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1. El urbanismo, tema-testigo de la problematica competencial en el Estado autoné-
mico.

2. Distribucion de competencias legislativas entre el Estado y las comunidades auto-
nomas en materia de urbanismo, vivienda y ordenacion del territorio. STC 61/1997,
164/2001.

2.1. El urbanismo no es una competencia compartida entre el Estado y las comuni-
dades autonomas. A las comunidades auténomas les corresponde el modelo de ciu-
dad vy de territorio; al Estado, la determinacién de un marco comin a través de ele-
mentos puntuales. 2.2. El articulo 47 de la CE, como referente material obligado para
el legislador del urbanismo. 2.3. Las competencias estatales para incidir o condicio-
nar el urbanismo: propiedad, expropiacion y responsabilidad.

3. La autonomia local y el urbanismo.

4. El vicio de incompetencia.

1. El urbanismo, tema-testigo de la problemadtica competencial en el
Estado autonémico

La conflictividad que ha experimentado la “cuestion urbanistica” no hay
que buscarla exclusivamente en causas intrinsecas. Los sucesivos recursos
de inconstitucionalidad no han hecho sino aflorar algunos de los problemas
inherentes al Estado autonémico, que, por de pronto, exceden en mucho
del urbanismo, para reproducirse en la sede de tantas otras politicas secto-
riales. El juego de las competencias estatales a que se refieren las reglas 1y
18 del articulo 149.1 de la CE sobre sectores especiales de la competencia
exclusiva de las comunidades auténomas; el Derecho supletorio del Estado;
los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes viciadas
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de incompetencia; el fendmeno de la sucesion de leyes estatales y auto-
némicas en el tiempo, etc., son algunos de ellos. La ausencia de una ver-
dadera camara de representacion territorial; la actuacion del Tribunal
Constitucional como dnica instancia de arreglo de controversias compe-
tenciales; las insuficiencias y silencios del titulo VIII de la Constitucion; el
esquematismo o simplicidad de la LOTC en lo que hace a los efectos de la
inconstitucionalidad, entre otros factores, parecen guardar relacién con
esa problematica.' La arquitectura constitucional de nuestro Estado com-
puestoy el sistema de justicia constitucional polarizan y encarnan, a nues-
tro juicio y por justa convencion, algunas de las claves fundamentales.”

2. Distribucion de competencias legislativas entre el Estado y las
comunidades auténomas en materia de urbanismo, vivienda y orde-
nacion del territorio. STC 61/1997, 164/2001

2.1. El urbanismo no es una competencia compartida entre el Estado
y las comunidades auténomas. A las comunidades auténomas les
corresponde el modelo de ciudad y de territorio; al Estado, la deter-
minacién de un marco comun a través de elementos puntuales

La competencia legislativa sobre urbanismo ha sido atribuida a las comu-
nidades autébnomas, como se desprende de la Constitucién (articulos
148.1.3 y 149.1 de la CE) y de todos los estatutos de autonomia. El Estado
ostenta algunos titulos que le permiten condicionar e influenciar la poli-
tica urbanistica, sin que ello signifique, sin embargo, que se transforme
en una materia compartida, al modo propio de la secuencia “bases-des-
arrollo”? Al Estado no le incumbe, en efecto, la regulacién bdsica del
urbanismo y a las comunidades auténomas su desarrollo, como conse-

cuencia de la suma de todos sus titulos en juego. No es ese el reparto que

1. Con caracter general, sobre el tema me remito a Javier BARNES, La distribucién de competencias
en materia de urbanismo. Estado, comunidades auténomas, entes locales. Bosch, Barcelona, 2002.

2. Ibidem, "Presentacion”.

3. La STC 61/1997 afirma que los titulos estatales pueden afectar “puntualmente” sobre la materia
urbanistica. Vid. fundamento juridico 6.b). Es més, la propia STC parece considerar acertado cuanto
afirma el propio predmbulo de la Ley 8/1990:

“Esta misma vision sistematica, unitaria y coherente, del bloque de la constitucionalidad fue reco-
gida en el predmbulo de la Ley 8/1990, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo,
refundida en el TRLS: ‘La delimitacion constitucional de competencias parece impedir que el Estado
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se desprende del orden constitucional de distribucién de competencias.
Sobre el esquema “bases-desarrollo” se ha articulado la distribucién en
muchos casos, como en el medio ambiente, la sanidad, la Seguridad
Social, contratos, funcién publica, régimen minero y energético, etc. Pero
no en todos. De la misma manera que al Estado le han quedado reserva-
das ciertas materias (y no sélo las bases), con una técnica similar se ha
operado respecto de las comunidades autébnomas en ciertos supuestos,
aunque ello no se traduzca tampoco en una exclusividad en sentido abso-
luto. El hecho de que el Estado tenga atribuida la regulacién exclusiva de
ciertos elementos o fragmentos con evidente proyeccion urbanistica (en
esencia, el disefo minimo de la propiedad urbana y su valoracién) deter-
mina que la competencia autonémica deba cohonestarse con aquélla.

Asi lo expresa la STC 61/1997:

“la competencia autonémica exclusiva sobre urbanismo ha de integrarse
sistematicamente con aquellas otras estatales que, si bien en modo alguno
podrian legitimar una regulacién general del entero régimen juridico del
suelo, pueden propiciar, sin embargo, que se afecte puntualmente a la mate-
ria urbanistica (establecimiento de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad urbana, determinados
aspectos de la expropiacion forzosa o de la responsabilidad administrativa).
Pero ha de anadirse, a renglén seguido, que no debe perderse de vista que
en el reparto competencial efectuado por la CE es a las comunidades auto6-
nomas a las que se ha atribuido la competencia exclusiva sobre el urbanismo,
y por ende es a tales entes publicos a los que compete emanar normas que
afecten a la ordenacién urbanistica, en el sentido mas arriba expuesto.”*

Tres son las competencias estatales mas importantes mediante las cuales
puede el Estado incidir legitima y puntualmente sobre el urbanismo: la propie-

apruebe una nueva Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana con el mismo o similar conte-
nido al del texto refundido actualmente vigente [...], ya que su regulacion supondria una manifiesta
invasion de las competencias autondémicas en materia de ordenacion del territorio y urbanismo. Pero
tampoco las comunidades autdnomas estan facultadas para establecer una normativa urbanistica
de alcance y contenido tan amplio como el de la Ley vigente (preconstitucional), porque ello choca-
ria con las competencias que al Estado atribuye el propio texto constitucional.” (cfr. nam. I1).” Esta
cita, leida en el contexto del fundamento juridico 6.b) de la STC 61/1997, no es mas que una ejempli-
ficacion de la doctrina sentada (recogida en el texto al final del presente epigrafe).

Por otra parte, la STC rechaza expresamente que el Estado ostente una pretendida competencia
sobre el “régimen juridico-administrativo basico del urbanismo” (cfr. fundamento juridico 36).

4. Cfr. fundamento juridico 6.b), segundo parrafo.

Téngase en cuenta que los recurrentes habian negado que el urbanismo pudiera ser una competencia
de desarrollo legislativo de bases (v. gr., antecedente nim. 7.D), alegacion avalada ahora por la sentencia.
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dad urbana, tanto en su vertiente juridico-publica de delimitacion de su con-
tenido y su proteccion frente al poder publico,’ cuanto en su dimensién civil o
de relaciones entre particulares;’ la expropiacion forzosa y los respectivos cri-
terios de valoracion,” asi como la responsabilidad administrativa.’ Todas ellas
giran en torno al urbanismo en sentido subjetivo, a los derechos y deberes
basicos de los ciudadanos, en esencia, en derredor de la propiedad en sentido
amplio y su sistema de garantias (indemnizatoria y de procedimiento).’

Hay otras competencias que también podran enmarcar, de algiin modo,
al urbanismo (y, por extension, a la vivienda y ordenacion del territorio),
aunque, aqui y ahora, en menor medida. Entre éstas cabria destacar:

a) La competencia exclusiva del Estado sobre el procedimiento adminis-
trativo comun,” sin perjuicio de las reglas de procedimiento especial cuya
regulacion compete a las comunidades auténomas (como punto de parti-
da, la sentencia destaca que es ésta una competencia adjetiva que sigue a
la sustantiva, aqui el urbanismo, por lo que las normas de procedimiento
especial, como las relativas al planeamiento, corresponde fijarlas a las
comunidades auténomas)." Al fin y al cabo, procedimiento “comdn” no ha
de ser entendido en un sentido codificador, esto es, como un procedi-
miento tnico o como un conjunto de tramites de obligado cumplimiento,
cualquiera que sea la materia sobre la que verse.”

b) Las competencias sectoriales con dimensién espacial o fisica,” para
cuyo ejercicio el Estado podrd recurrir a la planificacién territorial y a for-

5. Articulos 33 y 149.1.1 de la CE.

6. Articulo 149.1.8 de la CE.

7. Articulo 149.1.18 de la CE.

8. Articulos 149.1.18, 33 y 106.2 de la CE.

9. Si hubiera que jerarquizar las reglas del articulo 149.1 de la CE por su peso especifico, acaso habria
que comenzar por la regla 18 del articulo 149.1 de la CE, de la que afirma la STC 61/1997 que “contiene
en conjunto un bloque de materias de mayor espectro que el que representa el articulo 149.1.1 de la CE,
que s6lo es susceptible de afectar a la intervencién plblica sobre los derechos en juego en el &mbito
del urbanismo, sefialadamente del derecho de propiedad”. (Cfr. fundamento juridico 11.)

10. Cfr. fundamento juridico 25.c), 34.a) y, sobre todo, 35; 40.

11. Cfr. fundamento juridico 26.a). Tal es la razon por la que se anula el articulo 135.2 del TRLS.
Véase asimismo el fundamento juridico ndm. 35.

El articulo 135.2 del TRLS (relativo al deber de informacion en el marco de los efectos de la apro-
bacion de los planes) disponia lo siguiente: “Se notificara a la Administracion del Estado la iniciacion
del procedimiento de modificacion y revision del planeamiento en el plazo de un mes desde la adop-
cion del correspondiente acuerdo por el Ayuntamiento.”

12. Al Estado le incumbe por este concepto, ante todo, fijar aquellas garantias comunes del admi-
nistrado (derechos procedimentales del interesado, etc.), asi como los elementos fundamentales del
acto administrativo que deban ser de aplicacion general (la “teoria general” del acto administrativo).

13. Cfr. fundamentos juridicos 22, antepentltimo parrafo; 25.¢), altimo parrafo; 26.a); 27.a).
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mulas de coordinacion; lo cual, por otra parte, supondra un légico condi-
cionamiento de la estrategia territorial que las comunidades auténomas
pretendan llevar a cabo a través de su competencia en materia de orde-
nacién del territorio y urbanismo." Esos titulos sectoriales podran atri-
buirle también competencias de ejecucién.”

Ha de notarse, en este contexto, que la sentencia rechaza cualquier
interpretacion que entienda que el Estado carece de competencias sobre
el territorio y, dentro de éste, sobre la ciudad. Una cosa es que no tenga
competencias sobre el urbanismo (es decir, sobre el modelo de ordena-
cion de la ciudad y de los instrumentos a su servicio), ni sobre la orde-
nacion territorial stricto sensu (esto es, para prefigurar el modelo o estra-
tegia territorial de la Comunidad, su disefio general), y otra, muy distinta,
que no pueda condicionarlas a través de las politicas sectoriales que
expresamente cita o, igualmente, que no pueda tampoco decidir, en ejer-
cicio de tales competencias, sobre las asignaciones de usos al suelo.” En
este ambito, la STC 40/1998 (Puertos) ha tenido ocasién de concretar algu-
nos aspectos, a partir de la doctrina, por lo demas, recordada por la STC
61/1997.”

c) Las bases del régimen juridico de las administraciones publicas,” que
podrian autorizar la fijacion de bases relativas a un sector especifico como
es el que ahora se considera.”

d) La competencia sobre las bases y coordinacion general de la actividad
econdémica, aunque respecto del urbanismo, entre otras consideraciones,
su invocacion s6lo podra legitimarse si la norma de que se trate responde
efectiva y estrictamente a la direccién general de la economia,® no a la
regulacion, v. gr., del derecho de propiedad.”

e) La competencia sobre las bases del régimen estatutario funcionarial
(articulo 149.1.18 de la CE), en particular en lo que hace a los notarios y
registradores de la propiedad.”

14. Cfr. fundamento juridico 22.

15. Cfr. fundamento juridico 27.a).

16. Véanse las referencias contenidas en las notas a pie de pagina del parrafo anterior.

17. Sobre la STC 40/1998 se vuelve mas adelante en el capitulo cuarto.

18. Cfr. fundamento juridico 26.a) en relacion con el articulo 135 del TRLS y el deber de informa-
cion y notificacion que consagra. Asimismo, véanse nims. 28.c) y 34.a).

19. Cfr. fundamento juridico 26.a).

20. Cfr. fundamento juridico 36.

21. Cfr. fundamento juridico 24.d). Extremo éste del que parece separarse la nueva Ley estatal 6/1998.

22. Cfr. STC 207/1999, senaladamente, fundamentos juridicos 4,8y 9.
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Que las comunidades auténomas tienen competencia legislativa exclusi-
va en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda, significa,
por de pronto, dos cosas: que ellas son las protagonistas tanto en el disefio
de la estrategia territorial y urbanistica de sus respectivos territorios, cuanto
en la configuracion del modelo de creacién de ciudad, del proceso de trans-
formacion del suelo y adquisicion de facultades urbanisticas. Dicho de otro
modo: el Estado, en uso de sus competencias (condiciones basicas de ejer-
cicio del derecho de propiedad urbanay cumplimiento de la funcién social;
valoraciones; expropiacion; sistema de responsabilidad, etc.), susceptibles
de incidir sobre el urbanismo, no puede cerrar, siquiera sea mediatamente,
el entero proceso urbanizador y edificatorio, desplazando la competencia
en materia de urbanismo (articulo 148.1.3 de la CE) a aspectos puramente
instrumentales y de desarrollo (exceso en el que incurrié el TRLS).

Ahora bien, el legislador estatal condiciona e influye, establece un
marco, y, en definitiva, resta liberta a la opcién politica de la comunidad
auténoma y a su Derecho urbanistico propio. La pluralidad inherente al
principio de autonomia no serd, pues, tan radical, ni tampoco tan diver-
gente, por obra de ese marco estatal, que, sin embargo, no llega a trans-
formarla en una competencia compartida al modo “bases-desarrollo”, ni,
en consecuencia, a imponer o legislar para un modelo tnico y uniforme
de urbanismo. Baste considerar, a titulo de ejemplo y por via de sintesis,
que el titulo estatal residenciado en la regla 1 del articulo 149.1 de la CE,
susceptible de configurar los trazos generales de la propiedad urbanay su
valoracién en unién con la regla 18 del mismo precepto, al tiempo que
supone un evidente recorte de la libertad autonémica, impide imponer un
concreto y univoco modelo de urbanismo, sin pluralismo. Equilibrio éste
que, en ocasiones y por lo que atane al Estado, puede simbolizarse en una
simple expresion: principios, si; técnicas (urbanisticas), no.”

23. Sirvan de sintesis las siguientes palabras de la STC 61/1997 que, aunque obviamente circuns-
critas al supuesto que alli se considera [vid. fundamento juridico 24.a)], pueden ser ilustrativas de lo
que se expresa en el texto:

“Medios o instrumentos que pertenecen a la libre opcion del legislador autonémico en materia urba-
nistica, por mas que, en determinados supuestos, puedan considerarse como una consecuencia casi
necesaria de la concepcion del derecho de propiedad subyacente a aquellas condiciones basicas, como
el establecimiento de zonas o areas de reparto en las que hacer realidad la equidistribucion y los deberes
basicos. Pero la definicion del régimen juridico de tales técnicas e instrumentos que, desde luego admite
configuraciones diversas, forma parte, pues, de la competencia autondmica en materia urbanistica.”

Dentro de ese marco ha de moverse el libre juego del legislador estatal y autonémico, sin perjui-
cio, claro estd, de las eventuales formulas cooperativas, o de acuerdos de aproximacion o armoni-
zacion legislativas.
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Como podran abundarse seguidamente, por via de sintesis, cabe afir-
mar, pues, que a las comunidades auténomas les corresponde la creacion
legal del modelo de urbanismo vy la estrategia territorial en sus respectivos
ambitos.* Al Estado le incumbe la fijacién de un amplio marco,” que con-
diciona, pero no suplanta, el ordenamiento propiamente urbanistico, asi
como la produccién de ciertas normas o decisiones sectoriales con inci-
dencia territorial o espacial.”

