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El Subsuelo Urbanistico

Maria Luisa Arcos Fernandez

INDICE: I- IDEAS PRELIMINARES. II.- EL SUBSUELO URBANISTICO. CONCEPTO. DELIMITA-
CION. II.- EL SUBSUELO EN LA LEGISLACION URBANISTICA Y EN EL PLANEAMIENTO. III.1 EN
LA LEGISLACION. A) LEGISLACION ESTATAL. LEY 8/2007, DE 28 DE MAYO. B) LEGISLACIONES
URBANISTICAS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. I11.2.- LOS INSTRUMENTOS DE PLANEA-
MIENTO URBANISTICO GENERAL Y ESPECIAL. IV.- ALGUNAS CUESTIONES QUE SE PLANTEAN
SOBRE LA RELACION ENTRE EL SUSBSUELO Y EL PLANEAMIENTO. 1.- LA DISCRECIONALIDAD
DEL PLANIFICADOR EN LA REGULACION DEL SUBSUELO. 2.- ;QUE REGULACION ES APLICABLE
AL SUBSUELO EN AUSENCIA DE PLANEAMIENTO?. 3.- ;QUE OCURRE CON EL SUBSUELO ANTE
LA IMPREVISION DEL PLANEAMIENTO GENERAL?. 4.- EL PLAN ESPECIAL COMO INSTRUMEN-
TO DE ORDENACION DEL SUBSUELO. 5.- CLAUSULA RESIDUAL DE LA DEMANIALIZACION DEL
SUBSUELO. V.- AFECTACION DEL SUBSUELO PUBLICO POR EL PLANEAMIENTO Y SU POSIBLE
DESAFECTACION. VI.- LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA MATERIA. VII.-
JURISPRUENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE EL SUBSUELO PUBLICO. VIII.- DOCTRINA DE
LA DIRECCION GENERAL DEL REGISTRO Y DEL NOTARIADO. IX.- ESPECIAL REFERENCIA A LOS
SUPUESTOS DE EXPROPIACION Y SU INCIDENCIA EN EL SUBSUELO (VALORACIONES Y DERE-
CHOS DE REVERSION)

I.- IDEAS PRELIMINARES

La gran mayoria de trabajos de esta naturaleza donde se estudia una concreta institucion
empiezan incluyendo el significado que la Real Academia de la Lengua acoge del término
que se estudia. En esta ocasién, no va a ser asi y no lo va a ser no tanto porque subestime
ese modo de iniciar este tipo de trabajos sino porque en el caso en que nos ocupa en esta
ocasién el término subsuelo, es un término cominmente conocido y utilizado por todos
como para que podamos iniciar este trabajo con algo tan de sobra conocido.

Es por ello, por lo que me permito iniciar este estudio con las palabras de un importante
jurista en materias relacionadas con el campo del urbanismo en general.

Decia, no hace mucho, “que en esta materia, el subsuelo es hoy cada vez mds noticia en los
medios de comunicacion y en los proyectos empresariales. Ms alld de la consideracion tradicional
del subsuelo como contenedor de recursos naturales, el subsuelo es protagonista de las grandes
infraestructuras urbanas (canalizaciones de agua, luz, telefonia, etc.), de comunicaciones (el
Metro...) y de las estructurales (aparcamientos y otros usos coadyuvantes de los usos principales
sobre rasante,...).”
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Marfa Luisa Arcos Ferndndez

Evidentemente el uso del subsuelo en nuestra actual sociedad tiene una importancia
econdmica creciente, debido, de un lado, al creciente desarrollo de las tecnologias y de
otro, porque la escasez del suelo y el incremento, dirfamos y siguiendo al prof. GARCIA
GOMEZ DE MERCADO, “dramdtico” de su precio, hace factible y rentable un uso cada

vez mds intensivo del subsuelo.

El valor del suelo sigue centrado en su superficie y en la edificabilidad que se puede
materializar sobre él pero al mismo tiempo, el ordenamiento urbanistico, cada vez mds,
estd permitiendo un uso intensivo del subsuelo (en la CC.AA de Madrid hasta cuatro
plantas sin consumir edificabilidad para usos no lucrativos; en el Municipio de Sevilla y en
concreto, con el Plan General vigente de julio de 2006, no hay limitacién para ocupacién
del subsuelo con destino a aparcamientos). Son ejemplos de esto que decimos.

Pero sabemos que no todo lo que abarca el subsuelo es privado y, por ello, su explotaciéon
econdmica exige de siempre y, mucho mds ahora, la intervencién de la Administracién.

En general y de hecho, superadas ya hace tiempo las Doctrinas radicales que llevaban la
propiedad del suelo hasta el centro de la tierra, se viene considerando el subsuelo como
una especie de dominio piblico natural, imponiéndose la exigencia de obtener una
autorizacién o concesién administrativa como titulo juridico que otorga al concesionario
el uso de una propiedad publica pero también se permite, hoy en dia, su desafectacién del
uso publico y, en definitiva, su conversién, en bien patrimonial de la Administracién, todo
ello de conformidad con las normas urbanisticas y de bienes publicos y, en cualquier caso,
mediante la correspondiente tramitacién de un expediente administrativo.

La importancia del subsuelo y su valor independiente, y no como mero anejo del suelo,
también se pone de manifiesto en los supuestos de expropiacion. Se admite la expropiacién
del subsuelo o a la inversa sélo se expropia el suelo permaneciendo en manos privadas la
propiedad del subsuelo y su aprovechamiento (en el Plan General de Ordenacién Urbana
de Sevilla de 2006 se prevén supuestos en el suelo urbano consolidado, donde puede
plantearse este tipo de situaciones si bien con unos requisitos y garantias que trataremos
mds adelante).

En definitiva, podemos concluir estas primeras ideas generales indicando, que las nuevas
necesidades que va generando los nuevos retos de la sociedad moderna exigen nuevas
férmulas juridicas que superen los dogmas existentes el principio de un tnico propietario
desde el centro de la tierra ya no se mantienen-. Hay que admitir con cardcter general y
con las matizaciones que iremos viendo a lo largo de este trabajo la existencia de varias
propiedades y titularidades privadas y pablicas en sucesivos estratos de, en principio, una
Ginica propiedad.

Pero como decimos, en la actualidad, se echa en falta nuevas fé6rmulas juridicas, que sean
generalmente aceptadas desde todos los estamentos que intervienen en la produccién del
suelo, en definitiva, desde el legislador que asi lo prevea, desde la Administracién que lo
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lleve a cabo, aplicando las normas y desde las entidades financieras que lo asuman como
producto inmobiliario en sus diversas facetas y finalmente de los Registros de la Propiedad
que las puedan configurar como entidades hipotecarias independientes.

Es sorprendente también, a tal efecto, la debilidad de los instrumentos y la escasa
sensibilidad que el Planeamiento urbanistico ha dedicado a la ordenacién del subsuelo.
Fuera de algunas honrosas y novedosas excepciones, los Planes Generales han considerado
inexistente el aprovechamiento bajo rasante, renunciando a una ordenacién positiva y
novedosa del mismo. E igual falta de atencién ocurre en el campo de la gestién urbanistica,
en el cual destaca la falta de técnicas precisas para resolver los problemas derivados de la
ejecucion de los Planes en los subsuelos ptblicos y privados, permitiendo el justo equilibrio
de beneficios y cargas que comporta.

Por tanto, en el campo del subsuelo sucede, como en tantos otros, que la realidad del
mercado se ha adelantado de forma considerable a la prictica (e incluso a la teorfa) del
Planeamiento y de la gestién urbanistica, representando un reto para estas disciplinas que
empiezan a abordar dirfamos timidamente, al menos el tema so pena que de no hacerlo las
situaciones pueden verse superadas por la dindmica de los hechos.

Aunque siguiendo a ese jurista con el que empezdbamos este trabajo, concluia: “Llegaremos
pronto a que ese marco juridico vuelva a quedarse anticuado. Es probable que el uso del subsuelo
pueda intensificarse mds ain y, ast, la tradicional limitacion de su uso para aparcamientos
y cuartos de servicios excluyendo o limitando muy severamente otros usos, pierda sentido con
el progreso técnico. De hecho, estos otros usos sobre todo comerciales- son ya frecuentes en los
subsuelos priblicos (como las estaciones de Metro y tren)...”

IL.- EL SUBSUELO URBANISTICO. CONCEPTO. DELIMITACION

El subsuelo entendido como el espacio subterrdneo de la Ciudad susceptible de apropiacién
ha sido objeto de regulacién por las distintas legislaciones sectoriales que han ido delimitando
sus correspondientes espacios subterrdneos, distribuyendo éste el subsuelo como categoria
genérica- en parcelas juridicamente independientes.

Una de estas parcelas sectoriales es el subsuelo urbanistico, que se aisla a través de su
legislacion especifica del resto de las legislaciones sectoriales que regulan el bajo rasante,
delimitindose asi horizontalmente la extensiéon del mismo.

Estas otras legislaciones sectoriales han influido en la evolucién del subsuelo urbanistico. Si
bien hay que realizar aqui otra matizacién y es que en estas legislaciones hay que distinguir
aquellas dictadas para regular aspectos concretos del subsuelo en cuanto éste es objeto del
Derecho (minas, aguas, patrimonio arqueoldgico) y aquellas otras legislaciones sectoriales
que regulan el subsuelo en cuanto continente de aquellos otros objetos del Derecho que
son, en realidad, el objeto de las citadas regulaciones (electricidad, transportes y carreteras,

Reflexiones. Num. 6. I1/08 7



Maria Luisa Arcos Ferndndez

telecomunicaciones). Ambos tipos de legislaciones sectoriales han influido, aunque de
distinta manera, en la conceptuacién juridica del subsuelo y de su posterior evolucién.

Como exponente de las que clasificarfamos en el primer apartado, es decir, aquellas
legislaciones sectoriales que han regulado el subsuelo como tal objeto del Derecho
encontramos las siguientes:

Minas

La Ley de Minas 22/1973, de 21 de julio, modificada por Ley 54/1980, de 5 de
noviembre, califica como bienes de dominio publico a todos los yacimientos minerales de
origen natural y demds recursos geoldgicos existentes en el territorio nacional, territorial
y plataforma continental. También prevé que, manteniendo el Estado la titularidad,
pueda ceder el uso, mediante aprovechamiento e investigacion del subsuelo.
En esta materia siempre ha predominado la titularidad publica del subsuelo.

Aguas

El Texto Refundido de la Ley de Aguas, Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio,
atribuye a todas las aguas la calificacién juridica de bien de dominio publico estatal.
Este dominio publico comprende tanto las aguas superficiales como las subterrdneas.

Igualmente la Ley de Costas, Ley 22/1988 de 28 de julio, de proteccién, utilizacién
y policia de costas, declara como bien de dominio publico “e/ mar territorial y las
aguas interiores, con su lecho y subsuelo... y los recursos naturales de la zona econdmica y la
plataforma continental’.

