes comunitarios que mds tiempo de negociacién ha
necesitado: el futuro Reglamento sobre los servicios puablicos de transporte de viajeros
por ferrocarril y carretera. Todos los condicionantes son favorables para que cinco anos
de negociaciones lleguen a su fin. Sin embargo, estos cinco anos han sido un fiel reflejo
de la propia evolucién de la UE y en particular, de la concepcién de la politica europea
de transportes, sus fundamentos (claros para la mayoria de los Estados miembros) y
sus limites, (aspecto donde cada Estado miembro defiende sus intereses y su propia
concepcion de lo que debe ser la UE).

La formulacién de la nueva propuesta de Reglamento del Consejo y del Parlamento
Europeo sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera
COM (2000) 7 final, responde a una situacién y a una evolucién de la politica de
transportes en la UE que en los afios setenta no existia todavia. El Reglamento (CEE)
1191/69 de 26 de junio de 1969 relativo a la accién de los Estados miembros en materia
de obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico en el sector de los transporte
por ferrocarril, por carretera y por via navegable, modificado por el Reglamento
(CEE) 1893/91, es el régimen atin vigente. En los anos 70, cuando la politica europea
de transportes estaba en sus inicios, la regulacién de dichas obligaciones de servicio
publico se hizo desde el prisma del régimen de las ayudas de estado; el fin primordial
era establecer que las compensaciones por obligaciones de servicio publico (en adelante
OSP) que cumplieran los requisitos de este Reglamento no constituian ayudas de
estado incompatibles con el Tratado de la Comunidad Europea (en adelante, TCE), en
particular con el régimen de las ayudas de estado.

El respeto de las normas de competencia no es un tema del todo ajeno a los transportes,
ya que sin reglas de competencia no existe un sistema de transportes eficaz en la UE,
que haga realidad el mercado interior.

La politica de transportes no contaba con un programa tan preciso como el actual y
la regulacién de las OSP se hizo desde el punto de vista necesario en aquellos anos.

1.- Quisiera agradecer a D. Jestis Izarzugaza Uriarte, Consejero de la Representacién Permanente de Espana ante la Unién Europea, por su valiosa ayuda.
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Pero actualmente, la politica de transportes es mds fuerte, tiene unos nuevos objetivos
y responde a nuevas realidades. La evolucién de la politica europea de transportes
ha provocado una nueva situacién que requiere replantear la reglamentacién de las
obligaciones de servicio publico. En suma, la nueva propuesta tiene el mismo fin, hacer
que las normas de competencia (y dentro de ellas las normas de ayudas de estado) se
cumplan en el sector de las OSP de transporte publico de pasajeros, pero desde un
punto de vista nuevo: la apertura del mercado, es decir, la liberalizacién del transporte
publico de pasajeros

Y precisamente en este Gltimo punto es donde los Estados miembros han mostrado sus
limites en la liberalizacién de estos servicios (y por ende, en la politica comunitaria de
transportes), haciendo valer el principio de subsidiariedad. Esta cuestién capital esla que
ha llevado cinco anos: acordar entre la mayoria a través de la propuesta de Reglamento
la manera en que se estructura la liberalizacién de los servicios ptblicos de transportes
de pasajeros, cuestién que puede ser mds compleja en los Estados descentralizados.

2. REGIMEN VIGENTE
2.1 Marco institucional

En el articulo 2 del TCE se establece que la Comunidad tendrd por misién promover,
mediante el establecimiento de un mercado comtn y de una unién econémica y
monetaria y mediante la realizacién de las politicas o acciones comunes contempladas
en los articulos 3 y 4, entre otros objetivos, un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad. En el articulo
3.1 f) se incluye una politica comtin en el dmbito de los transportes como herramienta
para dichos fines.

El titulo V del TCE (articulos 70-80) estd dedicado a la politica comun de transportes.
El articulo 71.1 establece el objeto de la legislacién en este dmbito:

* Normas comunes aplicables a los transportes internacionales efectuados desde
el territorio de un Estado miembro o con destino al mismo o a través del territorio de
uno o varios Estados miembros;

* condiciones con arreglo a las cuales los transportistas no residentes podrdn
prestar servicios de transportes en un Estado miembro;

* medidas que permitan mejorar la seguridad en los transportes

* cualesquiera otras disposiciones oportunas.

Sin embargo, el articulo clave dentro de este titulo para las OSP es el articulo 73 TCE:
“serdn compatibles con el presente Tratado las ayudas que respondan a las necesidades
de coordinacién de los transportes o que correspondan al reembolso de determinadas
obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico.»

2.2 Régimen actual
Las administraciones publicas responsables de la gestion y la planificacién del transporte
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publico de pasajeros, sea cual sea, han tenido que velar para que los ciudadanos gocen
de accesibilidad. Y ello les ha llevado a conservar servicios de transportes que no eran
rentables a través la figura de la imposicién de una obligacién de servicio publico (OSP)
a un operador de transporte, que disfruta como contrapartida de una compensacién y/o
un derecho exclusivo.

Este tema, a priori, de competencia nacional, donde juega, por tanto, el principio
de subsidiariedad de la accién comunitaria’, empieza a interesar a la Comision, fiel
guardiana de los Tratados, cuando se empiezan a plantear dudas sobre la compatibilidad
de las compensaciones por OSP con uno de los temas que mds controversias genera
entre la Comisién y los Estados miembros: las ayudas de Estado.

Como se ha mencionado con anterioridad, en el articulo 73 del actual TCE se expresa
la compatibilidad con el Tratado de las ayudas que correspondientes al reembolso de
obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico. Pero faltaba por establecer
a nivel comunitario un concepto de las obligaciones de servicio piblico, que como
veremos, tuvo caracter restrictivo.

En primer lugar, se aprobé la Decisién 65/271/CEE, de 13 de mayo de 1965, relativa
a la armonizacién de determinadas disposiciones que inciden en la competencia en el
sector de los transportes por ferrocarril, por carretera por via navegable. Esta Decisién
versa sobre los numerosos campos que pueden incidir en la libre competencia en el
dmbito de los transportes, tal y como dicha competencia estaba planteada en aquellos
afos. En su exposicién de motivos, menciona la intervencién de los Estados en los
transportes, y afirma la conveniencia de adoptar medidas relativas a la “reduccién, en
la medida de lo posible, de las obligaciones de servicio piiblico”, y a “una compensacion
equitativa de las cargas derivadas que se mantengan”. El tenor del articulo 5.1 refrenda
esta idea afirmando que “las obligaciones inbherentes a la nocion de servicio priblico impuestas
a empresas de transportes solo deberdn mantenerse en la medida en que su mantenimiento
sea indispensable para garantizar la prestacion de los servicios de transportes suficientes. Los
Estados miembros procurardn alcanzar este objetivo por medio de una accion concertada
segiin los principios comunes que serdn definidos antes de julio de 1967

El punto 2 del articulo 5 establece que la ‘compensacion de las cargas de las empresas de
transporte derivadas del mantenimiento de las obligaciones contempladas en el apartado 1
deberd efectuarse segiin los métodos comunes”. Por tltimo, el articulo 6 establece que
partir del 1 de julio de 1967, las cargas que recaigan sobre los transportes y se deriven de la
aplicacion de los transportes de viajeros de precios y condiciones de transportes impuestos por
un Estado miembro en beneficio de una o de varias categorias sociales particulares, deberin
ser objeto de compensaciones determinadas con arreglo a los mérodos comunes”.

2.- Segin el articulo 5 del protocolo n° 30 del Tratado TCE, sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad de 1997: “Para que la
actuacién comunitaria esté justificada, deberdn reunirse ambos aspectos del principio de subsidiariedad: que los objetivos de la accién propuesta no pueden ser
alcanzados de manera suficiente mediante la actuacién de los Estados miembros en el marco de su sistema constitucional nacional y, por consiguiente, pueden
lograrse mejor mediante una actuacién de la Comunidad.”
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Dichos métodos comunes se establecieron en el Reglamento (CEE) 1191/69 de 26 de
junio de 1969, relativo a la accién de los Estados miembros en materia de obligaciones
inherentes a la nocién de servicio ptblico en el sector de los transportes por ferrocarril,
por carretera y por via navegable. Es necesario precisar que dicho Reglamento se refiere
a mercancias y pasajeros

Este texto, modificado mds adelante para incluir a los entes regionales y locales, es el
texto vigente que rige a nivel comunitario las OSP en los transportes de pasajeros por
ferrocarril, carretera y via navegable. Es preciso mencionar que para dicho fin se eligié
el instrumento legal mds vinculante que existe en derecho comunitario: un Reglamento.
En su exposicién de motivos, se enmarca el tenor del Reglamento en un contexto
determinado, asumiendo que uno de los objetivos de la politica comun de transportes
es ‘la eliminacion de las desigualdades debidas a la imposicion a las empresas de transporte,
por parte de los Estados miembros, de obligaciones inherentes a la nocion de servicio piiblico,
que falsean sustancialmente las condiciones de la competencia”.

La exposiciéon de motivos muestra, ademds, la clara intencién del Reglamento de
suprimir las OSP salvo las indispensables, categoria que se obtendrd en funcién “de la
oferta y la demanda” y de las “necesidades de la colectividad”. No obstante, se precisa
que dicha eliminacién de las OSP no contemplard ni el precio ni las condiciones de
transportes que se hayan impuesto a empresas en interés de una o varias categorias
sociales.

Merece especial atencién la Seccién Primera que comprende las disposiciones generales.
El anterior mensaje se repite en el articulo 1.1, donde se reitera que la supresién por
parte de los Estados miembros de las obligaciones inherentes a la nocién de servicio
publico, definidas en el presente Reglamento e impuestas en los sectores por ferrocarril,
carretera y via navegable. Segtin su apartado 2, dichas obligaciones se podrdn mantener
si son indispensables para una correcta red de transportes. Su apartado 3, afirma que
el apartado 1.1 no se aplicard a los precios y condiciones de transporte impuestos por
un Estado miembro en beneficio de una o varias categorias sociales. Su apartado 4
establece que las cargas relativas al mantenimiento de las OSP del articulo 1.2 y la
aplicacién de los precios y condiciones de transportes del articulo 1.3, dardn derecho
a una compensacién que se regird por unos métodos comunes que se establecen en el
mismo Reglamento.

El articulo 2 define la obligacién de servicio publico desde la perspectiva de la empresa;
en efecto, en el articulado 2.1 se afirma que las OSP serdn las que una empresa no
asumirfa, o no lo harfa en las mismas condiciones, siguiendo criterios comerciales. Segun
articulo 2.2 la OSP incluye la obligacién de explotacién, transporte y tarificacion. El
resto del articulo 2 define cada una de estas obligaciones. Asi, a grandes rasgos, una
obligacién de explotar supondrd una labor de eficacia de dicho transporte; la obligacién
de transportar conllevard un efectivo transporte de mercancias o pasajeros y la obligacién
tarifaria supone la aplicacién de precios establecidos por la autoridad publica.
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La Seccién Segunda establece el primer paquete de principios comunes para la supresién
o mantenimiento de OSP, abarcando del articulo 3 al 8. Segtn el articulo 3 es el Estado
miembro el que decide el mantenimiento de una OSP o parte de ella, optando siempre
por la que suponga un menor coste si existiera mds de una opcién. Si bien son los Estados
miembros los que deciden el mantenimiento de una OSP ya existente, basdndose en la
regla general de obligacién de supresién de las mismas del primer articulo, el articulo
4 carga con la peticién de anulacién de la OSP a las empresas que consideren que
el mantenimiento de las mismas supone una desventaja econémica, concepto que se
define y se regula en el articulo 5. En el articulo 6 se establece para las empresas el
plazo de un afio a partir de la entrada en vigor del Reglamento para la presentacién
de las mencionadas solicitudes de supresién, y equilibra esta carga estableciendo que
las decisiones tanto de mantenimiento como de supresién de OSP llevardn aparejadas
compensaciones que se calculardn segiin los métodos comunes contemplados en los
articulos 10 al 13.

Estas normas conllevan que el Estado miembro mantiene o suprime las OSP que las
empresas hayan incluido en sus solicitudes.

La Seccién 1V se refiere a los métodos comunes de compensacién y regula el cilculo de
las mismas (articulos 10 a 13). La Seccién V, con un tnico articulo (14), establece que
el criterio para establecer nuevas obligaciones de servicio puablico tras la entrada en vigor
de este Reglamento es la indispensabilidad de la misma para la provisién de un servicio
suficiente, mediando compensacién si suponen una desventaja econémica tal y como se
trata la misma en el Reglamento. Media la exclusién de este régimen para los precios
y condiciones de transportes por circunstancias sociales.

El articulo 19 establecia la aplicacién del Reglamento a empresas nacionales de
ferrocarriles (incluyendo un listado de las empresas) y su no aplicacién a las empresas
dedicadas a otros tipos de transporte que efectden principalmente transportes de
caricter local o regional.

Por ultimo, cabe destacar que las compensaciones resultantes de este Reglamento se
dispensardn de la obligacién de informacién previa establecido en el actual articulo 83.3

del TCE (notificacién de la ayudas de Estado)

El objetivo de ambos textos (Decisién y Reglamento) es la supresion de las obligaciones
de servicio publico que no sean realmente tales, sin duda con un fin de cargar a las
empresas con obligaciones necesarias. El Reglamento establece con mds detalle, siguiendo
el mandato de la Decisién, una armonizacién bajo un régimen de principios comunes
rectores de las prestaciones por las OSP por transportes de pasajeros y mercancias que se
mantengan por los Estados miembros siguiendo criterios de eficacia y necesidad.

Sin embargo, este Reglamento fue modificado por el Reglamento (CEE) n® 1893/91
del Consejo de 20 de junio de 1991 por el que se modifica el Reglamento (CEE)

n° 1191/69 relativo a la accién de los Estados miembros en materia de obligaciones
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inherentes a la nocién de servicio ptblico en el sector de los transportes por ferrocarril,
por carretera y por via navegable.

La reforma radica en una nueva formulacién del articulo 1 (donde suprime el articulo
19) y la redaccién de una nueva Seccién V.

En efecto, el Reglamento 1893/91 derogé el articulo 19 del Reglamento de 1969,
suprimiendo asi la no aplicacién del Reglamento a las empresas de dimensién
principalmente local y regional. Sin embargo, establecié en su articulo 1, modificando
asu vez el articulo 1 del Reglamento del 69, que "los Estados miembros podran excluir
del dmbito de aplicacién del presente Reglamento a las empresas cuya actividad se
limite exclusivamente a la explotacién de servicios urbanos, de cercanias o regionales”.
En efecto, derogé una cldusula de no aplicacién pero la sustituyé por el recurso a una
excepcién de aplicacién.

Ademds, en el nuevo articulo 1 conceptia los servicios urbanos y de cercanias como
los servicios de transporte que cubran las necesidades de un centro urbano o de una
aglomeracién y la demanda de transporte entre este centro o aglomeracién y su periferia.
En segundo lugar, el Reglamento considera los servicios regionales como los servicios de
transporte destinados a cubrir las necesidades de transporte de una regién.

El nuevo articulo 1.3 reitera el objetivo del Reglamento al establecer que los Estados
miembros suprimirdn dichas obligaciones. Sin embargo la principal novedad radica
en los apartados 4 y 5 del mismo articulo primero, ya que modifican el régimen de las
OSP que no se supriman. Mientras que el Reglamento 1191/1969 establece el pago
de compensaciones por las OSD, el Reglamento 1893/91 establece en el nuevo articulo
1.4 que el Estado miembro por motivos ambientales, sociales, de ordenacién del
territorio o a favor de determinadas categorias sociales, para garantizar servicios de
transportes suficientes, podrai celebrar contratos de servicio piblico con las empresas
de transportes, bajo unas condiciones que se establecen en el nuevo texto de la Seccién
V. Es decir se introduce por primera vez y como opcién el concepto de contrato de
servicio puiblico. No obstante, al referirse a categorias amplias que pueden motivar
una OSP, se puede entender el contrato de servicio piblico como el método general
de regulacién de las mismas.

Sin embargo, segin el reformulado articulo 1.5, las autoridades competentes de los
Estados miembros también podrdn mantener o imponer las obligaciones de servicio
publico para los servicios urbanos, de cercanias o regionales de transporte de
viajeros, reguladas segtin las secciones II, III y IV del Reglamento de 1969, cuya
dindmica consiste, como ya se ha mencionado, en el pago de una compensacién por
una OSP mantenida o impuesta. Es decir, cuando la OSP (cuyas causas se incluyen
en el articulo 1.4) tenga una dimensién urbana o regional, el Reglamento permite
recurrir al régimen del mantenimiento/imposicién de obligaciones. En definitiva, el
Reglamento concede libertad al Estado miembro.
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El Reglamento (en el articulo 1.5) establece normas precisas de gestién si una empresa
de transporte explota al mismo tiempo servicios sujetos a OSP y otras actividades, (por
ejemplo, separacién de cuentas) y suprimir algunas normas contables en el método de
compensacion.

Por dltimo el nuevo articulo 1.6 permite a los Estados miembros la no aplicacién de
este régimen de supresion y/o mantenimiento de OSP para los precios y condiciones de
transportes impuestas en el interés de una o varias categorias sociales.

La seccién V, reguladora de la imposicién de OSP nuevas bajo el Reglamento de 1969,
se sustituye por una nueva Seccién V llamada “Contrato de servicio publico” que
comprende un nuevo articulo 14. Esta seccién comprende una nocién de contrato de
servicio publico y su contenido, cuestién no contemplada en el Reglamento 1969.

Asi un contrato de servicio publico es un contrato celebrado entre las autoridades
competentes de un Estado miembro y unaempresa de transporte a fin de ofrecer al publico
servicios de transporte “suficientes”, en los que se puede incluir servicios de transporte
bajo normas de continuidad, regularidad, capacidad, servicios complementarios,
servicios a precios y condiciones determinados en especial para determinadas categorias
de viajeros o para determinadas conexiones y finalmente la posibilidad de adaptar los
servicios a las necesidades reales.

Ademds, un contrato de servicio ptblico deberd incluir los siguientes puntos:

a) las caracteristicas de los servicios ofrecidos, y principalmente las normas de
continuidad, regularidad, capacidad y calidad;

b) el precio delas prestaciones a que se refierael contrato ylas modalidades de las relaciones
financieras entre las dos partes (en vez de recurrir al régimen de compensaciones);

¢) las normas para ampliar o modificar el contrato;

d) la duracién del mismo;

e) las sanciones en caso de incumplimiento del mismo.

Es necesario resaltar la manera en que trata el Reglamento el nivel local y regional, ya
que las autoridades de estos niveles no tienen ningtin poder directo reflejado en el
Reglamento (no se menciona a la autoridad competente, sino al Estado miembro para la
imposicién de OSP o la celebracién de contratos de servicios pablicos). Ademds, son los
Estados miembros los que pueden excluir de dmbito de aplicaciéon de este Reglamento
a las empresas que se dediquen exclusivamente a los servicios locales y regionales, segin
el articulo 1.1. Es una clara apuesta por la subsidiariedad, donde el Estado miembro
tiene plena potestad.

De manera esquemitica, el régimen de OSP es el siguiente:
* OSP por motivos ambientales, sociales o espaciales: posibilidad de contrato
de Servicio Puablico, regulado en el Reglamento 1893/91. Es una posibilidad, entendida

como regla ordinaria. El Estado miembro podria recurrir al régimen de imposicién/
mantenimiento de OSP.
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* OSP de dimensién urbana, de cercanias o regionales (causadas por los
motivos antes mencionados): existe la posibilidad de recurrir al régimen de imposicién/
mantenimiento de OSP, pero al ser una posibilidad, también se puede recurrir a
un contrato, aunque el tenor del articulo es claramente favorable al régimen de
imposicién/mantenimiento de OSP. Ademds, existe a su vez la posibilidad de que un
Estado miembro excluya de la aplicacién del Reglamento a las empresas de transporte
exclusivamente local y regional. El poder lo tiene el Estado miembro como destinatario
del Reglamento.