Las lineas o trazos que al Estado le cumple dibujar no equivalen, ni se
asemejan, a una suerte de legislacion basica en la materia, a una especie
de Derecho urbanistico bésico. Eso si, el marco limita las opciones politi-
cas de las comunidades autébnomas, aunque el Estado haya de legislar para
una pluralidad de modelos. El legislador autonémico, en consecuencia,
no posee una libertad absoluta en la construccion de su modelo.

En lo que hace su contenido, el marco legislativo del Estado se integra,
eventualmente, por piezas generales y abstractas (procedimiento adminis-
trativo comun, expropiacién, propiedad, responsabilidad), susceptibles, en
ciertos casos y con las condiciones establecidas, de alguna especialidad
sectorial, o en razén del urbanismo (propiedad urbana, garantias expro-
piatorias especificas, supuestos indemnizatorios especiales). En su conjun-
to, sin embargo, las competencias estatales no pueden imponer, ni pensar
en un Unico modelo de urbanismo posible. El marco estatal, pues, se nutre
necesariamente de las normas generales, aplicables a cualquier sector” y,
en su caso, de determinadas piezas especiales en razén del urbanismo,”
seflaladamente en concepto de condiciones bdsicas del derecho de pro-
piedad. En tal sentido, el marco es a un tiempo general y urbanistico.

La forma de ejercicio de las competencias estatales (singularmente ex
articulo 149.1.1y 18 de la CE), ante una competencia legislativa autonémi-
ca, podra encontrar su mejor expresion, si el Estado ha de “legislar para
todos” (marco plural y amplio), a través de una regulacion provista del
suficiente grado de abstraccion (criterios, principios, directivas o reglas

24. Articulo 148.1.3 de la CE.

25. Reglas 1, 8'y 18 del articulo 149.1 de la CE.

26. V. gr. reglas 4,13, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 y 28 del articulo 149.1 de la CE. Cfr. STC 61/1997, fun-
damento juridico 22.

27. Asi, legislacion sobre expropiacion forzosa, procedimiento administrativo comun, sistema de
responsabilidad, legislacion civil, legislacion basica de proteccion del medio ambiente, etc., en el
sentido y a los efectos a que se refiere el articulo 149.1 de la CE.

28. Alguna modulacion de esa legislacion sobre expropiacion forzosa, procedimiento administra-
tivo comdn, o responsabilidad administrativa.
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polivalentes) y, lo que es atin mas importante, alejada de la sistematicidad,
universalidad e intensidad propias de la legislacion basica.” Se trata, mas
bien, de regular algunas piezas de la institucién —sefaladamente, en el
plano de las condiciones basicas del articulo 149.1.1 de la CE- con inci-
dencia o relevancia para el Derecho urbanistico autonémico. Dicho de
otro modo y por lo que atafe al derecho de propiedad, la garantia de la
igualdad basica,” mediante la regulacion estatal de las condiciones bdsi-
cas, a los efectos y en el sentido del articulo 149.1.1 de la CE y con respe-
to de la competencia autonémica,” se halla mas préxima a las normacio-
nes de principio que encarnan o sintetizan la concepcién o filosofia de la
propiedad urbana, que a un conjunto de reglas concretas.”

La forma responde a una sustancia; esconde una concepcién. No ha de
olvidarse que el articulo 149.1.1 de la CE no es un precepto destinado a
establecer una carta de derechos y libertades directamente invocables
ante los poderes publicos. Lo que al articulo 149.1.1 de la CE, como al
resto de las reglas del articulo 149.1 de la CE, le preocupa es el reparto de
competencias. Tal es su objeto inmediato, no el ciudadano y sus derechos.
Tampoco la visién microscépica de la igualdad de cada individuo, sino la
perspectiva “macroeconémica”. De ahi que la mision de la igualdad a la que
propende el articulo 149.1.1 de la CE no sea la de garantizar la efectiva y
real igualdad bdsica de cada uno de los propietarios del suelo urbano,
forestal o agricola, o la del empresario del sector de servicios, esto es, la
identidad de las situaciones juridicas,” sino aquella igualdad bdsica que se
alcanza mediante una normacién que posee unos rasgos uniformes en sus
principios. No es, pues, que resulte aconsejable fijar principios, criterios
o directivas, entre otras expresiones posibles de la competencia estatal ex
articulo 149.1.1 de la CE, para evitar una colisién o invasion de la esfera
competencial autonémica. Es, mas precisamente, que el establecimiento
de unos rasgos fundamentales sobre el sistema en su conjunto —he ahi el
telos del precepto constitucional- se traduce con la expresién de una filo-
soffa de fondo, con algunos principios o directivas, antes que un conjun-

29. Vid., por ejemplo, STC 61/1997, fundamento juridico 10 in fine.

30. Cfr. fundamentos juridicos 8, 10, 24.c), 28.¢) de la STC 61/1997.

31. Por todos, fundamento juridico 10 in fine de la STC 61/1997.

32. Vid. capitulo quinto, nam. XIL5; capitulo sexto, IX.2, de la obra La distribucion de competencias
en materia de urbanismo (cit. nota 1).

33. Cfr. capitulo quinto, XI1.5-7; capitulo sexto, IX.2 de la obra La distribucién de competencias en
materia de urbanismo (cit. nota 1). Vid. STC 61/1997, fundamento juridico 9.
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to de normas atadas a presupuestos de hecho cerrados o muy cefidos, o
a circunstancias por completo eventuales.

De las anteriores premisas se infiere asimismo, en lo que hace a la
forma de expresion de esas competencias, que el marco que al Estado
incumbe regular tiene por destinatario directo y originario antes al legis-
lador autonémico, que a la Administracién actuante y a los particulares.”
Y ello porque ese marco, que no un Derecho urbanistico bdsico, no
representa mas que unos principios fundamentales que no impiden,
antes al contrario, el ejercicio de la competencia legis/ativa autonémica.
Sin perjuicio del grado de aplicabilidad directa que puedan adquirir las
normas estatales, o de su valor informativo de la préctica judicial y admi-
nistrativa, es lo cierto que la “intermediacién legislativa” de las comuni-
dades auténomas, que desborda el ambito de lo “ejecutivo” o del “mero
desarrollo” de unas bases, constituye un dato indeclinable y un termo-
metro para medir la observancia del orden constitucional de distribucion
de competencias o, cuando menos, el entendimiento que de sus compe-
tencias ha llevado a cabo el legislador estatal.”

Cuanto se ha dicho, acaso se vea también fortalecido desde una consi-
deracion practica. Si en lugar de concentrarse en dictar normas de direc-
ta aplicacion para los ciudadanos o la Administracién actuante (con pre-
supuesto de hecho urbanistico y consecuencia juridica), dispusiera prin-
cipios y reglas generales que todo lo informan e impregnan y, sobre todo,
mandatos o directivas de resultado al legislador autonémico, daria mayor
sentido y eficacia a esta competencia (articulo 149.1.1 de la CE) al tiempo
que equilibrio y ponderacién con los demas titulos en juego. Lo cual no
obsta, claro esta, para que el legislador estatal pueda tomar prestadas las
categorias urbanisticas al uso, con la debida prudencia, a fin de predicar
de ellas ciertas consecuencias juridicas.” La cuestion radica, y es ello lo
que pretende aqui subrayarse, en que no instituya presupuestos de hecho

34. Capitulo quinto, 11.2.3.a); V1.8, entre otros, de la obra La distribucién de competencias en mate-
ria de urbanismo (cit. nota 1). Ello no empece, como es obvio, a que la regulacion de las condiciones
basicas tenga por objeto y destinatario directo al ciudadano, esto es, que no dé cobertura al esta-
blecimiento de reglas o deberes respecto de los poderes publicos, como tiene afirmada la jurispru-
dencia (vid. supra capitulo segundo, IV de la misma obra). La afirmacion del texto, pues, se circuns-
cribe a la forma de ejercicio y el sistema de fuentes del Estado autonémico.

35. Cfr. capitulo sexto, IX.2.1.a); IX.3y 4 de la obra La distribucion de competencias en materia de
urbanismo (cit. nota 1).

36. Supra capitulo quinto, 1.3 de la obra La distribucién de competencias en materia de urbanismo
(cit. nota 1).
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indtiles, por lo que tienen de libre disposicién autonémicay, por ende, de
facil evasién, puesto que ello generaria una indeseable carrera de “caza”
y “huida” entre la legislacion estatal y autonémica, que no se compadece
con la racionalidad que ha de extraerse del entero titulo VIII.” Todo ello
sin perjuicio de si la pretendida “condicién basica” carece o no de capa-
cidad igualadora; quede sin justificacion o cobijo bajo el techo del articu-
lo 149.1.1 de la CE.*

Al margen y con independencia de esas piezas, el Estado ostenta asi-
mismo competencias sectoriales que le autorizan, bien a dictar normas,
bien a adoptar decisiones, con dimensién territorial y urbanistica, con
caracter vinculante, que suponen un recorte puntual tanto de la politica
territorial y urbanistica de las comunidades auténomas, cuanto de la dis-
crecionalidad administrativa municipal.”

2.2. El articulo 47 de la CE, como referente material obligado para el
legislador del urbanismo

“Si bien la Constitucion no define lo que haya de entenderse por urba-
nismo, si proporciona, junto al derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada (articulo 47 de la CE, parrafo primero), una serie de importan-
tes principios rectores de la politica, en este caso, urbanistica, a los que
han de atenerse, en el ejercicio de sus respectivas competencias, los entes
publicos, a saber: la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacién (articulo 47 de la CE, parrafo primero), y la
participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la accién
urbanistica de los entes publicos (articulo 47 de la CE, parrafo segundo).
Con arreglo a lo establecido en el articulo 53.3, inciso primero, de la CE, el
reconocimiento, el respeto y la proteccion de tales contenidos del articu-
lo 47 de la CE ‘informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos’ (STC 19/1982, fundamento juridico 6, y
45/1989, fundamento juridico 4).”*

37. Supra, por ejemplo, capitulo séptimo, Ill, de la obra La distribucién de competencias en mate-
ria de urbanismo (cit. nota 1).

38. Cfr. capitulo sexto, IX.2y 2.1.a) de la obra La distribucion de competencias en materia de urba-
nismo (cit. nota 1).

39. Cfr. capitulo segundo, IIl.b) de la obra La distribucién de competencias en materia de urbanis-
mo (cit. nota 1).

40. Cfr. fundamento juridico 6.a).
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El articulo 47 de la CE no es, desde luego, un titulo atributivo de com-
petencias, como reitera la STC 61/1997, pero obliga a todos los poderes
publicos, sefaladamente al legislador, estatal y autonémico, y a la Admi-
nistracion urbanistica.

Hasta aqui la doctrina de la STC. A nuestro juicio, se trata de un precepto
fundamental, del que podrian extraerse algunas consecuencias en punto a
los fines que quedan excluidos de la accion de los poderes publicos en la
materia, tanto del legislador, como, con mayor razén, de la Administracion
urbanistica. Con independencia del caracter de principio rector del que en
todo caso participa el articulo 47 de la CE a los efectos del articulo 53.3 de la
CE, cabria notar, a la vista de su estructura y tenor literal, que enumera unos
fines determinables, los cuales, aunque abstractos y generales, no pueden
ser contradichos (cuestion diversa, como es obvio, es el distinto grado o
margen en que puedan ser atendidos, tema éste de la competencia del legis-
lador, en primer término). Asi, el derecho a una vivienda digna representaria
el fin dltimo que todo lo trasciende e inspira. A su servicio, dos instrumen-
tos: la lucha contra la especulacién y la participacion de la comunidad en las
plusvalias. Dicho de otra forma: una cosa es que, en términos positivos, sea
el articulo 47 de la CE un principio rector en el sentido del articulo 53.3 de la
CE, y otra, muy distinta, que en clave negativa o de prohibicién carezca
de todo contenido de directa aplicacion, si bien circunscrito a su condicién de
limite o muro externo que no puede ser desbordado por la ley o la Admi-
nistracion.

En nuestra opinidn, pues, resultaria incompatible con este precepto que,
v.gr., la participacion de los entes publicos en la plusvalia —consecuencia de
la accion urbanistica, de la ordenacion de la ciudad- no contribuyera en
nada a la consecucién de una vivienda digna y adecuada, o que se transfor-
mara en una mera fuente de ingresos totalmente desconectada del urbanis-
mo mismo (y, en su caso, ademas, de los principios del articulo 31 de la CE)."

41. Recuérdese, a titulo de ejemplo, lo que afirma el Tribunal Constitucional en la STC 233/1999,
referido, entre otros extremos, a la reserva general de ley:

“En fin, lo que el legislador no puede hacer es renunciar ‘al establecimiento de toda limitacion
en el ejercicio de la potestad tributaria de las corporaciones locales’, abandonando ‘la funcién que en
este campo corresponde solo a la Ley de conformidad con unas determinaciones constitucionales
que no son, obviamente, disponibles para el legislador. La renuncia plena por la ley a todo encua-
dramiento normativo de la potestad tributaria local no se acomoda, en definitiva, con lo dispuesto en
el articulo 133.2 de la Constitucion ni con la general reserva de ley establecida en este ambito por el
articulo 31.3 de la norma fundamental’, pues esta reserva ‘esta también al servicio de la procuracion
del sistema tributario al que se refiere el apartado primero del precepto constitucional citado y de la
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La ubicacién sistematica del urbanismo en el articulo 47 de la CE y el
entrelazamiento de las finalidades que ha de perseguir no puede ser
ignorada. Es mas, si se provocara artificial e intencionadamente la genera-
cion de plusvalias con tal exclusivo propdsito —la simple financiacién
local-y los ingresos estuvieran por completo desvinculados del urbanis-
mo, se infringiria otro de los fines que el articulo 47 de la CE sefiala: que
la regulacion de la utilizacion del suelo impida la especulacion. Y ello por-
que, al menos potencialmente, el ejercicio de la potestades publicas de
ordenacién de la ciudad tendria efectos especulativos, si bien no al servi-
cio de intereses privados, sino publicos —la hacienda local-, pero en todo
caso desviadas del fin constitucional que las legitima, lo que, en su caso,
si es la Administracion urbanistica la que actia, seria controlable por
los tribunales (articulo 106.1 de la CE) y, si el vicio anida en la norma, seran los
tribunales contencioso-administrativos o el propio Tribunal Constitu-
cional, segun los casos, los competentes para su conocimiento. En suma:
el articulo 47 de la CE habra de ser colmado en términos positivos, tal
como prescribe el articulo 53.3 de la CE; al tiempo que respetado en lo
que tiene de mandato o prohibiciéon, vertiente ésta de interés en un
esquema en el que el municipio se nutre de la actividad urbanistica.
—Por otro lado, son muchas las consecuencias que cabra extraer del
articulo 47 de la CE, en el plano de la informacion de la legislacion posi-
tiva (articulo 53.3 de la CE), para garantizar real y efectivamente que las
actuaciones de los poderes publicos sepan establecer las condiciones
necesarias en pro del fin Gltimo que preside el urbanismo, el derecho a
una vivienda digna. Habrd que podar aquellas actuaciones publicas que,

igualdad de los ciudadanos dentro de él y no se compadece, por ello, con habilitaciones indetermi-
nadas para la configuracion de los elementos esenciales de los tributos’ (fundamento juridico 5).”
[cfr. fundamento juridico 10.c)].

Se trata, obviamente, de instituciones y mecanismos (reserva de ley tributaria y devolucion de
plusvalias generadas o inducidas) en nada asimilables, ni reconducibles a una comtn categoria, por
mas que la suficiencia financiera sea presupuesto mismo de la autonomia local, segn jurispruden-
cia reiterada (por todas, STC 233/99), o con independencia de que, en la practica municipal, los ingre-
sos en concepto de urbanismo sean cuantiosos, o de que, por ejemplo, la reduccién del quince por
ciento de aprovechamiento (legislacion 1990-1992) al diez por ciento (legislacion 1997-1998) lleve
aparejada, pablicamente, el incremento de la recaudacion municipal por el impuesto de bienes
inmuebles. Lo que pretende subrayarse no es sino que la recaudacion por el 1Bl estara sujeta a todo un
complejo conjunto de garantias y requisitos, mientras que la que se produce en el marco del proceso
urbanizador y edificatorio esta huérfana de referentes solidos, pese a que el desarrollo del articulo 142
de la CE llame a la ley formal. La reserva de ley en materia de propiedad (articulos 33.2 y 53.1 de la
CE), sin embargo, si que es capaz de ofrecer mayores reparos a estas practicas.
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por su estructura, posicion o potestades, resulten poco cohonestables,
cuando no opuestas, a ese desideratum del articulo 47 de la CE.

