Cronica de jurisprudéncia (d’1 de setembre de 2012 a 31 de

gener de 2013)

Antonio Descalzo Gonzélez

Professor titular de Dret Administratiu de la Universitat Carlos Ill de Madrid

A) Tribunal Constitucional

Senténcia del Tribunal Constitucional 159/2012,
de 17 de setembre, sobre vulneracié de l'article
47.2 b) de la Llei reguladora de les bases del regim
local, per part de I'article 131.2 de la Llei del Par-
lament de Canaries 14/1990, de 26 de juliol, de
régim juridic de les administracions publiques de
les Canaries, en relacio amb les majories necessa-
ries per als acords municipals. Doctrina constituci-
onal sobre les lleis autonomiques perfectament
compatibles amb la llei estatal en el moment de
ser dictades, pero que esdevenen disconformes
per la modificacié posterior de la legislacié basica
estatal

Antecedents

Questié d'inconstitucionalitat plantejada pel Jutjat
Contenciés Administratiu nimero 3 de Santa Cruz de
Tenerife, respecte de I'article 131.2 de la Llei del Parla-
ment de Canaries 14/1990, de 26 de juliol, de régim
juridic de les administracions publiques de les Cana-
ries.

Ponent: Sra. Adela Asua Batarrita.

Extracte de doctrina

“[.]

“2. La cuestion de inconstitucionalidad que pro-
mueve el 6rgano judicial plantea un supuesto de lo
que nuestra doctrina denomina inconstitucionalidad
mediata o indirecta por derivar la posible infraccion
constitucional, no de la incompatibilidad directa de las
disposiciones impugnadas con la Constitucion, sino de
su eventual contradiccion con preceptos basicos esta-
tales. Conforme a nuestra reiterada doctrina (SSTC
113/2010, de 24 de noviembre, F. 2, 7/2012, de 18 de
enero), para que dicha infraccion constitucional exista
es necesaria la concurrencia de dos circunstancias: que
la norma estatal infringida por la Ley autondmica sea,
en el doble sentido material y formal, una norma basi-

ca y, por tanto, dictada legitimamente al amparo del
correspondiente titulo competencial que la Constitu-
cion haya reservado al Estado, asi como, en sequndo
lugar, que la contradiccion entre ambas normas, esta-
tal y autonomica, sea efectiva e insalvable por via inter-
pretativa.

“3. Por lo que respecta a la concurrencia de la pri-
mera circunstancia mencionada, en la STC 66/2011 (F.
3) ya afirmamos el caracter basico en su doble plano ex
art. 149.1.18 CE del art. 47.2 d) LBRL, norma estatal
que el Juzgado promotor de la cuestion propone como
parametro mediato de constitucionalidad, por remi-
sion a la STC 331/1993, de 12 de noviembre. En efec-
to, en la STC 331/1993 analizamos la redaccion de esa
disposicion que se encontraba vigente con anteriori-
dad a la reforma operada mediante la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, y dijimos que su caracter basico deri-
vaba de que la regulacion de los ‘aspectos esenciales
del modelo de autonomia local garantizado en todo el
Estado atafie al funcionamiento democratico de los or-
ganos de gobierno de las corporaciones locales y, den-
tro de él, en concreto, a lo que afecta al quérum y
mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos
de los érganos colegiados superiores, ya que los pre-
ceptos relativos a estas cuestiones definen precisamen-
te un modelo de democracia local’ (STC 331/1993, de
12 de noviembre, F. 4; con cita de la STC 33/1993, de
1 de febrero, F. 3). La conclusion que dedujimos enton-
ces debe ser ratificada en el presente proceso constitu-
cional, en el cual la norma estatal opera como parame-
tro de constitucionalidad mediata de la norma legal
autondmica cuestionada.

"“Cabe subrayar que, aunque las SSTC 33/1993 y
331/1993 versaron sobre la redaccion originaria del
art. 47.2 d) LBRL, el caracter basico no se predicéd por
dichas sentencias de la concreta mayoria retenida por
la norma basica estatal entonces analizada (mayoria de
dos tercios), sino del régimen del ‘quorum y mayorias
necesarias para la adopcion de los acuerdos de los or-
ganos colegiados superiores’. Por tanto, lo que debe
considerarse basico sequn la doctrina constitucional
(SSTC 33/1993, F. 3 y 331/1993, F. 4, aplicadas por la
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STC 66/2011) es el régimen de las mayorias necesarias
para la adopcion de los acuerdos del Pleno, y por ello
el art. 47 LBRL ha de reputarse basico en tanto que es
uno de ‘los aspectos esenciales del modelo de autono-
mia local garantizado en todo el Estado’, sin perjuicio
de que el legislador competente pueda modificar di-
cho régimen en la forma que estime oportuno, como
efectivamente hizo por la Ley 57/2003.

“En suma, la norma estatal infringida por la Ley au-
tonomica es, en el doble sentido material y formal, una
norma basica.

“4. En cuanto a la sequnda circunstancia mencio-
nada, el caracter contradictorio efectivo e insalvable,
debemos remitirnos igualmente a lo sefialado en el F. 3
de la STC 66/2011:

“‘En primer lugar, los preceptos legales controverti-
dos exigen mayorias diferentes para la adopcion de los
acuerdos de alteracion de la capitalidad de los munici-
pios. Por un lado, el art. 47.2 d) de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local (LBRL) dispone que [s]e re-
quiere el voto favorable de la mayoria absoluta del nu-
mero legal de miembros de las corporaciones para la
adopcién de acuerdos en las siguientes materias: [...] d)
Alteracion del nombre y de la capitalidad del municipio.
Por otro lado, el art. 131.2 de la Ley del Parlamento de
Canarias 14/1990, de 26 de julio, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas de Canarias, establece
que [s]era preciso el voto favorable de las dos terceras
partes del nimero de hecho y, en todo caso, la mayoria
absoluta del nimero legal de miembros de las corpora-
ciones en las materias previstas en el articulo 47.2 de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.

“‘Es claro que estas dos disposiciones son entre si
contradictorias. ..

“‘En segundo lugar, esta divergencia tiene su ori-
gen en la reforma operada en el art. 47.2 LBRL me-
diante la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la modernizacion del gobierno local. En su version
anterior a dicha reforma, el precepto citado requeria
para la adopcion de ese tipo de acuerdos el voto favo-
rable de las dos terceras partes del nimero de hecho'y,
en todo caso, la mayorfa absoluta del nimero legal de
miembros, una exigencia esta que se incorpord literal-
mente al art. 131.2 de la Ley del Parlamento de Cana-
rias 14/1990, de 26 de julio, el cual devino contrario al
art. 47.2 LBRL a raiz de que el legislador estatal sustitu-
yera, como se ha indicado, ese criterio por el de la ma-
yorfa absoluta del numero legal de miembros de /a cor-
poracion’.
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“La conclusion que sobre el caracter contradictorio
entre si de las disposiciones estatal y autonomica ana-
lizadas extrajimos entonces debe ser ahora ratificada.
En efecto, a resultas de la modificacion operada por la
Ley 57/2003 la regla de la mayoria de dos tercios fue
sustituida por la de mayoria absoluta, como requisito
necesario para la adopcion de acuerdos de alteracion
de la capitalidad de un municipio, por lo que la norma
autonomica que originariamente se limitaba a repro-
ducir el contenido de la norma bdsica estatal y que re-
queria una mayoria de dos tercios, devino incompati-
ble. Esa incompatibilidad resulta efectiva y no es
salvable por via interpretativa.

5. Por tanto, la norma legal autondmica contradi-
ce de forma efectiva e insalvable una norma legal esta-
tal que ha sido adoptada con posterioridad y que tiene
la condicion de basica ex art. 149.1.18 CE. En la STC
66/2011 recordamos, con apoyo en la STC 1/2003, de
16 de enero, la doctrina constitucional sobre las leyes
autondmicas perfectamente compatibles con la ley es-
tatal en el momento de ser dictadas, pero que devie-
nen disconformes por la modificaciéon posterior de la
legislacion basica estatal. Dicha doctrina se puede sin-
tetizar -como hicimos en el fundamento juridico 5 de
la STC 66/2011- en la idea de que ‘la modificacion de
la legislacion basica estatal no ha determinado, en
suma, el desplazamiento o la pérdida de eficacia de la
norma autonoémica, sino su inconstitucionalidad sobre-
venida’, por lo que no compete a los 6rganos judicia-
les, sino al Tribunal Constitucional fiscalizar las normas
postconstitucionales con rango de ley. Asi, la STC
66/2011 reitera a este respecto que los ‘érganos juris-
diccionales no pueden fiscalizar las normas postconsti-
tucionales con rango de ley (STC 73/2000, de 14 de
marzo, F 16), dado que el constituyente ha querido
sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar una
ley postconstitucional ante un eventual juicio de in-
compatibilidad con la Constitucion (STC 17/1981, de 1
de junio, F. 1). La depuracion del ordenamiento legal,
vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusi-
va al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia
y la jurisdiccién para declarar, con eficacia erga omnes,
la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mas cuanto
en un sistema democratico la ley es expresion de la
voluntad popular —como se declara en el preambulo de
nuestra Constitucion— y es principio basico del sistema
democratico y parlamentario hoy vigente en Espaha
(por todas, SSTC 73/2000, de 14 de marzo, F 4;
104/2000, de 13 de abril, F. 8; y 120/2000, de 10 de
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mayo, F. 3) (STC 173/2002, de 9 de octubre, F. 9, en el
mismo sentido la STC 162/2009, de 29 de junio, F. 3).

" Por todo ello ha de apreciarse que el art. 131.2 de
la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de
Julio, de régimen juridico de las Administraciones Pu-
blicas de Canarias es contrario al orden constitucional
de distribucion de competencias. Ello determina la
consiquiente inconstitucionalidad y nulidad del pre-
cepto autonomico.”

Senténcia del Tribunal Constitucional
187/2012, de 29 d’'octubre, sobre violacié
del dret fonamental a la tutela judicial efec-
tiva sense indefensié i a un procés amb to-
tes les garanties, pel fet d'incorrer I'organ
judicial en un excés de jurisdicci6 amb pre-
tericié del sistema de fonts, en no aplicar la
disposicio transitoria quarta, apartat sise, de
la Llei del Parlament de Catalunya 2/2002,
de 14 de marg, d'urbanisme, i, en el seu lloc,
aplicar I'article 62.2 de la Llei 30/1992, de 26
de novembre, de regim juridic de les admi-
nistracions publiques i del procediment ad-
ministratiu comu, sense plantejar la qiiestio
de constitucionalitat davant aquesta seu i
per aplicacié de la clausula de prevalenca del
dret estatal de I'article 149.3 CE. Aplicacio i
eficacia de les normes juridiques. Publicacio
en els diaris oficials de les normes urbanisti-
ques dels plans d'ordenacié urbana, pel fet
de tractar-se de disposicions de caracter ge-
neral.

Antecedents

Recurs d’empara promogut per la Generalitat de Cata-
lunya, contra la provisi¢ de 22 de gener de 2010 de la
Secci¢ Cinquena de la Sala Tercera Contenciosa Admi-
nistrativa del Tribunal Suprem, i la senténcia de 14
d'octubre de 2009, dictada en el recurs de cassacio
num. 5988-2005, de la mateixa Sala i Seccié.

Ponent: Sr. Luis Ignacio Ortega Alvarez.

Extracte de doctrina
“[...]