Como resumen podemos afirmar que el articulo 73 del TCE establece la compatibilidad
con el Tratado de las ayudas relativas al reembolso de determinadas obligaciones
inherentes a la nocién de servicio ptblico. Como segundo paso, el Reglamento 1191/69
desarrolla este articulo a través de un régimen regulador de las compensaciones por
las OSP que se mantengan o se impongan, que serd modificado por el Reglamento
1893/91 donde se recurre también como posibilidad a los contratos de servicio publico

para las OSP.

Este era el régimen, un tanto complejo, que respondia a las necesidades del sector en un
momento, donde los operadores de los servicios de transportes no salfan de su dmbito
nacional, regional o local. Sin embargo, esta situacién ha cambiado mucho durante los
ultimos anos.

3. LOS MOTIVOS DE LA NUEVA PROPUESTA DE REGLAMENTO

El régimen antes expuesto empez6 a finales de los noventa a mostrarse inadaptado a la
realidad de la situacién motivada por varios elementos, que se suceden y retroalimentan.
Por ello, la Comisién presenté la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre la intervencién de los Estados miembros en materia de requisitos
y adjudicacién de contratos de servicio piblico en el transporte de viajeros por
ferrocarril, carretera y via navegable COM (2000) 7 final (en adelante propuesta de
Reglamento del 2000).

Los motivos que motivaron este documento se pueden clasificar de la siguiente
manera:

a) Motivos econémicos

En primer lugar, es la economia la que experimenté un cambio. El sector del
transporte publico de pasajeros ha sido un sector cubierto en gran medida por la propia
administracién del Estado miembro (también empresas publicas) o por empresas
nacionales, bajo régimen de monopolio. Sin embargo, en los 90, algunos Estados
miembros empezaron a abrir sus mercados a operadores de otros Estados miembros.
Segiin la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento del 2000, 11 Estados
miembros habian, hasta el afio 2000, iniciado la apertura en algunos casos de sus

68



La propuesta de Reglamento de la Unién Europea sobre los Servicios Publicos de Transporte por ferrocarril y carretera

mercados de autobus, autocar o ferrocarril urbano (entre ellos, Espana), y 5 habian
lo habian hecho en el sector del ferrocarril convencional. Dicha apertura se hizo de
diferentes maneras, desde la desregulacion britdnica con excepciones, que consiste en
no otorgar ningtn derecho exclusivo, a la llamada competencia regulada, en la que se
otorgan compensaciones o se conceden derechos exclusivos mediante concurso y por
un periodo de tiempo.

Debido a la competencia regulada, por aquellos afios se fue incrementando la presencia
de empresas que querfan prestar sus servicios en mds de un Estado miembro. Como
consecuencia, la dimensién regional y local fue cobrando mayor fuerza en el sector de la
contratacién publica en el transporte publico de pasajeros, debido a la voluntad de dichas
empresas de participar en la prestacién de servicios en esos niveles administrativos. La
incipiente competencia transnacional en los servicios publicos de transporte de pasajeros
era novedosa y no habia sido contemplada por el Reglamento en vigor, que si bien
regula los contratos de servicio pablicos, no establece el modo de adjudicar un contrato
(adjudicacién directa o licitacién). Como veremos mds adelante, este vacio legal causa
una cierta confusién sobre la aplicacién de dicho Reglamento si lo relacionamos con la
normativa comunitaria de contratacién publica.

Es importante recordar que el transporte publico de pasajeros no se rige por criterios
estrictamente econdmicos. Existe la obligacién por parte de la administracién de
garantizar trayectos poco rentables pero importantes desde un punto de vista social
y econémico. La OSP es la herramienta que pone en préctica esta realidad, que tiene
como consecuencia la concesién de compensaciones o derechos exclusivos a las
empresas que se encarguen de dichos trayectos. Estas ayudas publicas eran muy dificiles
de alcanzar para las empresas que tenfan intencién de prestar servicios en otros Estados
miembros, lo que motivé diversos recursos ante el TJCE®. Con la legislacién actual, las
excepciones a la contractualizacién eran numerosas, sobre todo a nivel regional y local,
y las empresas de otros Estados miembros no podian optar a prestar los servicios. Ello
motivé una necesidad de mayor transparencia en la contratacién publica para hacer
posible un auténtico libre mercado europeo en la prestacion de servicios de transportes

publicos.

Resulta interesante consultar datos de la UE 25 en el sector del transporte terrestre’. Con
datos de 2004, los servicios de transporte emplearon a unos 8.2 millones de personas
en la UE 25, de los cuales dos tercios (64%) trabajaron en el transporte terrestre
(carretera, ferrocarril y vias navegables). El crecimiento del transporte de pasajeros en
total experiment6 un crecimiento anual en la UE 25 de alrededor de 1,8% (calculado
en miles de millones de pasajeros-kilémetros) entre 1995-2004. Esta dindmica tiene
como resultado un crecimiento de un 17,7% entre 1995 y 2004 (de 5149 mil millones
de pasajeros-kilémetro en 1995 a 6061 mil millones de pasajeros-kilémetro)

3.- Sentencia del TPI de 16 de marzo de 2004, Danske Busvognmaend contra la Comisién T-157/01 “Combus” y sentencia de 24 de julio de 2003 para el asunto
C-280/00, Altmark Trans GmbH y Regierungsprisidium Magdeburg /Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH.

4.- Fuente: EU energy and transport figures, 2006. Direccién General de Energfa y Transportes de la Comisién Europea en colaboracién con Eurostat.
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Esta grafica se refiere al crecimiento antes mencionado pero precisado a los sectores del
transporte publico terrestre:

CUADRO n° 1
TRANSPORTE DE PASAJEROS’. 3
MIL MILLONES DE PASAJEROS POR KILOMETRO
Autobus | Ferrocarril | Metro yTranvia Total
2004 502 352 75 929
2003 493 347 73 913
2002 489 351 72 912
2001 493 355 71 919
2000 492 353 71 916
1999 485 339 69 893
1998 484 329 67 880
1997 478 326 66 870
1996 479 322 65 866
1995 474 324 65 863
1995 - 2004 (%) 5,9 8,6 15,4 7,6
VARIACION ANUAL(%) 0,6 0,9 1,7 0,8
2003 - 2004 (%) 1,8 1,4 2,7 1,8

b) Motivos politicos

La liberalizacién del transporte, como parte de la politica comtn de transportes, ya fue
contemplada en otros documentos clave en la construcciéon europea. En el Libro Blanco
(85) 310 sobre finalizacién del mercado interior de 1985, se establece que la constitucién
de un mercado libre en el sector del transporte tendria incidencias econémicas
importantes para la industria y el comercio. Ademds, afirma que para la realizacién
del mercado interior habrd, entre otras medidas, que proseguir la liberalizacién de
los servicios de pasajeros por carretera. Para finalizar afirma que la politica comdn de
transportes incluye otros elementos (ayudas de estado...) que no tienen incidencia
directa en el mercado interior pero forman parte fundamental de dicha politica.

Es necesario mencionar las conclusiones del Consejo Europeo de Lisboa de 28 marzo de
2000, que dio lugar a la Estrategia de Lisboa, en cuyo articulo 17, insta a la Comisidn,
al Consejo y a los Estados miembros, de conformidad con las competencias respectivas
de cada cual, que aceleren el proceso de liberalizacién en los sectores del gas, la

5.- Datos extraidos de “EU energy and transport figures, 2006”. Direccién General de Energfa y Transportes de la Comisién Europea en colaboracién con
Eurostat
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electricidad, los servicios postales y los transportes(...). El objetivo es conseguir un
mercado interior plenamente operativo en estos sectores. La propuesta de Reglamento
sobre OSP era de julio del mismo ano. La realidad se estaba imponiendo en el lenguaje
institucional y juridico.

Tras la presentacion de la propuesta de Reglamento, en el Libro Blanco de transportes
de 2001, COM (2001) 370 final, se vuelve a afirmar la idea de que la importancia
para un crecimiento econdmico de “un sistema de transporte eficaz que permita sacar
plenamente provecho del mercado interior y del efecto de la mundializacién del
comercio”. El Libro Blanco afirma la prioridad de la apertura de los mercados, no sélo
para el transporte internacional de mercancias, lo que ya fue decidido en diciembre de
2000, sino también para el cabotaje en los mercados nacionales y, paulatinamente, para
el transporte internacional de pasajeros.

En relacién a la propuesta de Reglamento el Libro Blanco afirmé lo siguiente: “La
Comisidn acaba de proponer un nuevo enfoque en el dmbito del transporte terrestre para
combinar la apertura del mercado con la garantia de transparencia, calidad y resultado de
los servicios de transporte colectivo, gracias a una competencia regulada’.

¢) motivos juridicos

Desde un punto de vista juridico, el Reglamento en vigor adolecia de carencias, que se
pueden extraer de la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento del 2000.

En primer lugar, con el Reglamento actual existia un vacio en la reglamentacién
comunitaria sobre contratacién publica.

En efecto, el Reglamento 1893/91 instaura la posibilidad de redactar contratos de
servicio puablico pero no determina la manera en que se han de adjudicar. Existen
Directivas comunitarias sobre contratacién publica y el Reglamento 1893/91 creaba
una cierta confusion sobre la legislacion aplicable.

Ademds, como reza el tenor de la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento
de 2000, en los casos en los que los mercados se han abierto a partir de la legislacién
nacional, existen disparidades en los procedimientos utilizados. Para lograr la aplicacién
completa del derecho de establecimiento, era necesario armonizar aspectos bésicos de
estos procedimientos. Ademds, la Comisién defiende en la exposicién de motivos que
un procedimiento publico e igualitario a la hora de conceder derechos exclusivos y/o
compensaciones es el mds idéneo para una libre competencia.

En segundo lugar, se planteaba, segiin la Comisién, una posible violacién del derecho de
establecimiento. El Reglamento vigente no abre el mercado de la prestacién de servicios
publicos de transportes de pasajeros. Si el régimen actual motiva que en realidad, las
ayudas y derechos exclusivos se otorguen a las empresas radicadas en el Estado miembro
que establece la OSP,  la Comisién en la exposicién de motivos plantea la duda de si
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esta situacién no supone una violacién del derecho de establecimiento contemplada
en el articulo 44.2 h) del TCE (falseamiento de las condiciones de establecimiento
mediante ayudas otorgadas por los Estados miembros). Segun el articulo 43 del TCE
“quedardn prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales
de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro”.

En tercer lugar, el Reglamento en vigor afectaba segtin la Comisidn, a las normas de
competencia. En la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento del 2000, la
Comisién alega que con la existencia de operadores transnacionales para el transporte
publico de pasajeros, las normas de organizacién del transporte publico de pasajeros,
inicialmente bajo un espectro exclusivamente nacional que no tenia consecuencias a nivel
comunitario, pueden afectar las relaciones econémicas entre varios Estados miembros,
por lo que reviste un interés comunitario, dentro de la defensa de la competencia

(articulos 81, 82, 86, 87 TCE).

Con la legislacién vigente, las empresas de otros Estados miembros no tienen un acceso
claro alos mercados de transporte ptblico de pasajeros y, por tanto, de ayudas y obtencién
de derechos exclusivos, que son vitales en este dmbito por su propia naturaleza. Como
reza el tenor de la exposicién de motivos de la propuesta de Reglamento del 2000: “El
marco juridico vigente no aborda la cuestién de cémo puede garantizarse un acceso
justo al mercado del transporte publico.”

Segtin el articulo 86.2 TCE, los Estados miembros pueden eximir a empresas encargadas
de servicios de interés econémico general (por ejemplo, OSP) de ciertos principios
del Tratado, en especial relativos a competencia, si la prestacién de dicho servicio lo
requiere, siempre que no sea contrario al interés de la Comunidad. Pero la Comisién
alega en su exposicién de motivos que con la legislacidon vigente no era posible conocer si
la concesién de un derecho exclusivo resultante de la asuncién de una OSP, era contraria
a los principios de de la Comunidad.

En cuarto lugar, (dentro del régimen de competencia del TCE) las carencias del
Reglamento afectaban, segtn la Comisién al régimen de ayudas de Estado. Cuando el
transporte de pasajeros era una cuestion nacional, el Reglamento 1191/69, regulando
dicha realidad, establecia la exencién de notificacién ala Comisién de las compensaciones
establecidas por el articulo 88.3 TCE, por lo que la Comisién no evaluaba dichas
compensaciones. Los servicios de transporte de pasajeros, eran una cuestién nacional
donde regia el principio de subsidiariedad. Pero con la aparicién de operadores en mds
de un Estado miembro, la Comisién alega de nuevo en su exposicién de motivos el
interés comunitario en analizar si esas ayudas no son abusivas. El articulo 87.1 del TCE
establece que “salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, serdn incompatibles con
el mercado comiin, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones”, siendo alegable de nuevo el articulo 44.2 h)

del TCE.
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Todo estos factores mencionados hicieron que la Comisién presentara una nueva
propuesta sobre OSP, cuyo objetivo era un acceso claro al mercado del transporte publico
de pasajeros a través de procedimientos administrativos armonizados que establecieran
un régimen compatible con las ayudas de estado permitidas y que regularan la libre
competencia en el sector, con una clara vocacién de seguridad juridica, centrada sobre
todo en la proporcionalidad de los derechos exclusivos y las compensaciones para las
empresas por tomar a su cargo OSP.

4. EL BLOQUEO INSTITUCIONAL

El 26 de julio de 2000 la Comisién presenta una propuesta de Reglamento que cambia
el panorama de las OSP en relacién a la legislacién vigente. La propuesta se refiere al
mercado del transporte publico de pasajeros ya que es el sector que experimenta el
cambio de dindmica con la llegada de los operadores transnacionales que desean acceder
a dichos mercados. El sistema propuesto en 2000 se basa en la contractualizacién de los
servicios a través de, en primer lugar, la licitacién para lograr la transparencia necesaria
(y una apertura de los mercados) y, en segundo lugar, la adjudicacién directa (es decir,
sin licitacidon) de los servicios publicos en casos excepcionales (seguridad en el sector del
ferrocarril, seguridad o coste en metro o ferrocarril ligero, en el sector de los servicios
integrados (varios medios de transportes integrados) y en los contratos cuyo valor anual
se calcule en menos de 800 000 euros). Destaca la constante mencién a la “autoridad
competente” para dar cabida a la dimension regional y local en la gestién de los
transportes publicos de pasajeros. Ya no se establece ninguna posibilidad de exclusién
de la dimensién local o regional.

El texto gané el apoyo del Parlamento Europeo en primera lectura (dictamen del
18 de enero de 2001), pero recibié mds de cien enmiendas. La Comisién, una vez
analizadas, adopt6 en febrero de 2002 una propuesta modificada que recogié parte
de las enmiendas. En dicha propuesta modificada se prolonga el periodo de validez de
los contratos (8 afios para autobuses y autocares y 15 para transportes ferroviarios), se
amplia el periodo transitorio (a 8 afios), se modifican las excepciones a la obligacién de
licitar, aumentando a 3 millones de euros la cantidad del valor anual de los contratos y
finalmente suprime la excepcién relativa a los mercados integrados.

Sin embargo, la situacién en cada Estado miembro de los mercados de transporte
publico hizo que los Estados debatieran sin avanzar sobre el alcance de la liberalizacién
y sobre el objeto del Reglamento (si afectaba a buses, tranvias, metros, ferrocarriles
etc...). Hay que afadir que los Estados miembros ralentizaron las negociaciones en
espera de la sentencia Altmark.

Para desbloquear la situacién, la Comisién redacté una propuesta revisada en 2005.

Como veremos a continuacién, dicha propuesta recibié las influencias de la sentencia
Altmark y de las conclusiones sobre el Libro Blanco de Interés General.
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5. LA SENTENCIA ALTMARK

A finales de los noventa y principios del 2000, consecuencia del vacio legal, se
multiplicaron las sentencias de el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE). Destaca sin duda la Sentencia Altmark®, que dirime el conflicto entre dos
operadores de transporte ptiblico en la regién alemana de Stendal. En 1994 se adjudicaron
sin licitacién unas licencias de explotacién de lineas de autocar a uno de ellos; el otro
operador recurrié a los tribunales alemanes, ya que la legislacién de dicho pais sélo
permite la concesién de determinadas compensaciones previa licitacién. El tribunal
alemdn para saber si esas ayudas concedidas entraban en la categoria que obligaba a la
licitacién, debia saber antes la relacién de dicha normativa con las normas comunitarias
sobre a ayudas de estado, por lo que planteé una cuestién prejudicial.

La sentencia Altmark, en el dmbito de las OSP relacionadas con el transporte publico,
aporta dos planteamientos:

a) La sentencia declara la primacia del articulo 73 del TCE y del Reglamento 1191/69 que
lo desarrolla en el dmbito de las compensaciones por servicio publico en los transportes
(apartado 105 y 109 de la sentencia). Asi, intenta dirimir los posibles conflictos con
el régimen de ayudas estatales. De esta manera, las compensaciones que no sigan el
mencionado Reglamento no serdn ayudas compatibles con el Tratado.

b) El Reglamento 1191/69 sélo habla de Estados miembros competentes en cuanto al
régimen de las OSP en el transporte. Sin embargo, esta sentencia en sus apartados 77
y 82, declara que no hay que descartar que las subvenciones otorgadas a servicios de
transportes de nivel regional o local no puedan falsear la competencia entre Estados
miembros, que es uno de los rasgos de las ayudas de estado ilegales tal y como se definen
enelarticulo 87.1 del TCE. Asi, la sentencia intenta establecer (apartado 95) un régimen
para las ayudas por OSP a nivel regional y local. Dichas ayudas serdin compensaciones
por servicio publico de transporte en el dmbito urbano, de cercanias o regional (y por
tanto compatibles con el Tratado, en particular con el articulo 87.1) si cumplen con
los 4 requisitos siguientes:

* La empresa beneficiaria debe encargarse efectivamente de la ejecucion de las
OSP y que éstas estén claramente definidas.

* Que los pardmetros para el cdlculo de la compensacién se hayan establecido
de manera previa, objetiva y transparente.

* Que la compensacién no supere los costes consecuencia de la ejecucion de la
OSP.

* En caso de eleccién de empresa sin contratacién publica, el nivel de la
compensacién se ha de calcular sobre la base de los andlisis de los costes que una empresa
media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de transportes para poder
satisfacer las exigencias de servicio publico requerida habria soportado para ejecutar
estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio
razonable por la ejecucién de estas obligaciones.

6.- Sentencia de 24 de julio de 2003 para el asunto c-280/00, Altmark Trans GMBH y Regierungsprisidium Magdeburg/Nahverkehrgesellschaft Almark
GmbH
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Sin embargo, segtin la Comisién en la exposicién de motivos de la nueva propuesta
de Reglamento de 2005, en el dmbito del transporte local era dificil de ver cumplidos
dichos requisitos’” (especialmente el cuarto), por lo que se hacia todavia mds necesario
un nuevo marco reglamentario. Altmark, segtin la Comisién no evita la necesidad de
un nuevo instrumento legal, si bien aclara la importancia del Reglamento vigente en el
tema, cuya falta de aplicabilidad hacia atin mds necesaria su derogacién. Sin embargo,
como veremos adelante, los criterios Altmark inspiraron la redaccién de la propuesta de
Reglamento del 2005 (en particular en el articulo 4).

6. EL LIBRO BLANCO DE SERVICIOS DE INTERES GENERAL

La propuesta revisada del Reglamento del 2005 incluyé también las conclusiones del
Libro Blanco de Servicios de interés general COM (2004) 374.

articulo e consagra la organizacion de los servicios de interés econémico
El articulo 16 de TCE gra la org del de int
general como uno de los valores comunes de la UE.

El Libro Blanco contiene unas reflexiones que describen con precisién la necesidad de
un cambio normativo. En primer lugar, contiene un anexo con un glosario de términos.
En relacién a los servicios de interés general, el anexo establece que dicha expresién
no figura en el Tratado y que se deriva de la nocién de “servicios de interés econdémico
general” recogido (pero no definido) en el articulo 86.2 del TCE. El anexo define
el servicio de interés general como “los servicios, sometidos o no a la disciplina de
mercado, que las autoridades puablicas consideran de interés general y estdn sometidas a
las obligaciones especificas de servicio ptblico”.