En ese sentido, una de las disfunciones que muestra el urbanismo tradi-
cional consiste en el, en ocasiones, relativo silencio de las leyes del suelo en
punto a estandares de calidad, zonas verdes, paisaje urbano, densidades de
poblacién y trafico, etc., y la consiguiente libertad, casi omnimoda, con que
cuenta la Administracion local, por la renuncia del legislador a establecer ex
ante o, nétese bien, ex post, determinaciones sustantivas. A ello se anade
que la Administracion local, por definicion, se ocupa sélo de los intereses
locales, y, lo que es mas importante ahora, que, ademds, puede actuar, en
cierto modo, como “parte interesada” en el sentido, aqui negativo, de que
su financiacién depende en alta medida de las actividades constructivas y
edificatorias que, en su término municipal, promueva o autorice.

2.3. Las competencias estatales para incidir o condicionar el urbanis-
mo: propiedad, expropiacion y responsabilidad

-Sobre la propiedad urbana.

El Tribunal Constitucional recuerda que tanto el titulo estatal ex articu-
lo 149.1.1 de la CE, como el que luce en el articulo 149.1.8 de la CE, son sus-
ceptibles de afectar al derecho de propiedad privada, aunque con alcan-
ce y contenido diversos. El espacio propio de cada competencia descansa
en la dimensién juridico-publica o civil, respectivamente, en la que se
mueva el dominio en cada caso, perspectiva por otra parte evidente en la
jurisprudencia contencioso-administrativa y civil. El Tribunal, pues, a efec-
tos competenciales, distingue entre la legislacion civil de la propiedad y la
intervencion publica sobre el derecho. Asi, sostiene, el derecho de pro-
piedad se contempla en el articulo 149.1.1 de la CE “desde la perspectiva
de la intervencion publica para garantizar las condiciones de igualdad |[...]
y s6lo sus condiciones basicas, 6ptica distinta, sin duda, de la que pro-
porciona la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion civil a
que se refiere la regla 8 del mismo precepto [...]".*

Ello es lo que le permite deslindar en el andlisis de las concretas impug-
naciones el titulo estatal en juego y determinar en cada caso si es la ver-
tiente de la intervencién publica sobre el dominio para asegurar la igualdad
la que impera (articulo 149.1.1 de la CE) o la dimensién horizontal, esto es,

42. Cfr. fundamento juridico 9.b), 2% parrafo.
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de las relaciones juridico-privadas (articulo 149.1.8 de la CE).” Asi, por ejem-
plo, podra entender que la proteccién registral o las normas registrales
inmobiliarias tienen su acomodo en el articulo 149.1.8 de la CE, no en el
articulo 149.1.1 de la CE;* o que una norma que se inserta en el régimen de
la relacion arrendaticia urbana (un derecho del arrendatario frente al pro-
pietario) encuentra su cobertura en el articulo 149.1.8 de la CE (“legislacion
civil”);* o que el Estado puede en virtud de su titulo competencial ex articu-
lo 149.1.8 de la CE regular los efectos civiles (transmisién, subrogacién y
afectacion real) que se anudan a los proyectos de reparcelacion®; etcétera.

Por lo demas, el articulo 149.1.1 de la CE no polariza ni es capaz de
absorber toda la intervencion publica sobre el dominio (lo cual le otorga-
ria una notable expansividad), sino tan sélo una de sus especies, la que
tiene por objeto garantizar la igualdad, en los términos que seguidamen-
te se apuntan.”

La regulacién de las condiciones bésicas (regla 1) y la legislacion civil
(regla 8) constituyen, pues, los titulos con una incidencia mas amplia
sobre la propiedad urbana, los dos “brazos” a través de los cuales el
Estado, siempre en sentido estricto, deja su impronta sobre el dominio.
No cabe la invocacion de otras, como la que descansa en el ndm. 13 del
articulo 149.1 de la CE, que la STC 61/1997 ha rechazado® o, menos aun, la
regla 18 (tratamiento comun de los administrados).”

Por lo que se refiere a la competencia del articulo 149.1.1 de la CE*
baste decir que, segln la jurisprudencia, se trata de una competencia que
se circunscribe al ambito de lo normativo (el precepto habla de “regula-

43. Cfr. fundamento juridico 9.b), 2° parrafo; 16.b).

44, Cfr. fundamento juridico 17.k) y m).

45, Cfr. fundamento juridico 26.b).

46. Cfr. fundamento juridico 28.).

47. Sobre ello insiste el Tribunal. V.gr.: fundamentos juridicos 9.b), 2° parrafo; 10, 2° parrafo.

48. Cfr. fundamento juridico 24.d).

49. Cfr. fundamento juridico 24.c).

50. Sobre este titulo competencial remito a la monografia, Javier BARNES, Problemas y perspecti-
vas del articulo 149.1.1 de la CE, Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 2004.

51. Cfr. fundamento juridico 7.b).

Aunque la STC 61/1997 no lo exprese, parece légico concluir, a tenor de la reserva general que
sobre todos los derechos y libertades constitucionales pesa conforme al articulo 53.1 de la CE, que
esa regulacion habré de tener rango de ley formal. Si las bases estatales (articulo 149.1 de la CE),
que tienen una extension e intensidad superior a las condiciones basicas del articulo 149.1.1 de la
CE, estan reservadas a la ley formal, sin perjuicio del complemento reglamentario (STC 69/1988, fun-
damento juridico 5; 188/2001, fundamento juridico 8), con mayor razon las normas juridicas del Estado
emanadas con la cobertura del articulo 149.1.1 de la CE.
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cion”), lo que excluye la posibilidad de su invocacién en el plano ejecuti-
vo;’' constituye un titulo competencial positivo o habilitante; no es, pues,
un mero principio, o un titulo residual o complementario, ni tampoco una
mera prohibicién de divergencia desproporcionada o irrazonable respec-
to de la norma estatal que pese sobre la legislacién autonémica;” tiene
contenido propio y especifico; “la igualdad de todos” representa el ele-
mento teleoldgico o finalista del titulo competencial, su razén de ser;* y el
“objeto” o “materia” sobre el que recae son los derechos vy libertades en
sentido estricto (esto es, solo los derechos de la Seccién 1%y 27), no asi los
“derechos” del capitulo I11.* Estas condiciones bdsicas, tan crecientemen-
te invocadas por el legislador estatal, comprenden, segtin la STC 61/1997,
en el ambito del urbanismo, y en linea de maxima:

En primer lugar, las facultades mds elementales del Derecho constitucional,
en linea con una reiterada doctrina, de acuerdo con la cual el articulo 149.1.1
de la CE autoriza el dictado de normas que afecten al contenido primario del
derecho o a las “posiciones juridicas fundamentales” en la medida en que
sean estrictamente “imprescindibles o necesarias”* para garantizar esa igual-
dad primaria.* Las condiciones bdsicas, pues, no abarcan o comprenden en
ningun caso la regulacion acabada del derecho constitucional de que se trate,
el régimen juridico completo, sino tan sélo, y en su caso, su arquitectura fun-

52. Cfr. fundamento juridico 7.b). Aunque excede del objeto de estas lineas —puramente informati-
vas—, debe destacarse que esta afirmacion supone un decidido abandono de la posiciéon mantenida
en algunas sentencias que veian en el 149.1.1 de la CE un limite a la accion del legislador autonémi-
co, sefialadamente en materia sancionatoria, y segtn el cual, el articulo 149.1.1 de la CE prohibe una
divergencia desproporcionada o irrazonable respecto de la legislacion estatal. Con todo, desde el
articulo 139.2 de la CE, en su caso, cabria proscribir medidas que supusieran una quiebra de la uni-
dad de mercado o de la libertad de circulacién.

Por lo demés, me remito a las breves reflexiones que, sobre este extremo, se hacen en
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en procesos competenciales (1995-1996), realizado con A.
Gémez Montoro, en la obra colectiva La sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley. Cuadernos
y debates (66), Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 289-295.
Y, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, puede verse mitrabajo “El principio de pro-
porcionalidad. Estudio preliminar”, en el nimero monogréfico de Cuadernos de Derecho Publico,
nam. 5 (1998), p. 39-40.

53. Cfr. fundamento juridico 7.b).

54. Asi se infiere de los fundamentos juridicos 7.b) y 8.

55. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1. En sentido anélogo, insistira en que la regulacion del con-
tenido basico o primario (entiéndase que sobre algunos de sus elementos o piezas) se justifica “en
la medida en que afecte a las condiciones basicas de su ejercicio” [cfr. fundamento juridico 9.a),
parrafo 1].

56. Vid. fundamento juridico 8, parrafo 1.

57. Cfr. fundamentos juridicos 7.a), 7.b) y 8.
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damental.” El Tribunal Constitucional cita expresamente, por lo que a esta
vertiente ad intra del derecho concierne, “facultades elementales, limites
esenciales, deberes fundamentales, prestaciones basicas”.”

En segundo término, las condiciones basicas pueden comprender “cier-
tas premisas o presupuestos previos”,” en rigor externos al derecho mismo,
siempre y cuando guarden “una relacion necesaria e inmediata” con esas
condiciones,” “tales como el objeto o ambito material sobre el que recaen
las facultades que integran el derecho (asi, respecto de la propiedad priva-
da, la demanializacién de toda una categoria de bienes definidos por sus
caracteristicas naturales: STC 227/1988, fundamento juridico 14); los debe-
res, requisitos minimos o condiciones basicas en que ha de ejercerse un
derecho (STC 5/1981, fundamento juridico 26; 37/1981, fundamento juridico
2); los requisitos indispensables o el marco organizativo que posibilitan el
ejercicio mismo del derecho (como la inscripcion censal para el derecho de
sufragio; STC 154/1988, fundamento juridico 3); etc.”. Ahora bien, y al igual
que la incidencia sobre el interior del derecho, ésta ha de ser aqui también
limitada: “Como hemos insistido, si por ‘condiciones basicas’ hubiera de
entenderse cualquier condicién ‘material’, obligado seria concluir que esa
interpretacion tan amplia habria de conducir a un solapamiento con otras
competencias estatales explicitadas en el articulo 149.1 de la CE o, lo que es
peor, a una invasion de las competencias autonémicas. Si nos referimos al
ambito urbanistico y de la ordenacion del territorio, bastaria con que el
Estado invocara la regulacion de las condiciones bésicas de igualdad —socia-
les, econémicas, politicas y juridicas— para el ejercicio de la propiedad urba-
na y la libertad de empresa, por ejemplo, para que pudiera dictar una
norma de una amplitud tal que poco les restaria a las comunidades auté-
nomas de esta competencia exclusiva en materia de urbanismo.”*

En otras palabras, las condiciones bdsicas pueden regular “algo de con-
tenido interno” y “algo de sus presupuestos o premisas previas o exter-

58. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1.

59. Ibidem. La cursiva no es original.

60. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 2.

61. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 2.

62. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1.

63. La normacion limitada, su justificacion en su caracter necesario e imprescindible, la interdic-
cion de equivalencia a las bases, o el impacto sobre la politica sectorial, son limites y presupuestos
de toda forma de ejercicio de la competencia estatal, como se deduce de una interpretacion literal
(fundamento juridico 8, parrafo 1), sistematica [fundamento juridico 7.a)] y teleoldgica [fundamento
juridico 9.b)], entre otros.
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nas”. En cualesquiera de sus modalidades,” estamos ante una regulacion
limitada, per se, que no equivale tampoco a “bases”, “legislacion basica” o
“norma basica”,* ni en su extension, ni, y ello es aiin mas importante, en
lo que ésta tiene de normacion sistematica y coherente, completa, de una
porcion de la materia.”

En particular, reiteramos, regular algin elemento del contenido no
es regular un “contenido basico” en el sentido y a los efectos de “legis-
lacién basica”. EIl comin denominador que si representa la regla 1 del
articulo 149.1 de la CE,* no supone —como el que pudieran encarnar
otros titulos estatales— un contenido necesario a medio rellenar. Entre
las condiciones basicas, nétese bien, podran encontrarse elementos o
piezas intrinsecas al derecho, no un sistema, una normacion universal,
inmediatamente aplicable y, en realidad, completa, aunque susceptible
de desarrollo, como es caracteristico de la legislaciéon basica. De lo
contrario, de admitirse una legislacién basica en punto al régimen juri-
dico de la propiedad urbana, la competencia autonémica quedaria
fuertemente comprometida, maxime si a ello se uniera una indiscrimi-
nada modulacién urbanistica de las competencias estatales ex articulo
149.1.18 de la CE (valoracion e indemnizacién).” En tal hipotesis, aun-
que a través de un complejo argumental indirecto, el articulo 149.1.1 de
la CE, en su resultado, terminaria por asemejarse a la l6gica competen-
cial que anima a la secuencia bases-desarrollo, en contra de la doctri-
na constitucional.”

Cualquiera que sea la direccién que adopte la norma estatal (ad intra o
externa al derecho), ademds de limitada y circunscrita a la finalidad a la
que obedece el titulo competencial, y en la justa medida en que esa igual-
dad basica sea estrictamente necesaria,” la legislacién habra de observar
dos limites mas: uno, absoluto, en el sentido de que no podra utilizarse

64. Cfr. fundamento juridico 7.a).

65. Es ésta una conclusion que se infiere con naturalidad, en primer término, del fundamento juri-
dico 7.a), segundo parrafo, de la STC 61/1997, asi como del examen puntual de algunos preceptos del
TRLS de 1992 (fundamentos juridicos 15.a), 16, 17, etc.). Sobre ello pueden verse mas el capitulo quin-
to (v. gr., nam. XI1.5) y capitulo sexto, IX.3) de la obra La distribucién de competencias en materia de
urbanismo (cit. nota 1).

66. Cfr. fundamento juridico 9.a).

67. Sobre ello abundaremos mas adelante: capitulo quinto, nams. IV y XII, entre otros, de la obra
La distribucion de competencias en materia de urbanismo (cit. nota 1).

68. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 7.a).

69. Cfr. fundamento juridico 8, parrafo 1.
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para regular la politica sectorial correspondiente (la materia habra de que-
dar intacta, aunque constrenida desde fuera);” y, el otro, atinente a su
dmbito material, en cuya virtud tan sélo podra proyectarse sobre el dere-
cho o deber constitucional en cuestién, no, en cambio, sobre los distintos
aspectos que puedan integrar el sector y que no guardan esa relacion
inmediata y directa, necesaria, con el derecho o deber.”

La incidencia, en fin, podrd ser externa y no interna. La jurisprudencia
no ha sostenido que la competencia estatal haya de expresarse, en todo
caso y sin justificacion, en un porcién del contenido interno del derecho.

En resumen, y en términos de delimitaciéon negativa, cabe concluir —en
este contexto- que a través de las condiciones basicas (articulo 149.1.1 de
la CE) no le esta permitido al Estado la regulacién de aquellas hip6tesis o
presupuestos de hecho de contenido estrictamente urbanistico que con-
tenia el TRLS 1992 con el propésito afadido de anudarles las correspon-
dientes consecuencias juridicas (también urbanisticas), puesto que, a la
postre, no sélo se excederia de lo que autoriza el citado titulo competen-
cial, sino que, ademds, quedaria prefigurado un concreto modelo de
urbanismo” (calculo del aprovechamiento tipo o medio; unidades de eje-
cucion; reparcelacion;” expropiacion y ocupacién directa en los progra-
mas de actuacién;™ reglas para la aprobacién de la delimitacién del suelo
urbano;” etc.). De ahi la observacién del Tribunal en punto a que las com-

70. “A través de esas condiciones basicas, por tanto, no se puede configurar el modelo de urba-
nismo que la comunidad auténoma y la Administracion local, en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias, pretendan disefiar, ni definir o predeterminar las técnicas o instrumentos urbanisticos al
servicio de esas estrategias territoriales, aunque, como se vera, puedan condicionar indirectamen-
te ambos extremos.” (cfr. fundamento juridico 10).