“4. En el recurso de amparo se aduce que la Sen-
tencia es una resolucion no fundada en derecho al

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

considerar la disposicidon transitoria cuarta, apartado
sexto, de la Ley del Parlamento de Cataluna 2/2002, de
14 de marzo, de urbanismo, en la redaccion dada por
la Ley 10/2004, de 24 de diciembre, para el fomento
de la vivienda asequible, de la sostenibilidad territorial
y de la autonomia local, no aplicable al caso de autos,
por tratarse de una materia (eficacia de las normas ju-
ridicas) que no es competencia exclusiva de la Genera-
litat, sino competencia exclusiva del Estado ex
art. 149.1.8 CE. Como quedod expuesto en los antece-
dentes, la disposicion transitoria cuarta, apartado sex-
to, de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de
Catalufia, en su redaccion dada por la Ley 10/2004, de
24 de diciembre, introdujo una norma de convalida-
cioén de los actos de desarrollo de instrumentos de pla-
neamiento urbanistico aprobados definitivamente an-
tes de la entrada en vigor de la Ley 2/2002, de 14 de
marzo, aunque no se hubiesen publicado las disposi-
ciones contenidas en los instrumentos de planeamien-
to, como el plan general de ordenacion urbana del
municipio de La Roca del Vallés.

“La norma de convalidacion inaplicada por la Sen-
tencia impugnada sigue actualmente vigente aunque
recogida en el texto refundido de la Ley de urbanismo
de Cataluha 2010, aprobado por Decreto Legislativo
1/2010, de 3 de agosto. El texto refundido derogd las
Leyes 2/2002 y 10/2004 pero recogio en su disposicion
transitoria décima, apartado sexto (bajo la rubrica ‘Pu-
blicacion de las normas urbanisticas de instrumentos
de planeamiento aprobados entre la entrada en vigor
delaLey 7/1985 y la de la Ley 2/2002 o de instrumen-
tos en tramite que no han sido publicadas’) una clau-
sula convalidatoria como la controvertida en el proceso
a quo que dispone: ‘6. La falta de publicacion previa de
las normas urbanisticas de los instrumentos de planea-
miento urbanistico aprobados definitivamente por la
Administracion de la Generalidad antes de la entrada
en vigor de la Ley 2/2002 no es motivo de nulidad de
pleno derecho de las disposiciones y los actos de apli-
cacion que se hayan dictado al amparo de su aproba-
cién definitiva, siempre y cuando se haya publicado el
anuncio de la aprobacion de los mencionados instru-
mentos. La publicacion en el DOGC de las normas ur-
banisticas de los instrumentos de planeamiento urba-
nistico aprobados definitivamente antes de la entrada
en vigor de la Ley 2/2002 valida la tramitacion y la
aprobacion de las disposiciones y los actos de aplica-
cion que se hayan dictado al amparo de su aprobacion
definitiva y les da plena eficacia desde la fecha de pu-
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blicacion en el DOGC del anuncio de la aprobacion de-
finitiva de los mencionados instrumentos’.

“5. Tanto la demandante de amparo como el Mi-
nisterio Fiscal alegan la infraccion de la doctrina cons-
titucional por parte de la Sentencia impugnada, con-
cretamente, de la establecida en las SSTC 163/1995,
de 8 de noviembre; 173/2002, de 9 de octubre, y
58/2004, de 19 de abril. Recordamos a continuacion la
doctrina constitucional derivada de las sentencias cita-
das, asi como otras aplicables al caso de autos.

“En la STC 163/1995, de 8 de noviembre, el Tribu-
nal desestima la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada sobre determinados preceptos de la Ley 2/1989,
de 18 de julio, de espacios naturales protegidos de An-
dalucia por contradiccion con la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, basica estatal de conservacion de espacios na-
turales y de la flora y fauna silvestre, al entender que
no existia la supuesta contradiccion planteada por el
organo judicial. En el fundamento juridico 4 de la cita-
da Sentencia el Tribunal rechazé la posible utilizacion
de la clausula de prevalencia del derecho estatal del
art. 149.3 CE, planteada por el drgano judicial autor de
la cuestion de constitucionalidad, como posible solu-
cion para la inaplicacion de la Ley autondmica cuestio-
nada por contradecir las bases estatales. En este caso
el Tribunal declaré que lo que el érgano judicial plan-
teaba no era una cuestion relativa a la prevalencia de
las normas del Estado sobre las de las comunidades
auténomas, sino la de su propio dmbito de jurisdiccion
ex art. 163 CE y concordantes sobre el control de leyes.
Al respecto el Tribunal declaré que ‘los jueces y tribu-
nales integrantes del poder judicial no pueden preten-
der una excepcion a lo previsto en los arts. 163 y 153
a) CE, asi como en el correspondiente precepto estatu-
tario, como consecuencia de un determinado entendi-
miento de lo previsto, de forma mdas general y en un
diferente contexto constitucional, en el art. 149.3, in-
ciso segundo, in fine, CE. [...] Ciertamente, los citados
preceptos, y mas en concreto el art. 153 a) CE y el
equivalente estatutario, suscitan el problema de qué
deba entenderse por control de constitucionalidad,
pues es este, y no cualquier otro, el que queda reserva-
do a este Tribunal, siendo a ese control al que queda
delimitado el llamado privilegio jurisdiccional de /a Ley”
(STC 163/1995, de 8 de octubre, F. 4).

“La STC 173/2002, de 9 de octubre, otorgo el am-
paro solicitado por la Generalitat de Catalufia por le-
sion de sus derechos fundamentales a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE) y su derecho a no
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padecer indefension (art. 24.1 CE) contra una senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que
inaplicd la Ley del Parlamento de Catalufia 2/1987, de
5 de enero, que establecia el recargo sobre el tributo
estatal que gravaba las maquinas recreativas, sin plan-
tear cuestion de inconstitucionalidad ante este Tribu-
nal. En este sentido, el Tribunal declaré que ‘forma
parte, sin duda, de las garantias consustanciales a todo
proceso judicial en nuestro ordenamiento el que la dis-
posicion de ley que, segun el juzgador, resulta aplica-
ble en aquel no pueda dejar de serlo, por causa de su
posible invalidez, sino a través de la promocion de una
cuestion de inconstitucionalidad mediante resolucion
motivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa que
prescribe el art. 35 LOTC. Ignorar estas reglas, consti-
tucionales y legales, supone, en definitiva, no solo me-
noscabar la posicion ordinamental de la ley en nuestro
derecho y soslayar su singular régimen de control, sino
privar también al justiciable de las garantias procedi-
mentales (como el de la previa audiencia, a que nos
acabamos de referir), sin cuyo respeto y cumplimiento
la ley aplicable al caso no puede dejar de ser, en ningtn
supuesto, inaplicada o preterida’ (STC 173/2002, de 9
de octubre, F. 8 in fine). 'En consecuencia, habiendo
preterido el érgano judicial el sistema de fuentes exis-
tente relativo al control de normas, tanto por negarse
a aplicar el art. 163 CE como por desconocer la eficacia
de una norma legal plenamente vigente, ha violado
una de las garantias que integran el contenido del pro-
ceso debido. Y ademas ha colocado, por ello, a la recu-
rrente en amparo en situacion de efectiva indefension
pues ni tuvo oportunidad u ocasion de prever, dado el
sometimiento judicial al imperio de la Ley, tal preteri-
cion del sistema de fuentes, ni pudo hacer uso del tra-
mite de alegaciones del art. 35 LOTC’ (STC 173/2002,
de 9 de octubre, £ 10).

“La STC 58/2004, de 19 de abril, otorgo el amparo
a la Generalitat de Cataluha contra una sentencia ‘apa-
rente o formalmente motivada, mediante la cual el or-
gano judicial llega a la consecuencia de inaplicar —por
propia, autonoma y exclusiva decision— dos leyes
postconstitucionales vigentes. No se esta, sin embar-
go, ante una resolucién judicial falta de motivacion o
con una motivacion escueta, parca o por remision,
sino, simplemente, ante una resolucion judicial no fun-
dada en derecho (STC 173/2002, de 9 de octubre, F
7), que en este caso es ademas lesiva de las garantias
del proceso debido’ (STC 58/2004, de 19 de abril, F. 7).
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“En el proceso a quo que dio lugarala STC 58/2004,
de 19 de abril, el 6rgano judicial ordend la devolucion
de la totalidad del recargo autondmico creado por la
Ley del Parlamento de Cataluha (equivalente al 20 por
100 de la cuota de la tasa fiscal sobre el juego) por
razon de su supuesta incompatibilidad de la tasa fiscal
que le sirve de base, regulada por la Ley estatal 5/1990,
con el derecho comunitario, concretamente con el
art. 33 de la sexta Directiva. En consecuencia, el Tribu-
nal declaré que se habia producido un exceso de juris-
diccion porque si la ley postconstitucional es contraria
a la Constitucion ‘solo mediante el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad del art. 163 CE
puede dejar de ser aplicada. Y si la ley postconstitucio-
nal es contradictoria con el derecho comunitario solo
puede ser inaplicada, dadas las circunstancias concu-
rrentes en el presente caso, mediante el planteamiento
de la cuestion prejudicial del art. 234 Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea. Mas en el caso que nos
ocupa se han inaplicado las leyes citadas, como se ha
dicho, sin que mediase planteamiento alguno, ni de
cuestion de inconstitucionalidad ni de cuestion preju-
dicial’ (STC 58/2004, de 19 de abril, F. 14).

“Por ultimo, hemos de mencionar la STC 66/2011,
de 16 de mayo, que otorgo el amparo solicitado a la
asociacion de vecinos Rambla porque las resoluciones
Judiciales impugnadas inaplicaron la Ley 14/1990, de
26 de julio, de régimen juridico de las Administracio-
nes Publicas de Canarias, que habia devenido contraria
a la Ley de bases de régimen local después de su mo-
dificacién por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
modernizacion del gobierno local, por aplicacion de la
cldusula de prevalencia del derecho estatal del
art. 149.3 CE. Reiterando la doctrina establecida en la
STC 1/2003, de 16 de enero, el Tribunal declard que ‘la
modificacion de la legislacion basica estatal no ha de-
terminado, en suma, el desplazamiento o la pérdida de
eficacia de la norma autondmica, sino su inconstitucio-
nalidad sobrevenida’ (STC 66/2011, de 16 de mayo,
F. 5).

“Pero, ademas, respecto de la lesidon aducida de los
derechos fundamentales de la recurrente, el Tribunal
declard en la STC 66/2011, de 16 de mayo, que dejar
inaplicados preceptos que se integran en una ley
postconstitucional vigente, como los articulos contro-
vertidos de la citada Ley canaria, ‘por mas que pueda
resultar aparente o formalmente motivada en virtud de
las referencias al desplazamiento de la norma autond-
mica, constituye, sin embargo, una resolucion no fun-

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

dada en derecho (STC 173/2002, de 9 de octubre, F. 8),
que resulta, por tanto, lesiva del derecho a la tutela
judicial sin indefension (art. 24.1 CE). De otra parte, al
dejar inaplicado ese precepto por razén de su posible
contradiccion con la Constitucion sin haber promovido
una cuestion de inconstitucionalidad mediante resolu-
ciéon motivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa
que prescribe el art. 35 LOTC (STC 173/2002, de 9 de
octubre, F. 8) la Sentencia de instancia ha vulnerado
igualmente el derecho de la entidad recurrente a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)’ (STC
66/2011, de 16 de mayo, F. 6).