Patrimonio arqueolégico

La Ley de Patrimonio Histérico Espanol, Ley 16/1985, de 25 de junio, establece en
su art. 44 como bienes de dominio publico todos los objetos y restos materiales que
puedan declararse de valor histérico y se descubran como consecuencia de excavaciones,
remociones de tierras o de cualquier otra forma o también por azar, en el subsuelo.

En ningtn caso, explicita, serd de aplicacién a tales objetos lo dispuesto en el art. 351

del Cédigo Civil.

Como exponentes del segundo tipo de legislaciones sectoriales con incidencia en el

subsuelo pero que su objeto esla regulacién de aquellos objetos que discurren o transcurren
por el subsuelo y que son, en realidad, el objeto de su regulacién, encontramos:

Transportes y carreteras

Igualmente la Ley de Carreteras y Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres,
Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras y Caminos y Ley 16/1987, de 30 de julio,
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respectivamente, otorgan la naturaleza juridica de dominio publico a los terrenos
ocupados por los tineles de los ferrocarriles o de las carreteras (y a una zona de 8
metros de anchura a ambos lados) y se establece una zona de 25 y 100 metros de
afeccién, en todas las direcciones radiales del tinel, exigiéndose ademds autorizacién
administrativa.

Gas

La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos (modificada por Ley
2/2007, de 2 de julio) que establece las normas bésicas para un desarrollo coordinado de
actuaciones en el sector del combustible, regula el régimen de concesiones y autorizaciones
alas que estdn sometidas las instalaciones de gas, asi como el procedimiento expropiatorio
que deberdn seguir las empresas explotadoras del servicio, para realizar la canalizacién
de las lineas de sus redes en terrenos de propiedad privada. Dichas lineas se sittian en el
subsuelo, que adquirird el cardcter de dominio publico hasta su acometida a la vivienda,
en la cual pasard a constituir servidumbre sobre el derecho de propiedad.

Esta Ley considera bienes de dominio publico estatal los yacimientos y almacenamientos
subterrdneos existentes en el territorio del Estado, en el subsuelo del mar territorial y en
los fondos marinos bajo la soberania de Espana.

Electricidad

La Ley de Ordenacién del Sector Eléctrico Nacional, Ley 54/1997, de 27 de noviembre
(modificada por Ley 17/2007, de 4 de julio), cambia radicalmente el criterio de
demanializar el subsuelo por donde transcurren las redes de servicios puablicos y, por
tanto, ya no considera dominio putblico dicho subsuelo, acudiendo a las relaciones
civiles para su regulacién.

Redes de telecomunicaciones

La Ley 31/1987, de Ordenacién de las Telecomunicaciones declaraba las
telecomunicaciones como servicios esenciales de titularidad estatal. Hoy esta declaracién
aparece derogada, refiriéndose la actual regulacién, Ley General de Telecomunicaciones,
Ley 32/2003 de 3 de noviembre (ya lo hizo anteriormente la Ley 12/1997, de 24 de
abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones), a servicios de interés general que se
prestan en régimen de competencia.

Se declara de dominio puablico el subsuelo por donde transcurren las redes
correspondientes, previéndose que los distintos instrumentos de planificacién territorial
o urbanistica deberdn recoger las necesidades de establecimientos de redes publicas de
telecomunicaciones.

En resumen de cuanto queda transcrito y con la matizacién que indicibamos sobre el
cardcter de las legislaciones sectoriales que se han ido enumerando, se puede concluir que
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en el aspecto sectorial del subsuelo se estd produciendo una evolucién sobre el criterio de la
demanializacién del subsuelo desde la contundencia en este tema de la Ley de Minas hasta
las legislaciones posteriores en materia de servicios publicos que ya no califican al subsuelo
de dominio publico y encaminan su regulacién hacia la planificacién urbanistica o incluso
hacia el Derecho Civil comtn.

Conclusién, como decimos, sin olvidar que estamos ante leyes sectoriales de distinta
conceptuacién juridica en esta materia y sin olvidar, en cualquier caso, al menos como
criterio interpretativo, la declaracién de demanialidad en esta materia del articulo 132 de
nuestra Constitucién.

Visto este marco normativo del subsuelo a nivel sectorial podemos pasar a estudiar el
subsuelo urbanistico, qué es, cdmo se desarrolla 0 més correctamente cémo se usa y cudles
son las mds importantes repercusiones que del citado uso se deriva para, a continuacién,
ver en el apartado siguiente cémo ha sido regulado y aparece, hoy dia, regulado en la
legislacién y en los instrumentos de planificacién urbanistica.

En general podemos empezar indicando que la calificacidon urbanistica, como atribucién de
uso, intensidad de uso y tipologia edificatoria homogéneas a una zona concreta del suelo
determina el destino urbanistico del subsuelo.

Es por ello, por lo que el uso que se haga del subsuelo o que se pueda hacer de él, se
constituye en un elemento fundamental del Planeamiento urbanistico, de la delimitaciéon
del derecho de propiedad y en consecuencia, de su valoracién.

Se afirma, ya lo decfamos al principio, que el hecho de que este aprovechamiento del
subsuelo sea creciente, unido a los medios técnicos existentes, hace que pueda afirmarse
que en la actualidad el subsuelo pueda dedicarse en la prictica a cualquier uso o servicio
urbano.

Asi, podemos relacionar sin d4nimo de exhaustividad y sin cuestionar la posible calidad
urbana de alguno de estos usos, los siguientes:

Militar (refugios antiaéreos, hangares para submarinos, aviones, barcos,...), religioso
(Iglesias, capillas, criptas, cementerios,..). Transportes e infraestructuras (Metro,
ferrocarriles, tineles, aparcamientos, redes y galerias de servicios bdsicos de suministros,
saneamientos,...), agricola (cultivos de setas y otros tubérculos...), Industrial (Depésitos
de gases, petréleo, laboratorios, centrales hidroeléctricas,..). Almacenamientos y depdsitos
de seguridad, Residencial (cuevas tradicionales algunos supuestos en Granada y Alicante-,
viviendas en sdtanos y semisétanos), Terciarios (Centros civicos y comerciales, oficinas,
dotaciones hoteleras) y Recreativos (cuevas turisticas, pistas de patinaje, teatros,...)
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Hasta aqui, hemos delimitado el subsuelo fisico urbanistico, que con el transcurso del
tiempo ha adquirido relevancia econémica y por tanto, valor, al que ha contribuido la
posibilidad de atribuirle aprovechamiento. Sin embargo, también estamos viendo que
este eventual derecho al aprovechamiento es un derecho independiente y distinto del
derecho de propiedad. Es decir, juridicamente, el subsuelo urbanistico se construye desde
su derecho de propiedad, cuyo contenido bdsico y necesario es la titularidad del dominio
sobre el propio subsuelo, como bien inmueble. Dicho contenido, podrd incrementarse
con la eventual atribucién de un aprovechamiento urbanistico o bien quedar limitado a su
contenido bisico, si fuese necesario integrar en este derecho de propiedad la funcién social
a la que éste se debe.

En definitiva, se plantearia también aqui si en este derecho al aprovechamiento del subsuelo
nos encontramos ante un derecho propio distinto al derecho de propiedad o si por el
contrario lo que existe es una mera facultad que se integra en el derecho de propiedad.

Entendemos, adelantando ya alguna conclusién que nos encontrarfamos ante una facultad
de su propietario a usar y disfrutar de ¢l hasta donde alcance su interés efectivo, es decir,
hasta donde llegue la proyeccién normal de su propio derecho.

IIL.- EL SUBSUELO EN LA LEGISLACION URBANISTICA Y EN EL
PLANEAMIENTO

II1.1- EN LA LEGISLACION
A) Legislacién Estatal

GARCIA BELLIDO nos dice que “la conciencia juridica o al menos la posibilidad de
considerar el subsuelo como objeto, juridico especifico, es relativamente muy reciente en la
legislacion urbanistica (a excepcion, claro estd, del derecho minero, tesoros arqueoldgicos o de las
obras piblicas subterrineas)”.

Y ello ha sido asi. En nuestro Derecho Urbanistico no aparece explicitamente hasta 1978.
Las leyes del Suelo de 1864 a 1895, ni de 1956 ni de 1976 contuvieron mencién alguna de
cardcter expreso a tal ocupacion del subsuelo, dindose por sentado que lo que descendiese
bajo la linea del suelo era una prolongacién urbanisticamente del cuerpo visible. Aunque
parezca sorprendente fue el boom del automovil (en los anos 70) lo que suscitaria la necesidad
de considerar este uso subterrdneo del subsuelo como espacio urbanisticamente relevante.

La Ley del Suelo de 1976 (en adelante LS76) y sus Reglamentos de desarrollo parece que

se ocupaban exclusivamente del suelo. Las tinicas menciones al subsuelo en la LS76 son
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incidentalmente cuando se dedica a los contenidos de los Planes Generales, Planes Parciales
y de los Programas de Actuacién Urbanistica.

Pero si efectivamente, es en 1978 y por mor del Reglamento de Disciplina Urbanistica
de 23 de junio de 1978 el que por primera vez en la legislacién de cardcter urbanistico se
especifica que los actos de uso del subsuelo se someten a licencia urbanistica. Dice en su
articulo 1:

“Estardn sujetos a previa licencia, sin perjuicio de las autorizaciones que fueren procedentes
con arreglo a la legislacion especifica aplicable, los siguiente actos:

15. Las instalaciones subterrdneas dedicadas a aparcamientos, actividades industriales,
mercantiles o profesionales, servicios piiblicos o cualquier otro uso al que se destine el
subsuelo”.

Sin embargo el subsuelo sigue sin ser considerado especificamente ni en la Ley del Suelo,
ley 6/1998 de, 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, ni en la parte vigente
del TRLS de 1992 (aprobado por Real Decreto Legislativo de 26 de junio de 1992), tras
la STC 61/1997, ni tampoco en la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién.

Algunas referencias de especial importancia se han incluido en la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, a las que mds adelante nos detendremos.

La conclusién de ello no puede ser que el régimen del subsuelo queda al margen de dicha
legislacién sino que, por el contrario, ha de considerarse, como hace la mayor parte de la
Doctrina, que ha de entenderse subsumido e integrado en la regulacién del suelo, al igual
que ocurre con los vuelos.

El Texto Refundido de 1992 incluyé de forma precisa varias referencias al subsuelo,
aclarando los preceptos de la LS de 1976. Asi, el articulo 3.2 j) incluye como una de las
finalidades y atribuciones de la accién urbanistica “limitar el uso del suelo y subsuelo y de
las edificaciones”. Por dltimo, el articulo 242.2 incluye como actos sujetos a licencia previa,
los de uso del suelo y subsuelo.