0 también, entre otros ejemplos:

“A ello debe afiadirse que, desde la competencia ex articulo 149.1.1 de la CE, no es posible definir
o predeterminar las técnicas urbanisticas que al legislador autonémico corresponde libremente arbi-
trar en el marco de las condiciones basicas. El Estado, en lo que a este punto concierne, puede esta-
blecer las condiciones basicas del cumplimiento de los deberes que garanticen la igualdad (articulo
149.1.1 de la CE), sin que a su través le sea permitido configurar el modelo urbanistico y territorial”
[cfr. fundamento juridico 17.b)].

71. Cfr. fundamento juridico 9.b), segundo parrafo.

72. Para calibrar esta afirmacion es necesaria la remision, entre otros, a los siguientes funda-
mentos juridicos: 17.b), Gltimo parrafo; 17.e), pentltimo parrafo (articulo 29.1 del TRLS); 17.g) (articu-
lo 31 del TRLS); 17.j) (articulo 35 del TRLS); 17.k) (articulo 39 del TRLS); 20.b), pentltimo parrafo; 21
(expropiacion forzosa); 24.c), antepentltimo parrafo; 28.a) (sistema de actuacion); 28.e) (reparcela-
cion), etcétera.

73. Vid. un resumen en el fundamento juridico 28.e).

74. Cfr. fundamento juridico 30, argumento 2.

75. Cfr. fundamento juridico 42 in fine.
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petencias estatales, para cohonestarse con la autonémica en materia de
urbanismo, encuentran su mejor acomodo mediante el establecimiento
de criterios o principios generales que no responden a la tipica estructu-
ra de las normas juridicas articuladas en torno a un presupuesto de hecho
y una consecuencia juridica’® O, igualmente, que la referencia a ciertos
supuestos (clases de suelo; zonas o areas; licencia, etc.) sea puramente
instrumental.” En suma, pues, principios, si; técnicas, no, podria decirse a
modo de eslogan simplificador. Por otra parte, a nuestro juicio, ha de
notarse que las condiciones basicas del ejercicio de la propiedad urbana
y del cumplimiento de la funcién social que le es inherente constituyen el
cimiento o base sustantiva de la legislacion estatal en la materia urbanisti-
ca. Por un lado, porque, a su través, el legislador estatal podria, en su caso,
fijar algunos elementos o piezas del contenido interno de la propiedad
urbana; y, de otra, porque sobre ella se calcan o proyectan, como compe-
tencias coextensas, las reglas especiales de valoracién e indemnizacién
(articulo 149.1.18 de la CE); y las relativas a las posibles reacciones ante el
incumplimiento de aquellos deberes en que consista la funcién social
(sanciones;” determinacion de la causa de expropiar, etc.). Por decirlo en
forma grafica, la ley estatal bien podria calificarse, mas que de “Ley del
suelo”, de “Ley de la propiedad urbana”, o, mejor, de principios o directri-
ces de la propiedad urbanay su valoracion.

-Sobre la expropiacién y el sistema de responsabilidad. El procedimien-
to administrativo

El articulo 149.1.18 de la CE reserva al Estado la legislacién sobre expro-
piacion forzosa, precepto del que se infiere, entre otros extremos, que al
legislador estatal le compete la “regulacién uniforme de la institucién
como garantia de los particulares afectados”.” Entre las garantias comu-
nes, se encuentran los criterios generales para la determinacion del justi-
precio para impedir que los bienes puedan ser evaluados con criterios

76. Cfr. expresamente, fundamento juridico 10. No obstante, la referencia a criterios minimos y
generales es constante en la STC (v. gr.: fundamentos juridicos 17.c); 17.k); 19; 20.b); 25.a), pen(ltimo
parrafo; 28.c); 28.d); 34.b); 34.c) in fine; etc.).

77. Véanse, en particular, los fundamentos juridicos 15, 24.a); 26.a); 27.b), dos Gltimos pérrafos;
27.c); 34.a), de forma implicita, etcétera.

78. Véase fundamento juridico 34.d), pendltimo parrafo.

79. Cfr. fundamento juridico 17.f), con cita de las STC 37/1987, fundamento juridico 6; 17/1990, fun-
damento juridico 10.

80. Cfr. STC 37/1987, fundamento juridico 6; reiterada por la STC 61/1997, fundamento juridico 19,
en relacion con los articulos 46 y ss. del TRLS.
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diferentes en unas y otras partes del territorio nacional.” Sin embargo, el
Tribunal excluye que la competencia exclusiva del Estado en materia de
expropiacion forzosa —que no se limita o reduce a lo basico-"' pueda con-
cebirse en sentido tan absoluto que incluya la competencia “para regular
cualquier especie expropiatoria, esto es, para regular por completo, mas
alla de la legislacion general de expropiacion forzosa, toda expropiacion
especial por razén de la materia, al margen de que ostente o no compe-
tencias sobre el sector material de que se trate”.” Concretamente, en
materia urbanistica, el Tribunal Constitucional reitera que “la legislacion
del Estado no puede predeterminar el modelo urbanistico por la via de
introducir especies o supuestos —estrictamente urbanisticos— a los que
anudar determinadas consecuencias juridicas, incluyendo las técnicas de
calificacién vy clasificacion, los instrumentos de planeamiento, etc., por-
que tal interpretaciéon de la competencia estatal vaciaria de contenido, al
menos potencialmente, la competencia urbanistica autonémica (articulo
148.1.3 de la CE)".” Por otra parte, la competencia estatal para fijar las valo-
raciones expropiatorias en sede urbanistica (mas alld de las reglas genera-
les que le corresponden al Estado en funcién del articulo 149.1.18 de la
CE) se calca o superpone sobre las condiciones basicas, pues son dos
competencias que corren paralelas. Ello supone que si la regulacion esta-
tal no es completa (s6lo sus condiciones basicas), tampoco podra serlo la
de su correspondiente valoracion.*

Por lo que hace al sistema de responsabilidad administrativa, de acuer-
do con el Tribunal Constitucional, el articulo 149.1.18 de la CE no puede
excluir que, ademas de esa normativa comun que representa el sistema
de responsabilidad para todo el territorio, las comunidades auténomas
puedan establecer otros supuestos indemnizatorios en concepto de res-
ponsabilidad administrativa, siempre que, naturalmente, respeten aque-
[las normas estatales con las que en todo caso habran de cohonestarse y
sirvan al desarrollo de una politica sectorial determinada. En ese sentido,

81. Cfr. STC 37/1987, fundamento juridico 6, citada por la STC 61/1997, fundamento juridico 21.

82. Cfr. fundamento juridico 21. Esta premisa parece haber sido obviada, sin embargo, por la STC
164/2001 (vid. capitulo sexto, nam. VI.4.1 de la obra La distribucién de competencias en materia de
urbanismo).

83. Cfr. fundamento juridico 21, en relacién con la expropiacion forzosa. Y ello es lo que sucede, a
juicio de la STC, con los articulos 60 y 61 del TRLS. Para la STC 61/1997 tal hipétesis representa una
indebida predeterminacion. Para la STC 164/2001, si deja espacio, resulta legitima.

84. La obra La distribucion de competencias en materia de urbanismo (cit. nota 1), en particular
capitulos segundo y quinto.
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la eventual regulacion de nuevos supuestos indemnizatorios en el dmbito
de las competencias exclusivas autonémicas constituye una garantia
—-indemnizatoria— que se superpone a la garantia indemnizatoria general
que al Estado compete establecer.”

En otras palabras, al Estado le compete el procedimiento administrativo
comln, el sistema de responsabilidad de todas las administraciones publi-
cas y lalegislacion de expropiacién forzosa (articulo 149.1.18 de la CE),* no
solo lalegislacion basica o las condiciones basicas del derecho, sino la ins-
titucién en si misma considerada.” Aqui no hay reparto o distribucion. Al
Estado le pertenece en exclusiva toda la materia (legislacion sobre expro-
piacion forzosa y sistema de responsabilidad de las administraciones
publicas). Lo mismo cabe decir del procedimiento administrativo, aunque
aqui la exclusividad se predica del procedimiento administrativo “comun”
y “sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacion propia
de las comunidades autonomas” (articulo 148.1.18 de la CE).

Ello no quiere decir, sin embargo, que al Estado incumba toda norma
sobre expropiacion y el entero sistema de responsabilidad o la regulacion
de cualquier clase de procedimiento administrativo. La cuestién funda-
mental reside, en efecto, en determinar cudles sean las materias que
ingresan en esos conceptos competenciales del articulo 149.1.18 de la CE
(“procedimiento administrativo comin”; “sistema de responsabilidad” o
“legislacion de expropiacién forzosa”) o, lo que es lo mismo, las institu-
ciones, o elementos de éstas, que corresponde exclusivamente regular al
Estado. Porque la propia jurisprudencia constitucional ha advertido que
esta competencia exclusiva stricto sensu y, por ende, no compartida, no se
extiende a toda clase de procedimientos administrativos, especie de
expropiacion forzosa o especialidad de responsabilidad administrativa.”
Naturalmente, es al legislador estatal al que compete en primer término
ensayar y “definir” lo que, en su entendimiento y en el ejercicio de su

85. Cfr. fundamento juridico 33.

86. Véase el capitulo segundo, nims. Vy VI, de la obra La distribucién de competencias en mate-
ria de urbanismo (cit. nota 1).

87. Por ejemplo, STC 37/1987, fundamento juridico 6; 61/1997, fundamentos juridicos 21y 31, entre
otros.

88. Véase el analisis de las STC 37/1987 y 61/1997 que se lleva a cabo seguidamente.

Ya desde el partico de la STC 61/1997, el Tribunal Constitucional puso de manifiesto esta perspec-
tiva (cfr. fundamento juridico 11). Asimismo, y en relacién con la expropiacion, véase, por ejemplo
STC 61/1997, fundamento juridico 21 6 31; respecto del procedimiento administrativo, fundamento
juridico 35, 25.¢); 25.d); 40. Y, en cuanto a la responsabilidad administrativa, fundamento juridico 33.
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libre opcion politica, integra esas categorias. Y es en esta sede donde
entra en escena la Optica de la institucion general y sus aspectos adjetivos
o especiales.

La tesis que aqui se sostiene consiste, en términos muy simples, en que
la institucion general y abstracta, comun para cualquier sector, pertenece
al Estado, mientras que las “especialidades”, en funcién de las exigencias
del sector de que se trate, a quien ostente la competencia material subya-
cente, de ordinario las comunidades auténomas. La definicion de las
expropiaciones y procedimientos administrativos especiales, asi como de
los supuestos indemnizatorios especificos no son, en principio, magnitu-
des disociables o diseccionables de la regulacion de la actividad adminis-
trativa sectorial. En ese sentido, tales especialidades constituyen el “terre-
no natural” de las comunidades auténomas cuando ostenten competen-
cias legislativas sobre tales sectores materiales (urbanismo, agricultura,
montes, etc.), aunque el Estado puede entrar en ese espacio, aun despla-
zando la legislacién autonémica preexistente, si concurren las condicio-
nes o presupuestos requeridos, a los que luego se aludird. Aqui no se
entiende por regulacion especial, nétese bien, aquella que hace cualquier
género de referencia a un sector concreto y singular, esto es, la que no se
limita a una regulaciéon absolutamente abstracta y general. “Especial”
entrafia en este contexto, ademads, un impacto en el sector porque regula
o condiciona directamente algunos elementos de éste. Asi, y a titulo de
ejemplo, una cosa es que la legislacion general del Estado distinga entre
bienes muebles e inmuebles, o establezca algunas reglas de la expropia-
cion por zonas o grupos de bienes o ciertas particularidades cuando la
expropiacion dé lugar al traslado de poblaciones, como hace la LEF, y otra,
muy distinta, que regule las especialidades expropiatorias en razén de
urbanismo condicionando los instrumentos o la politica urbanistica. Los
primeros supuestos no constituirian necesariamente reglas “especiales” a
nuestro limitado propdsito, mientras que las segundas, por el contrario,
lo serfan indudablemente.

En realidad, la articulacion entre la esfera estatal y autonémica no res-
ponde en estos casos tanto a una idea de reparto o distribucién de unos
“espacios fijos” entre ambas partes, cuando menos al modo convencional
(basado en un “comin denominador estatal” y en el ulterior “desarrollo
autonémico”). Representa mds bien un instrumento para modular o con-
dicionar la “ocupacién” de ese espacio, sea por la comunidad auténoma,
la destinataria natural, caso de que ostente la competencia sectorial y, por
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tanto, no sujeta a especiales condiciones, o sea, en particular, a cargo del
Estado. La normacién especial de la comunidad auténoma supondra una
conexiéon o complemento especifico, en funcién y al servicio de sectores
o materias de competencia autonémica, y a partir de una legislacién esta-
tal que contiene la regulacion integra de la institucion general. La norma-
tiva estatal especial, en su caso, habria de legitimarse en el cumplimiento
de los requisitos de forma y fondo necesarios, pues la introducciéon de
normas especiales, mds alla de las comunes y generales, en materia de
procedimiento administrativo, expropiaciéon forzosa y responsabilidad
patrimonial de la Administracion, entrafa, al menos potencialmente, un
claro condicionamiento de la politica sectorial correspondiente.”

En suma, pues, a nuestro juicio, el binomio “general-especial” —en el ambi-
to de las citadas materias— no constituye una técnica de reparto o distribu-
cién, sin mas. Sintetiza, ante todo, un conjunto de criterios legitimantes de
la intervencion u ocupacion estatal o autonémica de un mismo espacio.

Repasemos y reconduzcamos a sistema las afirmaciones fundamentales
de la jurisprudencia en este ambito:

a) Al Estado le estaria atribuida toda la legislacién sobre las garantias
generales y comunes de la expropiacion forzosa (valoracion de la indem-
nizaciéon y procedimiento, en esencia), no asi, sin embargo, todos los
supuestos expropiatorios” o “todas las garantias que rodean la institucion
[...], de cualquier especie expropiatoria y en todos los sectores del ordena-
miento”,” cuando no ostenta competencias sobre el sector de que se trate,
puesto que “mas alld de su competencia para regular la expropiacién con
caracter general, el legislador estatal ha de considerar los titulos compe-
tenciales sectoriales en juego, con los que deberd articularse”.”” Dicho de
otro modo, de la competencia exclusiva del articulo 149.1.18 de la CE no

89. Si se traza un arco en el tiempo que comprenda la jurisprudencia constitucional sobre esta
problematica, el primer pilar habria que situarlo en la STC 37/1987 y el mas reciente en la STC
61/1997. En términos muy simples, a la 37/1987 se le debe una primera diseccién dentro de ese bino-
mio “general-especial”, consistente en extraer, del espacio propio de la legislacién general de
expropiacion forzosa en manos del Estado, las causas de expropiar especiales, que siguen a las
competencias sectoriales sustantivas de las comunidades auténomas, y en aglutinar a un tiempo el
nucleo de la competencia estatal en torno a las garantias generales y comunes de la expropiacion
forzosa, en particular de valoracion o justiprecio y de procedimiento. La 61/1997 refrenda esa reite-
rada doctrina y la extiende coherentemente a otros extremos en relacion con las tres competencias
del articulo 149.1.18 de la CE.

90. Jurisprudencia reiterada desde la STC 37/1987.

91. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 31, tercer parrafo.

92. Ibidem.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



JAVIER BARNES

se desprende que el Estado pueda “regular por completo, mas alla de la
legislacion general de expropiacién forzosa, toda expropiacién especial
por razén de la materia, al margen de que ostente o no competencias
sobre el sector material de que se trate”.”

b) Por la misma razén, “mas alld de las normas de procedimiento admi-
nistrativo ‘comun’, la regulacion de los procedimientos administrativos
‘especiales’ ha de seguir a la competencia principal”.* La expresién “pro-
cedimiento administrativo comun”, por lo demas, no parece reivindicar la
vieja pretension de reducir a unidad el heterogéneo conjunto de proce-
dimientos, ni resulta atributiva, por ello, de una suerte de universal com-
petencia en punto al procedimiento en favor del Estado. Por el contrario,
la referencia a lo “comin” que, en clave competencial, hace el articulo
149.1.18 de la CE, bien puede dar cobijo, no ya sélo a las garantias y dere-
chos procedimentales minimos y comunes de los ciudadanos en sus rela-
ciones con la Administracion, cualquiera que sea el procedimiento, sino
en primer término y ante todo a la estructura fundamental —o teoria gene-
ral- de ese atomo que es el acto administrativo; y, desde luego, albergar
“aquellas garantias o derechos procedimentales que hayan de respetarse
para la formulacién de las disposiciones administrativas que afecten a los
ciudadanos”;” las reglas sobre la publicidad y eficacia de las normas
reglamentarias;” o las relativas a la Administraci6n demandada en subro-
gacion a los efectos de los recursos administrativos.”