Los servicios de interés econémico general, que no estdn definidos ni en el Tratado ni
en la legislacién, sino en la practica comunitaria son “aquellos servicios de naturaleza
econémica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen obligaciones
especificas de servicio ptiblico en virtud de un criterio de interés general. Por consiguiente,
entran dentro de este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias
de redes, como el transporte, los servicios postales, la energfa y las comunicaciones.
Sin embargo, esta expresién abarca igualmente otras actividades econémicas sometidas
también a obligaciones de servicio publico (...). La expresién «servicios de interés
general» sélo se utiliza en el Libro Blanco cuando el texto alude también a los servicios no
econémicos o cuando no es necesario precisar la naturaleza econémica o no econémica
de los servicios a los que se hace referencia.”

Ademds, segtn este anexo define las OSP como “las obligaciones especificas impuestas
por los poderes publicos al proveedor del servicio con el fin de garantizar la consecucién
de ciertos objetivos de interés publico, por ejemplo en materia de transporte aéreo,

7.- Propuesta revisada de Reglamento del Consejo y de Parlamento Europeo sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera
COM (2005) 319
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ferroviario y por carretera, o en el sector de la energia. Estas obligaciones pueden
aplicarse a escala regional, nacional o comunitaria”.

El Libro Blanco resalta de manera clara la problemdtica de vacio legal y la solucién
propuesta con posterioridad por la Comisidn en su propuesta revisada de Reglamento
de 2005 sobre los contratos de servicio publico.

Asi, en su apartado 4.2 (llamado “Clarificar y simplificar el marco legal referente a
la compensacién de las obligaciones de servicio piblico”) se afirma que el principio
conforme al cual los Estados miembros disponen de autonomia para la adopcién de
decisiones estratégicas en lo que se refiere a los servicios de interés econémico general
es asimismo aplicable en lo que respecta a la financiacién de dichos servicios (...). Por lo
general, los Estados miembros pueden elegir qué mecanismo de financiacién aplicar. En
ausencia de armonizacién a nivel comunitario, el principal limite al poder discrecional
viene marcado por la condicién de que el mecanismo de financiacién no falsee la
competencia en el mercado comun. Con todo, la aplicacién prictica de esta norma
resulta, en ocasiones, compleja. Asi, no siempre ha estado claro, por ejemplo, en qué
condiciones la compensacién por servicios de interés econémico general constituye
efectivamente ayuda estatal. (...)

La consulta publica ha confirmado la demanda de una mayor previsibilidad y seguridad
juridica en la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a la compensacién por
prestacién de servicio publico, demanda que ha sido particularmente enérgica a nivel
local’ en relacién con los servicios locales. Si bien es cierto que el Tribunal de Justicia
ha establecido recientemente una serie de condiciones en las que la compensacién por
servicios de interés econémico general no constituye ayuda estatal’, subsiste la necesidad
de una mayor seguridad juridica.”

En suapartado 4.3 (llamado “Establecer un marco claro y transparente para la seleccién
de las empresas encargadas de prestar un servicio de interés general”) se establece lo
siguiente:

“En principio, los Estados miembros disponen de amplias facultades para decidir la
manera de organizar los servicios de interés general. En ausencia de armonizacién
comunitaria, las autoridades ptblicas competentes de los Estados miembros son libres,
en principio, de decidir si prestan ellas mismas un servicio de interés general o si confian
dicha tarea a otra entidad (ptblica o privada). No obstante, los proveedores de servicios
de interés econémico general, incluidos los proveedores de servicios internos, son
empresas, y estdn, por tanto, sujetos a las normas de competencia del Tratado (...)
En este mismo dmbito, el Libro Blanco insistia en la necesidad de aclarar la aplicacién
de las normas comunitarias que las autoridades publicas podrian tener que observar si
confiaban una misién de servicio ptiblico a otra entidad (aludiendo a nuestra propuesta
de Reglamento en relacién a las directivas de contratacién publica)

8.- en este sentido se refiere a cualquier 4mbito no nacional,

9.- Sentencia Altmark
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7. LA PROPUESTA REVISADA DEL REGLAMENTO DE 2005

7.1 Contenido de la propuesta

Es en este apartado donde se analizard en detalle el contenido de la propuesta sobre
un nuevo reglamento relativo a las OSP en el transporte puiblico de pasajeros, ya que
ha sido la base del texto que ha logrado el apoyo de las instituciones europeas. En
primer lugar, la propuesta cambia de nombre: propuesta revisada de Reglamento del
Consejo y Parlamento Europeo sobre los servicios piblicos de transporte de viajeros
por ferrocarril y carretera COM (2005) 319 final (a partir de ahora propuesta de
Reglamento de 2005)

Esta nueva propuesta de Reglamento surge del compromiso de la Comisién para que
el vacio legal cesara lo antes posible, con una clara vocacién reflejada en el texto de
simplificacién, flexibilidad y subsidiariedad, tal y como se puede leer en su exposicién
de motivos. El objetivo de la Comisién con la propuesta de Reglamento de 2005 fue
“regular la competencia, incluso en las regiones y las ciudades", con el fin de garantizar
la transparencia en la adjudicacién y las condiciones de ejecucién de los contratos de
servicio publico™" El fin era claro: una regulacién que respetara el libre mercado en
el dmbito de la OSP y evitara un conflicto con las ayudas de estado no permitidas.
Para los Estados miembros, mediante esta propuesta de Reglamento estaba en juego el
establecimiento de los limites de la apertura del mercado de los transportes terrestres.

En la exposicién de motivos se alega también una dimensién ambiental en la promocién
del transporte publico. En efecto, el transporte publico es una de los recursos que
las administraciones estdn desarrollando para lograr un transporte sostenible desde un
punto de vista ambiental y una mayor movilidad de la sociedad. Ademds, se menciona
el déficit del transporte publico. Era necesaria una mayor competitividad en el sector,
dotdndolo de nuevos instrumentos mds acordes con la realidad.

Una de las novedades de la propuesta de Reglamento de 2005 es que su dmbito de
aplicacién se reduce al transporte terrestre, no aplicindose por tanto al transporte publico
por vias navegables. Ademds, en la exposicién de motivos se consagra el principio de
competencia regulada como el mds apropiado a la realidad del mercado y a la prictica
de los Estados miembros.

El articulo 1 establece el objetivo del Reglamento: definir las condiciones en las que las
autoridades competentes pueden en primer lugar compensar los costes derivados de
un cumplimiento de una OSP y, en segundo lugar, conceder derechos exclusivos para
la explotacién nacional e internacional de servicios de transporte publicos de viajeros
por ferrocarril, otros modos ferroviarios y por carretera, salvo los servicios de interés
histérico o turistico.

10.- En el apartado 3.1 del Libro Blanco sobre los servicios de interés general llamado “permitir una actuacién de las autoridades publicas proxima a los
ciudadanos”, se establece “el papel esencial de los Estados miembros y de las autoridades regionales y locales en materia de servicios de interés general (...)”

11.- Exposicién de motivos de la propuesta revisada Reglamento del Consejo y del Parlamento Europeo sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por
ferrocarril y carretera COM (2005) 319 final.
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El articulo segundo contiene las definiciones necesarias para entender el Reglamento
propuesto.

El articulo 3.1 establece la regla general de la obligacién de redactar un contrato de
servicio publico: “Cuando una autoridad competente decida conceder al operador
de su eleccién un derecho exclusivo o una compensacién, cualquiera que sea su
naturaleza, en contrapartida por la ejecucién de obligaciones de servicio publico,
deberd hacerlo en el marco de un contrato de servicio piiblico”. Ya no existe desde la
propuesta de Reglamento del 2000 el régimen de compensaciones como alternativa a
la contratacién.

En el articulo 3.2 se establece que las OSP que fijen tarifas mdximas para el conjunto
de los pasajeros o para determinadas categorias de pasajeros se podrdn incluir en un
contrato de servicio publico o ser objeto de reglas generales”.

El articulo 4, ademads de establecer el contenido obligatorio de los contratos de servicio
publico y las reglas generales (pardmetros de cdlculo de compensacién para evitar un
exceso de la misma, ya que sélo ha de cubrir los costes netos derivados de la ejecucién
de la OSP, modalidades de distribucién de los costes derivados de la OSP y de los
ingresos derivados de la venta de titulos de transporte”), limita la duracién de los
mismos. De esta manera, los contratos para los servicios de autobiis o autocar tendrin
un mdximo de ocho afios de duracién mientras que los de transporte por ferrocarril
tendrdn una duracién méxima de quince; los contratos relativos a diversos modos de
transporte durardn como méximo quince anos si el ferrocarril representa en ellos mds
del 50% de los servicios implicados. Ademds, en caso necesario y teniendo en cuenta
las condiciones de amortizacién de los activos, el contrato podrd prolongarse la mitad
de la duracién del mismo como méximo, si el operador aporta elementos del activo
que sean a la vez significativos en relacién con la totalidad de los activos necesarios para
prestar los servicios de transporte objeto del contrato de servicio publico, y que estén
exclusivamente relacionados con éstos.

El articulo 5 se dedica a la adjudicacién de los contratos de servicio puablico. El articulo
5.1 establece que el contenido del Reglamento no obsta a las obligaciones dimanantes
de las Directivas de contratacién publica. Estas Directivas regulaban la coordinacién
de la adjudicacién de contratos publicos en los sectores de las obras, los servicios, los
suministros y algunos sectores como el agua, la energfa, los transportes o servicios
postales. En la Posicién Comun de 2006, como veremos adelante, se clarifica mejor la
compatibilidad en la aplicacién de estos instrumentos legales.

El articulo 5.3 establece que el contrato de servicio publico se podrd adjudicar de dos
maneras: mediante licitacién o mediante adjudicacién directa. La regla general serd
que cuando autoridad competente recurra a un tercero para llevar a cabo la OSP deberd

12.- El articulo 2 de la propuesta define una regla general como “medida que se aplica sin discriminacién a todos los servicios de transporte de un mismo tipo
en una zona geogréfica determinada de la que es responsable una autoridad competente.”

13.- Dichos requisitos estdn inspirados en cierta medida en los criterios de la sentencia Altmark (ver supra)
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adjudicarla mediante licitacién abierta a cualquier operador dentro del respeto de la
transparencia y no discriminacion.

Sin embargo, existen tres excepciones a la licitacién aunque dicha autoridad competente
recurra a un tercero:

a) En primer lugar, si el valor medio del contrato de servicio publico esté
estimado en menos de un millén de euros o que tengan por objeto la prestacién anual
de menos de 300.000 kilémetros de servicios de transportes (articulo 5.4)

b) Si se interrumpen los servicios o existe un riesgo “inminente” de que ocurra
(se puede optar en este caso por adjudicacién directa o por una prorroga, que en ambos
casos no podrd exceder en el tiempo al necesario para que la Administracién competente
organice un nuevo procedimiento de adjudicacién con el limite insoslayable de un ano
de duracién de ambas medidas en cualquier caso; articulo 5.5)

¢) En caso de que el servicio pablico a contratar tenga por objeto el transporte
ferroviario regional o de largo recorrido (articulo 5.6). Este tipo de transporte es definido
en el articulo 2 de la siguiente manera: “todo servicio de transporte que no responde a
las necesidades de transporte de un centro urbano o una aglomeracién, o de conexién
entre una aglomeracién y sus suburbios”.

Ademds, dicho articulo establece en su apartado segundo que una autoridad local
podrd optar por prestar ella misma el servicio de transporte o adjudicar directamente
un contrato de servicio ptblico a un operador interno, siempre que éste (o cualquier
entidad sobre la cual ejerza alguna influencia por minima que sea) no preste servicios de
transporte pablico de pasajeros fuera del territorio de la autoridad competente (en este
caso local) y no participe en licitaciones organizadas fuera del territorio de la autoridad
competente.

Es decir, la adjudicacién directa a nivel local para un operador interno actuaria siempre
que las actividades de dicho operador no superen esa dimensién local, infiriéndose de
ello que una actividad exclusivamente local tendria una incidencia minima en la libre
competencia, actuando en cierta medida el principio de subsidiariedad. Estas condiciones
impuestas al operador interno de no salir de su propio contexto, implica que todos los
operadores locales se limiten a un sector geografico y no falseen la competencia. No
serfa justo, segtin el texto, que un operador interno al que se le adjudica directamente
en su dmbito, pudiera participar en licitaciones fuera de su territorio.

Por autoridad local, el articulo 2 de dicha propuesta entiende toda autoridad competente
cuyo dmbito geogrifico de competencia no sea el nacional; es decir regiones y municipios.
El recurso a un operador interno es exclusivo para una autoridad local.

El régimen de compensaciones se contempla en el articulo 6. Asi, toda compensacién
consecuencia de un contrato de servicio publico o de un régimen general deberd cumplir
con los requisitos de los contenidos de los contratos establecidos en el articulo 4, no
importa la manera de adjudicacién del mismo, licitacién o adjudicacién directa. La
compensacién resultante de una adjudicacién directa (en cualquiera de las modalidades
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ya mencionadas) o a una regla general se deberd regir, ademds del articulo 4, por el
anexo llamado “reglas generales a la compensacién en los casos contemplados en el
articulo 6.1”.

El articulo 7 regula los procedimientos de transparencia. Cada autoridad publicard de
manera anual los operadores seleccionados, las compensaciones y los derechos exclusivos.
Ademds, cada autoridad adoptard las medidas para que como maximo un afio antes del
inicio del procedimiento de licitacién o de la adjudicacién directa, se publiquen en el
DOUE el nombre y datos de la autoridad competente, el tipo de adjudicacién elegido,
los servicios y los territorios afectados por la adjudicacién.

El articulo 8 se refiere a la puesta en practica del Reglamento y regula los periodos
transitorios. En primer lugar, se reitera que la aplicacién del Reglamento no exime de
las obligaciones impuestas por las demds Directivas sobre contratacién publica (ver la
Posicién Comun del 2006).

En segundo lugar, todas las autoridades deberdn, en cuatro afios desde la entrada en
vigor del Reglamento, hacer regir bajo dicho texto al menos la mitad, en valor", de sus
contratos de servicio publico de transporte por autobus o autocar. Esta obligacién se
aplicard a la totalidad de dichos contratos en los ocho afios posteriores a la entrada en
vigor del mismo.

En tercer lugar, cada autoridad deberd cumplir la misma obligacién antes mencionada
en relacién a los contratos de ferrocarril pero en distinta fecha: en cinco afios tras entrada
en vigor del Reglamento para al menos la mitad, en valor, de los contratos firmados y en
diez afos para la totalidad de los mismos. Estos plazos relativos al ferrocarril se aplicardn
para los contratos de servicios multimodales si el ferrocarril supone mds del 50% del
valor de los servicios.

No se incluirdn en esta obligacién los contratos de servicio ptblico (en adelante contrato
de SP) adjudicados antes de la entrada en vigor del Reglamento si se concedieron bajo
licitacién equitativa, con una duracién limitada y comparable a las establecidas en el
Reglamento, que podrdn continuar hasta su expiracién.

En los periodos mds largos mencionados para hacer regir todos los contratos bajo el
Reglamento, 8 afios para bus y 10 afios para ferrocarril, las autoridades competentes
podrdn excluir de la participacién en licitaciones a los operadores que no puedan
aportar la prueba de que al menos la mitad del valor de los servicios de transporte por
los que disfruten de una compensacién o derecho exclusivo se haya concedido segiin
el presente Reglamento. Esta regla supone que mds de la mitad de dicho valor se ha de
haber otorgado segtin este Reglamento, por licitacién o adjudicacién directa. A efectos

14 - El articulo 2k) conceptia el valor como “el valor de un servicio, de una linea, de un contrato, de un régimen de indemnizacién, para el transporte
publico de viajeros, correspondiente a la remuneracién total, sin IVA, del operador o los operadores, incluidos las compensaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, otorgadas por los poderes publicos y los ingresos procedentes de la venta de los titulos de transporte que no se reintegren a la autoridad competente
correspondiente.”
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de la aplicacién de este criterio, no se tendrdn en cuenta los contratos adjudicados por
medida de emergencia a que se refiere el articulo 5, apartado 5.

Se imponen condiciones a las administraciones competentes, ya que cuando recurran a
esta posibilidad, lo hardn de forma no discriminatoria, excluyendo a todos los operadores
potenciales que cumplan ese criterio, e informando a los operadores potenciales de su
decisién al inicio del procedimiento de adjudicacién de los contratos de servicio publico.
Ademds, deberdn comunicar a la Comisién su intencién de aplicar esta disposicién al
menos dos meses antes de la publicacién de la licitacién.

Segtin el articulo 9, las ayudas que sigan los preceptos de este Reglamento (como
desarrollo del articulo 73 TCE, que es el aplicable en este émbito) serdn compatibles con
el mercado comiin, y no deberdn cumplir con la exigencia de notificacién establecida

en el articulo 88.3 del TCE.

El articulo 10 establece la derogacién del Reglamento 1191/69 (texto actual que rige las
OSP) y el Reglamento (CEE) n° 1107/70 del Consejo, de 4 de junio de 1979, relativo
a las ayudas concedidas en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera y por
via navegable. En la exposicién de motivos de la propuesta de 2005, se establece que
el Reglamento 1107/70 regula las exenciones del articulo 73 relativas a la coordinacién
de los transportes terrestres. En el Considerando n® 30 de la propuesta de 2005 se
establece que el dmbito de aplicacién del Reglamento 1101/70 queda cubierto por
dicha propuesta de Reglamento para aplicar el articulo 73 TCE de manera acorde con
la realidad del sector.

Para finalizar, el Anexo rige las normas de cdlculo de las compensaciones en caso de
adjudicacién directa, con el fin de dotar a dicha adjudicacién de la mayor transparencia
posible (no hay que olvidar que aparte del Anexo, estas compensaciones deberdn
cumplir con el articulo 4). Por ejemplo, se establece que las adjudicaciones no deberdn
sobrepasar el limite del efecto financiero neto”. Ademds, la contabilidad de los servicios
publico sometidos a compensacién deberd ser independiente y cumplir determinados
requisitos si la empresa lleva a cabo actividades que no sean de OSP.

En suma, tal y como se indica en su exposicién de motivos, la propuesta reformulada de
2005 supuso una apuesta por una mayor simplificacién y flexibilidad. Por otra parte, el
principio de subsidiariedad se hizo mds presente.

La simplificacién es patente en el sistema de adjudicacion de los contratos, que sélo
contiene dos opciones, o licitacién o adjudicacién directa sometida a condiciones.
Ademds, se realizé un esfuerzo por simplificar el anexo dedicado a las compensaciones
por adjudicacién directa.

15.- El efecto financiero neto se conceptiia en dicho Anexo como la suma de incidencias, positivas y negativas, del cumplimiento de la obligacién de servicio
puiblico en los costes y los ingresos del operador; el calculo de las incidencias se realiza a través de la comparacién de la situacién de cumplimiento de la
obligacién de servicio publico con la situacién que se hubiera producido si la obligacién no se hubiera cumplido y si los servicios afectados por la obligacién se
hubieran explotado en las condiciones del mercado.
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La flexibilidad se hizo presente en la posibilidad de la autoridad local de poder prestar
por si misma el servicio o de adjudicar directamente a un operador interno, bajo
condiciones estrictas. Ademds, la duracién de todos los contratos y la prolongacién del
periodo transitorio para los servicios de transporte por ferrocarril dan muestra a su vez

de esta flexibilidad.

La subsidiariedad estd presente en la redaccién de la definicidon de transporte regional
o de largo recorrido y en la libertad que tienen las administraciones para organizar las
licitaciones (ausencia de reglas de subcontratacién o de criterios de seleccién) o en la
falta de intervencién del Reglamento en definir los criterios de calidad de los servicios
a prestar.