Posteriormente la Ley del Suelo y Valoraciones de 13 de junio de 1998, constrenida por
la STC 61/97, que sometié a debate constitucional la anterior Ley del Suelo de 1992,
retrocede respecto a la expresividad con la que trataba el subsuelo el TR de 1992. En su
breve articulado, aplicable también al subsuelo a pesar de que no se refiera a él de manera
explicita, comienza manifestando que su objeto es la definicién del “contenido bésico del
derecho de propiedad del suelo” en el que necesariamente ha de incluirse el subsuelo sin
perjuicio de que no se hubiese referido a él de manera expresa.
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En la actualidad, cuando se entregue este trabajo llevard poco tiempo en vigor aunque esta
afirmacién hay que matizarla en estos tiempos y en concreto en materia de urbanismo- una
nueva Ley de Suelo a nivel estatal, la Ley 8/2007, de 28 de mayo. Esta ley, como deciamos
antes, recoge expresamente y de manera especifica el subsuelo e indica con toda claridad
dos ideas fundamentales:

1.- La finca puede situarse en la rasante, en el vuelo y en el subsuelo

Asi se indica en el apartado del articulo 8 que “las facultades del apartado anterior (la de
realizar las instalaciones y construcciones necesarias para su uso y disfrute, la de edificar,
la de participar en la ejecucion de la urbanizacién) alcanzarin al vuelo y al subsuelo sélo
hasta donde determinen los instrumentos de ordenacion urbanistica, de conformidad con las
leyes aplicables y con las limitaciones y servidumbres que requiera la proteccion del dominio

piiblico.”

También indica en el articulo 17 titulado “Formacion de fincas y parcelas y relacion entre
ellas” en su apartado 1 a) que constituye finca, la unidad del suelo o de edificacién atribuida
exclusiva y excluyentemente a un propietario o varios en proindiviso, que puede situarse
en la rasante, en el vuelo o en el subsuelo. Para posteriormente en el apartado b) decir que
constituye parcela, la unidad de suelo, tanto en la rasante como en el vuelo o en el subsuelo,
que tenga atribuida edificabilidad y uso o sélo uso urbanistico independiente.

Se recoge en el apartado 3 de este articulo una férmula que resolverd muchos problemas
que en la prictica se estaban planteando y cuya solucién no habia tenido un respaldo
normativo. Nos estamos refiriendo a la posibilidad de constituir complejos inmobiliarios
cuando el Planeamiento prevea aprovechamientos superpuesto en el sobre y bajo rasante de
cardcter publico y privado que haya que equidistribuir. Expresamente se indica.

“Cuando, de conformidad con lo previsto en la legislacion reguladora, los instrumentos de
ordenacion urbanistica destinen superficies superpuestas, en la rasante y el subsuelo o el vuelo,
a la edificacion o uso privado y al dominio piiblico podri constituirse complejo inmobiliario
en el que aquéllas y ésta tengan el cardcter de fincas especiales de atribucion privativa, previa
desafectacion y con las limitaciones y servidumbres que procedan para la proteccion del dominio

puiblico”.

2.- En segundo lugar se indica que “Los instrumentos de ordenacion urbanisticas podrin, de
conformidad con lo previsto en su legislacion reguladora atribuir al vuelo o al subsuelo de un
suelo con destino dotacional piiblico un uso diverso a éste, previo informe de la Administracion
titular del dominio piiblico, que serd vinculante en lo referente al servicio y proteccion de dicho
dominio”

En materia de reversién el legislador estatal explicita una materia que habia producido

importantes conclusiones a nivel jurisprudencial -en este trabajo las recogemos-. En
concreto, el parrafo 3 del articulo 29 establece que:
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“No procede la reversion cuando el suelo expropiado se segreguen su vuelo o subsuelo, conforme a
lo previsto en el apartado 4 del articulo 17, siempre que se mantenga el uso dotacional pitblico
para el que fue expropiado o concurra alguna de las restantes circunstancias previstas en el
apartado primero”

En cualquier caso, tenemos que tener en consideracién que a partir de nuestra Constitucién y
aclarado y confirmado por nuestro Tribunal Constitucional, que respetdndose el contenido
bésico del derecho de propiedad, son las legislaciones urbanisticas de las Comunidades
Auténomas, las que tienen la competencia en materia de subsuelo

B) En las Legislaciones Urbanisticas de las Comunidades Aut6nomas

1.- Ley del Suelo de la Comunidad Auténoma de Madrid, de 17 de julio de 2001,
modificada por la Ley 14/2001 de 26 de diciembre y por Ley 2/2005 de 12 de abril,
por Ley 3/2007 de 26 de julio, de Medidas urgentes de modernizacién del Gobierno
y la Administracién y por Ley 7/2007, de 21 de diciembre, de Medidas fiscales y
administrativas

La Ley del Suelo de la Comunidad Auténoma de Madrid de 2001, Ley 9/2001, de 17
de julio, se considera una de las mds recientes a pesar ya de sus ya 7 anos de vigencia, no
contiene una regulacién muy precisa en la materia No obstante podemos comprobar que
comienza con plasmar la expresién que con respecto a la legislacién estatal del suelo hemos
indicado en el apartado anterior, es decir, su aplicacién al subsuelo, y asi establece en su
Articulo 2. inciso 1, dedicado “al objeto, contenido y naturaleza de la ordenacion urbanistica”,
que el subsuelo es limite natural de la ordenacién urbanistica indicando especificamente
lo siguiente:

“A los efectos de la ordenacion urbanistica del suelo se entiende comprendida la superficie del
terreno, asi como el vuelo y el subsuelo, tanto en su estado natural como transformado”.

De una interpretacion correcta de esta norma, resulta necesario entender que los limites
de la ordenacién urbanistica se encuentra explicitamente comprendidos dentro de los
limites verticales de la propiedad del suelo. Asi se debe de ordenar por el Planeamiento,
de conformidad con las legislacién urbanistica, la superficie, el vuelo y el subsuelo.
Pero éstos ultimos, s6lo en la medida que técnica y racionalmente sean susceptibles de
aprovechamiento, utilidad o uso por el propietario. Por otra parte, parece obvio poder
afirmar que esta ordenacidn se verd condicionada por la funcién social de la propiedad que
reconoce la Constitucién Espafola en su articulo 33, y que habilita al Planeamiento para
limitar o dotar de un contenido especifico el estatuto juridico de la propiedad. En cualquier
caso, hemos de entender que el subsuelo al que estd haciendo referencia el articulo 2 de
la Ley de Madrid, no es otro que el susceptible de aprovechamiento y uso conforme a su
naturaleza, pero no el subsuelo remoto, mds alld del cual ni la 18gica ni la técnica pueden
reconocer aprovechamiento alguno.
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Por tanto y en conclusidn, entendemos que si parece claro que el subsuelo debe ser entendido
como parte de la actividad urbanistica.

Es por ello, por lo que las obras de urbanizacién incluyen la implementacién de la ejecucion
de las instalaciones en el subsuelo, que queden sujeto a licencia al igual que los actos
de edificacién y uso del suelo, articulo 151.1 p) y en su articulo 204.3 a) refiere como
infraccién grave, en todo caso, “los actos consistentes en movimientos de tierra y extracciones
de minerales”

Por tanto, todo acto de uso del subsuelo, con independencia de su titularidad o naturaleza
juridica estard sujeto a la preceptiva licencia urbanistica del Ayuntamiento. Por ello, no es
sustitutivo no obstante, de la necesaria complementacién de la ordenacién urbanistica del
subsuelo cuando ello sea necesario.

Porotrolado, lacitadaLey en suarticulo 12 d) enumera entre otros deberes de los propietarios
“respetar las limitaciones que deriven de la colindancia de los bienes que tengan la condicién
de dominio publico natural, en los que estén establecidos obras o servicios publicos o en
cuyo vuelo o subsuelo existan recursos naturales sujetos a explotacién regulada”.

Esta salvedad se hace en relacién con el subsuelo de propiedad privada, es decir, en relacién
con:

- las infraestructuras urbanas en el llamado dominio publico natural del subsuelo, es
decir, aquel subsuelo que va mds alld del aprovechamiento posible, material y legalmente
(urbanisticamente), por parte del propietario; e igualmente en relacién con

- los recursos naturales contenidos en el subsuelo, como aguas, minas o hidrocarburos.
La ley con la expresién “explotacién regulada” aunque se sigue partiendo del principio
general del dominio publico de tales recursos.

Por otro lado, el articulo 50 de la precitada Ley incluye entre los Planes Especiales, aquéllos
que tienen por objeto la definicién, ampliacién o proteccidon de cualesquiera elementos
integrantes de las redes publicas de infraestructuras, equipamientos y servicios, asi como la
complementacién de sus condiciones de ordenacién con cardcter previo para legitimar su
ejecucion. Tales redes pueden ser aquellas contenedoras de estructuras o infraestructuras
urbanas en el subsuelo, tales como el Metro, saneamiento, etc.

Finalmente, indicar que el articulo 42 de la Ley atribuye al Plan General la remisién a un
Plan Especial, en particular en relacién con redes generales o supramunicipales que, por
tener notable dimensién y especial complejidad, requieran una ordenacién pormenorizada
a través de Plan Especial.

Igualmente en la Comunidad Auténoma de Madrid hay que citar la Ley de Calidad de la

Edificacién de 17 de marzo de 1999, cuyo articulo 1.2 dispone que “igualmente serdn de
aplicacion la Ley a las construcciones que se ejecuten en el subsuelo, al servicio de los edificios,
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con independencia de las que puedan existir sobre el vuelo de la misma finca, y cualquiera que
sea su peculiar régimen juridico”.

2.- Ley de Urbanismo de Catalufa, actual Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio
que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo, modificado por Decreto Ley
1/2007, de 16 de octubre, de Medidas urgentes en materia urbanistica

A diferencia del modelo de la Ley de la Comunidad auténoma de Madrid que, bdsicamente,
sigue el esquema tradicional de regular el uso del subsuelo como parte del suelo pero sin
un tratamiento especifico, destaca la Ley de Urbanismo de Catalufia, que siguiendo la
derogada Ley 2/2002, de 14 de marzo, incluye varias referencias al subsuelo, superando
esta ultima la Gnica alusién que contenia un anterior Decreto legislativo 1/1990, de 12 de
julio, por el que se aprobaba el Texto Refundido de los textos legales vigentes en Catalufa
en materia urbanistica.

Esta norma autonémica se refiere a la regulacién del subsuelo y dispone en concreto en su
articulo 39 que regula los “Usos del subsuelo”

“El subsuelo estd regulado en el Planeamiento urbanistico y estd sometido a las servidumbres
administrativas necesarias para la prestacion de los servicios piiblico o de interés piblico,
siempre que estas servidumbres sean compatibles con el uso del inmueble privado sirviente, de
conformidad con el aprovechamiento urbanistico atribuido. De lo contrario, ha de procederse a
la expropiacion correspondiente”.

Ya no se trata de un uso compatible con la delimitacién vertical del dominio sino que
lo restringe, y debe conllevar el correspondiente procedimiento acreditativo de utilidad
publica o interés social y la correspondiente compensacidn.