) E, igualmente, como consecuencia de ese esquema de articulacion
“general-especial”, el “articulo 149.1.18 de la CE no puede excluir que,
ademads de esa normativa comun que representa el sistema de responsa-
bilidad para todo el territorio, las comunidades autbnomas puedan esta-
blecer otros supuestos indemnizatorios en concepto de responsabilidad
administrativa, siempre que, naturalmente, respeten aquellas normas esta-
tales con las que en todo caso habran de cohonestarse y sirvan al desarro-

” 98

llo de una politica sectorial determinada”.

93. Cfr STC 61/1997, fundamento juridico 21.

94. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 35.

95. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 25.c).

96. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 25.d).

97. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 40, respecto del articulo 300 del TRLS 1992.

98. Cfr. STC 61/1997, fundamento juridico 33. Seguidamente, afiade el Tribunal: “En ese sentido, la
eventual regulacion de nuevos supuestos indemnizatorios en el &mbito de las competencias exclu-
sivas autondmicas constituye una garantia —indemnizatoria— que se superpone a la garantia indem-
nizatoria general que al Estado compete establecer.”
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La doctrina de que al Estado le corresponde con plenitud la institucion
en general y a quien ostente la competencia sectorial, eventualmente, el
complemento especifico y adjetivo constituye, a nuestro juicio, una de las
claves interpretativas para introducirnos en el sentido y alcance que ha de
otorgarsele a la plenitud de la competencia estatal y comprender sus limi-
tes, asi como su engarce con el Derecho autonémico.

Es cierto, como ya notdbamos, que la incidencia de los titulos estatales
sobre materias atribuidas a las comunidades auténomas no puede hacerse
recurriendo al expediente de convertir el titulo competencial estatal en
una suerte de competencia sobre las bases de la materia, aqui el urbanis-
mo.” Acaso también lo sea que el tema relativo a cémo armonizar o coho-
nestar esa incidencia constituya un problema todavia irresuelto, si se enjui-
cia en términos de globalidad. Y he ahi la cuestion: no cabe hacer teoria
general. Habrd que estar a la naturaleza de cada materia atribuida a las
comunidades auténomas, y al titulo estatal de que se trate en cada caso."”
Si se miran asi las cosas, no es exacto afirmar que la doctrinay la jurispru-
dencia no han dado respuesta o solucion al problema de la convergencia
de los titulos estatales sobre materias centrales de competencia autonoé-
mica, ni, menos aln, que sea un problema politico, antes que juridico.

Laidea de lo “general”y “especial” sirve, en primer término, para expli-
car o describir la competencia estatal, que se caracteriza por las siguien-
tes notas:

a) No es una competencia compartida. Al Estado le corresponde, como se
ha dicho, la materia en su integridad, con caracter exclusivo. Y no ha de
dejar espacio alguno a las comunidades auténomas, pues su regulaciéon no
esté llamada a un ulterior desarrollo, como en el caso de las bases estatales.

b) La exclusividad o plenitud de la competencia, sin embargo, se extien-
de y circunscribe a la materia central (o “general”) de cada institucién, en
virtud de su respectiva fisiologia propia, pero no necesariamente a las
conexas o colaterales (“especiales”). Le incumbe asi el procedimiento
administrativo comun; las garantias generales y comunes de la expropia-
cion forzosa; y el sistema general de la responsabilidad patrimonial de
todas las administraciones publicas.

I!/

99. Cfr. STC 61/1997, entre otros, fundamento juridico 12.a); asi como el voto particular del magis-
trado Jiménez de Parga, nim. 3.1.

100. En este empefio se inscribe igualmente el distingo realizado por la STC 61/1997 entre la dimen-
sién objetiva y subjetiva que, a efectos competenciales y de deslinde de los diversos titulos estata-
les, es dable hacer. Vid. supra nim. 11.3.b).
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c) “General”, pues, no es aqui sinénimo de principio general o de crite-
rio minimo. “General” o “comin”, en el ambito de las citadas materias del
articulo 149.1.18 de la CE, remite mas bien a una regulacion abstracta de la
institucion en si misma considerada, con pretensiones de general aplica-
cién y en términos globales o de conjunto, susceptible de aplicacion en
todos los sectores.

d) Ello no significa tampoco que la regulacion general de la institucion
haya de ser siempre y en todo caso unitaria y uniforme, sin matiz o dife-
renciacion alguna en funcién de la materia o sector. “General” o “comin”
no es, por tanto, equivalente a régimen tnico o unitario. La competencia
estatal no es radicalmente incompatible con la eventualidad de determi-
naciones especiales en funcién de la materia o sector, aunque sélo sea
por el dato de que, por hipétesis, podria carecer de sentido la regulacion
uniforme y abstracta de una garantia. Si no existe “la” propiedad como
institucion abstracta, sino “las” propiedades, tampoco cabra hablar de “la”
expropiacion, o de “la” responsabilidad patrimonial, pues bien cabria
establecer un sistema objetivo y otro subjetivo o culpabilistico, por ejem-
plo, en funcién de las materias o sectores. Desde esa perspectiva, podria
argtiirse, arrinconar al Estado en esa posicion abstracta serfa tanto como
confinarlo a las estrellas, pues ninguna eficacia prdctica habrian de tener
sus disposiciones generales y comunes a toda forma de expropiacién o
responsabilidad, si no le estuviera permitido introducir normas especifi-
cas en razon del sector de que se trate; se le prohibiria apartarse de una
regla comun, para fijar, por ejemplo, un sistema de responsabilidad cul-
posa en un determinado sector. Y todo ello sin perjuicio de que por regu-
lacion especial no quepa entender cualquier referencia a un sector, sino
la regulacion de elementos de éste, de la politica sectorial.

Ahora bien, cuando el Estado se introduce en la “especialidad” y aban-
dona la “generalidad” o, lo que es lo mismo, la regulacion abstracta y
comin, ha de tener forzosamente en cuenta el juego de las competencias
sectoriales (articulo 148.1 de la CE, EE.AA.) y, a tal propdsito, segun dispo-
ne la jurisprudencia constitucional,” habra de limitar su incidencia en el
sector al minimo absolutamente indispensable para regular debidamente
el régimen de la institucion. La vara de medir de ese cardcter minimo ven-
dra a su vez flanqueada por un limite absoluto, a saber, la prohibicién de
predeterminar la politica sectorial de competencia autonémica, con oca-

101. Supra nam. 1 anterior y jurisprudencia citada a pie de pégina.
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sion y a través de las “especialidades” sectoriales que tenga a bien insti-
tuir, al margen del procedimiento administrativo comun, de las garantias
generales y comunes de la expropiacion forzosa y del sistema general de
responsabilidad administrativa.

A ello debe anadirse que la multiplicidad de regimenes legales sobre
la propiedad, la expropiacién o la responsabilidad no es tampoco
incompatible con unas garantias comunes, sean éstas de rango constitu-
cional o legal-estatal, cualesquiera que sean las expresiones o manifes-
taciones de aquéllas. Quiérese decir que la reserva al Estado de la regu-
laciéon abstracta y general de la instituciéon no es intrinsecamente incon-
sistente. Antes al contrario, y como sucede con la misma Constitucion,
la diversidad de regimenes o sistemas especiales no impide la fijacion de
reglas comunes, abstraccion hecha del sector de que se trate (asi, las
que figuran en el articulo 33.3 de la CE). Cuestion distinta es qué enten-
damos por regulacion “general” y “abstracta” de cada institucion, tema
éste sobre el que volveremos.

e) ;Cuando el legislador general-estatal puede abandonar legitimamente
esa “generalidad”, abstraccion y complitud que le autoriza el articulo 149.1.18
de la CE, para adentrarse en un sector determinado del articulo 148.1 de la
CE? De entrada, se trata de una hipétesis que parece haber sido formula-
da en términos de excepcionalidad y, como habrd ocasién de abundar,™
habra de justificarse por su conexion con el tronco comun de la institu-
cion y la necesidad de modular o matizar la norma general.™

f) A las comunidades autbnomas con competencias sectoriales les esta-
ria permitido, en su caso, y en coherencia con la regulacién estatal de la
institucion general, establecer ciertas especialidades (procedimientos
administrativos especiales; supuestos indemnizatorios especificos; causas
de expropiar y garantias que les sean inherentes).

102. Permitaseme la remisién a la obra colectiva, por mi coordinada, sobre la Propiedad, expro-
piacion y responsabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho Europeo y Comparado, Tecnos,
Madrid, 1995.

103. Vid. infra ndms. VI y VII; capitulo sexto, nims. V-VII de la obra La distribucién de competen-
cias en materia de urbanismo (cit. nota 1).

104. Recuérdese que la STC 61/1997 (fundamento juridico 31 in fine) sefiala en un particular con-
texto que tampoco se le puede negar de raiz al Estado la posibilidad de fijar alguna norma especial
en cuanto expresion o modulacion de las normas procedimentales generales.

Aqui se alude, notese bien, al juego “garantia expropiatoria com(n y general” en materia de pro-
cedimiento por su relacion con los afectados, por un lado, y las “garantias especiales”, también de
procedimiento, que, en funcion del sector, corresponda a las comunidades auténomas.
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Identificar dénde termina la regulacién general y comienza la especial
no parece, en principio, una cuestién compleja. De entrada, es regulacion
general la que se abstrae de las peculiaridades de cada sector especifico,
esto es, la que nace con pretensiones de aplicacion para toda clase de pro-
cedimiento,'” expropiaciéon' o supuesto indemnizatorio en concepto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion;'” la segunda, en cam-
bio, se dicta para derogar o matizar el régimen general, en razén de las sin-
gularidades de la materia."” No quiere decirse con ello, sin embargo, que
sea éste un problema simple, pues “general” aqui no es tampoco sinénimo
de absoluta abstraccién, uniformidad o ausencia de toda referencia a par-
ticularismos. Pero mayor calado que su recognoscibilidad (donde hay una
regulacién especial o sectorial), presenta el tema de su legitimidad, esto
es, cudndo la regulacion especial, estatal o autonémica, se muestra respe-
tuosa con el orden constitucional de distribucién de competencias.

Al Estado le es licito ejercer su competencia sobre la institucion abstrac-
ta, tanto a través de la ley general (de procedimiento administrativo
comun, de responsabilidad patrimonial o de expropiacion forzosa), o
mediante leyes sectoriales o parciales. Ademas, como ya nos consta, tam-
poco se le puede impedir que establezca especialidades en razon del sec-
tor, aun cuando éste sea de competencia autonémica, bien en la misma ley
general, bien en una ley sectorial. Todo ello significa que la cuestién acer-
ca de cudndo resulta licita la regulaciéon especial no se resuelve con crite-
rios simples o la remision a expedientes de caracter meramente formal. Si
una regulaciéon “especial” excede manifiestamente de lo que el articulo
149.1.18 de la CE autoriza, es algo que vendra determinado, en cada caso,
por un conjunto de criterios de caracter sustantivo, entre los que habra de
sobresalir el concerniente al respeto a la competencia autonémica de que
se trate. Asi, por ejemplo, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal, esos supuestos atados o referidos a un sector concreto, no podrian
servir de pretexto en ningln caso para predeterminar la politica sectorial
de competencia autonémica, para lo que habran de expresarse a través de

105

105. Por ejemplo, la Ley 30/1992, respecto del procedimiento comun.

106. V. gr.: el titulo | y Il de la Ley de expropiacion forzosa de 1954.

107. Por ejemplo, la regulacion que de la responsabilidad hace la Ley 30/1992, en sus articulos
139y ss.

108. Piénsese, por ejemplo, en un procedimiento administrativo especial, referido a un sector
determinado de la accion administrativa, como los montes o las subvenciones en materia de comer-
cio exterior; en un supuesto indemnizatorio especifico, vinculado a una politica sectorial, como el
urbanismo; o unas garantias expropiatorias propias de una clase de expropiacion, como la agraria.
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normas principiales y de contenido minimo. Pero, aun antes, deberan con-
currir los presupuestos habilitantes de la accion estatal para justificar la
incursion del Estado en terreno, en principio, ajeno, propio de la esfera
autonoémica cuando ésta ostenta competencias sustantivas sobre el sector
de que se trate: el caracter excepcional habra de justificarse en la necesi-
dad de modular, matizar o complementar el tronco comun de las garantias
generales. Las “especialidades”, pues, no son “tierra de nadie”.

El binomio “general-especial”, por tanto, adolece de una cierta indetermi-
nacion previa. No cabe delimitar a priori y de una vez por todas cuales sean
esos contenidos que, en todo caso, forman parte de la institucion en si
misma considerada. Por otra parte, y mas alla de la referencia o no a un sec-
tor especifico, tampoco es una doctrina que encierre criterios internos,
menos aun automaticos o de facil recognoscibilidad, para descartar lo que
pueda o no formar parte de esos conceptos que la Constitucion (articulos
148 y 149 de la CE) ha forjado en clave competencial. Es al legislador estatal
al que, en primer término, correspondera definir ese sistema e integrarlo
con los elementos que estime conveniente en cada caso. Dicho en términos
positivos: la accion del Estado, a través de leyes generales o sectoriales, goza
de un margen de maniobra nada desdefiable para regular las instituciones
del procedimiento administrativo comun, la expropiacién y la responsabili-
dad, dentro del marco que le proporciona el orden constitucional de distri-
bucién de competencias, uno de cuyos limites esta representado por el res-
peto de las competencias sectoriales en juego, como afirma la jurispruden-
cia. Y, a la inversa, habria de reconocerles a las comunidades auténomas la
presuncion de legitimidad de las normas especiales dictadas con ocasién de
la regulacion de la actividad administrativa de que se trate. La doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional, en la resolucién de los sucesivos con-
flictos o recursos de contenido conflictual, contribuira a delimitar con mayor
precision ese amplio marco, como ha hecho desde la STC 37/1987, aunque
no por ello dejara de existir un cierto margen de apreciacion.

De cuanto antecede, cabe inferir que el paralelismo del articulo 149.1.18
de la CE con las competencias compartidas al modo “bases-desarrollo” es
muy limitado. No es que unas, las citadas materias del articulo 149.1.18 de la
CE, se repartan “horizontalmente” (materias centrales y conexas) y, las otras,
“verticalmente” (comun denominador y desarrollo ulterior). La norma auto-
némica especial (de procedimiento; de expropiacién o de responsabilidad)
es siempre de “inferior cuantia” y expresion de una menor libertad que la
norma de desarrollo autonémico de una base estatal. Norma autonémica

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



JAVIER BARNES

especial y norma autonémica de desarrollo de unas bases no son categorias
equivalentes u homologables, ni en su dindmica y extensién, ni en su fun-
cion o finalidad, aunque ambas sean manifestacién de la accion legislativa
de las comunidades auténomas a partir de una competencia estatal.

Y no lo son porque, cuando menos por hipétesis, el espacio que le resta a
las comunidades autébnomas para establecer una norma especial no puede
ser analogo al que les corresponde cuando les estd atribuido el desarrollo de
una base, y ello tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo,
puesto que aqui la materia central —la instituciéon de que se trate- es regula-
da en su integridad por el Estado (articulo 149.1.18 de la CE). Son sélo aque-
llas materias colaterales o conexas, en realidad adjetivas, las que pueden ser
objeto de regulacion autonémica y en virtud y al servicio de sus respectivas
competencias sectoriales. Ademas, su grado de conexién con el tronco
general instituido por el Estado no se detiene en su légico y obligado respe-
to, sino que va mas allg, pues, al fin y al cabo, la accién legislativa autonémi-
ca se limita a elementos menores o “de ornato” de un edificio acabado y
completo. Por mantener el simil: mientras la base estatal estaria representa-
da por los cimientos y la estructura del edificio, urgidos por definicién a su
complitud o terminacién a manos de cada comunidad auténoma; en este
otro caso (expropiacion, responsabilidad, procedimiento administrativo
comun), el edificio esta ya concluido y lo “especial”, eventualmente, consis-
te en elementos menores en cualidad y cuantia, obligados a observar una
particular sintonia con el entero edificio. El Estado puede derogar o matizar
el sistema general. Las comunidades autdnomas, no, s6lo complementarlo.
Es de esta especialidad (o complemento especial) de la que aqui nos ocupa-
mos. Todo ello lo veremos mds detenidamente en las paginas que siguen.