7.2 Proceso normativo de la propuesta de 2005

La Comisién aprobé esta nueva propuesta el 20 de julio de 2005, bajo presidencia
britdnica. La Comisién y los Estados miembros estaban de acuerdo en el principio
de que toda OSP estuviera incluida en un contrato de servicio publico para lograr
una mayor transparencia®. Sin embargo, los Estados miembros fueron reticentes a la
apertura, e intentaron potenciar en mayor medida los mecanismos de adjudicacién
directa, a pesar de que la licitacién fuera la norma general favorecida por la Comisién.

El Consejo de octubre de 2005 traté dicha propuesta en el marco de la discusién sobre
la propuesta de la Directiva de 8 de marzo de 2004, relativa a la apertura al mercado
de servicios de transporte internacional de pasajeros (cabotaje incluido) por ferrocarril
COM (2004) 139. Las discusiones revelaron que era necesaria una definicién de la
nocién del servicio pablico. Ademis, en dicho Consejo se accedi6 a que se respetara
el cabotaje ya existente (transporte de un lugar a otro de un Estado Miembro por una
empresa de otro Estado Miembro) pero se acordé que no se permitiria en la parte del
trayecto sometido a una OSP ya cubierta por una empresa que haya sido seleccionada
por el Estado miembro competente. De esta manera no se perjudicaria al operador que
haya obtenido la adjudicacién, sea por licitacién o adjudicacién directa.

Aunque no sean vinculantes, son interesantes, por reflejar la voz de las regiones y los
entes locales en Europa, las opiniones del Comité de las Regiones (en adelante CdR)
reflejadas en un Dictamen, cuyo ponente fue Bernard Soulage (Vicepresidente primero
del Consejo Regional de Rédano-Alpes), aprobado en el Pleno de 16 de febrero de
2006. En las observaciones generales, en primer lugar, el CdR celebré la existencia de
la propuesta, valorando de manera muy positiva el margen de maniobra que da, en este
caso, a los entes regionales y locales para responder de la mejor manera a las necesidades
del transporte en sus respectivos territorios. El texto defendia la limitacién geogréfica
de los operadores internos y la perspectiva de la Comisién en la regulacién del este

16.- Con una mayor transparencia, se lograria una mayor competitividad al poder comparar los precios presentados por los operadores para los servicios
solicitados, y por tanto una mayor eficacia al poder optar por el prestador que ofrezca mejores condiciones, sea nacional o de cualquier otro Estado miembro.
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tema (apertura del mercado de los transportes publicos locales” bajo el principio de
competencia regulada). Por otra parte, el dictamen se mostré partidario delaadjudicacién
directa en el caso del transporte regional y de largo recorrido; sin embargo, el CdR
planteé posibilidades de distorsién de competencia que se pueden presentar al no existir
reglas de adjudicacién directa en el transporte regional y de largo recorrido, cuando
determinadas empresas opten a adjudicaciones directas en este tipo de transportes y a
licitaciones en los restantes casos. Para finalizar, en dichas observaciones generales se
muestra la sorpresa del CdR por la no justificacién del recurso al Reglamento como
instrumento legal y por las definiciones imprecisas que la propuesta contiene, como
por ejemplo “centro urbano™ ya que las necesidades de transportes de dichos centros
no coinciden en la mayoria de las ocasiones con las administraciones competentes a
ese nivel. En este caso, el dictamen planteé la posibilidad de que los Estados miembros
suplieran estas lagunas conceptuales.

De manera mds precisa, el CdR establecié enmiendas a determinados articulos de
la propuesta. En primer lugar, se solicité una mayor apuesta por la intermodalidad
en la contractualizacién de OSD vy asi poder establecer contratos de SP en sistemas
multimodales ( metro, tranvia, bus, etc...). Por consiguiente, se sugiri6 la supresién
de la mencién de los dos modos de transporte publico recogidos en el articulo 1.2
(transporte por ferrocarril y otros modos ferroviarios y por carretera) para asi incluirlos
todos.

Como segunda Recomendacién, el dictamen solicité una mayor precisién en la
definicién de operador interno para cubrir casos en los que existen situaciones mds
complejas como participaciones de empresas privadas en empresas puablicas. De este
modo, se podria ayudar a dichas empresas para desarrollar su cardcter competitivo y
fomentar su futura participacién en licitaciones. El Dictamen proponia que un operador
interno tuviera un mdximo de participacién de una empresa privada (33%); ademds,
se propuso que se pudiera adjudicar directamente a un operador interno que cooperara
con una empresa externa para iniciar una reestructuracion.

Como tercera Recomendacidn, se propuso un cambio en la definicién de transporte
regional o de largo recorrido en el articulo 2 (m) para, segiin el CdR evitar inseguridad
juridica ala hora de adjudicar de manera directa. Asi, propuso que este tipo de transporte
consistiera en todo servicio que no fuera urbano o suburbano.

Como cuarta Recomendacién, se solicité mayor claridad a la hora de establecer la
prioridad del Reglamento sobre las Directivas de contratacién publica. Ademis, se
pidié una mayor precisién en los contratos de concesién y en los BOT (Built Operate
and Transfer).

La Quinta Recomendacién propuso afiadir un pérrafo al articulo 4.6 relativo a la
prolongacién de la duracién de los contratos en caso de amortizacién de activos, para

17.- Local en el sentido de la propuesta de Reglamento

18.- Esta menci6n se encuentra dentro de la definicién de transporte regional o de largo recorrido (articulo 2 (m) que se conceptiia como todo servicio de
transporte que no responda a las necesidades de transporte de un centro urbano o aglomeracién o de conexién entre una aglomeracién y sus suburbios.
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limitar sus efectos y que no frene la dindmica de competencia a través de una prolongacién
injustificada de los contratos. De esta manera, el pdrrafo propuesto establece que
las inversiones materiales o inmateriales no podrdn justificar una prolongacién de la
duracién del contrato cuando exista un mercado secundario o cuando su valor residual
al término del mismo no plantee dificultades de estimacién.

La sexta Recomendacién anadia un nuevo apartado al articulo 4, estableciendo que no
se observaran las normas relativas a la duracién y prérroga de los contratos (4.5 y 4.0)
cuando fueran aplicables las Directivas de adjudicacién de contratos piblicos.

La séptima Recomendacién cambiaba las condiciones en la adjudicacién directa
establecida en el articulo 5, segtin los valores medios anuales de los contratos de servicio
publico o por la cantidad de kilémetros anuales que sean objeto de los mismos. Los
valores establecidos en las propuestas eran menos de un millén de euros o menos de
300.000 kilémetros anuales. Segiin la Recomendacién, se podrian adjudicar de manera
directa los contratos de servicio publico cuyo valor anual medio por empresa se haya
estimado en menos de un millén y medio de euros o cuya prestacién anual fuera de
menos de 500.000 kilémetros anuales.

El objetivo del CdR era impedir la adjudicacién directa de varios contratos a un tnico
prestador cuando el importe global de los mismos supere el limite fijado en el articulo
5.4. Por otra parte, el CdR sugiere que los limites los establezcan los Estados miembros
segun las condiciones de cada mercado. Sin embargo, en las negociaciones en el marco
del Consejo, se ha asumido siempre la indivisién de las cantidades establecidas en el
articulo 5, por lo que no dio lugar a una mayor explicacién de esta posibilidad. El articulo
7.5 de la propuesta de Reglamento de 2000 establecia que si una autoridad incluia
todos sus requisitos de servicio publico en un solo contrato de SP, podia adjudicarlo
directamente si el contrato tuviera un valor anual calculado en menos de 800.000 euros;
sin embargo, el total de los requisitos de servicio pablico no podria dividirse con el fin
de evitar su licitacién.

La octava Recomendacién se refiere a los periodos transitorios Se propuso una nueva
redaccién mds simplificada de los articulo 8.2 (autobis o autocar) y 8.3 (ferrocarril).
Ast, las autoridades deberdn velar por que los contratos de SP de transporte por autobus
o autocar sean conformes al articulo 4 del presente Reglamento en un plazo de cuatro
afos a partir de la entrada en vigor del mismo; ademds, la totalidad de sus contratos
deberdn adjudicarse segtin el articulo 5 de en un plazo de 8 afos a partir de la entrada
en vigor del mismo.

Los mismos requisitos se proponen para los contratos de SP de transporte por ferrocarril
pero en distintas fechas: 5 afos a partir de entrada en vigor del Reglamento para la
conformidad con el articulo 4 y diez afios desde la entrada en vigor para la conformidad
con el articulo 5. El CdR alegé que con el tenor propuesto por la Comisién la explotacién
de redes por un operador dnico serfa muy dificil. Ademds, en el apartado relativo al
respeto de los contratos adjudicados antes de la entrada en vigor del Reglamento, se
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propuso la supresién del requisito de equidad en el procedimiento licitador de los
mismos y una remisién al articulo 4 en general en relacién al periodo de duracién del
mismo.

Como ultima recomendacién, se propuso la supresién del articulo 8.6 (posibilidad de
exclusién de la participacion en licitaciones a los operadores que no puedan aportar
la prueba de que al menos la mitad del valor de los servicios de transporte por los que
disfruten de una compensacién o derecho exclusivo se haya concedido segtin el presente
Reglamento) alegando ambigiiedad y riesgos de polémica.

En suma, las recomendaciones del CdR se refieren de manera general a una mayor
precisién de las definiciones y de algunos requisitos para hacer que la puesta en prictica
a nivel regional y local sea una realidad factible. Son opiniones, si bien de un érgano
consultivo, muy interesantes al proceder de manera directa de los entes administrativos
mds cercanos al ciudadano y al tener un cardcter fundamentalmente técnico.

El Consejo de ministros, reunido el 27 de marzo de 2006, llevé a cabo un debate sobre
la propuesta revisada tomando nota del informe presentado por la Presidencia austriaca.
El Consejo habia encargado al Comité de Representantes Permanentes el andlisis de la
propuesta con vistas al debate del Consejo, para lograr un acuerdo en el Consejo de
Transportes, Telecomunicaciones y Energfa del 8 y 9 de junio de 2006.

Algunos paises requirieron mds flexibilidad a la hora de establecer la adjudicacién directa
para los servicios de transportes, incluyendo el transporte suburbano y el ferrocarril ligero
(aunque como veremos mds adelante, metro y el tranvia han sido considerados como
objeto del operador interno). Alemania también pidié que se adjudicara directamente
el transporte por carretera, para obtener la regulacién del transporte por ferrocarril
regional o de largo recorrido para los servicios de bus, pero la mayoria de los paises,
apoyados por la Comisién, rechazaron esta propuesta.

Se tratd el tema de la reciprocidad. Algunos Estados que tienen liberalizados sus mercados
mostraron su preocupacion ante la posibilidad de que sus empresas se vean perjudicadas
por otras de paises donde los mercados no estén liberalizados. Se discutié sobre el art.
8 del Reglamento, que establece un periodo transitorio para que los contratos que ya
existen lleguen a finalizarse segtin lo estimado. Como ya se expuso, la Comisién propuso
un periodo de 8 afos (articulo 8), de tal manera que al cabo de 4 anos, la mitad de
estos servicios tuvieran que estar ya “contractualizados”. Entre el afio 4° y 8°, segtin el
articulo 8.6 la autoridad competente que presente a licitacién un servicio podrd denegar
la participacién al concurso de las empresas que no demuestren estar cumpliendo con
sus obligaciones relativas al Reglamento. Espana declaré su deseo de aumentar este
periodo de 8 a 15 afios. La Comisién considerd su propuesta como suficiente.

El dictamen del CESE (Comité Econémico y Social Europeo), cuyo ponente fue
Stéphane Buffetaut”, fue aprobado en el pleno del 18 de mayo de 2006. Es un dictamen

19.- Directivo de I'Union des Transports Publics (UPT)
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con un gran componente juridico y revelador de los debates de fondo que suscité dicha
propuesta a lo largo de los dltimos afios. A pesar de ser un ente consultivo, la opinién
del CESE por proceder de representantes de la sociedad civil, resulta interesante.

El Comité celebré la iniciativa de la Comisién de proponer dicho Reglamento, pero
estableci6 unas afirmaciones.

En primer lugar, frente a un posible conflicto de aplicabilidad de leyes entre el
Reglamento en cuestién y el Derecho de Contratacién Publica, el CESE afirmé que
las disposiciones del Reglamento se aplicaban a la totalidad de los contratos de servicio
publico de transporte.

En segundo lugar, el CESE se pronuncié sobre la adjudicacién directa. EI CESE apoya
la libertad de la administracién local; en la nocién de operador interno se incluye un
criterio geografico (el operador interno sélo podrd ejercer actividades en dicho dmbito
local y no podrd participar en licitaciones fuera del territorio donde se le adjudique
directamente) para asi aplicar el criterio de reciprocidad de la competencia. Sin
embargo, dicho criterio geografico planteé dos dudas al Comité. En primer lugar, la
inclusién en esa limitacién geogréfica de todos los servicios que los operadores internos
ofrezcan y su extensién a los servicios subcontratados. En segundo lugar, el CESE
planteé la cuestién de si las lineas ofertadas por el operador interno continuaban fuera
de los limites del territorio del ente competente. En este caso, el CESE abogé por una
flexibilizacién de la competencia territorial: se podrian prestar servicios en territorios
ajenos pero limitrofes si fueran necesarios para garantizar la integracién de los servicios
en cuestién y la unificacién de la red. Sin embargo, consciente de que esta posibilidad
podria suponer una excusa para violar la competencia, recomendaba que los servicios
prestados fuera del territorio no excedieran de un determinado porcentaje. Ademds,
propuso que diversos operadores internos pudieran cooperar entre si, para no perder
competitividad. Por tltimo, el CESE mostré su sorpresa de que la adjudicacién directa
en el dmbito ferroviario (una de las excepciones del articulo 5) no se sometiera a ninguna
condicién.

En tercer lugar, se pronuncié sobre la licitacidn, y las excepciones a la misma. En
particular, en relacién a la tercera excepcién (transporte ferroviario regional y de largo
recorrido) el CESE, recordando el volumen de negocios de dicho sector, defendié
que no deberia excluirse de la competencia sin condiciones, como las que se habian
impuesto al operador interno.

En cuarto lugar, en relacién a las compensaciones recogidas en el articulo 4, establece
distintos requisitos dependiendo de si el contrato de SP ha sido objeto de licitacién o de
adjudicaci6n directa. El CESE solicité una mayor claridad ya que sostuvo que establece
un régimen demasiado complejo.

Por dltimo, el CESE reivindic6 que la propuesta del 2005 recuperara el espiritu de la
propuesta del 2002 y fuera mds precisa en asuntos como la calidad de los servicios, la
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informacién a los viajeros y en el respeto de las legislaciones sociales, mediante exigencias
minimas en estos campos.

Por dltimo, sostuvo que el articulo 8.6 era impreciso a no referirse a la primera mitad de
los periodos transitorios y al no afectar a las adjudicaciones directas.

7.3 La Posicién Comun de 2006

El 9 de junio de 2006 este proceso experimenta un desbloqueo con un acuerdo politico
en el Consejo que fue finalmente aprobado por dicha institucién como Posicién
Comun el pasado 11 de diciembre de 2006. Este texto fue publicado el pasado 27 de
marzo de 2007 (Posicién Comun (CE) n° 2/2007). En dicho texto se afaden algunos
cambios que motivaron su aprobacién por parte de los Estados miembros.

En primer lugar, se modifica la redaccién del articulo 1 en relacién al objeto del
Reglamento, ya que establece que dicho texto define las condiciones en las que las
autoridades competentes, al imponer o contratar OSP, compensan a los operadores de
servicios publicos por los costes que se hayan derivado y conceden derechos exclusivos
en contrapartida por la ejecucién de OSP. El objetivo es precisar con mds detalle el
objeto del Reglamento que es la regulacién de la OSP, ya que cine la compensacién y la
concesion de derechos a la imposicién las mismas.

El 4mbito, también regulado en el articulo 1, experimenta a su vez un cambio. Asi,
se mantiene todo el tenor del articulo 1.2 pero anade de nuevo el trasporte publico
de viajeros por vias navegables, pero como posibilidad para los Estados miembros
que opten por ello. Con este anadido, la Posicién Comun recupera contenidos de las
propuestas que datan de 2000 y 2002.

Ademds, se anade un tercer apartado que delimita el dmbito del Reglamento en relacién
a la normativa sobre contratacién publica, afirmando que el Reglamento no se aplicard
a las concesiones de obras publicas contempladas en la Directiva 2004/17/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la
energfa, de los transportes y de los servicios postales™ y en la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos puiblicos de obras, de suministro
y de servicios’. Ambas Directivas son el producto de la fusién de las cuatro Directivas
comunitarias sobre contratacién publica™.

20.- El articulo 1.3 a) de dicha Directiva conceptiia una concesién de obras como “un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato de
obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, bien tinicamente en el derecho a explotar la obra, bien en dicho derecho acompanado de
un pago”.

21.- El articulo 1.3 de dicha Directiva conceptiia la concesién de obras publicas como “un contrato que presente las mismas caracteristicas que el contrato
publico de obras, con la salvedad de que la contrapartida de las obras consista, o bien tinicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompanado de un precio”.

22.- Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro;
Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, por la que se coordinan los procedimientos de adjudicacién de contratos de servicios; Directiva
93/37/CEE del Conscjo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos puiblicos de obras; Directiva
93/38/CEE del Conscjo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energfa,
de los transportes y de las telecomunicaciones

Reflexiones. Nam. 3. I11/07 87



Jean Christophe Garcia-Baquero Lavezzi

Las definiciones contenidas en el articulo 2 de la Posicién Comuin respetan las contenidas
en la propuesta de la Comisién pero se suprime la definicién de “transporte regional o
de largo recorrido”, de “operador interno” y afiade el concepto de “servicios piblicos
de transportes de viajeros” que son “servicios de transporte interconectados dentro de
un drea geogréfica determinada que cuenten con un servicio Gnico de informacién, de
expedicién de billetes y un solo horario”

El articulo 3 mantiene el mismo tenor que la propuesta de Reglamento de 2005
(obligacién de contractualizar todas las OSP) pero precisa mejor que una autoridad
podrd conceder una compensacion y/o un derecho exclusivo en contrapartida por una
OSP. Reafirma la posibilidad de que se apliquen reglas generales a las OSP que fijen
tarifas mdximas para el conjunto o determinadas categorias de viajeros. Ahora bien, las
tarifas impuestas por reglas generales para OSP se regirdn por el Reglamento, para evitar
una compensacién excesiva (segin el articulo 4, 6 y el Anexo). Sin embargo, como
novedad, permite al Estado miembro (no la autoridad competente) excluir del dmbito
de aplicacién del Reglamento las reglas generales sobre OSP que establezcan tarifas
méximas para alumnos, estudiantes, aprendices y personas de movilidad reducida, con
lo que deberdn notificarse a la Comisién siguiendo el articulo 88 TCE (regulador de las
ayudas de Estado).

El articulo 4 mantiene el mismo contenido para los contratos de OSP y las reglas
generales. Sin embargo, se cambia la fecha de duracién de los contratos de servicio
publico de bus o autocar de ocho a diez afios. Los contratos de SP de ferrocarril u
otros modos ferroviarios, se mantienen en quince. Se mantiene la regla de los 15 afios
en los contratos relativos a diversos modos de transporte si el ferrocarril u otros modos
ferroviarios representan mds del 50% del valor de los servicios.

Sin embargo, se desarrollan mds las posibilidades de prérroga.

En primer lugar, se mantiene la posibilidad de prérroga del contrato hasta un maximo
de la mitad de duracién del mismo si el operador del servicio puablico aporta los
elementos del activo que sean a su vez significativos en relacién con la totalidad de los
activos necesarios para prestar los servicios de transportes objeto del contrato y que
estén relacionados predominantemente con ellos. En el COM 2005, se exigia la relacién
exclusiva, no predominante, entre dichos medios y los servicios a prestar. Ademds, se
afade como novedad la posibilidad de prorrogar los contratos de OSP antes mencionados
hasta un 50% mis en las regiones ultraperiféricas si los costes lo justifican.