"6. En el caso de autos la Sentencia impugnada
desestimo los motivos de casacion aducidos por la Ge-
neralitat de Catalufia y el Ayuntamiento de La Roca del
Vallés, confirmando la Sentencia de 27 de junio de
2005 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna que declard
nulo de pleno derecho el estudio de detalle y los instru-
mentos de ejecucion del plan general de ordenacion
urbana del citado municipio. La Sala del Tribunal Su-
premo declaré que el conflicto planteado en casacion
se baso¢ en un diferente modo de entender la exigencia
constitucional de publicidad de las normas (art. 9.3
CE). La cuestion planteada se referia, sequn la Senten-
Cia impugnada, a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas que es competencia exclusiva del Estado ex
art. 149.1.8 CE. La Sala considerd que las exigencias de
publicacion requieren que se publiquen en los diarios
oficiales las normas urbanisticas de los planes de orde-
nacion urbana por tratarse de disposiciones de carac-
ter general. Sin embargo, la Generalitat y el Ayunta-
miento sostuvieron que, de acuerdo con la legislacion
en materia urbanistica de Catalufha, bastaba con la
publicacion integra del acuerdo de aprobacion definiti-
va de aquellas. En cuanto a la aducida lesiéon de los
derechos fundamentales de las Administraciones recu-
rrentes a la tutela judicial efectiva sin indefension y a
un proceso con todas las garantias (art. 24.1 y 2 CE),
por haber inaplicado las normas con rango de ley cata-
lanas sin haber planteado la oportuna cuestion de in-
constitucionalidad ante esta sede, la Sentencia declaré
que ‘dado que el conflicto no es urbanistico ni de orde-
nacion del territorio, sino de eficacia de las normas, la
contradiccion entre la citada disposicion transitoria,
aprobada por el Parlamento catalan, y lo establecido
en el art. 62.2 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, ha de resolverse confiriendo preva-
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lencia a esta porque la materia sobre la que versa no
viene atribuida a la exclusiva competencia de la Comu-
nidad Auténoma |[...] sin necesidad, en este caso, de
plantear cuestion de inconstitucionalidad de las nor-
mas en conflicto, dado que no se trata de una tacha de
inconstitucionalidad sino de simple contradiccion entre
normas, que, solo admite la aplicacion de una, por lo
que se debe aplicar la prevalente, que, en este caso, es
la estatal al no tratarse de una materia atribuida a la
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma’
(fundamento de derecho decimocuarto de la Senten-
Cia impugnada).

“7. Segun lo expuesto, la Sentencia impugnada
realizd un juicio previo de seleccion de la norma juridi-
ca aplicable al caso de autos que, de acuerdo con la
doctrina constitucional, corresponde realizar al drgano
Judicial como cuestion de legalidad ordinaria. Este Tri-
bunal tiene declarado que ‘forma parte del conjunto
de las facultades inherentes a la potestad de juzgar,
privativa de los jueces y tribunales del poder judicial
por mandato de la propia Constitucion (art. 117.3), la
de seleccionar la norma juridica aplicable al caso con-
creto de entre las varias posibles, su interpretacion y la
subsuncion en ellas de los hechos” (SSTC 76/1995, de
22 de mayo, F. 5; 173/2002, de 9 de octubre, F. 10; y
58/2004, de 19 de abril, F. 14). En consecuencia, nin-
guna tacha de constitucionalidad podria merecer la
determinacion de la norma aplicable al caso por el juez
ordinario, salvo por los efectos que esa operacion tiene
en el caso de autos.

" Efectivamente, descendiendo al caso concreto, la
seleccion de la norma juridica aplicable al caso de au-
tos, es decir, el art. 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, produjo los siquientes efectos: en primer
lugar, llevé implicito el encuadramiento competencial
de un precepto como el controvertido, la disposicion
transitoria cuarta, apartado sexto, de la Ley 10/2004,
de 24 de diciembre, de modificacion de la Ley de urba-
nismo de Catalufia, en un ambito material como la efi-
cacia de las normas juridicas, cuando la propia Senten-
Cia reconoce, asimismo, que se trata de una ley de
convalidacion de normas urbanisticas, materia en la
que Catalufia tiene competencia exclusiva (arts. 148.1.3
CE y 149.5 del Estatuto de Autonomia de Cataluha de
2006, aprobado por la Ley Organica 6/2006, de 19 de
julio). En sequndo lugar, el érgano judicial aplicé la
clausula de prevalencia del derecho estatal del
art. 149.3 CE a pesar de reconocer que el asunto sobre
el que versaba el pleito era la aplicacion y eficacia de
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las normas juridicas, es decir, competencia exclusiva
estatal ex art. 149.1.8 CE. Sin embargo, el art. 149.3
CE dispone que el derecho del Estado sera prevalente
en caso de conflicto sobre las normas de las comunida-
des autonomas en todo lo que no esté atribuido a la
exclusiva competencia de estas. Pero, en realidad, se-
gqun el razonamiento de la propia Sentencia impugna-
da no era una materia en la que la Generalitat y el Es-
tado tuviesen competencias, sino que la competencia
era exclusiva estatal. Apreciamos, por tanto, un razo-
namiento que determind, ademas, el desplazamiento
e inaplicacion del apartado sexto de la disposicion
transitoria cuarta de la citada Ley 10/2004, de modifi-
cacion de la Ley de urbanismo de Cataluha, sin plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad, lo que tampo-
co resulta conforme con la doctrina constitucional
expuesta previamente. En tercer lugar, como alega el
Ministerio Fiscal, la interpretacion realizada del precep-
to autondmico conlleva a su reiterada inaplicacion y
produce un efecto parecido a la derogacion de la nor-
ma inaplicada que, recordamos, es una ley postconsti-
tucional.

"8. En consecuencia, conforme con la doctrina
constitucional expuesta sobre el control de constitucio-
nalidad de las leyes postconstitucionales debemos con-
cluir que la Sentencia impugnada, ‘por mas que pueda
resultar aparente o formalmente motivada’ (STC
173/2002, de 9 de octubre, £ 7) no es una resolucion
fundada en derecho, porque el érgano judicial incurrié
en exceso de jurisdiccion ex art. 163 CE y concordantes
sobre el control de leyes, que ademas resulto lesiva de
las garantias del proceso debido y que provocd inde-
fension de la recurrente en amparo. El drgano judicial
inaplicé una ley postconstitucional vigente sin plantear
la cuestion de inconstitucionalidad y lo fundamentd en
la aplicacion de la clausula de prevalencia del derecho
estatal ex art. 149.3 CE, con un entendimiento de la
misma que no resulta conforme con la doctrina consti-
tucional, tal y como ha quedado expuesta.

"“En el caso de autos 'habiendo preterido el érgano
judicial el sistema de fuentes existente relativo al con-
trol de normas, tanto por negarse a aplicar el art. 163
CE como por desconocer la eficacia de una norma le-
gal plenamente vigente, ha violado una de las garan-
tias que integran el contenido del proceso debido. Y
ademas ha colocado, por ello, a la recurrente en ampa-
ro en situacion de efectiva indefension pues ni tuvo
oportunidad u ocasion de prever, dado el sometimien-
to judicial al imperio de la ley, tal pretericion del siste-
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ma de fuentes, ni pudo hacer uso del tramite de alega-
ciones del art. 35 LOTC" (STC 173/2002, de 9 de
octubre, F. 10).

“Como es sabido, este Tribunal tiene declarado que
los ‘érganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las
normas postconstitucionales con rango de ley (STC
73/2000, de 14 de marzo, F. 16), dado que el constitu-
yente ha querido sustraer al juez ordinario la posibili-
dad de inaplicar una ley postconstitucional ante un
eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion
(STC 17/1981, de 1 de junio, F. 1). La depuracion del
ordenamiento legal, vigente la Constitucion, corres-
ponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional,
que tiene la competencia y la jurisdiccion para declarar,
con eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las
leyes, tanto mas cuanto en un sistema democratico la
ley es expresion de la voluntad popular —como se de-
clara en el preambulo de nuestra Constitucion— y es
principio basico del sistema democratico y parlamenta-
rio hoy vigente en Espana’ (SSTC 73/2000, de 14 de
marzo, F. 4, 104/2000, de 13 de abril, F. 8; 120/2000,
de 10 de mayo, F. 3; 173/2002, de 9 de octubre, F. 9y
66/2011, de 16 de mayo, F. 6)."

B) Tribunal Suprem

Senténcia del Tribunal Suprem, Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccié 3a, de 9 d’'octu-
bre de 2012. RJ\2012\9651. Lliure accés a les
activitats de serveis i llur exercici de confor-
mitat amb la Directiva de serveis

Antecedents
Recurs de cassacié num. 313/2011.

Ponent: Excm. Sr. Eduardo Espin Templado.

El Tribunal Suprem estima el recurs contenciés ad-
ministratiu interposat per I’Associacié de Promotors
Constructors d'Espanya contra el Reial decret
346/2011, d'11 de marg, pel qual s'aprova el Regla-
ment regulador de les infraestructures comunes de te-
lecomunicacions per a |'accés als serveis de telecomu-
nicacié a l'interior de les edificacions, anul-lant I'incis
“ha de ser verificat per una entitat que disposi de la
independencia necessaria quant al procés de construc-
ci6 de I'edificacio i dels mitjans i la capacitacié técnica
per fer-ho", in fine del paragraf cinque de I'article 9 del
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Reglament esmentat, pel fet de ser contrari a la Direc-
tiva de serveis.

Extracte de doctrina
“[..]

"CUARTO.- Sobre la exigencia de verificacion de
los proyectos técnicos de instalaciones comunes de te-
lecomunicaciones.

“Tras el sucinto resumen de las principales razones
esgrimidas por las partes, es preciso en primer lugar
dilucidar si el requisito de verificacion del proyecto de
instalaciones comunes de telecomunicaciones es obli-
gatorio o no, puesto que la queja formulada por la
actora seria rechazable de tener razon el abogado del
Estado en que se trata de un requisito voluntario: en
tal caso no se producirian las vulneraciones denuncia-
das, que presuponen que la verificacion es un requisito
obligatorio.

"“El examen del Real Decreto evidencia de forma in-
dubitada que se trata de un requisito preceptivo. La
norma impugnada dedica los tres primeros apartados
del articulo 9 al proyecto técnico (los apartados cuatro
a seis se refieren a las entidades de verificacion). Pues
bien, en su primer apartado se indican la finalidad,
contenido y principales aspectos del proyecto técnico y
el parrafo quinto del mismo dice expresamente lo si-
quiente:

"'El proyecto técnico, firmado por el profesional
encargado por el promotor de la edificacion para el
disefio de la ICT, que dispone de la titulacion estableci-
da en el articulo 3 del Real Decreto-ley 1/1998, de 27
de febrero, sobre infraestructuras comunes en los edi-
ficios para el acceso a los servicios de telecomunicacion
que, en su caso, actuara en coordinacion con el autor
del proyecto de edificacion, debe ser verificado por
una entidad que disponga de la independencia nece-
saria respecto al proceso de construccion de la edifica-
cién y de los medios y la capacitacion técnica para
ello.’

" Asi pues, de forma inequivoca el precepto estable-
ce que las redes de telecomunicaciones que se instalen
en el interior de lo edificios ‘deberan contar con el co-
rrespondiente proyecto técnico’ (art. 9.1, primer parra-
fo) y que el proyecto técnico ‘debe ser verificado por
una entidad que disponga de la independencia nece-
saria respecto al proceso de construccion de la edifica-
cion y de los medios y la capacitacion técnica para ello’
(ibidem, quinto parrafo).
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“No cabe pues duda de que la instalacion de las ICT
debe contar con un proyecto técnico y que este ha de
estar, preceptivamente, verificado por una entidad ca-
pacitada legalmente para ello, por lo que sorprende la
interpretacion del abogado del Estado. Es verdad,
como aduce el representante de la Administracion,
que el apartado 3 del referido articulo 9 se limita a es-
tablecer que la verificacion otorga al proyecto técnico
una presuncion de que el mismo cumple con la norma-
tiva técnica, pero eso se afade a la expresa prevision
de su exigibilidad, como ya hemos indicado.

“"QUINTO.- Sobre la legalidad de la exigencia de
verificacion.