3. La autonomia local y el urbanismo

La jurisprudencia no ha tenido ocasiéon de hacer especiales pronuncia-
mientos en relacion con el grado o margen de intervencion en materia
urbanistica que al ente local ha de corresponderle en términos constitu-
cionales, si bien es posible derivar de la doctrina sobre la autonomia local
un marco que el legislador competencial del urbanismo no podra des-
bordar en ningin caso."

109. Puede verse la sintesis de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia local en gene-
ral en la STC 159/2001, fundamento juridico 4.
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Interesa registrar, en lo que hace al caracter bifronte del régimen local y
al canon de constitucionalidad de la autonomia local que ha de tenerse en
cuenta en el enjuiciamiento de la legislacion, en particular, autonémica, la
doctrina de la STC 159/2001, que supone, cuando menos, una cierta clari-
ficacion o matizacion de alguna jurisprudencia anterior:

“El cauce y el soporte normativo de la articulacion de esta garantia insti-
tucional [de la autonomia local] es la Ley estatal de régimen local (la LRBRL
de 1985). Esta ley puede a priori contener, por un lado, tanto los rasgos defi-
nitorios de la autonomia local, concrecién directa de los articulos 137, 140
y 141 de la CE, como, por otro, la regulacién legal del funcionamiento, la
articulacion o la planta organica (entre otras cosas) de los entes locales.
Sélo aquellos extremos de la LRBRL que puedan ser cabalmente enraiza-
dos de forma directa en los articulos 137, 140 y 141 de la CE, de cuyo con-
tenido no representen mds que exteriorizaciones o manifestaciones, for-
man parte del contenido de la autonomia local constitucionalmente garan-
tizada, mientras que los que se refieran a aspectos secundarios o no expre-
sivos de ese nucleo esencial en el que consiste la garantia institucional,
que son mayoria en el seno de la LRBRL y que se incardinan, desde el
punto de vista competencial, en el articulo 149.1.18 de la CE, tienen una dis-
tinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental.

“Una manifestacion significativa de ello es la de que el legislador al que
corresponda concretar las competencias de los entes locales no puede
desconocer los criterios que a este proposito establezca la LRBRL: ‘En el
sistema arbitrado por el articulo 2.1 de la LRBRL [...] se mantiene y conju-
ga, en efecto, un adecuado equilibrio en el ejercicio de la funcién consti-
tucional encomendada al legislador estatal de garantizar los minimos
competenciales que dotan de contenido y efectividad a la garantia de la
autonomia local, ya que no se desciende a la fijacion detallada de tales
competencias, pues el propio Estado no dispone de todas ellas. De ahi
que esa ulterior operacion quede deferida al legislador competente por
razén de la materia. Legislador, no obstante, que en el caso de las comu-
nidades autébnomas, no puede, con ocasién de esa concrecién competen-
cial, desconocer los criterios generales que los articulos 2.1, 25.2, 26 y 36
de la misma LRBRL han establecido’ (STC 214/1989 de 21 de diciembre F)
3). Asi que, como tuvimos ocasion de senalar en la STC 27/1987, de 27 de
febrero, FJ 5, los preceptos estatutarios y legales configuradores de la
autonomia local (o sea, aquellos articulos de la LRBRL que sean reflejo
inequivoco de los principios contenidos en los articulos 137, 140 y 141 de
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la CE) ‘interpretados conjunta y sistematicamente y de conformidad con la
Constitucion, son los que deben tomarse en consideracién como paré-
metros de la legitimidad constitucional de los preceptos impugnados [...],
de tal manera que su infraccion por estos ultimos determinaria su nulidad
por vulneracion del bloque de constitucionalidad aplicable a la materia de
que se trata’.

“Por ello, Gnicamente teniendo en cuenta esta doble funcién y este
doble contenido de la LRBRL alcanza su pleno sentido lo que hemos
dicho en otras ocasiones: que se trata de una ley que, por definir o deli-
mitar las competencias estatales y autonémicas, y por actuar los valores
superiores consagrados en el articulo 137 CE, ‘tiene una singular y especi-
fica naturaleza y posicién en el ordenamiento juridico’ (STC 259/1988, de
22 de diciembre, FJ 2), integrandose sin dificultad, en aquella parte que
sea concrecion de principios constitucionales, dentro del [lamado ‘bloque
de la constitucionalidad’ (articulo 28.1 de la LOTC), segln dijimos, entre
otras, en las STC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 5, y 109/1998, de 26 de mayo,
fundamentos juridicos 5 y 12. Por consiguiente, sélo en estos términos, y
partiendo de la dualidad de contenidos de la LRBRL (por un lado, aspec-
tos que se refieren a la autonomia local constitucionalmente garantizada
y, por otro, aspectos de simple regulacion legal de los entes locales),
puede afirmarse que el encaje constitucional esencial de la LRBRL se
encuentra en los articulos 137, 140 y 141 de la CE," aunque por razones
competenciales (que ahora, hemos de notar, no vienen al caso) también
halle fundamento en el titulo competencial estatal del articulo 149.1.18 de
la CE, pues ‘en el esquema constitucional de la distribucién territorial de
competencias, una de las adjudicadas al Estado con caracter exclusivo
tiene por objeto las bases del régimen juridico de las administraciones
publicasy, entre ellas, por tanto, de la local’ (STC 385/1993 de 23 de diciem-
bre, FJ 3, con referencia a la STC 214/1989 de 21 de diciembre).”™"

En lo que hace a la autonomia local constitucionalmente garantizaday a
la atribucion de competencias locales sobre el urbanismo, la STC 40/1998
contiene una afirmacién de principio que sirve de cabecera, a nuestro
limitado propésito:

“el Tribunal Constitucional ha declarado que la autonomia local previs-
ta en los articulos 137 y 140 de la CE se configura como una garantia insti-

110. Este ultimo inciso resulta, a nuestro juicio, equivoco.
111. Cfr. fundamento juridico 4.
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tucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar y que
se concreta, basicamente, en el ‘derecho de la comunidad local a partici-
par a través de 6rganos propios en el gobierno y administraciéon de cuan-
tos asuntos le atafnen, graduandose la intensidad de esta participacion en
funcion de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participacion
en el gobierno y administraciéon en cuanto les atafe, los 6rganos repre-
sentativos de la comunidad local han de estar dotados de las potestades
sin las que ninguna actuaciéon autonémica es posible’ (STC 32/1981, funda-
mento juridico 4). A esta misma concepcion responde el articulo 2.1 de la
Ley reguladora de las bases de régimen local, segtin el cual ‘para la efecti-
vidad de la autonomia garantizada constitucionalmente a las entidades
locales, la legislacion del Estado y de las comunidades auténomas [...]
debera asegurar a los municipios, provincias y las islas su derecho a inter-
venir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a las caracte-
risticas de la actividad publica de que se trate y la capacidad de gestion de
la entidad local, de conformidad con los principios de descentralizacion y
de méaxima proximidad de la gestion administrativa a los ciudadanos”.

“Este derecho de intervencion en los asuntos de competencia forma,
por tanto, el ndcleo primigenio de la autonomia local. No obstante, este
Tribunal ha sefialado igualmente que la Constitucién no asegura un con-
tenido concreto o un dmbito competencial determinado y que no cabe
hablar de ‘intereses naturales de los entes locales’ (STC 31/1981), sino que,
‘mas alla de este limite de contenido minimo que protege la garantia ins-
titucional, la autonomia local es un concepto juridico de contenido legal,
que permite, por tanto, configuraciones legales diversas, validas en cuan-
to respeten aquella garantia institucional’ (STC 170/1989), fundamento juri-
dico 9), de manera que corresponde al legislador la determinacién con-
creta del contenido de la autonomia local, respetando el nicleo esencial
de la garantia institucional de dicha autonomia (STC 159/1988, 214/1989 y
46/1992) y sin romper con la ‘imagen cominmente aceptada de la institu-
ciéon que, en cuanto formacién juridica, viene determinada en buena
parte por las normas que, en cada momento, la regulany la aplicacién que
de las mismas se hace’ (STC 32/1981, fundamento juridico 3).

“No es necesario argumentar particularmente que, entre otros asuntos
de interés de los municipios y a los que por tanto se extienden sus com-
petencias, serd el urbanismo. Asi lo ha precisado el legislador estatal al dis-
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poner en el articulo 25.2.d) de la Ley de bases de régimen local que el
municipio ejercerd sus competencias en materia de ‘ordenacion, gestion,
ejecucioén y disciplina urbanistica’ y al prever en el articulo 84.1,b) de la
misma Ley el sometimiento de la actividad de los ciudadanos ‘a previa
licencia y a otros actos de control preventivo’”™

El “quantum” de urbanismo que haya de quedar en la esfera municipal, las
concretas potestades, no es algo que pueda desprenderse sin mds de la
Constitucién, que s6lo opone unos limites externos y absolutos, si bien es
cierto que el grado de intensidad de la “participacion” del ente local en la
creacion de ciudad habra de ser notablemente alto, en funcién de los inte-
reses locales imbricados en la materia, como se infiere de la doctrina trans-
crita. En lo que ahora interesa, cabe notar, pues, que, en linea de principio y
mientras se garantice la intervencién del ente local, esto es, un cierto mar-
gen de decision en el proceso urbanizador y edificatorio (aunque no nece-
sariamente respecto de todos y cada uno de los elementos que lo integran),
no podra apreciarse un menoscabo ilegitimo de la garantia institucional de
la autonomia municipal."™ Son, en efecto, diversas las alternativas politicas
—-modelos urbanisticos- que el legislador competente (el autonémico)
puede ensayar, sin que ello suponga en principio quiebra de la autonomia
local. La Constituciéon no ha garantizado un concreto y cerrado acervo com-
petencial determinado en materia urbanistica en favor de los entes locales.

Las comunidades auténomas, afirma el Tribunal Constitucional, estan
legitimadas “para regular de diversas maneras la actividad urbanistica, y
para otorgar en ella a los entes locales, y singularmente a los municipios,
una mayor o menor presencia y participacion en los distintos ambitos en
los cuales tradicionalmente se divide el urbanismo (planeamiento, ges-
tién de los planes y disciplina), siempre que respete ese nicleo minimo
identificable de facultades, competencias y atribuciones (al menos en el

112. Cfr. STC 40/1998, fundamento juridico 39 (la cursiva no es original); reiterada por la STC
159/2001, fundamento juridico 4. En igual sentido, en lo que hace a este Gltimo parrafo, STC 46/1992,
fundamento juridico 2, in fine; 36/94, fundamento juridico 3.

La STC 61/1997 [fundamento juridico 25.c)], por su parte, insiste, con ocasion del enjuiciamiento
del articulo 113.2 del TRLS 1992 (audiencia a las entidades locales afectadas), en la misma doctrina:
“No se puede olvidar que el articulo 2.1 de la Ley de bases de régimen local reconoce el derecho del
municipio a la intervencién en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus intereses,
como manifestacion de la autonomia garantizada por el articulo 137 de la CE, como, por lo demas, ya
ha tenido ocasion de expresar nuestra jurisprudencia en otros supuestos anéalogos (STC 149/1991,
fundamento juridico 7.D).”

113. Ibidem.
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plano de la ejecucién o gestion urbanistica) que hara que dichos entes
locales sean reconocibles por los ciudadanos como una instancia de toma
de decisiones auténoma e individualizada [...]. So pena de incurrir en
inconstitucionalidad por vulneracién de la garantia institucional de la
autonomia local, el legislador tiene vedada toda regulacién de la capaci-
dad decisoria de los entes locales respecto de las materias de su interés
que se sitde por debajo de ese umbral minimo que les garantiza su parti-
cipacion efectiva en los asuntos que les atafien y, por consiguiente, su
existencia como reales instituciones de autogobierno”.™

La legislacion urbanistica tradicional en Espafia ha sido en esencia una
legislacion de procedimiento (de creacién de ciudad y de adquisicién de
facultades urbanisticas). Si el legislador competente no se limitara a una
ley del suelo estrictamente procedimental, de formas juridicas al modo
convencional en nuestra tradiciéon (procedimientos administrativos, pla-
nes, actos administrativos, sanciones, etc.) y apostara por una ley con mul-
tiples parametros sustantivos, con contenidos materiales indisponibles
para la Administracion municipal y los agentes urbanisticos (estandares
minimos de calidad; prohibiciones o limitaciones de edificacion en fun-
cion del medio ambiente, del paisaje o de la proteccién del dominio
publico; porcentajes maximos de densidad de poblacién; reservas de terre-
nos destinados a zonas verdes, parques y jardines por vivienda, etc.), no se
veria por ello lesionada, en modo alguno, la autonomia local. La financia-
cion parcial de la hacienda local a través del urbanismo y la consiguiente
condicion de “parte interesada” de la Administracién local, por un lado, y la
escasa intervencion del legislador urbanistico, por otro, bien para estable-
cer estandares materiales de obligado cumplimiento, bien para aprobar o
controlar determinadas ordenaciones, constituyen dos elementos para
una reflexion mas detenida, de cara a hacer realidad los principios que el
articulo 47 de la CE consagra. Sin una reforma de la Hacienda local no sera
facil la reforma del suelo, como afirmara el Tribunal de Defensa de la
Competencia en su Informe de 1993.™

Mas recientemente, la STC 240/2006, que resuelve el primer conflicto en
defensa de la autonomia local, se ha ocupado de nuevo del urbanismo y
los entes locales, si bien, en lo que aqui interesa, no ofrece novedades en
materia de distribucién de competencias.

114. Cfr. STC 159/2001, fundamento juridico 4.
115. En sentido critico, vid. J. M. BaNo LEON, “La actividad urbanistica en la financiacion de las
haciendas locales”, Revista Valenciana de Economia y Hacienda, nim. 2 (2001), p. 33-50.
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4. El vicio de incompetencia

El alto grado de litigiosidad que la “cuestién urbanistica” (en su perspectiva
competencial) ha adquirido, y el largo periodo de tiempo que su resolucién
entrafa, entre otros factores, hacen que la honda tematica de los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes se sitie en la primera
linea de batalla para todos los sujetos del urbanismo, maxime si se tiene en
cuenta que en este ambito, mas que en ningln otro, todo se traduce en un
conjunto de secuencias anudadas o de largos procedimientos que traen
causa de la Ley (de creacion de ciudad, de adquisicion de facultades, de
transferencias, etc.) que, como un castillo de naipes, podrian saltar por los
aires muchos afios después si no se contemplaran los efectos de la nulidad
que la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley lleva aparejado con
fuertes matices. Pese a la simplificacion que del tema hace la LOTC, aqui se
sugiere que la retroaccion de los efectos de la nulidad no es una imposicién
del Estado de derecho (articulo 1.1 de la CE), cuando menos en el terreno
competencial; antes al contrario, es la propia Constitucién la que puede
oponer severos reparos a tales consecuencias. Lo que la declaraciéon de
inconstitucionalidad parece exigir en todo caso es la expulsiéon de la norma.
Cuando ésta se produzca o pueda entenderse producida es otra cuestion.
La respuesta ofrecida por la STC 195/1998 puede constituir, en el plano de
las declaraciones expresas del Tribunal, una solucién equilibrada en este
terreno, digna de ser tenida en cuenta en el futuro.

La STC 61/1997, por la que se declara la nulidad de la mayor parte del
Texto refundido sobre la Ley del suelo de 1992 (TRLS), incluida una dispo-
sicion derogatoria que origina la reviviscencia de normas ya derogadas,
nada indica acerca de los efectos que su declaracién de inconstitucionali-
dad y nulidad comporta. Constituye por ello una excelente ocasién, a
nuestro juicio, no ya para apuntar algunas posibles interpretaciones a los
problemas alli suscitados, sino para hacer una reflexion de mas largo
alcance que, trascendiendo del caso concreto, sea capaz de proyectar
alguna sombra de duda o de dar relieve a lo que, desde una perspectiva
practica, quizas sea un dogma plano e indiferenciado: la nulidad es, se
supone, un vicio en origen y, por consecuencia, los efectos de su declara-
cion deben retrotraerse al momento en que aquél se produjo. Y aunque
se admita -siquiera sea porque asi lo ha dispuesto la jurisprudencia cons-
titucional- la estabilidad de las situaciones consolidadas, la inercia hacia
la retroaccién parece una premisa indiscutida. Vedmoslo mas despacio.
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Conviene destacar de entrada una consideracioén: la Ley organica del
Tribunal Constitucional establece, en esta materia, un régimen poco mati-
zado, de cierta simplicidad al menos. La Ley se limita a prever, en lo que
aqui interesa, que “cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados [...]” (arti-
culo 39.1 de la LOTC). Por su parte, el articulo 40.1 de la LOTC apuesta por
la retroaccion in bonus en el mundo de lo punitivo (penas y sanciones),
en los términos que mas adelante se recordardn. Ello es todo. Es evidente
que, por si misma, la LOTC no ha creado un complejo y aquilatado siste-
ma o una escala que se ajuste a la diversa naturaleza de los vicios de
inconstitucionalidad, a las circunstancias que los rodean y a las necesida-
des de su reparacion.