Anade lo siguiente este articulo 39:

“El uso del aprovechamiento urbanistico y la implantacion de infraestructuras en el subsuelo
estdn condicionadas en cualquier caso a la preservacion de riesgos, asi como a la proteccion de los
restos arqueoldgicos de interés declarado, de acuerdo con la respectiva legislacion sectorial’.

Como ya hemos apuntado la Doctrina moderna ha superado las consideraciones histéricas
que extendian verticalmente el dominio, dado su cardcter absoluto y “sacrosanto” hasta
el mismo centro de la tierra; y pasé a considerar que dicha extensién no podria superar
el limite donde exista un interés razonablemente tutelable del propietario. Asi, el citado
articulo exige la compatibilidad con el uso del propietario, uso que viene delimitado por el
Planeamiento urbanistico. Quiere ello decir, que el propietario no puede oponerse ni exigir
indemnizacién alguna respecto a los usos del subsuelo (por ejemplo: Metro) que no afecten
de modo alguno los usos o intensidades de que sea susceptible la finca conforme al Plan
urbanistico y en el caso de que si afecte, tampoco podrd oponerse si bien tendrd derecho a
la justa compensacién.
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Se contienen también varias determinaciones sobre los contenidos de los distintos
Planeamientos, art. 58.2, 67. 1 y 3 y 68, y su incidencia sobre el subsuelo; sujecién a
licencia de los actos en el subsuelo, art. 179.

Asimismo se contienen varias especificaciones sobre actos en el subsuelo que son generadores
q g
de infraccidn grave y leve, articulos 206, 207 y en el articulo 217 se contiene una cldusula
g y y
genérica relativa a las multas coercitiva impuestas por el incumplimiento de las resoluciones
para que la persona interesada lleve a cabo las actuaciones de “reposicion del subsuelo, suelo
o0 vuelo” al estado anterior a la comisién de infraccién.

3.- Ley de Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La
Mancha, aprobada por Decreto Legislativo 1/2004, de 28 de diciembre, aprobatorio del
Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica
modificado por Ley 7/2005, de 7 de julio y 12/2005, de 27 de diciembre

Esta Ley con una orientacién distinta parece que quiere “nacionalizar” todo el subsuelo.

Indica su Disposicién Preliminar “...Cuando la ordenacion territorial y urbanistica no
atribuya aprovechamiento urbanistico al subsuelo, éste se presume piiblico™.

Dado que generalmente el planeamiento urbanistico no atribuye un uso especifico al
subsuelo y, es mds en ocasiones hasta se excluye determinados usos del subsuelo de su
cémputo a efectos de aprovechamiento urbanisticos lucrativos, podiamos decir como ha
dicho algin autor, que estamos ante una posible nacionalizacién del subsuelo.

Otras legislaciones autonémicas posteriores han seguido este mismo camino, asi, la andaluza
en la que mds adelante nos detendremos.

No obstante, en la legislacién que nos ocupa, tal afirmacién queda matizada por la
Disposicién Transitoria Primera Apartado Segundo que dice: “E/ régimen urbanistico del
subsuelo de los Planes vigentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley serd el que
resulte de la ordenacion establecida en estos Planes”. Bien es verdad, que lo establecido en la
Disposicién Preliminar anteriormente transcrita es idéntica a lo establecido en una similar
Disposicién de la Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo
de esta Comunidad.

Ambas Disposiciones no han sido modificadas por la reforma operada por Ley 1/2003, de
17 de enero, manteniendo, pues, en la actualidad su vigencia.

4.- La Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica de la Comunidad Valenciana

Esta Ley sigue el esquema tradicional de mera sumision del uso del subsuelo a la competencia
y licencia urbanistica, al igual que el uso del suelo. Asi se recoge en el articulo 191.1 que
hace referencia a este tema. Si bien en su art®. 60.3 en sede de ordenacién pormenorizada
avanza ya la posibilidad de que la calificacién como suelo dotacional requiera que el Plan
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especifique, en su ordenacién pormenorizada, si dicha afeccién atafie a la totalidad del
inmueble, o si la afeccién demanial se limita al suelo y vuelo con exclusién total o parcial
del subsuelo que, en tal caso, tendrd la consideracién de bien patrimonial, que podrd
ser enajenado por la Administracién titular para el uso y destino que el planeamiento
expresamente regule. En todo caso, sigue diciendo este articulo, la calificacién de un
terreno como suelo dotacional publico exige la cesién obligatoria y gratuita del inmueble
en su conjunto, o bien su expropiacién conforme a la legislacion aplicable.

A tales efectos y como complemento de este articulo la Disposicién Transitoria Cuarta

dispone que “los titulares de concesiones administrativas sobre el subsuelo publico
q

gozardn del derecho de adquisicién preferente de dicho subsuelo en el supuesto de que

el planeamiento permita su desafectacién y enajenacién en los términos previstos en el

precitado articulo 60.

5.- La ley de Urbanismo de Castilla y Leén, de 8 de abril de 1999 modificada por la
Ley 10/2002, de 10 de julio

Esta Ley aunque hace escasas referencias al subsuelo, contiene una regulacién precisa,
coherente con su calidad técnica.

El primer articulo en el que se contiene una referencia al subsuelo es el articulo 2.1 al
q
definir la actividad urbanistica como una “funcién piiblica que tiene por objeto la ordenacion,
7]
la transformacion, la conservacion y el control del uso del suelo, incluido el subsuelo y el vuelo, y
en especial su urbanizacion y edificacion”.

Asimismo en su articulo 7.1 establece que “las facultades urbanisticas del derecho de
propiedad... se ejercerdn dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en
las leyes y en el planeamiento urbanistico”.

Merece destacar el articulo 38.3 a) que en atencién a la mejora de la calidad urbana se
establece lo siguiente:

“Se prohibe el uso residencial en sétanos y semisétanos”
y en el b) se indica que “En suelo urbano no consolidado y suelo urbanizable el aprovechamiento

del subsuelo no superard un 20 por 100 del permitido sobre rasante, salvo para aparcamiento e
instalaciones”.

6.- La Ley 9/2002 de la Comunidad Auténoma de Galicia, de 30 de diciembre, de
Ordenacién urbanistica y Proteccién del Medio Rural de Galicia (modificada por Ley
15/2004, de 29 de diciembre)

Esta Ley contiene especiales prescripciones sobre aprovechamientos y aparcamientos
publicos y privados.
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En primer lugar, el articulo 46.6 dispone que “para la determinacion de la superficie edificable
total deberin tenerse en cuenta las siguientes reglas:

a) Se computardn todas las superficies edificables de caricter lucrativo, cualquiera que sea el
uso al que se destinen, incluidas las construidas en el subsuelo y los aprovechamientos bajo
cubierta con la tinica excepcion de las construidas en el subsuelo con destino a aparcamientos e
instalaciones de calefaccion, electricidad o andlogas”.

Asi el articulo 54 g) remite a los Planes Generales la “prevision de aparcamientos de titularidad
pitblica, que podrin ubicarse incluso en el subsuelo de los sistemas viarios y de espacios libres,
siempre que no interfieran el uso normal de estos sistemas ni supongan la eliminacion o traslado
de elementos fisicos o vegetales de interés”.

A su vez el articulo 47.8 “el Plan que contenga la ordenacion detallada podri regular el uso
del subsuelo de los espacios de dominio piiblico con la finalidad de prever la implantacion
de infraestructuras, aparcamientos piblicos y otras dotaciones de titularidad piiblica.
Excepcionalmente serd posible, con la iinica finalidad de posibilitar el cumplimiento de la
reserva minima para plazas de aparcamiento privadas establecidas en la presente Ley, y siempre
que se acredite la imposibilidad de su cumplimiento en los terrenos de titularidad privada, la
utilizacion del subsuelo por los propietarios del poligono mediante la técnica de la concesion del
dominio piiblico sin necesidad de concurso”.

7.- LaLey del Suelo de la Regién de Murcia, aprobado su Texto Refundido por Decreto
Legislativo 1/2005, de 10 de junio

Contiene la tipica referencia en su articulo 6 h) de que la competencia de la Administracién
urbanistica se extiende a la regulacién del uso del suelo y subsuelo.

Cabe destacar también, sin embargo, que en su articulo 106.h) no sélo determina que
los Planes Especiales “contendrin la prevision de aparcamientos piblicos...” sino que, en
particular, prescribe que “los aparcamientos podrdn localizarse incluso en el subsuelo de los
sistemas viarios, dreas peatonales y espacios libres, siempre que no se menoscabe el uso de los
mismos y sin perjuicio del régimen juridico aplicable”.

Por su parte, el articulo 113, referido a los Planes de Saneamiento, preceptia:

“Podrdn ser objeto de Planes Especiales de Saneamiento las obras en el suelo y subsuelo que tenga
por objeto mejorar las condiciones de salubridad, higiene y seguridad...”.

El articulo 207, que regula los principios de la intervencién administrativa en el uso del
suelo y la edificacién, establece:

“La legitimidad de la ejecucion de los actos de parcelacion, urbanizacion, construccion y

edificacion, asi como de cualquier otro de transformacion o uso del suelo y subsuelo, presupone
los siguientes requisitos esenciales:
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- La vigencia de la ordenacién conforme a esta Ley.
- La obtencién de licencia, orden de ejecucion o autorizacion administrativa del
correspondiente proyecto técnico cuando sea exigible” .

En su articulo 214 a) establece el sometimiento a licencia urbanistica para cualquier acto de
construccidn, reforma o demolicién de edificios o instalaciones que se realicen en el suelo
o subsuelo.

8.- Ley de 25 de junio de 2001, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del
Suelo de Cantabria

En esta Ley, Ley 2/2001, de 25 de junio, s6lo aparecen tres referencias al subsuelo.

La primera de ellas en el articulo 59.1 que establece que la Comunidad Auténoma podrd
formular y aprobar Planes Especiales en desarrollo directo de las previsiones contenidas en
el Plan Regional de Ordenacién Territorial y en las Normas Urbanisticas regionales... siendo
una de las finalidades, f) la “proteccion del subsuelo, en especial el que afecte a estructuras y
yacimientos arqueoldgicos” .

Por su parte, el articulo 183.1 se refiere que tanto en el suelo como el subsuelo todos los
actos que en ellos se realicen sujetos a licencia urbanistica.

La tltima referencia al subsuelo la realiza el articulo 194 sobre las obras promovidas por las
Administraciones Publicas, que en su apartado primero precisa que:

“Los actos de edificacion, uso del suelo y del subsuelo promovidos por la Administracién de la
Comunidad auténoma estardn igualmente sujetos a licencia municipal, salvo en los supuestos
expresamente exceptuados por norma con rango de ley”.