“La cuestion a dilucidar es pues, si tal exigencia re-
sulta compatible con las previsiones de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre y de la Directiva 2006/123/CE.

“lLa parte recurrente centra su argumentacion en
las previsiones contenidas por la citada Directiva. Esta
requla en el capitulo Il la libertad de establecimiento
de los prestadores (arts. 9 a 15) y en el I\, la libre circu-
lacién de servicios, versando su primera seccion sobre
la libre prestacion de servicios y las posibles excepcio-
nes (arts. 16 a 18); en ambos capitulos hay prescripcio-
nes sobre la libertad del ejercicio de la prestacion de
servicios, sobre la que trata la presente litis.

“De toda esa requlacion resulta pertinente recordar
que el articulo 16, que se refiere especificamente a la
libre prestacion de servicios, impone estrictas limitacio-
nes a cualquier condicionamiento al acceso o desarro-
llo de cualquier actividad de servicios. Asi, el precepto
excluye que se pueda condicionar el acceso o el ejerci-
cio a requisitos que no respeten los principios de no
discriminacion, necesidad y proporcionalidad (aparta-
do 1), asi como también prohibe otros requisitos enu-
merados en el apartado 2, entre los que se encuentran
la colegiacion obligatoria ‘salvo en los casos previstos
en la presente Directiva o en otros instrumentos de de-
recho comunitario’. Finalmente, el precepto admite en
todo caso (apartado 3) que los Estados miembros im-
pongan requisitos ‘que estén justificados por razones
de orden publico, sequridad publica, salud publica o
proteccion del medio ambiente y en conformidad con
el apartado 1°,

“A su vez el articulo 17 exceptua de las garantias
establecidas en el precepto anterior a determinados
servicios y materias, entre las que se incluyen (apartado
6) aquellas ‘a las que se refiere el titulo Il de la Directiva
2005/36/CE, incluidos los requisitos de los Estados
miembros en que se presta el servicio por los que se
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reserva una actividad a una determinada profesion’; la
citada Directiva, que se refiere al reconocimiento de las
cualificaciones profesionales, trata en su titulo Il preci-
samente de la libre prestacion de servicios.

"“Debe tenerse presente, por consiguiente, que se-
qun las previsiones anteriores implican el derecho co-
munitario impone severos criterios para limitar el libre
gjercicio de una actividad de prestacion de servicios,
pero sin embargo admite que se reserve el ejercicio de
una determinada actividad a una profesion, como de
hecho sucede con la actuacion ante los tribunales a los
abogados, necesariamente titulados en derecho —aun-
que en este caso el derecho europeo ha previsto y re-
gulado de forma expresa la excepcion mediante la Di-
rectiva 77/249/CEE, del Consejo de las Comunidades
Europeas, de 22 de marzo de 1977—-.

“En cualquier caso, aunque la parte aduce en de-
fensa de su pretension tanto la Directiva como la refe-
rida Ley 17/2009, siendo esta la transposicion de aque-
lla al derecho interno, es la Ley nacional la que ostenta
la prioridad a la hora de valorar la legalidad del Real
Decreto impugnado, sin menoscabo del valor interpre-
tativo de la Directiva. En cualquier caso la Ley 17/2009
traspone de manera muy fidedigna las previsiones de
la Directiva y trata de asequrar el libre ejercicio de las
actividades de servicios remuneradas, restringiendo se-
veramente la posibilidad de condicionar dicho ejercicio
mediante requisitos o limitaciones de cualquier tipo. A
los efectos de valorar la legalidad de la exigencia de
que los proyectos técnicos de ICT sean verificados por
una entidad habilitada para ello conviene hacer una
sucinta referencia a tales previsiones.

“Las limitaciones contempladas por la Ley pueden
referirse, siguiendo a la Directiva, tanto a la libertad de
establecimiento (capitulo ll, arts. 4a 11) como a la libre
prestacion de servicios para prestadores de otros Esta-
dos miembros (capitulo lll, arts. 12 a 16). En particular,
resultan aplicables al caso los siguientes preceptos. En
primer lugar, el articulo 9, referido a los principios apli-
cables a los requisitos exigidos al acceso y al ejercicio
de cualquier actividad de servicios, estipula que tales
requisitos, ademas de otras exigencias, han de ‘estar
justificados por una razén imperiosa de interés gene-
ral” y han de ‘ser proporcionados a dicha razén impe-
riosa de interés general’ (articulo 9.2.b y ).

" Por otra parte, el articulo 12 de la Ley —que trans-
pone el articulo 16 de la Directiva— establece que los
prestadores de servicios establecidos en cualquier otro
Estado miembro pueden prestar servicios en Espana
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sin més limitaciones que las establecidas de conformi-
dad con la propia Ley (apartado 1). Sequidamente, tras
prohibir de forma expresa determinadas restricciones
(apartado 2), estipula en el siguiente apartado que el
acceso o el gjercicio de la actividad de prestacion de
servicios puede ser supeditado, solo excepcionalmen-
te, a requisitos que determine la legislacion sectorial
aplicable ‘Gnicamente cuando estén justificados por
razones de orden publico, de seguridad publica, de sa-
lud publica o de proteccion de medio ambiente; y
sean, de conformidad con el articulo 5 de esta Ley, pro-
porcionados y no discriminatorios y de forma suficien-
temente motivada’ (apartado 3). Tales garantias, aun-
que dirigidas a los prestadores de servicios de otros
Estados miembros de la Union Europea, se aplican ne-
cesariamente también a los prestadores espafioles es-
tablecidos en Espaha.

“En cuanto a las posibles limitaciones al ejercicio de
la actividad de prestacion de servicios estan contempla-
das, en lo que aqui importa, en el articulo 13 de la Ley,
intitulado ‘excepciones a la libre prestacion de servicios’,
que transpone el articulo 17 de la Directiva. En dicho
precepto se excluye la aplicacion de la prohibicion de
establecer restricciones a la libre prestacion de servicios
a determinadas materias y actividades, entre las que se
cuentan la libre prestacion de servicios de los abogados
(@apartado 2.b) y, repitiendo la diccion antes transcrita
del articulo 17.6) de la Directiva, a ‘las materias a que se
refiere el Titulo Il de la Directiva 2005/36/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de
2005, relativa al reconocimiento de cualificaciones pro-
fesionales, incluidos los requisitos de los Estados miem-
bros en que se presta el servicio por los que se reserva
una actividad a una determinada profesion’.

“Pues bien, con ese marco normativo debemos
considerar si la exigencia de una verificacion obli-
gatoria del proyecto técnico para una actuacion
sumamente concreta, como lo son las instalacio-
nes comunes de telecomunicaciones en los edifi-
cios, respeta las referidas limitaciones legales al
establecimiento de requisitos o restricciones de
cualquier tipo para el libre acceso y ejercicio de la
actividad de prestacion de servicios.

“En primer lugar, debemos asumir que la exigencia
de que el proyecto de ICT se tenga que someter precep-
tivamente a una verificacion privada externa constituye,
sin duda, una limitacidon o condicionamiento al ejercicio
de la prestacion de servicios de telecomunicaciones. Al
imponer esa obligacion, un profesional, aun disponien-

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

do de la titulacion y formacion técnica adecuada, no
puede prestar el servicio de elaborar un proyecto técni-
co para una determinada instalacion que sea valido por
si propio, sino que ha de someter dicha labor profesio-
nal a un requisito o condicionamiento externo.

“En sequndo lugar hemos de determinar si dicha
limitacion supera los criterios contemplados tanto en la
Ley como en la Directiva citadas respecto al fundamen-
to y caracter de minima intervencion y proporcionali-
dad de los requisitos que pueden imponerse al libre
gjercicio de una actividad de servicios. En cuanto al
fundamento, no puede entenderse que la discutida ve-
rificacion externa obligatoria esté justificada por una
razén imperiosa de interés general (art. 9.2.b de la Ley
espafiola) —con lo que tampoco seria proporcionada a
dicha razon, sequn requiere el apartado siguiente
(9.2.c)-. En términos mas concretos, el articulo 12.3
admite que el acceso o el ejercicio temporal de una
actividad de servicios por parte de prestadores de otro
Estado miembro pueda someterse excepcionalmente a
requisitos establecidos por la legislacion sectorial ‘por
razones de orden publico, de seguridad publica, de sa-
lud publica o de proteccion del medio ambiente’, ade-
mas de ser proporcionados, no discriminatorios y mo-
tivados.

“Pues bien, resulta claro que la exigencia de
que se trata no puede ampararse en ninguna de
tales razones, tanto menos cuanto se trata de un
requisito general y permanente para todos los
prestadores, lo que hace todavia mas evidente su
falta de fundamento. En efecto, de entre las razones
previstas por el legislador, es claro que no puede con-
siderarse que concurra la de seguridad publica, tanto
por la naturaleza de las ICT, cuanto porque el propio
Gobierno, en uso de la habilitacion otorgada por el
legislador (articulo 13 de la Ley de Colegios Profesiona-
les —Ley 2/1974, de 13 de febrero-) no ha considerado
incluir los proyectos de ICT en los trabajos profesiona-
les necesitados de visado obligatorio (Real Decreto
1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obli-
gatorio), lo que supone que no ha considerado que
concurra una relacion de causalidad directa entre el
citado trabajo profesional y la integridad fisica y sequ-
ridad de las personas (articulo citado de la Ley 2/1974).
En este sentido, tiene razén la asociacion actora cuan-
do denuncia un fraude de ley al haberse excluido el
visado obligatorio y sin embargo, introducir un requisi-
to equivalente por medio de la exigencia de la verifica-
cidén privada externa obligatoria.
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“Las razones anteriormente expuestas nos condu-
cen a estimar el recurso en este punto, anulando el
inciso final del parrafo quinto del articulo 9 del Real
Decreto impugnado: ‘debe ser verificado por una enti-
dad que disponga de la independencia necesaria res-
pecto al proceso de construccion de la edificacion y de
los medios y la capacitacion técnica para ello’.

" Aunque esta anulacion provoca un indudable des-
ajuste sintactico, no se produce sin embargo ninguna
insequridad juridica, pues siguen vigentes las restantes
previsiones del parrafo, esto es, que el proyecto estara
firmado por el profesional encargado por el promotor
de la edificacion para el disefio de la ICT y que el mis-
mo actuara en su caso en coordinacion con el autor del
proyecto de edificacion. Por otra parte, carece de rele-
vancia el hecho de que quede sin objeto la remision al
parrafo suprimido por parte del apartado 3, primer pa-
rrafo, del mismo articulo 9, el cual estipula que ‘se pre-
sumira que el proyecto técnico cumple con las deter-
minaciones establecidas en este reglamento y demas
normativa aplicable, cuando haya sido verificado por
una entidad que cumpla los requisitos sehalados en el
apartado 1 del presente articulo, siempre y cuando di-
cha verificacion se realice siguiendo los criterios basi-
cos establecidos mediante orden del Ministerio de In-
dustria, Turismo y Comercio’.

"“Esta claro que esta presuncion no resulta alterada
por la anulacion antes sefialada, si bien ahora la verifi-
cacion, con tales efectos, sera simplemente voluntaria.
Ahora bien, como hemos indicado, al quedar suprimi-
do el inciso anulado se pierde la referencia a los requi-
sitos de las entidades de verificacion incluidos en el
mismo, sin embargo, fuera del hecho de que la remi-
sién quede ahora sin objeto, tales requisitos estan tam-
bién recogidos con mucho mayor detalle en el aparta-
do 4 del propio articulo 9 de la Ley, dedicado a las
exigencias requeridas a las entidades de verificacion,
con lo que dicha circunstancia resulta irrelevante.”