Nada dice acerca de cudles sean los efectos de esa nulidad que lleva
aparejada la inconstitucionalidad de la ley. Contrasta, pues, la falta de
toda graduacion en la LOTC no ya sélo con la rica doctrina de los vicios
de nulidad elaborada en el seno del Derecho Administrativo occidental,
sino con otros sistemas de justicia constitucional y europea. La LOTC no
parece haber ponderado los efectos de inconstitucionalidad de leyes en
funcién, en primer término, de la gravedad del vicio; de su previsibilidad
o caracter manifiesto; de las consecuencias que depara sobre los afecta-
dos por la infraccion y por la declaracion de inconstitucionalidad; o de
la seguridad juridica; o a la luz del principio de proporcionalidad; de la
incidencia sobre otros bienes o valores constitucionalmente protegidos;
de su impacto sobre el sistema de fuentes, la tabla de derechos o el
orden constitucional de competencias, por ejemplo; etc. Tampoco dis-
tingue, en segundo lugar, si el vicio se produce en “unidad de acto”, sin
contaminacién ulterior, o si éste se ha perpetuado o reproducido, por
las entretelas del ordenamiento, a través de multiples actos de aplica-
cion; si la lesion constitucional de que se trate anida en la norma o tam-
bién en el acto que la aplica; etcétera.

Pero la LOTC no s6lo ha omitido toda referencia a este conjunto de cri-
terios constitucionales a ponderar, dejando irresuelta la cuestion relativa a
si la eficacia ex tunc de la nulidad constituye el supuesto tipico, normal o
automatico o, por el contrario, la excepcién o, cuando menos, un supues-
to que habrd de imponerse en cada caso por su mayor peso especifico
frente a aquellos criterios en pro de la estabilidad. Mas importante adin es,
a nuestro parecer, el silencio acerca de la ratio o fundamento dltimo de la
declaracion de nulidad, pues ella nos habria de servir de guia para desen-
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trafar su alcance temporal y extension. Si es sélo la expulsion del orde-
namiento de la norma inconstitucional lo que se persigue o es, mas bien
y al mismo tiempo, la reparacion del dafo causado por la inconstitucio-
nalidad, o concurren otros factores (también de proteccion de bienes,
intereses y derechos constitucionalmente reconocidos), es algo que
habrd de ser desentrafiado de la mano de una interpretacion finalista y
axioldgica. Al fin y al cabo, “la categoria de la nulidad no tiene el mismo
contenido en los distintos sectores del ordenamiento”,' ni es siempre
necesaria la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad en la justicia
constitucional."”

El vicio de incompetencia acarrea la inconstitucionalidad de la norma.
La cuestion a determinar es con qué efectos. En esta sede, el precepto
central que hay que tomar en consideracioén es el articulo 161.1.a) de la
LOTC, segtin el cual “la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a
ésta, si bien (y esto es lo que importa subrayar) la sentencia o sentencias
recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”. Es evidente, pues, que la
Constitucién no hace excepcién al valor de la cosa juzgada como conse-
cuencia de la declaracién de inconstitucionalidad. Es, sin embargo, el
articulo 40.1 de la LOTC el que introduce la retroactividad in bonus de los
efectos de la sentencia de inconstitucionalidad respecto de las penas y
sanciones, en los términos que alli se indican."

Pues bien, si la regla descansa en la Constitucion [articulo 161.1.a)] y
la excepcion en la LOTC (articulo 40.1), ésta habra de ser interpretada
en sentido estricto y de acuerdo con su finalidad. Desde ese angulo,
podria decirse que el articulo 161.1.a) de la CE encarna la seguridad juri-
dica (articulo 9.3 de la CE) al postular la no-remocién de las situaciones
consolidadas en el sentido mas amplio del término, mientras que el
articulo 40.1 de la CE salvaguarda la libertad del individuo, demandan-
do por contra la retroaccion de los efectos en su beneficio. En cierto
modo, el articulo 40.1 de la CE supone una quiebra o excepcion del
principio constitucional de seguridad juridica en defensa de la libertad.
Sélo si ésta ha sido violentada podra excepcionarse la regla de que “la

116. Por ejemplo, STC 45/1989 y 146/1994.

117. Cfr. STC 45/1989.

118. Vid. el trabajo de J. Jiménez Campo, “;Qué hacer con la ley inconstitucional?”, en La senten-
cia sobre la constitucionalidad de la ley, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1997, p. 41-42,
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sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada”
[articulo 161.1.a) de la CE].

A nuestro limitado propdsito, conviene desentrafar el alcance de la
retroaccion dispuesta por el articulo 40.1 de la LOTC. En tal sentido, puede
entenderse que la retroactividad in bonus se circunscribe al mundo de lo
punitivo, esto es, se produce exclusivamente cuando la pena o sancién ha
violentado cualesquiera de las garantias constitucionales (articulos 24 y 25
de la CE) pero no, en cambio, cuando el vicio de inconstitucionalidad es
de incompetencia. Si es cierto que las sanciones firmes impuestas al
amparo de norma declarada inconstitucional por vicio de incompetencia
no han vulnerado ninguna de las garantias constitucionales, cabria con-
cluir que no son susceptibles de revisién a la luz del articulo 161.1.a) de la CE.
El articulo 40.1 de la CE no seria de aplicacién, de acuerdo con la interpreta-
cién estricta que aqui se mantiene. En los procesos judiciales pendientes, en
nuestra opinién, tampoco podria hacerse valer el vicio de incompetencia
en que ha incurrido el TRLS de 1992, cuando menos de forma automatica e
indiferenciada.

A nuestro juicio, el planteamiento de fondo se basa en tres pilares:

Primero, una cosa es la expulsion de la norma —exigencia inherente a la
declaracion de inconstitucionalidad y nulidad- y otra, distinta aunque
inseparable, cudndo ésta efectivamente se produzcay con qué efectos. La
expulsion, por tanto, puede, por hipétesis, tener cardcter retroactivo, efi-
cacia ex nunc o un aplazamiento en el tiempo (antes, en o después de
publicada la declaracién de inconstitucionalidad que contenga la senten-
cia). En lo que hace al destierro del ordenamiento de la norma contraria a
la Constitucion no caben matices. Si, en cambio, en el cudndo, en la efi-
cacia temporal de esa declaracién. La decision del Tribunal Constitucional
de expulsar la norma produce efectos generales desde el momento en
que se publica la sentencia en el Boletin Oficial del Estado (articulo 38.1
de la LOTC). Cuando haya de entenderse efectivamente expulsada y cua-
les sean esos efectos en el tiempo no es algo que venga resuelto automa-
ticamente por su publicacién, aunque cabrd presumir, en principio y
como consecuencia mas natural, que, a falta de otra determinacién expre-
sa, la expulsion produce efectos desde ese momento y que la declaracion
de inconstitucionalidad posee eficacia ex nunc ante las situaciones con-
solidadas en virtud de la seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE), salvo
afirmacién en contrario. A nuestro juicio, la inconstitucionalidad declara-
da impone en todo caso la expulsién de la norma. La inconstitucionalidad
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no exige, en cambio, la retroaccion de esa expulsion. Si esos efectos se
despliegan hacia delante o hacia atrds, es una cuestion que no se resuel-
ve circularmente en funcion de la primera, de la que trae causa, esto es,
por su inconstitucionalidad, sino en razén de otros factores o criterios
constitucionales que han de ponderarse.

Segundo, cudl haya de ser, pues, la concreta eficacia temporal de la
declaracion de nulidad (antes, en o a partir de, o diferida en el tiempo des-
pués de la publicaciéon) es algo que debera responderse, en primer tér-
mino y ante todo, a la luz de lo que exija la restauracion del orden consti-
tucional. La nulidad de las leyes, por hipétesis, parece hallarse al servicio
y en funcién de la reparacién del vicio, de acuerdo con una interpretacion
finalista: si la reparacion del “dafio” o lesién constitucional requiere retro-
traer su expulsién hacia atrds, tenerla por no puesta o, por el contrario,
ésta habra de producirse en unidad de acto con la declaracién de incons-
titucionalidad en el momento de la publicacién de la sentencia.

Tercero, aun cuando haya quedado resuelta la cuestién principal de
conformidad con tal criterio, y cualquiera que sea la solucién alcanzada
en punto a la eficacia temporal de la declaracién de inconstitucionalidad
—retroaccion o no de sus efectos—, ésta podra ser corregida o matizada
hacia delante o hacia atras, en virtud de los criterios constitucionales de
ponderacion, a los que ya se ha hecho referencia. Se trata, por tanto, de
un juicio doble, o en escalera. Asi, por ejemplo, la eficacia de la declara-
cién de inconstitucionalidad de un precepto cuya retroaccion no resulte
necesaria podria diferirse o aplazarse en el tiempo, por exigencias de la
seguridad juridica. Del mismo modo que una inconstitucionalidad que,
en principio, parezca llamada a la retroaccién, podria ser, sin embargo,
matizada a la vista de los perjuicios desproporcionados que la eficacia ex
tunc pudiera deparar sobre el ordenamiento y los bienes, derechos y
valores afectados, para terminar por adquirir eficacia ex nunc.

La falta de automatismo y el pronunciamiento expreso del Tribunal para
corregir o matizar la “solucién natural” que el caso demande.

De esos tres pilares, cabe ahora derivar dos consecuencias:

La fuerza de algunos principios constitucionales, en particular la seguri-
dad juridica o la proporcionalidad, parece impedir que la retroaccién o
nulidad ex tunc de las leyes declaradas inconstitucionales pueda conver-
tirse en la regla general o en un criterio automatico. Y es que aunque la
reparacién del vicio pueda llamar en principio a la retroaccién de los efec-
tos de la expulsién (tipicamente, en los supuestos de leyes atentatorias de
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los derechos fundamentales) no sera facil superar el obstaculo que aqué-
llos representan frente a la remocién de las situaciones preexistentes. La
eficacia ex nunc se halla més préxima a la regla general en términos esta-
disticos, aunque, como ya notdbamos e inmediatamente pondremos de
manifiesto, habra que estar a cada caso, en primer término y en lo que
aqui interesa, a la naturaleza del vicio o infraccién constitucional y a lo
que, por consecuencia, demande su reparabilidad.

Cuando menos por hipoétesis, y a resultas de cuanto antecede, ha de
admitirse que cuando el Tribunal Constitucional ha hecho algtn pronun-
ciamiento expreso a fin de contener o matizar la retroaccion de los efec-
tos anulatorios ha sido precisamente en supuestos en los que, en razén
del criterio de fondo (la restauracion del orden constitucional o la repara-
cion de la lesion), la eficacia ex tunc parecia obligada, si se querian repa-
rar determinadas consecuencias o situaciones afectadas por la norma
inconstitucional, y no, como podria pensarse, porque la eficacia ex tunc
sea en todo caso la regla. Serian, sin embargo, los criterios a ponderar los
que habrian corregido esa inercia. Y de ahi la necesidad de que el Tribunal
explicitara el resultado de su ponderacion, a la luz de los bienes, valores y
derechos en presencia. En otras palabras y de acuerdo con esta interpre-
tacion, la intervencién del Tribunal no supone salir al paso, para sentar
una excepcion de la regla general. No es eso lo que en realidad hace.
Habla para expresar el resultado de la ponderacion, para hacer saber que
la natural solucién del caso, sea ésta ex nunc o ex tunc, ha de ser corregi-
da. Significa, pues, una excepcion a la respuesta que ese caso merece,
pero no una excepcion a una supuesta regla general. El Tribunal habria
hablado para frenar la retroaccién cuando ésta es la solucién natural del
caso, y también para aplazar o diferir en el tiempo sus efectos, cuando la
solucion natural pudiera ser la eficacia ex nunc. Se pronuncia expresa-
mente, en efecto, porque la ponderacion rompe la solucién natural, no la
regla general, que acaso no exista, si bien, como ya hemos notado y luego
insistiremos, en materia de inconstitucionalidad de normas (no asi en el
amparo) inercial o estadisticamente la eficacia ex nunc parece llamada a
constituirse en la solucién normal, maxime si la inconstitucionalidad de la
norma lo es por vicio de incompetencia, ambito al que circunscribimos
nuestra reflexion.

Cuando el vicio en que incurre el legislador sea de incompetencia stric-
to senso (violacion del orden constitucional de distribucién de compe-
tencias) con mayor razén cabra concluir en los efectos ex nunc de la
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declaracion de nulidad, si el Tribunal no establece otra solucién en virtud
de las circunstancias concurrentes (v. gr. situaciones subjetivas afectadas;
previsibilidad o gravedad del vicio; etc.) y de los principios constituciona-
les que resultaren de aplicacién. Y ello, en esencia, porque la restauracion
del orden constitucional de distribucion de competencias no requiere, en
principio, que la norma invasora sea expulsada con efectos retroactivos.
La reparacion del vicio competencial no parece demandar la retroaccién
o, cuando menos, no tendrd de ordinario la fuerza suficiente para romper
la barrera que levantan, entre otros, los principios de seguridad juridica y
proporcionalidad.

Desde esa 6ptica, habra que interpretar el silencio del Tribunal en el
sentido de que la solucién natural, la eficacia ex nunc de la declaracién de
nulidad de leyes viciadas de incompetencia, no estd urgida a mayores
puntualizaciones. Y la eventual intervencién, para retrotraer o diferir, no
supone mas que una excepcion a la solucién natural en cada caso singu-
lar y concreto.

Por otro lado, y yendo alin mas lejos, podria sugerirse, cuando asi
pudieran demandarlo determinados principios o valores constitucionales
protegidos, bien la posibilidad de que el propio Tribunal Constitucional
difiriese en el tiempo los efectos de la declaracion de nulidad respecto de
determinados preceptos inconstitucionales, o bien, por excepcién, una
limitada “ultraactividad” de la norma cuya expulsién del ordenamiento ha
sido decretada, de modo semejante a como la derogacién de una norma
no impide por parte de la nueva la adopcién de disposiciones transitorias
que permitan la conclusién, por ejemplo, de ciertos procedimientos con-
forme a la normativa que se deroga. La ponderacién de los bienes en pre-
sencia y el juicio de proporcionalidad podrian, en su caso y entre otros
factores, condicionar la viabilidad de esta opcion.™

La reparabilidad, en suma, no llama aqui de ordinario a la retroaccion. A
ello coadyuva, qué duda cabe, el conjunto de criterios a ponderar a los
que antes se ha aludido. En nuestra opinién, la concepcion tedrica, segin
la cual la nulidad supone la absoluta e indeclinable retroaccién hacia el
pasado, ademas de producir en este y otros casos efectos devastadores y
desproporcionados que poco se compadecen con la Constitucién, no se

119. Sobre el principio de proporcionalidad, vid. el nimero monogréfico de Cuadernos de Derecho
Pdblico, nim. 5 (1998), en particular la jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcio-
nalidad en el ambito de los derechos fundamentales, p. 357 (nam. XII).
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impone con rotundidad a partir de la LOTC. Antes al contrario, la propia
Constitucion (articulos 1.1, 9.3, 33.3, entre otros) parece propiciar una
soluciéon mas moderada y coherente con la gravedad del vicio, la seguri-
dad juridica, los afectados, los bienes y derechos en juego, la garantia
patrimonial del administrado, la autonomia local y, desde luego, el princi-
pio de proporcionalidad.

En definitiva, partiendo de que inconstitucionalidad y nulidad no se
hallan necesariamente vinculados y de que la teoria de la nulidad no es la
misma en los diversos sectores, en particular en el ambito de la justicia
constitucional, el criterio sustantivo y determinante para identificar los
efectos de la nulidad parece descansar en ultima instancia en la reparabi-
lidad de la lesién, en la restauracién del orden constitucional.