9.- El Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias y Espacios
Naturales de 8 de mayo de 2000 (modificada por Ley 4/2006, de 22 de mayo)

El Decreto Legislativo 1/2000 de, 8 de mayo que aprobé este Texto Refundido sorprende
en primer lugar porque el articulo 1.3 excluye inexplicablemente el término subsuelo del
objeto de esta Ley. Indicando que es objeto de esta Ley “definir el régimen juridico urbanistico
de la propiedad del suelo y vuelo, de acuerdo con la funcion social”.

No obstante existen en este Texto legal varias referencias al subsuelo. Asi, el articulo 55. b)
3 relativo a las categorias del suelo rustico.

El articulo 59 b) sobre el contenido urbanistico de la propiedad del suelo, establece el
deber de respetar los limites que deriven de la legislacion aplicable en materia de unidad
minima de cultivo o por razén de la colindancia con bienes que tengan la condicién de
bienes de dominio publico... 0 en cuyo vuelo o subsuelo existan recursos naturales sujetos
a explotacién regulada”
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En el articulo 164.1 establece la sujecién a licencia municipal todo tipo de actos en el suelo,
vuelo y subsuelo.

Finalmente en materia de inspeccién y disciplina urbanistica, articulos 173, 176.1, 178.1
y 180 también hay continuas referencias al subsuelo.

10.- La Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de la Comunidad Auténoma de Navarra

La antigua y ya derogada Ley Foral 10/1994, de 4 de julio, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo, modificada por Ley Foral 24/1998, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
en materia de aprovechamiento urbanistico, es el punto de partida de este tema. Asi, aquella
Ley contenia varios preceptos relacionados con el subsuelo:

El articulo 3.1 i) establecia entre las finalidades y atribuciones de la actividad administrativa
en materia de urbanismo “limitar el uso del suelo y subsuelo y de las edificaciones”.

El articulo 22.1. b) en relacién a las actividades y usos en suelo no urbanizable permitia
las acciones sobre el suelo o en el subsuelo siempre que no impliquen movimientos de
tierras.

Elarticulo 90.1. b) posibilitaba la proteccién de recintos y conjuntos histéricos y del paisaje,
de las vias de comunicacién, del suelo y subsuelo del medio urbano y rural, mediante la
ejecucion de Planes Especiales.

El articulo 97 permitia que fueran objeto de Planes de saneamiento los que se refieran a
obras en el suelo y en el subsuelo para mejorar las condiciones de salubridad, higiene y
seguridad.

El articulo 221.1 i) sujetaba a licencia las instalaciones que afectasen al subsuelo.
Posteriormente la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo (modificada por las Leyes Forales 2/2004, de 29 de marzo y 8/2004, de 24 de

junio), se pronuncia en idénticos términos sin mayor modificaciones al respecto.

11.-LaLey 5/2006, de 2 de mayo, de Normas reguladoras de Ordenacién del Territorio
y Urbanismo de la Comunidad Auténoma de la Rioja y su precedente

La Ley 10/1998, de 2 de julio, ya derogada es el punto de partida en este tema y en esta
Comunidad. En ella se insertaban también varios preceptos relativos al subsuelo:

El articulo 16.1 relativo a las actividades y usos no constructivos en suelo no urbanizable,
contemplaba el subsuelo en sus dos primeros puntos:
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- Acciones sobre el suelo o el subsuelo que impliquen movimientos de tierra, tales
como explotaciones mineras...

- Acciones sobre el suelo o subsuelo que no impliquen movimientos de tierras, tales
como aprovechamientos agropecuarios, pastoreo...

El articulo 57 f) establecia una de las determinaciones que debe contener el Plan General
Municipal en suelo urbano consolidado “77azado y caracteristicas de la red viaria piblica,
con senalamiento de alineaciones y rasantes para el suelo urbano no sujeto a Plan Especial y
prevision de aparcamientos piiblicos y privados que podrin localizarse incluso en el subsuelo de
los sistemas viarios y de espacios libres siempre que no se menoscabe el uso de estos sistemas”.

En su articulo 76.1 b) sefialaba una de las finalidades de los Planes Especiales. “Proreccion
de recintos y conjuntos histéricos-artisticos y proteccion del paisaje, de las vias de comunicacion

del suelo y del subsuelo...”.

El articulo 179.1.2 exigia previa licencia municipal para “los actos de uso del suelo y del
subsuelo, tales como parcelaciones urbanas, los movimientos de tierras, las obras de nueva
planta,...”

Elarticulo 183.1 precisaba que “los actos de edificacion y uso del suelo y del subsuelo promovidos
q J J

por las Administraciones piiblicas estarin igualmente sujetos a licencia municipal, salvo las

obras puiblicas de interés autondmico”.

Suarticulo 193 definiala parcelacién urbanistica como “roda division o segregacion simultinea
0 sucesiva de terrenos en dos o mds lotes, cuando tenga por finalidad la realizacion de actos de
edificacion o uso del suelo o del subsuelo sometidos a licencia urbanistica”

En su articulo 198, dedicado a la disciplina urbanistica, comenzaba su regulacién con
el supuesto de la realizacién de algtin acto de edificacién o uso del suelo o del subsuelo
sin licencia u orden de ejecucidn, en cuyo caso el Alcalde dispondrd la paralizacion
inmediata.

La muy reciente Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Normas Reguladoras de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo modificada por Ley 11/2006, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas del ano 2006, no supone tampoco grandes aportaciones en esta
materia.

12.- Comunidad Auténoma de Aragén

La Ley urbanistica de Aragén, Ley 5/1999, de 25 de marzo, modificada por Ley 24/2003,
de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes de Politica de Vivienda Protegida, contiene
varios articulos referentes al subsuelo:

El articulo 47 establece los médulos minimos de reserva de aparcamiento que habrdn

de respetar los Planes Parciales, por cada 85 metros cuadrados de superficie construida
residencial y 100 metros cuadrados de superficie construida industrial y de servicios,
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estableciendo en su apartado 1. ¢) “Una plaza de aparcamiento, debiendo localizarse, al
menos, la cuarta parte de las plazas resultantes en espacio de uso piiblico, incluidos el subsuelo
de redes viarias y espacios libres, siempre que no se menoscabe el uso de los mismos”.

El articulo 172 sujeta a licencia urbanistica todos los actos de edificacién y uso del suelo
y del subsuelo, tales como las parcelaciones urbanisticas, los movimientos de tierra, etc.,
estableciéndose en su tltimo inciso:

“Cuando los actos de edificacion y uso del suelo se realizaren por particulares en terrenos de
dominio piiblico, se exigird también la licencia, sin perjuicio de las autorizaciones o concesiones
que sea pertinente otorgar por parte del ente titular del dominio piiblico”.

Asimismo el articulo 177 establece que los actos de edificacién y uso del suelo y subsuelo
que se promuevan por parte de la Administracién de la Comunidad auténoma estarin
igualmente sujetos a licencia municipal.

En el articulo 178 se define la parcelacién urbanistica, de forma andloga a la Ley riojana
como “toda division o segregacion simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o mds lotes, cuando
tenga por finalidad permitir o facilitar la realizacion de actos de edificacion y uso del suelo o del
subsuelo sometidos a licencia municipal’ .

Por ultimo en el articulo 202 en materia de “proteccion de la legalidad’ establece el
sometimiento y control de la legalidad en todos los actos que se realicen en el subsuelo
e igualmente en los articulos que se dedica al régimen sancionador también hay varias
referencias al subsuelo.

13.- Islas Baleares

En la Ley 6/1999, de 3 de abril de Directrices de Ordenacién Territorial y de medidas
tributarias de las Islas Baleares, el subsuelo es objeto de escasa atencidn. La Ley 14/2000, de
21 de diciembre, de Ordenacién Territorial no hace mencién alguna sobre nuestro tema.

En la Ley 6/1999, de 3 de abril encontramos una primera referencia en su articulo 74.3
sobre criterios de ubicacidn e integracién de las infraestructuras de telecomunicacién,
tanto las existentes como las de nueva creacién, que deben establecerse en el Plan Director
Sectorial de Telecomunicaciones de las Islas Baleares y que expresamente obliga a que los
tendidos de distribucién telefénica futuros sean subterrdneos en el suelo rustico y a que el
Plan Director Sectorial establezca las condiciones de enterramiento de las redes telefénicas
ya existentes en el suelo rustico.

Las otras dos menciones se incardinan dentro del Anexo I, entre las definiciones de las
actividades reguladas en la “Matriz de Ordenacion del Suelo Riistico”, y asi define:

- Actividades extractivas: “Son actividades encaminadas a la extraccion de los recursos
minerales en explotaciones a cielo abierto o en el subsuelo...”
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- Infraestructuras: “Son un conjunto amplio de instalaciones superficiales, subterrineas
0 aéreas, de cardicter local o supramunicipal con alternativas de localizacion restringidas,
necesarias para la creacion y el funcionamiento de una organizacion cualquiera”.

A pesar de las puntuales e intrascendentes referencias a lo subterrdneo en la vigente
legislacion, la anterior Ley 10/1990, de 23 de octubre de Disciplina Urbanistica si constata
la necesidad de su regulacién en su articulo 2.12 relativo a los actos sujetos a licencia,
entre los que inclufa “Las instalaciones subterrineas dedicadas al aparcamiento, actividades
industriales, mercantiles o profesionales, servicios pitblicos o de cualquier uso al se destine el
subsuelo”.

14.- Comunidad Auténoma de Extremadura

Laley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacidén Territorial modificada por Ley
6/2002, de 27 de junio, de Medidas de apoyo en materia de autopromocién de viviendas,
accesibilidad y suelo, reproduce la Ley castellano-manchega. Asi, hace varias referencias
al subsuelo, inicidndose en su Disposicién Preliminar con la definicién de suelo como “el
recurso natural tierra o terreno utilizado y el artificial construido para la materializacién del
aprovechamiento urbanistico”, anadiendo dos precisiones importantes:

- “En cuanto objeto de ordenacion y aprovechamiento, el suelo comprende siempre, junto con

la superficie, el vuelo y el subsuelo preciso para realizar dicho aprovechamiento o proceder a
»

st uso” .

- “Cuando la ordenacion territorial y urbanistica no atribuya aprovechamiento urbanistico
. ’,y -)/
al subsuelo, éste se presume piiblico”.

Por su parte, el articulo 14.1.1 d), dentro de los deberes generales que forman parte del
contenido urbanistico legal del derecho de propiedad del suelo, se establece la obligacién

de:

“Respetar las limitaciones que deriven de la legislacion administrativa aplicable por razén de
la colindancia con bienes que tengan la condicion de dominio publico natural, en los que estén
establecidos obras o servicios piiblicos 0 en cuyo vuelo o subsuelo existan recursos naturales sujetos
a explotacion regulada’.

También entre los gastos de urbanizacién, se incluye en el articulo 127.1 a), el coste de las
obras de vialidad, “/z construccion de las canalizaciones para servicios en el subsuelo de las vias
o de las aceras”.

El articulo 180 relativo a los actos sujetos a licencia de obras, edificacién e instalacién,
incluye “las instalaciones que se ubiquen en o afecten al subsuelo”.