Senténcia del Tribunal Suprem, Sala Con-
tenciosa Administrativa, Seccio 5a, de 15 de
novembre de 2012. JUR\2012\383449. Apro-
vacié d'un pla general urbanistic per silenci
administratiu

Antecedents
Recurs de cassacié num. 3162/2010.
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Ponent: Excm. Sr. Rafael Fernandez Valverde.

El Tribunal Suprem desestima el recurs de I’Admi-
nistracié autonomica de Madrid en relacid amb els
efectes del silenci administratiu en I'ambit de I'urbanis-
me. Segons el parer del Tribunal Suprem, sén diferents
segons que es tracti de I'obtencié d'una llicencia —on si
que regeix el principi d'impossibilitat d’obtenir llicenci-
es per silenci contra legem— o dels relatius a I'aprovacio
d’instruments de planejament, on si que és possible
I'aprovacio per silenci.

Extracte de doctrina
“[..]

"OCTAVO.- El motivo quinto, en el que se alega la
inoperatividad del silencio contra legem en /a aproba-
cion de planes, no siendo posible la aprobacion cuan-
do el Plan contiene determinaciones contrarias al orde-
namiento juridico, de manera analoga a su inaplicacion
en materia de licencias de urbanismo.

“Contrariamente a lo alegado por la Administra-
cion autonomica, en el ambito del urbanismo los efec-
tos del silencio administrativo son distintos segun se
trate de la obtencion de licencia —en los que si rige el
principio de imposibilidad de obtener licencias por si-
lencio contra legem—, de aquellos otros relativos a la
aprobacion de instrumentos de planeamiento, en los
que si resulta posible la aprobacion por silencio.

"En lo que se refiere a licencias de urbanismo, la
STS de esta Sala de 28 de enero de 2009 (casacion en
interés de la ley 45/2007) ha venido a explicar, en linea
de continuidad con la jurisprudencia anterior, que tan-
to en el articulo 178.3 del TRLS76, como en el articu-
lo 242.6 del TRLS92 (precepto no afectado por la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 61/1997 y declarado
expresamente vigente en la disposicion derogatoria
Unica de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del
Suelo y Valoraciones, LRSV), asi como, mas reciente-
mente, en el articulo 8.1.b, tltimo parrafo, del TRLSOS,
se ha mantenido constante, con ligeras variaciones en
su formulacion, la norma que impide la adquisicion por
silencio de licencias, facultades o derechos que sean
contrarios a la legislacion o al planeamiento urbanisti-
co. Se trata, por tanto, de una determinacion legal de
claro raigambre en nuestro ordenamiento y cuya pervi-
vencia obliga a considerar que en ella se alberga una
excepcion a la regla general del silencio positivo esta-
blecida en el articulo 43.2 de la LRJPA, segtn redaccion
dada al mismo por la Ley 4/1999, de 13 de enero.
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“En este sentido, la citada STS de 28 de enero de
2009 (casacion en interés de la ley 45/2007) explica lo
anterior en los siguientes términos:

“‘[...] QUINTO.— También es un precepto estatal
basico el contenido en el articulo 43.2 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y Pro-
cedimiento Administrativo Comun 30/1992, de 26 de
noviembre, modificado por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, segun el cual los interesados podran entender
estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en
todos los casos, salvo que una norma con rango de ley
o norma de derecho comunitario europeo establezca
lo contrario.

“‘Pues bien, la regla general es la del silencio posi-
tivo, aunque la propia norma contiene la salvedad de
que otra norma con rango de ley o norma de derecho
comunitario europeo establezca lo contrario, y esto es
lo que sucedia con la vigencia antes, en todo el territo-
rio espahnol, del precepto contenido en el aludido ar-
ticulo 242.6 del texto refundido de la Ley del Suelo de
1992 y ahora con lo dispuesto en el articulo 8.1 b),
ultimo parrafo, del texto refundido de la Ley del suelo
de 2008, y, por consiguiente, conforme a ellos, no
pueden entenderse adquiridas por silencio administra-
tivo licencias en contra de la ordenacion territorial o
urbanistica, de manera que la resolucion de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia, al declarar lo contrario, es errénea y grave-
mente dafiosa para el interés general porque elimina
una garantia encaminada a preservar la legalidad urba-
nistica [...]."

“La continuidad de esa linea jurisprudencial es en-
fatizada en el Fundamento de Derecho Sexto de esa
sentencia, al senalar:

“‘[...] SEXTO.— Mantenemos, por tanto, la misma
doctrina jurisprudencial que existia con anterioridad a
la Ley 4/1999, que modifico el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
recogida, entre otras, en nuestras sentencias de fechas
30 de enero de 2002 (recurso de casacion 9239/97),
15 de octubre de 2002 (recurso de casacion 11.763/98),
17 de noviembre de 2003 (recurso de casacion
11768/98), 26 de marzo de 2004 (recurso de casacion
4021/01), 3 de diciembre de 2005 (recurso de casacion
6660/02), 31 de octubre de 2006 (recurso de casacion
3289/03), 17 de octubre de 2007 (recurso de casacion
9828/03) y 17 de octubre de 2007 (recurso de casa-
cion 9397/03), [...]."

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

" Por el contrario, tratandose de planes de urbanis-
mo, existe también una consolidada jurisprudencia
que declara la operatividad del silencio positivo solo
cuando se trata de aprobacion del planeamiento gene-
ral, o sus modificaciones o revisiones, o se trate de pro-
cedimientos iniciados a instancia de la Administracion
municipal con aprobacion definitiva a cargo de la Ad-
ministracion autonomica.

"En ese sentido, viene al caso recoger aqui las con-
sideraciones que se contienen en la STS de 27 de abril
de 2009 (recurso de casacion 11342/2004), en cuyo
Fundamento de Derecho Quinto, dijimos:

“[...] Nuestro ordenamiento juridico no contem-
pla, por principio, que las disposiciones de caracter ge-
neral puedan resultar aprobadas por silencio positivo.
En realidad, la propia naturaleza normativa de tales
disposiciones, ademas de la concreta requlacion de los
procedimientos para su elaboracion y aprobacion, vie-
nen a excluir esa posibilidad de aprobacion por silen-
cio. Pero, como excepcion a esa regla, la legislacion
urbanistica ha venido admitiendo que los instrumentos
de planeamiento urbanistico —cuyo caracter de disposi-
ciones de caracter general queda reconocido en una
jurisprudencia consolidada y undnime— puedan ser
aprobados por silencio. Claro exponente de ello lo te-
nemos en los articulos 40.1 y 41.2 del texto refundido
de la Ley del Suelo de 1976, de los que esta Sala ha
hecho aplicacién en ocasiones anteriores, no solo a
proposito de instrumentos de desarrollo sino también
con relacion a la aprobacion por silencio de planes ge-
nerales de ordenacion -sirvan de muestra las senten-
cias de 27 de diciembre de 1995 (apelacion 5436/91) y
25 de junio de 2008 (casacion 4334/04). Pero la figura
del silencio positivo en la aprobacion de instrumentos
de planeamiento se contempla también en otras nor-
mas mucho mas recientes, y por ello mismo no aplica-
bles al caso que nos ocupa, como son el articulo 11,
apartados 4 y 5, de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del
Suelo, y el articulo 11, apartados 5 y 6, del texto refun-
dido de la Ley del Suelo aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio.

“‘Vlemos asi que la aprobacidon de toda clase de
instrumentos de ordenacion urbanistica por silencio
administrativo es una constante en nuestro ordena-
miento; y es una prevision a la que, ademas, se atribu-
ye de forma expresa el caracter de norma basica (dis-
posicion final primera de la Ley 8/2007 y disposicion
final primera del Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de junio).
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“’La aprobacion por silencio de los planes urbanisti-
cos también aparecia contemplada en el articulo 114.3
del texto refundido de la Ley del Suelo de 1992, norma
que se complementaba con la contenida en el articulo
120 de ese mismo texto refundido, cuyo apartado 2
excluia sin embargo el silencio positivo, entre otros su-
puestos, cuando el plan contuviere determinaciones
contrarias a la Ley o a planes de superior jerarquia.
Pero, como hemos tenido ocasion de sehalar en sen-
tencia de 25 de junio de 2008 (casacion 4334/04), la
declaraciéon de inconstitucionalidad de los articulos
114 y120 del texto refundido de la Ley del Suelo de
1992, por sentencia 61/1997, de 20 de marzo, del Tri-
bunal Constitucional, tuvo como consecuencia la rena-
cida vigencia de lo que disponia el texto tefundido de
la Ley del Suelo de 1976, entre cuyos preceptos esta su
articulo 40.1, que, por remision al articulo 41.3 del
propio Texto, contempla el silencio positivo cuando no
se resuelve en el plazo legalmente previsto, sin que en
dicha norma se contenga prevencion ni salvedad algu-
na acerca del silencio contra legem.

“‘Esa requlacion contenida en los articulos 40 y 41
del texto refundido de la Ley del Suelo de 1976 —con el
complemento de lo que dispone el articulo 133 del Re-
glamento de Planeamiento aprobado por el Real De-
creto 2159/1978, al que luego nos referiremos— es la
aplicable al caso; y ha continuado en vigor, al menos
en lo que se refiere a planes generales, hasta que la Ley
8/2007, de 28 de mayo, del Suelo (articulo 11.5y 6) y
el texto refundido aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 2/2008 (articulo 11.4 y 5) han abordado una
nueva requlacion del sistema de aprobacion por silen-
cio de los instrumentos de ordenacion urbanistica,
nueva requlacion esta a la que se atribuye expresa-
mente el caracter de normativa basica y en la que, por
cierto, tampoco se contiene limitacion ni excepcion
alguna a la aprobacion por silencio en caso de que el
instrumento de ordenacion contenga determinaciones
contrarias a la ley a un plan de superior jerarquia.

"’Es cierto que entre la requlacion del texto refun-
dido de 1976 (articulos 40 y 41) y los preceptos de la
Ley del Suelo de 2007 y del texto refundido de 2008 a
los que acabamos de referirnos hubo otras aportacio-
nes legislativas, como las introducidas por el Decreto-
ley 16/1981, de 16 de octubre (articulos 6.3 y 7, parra-
fo sequndo), o por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, que
modifico el articulo 16 de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
de régimen del suelo y valoraciones, introduciendo en
ese articulo un apartado relativo al silencio (articu-
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lo 16.3). Pero tales preceptos no son relevantes para el
Caso que nos ocupa pues tnicamente se refieren a la
aprobacion por silencio de los instrumentos de desa-
rrollo, siendo asi que aqui nos encontramos ante la
modificacion de un Plan General.’

“En el Fundamento de Derecho Sexto de esa misma
Sentencia, declaramos:

“[...] Pues bien, en lo que se refiere a la aproba-
cion de instrumentos de planeamiento lo que estable-
cen los articulos 40.1 y 41.2 del texto refundido de la
Ley del Suelo de 1976 obliga a afirmar que la regla
general es la del silencio positivo, coincidente, por tan-
to, con la que resulta del articulo 43.2 de la Ley
30/1992, segun redaccion dada por la Ley 4/1999.
Pero, a diferencia de lo que sucede en materia de licen-
cias, con relacion a los instrumentos de planeamiento
no existe la norma con rango de ley que impida su
aprobacion por silencio contra legem. No pueden invo-
carse a tal efecto los ya citados articulos 178.3 del tex-
to refundido de la Ley del Suelo de 1976 y 242.6 del
texto refundido de la Ley del Suelo de 1992 -ni, en el
caso especifico de Navarra, disposicion adicional cuar-
ta de la Ley Foral 10/1994— pues tales disposiciones se
refieren a la adquisicion por silencio de licencias, dere-
chos o facultades, pero no a la aprobacion de instru-
mentos de planeamiento por esta via. Como hemos
visto, en el mismo texto refundido de 1992 habia un
precepto, el articulo 120, que, en claro paralelismo con
lo establecido para las licencias en el mencionado ar-
ticulo 242.6, estaba especificamente encaminado a
impedir que pudiese resultar aprobado por silencio un
instrumento de planeamiento que fuese contrario a la
ley o a planes de superior jerarquia. Pero sabemos que
ese articulo 120 del texto refundido de 1992, lo mismo
que el articulo 114 con el que guarda estrecha rela-
cion, fue declarado inconstitucional y nulo por la STC
61/1997, de 20 de marzo.