Bajo este perfil, la restauracion del orden constitucional de distribucion
de competencias no requerira de ordinario mas que una eficacia ex nunc de
la nulidad que lleva aparejada la declaraciéon de inconstitucionalidad de la
norma legal viciada de incompetencia, habida cuenta, primero, de que de
suyo no es obligada la retroaccién para su reparacion, al margen de que
poco repararia el exceso cometido, y, segundo, y no menos relevante, por-
que a esa inercia hacia el pasado se opondrian principios, valores y bienes
de rango constitucional, como la seguridad juridica y el principio de pro-
porcionalidad, entre otros. Tal seria la “solucion natural” de esta clase de
supuestos. El silencio del Tribunal, en su caso, y con independencia de que
un pronunciamiento expreso sortee ulteriores dificultades interpretativas,
cabria ser entendido sencillamente en el sentido de que tal solucién natu-
ral no estd urgida a especiales correcciones o matizaciones.

La nulidad de la norma viciada de incompetencia puede ser diferida en
el tiempo cuando los elementos constitucionales de la ponderacion en el
caso concreto asi lo demanden (seguridad juridica y vacio normativo; des-
proporcién de las consecuencias de la nulidad ex nunc; etcétera).

Por lo demads, y a mero titulo de ejemplo, conviene resefiar que un ele-
vado nimero de sentencias no contienen pronunciamiento alguno en
punto a los efectos que su declaracion comporta (asi, la propia STC
61/1997). Pues bien, dejando al margen algunas singularidades previas a
la referida sentencia (v. gr. STC 96/96), interesa registrar la evolucién de la
jurisprudencia recaida en recursos de inconstitucionalidad conflictuales
en la linea ya apuntada.

La primera en el tiempo es la STC 195/1998, de 1 de octubre (Santofa),
seguida mas tarde por la 208/1999, de 11 de noviembre (defensa de la com-
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petencia). La STC 195/1998 declara inconstitucional, con los efectos que se
indican en su fundamento juridico 5 en lo que a la nulidad se refiere, de
los articulos 2y 3y el anexo de la Ley estatal 6/1992 impugnada, por la que
se declara Reserva Natural a las Marismas de Santofia y Noja. El citado fun-
damento juridico 5 advierte de entrada que anudar a la declaracién de
inconstitucionalidad la nulidad inmediata de la Ley 6/1992 podria producir
graves perjuicios a los recursos naturales de la zona objeto de controver-
sia. Con clara inspiracién en los procesos de conflictos de competencia
(articulo 66 de la LOTC), la STC 195/1998 hace suya la distincién entre
recursos de inconstitucionalidad conflictuales y de otro caracter: “En los
procesos constitucionales como el presente en los que se dirimen con-
flictos competenciales entre el Estado y una comunidad auténoma el
objeto primordial de la sentencia radica en la determinacion de la titulari-
dad de la competencia controvertida. Por ello, una vez alcanzada esta con-
clusion fundamental, deben evitarse al maximo los posibles perjuicios
que esta declaracion pueda producir en el entramado de bienes, intere-
ses y derechos afectados por la legislacion que ha resultado objeto de la
controversia [...]. Desde la perspectiva constitucional, no pueden resultar
indiferentes los efectos perjudiciales que, de forma transitoria pero no
menos irreparable, pudiera tener su decisiéon sobre esta zona protegida.
Se trata, ademas, de unos perjuicios ajenos, e incluso abiertamente con-
trarios, a las pretensiones deducidas en este proceso por quien ha plan-
teado el presente recurso de inconstitucionalidad [...]. Por ello, en tanto la
comunidad auténoma no ejerza la competencia que en esta sentencia le
reconocemos, la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una
desproteccién medioambiental de la zona con graves perjuicios y pertur-
baciones a los intereses generales en juego y con afectacion de situacio-
nes y actuaciones juridicas consolidadas.”™

Esta doctrina resulta, a nuestro juicio, plenamente trasladable a la decla-
racion de inconstitucionalidad de la STC 61/1997, si bien, obvio es decirlo,
la ausencia de una modulacion expresa para diferir en el tiempo los efec-
tos de la nulidad, impide llegar a igual conclusion, pero si, al menos, a la
eficacia ex nunc. Téngase en cuenta, a mayor abundamiento, que la ratio
decidendi dltima, con independencia de las circunstancias singulares del

120. Cfr. fundamento juridico 5. Sobre esta STC, vid. el comentario de R. ALonso GARcia, B. Lozano,
C. PLaza MarriN, “El medio ambiente ante el Tribunal Constitucional: Problemas competenciales y
ultraeficacia protectora”, RAP, 148, 1999, p. 110 y ss.
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caso, parece descansar en la misma Constitucion, a la que, en palabras del
Tribunal, no le pueden resultar indiferentes los perjuicios sobre otros
bienes, intereses y derechos constitucionalmente relevantes. Una cosa es
que el Tribunal en la STC 61/1997 no decidiera diferir los efectos de la nuli-
dad inmediata, tras la publicacién de la misma, hasta que el Estado y las
comunidades auténomas aprobaran sus respectivas leyes, y otra, muy dis-
tinta, que esos bienes, derechos e intereses en juego permitan la retroac-
cion de los efectos.

Un supuesto distinto, aunque con igual conclusién, lo representa la STC
208/1999 (defensa de la competencia). Dados los peculiares términos en
que es declarada la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la
Ley estatal 16/1989, de defensa de la competencia,” el Tribunal Constitu-
cional aplaza los efectos de la nulidad hasta el momento en que el propio
Estado establezca los criterios de conexién pertinentes que permitan a las
comunidades auténomas ejercer sus competencias. El problema radica
en que la inconstitucionalidad deriva de la pretension de universalidad en
punto a las competencias ejecutivas que subyacen a los preceptos con-
trovertidos, pero no en lo restante. De ahi que no quepa amputar una
parte de tales preceptos legales sin producir un vacio, también de la com-
petencia estatal, “no conforme con la Constitucién, pues los intereses
constitucionalmente relevantes que con ella (la defensa de la competen-
cia) se tutelan podrian verse desprotegidos”.”” El aplazamiento de la nuli-
dad de esos preceptos, pues, no depende entonces de la voluntad de la
comunidad auténoma (como en el caso de la STC 195/1998), sino del pro-
pio Estado. De ello es consciente el Tribunal cuando apela a la lealtad
constitucional, que obliga a todos, a fin de que esa situacién provisional
acabe cuanto antes."”

La STC 235/1999, por su parte, conecta con la STC 96/1996, tanto en lo
que hace a la materia enjuiciada, cuanto en lo que a sus efectos se refie-
re. Advertida la inconstitucionalidad de la norma en cuestién por lo que
entrafa ex silentio de indebida asuncién de competencias en favor del
Estado, el Tribunal Constitucional hace la siguiente consideracion:

“En relacién con lo expuesto en el anterior fundamento juridico, inte-
resa precisar, al igual que hiciéramos en la STC 96/1996, el contenido y

121. Vid. fundamento juridico 7.
122. Cfr. fundamento juridico 8.
123. Ibidem.
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alcance del fallo que sobre la cuestion ahora dilucidada hemos de pro-
nunciar. Como ya indicamos en el fundamento juridico 22 de esta dltima
resolucién citada, al recaer la declaracién de inconstitucionalidad sobre
un precepto que excluye a las comunidades auténomas de un ambito
competencial estatutariamente reconocido este Tribunal no debe proce-
der a examinar cual haya de ser la regulacion basica de las potestades de
disciplina respecto de los establecimientos financieros de crédito, puesto
que ese juicio implicaria la reconstruccién de una norma no explicitada
debidamente en el texto legal y, por ende, la creacién de una norma
nueva, con la consiguiente asuncion por el Tribunal Constitucional de una
funcién de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde.

“Sin embargo, la inconstitucionalidad advertida, por razén de la expre-
sada vulneracién de competencias de la comunidad auténoma, no puede
ser reparada mediante la anulacién, simple e inmediata, de la disposicién
enjuiciada, pues también aqui, como dijimos al examinar el articulo 42 de
la LDIEC (STC 96/1996, fundamentos juridicos 22 y 23), le corresponde al
legislador una inicial labor configuradora de lo que pueda estimarse basi-
co en la materia y de la intervenciéon que deba reconocerse, correlativa-
mente, a las comunidades auténomas con arreglo a sus respectivos esta-
tutos de autonomia. De la nulidad inmediata que, como regla, se asocia a
nuestros pronunciamientos de inconstitucionalidad (articulo 39.1 de la
LOTC) no cabe esperar, obviamente, la reconstruccién de unas previsio-
nes legales cuya ausencia es causa de esa misma inconstitucionalidad y
tampoco puede este Tribunal, que no ha de hacer las veces de legislador
(STC 19/1988, fundamento juridico 8), impartir pautas o instrucciones
positivas sobre lo que sélo puede ser determinado a partir del ejercicio
de la libertad de configuracion, sujeta a la Constitucién, de las Cortes
Generales. Por otra parte, la declaracion de nulidad de esta disposicion,
consecuente a la declaracién de inconstitucionalidad, generaria un vacio
normativo, sin duda no deseable en materia tan importante como es el
régimen sancionador de los establecimientos financieros de crédito.
Ahora bien, como ya dijimos en la STC 45/1989, fundamento juridico 11,
no siempre es necesaria la vinculacién entre inconstitucionalidad y nuli-
dad, asi, cuando ‘la razén de la inconstitucionalidad del precepto reside,
no en determinacién textual alguna de éste, sino en su omision’. Tal era el
caso de las precitadas STC 45/1989 (pronunciamiento segundo y tercero) y
96/1996 [pronunciamiento primero, letra A)]. Tal es también el caso some-
tido ahora a nuestro enjuiciamiento.
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“Todo ello fue ya expuesto en la mencionada STC 96/1996, que advirtio,
inequivocamente, de la necesidad constitucional de que el legislador
(‘dentro de un plazo de tiempo razonable’, apostillamos) modificara el
articulo 42 de la LDIEC, al que remite la regla ahora enjuiciada, en térmi-
nos respetuosos con el bloque de la constitucionalidad y sin perjuicio,
claro es, del control que corresponde a este Tribunal Constitucional sobre
las definiciones legislativas de lo que, en cada &mbito material, se estime
basico. El transcurso de mas de tres afios desde aquel pronunciamiento
desborda, como es notorio, el criterio de un ‘tiempo razonable’ para aco-
modar la norma a la Constitucién, lo que ha deparado la anémala pervi-
vencia de una situacion contraria al reparto constitucional y estatutario de
competencias.

“Asi las cosas, este Tribunal debe reiterar el inexcusable imperativo
constitucional que sobre el legislador pesa en orden a la reparacion con
presteza de semejante situacion contraria al bloque de la constitucionali-
dad, intervencion legislativa reparadora que tras otras sentencias y para
otros ambitos -vale recordar- no ha incurrido en demora desproporcio-
nada (STC 45/1989). La declaracién de inconstitucionalidad del precepto y
la reiteracion, que queda hecha, de la necesaria intervencién legislativa
bastan, cabe esperar en virtud del principio de lealtad constitucional, para
propiciar una pronta sanacién de la situacién inconstitucional, no esti-
mando este Tribunal llegado el momento de expresar un pronunciamien-
to de nulidad cuya eficacia quede diferida a un determinado plazo (STC
195/1998, fundamento juridico 5y 208/1999, fundamento juridico 8).

“En consecuencia, la declaracién de inconstitucionalidad, por vulnera-
cion de competencias de la comunidad auténoma, del apartado 5 de la
disposicion adicional primera de la Ley 3/1994, en cuanto remite al titulo
| de la LDJEC para determinar el régimen sancionador de los estableci-
mientos financieros de crédito, no ha de llevar acarreada la declaracion
de su nulidad.”

Se trata, pues, de un supuesto diferente al que contempla la STC
195/1998 o a la problematica que despierta la STC 61/1997. Aqui, por el con-
trario, y como ya ocurriera con la STC 96/1996, la nulidad inmediata del
precepto no podria reparar el vicio de incompetencia, habida cuenta de
que éste se ha generado, en rigor, por una deficiente o inexistente regu-
lacion legal, esto es, por la omision textual, como recuerda el Tribunal. La
reparacion pasa por la intervencion legislativa del Estado. Con todo, es de
notar que la decision de no anular un texto legal incompleto y, por ende,
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inconstitucional obedece, de nuevo y en Uultima instancia, al indeseable
vacio normativo que ello implicaria, con padecimiento o afectacion de
otros bienes o intereses constitucionales.

Resulta, en fin, ilustrativa de cuanto ha quedado dicho la STC 54/2002. En
sus ultimos fundamentos 8 y 9 afirma el Tribunal, recogiendo la doctrina
antes indicada, lo siguiente:

“8. También es necesario, en segundo lugar, delimitar el alcance de la
declaracion de nulidad del articulo dnico, apartado 1, de la Ley del
Parlamento Vasco 11/1998, en la medida en que impone deberes de cesion
de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano ‘consolidado’. La decla-
racion de nulidad de una norma legal -a lo que se refiere el articulo 39.1
de la LOTC- ha de tenerse por una forma adecuada de reparacién o supe-
racion de la situacion de inconstitucionalidad constatada y declarada por
este Tribunal, cuyo efecto inmediato es que el precepto inconstitucional
y nulo quede definitivamente expulsado del ordenamiento juridico (STC
19/1987, de 17 de febrero, FJ 6) y que, por lo mismo, resulte inaplicable
desde que la declaracién de nulidad se publica en el Boletin Oficial del
Estado (STC 45/1989, de 20 de febrero, F) 11).

“Ahora bien, la declaracién de nulidad no ha de presentar siempre y
necesariamente el mismo alcance. En efecto, la vigencia simultdnea de los
diversos preceptos constitucionales nos exige que, al determinar el alcan-
ce de la declaracién de nulidad de una Ley, prestemos también atencion
a las consecuencias que esa misma declaraciéon de nulidad puede proyec-
tar sobre los diversos bienes constitucionales. Asi, en el caso que nos
ocupa, la declaracién de invalidez de un precepto legal, por vulneracién
del orden constitucional de competencias, no puede ser a costa de un
sacrificio desproporcionado en la efectividad de otras normas constitu-
cionales. Por ello, mas alla de la consecuencia inmediata de la declaracion
de nulidad, esto es, la inaplicacién a nuevos supuestos, el Tribunal
Constitucional debe ponderar qué consecuencias adicionales puede con-
tener la declaracion de nulidad para evitar que resulten injustificadamen-
te perjudicados otros bienes constitucionales.

“9. En el asunto que nos ocupa debemos traer a colacién, a la hora de
precisar el alcance en el tiempo de nuestra declaracién de nulidad, el
principio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE), al que responde la
prevision contenida en el articulo 40.1 de la LOTC, segtn el cual las sen-
tencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes ‘no permitiran
revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzga-
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da’ en los que se haya hecho aplicaciéon de las leyes inconstitucionales.
Ahora bien, la modulacién del alcance de nuestra declaracién de incons-
titucionalidad no se limita a preservar la cosa juzgada. Mas alld de ese
minimo impuesto por el articulo 40.1 de la LOTC debemos declarar que el
principio constitucional de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE) tam-
bién reclama que -en el asunto que nos ocupa- esta declaracién de
inconstitucionalidad sélo sea eficaz pro futuro, esto es, en relaciéon con
nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos
judiciales donde alin no haya recaido una resolucién firme. En efecto, al
igual que dijimos en las STC 45/1989, de 20 de febrero (FJ 11), 180/2000, de
29 de junio (F) 7), sobre la Ley riojana 2/1993, de presupuestos, y 289/2000,
de 30 de noviembre (F) 7), sobre la Ley balear reguladora del impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, entre otras, el prin-
cipio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE) reclama la intangibilidad
de las situaciones juridicas consolidadas; no sélo las decididas con fuerza de
cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes.

“Esta conclusion se refuerza si se tiene en cuenta, ademas, que dotar de
eficacia ex tunc a nuestra declaracion de nulidad distorsionaria grave-
mente la actividad de gestion urbanistica desarrollada al amparo de la
norma que se declara inconstitucional, tanto por los municipios vascos
como por los particulares, transcendiendo, incluso, las previsibles conse-
cuencias econémicas adversas que la revision de las cesiones obligatorias
ya firmes supondrian para los municipios, con el consiguiente riesgo de
quiebra del principio de suficiencia financiera de las haciendas locales a
que se refiere el articulo 142 de la CE.”
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