Se anade un caso en el que se puede alargar la duracién de los contratos (sin precisar
méximo) si dicho contrato de SP se hubiese adjudicado mediante licitacién equitativa
y si estuviese justificada la mayor duracién por la amortizacién del capital en relacién
con una inversién excepcional en infraestructuras, material rodante o vehiculos. Sin
embargo, la autoridad competente deberd remitir a la Comisién en un afio tras la
celebracién del contrato, dicho contrato y los elementos que justifiquen su prolongada
duracién.
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Algunos de estos casos adolecen de cierta vaguedad en la formulacién de los requisitos
o en la no precisién de la duracién méxima de la prérroga, pero su justificacién radica
en que suponen una mayor libertad de disposicién para las autoridades competentes.
Se puede entender que los contratos de larga duracién dificultan en cierta manera una
presentacion de ofertas que podrian ser mds competitivas.

La Posicién Comuin mantiene en el articulo 4 que sean los Estados miembros los que
definan los derechos sociales y los criterios de calidad en los contratos de SP, pero es mds
precisa que la propuesta de Reglamento de 2005. En efecto, declara que sin perjuicio
del derecho nacional y comunitario (incluidos convenios colectivos) las autoridades
competentes podrdn solicitar al operador seleccionado que ofrezca al personal
previamente contratado para prestar los servicios los derechos que habrian podido
disfrutar si se hubiese producido un traspaso segtin la Directiva 2001/23>.

Esta cuestién de los derechos sociales se mantiene como opcién para las autoridades
competentes, actuando por tanto el principio de subsidiariedad, pero deberdn cefiirse a
la legislacién estatal y comunitaria si optan por ello. Ademds, en caso de que exijan a los
operadores cumplir con normas sociales, se deberd hacer constar en los documentos de
licitacién y los contratos de SP tanto el personal afectado como sus derechos contractuales
y las condiciones que precisan la vinculacién de los empleados al servicio.

La misma dindmica se aplica al cumplimiento de criterios de calidad, rigiendo el
principio de subsidiariedad: si la autoridad competente opta por imponer estos criterios
a los operadores deberdn respetar las normas nacionales y deberdn estar incluidos en los
pliegos de licitacién y en los contratos firmados, para una mayor transparencia.

Para finalizar, el articulo 4 establece, también como novedad, que se indicard con
claridad en los documentos de licitacién y en los contratos de SP la posibilidad de
subcontratacién, cuyas condiciones se establecerdn en el contrato de SP en el respeto de
la legislacién nacional y comunitaria.

El articulo 5 es capital ya que rige la adjudicacién de los contratos de SP.

Para empezar, el articulo 5.1 acota de manera mds precisa el tipo de transporte objeto
del Reglamento.

En primer lugar, declara que los contratos de SP se adjudican de acuerdo con el
Reglamento.

23.- Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad
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Sin embargo, la adjudicacién de contratos de servicios y de servicio publicos definidos
asi en las Directivas 2004/17** y 2004/18” en relacién al autobiis o tranvia que no
sean contratos de concesién se regird por dichas Directivas. Es decir, los contratos de
SP cuyo objeto sean servicios de bus o tranvia y que sean de concesion de servicios, se
regirdn por el Reglamento.

En resumen, se establece la regla general de aplicacién del Reglamento para los contratos
de SP. Sin embargo, en el caso de contratos de servicios transporte por autobs o tranvia,
se recurre a las Directivas, salvo si es un contrato de concesién de servicios, en cuyo caso
se aplicaria el Reglamento.

Este tenor supone una mayor acotacién y precisién respecto al articulo 5.1 de la
propuesta de 2005, delimitando en mejor medida el régimen de las OSP respecto
a la normativa comunitaria de la contratacién pdblica. En efecto, el articulo 5 de la
propuesta de 2005 establecia que las reglas de adjudicacién de los contratos de SP no
eximian de las obligaciones resultantes de las Directivas de contratacién piblica, dando
lugar a una libertad de disposicién a las autoridades en cuanto al Derecho a aplicar, lo
que podia provocar confusiones.

En la exposicién de motivos del Consejo en la Posicién Comin y en el Dictamen del
CESE, se establece que la Comisién, bajo esa libertad para elegir el derecho aplicable,
cifraba la opcién entre dos alternativas: si un contrato de SP entrafiaba un riesgo para el
operador, se aplicaria el Reglamento; de lo contrario, se aplicarian las Directivas sobre
contratacién publica (Directivas 2004/17 y 2004/18). El paradigma de asuncién de
riesgos en este dmbito, es un contrato de concesién de servicios. En efecto, en una
concesiéon de servicios, una empresa asume riesgos en la linea de transporte, ya que
tiene que hacerla rentable. En otro tipo de contrato de SP, en el que por ejemplo, una
compania de transportes sélo suministra autobuses para que la Administracién cubra
una linea que gestionara por si misma, regiria las Directivas de contratacién publica.

Con este nuevo articulo 5.1 y el mencionadol.3, que dirige a las Directivas mencionadas
las concesiones de obras publicas, el objeto del Reglamento resulta mds claro en relacién
a la normativa de contratacién publica.

El articulo 5.2 mantiene la libertad de la autoridad local (entendida como en la
propuesta de Reglamento de 2005) de optar por prestar ella misma el SP o adjudicar
directamente a un operador interno, que no debe en principio participar en licitaciones
en territorios fuera de la jurisdiccién de la autoridad que le ha adjudicado. El régimen
se precisa en mayor medida. En primer lugar, la opcién que tienen las autoridades
locales dependerd de si la legislacién nacional lo permite. De esta manera, se ha de
justificar que la adjudicacién directa a nivel local y regional es posible por ley nacional,

24.- Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
contratos en los sectores del agua, de la energfa, de los transportes y de los servicios postales.

25.- Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y Conscjo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.
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entrando el juego el principio de subsidiariedad. En segundo lugar, el nuevo 5.2 se
refiere tanto a una autoridad local como a una agrupacién de autoridades que presten
servicios publicos integrados (en este tltimo caso, al menos una de ellas deberd ejercer
sobre el operador interno un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios)
En tercer lugar, el articulo establece un nuevo régimen que la autoridad local deberd
seguir cuando decida adjudicar directamente a un operador interno:

a) el Reglamento cita la presencia en los érganos de administracién, direccién o
supervision, las especificaciones correspondientes en los estatutos, la propiedad, la
influencia y control efectivos de las decisiones estratégicas o las decisiones aisladas de
gestién como los factores que determinan la existencia de un control por parte de la
autoridad local. Sin embargo, la propiedad del 100% del operador por parte de la
autoridad local no es un requisito exigible (mdxime en caso de colaboraciones publico-
privadas) siempre que se demuestre “una influencia pablica dominante y que pueda
determinarse el control sobre la base de otros criterios”.

b) Se restringe territorialmente con mds precisién al operador interno o a cualquier
entidad sobre la cual este operador ejerza una influencia, por minima que sea. Estos
deberdn llevar a cabo sus actividades de transporte publico de viajeros dentro del
territorio de la autoridad local competente, no obstante las lineas salientes u otros
elementos auxiliares de dicha actividad que entren en el territorio de autoridades
locales competentes vecinas (asi no se perjudica a los viajeros); ademds, el operador o
entidad sobre lo que ejerza influencia no deberdn participar en licitaciones relativas a la
prestacién de servicios de transporte pablico de viajeros organizadas fuera del territorio
de la autoridad local competente que les adjudique directamente.

¢) Sin embargo, existe una excepcién al punto anterior, ya que un operador interno
podrd participar en una licitacion equitativa fuera del territorio de la autoridad local. En
efecto, si la autoridad ha decidido licitar el contrato que habia adjudicado directamente
al operador interno cuando dicho contrato finalice, el operador podrd empezar a
participar en licitaciones fuera del territorio de la autoridad local cuando resten dos
afos para la finalizacién de contrato y siempre que a dicho operador no se le haya
adjudicado directamente otro contrato.

d) Si no existe una autoridad local competente, la autoridad competente serd la nacional
(y el objeto, una zona geografica local), siempre que el operador interno no participe
en licitaciones relativas a la prestacién de servicios de transporte publico de viajeros
organizados fuera de la zona para la cual se ha adjudicado el contrato de servicio

publico.

Asi el Consejo dio respuesta a las proposiciones tanto del CdR como del CES relativas
a una mayor precisién del operador interno.

El articulo 5.3 confirma la regla general para la autoridad competente de licitacién
equitativa y transparente si no se recurre a un operador interno; sin embargo, los
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articulos 5.4, 5.5 y 5.6 contienen excepciones regladas a dicha regla general, que la
Posicién Comun reformulé en comparacién con la propuesta de Reglamento de 2005:

a) Si no lo prohibe el Derecho nacional, (se establece de nuevo la necesidad
de la existencia de un marco para dar cabida al principio de subsidiariedad) se podrd
adjudicar de manera directa, aunque no haya operador interno, si el valor medio anual
del contrato de SP es de menos de un millén de euros o si el objeto es la prestacién de
menos de 300.000 kilémetros de transporte publico. Ademis, las PYME reciben apoyo
en este caso, para potenciar su competitividad, ya que cuando este tipo de empresas s6lo
cuenten con 20 o menos vehiculos, los umbrales de los contratos objeto de adjudicacién
directa subirdn en cuantia (hasta 1,7 millones de euros) y en kilometraje (hasta 500.000
kilémetros)

b) Aligual que en la propuesta de Reglamento de 2005, en caso de interrupcién
de los servicios o de riesgo inminente de tal situacién, la autoridad podrd adjudicar
directamente o prorrogar formalmente un contrato de SP o exigir determinadas OSP.
La novedad radica en la posibilidad que tiene el operador de recurrir tal decisién y en el
limite de dos anos de duracién de la adjudicacién, prérroga o imposicién.

c¢) En el dltimo caso es donde encontramos una de las grandes novedades. En
efecto, se suprime la adjudicacién directa de contratos de SP de transporte ferroviario
regional o de largo recorrido y se establece que dicha adjudicacién directa, si la ley
nacional lo permite, se podrd hacer en casos de contratos de SP de transporte ferroviario
pesado, a excepcién por tanto, del metro o tranvia que, a priori, podrian ser objeto
de licitacién (son transportes por via férrea pero no ferrocarril pesado, sino ligero).
Sin embargo, ambos modos de transporte han sido generalmente considerados en
las administraciones competencia de lo que la propuesta de Reglamento considera el
operador interno. Este cambio supone ampliar el objeto de las adjudicaciones directas
al ferrocarril urbano, suburbano y las redes integradas. La duracién de estos contratos
serd de diez aflos como mdximo salvo en caso que sea aplicable el articulo 4.4 relativo
a las prorrogas de los contratos.

La adjudicacién directa imposibilita la entrada de la libre competencia. Por ello,
los Estados miembros han apostado por regular de manera clara los supuestos de
adjudicaci6n directa sin desvirtuar el propésito de la Comisién de apertura del mercado
del transporte publico de pasajeros.

El articulo 6.1, regulador de las compensaciones, guarda el mismo tenor que en la
propuesta de Reglamento de 2005. El articulo 6.2 cambia los plazos de comunicacién,
de los datos a entregar a la Comisién, (a peticién de la misma) para determinar si las
compensaciones se ajustan al Reglamento. En la Posicién Comin se establecen tres
meses u otro plazo mds largo establecido en la peticién que haga la Comisién.

El articulo 7 dedicado a la publicidad ha experimentado un desarrollo con la Posicién
Comun. En primer lugar, en el articulo 7.2 se respeta, como en la propuesta de
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Reglamento de 2005, la obligacién de la autoridad competente de publicar una vez al
ano las OSP, los operadores seleccionados y las compensaciones y/o derechos exclusivos
que se han concedido y define los mismos datos minimos a publicar en el DOUE
con cardcter previo (un afo antes) a la licitacién o adjudicacién directa (nombre y
datos autoridad competente, tipo de adjudicacién considerado, y servicios y territorios
afectados potencialmente por la adjudicacién). Sin embargo la Posicién Comiin exime
de esta obligacién en los casos de adjudicacién directa, imposicién o prérroga de
contrato por motivos de emergencia.

La novedad de la Posicién Comiin es la implantacién de la posibilidad de una excepcién
ala publicacién de dichos datos, si el contrato de SP tiene una prestacién anual de menos
de 50.000 kilémetros de servicio de transporte de pasajeros. Ademds, se establece que si
la informacién sufre modificaciones tras su publicacién, se redactard una rectificacién

que aparecerd en el DOUE.

Ademds, la Posicién Comun exige requisitos de transparencia a las adjudicaciones
directas de contratos de servicio publico de transporte ferroviario pesado (articulo 5.6),
afirmando que la autoridad competente deberd hacer publica la siguiente informacién
dentro del plazo de un afio a partir de la fecha de la adjudicacién:

a) nombre de la entidad contratante y propietario;

b) duracién del contrato de servicio publico;

¢) descripcidn de los servicios de transporte de pasajeros que se deben realizar;

d) descripcién de los pardmetros de la compensacién econémica;

e) objetivos de calidad;

f) condiciones sobre los activos principales.

Por dltimo, la Posicién Comun establece que a peticién de cualquier parte interesada,
la autoridad competente deberd remitir la motivacién de la decisién por la que haya
adjudicado directamente un contrato de servicio publico, sea cual sea.

El articulo 8 regula de manera distinta las disposiciones transitorias. En primer lugar
vuelve a recordar que si bien los contratos de servicio publico se adjudicardn de acuerdo
con las normas establecidas en el presente Reglamento, los contratos de servicios o
los contratos de servicios publicos, tal que definidos en las Directivas 2004/17/CE y
2004/18/CE, respecto de los servicios publicos de transporte de viajeros en autobus
o tranvia, se adjudicardn con arreglo a los procedimientos establecidos en dichas
Directivas cuando dichos contratos no adopten la forma de contratos de concesién de
servicios en la acepcién de esas Directivas. Ademds, no se aplicardn las disposiciones

de los apartados 2 a 4 del presente articulo a los contratos que hayan de adjudicarse de
conformidad con las Directivas 2004/17/CE o 2004/18/CE.

El apartado 2 establece una disposicién transitoria tinica de doce anos tras la entrada
en vigor del Reglamento para la aplicacién del articulo 5 relativo a las adjudicaciones.
Durante este periodo transitorio, los Estados miembros deberdn tomar medidas para
cumplir con el articulo 5.

Reflexiones. Nam. 3. I11/07 93



Jean Christophe Garcia-Baquero Lavezzi

Dentro de un plazo de seis meses a partir del final de la primera mitad del periodo
transitorio, los Estados miembros presentardn a la Comisién un informe de evaluacién
en el que se dard cuenta de la aplicacién del articulo 5. Tomando como base los
informes de evaluacién de los Estados miembros, la Comisién, podrd proponer a
los Estados miembros las medidas adecuadas. Asi, se establece un sistema gradual de
control por parte de la Comisién, permitiendo a ésta intervenir a través de propuestas
en la implantacién del articulo 5, sobre todo si estima que no se estd cumpliendo con
el contenido del mismo.

El 8.3 establece cuatro categorias de contratos que tienen sus propias reglas de
vencimiento y que no se rigen por lo anteriormente expuesto. Son los contratos de SP
adjudicados con arreglo al Derecho comunitario y al Derecho nacional:

a) antes del 26 de julio de 2000, con arreglo a un procedimiento de licitacién, que
podran continuar hasta su expiracion;

b) antes del 26 de julio de 2000, con arreglo a un procedimiento distinto del
procedimiento de licitacién podrdn continuar asimismo hasta su expiracién, pero no
por un periodo superior a treinta afos;

c) a partir del 26 de julio de 2000 y antes de la entrada en vigor del Reglamento, con
arreglo a un procedimiento de licitacién podrdn continuar asimismo hasta su expiracién,
pero no por un periodo superior a treinta anos;

d) a partir del 26 de julio de 2000 y antes de la entrada en vigor del Reglamento
con arreglo a un procedimiento distinto del procedimiento de licitacién, que podrin
continuar hasta su expiracién, siempre que sean de duracién limitada y comparable a
las duraciones que se especifican en el articulo 4.

Ademds, la Posiciéon Comtn establece que los contratos de SP podrdn continuar hasta
su expiracién en caso de que su rescisién pueda provocar consecuencias juridicas o
econémicas indebidas y siempre que la Comisién haya dado su aprobacién.

Con este régimen, tal y como se explica en la exposicién de motivos del Consejo para
la Posicién Comun, el Consejo ha intentado equilibrar el respeto al principio de pacta
sunt servanda y la necesidad de evitar la prolongada falta de apertura de los mercados.

El articulo 8.4 mantiene el régimen de la propuesta de 2005 sobre la exclusién durante
la segunda mitad del periodo de transicién indicado en el apartado 2, por parte de
las autoridades competentes de la participacién en los procedimientos de adjudicacién
de contratos de SP mediante licitacién a los operadores que no puedan aportar la
prueba de que el valor de los servicios de transporte publico por los que disfruten de
una compensacion o derecho exclusivo otorgado con arreglo al presente Reglamento
represente al menos la mitad del valor de todos los servicios de transporte publico
por los que disfruten de una compensacién o derecho exclusivo. La autoridad deberd
excluir a todos los operadores de servicio pablico potenciales que cumplan ese criterio
e informardn a los operadores potenciales de su decisién al inicio del procedimiento
de adjudicacién. Ademds, las autoridades competentes concernidas comunicarin a
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la Comisién su intencién de aplicar esta disposicién al menos dos meses antes de la
publicacién de la licitacion.

A efectos de la aplicacién de este criterio, no se tendrdn en cuenta los contratos de
servicio publico adjudicados por medida de emergencia a que se refiere el articulo 5.5.

Ademds, la Posicién Comun anade que dicha exclusién no se aplicard a los operadores
de servicio publico que ya presten los servicios que hayan ser objeto de licitacién. No
se les podrd excluir bajo este motivo.

El articulo 9 relativo a la compatibilidad del Reglamento con el Tratado, mantiene la
exencién de obligacién de notificacién previa del articulo 88.3 TCE. Sin embargo, la
Posicién Comun afiade un régimen de ayudas compatibles con el TCE:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73, 86, 87 y 88 del Tratado, los Estados
miembros, de conformidad con el articulo 73 del Tratado, podran seguir concediendo al
sector de los transportes ayudas que respondan a las necesidades de coordinacién de los
transportes o que correspondan al reembolso de determinadas obligaciones inherentes
a la nocién de servicio publico, distintas de las recogidas en el presente Reglamento, y
en particular:

a) hasta la entrada en vigor de las normas comunes sobre asignacién de los costes de
infraestructuras, cuando las ayudas se concedan a empresas que tengan que soportar un
gasto relativo a las infraestructuras que utilicen, mientras que otras empresas no estén
sometidas a una carga semejante. Al determinar el importe de la ayuda asi concedida,
se tendrdn en cuenta los costes de infraestructuras que los modos de transporte
competidores no soporten;

b) cuando el fin de las ayudas sea fomentar o desarrollar la investigacién de tecnologias
y sistemas de transporte mds econdémicos para la Comunidad en general.

Las ayudas se limitardn a la fase de investigacién y desarrollo y no podrdn cubrir la
explotacién comercial de esas tecnologias y sistemas de transporte”

Al igual que la propuesta de Reglamento de 2005, el articulo 10 de la Posicién Comuin
deroga los Reglamentos 1107/70y 1191/69 (régimen actual de las OSP) pero mantiene
la vigencia de éste tltimo durante tres afios para el transporte publico de mercancias
(hay ciertos aspectos que rigen atn en el Reglamento para este tipo de transporte) tras
la entrada en vigor de la presente propuesta de Reglamento, que tendrd lugar, segin el
articulo 12, tres afos después de su publicacién en el DOUE.