"‘Asi las cosas, a efectos de enervar la regla general
de silencio positivo tampoco puede invocarse el articu-
lo 133 del Reglamento de Planeamiento aprobado por
el Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio. En primer
lugar, porque se trata de una norma reglamentaria y,
por tanto, insuficiente para fundamentar en ella una
excepcion a lo establecido en normas de rango legal
en favor del silencio positivo, que, como determina el
articulo 43.2 de la Ley 30/1992, es el que opera |...]
salvo que una norma con rango de ley o norma de
derecho comunitario europeo establezca lo contrario.
En sequndo lugar porque, a diferencia de lo que quiso
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establecer el fallido articulo 120 del texto refundido de
1992 —que declaraba inaplicable el silencio tanto si el
expediente no contenia los documentos requeridos
como en el caso de que el Plan contuviese determina-
ciones contrarias a la Ley o a un plan de superior jerar-
quia— el citado articulo 133 del Reglamento de Planea-
miento establece un régimen diferente para cada uno
de esos supuestos: si el Plan no contiene los documen-
tos y determinaciones requeridos no habra lugar a la
aplicacion del silencio administrativo (articulo 133.2); si
el Plan contiene determinaciones contrarias a la Ley o
a un plan de superior jerarquia la aprobacién definitiva
obtenida por silencio sera nula (articulo 133.3). Facil-
mente se advierte que la respuesta es bien distinta: en
el primer caso, el silencio administrativo positivo, sen-
cillamente, no opera, en el sequndo, se produce la
aprobacion por silencio, si bien la norma sefiala que la
aprobacion asi obtenida estara viciada de nulidad, con
las consecuencias que ello comporta de cara a su posi-
ble impugnacion.’

“Razones similares se indican en la posterior sen-
tencia de 30 de septiembre de 2009 (recurso de casa-
cion 2978/2005).

“En el caso concreto de la requlacion contenida en
la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comuni-
dad de Madrid, el articulo 63, al reqular los plazos
maximos para las aprobaciones de los planes y sentido
del silencio administrativo, establece respecto del pla-
neamiento general:

“‘1. La aprobacion definitiva de los planes genera-
les y de los planes de sectorizacion, asi como de sus
modiificaciones y revisiones, debera resolverse en el
plazo de cuatro meses a contar desde que el municipio
interesado presente el expediente completo, compren-
sivo del proyecto de Plan y las actuaciones practicadas
en el procedimiento de aprobacidon municipal, en el
registro de la Consejeria competente en materia de or-
denacion urbanistica.

‘2. El mero transcurso del plazo fijado en el niume-
ro anterior sin notificacion de acuerdo expreso alguno
determinara la aprobacion definitiva, por silencio ad-
ministrativo positivo, del correspondiente Plan General
o Plan de Sectorizacion de iniciativa publica, en los mis-
mos términos de la provisional municipal. La eficacia
de la aprobacion definitiva por silencio administrativo,
que solo podra hacerse valer por el municipio interesa-
do, quedara condicionada a su publicacion por este en
la forma determinada por esta Ley [...]."

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

“Distinto es, en cambio, el sentido del silencio
cuando se trata de instrumentos de planeamiento pro-
movidos por particulares, pues existe también una
consolidada jurisprudencia de que en tales supuestos
el silencio tiene caracter negativo.

"Es el caso de la STS de 23 de diciembre de 2009
(recurso de casacion 5088/2005) en la que se declara
qgue no cabe considerar aprobado por silencio positivo
un estudio de detalle (Ultimo peldano de los instru-
mentos de ordenacion urbanistica) presentado ante el
Ayuntamiento por una entidad mercantil y, mas en
concreto, el supuesto a que se refiere la STS de 17 de
noviembre de 2010 (recurso de casacion 1473/2006)
en la que explicamos la diferencia de régimen del silen-
cio en la aprobacion de planes sequn sean promovidos
por la Administracion o particulares en los siquientes
términos:

"‘Desde esa clara diferencia entre la ordenacion ur-
banistica, como servicio publico, y la edificaciéon, como
derecho del propietario, negamos en esta Sentencia de
fecha 23 de diciembre de 2009 (recurso de casacion
5088/2005) la posibilidad de considerar aprobado por
silencio positivo un estudio de detalle promovido por
un particular, porque el repetido articulo 43.2 de la Ley
30/1992, redactado por la Ley 4/1999, exceptua de la
regla general del silencio administrativo positivo los
procedimientos cuya estimacion conlleve la transferen-
cia al solicitante de facultades relativas al servicio publi-
co, cual es la de urbanizar derivada de la aprobacion
de un instrumento de ordenacion, mientras que en los
supuestos resueltos por las otras dos sentencias ante-
riores se trataba de una administracion urbanistica,
precisamente un ayuntamiento, que presento la modi-
ficacion de un plan general ante la Administracion au-
tondmica competente para aprobarlo definitivamente,
sin que esta hubiese resuelto en plazo, por lo que de-
claramos aprobada por silencio positivo la referida mo-
dificacion del Plan General, ya que tal aprobacion por
silencio no viene exceptuada de la regla general conte-
nida en el articulo 43, inciso primero, de la Ley 30/1992,
pues el Ayuntamiento es una administracion publica
territorial que ostenta originariamente la potestad de
urbanizar, de manera que no hay que transferirle facul-
tadas relativas a ese servicio publico.

“‘[...] La tesis mantenida por esta Sala y Seccion del
Tribunal Supremo es la que el legislador habia incorpo-
rado, antes de ser pronunciadas las tres sentencias, al
ordenamiento estatal del suelo en los apartados 4 y 5
del articulo 11 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, reco-

131

Quaderns de Dret Local (QDL)
ISSN: 1695-8438, num. 31, febrer de 2013, p. 119-137
Fundacié Democracia i Govern Local



AnToNio DEscalzo GonzALEz

gida en el articulo 11.5 y 6 del texto refundido aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, y, aunque estos textos legales no fuesen aplica-
bles por razones temporales a los casos resueltos por
las tres comentadas sentencias, resultan claramente
orientadores respecto del diferente tratamiento legal a
las Administraciones Publicas y a los particulares en re-
lacion con la aprobacion por silencio positivo de los
instrumentos de planeamiento urbanistico.

“![...] Los articulos 11.4 y 5 de la nueva Ley 8/2007
y 11.5 y 6 del texto refundido, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2008, distinguen primero cuan-
do la iniciativa esta abierta a los particulares o cuando
se inicia de oficio por una administracion diferente de
la que debe aprobarlo, y contemplan después en aquel
caso tanto los instrumentos de ordenacién como los
de gjecucion y en el otro cualquier instrumento de or-
denacion y no solo el planeamiento urbanistico de de-
sarrollo.

“‘Si es una administracion publica competente para
instruir y elaborar un instrumento de ordenacion urba-
nistica quien lo presenta para su aprobacion ante la
Administracion que ha de aprobarlo definitivamente,
el planeamiento se entiende aprobado por silencio po-
sitivo en el plazo que, al efecto, senale la legislacion
urbanistica.

“‘Por consiguiente, cabe afirmar que la regla es el
silencio positivo cuando es una administracion la que
inicia de oficio la tramitacion o elaboracion de cual-
quier instrumento de ordenacion y a otra le correspon-
de aprobarlo definitivamente.

“’El plazo para entender definitivamente aprobado
el planeamiento al efecto presentado sera el fijado en
la legislacion urbanistica autonémica.”"

Senténcia del Tribunal Suprem, Sala Conten-
ciosa Administrativa, Seccié 4a, de 7 de no-
vembre de 2012. JUR\2012\377735. Legalitat
de I'Ordenanca de neteja dels espais publics i
de gestio dels residus

Antecedents
Recurs de cassacié num. 5582/2010.

Ponent: Excmo. Sr. Enrique Lecumberri Marti.

El Tribunal Suprem estableix les diferéncies entre la
imposicid d’una obligacié de neteja viaria i el desenvo-
lupament del deure de col-laboracio dels ciutadans, en
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ocasi6 de I'Ordenanca de neteja dels espais publics i de
gesti6¢ dels residus, aprovada pel Ple de I’Ajuntament
de Madrid en la sessi6 ordinaria de data 27 de febrer
de 2009.

Extracte de doctrina
“[...]

“QUINTO.- En relacion con el articulo 10 de la Or-
denanza Municipal citada, considera la parte recurren-
te que la sentencia al anular el precepto vulnera deter-
minados preceptos de la Ley del Suelo, y articulo 45 de
la Constitucion, el articulo 18.1 b) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, la Ley 10/1998 de Residuos, y otras normas.
Trata de fundamentar que no nos encontramos ante
una imposicion de obligacion de limpieza viaria sino
ante el desarrollo del deber de colaboracion de los ciu-
dadanos que ya constituia una practica anterior y que
entronca con el deber de conservacion del medio am-
biente y el suelo como recurso natural.

“Dispone el articulo 10 de la Ordenanza:

"“‘Sin perjuicio de las competencias municipales en
materia de limpieza, se establece el deber de colabora-
cion de la ciudadania en los siguientes supuestos:

“‘1. La limpieza de las aceras en una anchura mini-
ma de dos (2) metros. Si la acera es de mayor ancho,
en la franja mas proxima a la fachada y en longitud, se
prestara por:

"“a) Quienes habiten en el edificio en el caso de las
aceras correspondientes a sus fachadas, con indepen-
dencia de cual sea la funcién o destino de la edifica-
cion.

“‘b) Quienes desarrollen la actividad, cuando se tra-
te de comercios o tiendas situadas en la planta baja o
que tengan acceso directo desde la via publica, y en
proporcion a la parte de acera situada en su frente.

"‘c) La Administracion o ente que ostente la titula-
ridad, cuando se trate de aceras correspondientes a
edificios publicos.

"“‘d) La propiedad, en el caso de aceras correspon-
dientes a solares sin edificar.

“‘Los residuos obtenidos de la limpieza a que se
refiere este apartado seran depositados en los reci-
pientes que el Ayuntamiento pone a disposicion de la
vecindad para la recogida de la fraccion correspon-
diente, estando totalmente prohibido dejarlos directa-
mente en la via publica o en cualquier otro tipo de re-
cipiente.
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“‘2. En caso de nevada, quienes habiten en fincas
urbanas y quienes tengan a su cargo la limpieza de
edificios publicos y establecimientos de toda indole,
colaboraran en la limpieza de hielo y nieve de las ace-
ras en la longitud correspondiente a su fachada, y en
una anchura minima de dos metros, si la acera es de
mayor ancho, depositando la nieve o hielo recogido a
lo largo del borde de la acera.’

“En el escrito de contestacion a la demanda el
Ayuntamiento de Madrid sustento la pretension de le-
galidad del precepto en las competencias del munici-
pio recogidas en la Ley 7/1985, de 2 de abril, articu-
los 25.2 y 26.1 a), y en el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Suelo, articulo 9.1. No se alega-
ron otros preceptos ni leyes para defender la legalidad
de este precepto de la Ordenanza.