El articulo 198.2 e) establece como infraccidn territorial y urbanistica grave: “En todo caso,

los movimientos de tierra y extracciones en el subsuelo no amparados por licencia o, en su caso,
calificacion territorial o autorizacion de la Administracion competente cuando proceda’”.
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Por tltimo, en la Disposicién Transitoria Primera, apartado cuarto, se prevé que:

“Hasta que los Planes de Ordenacién Urbanistica no se adapten a esta Ley, el régimen urbanistico
del subsuelo serd el que resulte de la ordenacion por ellos establecida™.

15.- Comunidad Auténoma del Principado de Asturias

Laley 3/2000, de 19 de abril, de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbanistica es la base de
la legislacién actualmente vigente aunque formalmente derogada por el Decreto Legislativo
1/2004, de 22 de abril, por el que se aprobé el Texto Refundido de las disposiciones vigentes
en materia de ordenacién del territorio y urbanismo, modificada por la Ley 6/2004, de 28
de diciembre, de acompafiamiento de los Presupuestos de 2005 y por Ley 2/2004, de 29
de octubre, de Medidas urgentes en materia de suelo y vivienda y Ley 11/2006, de 27 de
diciembre, de Medidas presupuestarias, administrativas y tributarias para el Presupuesto

de 2007.
Contiene, a diferencia de los textos anteriores diversas referencias sobre el subsuelo:
Asi, en el articulo 1 pérrafo segundo se indica:

“Por actividad urbanistica en el Principado de Asturias se entiende la que tiene por objeto la
organizacion, direccion y control de la ocupacion y utilizacion del suelo, incluidos el subsuelo
y el vuelo, su transformacion mediante la urbanizacion, la edificacion y la rehabilitacion
del patrimonio inmobiliario, asi como la proteccion de la legalidad urbanistica y el régimen
sancionador” .

En su articulo 20 exige en el apartado 2 b) como dato necesario respecto a la finca de que
se trate, entre otros, el siguiente dato:

“El uso del suelo, la altura, el volumen y la situacion de la edificacion, la ocupacion mdxima de
la parcela y el aprovechamiento del subsuelo”. Este dato es exigido para expedir certificaciones
urbanisticas.

Por su parte en el articulo 36.2 relativo a los deberes derivados de la normativa sectorial,
precisa: “El suelo estard sujeto, con independencia de su clasificacion urbanistica, a las
vinculaciones derivadas de la legislacion en materia de costas, aguas, infraestructuras y demds
normas sectoriales que incidan sobre el uso de los terrenos”.

El articulo 47.2 h) contiene una de las determinaciones de cardcter general que deberdn
contener los Planes Generales:

“Previsiones respecto de los bienes y obras de dominio piiblico, asi como las dreas de proteccion y
servidumbre que les sean propias, conforme a su legislacion reguladora. En especial, serialamiento
de los usos e intensidades de los bienes demaniales, asi como la compatibilidad de usos distintos
previstos para el subsuelo y vuelo”.
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También se ha de afadir “el saneamiento urbano” como posible objeto de los Planes
Especiales y en su articulo 55 y la regulacién de los “Estudios de implantacién” en el
articulo 59 para completar las determinaciones del Plan General en suelo no urbanizable.

Finalmente, en el articulo 105 sobre gastos de urbanizacién que deben ser sufragados por
los propietarios afectados, se incluyen en el apartado 1. a) el coste de las obras de viabilidad,
saneamiento, redes de abastecimiento de agua y de los demds servicios.

Especial mencién merece en nuestro trabajo por lo cerca que la encontramos en su aplicacién
es la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Esta Ley contiene multiples referencias al tema del subsuelo, recogiendo muchos aspectos
contenidos en otras legislaciones autonémicas, aunque si podemos indicar que mantiene la
linea iniciada por la legislacién autonémica castellano-manchega y seguida también, como
ya hemos indicado, por la extremena.

No fue ésta la situacién inicial sino que evidentemente ha ido cambiando de tratamiento en
los distintos Proyectos que de la Ley han salido a la luz publica. Asi, podemos comprobar
que en el anteproyecto de Ley Territorial y Urbanistica de Andalucia, de 30 de noviembre
de 2001 no se contenia regulacién expresa del uso del subsuelo y por el contrario si
aparece como una importante novedad en la redaccién del Proyecto de Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia, publicado en el Boletin Oficial del Parlamento Andaluz, de 3 de
abril de 2002 que practicamente sigue la actual Ley de Ordenacién Urbanistica de nuestra
Comunidad.

Veamos en detalle su regulacién:

En su articulo 1 establece que la Ley tiene por objeto la regulacién de la actividad urbanistica
y el régimen de utilizacién del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo, en la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Esta definicién resulta especialmente novedosa al incluir en el objeto de la Ley el vuelo y el
subsuelo. Esta novedad viene a recoger la tesis constante de la Doctrina y la Jurisprudencia
y de algunas legislaciones urbanisticas contempordneas, como ya hemos visto, respecto
a que la ordenacién urbanistica del suelo ha de comprender no sélo la ordenacién de la
superficie y del vuelo, lo cual resulta claro, como también hemos visto, en las tradicionales
definiciones de la legislacién urbanistica, sino también la del subsuelo.

Elarticulo 49 relativo a los principios generales del régimen urbanistico legal de la propiedad
del suelo, dispone en su apartado tercero “El uso urbanistico del subsuelo se acomodard a las
previsiones del Plan General, quedando, en todo caso, su aprovechamiento subordinado a las
exigencias del interés piiblico y de la implantacion de las instalaciones, equipamientos y servicios
de todo tipo. La necesidad de preservar el patrimonio arqueoldgico soterrado como elemento
intrinseco al subsuelo supondrd la delimitacion de su contenido urbanistico y condicionard la

26



El Subsuelo Urbanistico

adquisicion y materializacion del aprovechamiento atribuido al mismo por el instrumento de
planeamiento”.

Continta diciendo:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, cuando el instrumento de planeamiento no
precise el aprovechamiento atribuido al subsuelo, éste se presumird piiblico”.

De la lectura conjunta de estos preceptos se deducen las siguientes conclusiones:

1. Que el subsuelo que se declare susceptible de aprovechamiento urbanistico, seguird
el régimen urbanistico aplicable al suelo y al vuelo, de conformidad con lo que
establezca en el correspondiente instrumento de ordenacién. En consecuencia
el propietario del suelolo serd también de este subsuelo susceptible de aprovechamiento.

2. Que el subsuelo no declarado susceptible de aprovechamiento por el correspondiente
instrumento de planificacién “se presume piiblico”.

El Consejo Econémico y Social al informar esta Ley indicé sobre estas conclusiones las
siguientes consideraciones:

La conclusién de que la titularidad es publica a partir de aquel lugar en donde su explotacién
no resulte de interés para el propietario privado porque evidentemente puede ser de gran
interés para la implantacién de servicios e instalaciones de interés publico (transportes
urbanos, metro, etc.) como toda presuncién admite prueba en contrario relativa a la
propiedad de este subsuelo menos préximo a la superficie. Proponia, por tanto, que se
eliminase la posibilidad de que el subsuelo, no susceptible de aprovechamiento urbanistico,
fuese de propiedad privada.

Efectivamente, la Ley andaluza deja sin determinar si estamos ante una presuncién iuris
tantum, es decir, admite prueba en contrario o si por contra se trata de una presuncién iure
et iure. Si nos inclinamos por esta segunda opcién estarfamos en presencia de la llamada
demanializacién de este subsuelo con todas las criticas, a nuestro entender insuperables,
desde el punto de vista de su constitucionalidad.

En segundo lugar, se deja sin determinar si esa naturaleza “publica” que se le presume
al subsuelo no aprovechable urbanisticamente, es propiedad patrimonial o propiedad
demanial. Se ha perdido la ocasién, dice el Consejo, de demanializar el subsuelo no
susceptible de apropiacién, que hubiera garantizado, sin discusion alguna, la aplicacién al
mismo del régimen juridico de especial proteccién de estos bienes.

En tercer lugar, se indica que no se aclara cudl sea la Administracién que se “presume”
propietaria o titular de este subsuelo, por lo que proponia este Consejo una regulacién
en la Ley mds detallada de dicha titularidad asi como aclarar el régimen juridico de las
situaciones preexistentes. Ambas consideraciones no fueron consideradas en el texto final.
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A nuestro entender ha de entenderse este subsuelo de titularidad municipal coherente con
la titularidad de los suelos donde aquél se proyecta que a su vez debe ser coherente con la
titularidad de los suelos de sistemas locales y generales de dotaciones en general que prevea
el Planeamiento urbanistico.

Esta regla general puede tener una excepcién, al menos: el subsuelo de los Sistemas
Locales o generales de titularidad municipal en los que exista una declaracién de interés
autondémico.

En este sentido la Ley 1/1994, de 11 de enero de Ordenacién del Territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, basada en los principios de planificacién, participacidn,
cooperacion y coordinacién admite si bien la autonomia del Planeamiento urbanistico
los necesarios mecanismos de engarce con el Planeamiento territorial, estableciendo para
ello determinaciones Normas de aplicacién directa y vinculantes para las Administraciones
Publicas locales y entre ellas este tipo de declaraciones que no tienen otro objeto que la
defensa de intereses supramunicipales como tiene acotado la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en esta materia.

Encontramos una nueva referencia también al subsuelo en la Ley andaluza, en su articulo
113.1 a) relativo a los gastos de urbanizacién, que incluye entre ellos, y entre las obras de
vialidad, la construccién de las canalizaciones para servicios en el subsuelo de las vias o de
las aceras.

Y ensuarticulo 168.1 a), en materia de Disciplina urbanistica, se habilita ala Administracién
con la potestad de “intervencion preventiva de los actos de edificacion o construccion y uso del
suelo, incluido el subsuelo y el vuelo, en las formas dispuestas en esta Ley”.

El articulo 169 incluye genéricamente al subsuelo en todos los actos sujetos a licencia
urbanistica municipal. Asi, dispone:

“Estdn sujetos a previa licencia urbanistica municipal, sin perjuicio de las demds autorizaciones
e informes que sean procedentes con arreglo a esta ley 0 a la legislacion sectorial aplicable, los actos
de construccion o edificacion e instalacion y de uso del suelo, incluidos el subsuelo y vuelo...”

“Estdn también sujetos a previa licencia urbanistica municipal los actos de construccion,
edificacion y uso del suelo o subsuelo que realicen los particulares en terrenos de dominio piiblico,
sin perjuicio de las autorizaciones o concesiones que deba otorgar la Administracion titular de
dicho dominio”.

Se alude también al subsuelo en el articulo 172. 1) “/a solicitud definird suficientemente
los actos de construccion o edificacion, instalacion y uso del suelo y del subsuelo que se pretenda
realizar...”