La Posicién Comin completa la regla nimero 2 del Anexo que contiene las reglas
aplicables a la compensacién en los casos indicados en el articulo 6.1. En efecto, la
Posicién Comun afiade un esquema para el célculo de la incidencia financiera neta:

Ast, los costes derivados en relacién con una OSP o una serie de obligaciones impuestas

por la autoridad o autoridades competentes, que figuren en un contrato de SP o en
una norma general , menos cualquier incidencia financiera positiva surgida en la red
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explotada con arreglo a la obligacién o las obligaciones de servicio piblico de que se
trate, menos los ingresos procedentes de tarifas o cualquier otro ingreso producido al
cumplir la obligacién o las obligaciones de servicio publico de que se trate, mds un
beneficio razonable dard como resultado la incidencia financiera neta

Ademds, en la regla 3 se anade una frase para evitar compensaciones excesivas o una
falta de compensacién, estableciendo que las incidencias financieras cuantificables en
las redes del operador afectadas se tomardn en cuenta a la hora de calcular la incidencia
financiera neta.

La Posicién Comun contiene dos anexos que expresan declaraciones de tres Estados
miembros. El primer anexo contiene las declaraciones de Suecia a la que se sumé Italia.
Suecia declaré que a pesar de que el Reglamento establezca la opcién de la adjudicacién
directa para los servicios ferroviarios, esta decisiéon no exclufa que la Comisién, en
virtud de su derecho de iniciativa, presente en el futuro propuestas legislativas sobre la
apertura de los mercados nacionales de transporte de viajeros por ferrocarril. A falta de
tal legislacién, Suecia declaré que consideraba que los Estados miembros conservaban
el derecho de aplicar medidas de reciprocidad, siempre que sean compatibles con la
legislacién comunitaria.

En otra declaracién, la Repiblica Checa declaré que no podia aceptar la redaccién
actual del articulo 7, apartado 4* ya que a su juicio reducia la seguridad juridica de
todas las partes que intervienen en la adjudicacién directa La Reptblica Checa declaré
sus reservas sobre la posibilidad de que una parte que considere que se han lesionado
sus intereses impugne una decisién razonada determinada con el fin de forzar una
comparacién entre el contrato otorgado por adjudicacién directa y su propia oferta.

En algunos casos, esto podria posteriormente impedir la adjudicacién directa de un
contrato de servicio publico, cosa que la Republica Checa declaré inaceptable. Debido
a esta reserva, la Reptblica Checa no pudo refrendar el acuerdo politico del Consejo
sobre esta propuesta, por lo que se abstuvo en la votacién.

El Consejo remiti6 dicha Posicién Comiin al Parlamento el 12 de diciembre, institucién
que declaré la recepcién de la misma el 18 de enero. Tras deliberaciones en la Comisién
Parlamentaria TRAN, el dictamen del Pleno en segunda lectura tuvo lugar el pasado
10 de mayo. Dicha votacién aprobé la Posicién Comin con algunas enmiendas que
habian sido negociadas de antemano con el Consejo, para no provocar més bloqueos.
El ponente fue el eurodiputado Erik Meijer (Grupo Confederal de la Izquierda Unitaria
Europea/lzquierda Verde Nérdica)

26.- A peticién de cualquier parte interesada, la autoridad competente deber4 remitir la motivacién de la decisién por la que haya adjudicado directamente un
contrato de servicio pablico, sea cual sea.
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7.4 La segunda lectura del Parlamento y el fin del proceso legislativo
En particular, la segunda lectura afiadié una serie de precisiones.

En el articulo 1.2 declara que los Estados miembros podrdn aplicar el Reglamento
a las vias maritimas nacionales sin perjuicio del Reglamento (CEE) n° 3577/92 del
Consejo, de 7 de diciembre de 1992, por el que se aplica el principio de libre prestacién
de servicios a los transportes maritimos dentro de los Estados miembros (cabotaje
maritimo).

En el articulo 2 dedicado a definiciones reintroduce el concepto de operador interno:
entidad juridicamente independiente sobre la que una autoridad competente ejerce un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

En el contenido obligatorio de los contratos de servicio piblicos y reglas generales
se suaviza la necesidad de establecer por anticipado los pardmetros de célculo de la
compensacion (si “procede”) y se anade la obligatoriedad de establecer la naturaleza y el
alcance de cualesquiera derechos exclusivos para evitar compensaciones excesivas.

El articulo 4.7 de la segunda lectura es mds preciso con el tema de la subcontratacién,
ya que exige que se indique en los contratos de licitacién y contratos de SP no sélo la
posibilidad de subcontratacién sino también el nivel de la misma. Asi, no es posible
una subcontratacién total, ya que, si se subcontrata, el operador que ha firmado el
contrato estd obligado por el Reglamento a prestar parte esencial de los servicios (esta
obligacidn se repite en un nuevo apartado e) anadido al articulo 5.2). No obstante, un
contrato de SP que cubra tanto la planificacién como el establecimiento y la gestién de
los servicios publicos de transporte de pasajeros podrd autorizar la subcontratacién total
de la gestién de dichos servicios.

En el articulo 5.4, se cambian las cifras relativas a las PYME. Se considerardin PYME las
empresas que no utilicen mds de 23 vehiculos pudiendo optar entonces ala adjudicacién
directa, salvo ley nacional contraria, si el contrato es de menos de dos millones de euros
y su prestacion anual es de menos de 600.000 kilémetros.

Ademds, la segunda lectura anade un apartado séptimo al articulo 5, en pos de una
mayor seguridad juridica para los ciudadanos:

“Los Estados miembros adoptarin las medidas necesarias para asegurar que las decisiones
adoptadas de conformidad con los apartados 2 a 6 puedan revisarse eficaz y
rapidamente, a peticién de una persona que tenga o haya tenido interés en obtener
un contrato particular y que haya sido perjudicada o corra el riesgo de ser perjudicada
por una supuesta infraccién, cuando dichas decisiones han infringido el Derecho
comunitario o normas nacionales de explicacién de dicho Derecho.

Cuando los organismos responsables de los procedimientos de revision no tienen cardcter
judicial, sus decisiones habrin de motivarse siempre por escrito. Ademds, en este caso,
deberin adoptarse medidas para que toda supuesta medida ilegal adoptada por el organismo
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responsable de la revision o todo supuesto defecto en el ejercicio de las competencias que le han
sido conferidas pueden ser objeto de revision judicial o de revision por otro organismo que sea
un drgano jurisdiccional con arreglo al articulo 234 del Tratado CE e independiente de la
autoridad contratante y del organismo responsable de la revision.”

El articulo 7 dedicado a la publicidad anade en el apartado 3 algunos detalles a hacer
publicos en caso de adjudicacién directa: aparte del nombre de la entidad contratante
y propietario, el nombre, si procede, de la parte o partes que ejercen control juridico.
Ademds, precisa algo mds los objetivos de calidad a aportar en el mismo articulo, al
citar la puntualidad, la fiabilidad, primas uy sanciones aplicables.

Finalmente, modifica el plazo de entrada en vigor ya que tendrd lugar a los 24 meses de
su publicacién en el DOUE.

Como se ha afirmado, las enmiendas del Parlamento fueron acordadas con el Consejo
salvo dos de ellas, relativas a la subcontratacién y al operador interno, que fueron
aprobadas por el COREPER del pasado 14 de mayo. Por consiguiente, el texto final
ya no se modificd. El texto deberd pasar por los trdmites administrativos internos de
revisién juridica y traducciones para poder ver la luz en el DOUE en los préximos
meses.

8. CONCLUSIONES

Si bien la Posicién Comun del Consejo equilibraba el texto desde el punto de vista de
los Estados miembros mediante una mayor precisién de la opcién a la adjudicacién
directa y una mayor presencia del principio de subsidiariedad, el Parlamento Europeo
en su segunda lectura hizo hincapié en los procesos de transparencia y seguridad juridica
a través del desarrollo de la posibilidad de un recurso de revisién de las adjudicaciones
que beneficia a los ciudadanos.

En suma, la propuesta ha recorrido un largo camino para satisfacer a todos los actores
implicados en el proceso legislativo. El resultado final invita a pensar que la liberalizacién
del transporte publico de pasajeros estd contemplada en un Reglamento que presenta
en algunos de sus articulos un fuerte sometimiento a la ley estatal. Este hecho puede
sugerir dindmicas de otros instrumentos legislativos. En efecto, la Directiva es un marco
normativo mds comun en los procesos liberalizadores europeos.
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Acerca de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 7 de noviembre de 2006

Ignacio Carrasco Lépez
Letrado de la Junta de Andalucia

1.- INTRODUCCION.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria de 7 de noviembre de 2006, dictada por su seccién primera en el
seno del recurso 1044/2004, enjuicia un supuesto de reclamacién de responsabilidad
patrimonial dirigido frente al Ayuntamiento de Argonos y el Gobierno de Cantabria
que concluye con la estimacién parcial del recurso condenando la Sala a ambas
Administraciones al pago solidario de parte de las indemnizaciones reclamadas.

El fundamento empleado para la condena solidaria a la Administracién Autonémica
es el de considerar que el conocimiento por ésta del estudio de detalle que amparaba
la concesién de las licencias urbanisticas, constando un informe en el que ademds se
cuestionaba su legalidad, sin realizar actividad impugnatoria alguna contra el mismo
supone que el deficiente funcionamiento de los servicios publicos ha de extenderse
también a los de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

Sin perjuicio del andlisis detallado del supuesto de hecho contemplado por la sentencia
y de sus consecuencias juridicas, es preciso realizar un breve examen del régimen de
impugnacién de los acuerdos de las Entidades que integran la Administracién Local
por las Comunidades Auténomas, pues el problema surgido del supuesto contemplado
por la referida resolucién judicial ha de encuadrarse en este contexto de relaciones
interadministrativas, en este caso de naturaleza conflictiva. Asi pues, dado que la
responsabilidad solidaria surge de la falta de impugnacién por una administracién
autonémica de un acto de un ente local, es imprescindible el previo estudio del régimen
aplicable a tales impugnaciones y los defectos que tal regulacién presenta.

Prescindiendo de otros antecedentes normativos, puede decirse que la determinacién del
régimen aplicable a las impugnaciones aludidas requiere de una labor de interpretacién
sistemdtica de las normas contenidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, sobre Bases del
Régimen Local (en adelante LBRL), y en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (LJCA).
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Comenzando por el primero de los textos legales citados, ha de partirse de lo dispuesto
en el articulo 65 LBRL, a cuyo tenor, “I. Cuando la Administracion del Estado o la de
las Comunidades Auténomas considere, en el dmbito de las respectivas competencias, que un
acto o acuerdo de alguna entidad local infringe el ordenamiento juridico, podrd requerirla,
invocando expresamente el presente articulo, para que anule dicho acto en el plazo mdximo
de un mes.

2. El requerimiento deberd ser motivado y expresar la normativa que se estime vulnerada.
Se formulard en el plazo de quince dias hibiles a partir de la recepcion de la comunicacion
del acuerdo.

3. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad Autonoma, podri
impugnar el acto o acuerdo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa dentro del plazo
senalado para la interposicion del recurso de tal naturaleza senalado en la Ley Reguladora
de dicha Jurisdiccion, contado desde el dia siguiente a aquel en que venza el requerimiento
dirigido a la entidad Local, 0 al de la recepcion de la comunicacion de la misma rechazando
el requerimiento, si se produce dentro del plazo sefialado para ello.

4. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad Auténoma, podrd también
impugnar directamente el acto o acuerdo ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
sin necesidad de formular requerimiento, en el plazo senalado en la Ley Reguladora de dicha
Jurisdiccion.”.

Este articulo sugiere dos cuestiones que pasamos a analizar. En primer lugar, la amplitud
del control de legalidad que se atribuye por virtud de este precepto a las Comunidades
Auténomas. En este orden de cosas es de notar la laxitud empleada por su tenor literal,
pues dado el nivel competencial alcanzado por las administraciones autondémicas es
dificil plantear hipétesis en las que los actos procedentes de las administraciones locales
no encajen en el dmbito de “las respectivas competencias” a que alude el mencionado
precepto. En consecuencia, la prictica totalidad de los actos administrativos y
disposiciones generales emanados de tales entes son susceptibles de control por la
administracién autondémica, de ahi que sea dificilmente cuestionable la legitimacién
procesal de ésta en el seno de la jurisdiccién contencioso administrativa.

Lasegundadelas cuestiones se refiere al procedimiento paralaimpugnacién jurisdiccional
de los actos. A este respecto, el articulo 65 LBRL prevé dos posibilidades que habrin
de ser conjugadas con las previsiones contenidas en otros articulos de la LBRL y de la
LJCA y cuya interpretacion sistemdtica es susceptible de plantear no pocos problemas.

Asi, es posible que por la Comunidad Auténoma se proceda directamente a la
impugnacién jurisdiccional del acto, acuerdo o disposicién del Ente Local (art. 65.4
LBRL). En tal caso bastard con acudir a las previsiones generales de la LJCA en relacién
con el plazo para la interposicion del recurso (art. 46.1 LJCA). No obstante podria
plantearse si la omisién del tramite no preceptivo del requerimiento previo del articulo
65.1 LBRL puede ser sustituido por el previsto en el articulo 44.1 LJCA, segin el
cual “En los litigios entre Administraciones piiblicas no cabrd interponer recurso en via
administrativa. No obstante, cuando una Administracion interponga recurso contencioso-
administrativo contra otra, podrd requerirla previamente para que derogue la disposicion,
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anule o revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la actividad
a que esté obligada.”.

El hecho de que el apartado 4 del articulo 44 LJCA senale que “Queda a salvo lo dispuesto
sobre esta materia en la legislacion de régimen local.”, no parece que impida la prictica
de este requerimiento, cuando no se produjo al amparo del articulo 65 LBRL, si bien
pudiera cuestionarse su uso en el caso de que si se hubiese practicado el previsto en la
LBRL, siendo esta tltima circunstancia objeto de posterior andlisis. En consecuencia, y
a excepci6n de lo acabado de decir acerca del requerimiento previsto en la Ley procesal,
lo cierto es que esta via de impugnacién no parece plantear demasiados problemas.

No ocurre lo mismo, empero, con el segundo mecanismo de impugnacién previsto
por el articulo 65 LBRL. En este caso, se permite que la Comunidad Auténoma pueda
requerir, con cardcter previo a la impugnacién jurisdiccional, a la entidad autora del
acuerdo, acto o disposicién, a fin de que anule el acto en el plazo de un mes. La simpleza
con la que se plantea esta solucién no casa ni con el disenio del sistema que contiene la
propia Ley ni con la realidad demostrada por la practica.

En efecto, el procedimiento resulta mucho mds complejo de lo que se intuye con
la lectura del precepto, pues su aplicacién plantea problemas no sélo en cuanto a la
formulacién del requerimiento mismo sino, incluso, en cuanto a la realizacién del
previo examen de la legalidad del acto.

Debe tenerse en cuenta que la decisién de la Comunidad Auténoma de impugnar una
actuacién de un ente local requiere una previa comprobacién de que el acto no es
conforme al ordenamiento juridico. No puede adoptarse una decisién que suponga
cuestionar la legalidad de la actuacién del ente local sin previamente examinar si el
acto es o no ajustado a derecho. Siendo este planteamiento 1égico, su inclusién aqui
es necesaria porque éste es el primer problema al que se enfrentan las Comunidades
Auténomas. La primera dificultad que tiene que ser superada para el cumplimiento
de la funcién de tutela de la legalidad de los actos de la Administracién Local, y que el
sistema no resuelve, es la inexistencia de mecanismos que permitan a las administraciones
autonémicas conocer el contenido de los actos cuya legalidad deben examinar.

En efecto, si bien es cierto que la LBRL contempla un sistema que piensa en la resolucién
de esta dificultad con verdadera trascendencia procesal, no lo es menos, tal y como se
expondrd a continuacién, que dicho sistema es incompleto por carecer de la necesaria
prevision de las consecuencias que deben producirse en aquellos casos en los que la
Administracién Local no atiende a los requerimientos de la Comunidad Auténoma.

Dispone el articulo 56 LBRL que “I. Las entidades locales tienen el deber de remitir a
las Administraciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, en los plazos y forma
que reglamentariamente se determinen, copia o, en su caso, extracto comprensivo de los
actos y acuerdos de las mismas. Los Presidentes y, de forma inmediata los Secretarios de las
Corporaciones serdn responsables del cumplimiento de este deber.

2. En todo caso, las Administraciones del Estado y de las Comunidades Autonomas estardn

Reflexiones. Nam. 3. I11/07 101



Ignacio Carrasco Lopez

Jacultadas, con el fin de comprobar la efectividad, en su aplicacion y, respectivamente, de
la legislacion estatal y la autondmica, para recabar y obtener informacion concreta sobre la
actividad municipal, pudiendo solicitar incluso la exhibicidn de expedientes y la emision
de informes.

3. La Administracion del Estado y la de las Comunidades Autdénomas deberin facilitar el
acceso de los representantes legales de las entidades locales a los instrumentos de planificacion,
programacion y gestion de obras y servicios que les afecten directamente.”.

Por su parte, el articulo 64 del mismo texto legal sefiala que “La Administracion del
Estado y la de las Comunidades Autonomas pueden solicitar ampliacion de la informacion
a que se refiere el niimero 1 del articulo 56, que deberd remitirse en el plazo mdximo de
veinte dias hidbiles, excepto en el caso previsto en el articulo 67 de esta Ley, en el que lo serd
de cinco dias hdbiles. En tales casos se suspende el computo de los plazos a que se refieren el
niimero 2 del articulo 65 y el 1 del articulo 67, que se reanudardn a partir de la recepcion
de la documentacion interesada.”.

La aplicacién conjunta de los dos preceptos transcritos cierra, sélo en apariencia, el
circulo de control que la Ley atribuye a las Comunidades Auténomas sobre la legalidad
de los actos de los Entes Locales. Estos estdn obligados a remitir a aquellas copia de sus
actos y acuerdos o extractos comprensivos de los mismos y la administracién autonémica
puede, ademds, requerir la ampliacién de la informacidn recibida exigiendo, en su caso,
la exhibicién de los expedientes que se tramitan por las Corporaciones Locales.

Sin embargo, la realidad se impone y lo cierto es que el circulo no sélo no estd cerrado
sino que, ademds, contiene una via de escape que puede hacer inviable el control de
la legalidad de los actos de la administracién local del modo en que la propia Ley
estima que debe hacerse, esto es, a través de un procedimiento 4gil que impida que el
transcurso del tiempo genere situaciones en muchos casos irreversibles.

En efecto, la LBRL contiene una primer matiz de extraordinaria importancia en lo que
aqui interesa. No impone la obligacién de remitir copia de los acuerdos, pues permite
que ésta sea sustituida por extracto comprensivo de los mismos.

Precisamente, el envio de dichos extractos es el hecho del que derivan todas las demds
dificultades de control, pues de los mismos resulta, en la mayor parte de los casos,
enormemente dificil concluir la legalidad o ilegalidad del acto. Este hecho, por lo
demds muy frecuente en la préctica, obliga a las Comunidades Auténomas a acudir a la
solicitud de ampliacién de la informacién o de exhibicién de los expedientes a los que
se refieren los articulos 64 y 56 LBRL, comenzando asi un rosario de peripecias que no
siempre concluye satisfactoriamente.

En primer lugar la actuacién de estos mecanismos genera el problema del cémputo
de los plazos. El articulo 65.2 prevé que el requerimiento de anulacién se realice en
el plazo de 15 dias habiles y la solicitud de ampliacién de informacién no estd sujeta
expresamente a plazo. Ello no obstante, al disponer el articulo 64 que la solicitud de
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ampliacién de informacién suspenderd el plazo para efectuar el requerimiento del
articulo 65 parece que aquella solicitud debe realizarse necesariamente antes de que
transcurran los 15 dias hébiles previstos en el articulo 56.2. Por su parte, la informacién
solicitada por las Comunidades Auténomas debe ser remitida en el plazo de 20 dias
habiles desde el requerimiento.