“No hay duda alguna que la sentencia de instancia
ha recogido la verdadera naturaleza del precepto,; es
decir, la imposiciéon de una obligacion en su categoria
de prestacion de caracter personal, al recoger la expre-
sién ‘se prestara por [...]" y con las precisiones de quien
lo realizara —sujetos obligados— y con qué alcance se
realizara —extension y contenido del deber-. No cabe
interpretar la misma como mantiene la recurrente
como la integracion de un deber de colaboracion que
no contiene nota alguna de voluntariedad, sino de ac-
tividad coactiva y exigible para aquellos que vivan o
desempenien actividades o servicios en aceras de unas
determinadas caracteristicas recogidas en el precepto.
No hay infraccién alguna de los preceptos que cita la
recurrente y que si fueron recogidos en el escrito de
contestacion a la demanda y referenciados por la sen-
tencia, puesto que no estamos ante una llamada a la
colaboracion ciudadana, en forma de participacion vo-
luntaria, sino ante una verdadera obligacion —accion—,
cuya omision puede integrar un tipo infractor concreto
susceptible de ser sancionado. La redaccion del pre-
cepto efectivamente vulnera el articulo 31.3 de la
Constitucion.

“Atendiendo al articulo 9 de la propia Ordenanza
que se intitula ‘Cumplimiento de obligaciones’ y cuyo
contenido es ‘Todas las personas fisicas y juridicas es-
tan obligadas al cumplimiento de las disposiciones del
presente Titulo y las que en materia de limpieza gene-
ral y mantenimiento del ornato publico, apruebe en
cualquier momento el Ayuntamiento en el gjercicio de
sus facultades’ se observa que el precepto analizado
adquiere los tintes de obligatoriedad para todas las

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

personas fisicas y juridicas afectadas por quedar dentro
del dambito subjetivo de la prescripcion normativa. Ello
ademas, puesto en relacion con el Titulo VI, Capitulo
2.°de la Ordenanza, en cuanto a la graduacion de las
infracciones y determinacion de las sanciones corres-
pondientes determina la existencia y reconocimiento
para la Administracion local de la potestad de sancio-
nar. Asi se dispone en el articulo 86.3 de la Ordenanza:

"‘Articulo 86. Infracciones leves:

"‘Se consideraran infracciones leves:

"‘3. El incumplimiento de cualquier obligacion es-
tablecida en los titulos | al IV de la presente Ordenanza
o la omision de los actos a que obliga, siempre que no
estén considerados como infracciones graves o muy
graves en los articulos 87 y 88."

" Recordemos que, por tanto, si acudimos ante las
previsiones del articulo 129 de la Ley de Régimen Juri-
dico y Procedimiento Administrativo Comun: ‘Solo
constituyen infracciones administrativas las vulneracio-
nes del ordenamiento juridico previstas como tales in-
fracciones por una ley, sin perjuicio de lo dispuesto
para la Administracion local en el titulo XI de la Ley
711985, de 2 de abril, Requladora de las Bases del Ré-
gimen Local’, observamos que concurren todos los ele-
mentos que determinan que nos encontremos ante
una obligacion de caracter personal, que la Adminis-
tracion pretende imponer a los administrados, y tipifi-
cando la misma, recoge la sancién a imponer en caso
que no se observe la misma. Ello determina sin lugar a
duda, que no podamos considerar la misma como de-
ber de colaboracion voluntaria entendida como ‘traba-
jo conjunto’ y voluntario, sino que la Administracion
gjerce su potestas e impone la misma a los administra-
dos determinados.

“Ademas de lo anterior, también debe precisarse
que la conducta impuesta supone vaciar de contenido
la competencia municipal sobre la limpieza y recogida
de residuos al trasladar al administrado el deber con-
creto de limpiar, recoger y depositar los residuos que se
encuentran en las vias publicas. Con lo cual el mandato
prevenido en el articulo 25.2 [) de la Ley 7/1985, de 2
de abril, 4.3 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, y queda
sin contenido en aquellos casos en que las aceras cum-
plan determinadas caracteristicas para pasar a impo-
nerse a los residentes y personas juridicas empresarias
de esa zona en concreto. Incluso la propia Ordenanza
en su articulo 3 recoge la competencia del municipio
para la limpieza de las vias y espacios publicos y el ar-
ticulo 26 la competencia del Ayuntamiento en el servi-
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cio de recogida y transporte de residuos urbanos pres-
tado por el Servicio Municipal con la frecuencia y
horarios adecuados. Por otra parte, el articulo 25 de la
Ordenanza recoge la consideracion como ‘residuo ge-
neral” aquel que proviene de la limpieza viaria. Al no
integrar, por tanto, esta conducta, ‘colaboracion vo-
luntaria’ de los ciudadanos del municipio no cabe en-
tender vulnerado el articulo 18.1 b) de la citada Ley
7/1985, ni por conexion el articulo 226 del Real Decre-
to 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion, funciona-
miento y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

“Por ultimo, para acabar con el examen de este
articulo, la parte recurrente cita, al igual que hizo en el
escrito de contestacion, el articulo 9 del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Suelo, para funda-
mentar la procedencia en derecho de este precepto. El
articulo 9 de la citada norma se titula ‘Contenido del
derecho de propiedad del suelo: deberes y cargas’ y de
su redactado en modo alguno se infiere que las aceras
publicas, pertenecientes al dominio publico local —ar-
ticulo 79.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, articulos 2 y
3 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el
que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entida-
des Locales—, queden dentro de los derechos, faculta-
des, deberes, cargas del derecho de propiedad priva-
da, y de la funcion social que ha de cumplir, segin
nace del articulo 33 de nuestra Constitucion. No existe
vulneracion alguna del articulo 9 Real Decreto Legisla-
tivo 2/2008 puesto que no existe relacion alguna.

"SEXTO.— En el subapartado sequndo del unico
motivo articulado analiza la recurrente la anulacion del
articulo 76 de la Ordenanza, cuyo contenido es el si-
quiente:

“’De conformidad con la legislacion vigente, el per-
sonal al que se hace referencia en el articulo anterior,
en el ejercicio de sus funciones inspectoras, tendra la
condicion de agentes de la autoridad, estando faculta-
dos para acceder sin previo aviso, identificados me-
diante la correspondiente acreditacion, a las instalacio-
nes en las que se desarrollen actividades reguladas en
esta Ordenanza. Estardn asimismo facultados para ins-
peccionar el contenido de las bolsas de basura o de-
mas contenedores de residuos.’

“La sentencia de instancia considera que este pre-
cepto es nulo por cuanto infringe derechos fundamen-
tales de la persona en cuanto potenciales reveladores
de aspectos inequivocos de su vida privada, y, por tan-
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to, que pueden afectar a su derecho al Honor, Intimi-
dad Personal y Propia Imagen, protegidos por la Ley
1/1982, de 5 de mayo y por la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos, en un
momento en el que todavia se encuentran en la esfera
de exclusion de terceros asi como por la falta de con-
crecion respecto a los lugares en los que se pueden
realizar esas inspecciones por parte del personal ins-
pector.

"“El articulo 75 de la Ordenanza precisa quién sera
este personal, que con las prerrogativas de agente de
la autoridad puede realizar tales inspecciones en las
‘instalaciones en las que se desarrollen actividades re-
guladas en esta Ordenanza’.

“La Ordenanza no recoge una definicién concreta
de los lugares o instalaciones en las que se desarrollen
actividades reguladas en la Ordenanza, siendo que la
misma obliga, segun lo previsto en el articulo 31.2.° a:
‘depositar dichos residuos (urbanos generales) separa-
damente en recipientes especificos suministrados por
el Ayuntamiento.” Y desde ese momento, desde la en-
trega en debida forma —‘en las fracciones y condicio-
nes exigidas en la presente Ordenanza’ (articulo 27.1)-
la Administracion adquiere el poder de disposicion
sobre los mismos a los efectos de llevar a cabo las acti-
vidades propias del Servicio Publico (valorizacion, se-
leccién, reciclado, eliminacion, en definitiva la gestion).

“Seqgun la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos,
vigente hasta el 30 de junio de 2001, recoge diversas
definiciones a los efectos de la Ley y, son reproducidas
también en la Ley autonomica 5/2003, de 20 de mar-
70, asi como también en la Ordenanza impugnada, en
el articulo 24 y 25. Cada una de estas definiciones sera
relevante a los efectos de configurar un régimen juridi-
co respecto a cada tipo de sujeto poseedor/productor/
gestor y con respecto a cada variable de residuo (vi-
drio, papel y cartdn, residuos sanitarios, etc.). Es proce-
dente, acudir a la definicién de ‘instalaciones’ que rea-
liza el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaniola, a los efectos de poder ver si con ella se con-
creta el precepto. Asi, el término ‘instalaciones’ se de-
fine como. ‘Accion o efecto de instalar o instalarse.
Conjunto de cosas instaladas’. El verbo ‘instalar’, se-
quidamente, como: ‘3.— Colocar en un lugar o edificio
los enseres y servicios que en él se hayan de utilizar,
como en una fabrica, los conductos de agua, aparatos
de luz, etc.”. A partir de esta definicion, se determina
con claridad que la inspeccion no se realiza en cual-
quier lugar sino en aquellos de libre acceso en los que
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exclusivamente se realizan actividades recogidas y rela-
cionadas en la Ordenanza, como son el depdsito, al-
macenaje, distribucion y separacion selectiva, etc. Por
tanto, no se produce la vulneracion e inconcrecion que
mantiene la sentencia porque exclusivamente esas
‘instalaciones’, lugares, son los que podran ser inspec-
cionados por los funcionarios agentes de autoridad.
No existe colision con otros lugares cuyo acceso pudie-
ra hacerse depender del consentimiento del titular por
estar protegido constitucionalmente.

"Y es, no cabe duda que las ‘instalaciones en las
que se desarrolle la actividad’ requladas en esta Orde-
nanza es un concepto que es fundamental y que otor-
gara legitimidad/autoridad para el ejercicio de la potes-
tad de inspeccion y apertura de bolsas de basura u otro
tipo de recipientes. Dependera, por ejemplo, si el edifi-
cio es de nueva construccion, en los que seqgun la Or-
denanza, articulo 39, debera disponerse de un local
destinado al almacenamiento de los contenedores nor-
malizados, asimismo, dependera del tipo de residuo
(por ejemplo vidrio, que sequn el articulo 38 debera
depositarse en grandes contenedores en la via publi-
ca). Es decir, la Ordenanza concreta, con el vocablo
‘instalaciones’, tal y como hemos definido, cémo y
donde se va a realizar la inspeccion de los lugares en
los que se realicen las actividades que recoge la Orde-
nanza y, sin perjuicio de un desarrollo posterior respec-
to de este término al amparo de las especificidades de
determinados residuos que pudieran determinar nue-
vas obligaciones de depdsito y almacenaje que la co-
munidad hubiera de asumir.

"“Ha lugar al recurso de casacion y se casa la senten-
cia de instancia en relacion a la declaracion de nulidad
del articulo 76 de la Ordenanza, se desestima el recur-
50 contencioso-administrativo en relacion al mismo y
se declara conforme a derecho.

"“SEPTIMO.- Por ultimo, debe tratarse el tercer pre-
cepto anulado por la sentencia de instancia, articu-
lo 78.3.° de la Ordenanza Municipal, bajo el epigrafe
‘sujetos responsables’, cuyo contenido es el siguiente:

“‘3. Cuando se trate de obligaciones colectivas, ta-
les como uso, conservacion y limpieza de recipientes
normalizados, limpieza de zonas comunes, la respon-
sabilidad sera atribuida a la respectiva comunidad de
propietarios o habitantes del inmueble cuando aquella
no esté constituida, y, al efecto, las denuncias se for-
mularan contra la misma o, en su caso, la persona que
ostente su representacion.’