Y el articulo 177 posibilita la inscripcién en el Registro de la Propiedad de algunos actos
administrativos, indicando su letra f) “la suspension de actos de construccion o edificacion,
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instalacion de uso del suelo, del vuelo o del subsuelo, que se ejecuten, realicen o desarrollen sin
licencia u orden de ejecucion o contraviniendo las condiciones senaladas en una u otra’.

El articulo 179 incluye el subsuelo, entre los actos y usos del suelo susceptible de inspeccién
urbanistica, y no el vuelo, que sin embargo, si incluye en el articulo 180.1, en materia de
visitas y de inspeccién, quedando redactado este pdrrafo de esta manera:

“Toda parcelacion, urbanizacion, construccion o edificacion e instalacion o cualquier otra de
transformacion o uso del suelo, del vuelo o del subsuelo podri ser visitada a efectos de inspeccion
en las ocasiones que se estimen oportunas...”

En el articulo 181.1 sobre adopcién por el Alcalde de la medida cautelar inmediata de
“suspension de las obras o cese del acto o uso en curso de ejecucion, realizacion o desarrollo,
asi como del suministro de cualquier servicio piblico, en supuestos de actos o uso que se estén
realizando sin la preceptiva licencia, aprobacion u orden de ejecucion o contraviniendo las
condiciones de las mismas”.

Por su parte el articulo 193.1 relativo a las personas responsables de las infracciones
urbanisticas, vuelve a incluir la cliusula residual “cualquier otro acto de transformacion o uso
del suelo, del vuelo o del subsuelo”, al definir los actos susceptibles de infraccién, globalizando
con esta férmula todos los posibles actos y usos urbanisticos.

El articulo 207.3 a) ratifica este tema. Este articulo tipifica como infraccién grave. “La
ejecucion, realizacion o desarrollo de actos de parcelacion urbanistica, urbanizacion, construccion
o edificacion e instalacion o cualquier otro de transformacion de uso del suelo o del subsuelo, que
estando sujeto a licencia urbanistica o aprobacion, se ejecuten sin la misma, o contraviniendo
sus condiciones...”

Finalmente en el apartado segundo de la Disposicién Transitoria Primera, se indica: “Hasta
que los Planes de Ordenacion Urbanistica se adapten a esta Ley, el régimen urbanistico del
subsuelo serd el que resulte de la ordenacion por ellos establecidas”.

Hasta aqui un repaso a las distintas normativas autonémicas vigentes en materia de subsuelo,
procederemos a continuacién siguiendo a ZABALA HERRERO a una valoracién de estas
regulaciones. Como indica esta experta jurista en la materia que tratamos, “cronoldgicamente
no sélo se evidencia la importancia que ha ido adquiriendo el subsuelo urbano, sino que también
se van poniendo de manifiesto los problemas existentes en relacion al mismo, deducibles de las
soluciones normativas contenidas en las distintas legislaciones”.

A continuacion se destacan las mejores aportaciones de las distintas regulaciones:
1.- La Ley Castellano-manchega introdujo una cldusula residual consistente en la presuncién

del cardcter publico del aprovechamiento urbanistico del subsuelo, cuando éste no venga
atribuido por la ordenacién territorial y urbanistica.
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Esta cldusula ha tenido, lo que se ha denominado el “efecto dominé”, reproduciéndose en
las legislaciones canaria, extremefa y andaluza.

Si bien hay que indicar que esta cliusula no ha estado exenta de polémica sobre todo desde
el punto de vista de su constitucionalidad. A ello también nos dedicaremos mds tarde.

2.- Pricticamente todas estas legislaciones que hemos ido analizando prevén que en tanto
se produzca la adaptacién de los Planes de Urbanismo a la nueva Ley, la regulacién del
subsuelo serd exclusivamente la contenida en la ordenacién aprobada.

3.- La Ley de Castilla y Ledn, marca también su impronta, con otra norma de aplicacién
general, sobre calidad urbana, prohibiendo el uso residencial en sétanos y semisétanos
y limitando el aprovechamiento del subsuelo al madximo del 20% del permitido sobre
rasante, salvo para aparcamientos o instalaciones.

4.- Por su parte, la Ley madrilefia, exige unidad minima en cualquier acto de uso,
urbanizacién, instalacién, construccién y edificacion del suelo- exista o no planeamiento,
que se realicen en el sobre o bajo una superficie, que sea apta para la edificacién, parcela
minima o solar.

5.- La Ley catalana aporta como importante novedad, una regulacién exhaustiva de los
usos del subsuelo, conteniendo el sometimiento expreso al Planeamiento urbanistico y la
vinculacién del subsuelo a las servidumbres administrativas necesarias para la prestacion
de servicios publicos o de interés publico, salvo incompatibilidad con el uso del inmueble
privado sirviente, segiin su aprovechamiento, en cuyo caso, procederd la expropiacién.
Igualmente se condiciona el uso del aprovechamiento urbanistico del subsuelo a la
preservacién de riesgos, de restos arqueoldgicos declarados de interés y de acuiferos
clasificados, segin la respectivas legislacion sectorial.

6.- Finalmente, en cuanto al Planeamiento, la Ley catalana, de un lado, amplia los
posibles instrumentos recomendados para la regulacién del subsuelo y de otro, incorpora
la obligacién de concretar la ordenacién del subsuelo, a través de los Planes de Mejora
Urbana, tanto respecto del aprovechamiento privado como el uso del subsuelo, vinculado
al uso publico o a los servicios ptblicos.

Veamos a continuacién una perspectiva de cudl es el tratamiento que del subsuelo estin
ddndose enalgunos Planes de Ordenacién Urbanistica delos Municipios de nuestro territorio
nacional e incluso traemos aqui algunos ya derogados pero que han sido significativos por
la impronta que han dejado a la hora de afrontar la regulacién del subsuelo:
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III.2.- EN LOS INSTRUMENTOS DE PLANEAMIENTO URBANISTICO
GENERALY ESPECIAL

Indicaremos en este apartado algunos Planeamientos que iniciardn su andadura en este
tema como el de Madrid y otros mds especificos en aquellos supuestos que se dan en
su territorio como el caso de Pretel y Granada para detenernos con mds exhaustividad
en el dltimo aprobado en la Comunidad Auténoma de Andalucia de municipio de gran
poblacién, el de Sevilla, de julio de 2006.

1.- Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid revisado en 1997
Establece dos ideas bdsicas.
- No computo a efecto de edificabilidad:

El articulo 6.5.3 excluye del cémputo de la edificabilidad: “6) Las superficies destinadas a
garajes-aparcamientos en las siguientes situaciones: i) En plantas bajo rasante incluidos los accesos
desde via piiblica. c) en plantas baja, bajo rasante y en construcciones por encima de la altura
reguladas en el articulo 6.6.11, los locales destinados a alojar las instalaciones de servicio del
edificio, cuyo dimensionamiento deberd justificarse, tales como cuartos de calderas, maquinarias
de ascensores, basuras contadores y otros andlogos; asi como aquéllas otras instalaciones que sin
ser de obligada instalacion, contribuya a mejorar el confort y habitabilidad del edificio”.

- Niimero mdximo de plantas:

La falta de cémputo de edificabilidad no supone una posibilidad ilimitada. El articulo
6.6.1.5 apartado 3 en relacién con las “Plantas inferiores a la baja” establece las siguientes
limitaciones: “Son aquellas cuyo nivel de suelo estd por debajo del nivel del suelo de la planta
baja. El niimero mdximo de plantas inferiores a la baja serd de cuatro (4) con una profundidad
mdxima de doce (12) metros, medida desde la cota de nivelacion de la planta baja. Podrd
superarse este niimero de plantas y profundidad previo informe favorable de los servicios
municipales correspondientes.

Las plantas inferiores a la baja tienen la consideracion de plantas bajo rasante.
No obstante, las plantas inferiores a la baja cuya cara superior del forjado del techo se encuentre

a distancia mayor de ciento cincuenta (150) centimetros respecto de la rasante de la acera o
terreno en contacto con la edificacion, se considerardn a todos los efectos, plantas sobre rasante.”

2. Plan General de Ordenacién Urbana de Martorell (Barcelona) de 1991
A titulo de ejemplo de la Comunidad Auténoma de Catalufia, el Planeamiento de la ciudad

de Martorell, una ciudad de la corona metropolitana de Barcelona y predominantemente
industrial.
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Este Plan General en su articulo 182 identifica la planta subterrdnea o sétano como la
situada bajo la planta baja tenga o no tenga aberturas.

No se permite en ella el uso residencial ni habitaciones residenciales ni sanitarias. Los
sétanos debajo del primero sélo se pueden destinar para aparcamientos, instalaciones
técnicas del edificio, cimaras acorazadas o similares.

Las plantas sétanos no computan en los indices de edificabilidad si el uso es de parking o
de elementos técnicos propios del edificio.

3.- Normas Urbanisticas de Pretel (Alicante) de 1985

Una regulacién muy distinta, por razones histdricas, nos encontramos en el Planeamiento
de esta Ciudad. Nos encontramos en capitulo aparte de estas normas la regulacién de la
denominada “hipogea”.

Efectivamente como comenta GARCIA BELLIDO, hay muchas casas-cuevas, las llamadas
“hipogeas”, que perviven por todo el territorio del centro, sur y levante peninsular,
bésicamente como habitdculos para el fin de semana y, por tanto, no como vivienda

habitual.

Sus variables caracteristicas y tipologias permiten ser comprensivas de usos residenciales,
comerciales, industriales, equipamientos, etc.

En las referidas Normas Urbanisticas se establecen para las “hipogeas” sus requisitos técnicos-
higiénicos que salvo tener los mismos problemas que cualquier edificio de oficinas actual
con ventilacién forzada, son s6lo unos problemas de dimensiones de los patios centrales y
secundarios de luces y ventilacién exterior.

En cuanto al aprovechamiento urbanistico bajo rasante, estas Normas recogen que el Gnico
criterio valido es el de la superficie til lucrativa o construida pisable.

4.- Plan Especial del Albayzin y Sacromonte del PGOU de Granada y Plan General de
Ordenacién de Carriles

En este dltimo Planeamiento General se recoge para este tipo de construcciones lo
siguiente:

“Ademds de lo ya establecido, la implantacion de la edificacion en estas zonas se regird por las
siguientes condiciones:

25.5.1.- Las nuevas edificaciones no podrin ocupar el conjunto de espacios sin edificar, accesos o

dreas del cerro superior que afecten a mds de una cueva o espacios de expansion comunes cuevas

0 edificaciones de distinta propiedad.
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25.5.2.- Salvo que se trate de actuaciones de los mismos propietarios, las nuevas edificaciones
no podrin ocupar dreas que afecten a las cuevas existentes ni a los recintos a ellas vinculados,
entendiendo por tales, sus accesos, placetas, cerros o estaciones bajo los que se desarrollan
aquéllas.

25.5.3.- Las nuevas intervenciones deberdn respetar anchos minimos de 3 m. para recorridos
peatonales y 6 m. para pasos de vehiculos.