Hasta aqui todo normal. Pero, ;qué ocurre si esta informacién no es facilitada por la
Corporacién Local? Pues ocurre que comienza el tortuoso camino hacia el control de
la legalidad de los actos de los Entes Locales por las Comunidades Auténomas. En
primer lugar porque nada se aclara acerca de las consecuencias derivadas acerca del
incumplimiento de remitir la informacién. En segundo término porque procesalmente
surgen inconvenientes que pueden impedir el control de la legalidad que a las
Comunidades Auténomas atribuye la propia Ley.

En relacién con la primera de las cuestiones, lo cierto es que sélo encontramos una
prevision, a todas luces insuficiente, en el articulo 56.1 in fine cuando dispone que “Los
Presidentes y, de forma inmediata los Secretarios de las Corporaciones serdn responsables
del cumplimiento de este deber.”. El problema es que mientras se depuran las oportunas
responsabilidades el acto sometido a control, que puede no ser ajustado al ordenamiento,
despliega sus efectos transformando la realidad, con lo que la declaracién de su ilegalidad,
transcurrido el tiempo, puede devenir inservible.

En cuanto a los inconvenientes procesales, surgen varias dificultades. En principio,
el control de legalidad de los actos de la Administracién Local por las Comunidades
Auténomas puede materializarse, de ser el acto ilegal, bien atendiendo el ente local al
requerimiento autonémico, bien obteniendo una sentencia que declare no ser el acto
conforme a derecho en el caso de que no haya requerimiento o éste no sea atendido.

Pues bien, la via de acudir a la jurisdiccién estd plagada de incdgnitas en el caso de que
los Entes Locales, por inoperancia o por obstruccién, no cumplan con su deber de
enviar a las Comunidades Auténomas la informacién requerida por éstas en el ejercicio
de su deber de controlar la legalidad de los actos de aquéllas.

Resulta evidente que la previsién contenida en la Ley de que se solicite a los Entes
Locales la ampliacién de la informacién referida a los acuerdos que aprueben tiene
todo su sentido, pues el control de la legalidad exige, por definicién, que se conozca el
contenido de tales acuerdos e incluso, en su caso, el procedimiento de su aprobacién.

Sin embargo, en caso de falta de envio de la informacién requerida por las Comunidades
Auténomas en el plazo de veinte dias hdbiles a que alude el articulo 64 LBRL la Ley
no aclara si debe entenderse reanudado el plazo de 15 dias hdbiles para efectuar el
requerimiento del articulo 65 LBRL o si, por el contrario, debe éste quedar suspendido
indefinidamente hasta que sea cumplida la obligacién por voluntad del obligado.
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Desde luego, si debe entenderse reanudado el plazo, puede ocurrir que por la Comunidad
Auténoma se acabe requiriendo la anulacién de un acto a ciegas, sin conocer si el mismo
es 0 no ajustado a derecho, o puede igualmente suceder que acabe interponiendo recurso
contencioso administrativo s6lo con cardcter ad cautelam, esto es, para conocer ya en
sede jurisdiccional, ante el necesario envio del expediente administrativo al 6rgano
judicial que conozca del asunto (articulo 48 LJCA), si el acto se ajusta a la legalidad,
desistiendo del recurso interpuesto en caso de que asi sea.

Siporel contrario se considera, de acuerdo con una interpretacién juridica mds razonable,
que la falta de atencidn a la solicitud de informacién en el plazo de veinte dias hébiles
no reanuda el plazo para efectuar el requerimiento, nos encontramos con que, o bien la
Comunidad Auténoma espera la remisién de la informacién indefinidamente mientras
el acto comienza a producir todos sus efectos, o acude a la impugnacién de la inactividad
de la Entidad Local a través de la via del articulo 29.1 LJCA, a cuyo tenor “Cuando
la Administracién, en virtud de una disposicién general que no precise de actos de
aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada
a realizar una prestacién concreta en favor de una o varias personas determinadas,
quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administracién el cumplimiento
de dicha obligacién. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamacién, la
Administracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un
acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo
contra la inactividad de la Administracién.”.

Desde luego, esta ultima solucién resulta algo forzada y, en cualquier caso, no hace
sino ralentizar el ejercicio de la funcién de control, pues exige un primer proceso
contencioso para obtener el envio del expediente y un segundo para, después de lo
anterior, y previa reanudacién del plazo de 15 dias para formular el requerimiento de
anulacién, enjuiciar la legalidad del acto si es que la Corporacién Local no decide antes
atender el requerimiento de anulacién.

En definitiva, puede decirse que la Ley atribuye a las Comunidades Auténomas una
funcién de garante de la legalidad de la actuacién de los entes locales en asuntos que
son de competencia de aquellas, pero sin dotarlas de suficientes instrumentos para
cumplir adecuadamente tal funcién, pues el control acaba dependiendo, mds que de
la Administracién encargada de fiscalizar, de la voluntad del propio ente sometido a
control.

Lo ilusorio, en multiples ocasiones, del control que las Comunidades Auténomas pueden
ejercer sobre la actuacién administrativa de los entes que integran la Administracién
Local debe llevar a plantearnos si, como parece desprenderse de la sentencia que pasamos
a comentar, es posible atribuir a la Administracién Autonémica la responsabilidad que
se derive de los actos emanados de los Entes Locales.
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2.- COMENTARIOS A LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CANTABRIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 2006.

La sentencia de 7 de noviembre de 2006 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria enjuicia un caso de reclamacién de
responsabilidad patrimonial derivada de los dafios causados a los propietarios de los
inmuebles de una promocién inmobiliaria como consecuencia de la anulacién de las
licencias en cuya virtud se llevé a cabo la construccién, derivada a su vez la nulidad de
las licencias de la del estudio de detalle que las legitimaba.

La aprobacién del estudio de detalle fue realizada por el Ayuntamiento de Argofios
en contra de la legislacién urbanistica, pues al afectar dicho instrumento a diversos
términos municipales tenfa carcter supramunicipal, de modo que la competencia para
la aprobacién de tal actuacién supramunicipal hubiera correspondido a la Comunidad
Auténoma de Cantabria.

La sentencia realiza un primer estudio sobre la naturaleza del dafio indemnizable
concluyendo, apoyado en copiosos precedentes judiciales, la procedencia de tal
indemnizacién. A estos efectos la sentencia distingue dos clases de afectados: de un lado
aquellos que adquirieron la vivienda con anterioridad a la sentencia que declaraba la
nulidad de las licencias. De otra parte, los que adquirieron la vivienda con posterioridad
a tal hecho.

A los primeros los considera susceptibles de ser indemnizados pero no asi a los segundos
pues cuando compraron los inmuebles ya conocian que la licencia en cuya virtud se
realizaba la construccién era nula.

Esta distincién realizada por la sentencia plantea una doble reflexién. La primera acerca
de la importancia que pueda tener el conocimiento por el comprador de la existencia de
una eventual causa de nulidad que pueda frustrar su expectativa de adquisicién.

Y debe llamarse aqui la atencién el cardcter fundamental que adquiere la solicitud de
medidas cautelares consistentes, lo ideal, en la suspensién de la obra y/o, como mal
menor, en la anotacién preventiva de la demanda para evitar que, como consecuencia de
un pronunciamiento judicial estimatorio de la pretensién de nulidad, pueda mantenerse
por el adquirente que realizé el negocio traslativo del dominio ignorando la ilegalidad
de la licencia.

La segunda es la necesidad de que la impugnacién se realice, cuando se promueva por
la Comunidad Auténoma, tan pronto como sea posible para evitar, en el caso de no
prosperar la medida cautelar de suspensién, que pueda achacarse a la pasividad de
aquella un eventual dafo a los adquirentes. Dado que sobre ello hemos hablado ya en la
introduccién no cabe sino remitirse a lo expuesto sin perjuicio de retomar la cuestién al
analizar la extensién de la responsabilidad a la Comunidad Auténoma de Cantabria.
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A continuacidn, la sentencia realiza una depuracién de las responsabilidades atribuibles
a las administraciones municipal y autonémica.

Sin perjuicio de que pueda cuestionarse silaaprobacién de unalicencia ilegal es susceptible
de ser considerado presupuesto para la exigencia de responsabilidad patrimonial,
piénsese asi en que diariamente las diferentes administraciones que integran el Estado
dicta miles de actos administrativos y algunos de ellos, muchos, son anulados en sede
jurisdiccional en cualquiera de sus instancias, es claro que, de existir responsabilidad por
la anulacién de la licencia derivada de la previa anulacién del Estudio de Detalle, ésta
alcanzaria necesariamente al autor de tales actos, esto es, el Ayuntamiento de Argofios.

Lo que resulta a inquietante es que la responsabilidad pueda también alcanzar a la
Comunidad Auténoma. El argumento que emplea la sentencia que aqui se comenta es
el de que al haber tenido la Comunidad Auténoma de Cantabria conocimiento de la
existencia del Estudio de Detalle y haber incluso manifestado su opinién contraria al
mismo, debi6 la Administracién regional impugnar tal estudio de detalle, de modo que
no hacerlo la convierte en causante del dafio a los propietarios.

Debe aqui introducirse un matiz, recogido en la sentencia, relativo al hecho de que la
objecién a la legalidad del estudio de detalle formulada por la Comunidad Auténoma se
debia a considerar el mismo causante de la degradacién del entorno, sin haber reparado
en que la ilegalidad residia, igualmente, en la incompetencia del Ayuntamiento para
su aprobacién dado su cardcter supramunicipal, teniendo en cuenta, ademds, que el
Servicio de Urbanismo dio traslado al Servicio Juridico de la Comunidad por si era
procedente la impugnacién del instrumento ilegal.

Pues bien, la conclusién a la que llega la sentencia no puede ser compartida por diversas
razones. En primer lugar, es dudoso que pueda establecerse un nexo causal entre la falta
de impugnacién de las licencias por la Administracién Autonémica y el dafio causado
a los propietarios.

El ejercicio de una accién de impugnacién no garantiza, como es de sentido comin
reconocer, su éxito. En efecto, la licencia puede impugnarse y puede ser declarada
conforme a derecho, por lo que no resulta posible realizar una estimacién segura de lo
que finalmente resolverd el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto. Es patente,
ademds, que la opinién sobre un mismo asunto entre diferentes érganos jurisdiccionales
puede no ser coincidentes, y asi lo permite la Ley procesal al regular los recursos contra
las sentencias. ;Es dable pensar que en todos los casos en que una sentencia es revocada
por una instancia superior puede ser exigida responsabilidad a la Administracién de
Justicia?

Puede darse el caso contrario, esto es, que la Comunidad Auténoma impugne una
licencia, que se solicite y se conceda en el proceso la medida cautelar de suspensién de
la obra y que finalmente la sentencia declare el acto ajustado a derecho. En tal caso la
suspension habra producido un innegable perjuicio econémico al titular de la licencia.
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:Debe ser éste indemnizado por quien insta la impugnacién o por la Administracién de
Justicia por conceder la suspension cautelar de la obra? ;Tendrd, al cabo, que terminar
respondiendo siempre la Comunidad Auténoma tanto si decide impugnar como si no
cuando la Justicia no le conceda la razén en la impugnacién o, como en el caso que
analizamos, considere que el acto debié haberlo impugnado?

Esta ruptura que, a mi juicio, se produce del nexo causal no justifica que se atribuya
responsabilidad a la Comunidad Auténoma. Pero es que, ademds, debe conectarse la
anterior argumentacién con una segunda referida a la necesidad de, en el estado actual
de las cosas, comenzar a concienciarnos de que las Entidades Locales son ya “mayores

de edad”.

La Constitucién Espafiola de 1978 garantiza en su articulo 140 la autonomia de
los municipios. Esta garantia, reforzada posteriormente por la Carta Europea de
la Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ha provocado, de modo legitimo, la
continua reivindicacién que los Entes Locales realizan de la autonomia local ante
cualquier actuacién de otras Administraciones, singularmente la autonémica, que
pueda menoscabar tal principio.

Precisamente, son multiples las llamadas que la Jurisprudencia hace a la Autonomia
Local para anular los actos de la Administracién Autondmica por invadir dicho espacio,
lo cual resulta razonable pues lo contrario supondria la negacién de la razén de ser de
tales entes.

Ahora bien, tal proteccién frente a las Administraciones de orden superior debe tener su
reverso. La autonomia local debe respetarse, pero los Entes Locales tienen que soportar
todas las consecuencias, también las adversas, que se deriven de tal principio. Bien que
se defienda la autonomia local, pero bien igualmente que los que se benefician de dicha
autonomia se hagan responsables de sus actos.

En la sentencia que aqui se comenta se recoge de modo claro como la Comunidad
Auténoma de Cantabria actué con escrupuloso respeto a tal autonomia. Si bien no
censurd el estudio de detalle aprobado por el Ayuntamiento de Argonos desde el punto
de vista de la incompetencia para dictar un instrumento de naturaleza supramunicipal,
es cierto que la administracién autonémica objeté tal Estudio de Detalle pero
considerando ser “consciente de que al tratarse de suelo urbano, es el Ayuntamiento el
érgano competente para la aprobacién definitiva del estudio de detalle”.

Parece claro que si en virtud del ya mencionado principio de autonomia local, y en el
ejercicio de sus competencias, un municipio decide aprobar un acto de esta naturaleza,
es claro que los efectos adversos de su aprobacién deben ser soportados, exclusivamente,
por la Administracién autora del acto. No puede invocarse el principio para gozar del
pleno ejercicio de las competencias y esconderlo cuando dichas competencias no se
ejercen adecuadamente.
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Finalmente debe mencionarse un dltimo argumento en contra de la sentencia que aqui
se comenta. Este argumento es el relacionado con la introduccién expuesta mds arriba y
que constituye el principal motivo de esta reflexién. Existe un problema no resuelto que
impide el normal ejercicio de la funcién del control de la legalidad de los actos de los
entes locales por la administracién autonémica en aquellos casos en los que las relaciones
entre ambas dejan de estar regidas por el principio de colaboracién interadministrativas
por consecuencia de la actitud obstructiva del propio ente local.

Este problema no resuelto no es, desde luego, atribuible a las Comunidades Auténomas,
por lo que no puede pretenderse que sean éstas las que soporten las consecuencias
derivas de las disfunciones del sistema. Ello adquiere especial relevancia en materia
urbanistica pues la falta de agilidad de los procedimientos previstos para el control de
la legalidad provocan la transformacién fisica de la realidad sin impedimento alguno
siendo extraordinariamente dificil, una vez obtenida la declaracién de no ser conforme
a derecho la actuacién controvertida, revertir las situaciones creadas.
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Antonio Luis Faya Barrios
Letrado de la Junta de Andalucia

1.INTRODUCCION

En la muy controvertida cuestién del caricter positivo o negativo del silencio
administrativo en el procedimiento de otorgamiento de licencias urbanisticas han
coincidido en el tiempo dos acontecimientos que lejos de terminar con la polémica
proporcionan nuevos argumentos a los defensores de una y otra tesis.

De un lado, lo que dice la sentencia de 29 de marzo de 2007, recaida en el recurso
de apelacién 8/03 , dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mdlaga, siendo ponente el Presidente de
la Sala, D. Joaquin Garcia Bernaldo de Quirés. A ella dedicaremos enseguida nuestra
atencién.

De otro, lo que hace o mejor atin, lo que no hace la nueva ley del Suelo, Ley 8/07 de 28
de mayo, muy poco después: a la vista de su Disposicién derogatoria tinica mantiene en
vigor en sus mismos términos el sufrido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana aprobado por Real Decreto Legislativo
1/92 de 26 de junio.

Por tanto, no estd de mds recordar que el citado precepto sigue diciendo que en ningiin
caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacion
o del planeamiento urbanistico.

2. RESUMEN DE LA SENTENCIAY DE LA DOCTRINA QUE DE LA MISMA
RESULTA.

Dos particulares interponen ante el Juzgado de lo Contencioso-administrativo niimero
4 de Mdlaga recurso contencioso-administrativo contra “ la desestimacién por silencio
del recurso formulado contra la resolucién de la Gerencia Municipal de Urbanismo
del Ayuntamiento de Mdlaga que deniega licencia de primera ocupacién de vivienda
unifamiliar.
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El Juzgado dicta sentencia desestimatoria del recurso entendiendo que no pueden
entenderse concedidas por silencio positivo facultades contrarias a la legislacién o
planeamiento urbanistico.

Siendo éste el tnico punto controvertido de la sentencia, el recurso de apelacién se
funda en lo que considera recta interpretacién de la regulaciéon del silencio en la Ley
30/92, de la que infiere que obtuvo la licencia solicitada por silencio positivo.

La Administracién defiende la correccidn de la sentencia al entender que precisamente la
recta interpretacion de la Ley 30/92 y en particular de su articulo 43.2 pasa por admitir
la excepcién a la regla general del silencio positivo que del mismo resulta , pues en dicho
precepto la establece salvo que una norma con rango de ley establezca lo contrario. Tal
norma es precisamente el articulo 242.6 del Real Decreto Legislativo 1/92.

Por consiguiente, la Sala se encuentra con una cuestién de cardcter juridico perfectamente
delimitada. Comienza sefialando que 7o hay pronunciamiento jurisprudencial de nuestro
Tribunal Supremo y transcribiendo la argumentacién de la sentencia de 24 de mayo de
2005 del Tribunal Superior de Justicia de Valencia , que reconoce el cardcter positivo del
silencio en el procedimiento de otorgamiento de licencias urbanisticas.

Dicha cita ya nos sugiere que ésta precisamente va a ser la tesis que la Sala mantenga.
A partir del Fundamento Juridico Tercero y pese a que por razones temporales no
resultaba aplicable al caso de autos comienza su andlisis del articulo 172.52" de la Ley
de Ordenacién Urbanistica de Andalucia en relacién con el régimen del silencio que
resulta de la Ley 30/92 tras la reforma operada por la L 4/99.

Opta por un andlisis en dos fases: primero, a la vista de la propia Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia. S6lo después, tomando en consideracién la legislacién estatal
en materia de procedimiento administrativo coman.

La sentencia comienza afirmando con rotundidad la importancia del precepto, pues
confiere la autorizacion por silencio positivo cuando no se notifique, dentro del plazo de tres
meses.

Entiende que la norma autonémica en relacién con el debate existente sobre la
posibilidad de obtener por silencio positivo facultades contrarias al ordenamiento
urbanistico se decanta por una solucién de cardcter prictico: deber de comunicacién
previa al municipio con diez dias de antelacién al comienzo de la obra.

Es en este plazo de diez dias - continta la sentencia- donde la Administracion puede
remediar el defecto, y el vicio en que ha incurrido, al permitir que una peticion de licencia

1.- La resolucién expresa deberd notificarse en el plazo méximo de tres meses. Transcurrido este plazo podré entenderse, en los términos prescritos por la
legislacién reguladora del procedimiento administrativo comn, otorgada la licencia interesada. El comienzo de cualquier obra o uso al amparo de ésta requerir4,
en todo caso, comunicacién previa al municipio con al menos diez dfas de antelacién.
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acabe obteniendo éxito por no haber tramitado en plazo el procedimiento. En esos diez
dias debe comprobar y calificar la peticion para, en su caso, instar la revision de oficio de
la licencia obtenida por resolucion presunta, acordando, si es necesario, la suspension de la
ejecutividad de dicho acto presunto.

Cabe cuestionarse qué ocurre transcurridos esos diez dias. La sentencia insiste en la
idea apuntada: Transcurrido el plazo sin recibir respuesta negativa , no puede dejarse a un
impreciso momento posterior la posibilidad de que la Administracion invoque la nulidad de
un acto administrativo, que sélo su indolencia ha provocado.

Por tanto, la sentencia lo que estd sosteniendo es que transcurridos esos diez dias la
Administracién no puede acudir a la revisién de oficio. Volveremos mds adelante sobre
este punto.

Invoca a continuacidn la sentencia el articulo 190 de la Ley de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia, relativa a la revision de licencias urbanisticas y de érdenes de ejecucidn.
A la vista del mismo, considera en una interpretacién sistemdtica de la ley andaluza,
que la misma confiere como tinica salida al supuesto de obtencion de una licencia contra el
ordenamiento juridico aplicable, la revisidn de oficio de la misma.