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE SETEMBRE DE 2012 A 31 DE GENER DE 2013)

“La sentencia de instancia anula el precepto al con-
siderar:

“‘Por ultimo resta por analizar si el articulo 78.3.°
de la Ordenanza que hemos trascrito mas arriba realiza
una innovacion leqgislativa al proponer una nueva clase
de obligaciones, las colectivas, no previstas en el Codi-
go Civil. Que no debe confundirse el hecho de que la
comunidad de vecinos sea titular de obligaciones y de-
rechos comunes, con el hecho de que porque uno de
sus vecinos sea infractor pueda sancionarse a toda la
comunidad de vecinos.

"‘El parrafo 3.°es contrario al articulo 130 de la Ley
30/1992 que sehala que 1. Solo podran ser sanciona-
das por hechos constitutivos de infraccion administra-
tiva las personas fisicas y juridicas que resulten respon-
sables de los mismos aun a titulo de simple
inobservancia.

"‘El respeto al principio de culpabilidad exige que
solamente las personas fisicas o juridicas puedan ser
responsables de las infracciones, por lo que procede la
anulacion de dicho parrafo.’

“Con respecto a este precepto cabe anticipar un
pronunciamiento estimatorio del recurso y, mediante
una interpretacion sistematica del mismo, declarar el
mismo conforme a derecho, al no vulnerar el principio
de culpabilidad.

"“En primer lugar, debe ponerse el acento en que la
responsabilidad que atribuye el precepto ‘a la respecti-
va comunidad de propietarios o habitantes del inmue-
ble cuando aquella no estuviere constituida’, lo es ex-
clusivamente cuando se trate de obligaciones
colectivas. Entra, por tanto, en el debate, qué se consi-
dera obligaciones colectivas. La respuesta la otorga el
propio precepto al recogerlas expresamente, y son:
‘uso, conservacion y limpieza de recipientes normaliza-
dos’ y ‘limpieza de zonas comunes’. A ellas nos referi-
remos.

“a.— Con referencia a la primera conducta a anali-
zar, relativa al uso limpieza y conservacion de los reci-
pientes normalizados, que recoge el articulo 78.3 de la
OLGR.

“En primer lugar, cabe destacar que esta conducta
va referida a los ‘recipientes normalizados’ en cuanto a
aquellos contenedores normalizados -articulo 31
OLGR- que el Ayuntamiento entrega para el depdsito
de residuos urbanos a las entidades usuarias del servi-
cio y que estas deben custodiar y dar el uso efectivo,
sacandolos a la via publica en la hora y lugar indicados
—articulos 32, 33, 34 y 35 OLGR-y respecto de los que
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el Ayuntamiento ostenta la titularidad municipal y con
destino exclusivo de depdsito de residuos para la pos-
terior recogida de los mismos.

“Con respecto al uso de estos contenedores nor-
malizados el articulo 33 OLGR dispone:

“‘Articulo 33. Normas de uso de los recipientes
normalizados

“‘1. Los recipientes normalizados que entrega el
Ayuntamiento para el depdsito de residuos urbanos
son de titularidad municipal, debiendo utilizarse exclu-
sivamente para el deposito de dichos residuos genera-
dos en el término municipal de Madrid, y en ningin
caso podran ser trasladados fuera del mismo.

"’En caso de cese de actividad, la entidad usuaria
de los recipientes esta obligada a comunicar dicha cir-
cunstancia al servicio municipal competente, con obje-
to de que procedan a su retirada.

“‘2. Las personas fisicas o juridicas usuarias estan
obligadas a presentar los residuos de envases ligeros y
restos en bolsas diferentes y cerradas, debiendo depo-
sitarlas en sus correspondientes recipientes diferencia-
dos por el color: bolsas con residuos de envases ligeros
en el cubo o contenedor amarillo y residuos de restos
en el cubo o contenedor de tapa naranja.

"“‘Estas bolsas deberan ser de plastico o de cual-
quier otro material con la suficiente resistencia para el
cierre, contencion y aislamiento integro de su conte-
nido.

“‘Asimismo, tienen la obligacion de depositar el vi-
drio, el papel, los cartones y los embalajes debidamen-
te plegados en el interior de sus respectivos recipientes
homologados.

‘3. Se prohibe el depdsito de residuos a granel, asi
como de residuos que contengan liquidos o sean sus-
ceptibles de licuarse en los recipientes suministrados
por el Ayuntamiento de Madrid.

“‘4. Se prohibe depositar los residuos domiciliarios
en papeleras o cualquier elemento similar.

“’5. Si como consecuencia de una deficiente pre-
sentacion de los residuos se produjeran vertidos en los
espacios publicos, la persona o entidad causante sera
la responsable de la suciedad ocasionada.

“‘6. Queda prohibido manipular o extraer residuos
de los recipientes de recogida de residuos.

"‘7. Se prohibe cambiar la ubicacion de los reci-
pientes de recogida de residuos fijados por el servicio
municipal, asi como producir dafios en el mobiliario
urbano relacionado con la recogida de residuos.
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"“‘8. Se prohibe abandonar, depositar, verter o eli-
minar residuos en espacios publicos de forma incon-
trolada, asi como los derivados del consumo privado.’

“En lo que se refiere a la conservacion y limpieza de
los recipientes normalizados, el articulo 34 de la Orde-
nanza dispone:

"‘Articulo 34. Conservacion y limpieza de los reci-
pientes normalizados

"“‘Las operaciones de conservacion y limpieza que,
en su caso, exijan los recipientes serdn de cuenta de la
comunidad de propietarios o de quiénes habiten el in-
mueble, cuando aquella no esté constituida, cuando se
trate de edificios destinados a vivienda. Cuando sean
edificios publicos o establecimientos comerciales, sera
responsabilidad de la propiedad, debiendo unos y
otros, en cada caso, determinar el personal que haya
de realizar tal cometido, sin perjuicio de las acciones
que, a los mismos efectos, realicen los Servicios Muni-
cipales.’

“La Sala de instancia ha anulado el precepto par-
tiendo de la interpretacion que el articulo 33 OLGR re-
coge obligaciones colectivas pero de su contenido no
se trasluce lo anterior. El articulo 33.2, 33.3 y 33.4
OLGR se refiere a obligaciones individuales de los co-
muneros, mientras que el articulo 78.3 se refiere a
obligaciones colectivas. Estas obligaciones colectivas
hay que referirlas al uso, conservacion y limpieza de los
contenedores normalizados a disposicion de cada Co-
munidad en el habitaculo o instalacion habilitada para
ello, y que se refieren al uso consustancial a esa activi-
dad, que comprende a titulo enunciativo, sacarlos a la
via publica en el momento y lugar determinados, man-
tenerlos en condiciones aptas para su fin, recogerlos
en el tiempo previsto tras la recogida, etc. No cabe re-
ferir el articulo 78.3 al uso de cada uno de los comune-
ros en cuanto al cumplimiento de las previsiones y nor-
mas previstas para la seleccion y depdsito de los
residuos urbanos —articulo 33.2, 33. 3 y 33.4 OLGR, ya
que en tal caso si cabria plantearse la posible colision
con el principio de culpabilidad y responsabilidad pre-
visto en el articulo 130.1.3 de la Ley 30/1992, al atri-
buirse la misma a la comunidad de propietarios por
acciones u omisiones de los comuneros. Pero este de-
bate no se suscita si referimos al citado articulo 78.3
OLGR al incumplimiento de especificos deberes im-
puestos a la comunidad de propietarios con indepen-
dencia de los que corresponden a los diferentes copro-
pietarios.
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“Interpretando asi el precepto 78.3 no puede reci-
bir reproche alguno de legalidad que motive su expul-
sién de la Ordenanza porque se refiere y recoge una
cldusula de atribucion de responsabilidad sobre con-
ductas u omisiones propias de la comunidad de pro-
pietarios recogidas en la misma. No existe, asi por tan-
to, wulneracion del principio de culpabilidad,
articulo 130.1 parrafo de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, al configurarse la misma sobre deberes
que asume la comunidad de propietarios o habitantes
del inmueble en caso de no constituirse.

“b.— En sequndo lugar, el precepto 78.3.° de la Or-
denanza atribuye responsabilidad directa a la comuni-
dad de propietarios o habitantes del inmueble en caso
de no estar constituida la comunidad para la concreta
actuacion de ‘limpieza de zonas comunes’. No existe
duda alguna que en caso de incumplimiento de esta
conducta es la comunidad de propietarios quien debe
responder de tal incumplimiento, sequn lo previsto en
la Ley 49/1960, de 21 de Julio de Propiedad Horizon-
tal.

“El Ayuntamiento de Madrid, sequn los preceptos
ya citados, articulo 25.2 |) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, articulo 4.3 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos, articulos 5.1 y 2 de la Ley 5/2003, de 20 de
marzo, de Residuos de la Comunidad de Madrid, os-
tenta la competencia en materia de recogida, traspor-
te, seleccion, valorizacion, y, en su caso, eliminacion de
los residuos urbanos municipales.

“El articulo 3.1 de la OLGR dispone: ‘Competencias
locales.— El Ayuntamiento de Madrid es competente
para la limpieza de las vias y espacios publicos y para la
gestion y el tratamiento de los residuos urbanos o mu-
nicipales generados y depositados en el municipio en
la forma en que se establece en la presente Ordenanza
y en los términos previstos en la legislacion de residuos
estatal y autonémica y en la legislacion de régimen lo-
cal’.

"El articulo 8 recoge: ‘Definicién de espacio publi-
co.— 1. A los efectos de esta Ordenanza se consideran
espacios publicos los espacios de dominio y uso publi-
co destinados a posibilitar el movimiento de los peato-
nes, vehiculos o medios de transporte colectivos de
superficie, habituales en las areas urbanas, asi como la
estancia de peatones o el estacionamiento de vehicu-
los en dichos espacios.

“‘2. También tendrd la consideracion de espacio
publico a efectos de limpieza, conservacion y manteni-
miento las demdas zonas cuya conservacion y policia
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sean de titularidad y competencia municipales, inclui-
dos los parques, ambitos ajardinados, jardines y demas
zonas verdes’.

“El articulo 11 dispone: ‘Limpieza de zonas particu-
lares.— 1. La limpieza de las calles, aceras, pasajes, pa-
tios interiores de manzana, superficies ajardinadas y
demas zonas comunes de dominio particular debera
llevarse a cabo por la propiedad, de acuerdo con los
estandares de calidad establecidos por el Ayuntamien-
to para el espacio publico.

‘2. Cuando dichos niveles no sean alcanzados, el
Ayuntamiento, previa orden a la propiedad, si esta no
fuese atendida, podra realizar la limpieza de esas zo-
nas por ejecucion sustitutoria.

"‘El coste que se derive de dicha actuacion en sus-
titucion del obligado sera de cargo de este, indepen-
dientemente de las sanciones que, en su caso, proce-
dan’.

"El Ayuntamiento estara habilitado, en uso de sus
competencias, para iniciar expediente sancionador
contra la comunidad de propietarios asi como adop-
cion de medidas cautelares, de restauracion o ejecu-
cion subsidiaria en aquellos supuestos en los que la
limpieza de las zonas comunes de la Comunidad afecte
a los espacios publicos tal y como resulta definido en el
articulo 8 de la Ordenanza y, teniendo en cuenta que
sequn el articulo 11 de la citada se refiere a zonas par-
ticulares pero que afectan o son espacio publico.

“Ha lugar al recurso de casacion respecto al pre-
cepto 78.3.° de la Ordenanza y casando la de instan-
cia, se declara conforme a derecho el mismo conforme
a la interpretacion que se ha expuesto relativa al ‘uso’
de los recipientes normalizados.” ™
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