El legislador autonémico se habria decantado por el principio de seguridad juridica,
considerando que la ley andaluza interpreta el articulo 62 f) de la Ley 30/92 en el
sentido de contemplar una causa de nulidad para iniciar la revision de oficio y no como una
invocacion que hace la Administracion en sede procesal, ante los Tribunales de Justicia, para
negar la existencia de una licencia concedida por silencio positivo.

A continuacidn, la sentencia pasa a la segunda parte de su andlisis, confrontando las
conclusiones a las que ya ha llegado con la regulacién estatal de la materia.

Tras referirse a la regulacién positiva ( articulo 43 de la Ley 30/92) concluye que /z
estimacion por silencio de una solicitud tiene igual naturaleza que el acto administrativo
expreso estimatorio de la misma. Y en ldgica consecuencia, para dejar sin efecto un acto
administrativo producido por silencio se necesita acudir al procedimiento de revision de los
actos administrativos expresos. Bien sea a instancias de la Administracion o a instancias de
un particular.

Prosigue diciendo que a la vista de este esquema, lz influencia del articulo 242.6 de la
Ley del Suelo debe entenderse como un mandato dirigido tanto a la propia Administracién
como al solicitante de la licencia. Dicho precepto intenta evitar que por el juego del silencio
positivo se otorguen facultades contrarias al ordenamiento juridico urbanistico. Lo cual es,
ni mds ni menos, que un titulo habilitador para impugnar o revisar la licencia obtenida
por silencio.
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Se aprecia ya a estas alturas que el principal escollo que la sentencia encuentra en
su argumentacién es precisamente el articulo 242.6° del Texto Refundido de 1992.
Su lectura del mismo concluye que su funcién es habilitar a la Administracién para
impugnar o revisar la licencia.

La sentencia contintia aduciendo que también en virtud de un acto expreso pueden
adquirirse facultades contrarias al ordenamiento urbanistico . Por consiguiente, razona,
igual que puede existir un acto administrativo que concede una licencia por silencio
positivo que resulte contraria al ordenamiento juridico, también puede suceder que una
licencia expresa otorgue facultades que resulten contrarias al mismo ordenamiento juridico
urbanistico. Y la respuesta del legislador, en el caso de acto expreso, no es entender que no
existe la licencia, sino instar la revision de la misma. Si se identifica acto expreso con acto
presunto, los efectos tienen que ser iguales y la revision también.

Por tanto la sentencia entiende que el hecho de que los actos presuntos estén sujetos
al mismo régimen de revisién de oficio que los actos expresos avala su tesis de que es
posible obtener por silencio positivo licencias contrarias al ordenamiento urbanistico.

Prosigue la sentencia razonando que los argumentos expuestos no suponen merma de
la garantia de los intereses generales urbanisticos subyacentes en el articulo 242.6. A fin
de cuentas, indica, el articulo 62 f) de la L 30/92 configura como motivo de nulidad
radical para los casos de obtencién por silencio de facultades contrarias al ordenamiento
juridico.

Asi, el interesado entenderd que ha obtenido su solicitud por silencio positivo pero el
interés general queda asegurado por el deber de la Administracién de revisar la licencia
adquirida por silencio una vez que tenga conocimiento de su existencia. Y en esa revision
podrd invocar el articulo 242.6 de la Ley del Suelo en relacion con el articulo 62.f de la Ley
30/92.

Vemos que en la construccién juridica que disena la sentencia le queda reservado al
242.6 un doble papel: de un lado, titulo habilitante para que la Administracién ejercite
su potestad de revisién. De otro, como una suerte de refuerzo del motivo de nulidad
que establece el 62 f).

Por dltimo la sentencia pasa a referirse a lo que a su juicio supondria la interpretacién
contraria del 242.6 que segtn dice supondria eximir a la Administracién de su obligacién
de revisar la licencia obtenida por silencio positivo. Seria tanto, entiende, como primar
dos veces a quien ha incumplido su obligacién.

Pasa entonces a desarrollar el arcumento. Esto serfa asi, en primer lugar, porque entender
g g q
que ninguna consecuencia juridica produce esa falta de respuesta, porque no se puede obtener

2.- Paradéjicamente, a la vista de su crucial importancia, la sentencia no lo transcribe en ningin momento. Recordémoslo: En ningin caso se entenderdn
adgquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico.
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por silencio lo que es contrario a la norma juridica urbanistica, es cargar sobre el interesado
la calificacion urbanistica de la peticion. Correlativamente, ninguna responsabilidad
tendrfa la Administracién indolente.

En segundo lugar, si el interesado se equivoca en la calificacién juridica e inicia actos de
edificacién que son rechazados, debe acudir a la jurisdiccion para impugnar esta resolucion
que va en contra de lo que entiende que es un acto de concesion de licencia por silencio
administrativo. En la jurisdiccion hara valer la existencia de la licencia y la Administracién
que en su momento no contestd su peticion, le contestard en la demanda que nunca tuvo la

licencia por aplicacion del articulo 242.6 de la Ley del Suelo.

El debate procesal quedard planteado sobre la existencia o no del silencio positivo, pero
anadiendo la Administracion, como una reconvencion procesal, un impedimento legal para
la existencia del silencio que debid decirlo en su momento, pero que traido al debate procesal
como argumento de oposicion implica, caso de ser estimado por el 6rgano judicial, una suerte
de revision de un acto administrativo producido segiin las normas de procedimiento pero
contrario al ordenamiento juridico, segiin el derecho material urbanistico.

El interesado, se dice, se ve obligado a impugnar una resolucién que le impide la
efectividad de lo que entiende que obtuvo por silencio positivo. La Administracién
incumplidora se beneficia de su incumplimiento y se evita tramitar un procedimiento
de revision. La jurisdiccién se pronuncia sobre la legalidad urbanistica de una peticién
de licencia que no ha sido objeto de pronunciamiento al respecto en via administrativa,
incumpliendo asi su cardcter revisor. Pues la falta de respuesta a la peticion de licencia en
sede administrativa hace que el debate sobre la legalidad urbanistica de la peticion se haga,
por primera vez, en sede jurisdiccional.

3. ALGUNOS APUNTES SOBRE LA MATERIA Y UNA OPINION
PERSONAL.

Antes de entrar a comentar con cierto mayor detenimiento los argumentos que la
sentencia utiliza, tendriamos que comenzar fijando nuestra posicién que como quizd
se haya deducido a estas alturas, resulta discrepante . Pues bien, desde el punto de vista
conceptual entendemos que cualquier interpretacién del muy controvertido articulo
172.5 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia pasa por discernir el modo en
que ha de interpretarse el inciso en los términos prescritos por la legislacion reguladora del
procedimiento administrativo comiin.

Lo primero serfa considerar la razén de ser de dicha remisién: entendemos que la
misma parte de la constatacién de que cuando se pretende regular el sentido del silencio
administrativo en los supuestos de solicitud de licencia urbanistica se trasciende la
materia urbanistica, en que las competencias autonémicas, como es sabido, son exclusivas
y entra en juego otro titulo competencial mds especifico y por tanto prevalente, el
relativo a procedimiento administrativo comun en el que ha de estarse al 149.1.18 de
la Constitucién
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Lo dicho lo confirma la STC 61/97 de 20 de marzo en su FJ34 al enjuiciar la
constitucionalidad del articulo 242.6 del texto refundido de la Ley del Suelo, el cual
establece precisamente que en ningin caso se entenderdn adquiridos por silencio
administrativo licencias en contra de la legislacién o el planeamiento urbanistico.

Indica en tal sentido lo siguiente: Es otro, sin embargo, el titulo competencial en juego
respecto del apartado 6 del articulo 242 TRLS. Este precepto, en atencion a su contenido
se encuadra en la competencia del Estado sobre las bases del régimen juridico de las
Administraciones Piblicas y del procedimiento administrativo comiin (articulo 149.1.18)
por lo que debe rechazarse la impugnacion esgrimida en punto al art. 242.6 TRLS.

De lo dicho se podrian extraer importantes consecuencias: en primer lugar, que
establecer el sentido del silencio en los procedimientos de solicitud de licencia urbanistica
se incardina en la materia de régimen juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun y no en la materia de urbanismo.

En segundo lugar, que establecer el sentido del silencio en dichos procedimientos seria
competencia del Estado al amparo del 149.1.18. cuyo ejercicio se plasma en el citado

242.6.

De modo a nuestro juicio coherente con la distribucién competencial que del 149.1.18
dela Constitucién resulta para esta materia, el articulo 172.5 establece el silencio positivo
no en términos absolutos y para todos los supuestos en que no se resuelva y notifique
en plazo, sino en los términos prescritos por la legislacion reguladora del procedimiento
administrativo comiin.

Por consiguiente, no puede entenderse que del 172.5 LOUA resulte un silencio positivo
al margen de la regulacién estatal en la materia, sino coherente con la misma.

Lo dicho nos llevaria a la necesidad de analizar el articulo 43.2 de la L 30/92. El
mismo establece de entrada como regla general el silencio positivo. Pero el precepto
continta estableciendo excepciones a dicho silencio positivo. La primera de ellas tiene
cardcter genérico: que una norma con rango de ley o de Derecho comunitario europeo
establezca lo contrario. Las demds excepciones hacen referencia a los procedimientos
de ejercicio del derecho de peticién; a los supuestos en que el silencio positivo
determinara la transferencia al solicitante o a tercero de facultades relativas al dominio
publico o al servicio puablico y por tltimo procedimientos de impugnacién de actos y
disposiciones.

En el supuesto que nos ocupa, es indudable que por remisién del articulo 43.2, tenemos
una norma con rango de ley ( el mencionado articulo 242.6, cuya vigencia respeta
la nueva Ley del Suelo) que establece que en ningiin caso se entenderdn adquiridos
por silencio administrativo licencias en contra de la legislacién o el planeamiento
urbanistico.
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Pero es que ademds se da una singularidad: no sélo tiene el rango necesario sino que
el Tribunal Constitucional considera segtin senalamos que no estamos materialmente
ante una regulacion sectorial, ante una norma urbanistica , sino ante procedimiento
administrativo comuin formulado por el Estado en el dmbito de sus competencias. Por
lo tanto, constituye legislacién reguladora del procedimiento administrativo comun, a

la cual se remite el 172.5 de la LOUA.

De lo dicho inferimos que el transcurso del plazo establecido para resolver y notificar
determina que pueda entenderse otorgada la licencia y producidos los efectos del
silencio positivo cuando aquella no sea contraria al ordenamiento urbanistico. Por el
contrario, de conformidad con el 242.6 no podran entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la legislacién o del planeamiento urbanistico.

4. COMENTARIO DE LA SENTENCIA.

Pasemos ahora a comentar los argumentos de la sentencia con mayor detenimiento.
Como vimos, la sentencia comienza analizando la norma autonémica para después
referirse a la regulacién estatal.

La argumentacién comienza a partir del inciso final del precepto, conforme al cual, ¢/
comienzo de cualquier obra o uso al amparo de ésta requerird, en todo caso, comunicacion
previa al municipio con al menos diez dias de antelacion.

Se atribuye al mismo una doble virtualidad: constituir el argumento principal extraido
dela Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia que avalaria la tesis de que se obtienen
por silencio positivo licencias contrarias a la legalidad y conformar en Andalucia y para
este 4mbito sectorial un régimen singular de revision de oficio que al parecer se separa
del que resulta del articulo 102 y siguientes de la L 30/92 y se somete al plazo fugaz de
esos diez dias .’

Recordemos respecto a esto ultimo lo que literalmente dice la sentencia: Transcurrido el
plazo sin recibir respuesta negativa, no puede dejarse a un impreciso momento posterior, la
posibilidad de que la Administracion invoque la nulidad de un acto administrativo que sélo
su indolencia ha provocado.

En cuanto a lo primero el inciso se limita a establecer el deber de comunicacién previa
al comienzo de cualquier obra o uso al amparo de ésta. Es decir, al amparo de la licencia.
Nada dice sobre en qué casos debe entenderse obtenida ésta por silencio, ni en un
sentido ni en otro.

Resultarfa de plena aplicacién si nos decantamos por la tesis contraria a la sentencia.
Quedaria referida a los supuestos en que se obtiene licencia mediante acto expreso y

3.- Por cierto, que también habria que entender sujeta a ese plazo de diez dias la revisién de oficio de una licencia otorgada por acto expreso por el mismo
Ayuntamiento. Como razona la sentencia y compartimos, no hay razén para tratar de manera diferente la revisién de oficio de los actos expresos y la de los
presun[os,
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también a aquellos en que el particular entiende que siendo su pretensién conforme al
ordenamiento urbanistico estima que ha obtenido licencia por silencio positivo.*

Con esta interpretacién, el inciso adquiere todo su sentido. Permite que la carga de la
calificaciéon urbanistica a que se refiere la sentencia’ se comparta, en la medida en que la
Administracién tiene la oportunidad de enjuiciar la que hizo el particular prima facie,
confirmdndola y entendiendo ganada la licencia o bien considerando la construccién o
uso contrarios al ordenamiento urbanistico y comunicando al particular que carece de
licencia y resolviendo expresamente en sentido desestimatorio la solicitud pendiente.
Lo cual en definitiva responde al principio de autotutela.

e este modo, tenemos acto, tenemos un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién
De est do, t to, t to sobre el fondo de ] t
que indica que no se ha obtenido licencia y acceso a los tribunales.

Si la Administracién no resolviera y notificara en esos diez dias, el 242.6 de la Ley
del Suelo que luego veremos seguiria desplegando sus efectos y no podria entenderse
adquirida la licencia. Con todo, dicha falta de respuesta podria tener efectos en el
dmbito sancionador a la vista de las exigencias del principio de culpabilidad y, de darse
los presupuestos, en el de la responsabilidad patrimonial de los poderes piblicos.

En cuanto al segundo efecto atribuido al inciso, entendemos que debe entenderse que
la potestad de revisién de oficio, segtin resulta del articulo 102 y siguientes de la Ley
30/92, no sélo puede sino que debe ejercitarse en cualquier momento, con los limites
del 106. No parece una interpretacién conforme con la Constitucién entender que una
norma dictada al amparo de la competencia autonémica en materia de urbanismo puede
separarse de ese régimen que la normativa estatal establece al amparo del 149.1.18 de
la Constitucién.

El siguiente precepto que la sentencia menciona en apoyo de su tesis es el 190 de la Ley
de Ordenacién Urbanistica de Andalucia. Realmente lo que el mismo dice es que con
cardcter general es obligada la revisién de oficio de las licencias y en general 6rdenes de
ejecucion y actos cuyo contenido constituya o habilite infracciones urbanisticas graves
o muy graves definidas en la ley.

Como en el supuesto anterior, lo cierto es que habla de licencias pero nada dice sobre
cuando deben éstas entenderse obtenidas. Es perfectamente coherente entender que se
estd refiriendo a las licencias contra legem otorgadas de manera expresa, supuesto por
cierto nada infrecuente.

4.- Porque no puede olvidarse que el particular puede también ser consciente de que su pretensién no era coherente con el planeamiento, entender su solicitud
desestimada y recurrir dicha desestimacién presunta. Piénsese en una construccién o uso que sea conforme con las previsiones de un Plan de Ordenacién
del Territorio de 4mbito subregional y disconforme con el planeamiento general. Como aquel prevalece sobre éste ( articulo 13 de la Ley de Ordenacién del
Territorio de Andalucia) atn antes de que formalmente se adapte el planeamiento general, el recurso bien podria prosperar.

5.- La cual por cierto pesa por definicién sobre cualquier propietario de suelo desde que su mente concibe la posibilidad de una construccién o un uso sobre el
mismo y comienza a analizar su compatibilidad con la clasificacién y calificacion de su suelo y en general con el planeamiento.
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Con todo la sentencia concluye que la ley andaluza confrere como tinica salida al supuesto
de obtencion de una licencia contra el ordenamiento juridico aplicable, la revision de oficio
de la misma. Entendemos que la sentencia, no por primera ni por tltima vez, argumenta
per saltum : da por sentada y demostrada la premisa que tendria que demostrar y
comienza a construir a partir de ahi. Da por supuesto que se pueden obtener licencias
contra legem y a partir de ahi razona.

A continuacidn la sentencia pasa a referirse a la normativa estatal. Respecto al 242.6 del
Texto Refundido de 1992 debe entenderse como un mandato dirigido tanto a la propia
Administracion como al solicitante de la licencia. Dicho precepto intenta evitar que por
el juego del silencio positivo se otorguen facultades contrarias al ordenamiento juridico
urbanistico. Lo cual es, ni mds ni menos, que un titulo habilitador para impugnar o revisar
la licencia obtenida por silencio.

Pero el 242.6 lo que dice que en ningiin caso se entenderin adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico. Si lo
interpretamos como dice la sentencia, como la revisién de oficio presupone que se
adquiere la licencia por silencio administrativo, resulta que ha de entenderse que el
242.6 quiere decir exactamente lo contrario de lo que dice: que en todo caso han
de entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias contra el ordenamiento
urbanistico. No parece necesario traer a colacién cuales son los limites de cualquier
actividad interpretativa.

Al 242.6 le quedaria reservado, entiende la sentencia, un doble papel: constituir titulo
habilitante para la revisién de las licencias y poder invocarse en relacién con el 62.f de
la Ley 30/92. Lo cual es tanto como decir que resulta superfluo y prescindible, porque
es claro que la Administracién no sélo puede sino que debe revisar de oficio cuando
hay acto que revisar y cuando se dan las circunstancias previstas. La habilitacién para
el ejercicio de la potestad y los motivos tasados que fundamentan dicho ejercicio ya
resultan de la normativa estatal.

La sentencia indica también que el régimen de revisién de los actos expresos y presuntos
ha de ser igual. No podemos estar mds de acuerdo, pero no se trata de eso. Lo que nos
preocupa es el momento anterior : si el acto presunto llega a existir, si la licencia contra
legem llega a adquirirse.

Por tltimo, la sentencia indica que eximir a la Administracién de su obligacién de revisar
la licencia obtenida por silencio positivo es primar dos veces a quien ha incumplido su
obligacién y pasa a desarrollar esa idea.

De entrada, podridmos decir que vuelve a dar por supuesto que cabe la licencia contra
legem y construye a partir de ahi. Respecto a la carga de la calificacién urbanistica
de la peticién, ya dijimos que recae sobre cualquier propietario del suelo que parece
que debe conocer las previsiones del planeamiento sobre el mismo y sus deberes,
derechos y facultades segtn la clase de suelo. También queda atenuada, como vimos,
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con la comunicacién previa. La Administracién indolente no queda exonerada de
responsabilidad, sino en cualquier caso sujeta a lo que opera como auténtica clatsula
de cierre y garantia patrimonial del ciudadano: la responsabilidad patrimonial de los
poderes piblicos.

En segundo lugar, si recae una resolucién administrativa que impide continuar con los
actos de edificacién porque se entiende que no se ha obtenido licencia, dicha resolucién
habra de ser motivada, culminar un procedimiento administrativo sujeto a los principios
de contradiccién y defensa, donde el particular podrd haber alegado que obtuvo licencia
porque su pretension es conforme a derecho. Dicha resolucién serd ademds susceptible
de los recursos que procedan en via administrativa y jurisdiccional.

Asi, la pretensién versard sobre la legalidad o no de la actuacién y sobre la correlativa
obtencién o no de la licencia por silencio positivo. Se trata de temas tan intimamente
ligados, que no son susceptibles de disociacién. Existe pronunciamiento en sede
administrativa, revisable en via jurisdiccional. Otra cosa es que nos cuestionemos la
regulacion legal del silencio, que tal vez de lege ferenda deberia ser positivo siempre (o no),
el automatismo de la responsabilidad patrimonial en los supuestos de incumplimiento
del deber de resolver y notificar en plazo o (; por qué no ?) el propio principio de
autotutela o los privilegios posicionales de la Administracién en el dmbito del proceso.
Pero ese seria otro debate.
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