25.5.4.- No podrin realizarse intervenciones edificatorias en zonas que no cuenten con
posibilidad de acceso de vehiculos sin discurrir sobre otras cuevas o sobre otras propiedades, salvo
que expresamente tales accesos sean definidos por un Estudio de Detalle y cedidos al Ayuntamiento
para su incorporacion al sistema viario piiblico.

25.5.5.- La altura mdxima en estas zonas serd de dos plantas y el uso residencial unifamiliar,
respetdndose en cualquier caso las condiciones generales y particulares de la edificacion en las
ordenanzas.

Las dimensiones minimas de los espacios libres no serdn inferiores a la altura de la edificacion
circundante.”

En este sentido recogemos aqui las conclusiones del “Informe de la Comision Técnica
de normativa y marco legal del proyecto Eurocuevas’, de 12 de enero de 2007, en el que
como decimos después de indicar la no existencia de una regulacién sobre las cuevas en la
ordenacién urbanistica concluye la especial y necesaria atencién en dmbito constructivo
y de cara a su regulacién de materias como excavaciones en proximidad de edificios;
distancias minimas entre cuevas; distancia vertical de otras cuevas; cuevas excavadas bajo
calles o plazas, incluso cuando éstas estdn sujetas a trifico rodado, etc.

Efectivamente, en el Sur y Levante espafol han predominado lo que se ha denominado
la vivienda troglodita o mds comdinmente, cueva. Este tipo de construccién ha tenido
una evolucién que ha pasado por distintas etapas, algunas de ellas, llegando hasta su
total desaparicién como tal uso de viviendas debido a su cardcter de infravivienda por su
comparacién a la vivienda usual con todo tipo de servicios, o etapas como la actual en la que
se ha dado un salto impresionante, sobre todo en la década de los 90 en la rehabilitacién
de estas cuevas como consecuencia de la percepcién positiva que tiene de ellas la poblacién,
y de otra, por la politica al respecto desarrollada por los poderes publicos (programas
de rehabilitacién de las Comunidades Auténomas), llegdndose a una revalorizacién del
uso residencial de la cueva y habiéndose producido el trdnsito de la consideracién de
infravivienda a vivienda bioclimdtica e incrementidndose su demanda tanto de vivienda
principal como secundaria incluso de uso turistico.

5.- Plan General de Ordenacién Urbana de Sevilla de 19 de Julio de 2006

Mencién aparte merece también, por su novedad cronoldgica y por lo de cerca que nos
llega este nuevo Plan General que vio la luz hace ya casi dos afios y que ya en este primer
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periodo de vigencia se han empezado a poner en prictica sus determinaciones y nuevos
pardmetros, vislumbrdndose ya los primeros efectos de sus determinaciones.

Pasemos a ver sus determinaciones mds sobresalientes y que podriamos calificar de mds
singulares por su novedad en esta materia:

El nuevo Plan General de la Ciudad de Sevilla dedica un articulo a la regulacién del subsuelo,
concretamente se trata del articulo 3.1.2 “Régimen del subsuelo” en sede del Titulo III
“Régimen Urbanistico del Suelo y de las Edificaciones”, Capitulo 1 “Disposiciones Generales™.

En primer lugar, se hace una manifestacién de cardcter general en el que se indica que “e/
uso urbanistico del subsuelo se acomodard a las previsiones de este Plan, quedando en todo caso,
su aprovechamiento subordinado a dos premisas bdsicas:

las exigencias del interés publico y en segundo lugar, la_implantacion de las instalaciones,
equipamientos, servicios de todo tipo.”

Ahora bien, también se recoge en este precepto el postulado general derivado de la necesidad
de preservar el patrimonio arqueoldgico soterrado, como elemento intrinseco del subsuelo,
indicando “que la existencia de este patrimonio delimita el contenido urbanistico de los terrenos
y condiciona la adquisicion y materializacion del aprovechamiento urbanistico atribuido al
mismo por el instrumento de planeamiento”.

Consecuencia de ello, se indica, que “en e/ Conjunto Histdrico el aprovechamiento subjetivo

ue tenga el subsuelo, tnicamente se genera cuando no existan afecciones derivadas de la
24 &
proteccion del patrimonio arqueoldgico.”

Se establecen a continuacién las siguientes reglas:

1.- Estard legitimado para adquirir el aprovechamiento urbanistico atribuido por el
planeamiento al subsuelo quién lo esté para el suelo vinculado mismo, sin perjuicio del
ajuste de aprovechamientos urbanisticos que deba realizarse.

2.- El aprovechamiento del subsuelo no computa a efectos de edificabilidad de un terreno
siempre que se destine a aparcamientos, trasteros hasta un méximo de diez (10) metros
cuadrados por viviendas, o a instalaciones técnicas propias al servicio del edificio.

En los demis casos, la edificabilidad situada bajo la rasante natural se imputard al cincuenta
por ciento (50%).

3.- A estos tltimos efectos del cdlculo del aprovechamiento urbanistico, la edificabilidad
computable del subsuelo tendrd un coeficiente reductor del 50% del que corresponda aplicar
sobre rasante al uso que se destine. No obstante, cuando la dotacién de aparcamientos
venga exigida por el planeamiento, no se imputard como aprovechamiento urbanistico.
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4.- En el suelo urbano no consolidado y en el urbanizable, la cesién obligatoria de los
terrenos destinados a usos publicos por el planeamiento conlleva igualmente la cesion del
subsuelo a ¢l vinculado. No obstante, en el caso de suelo urbano consolidado, el propietario
titular de un terreno con la calificacién de uso y dominio piblico, podra ceder de forma
gratuita a la Administracién como finca independiente el suelo y el vuelo de la parcela, y
retener la titularidad dominical del subsuelo como finca independiente, siempre que se
cumplan, a su vez, dos requisitos:

a) que el subsuelo se destine para aparcamiento de residentes, siempre que las condiciones
de la parcela asi lo posibiliten, bien por si misma o por agrupacién con el subsuelo
de las colindantes de su titularidad. La viabilidad de la implantacién del aparcamiento
serd objeto de informes por los Servicios Técnicos Municipales. Y de admitirse,

b) corresponderd al propietario el deber de conservacién del espacio publico sobre la
rasante.

Como particularidad se establece que en las zonas ajardinadas que, a la entrada en vigor
del Plan General, sean de titularidad privada vinculada a la parcela comtin que da soporte
a la edificacién en zonas de manzana cerrada o en edificacién abierta, cuando no estén
identificadas como Actuacién Simple de Espacio Libre, no serd preciso su expropiacion
debiendo asegurarse su acceso general al publico y pudiendo ser destinados a usos de
esparcimientos sin edificacién en interés de los residentes, y ser objeto de utilizacién el
subsuelo con destino a aparcamientos.

El Plan General de Sevilla recoge ademds, como hemos visto que otros ya lo hacen,
la declaracién general de que “estdn sujetos a previa licencia municipal los actos de uso y
construccion del subsuelo, ya sea de cardcter permanente o provisional que implique o requiera
alteracion de las rasantes de los terrenos o de los elementos naturales de los mismos, la modificacion
de sus linderos, el establecimiento de nuevas edificaciones, usos e instalaciones o la modificacion
de los existentes” (articulo 4.7.3 del Plan General de Sevilla).

Igualmente se declara que estos actos de uso y edificacién quedan sujetos a las potestades
administrativas de disciplina urbanistica, articulo 4.7.1 y 4.7.5, indicando que los actos
de esta naturaleza que se realicen sin licencia o sin ajustarse a sus determinaciones dardn
lugar a las medidas de proteccién de la legalidad urbanistica y disciplinaria previstas en la
legislacién vigente.

Se declara, asimismo, que los Proyectos de Urbanizacién podran recoger las determinaciones
de adaptacién o ajustes que sean necesarias y exigidos para la propia ejecuciéon material de
las obras en atencidn a las caracteristicas del subsuelo.

Se recogen también en este Plan General Disposiciones Generales para la ordenacién del
subsuelo en los Servicios urbanos de las obras de urbanizacién.
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Finalmente este Plan General recogiendo un precepto ya introducido en el Plan General
anterior, de 1987 mediante una modificacién puntual aprobada en 1995 introduce lo
siguiente (art. 6.7.2 ap. 5):

“En los suelos de dominio y uso pitblico, el Ayuntamiento titular de los mismos, podrd, a través
de Planes Especiales, realizar una division del dominio piiblico de forma que el plano superior
situado sobre la rasante esté destinado a equipamiento de dominio piiblico, mientras que las
superficies bajo rasante sean destinadas a aparcamientos piiblicos si bien pudiéndose gestionar
estas como un bien patrimonial’

Se trata de reconocer la posibilidad de alteracién juridica de bienes municipales de bien
demanial a patrimonial- a través de Planes Especiales.

Precepto que consideramos de especial importancia por lo que supone de regulacién y de
flexibilizacién en el régimen juridico de utilizacién.

IV.. ALGUNAS CUESTIONES QUE SE PLANTEAN SOBRE LA RELACION
ENTRE EL SUSBSUELO Y EL PLANEAMIENTO

Las cuestiones que merecen nuestra atencién son las siguientes:

1.- La discrecionalidad del planificador en la regulacién del subsuelo

Se plantea si puede un Plan anular el aprovechamiento del subsuelo.

La respuesta tiene que ser afirmativa dado el binomio Ley-Plan que rige el estatuto
de la propiedad urbanistica y de otro, la discrecionalidad del planificador. Asi opina
FERNANDEZ RODRIGUEZ para quien “e/ derecho del propietario llega hasta donde la
Ley y el Plan dicen y de ahi no puede pasar. Hasta ahi debe llegarse también en todo caso si el
Plan asi lo impone. Nada puede hacerse, contintia diciendo, si el Plan no lo permite; todo lo que
el Plan establece debe ser ejecutado de sus propios términos”.

Sin embargo, es obvio que hasta la fecha, pricticamente, ni la Ley ni el Plan se han ocupado
del subsuelo, salvo cuando aparecia conectado al suelo.

Independientemente de que pueda llegarse a justificar este vacio de planeamiento, siguiendo
a CUESTA REVILLA, hay que indicar que, en todo caso, el planificador del subsuelo verd
limitada su discrecionalidad a la hora de actuar, por varias vias:

- Los estdndares urbanisticos, como criterios materiales de ordenacién que los Planes estin
obligados a respetar en todo caso.
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- Las normas de directa aplicacién que, exista o no planeamiento, prevalecen sobre las
determinaciones de éste (por ejemplo el articulo 138 del TRLS 92, de cardcter basico, que
exige que las construcciones se adapten al ambiente en que estuvieran situadas).

- Por dltimo, también constituyen limitaciones a la libertad planificadora en el subsuelo,
sancionadas jurisprudencialmente, las modificaciones que puedan plantearse en la
clasificacién del suelo y de las calificaciones urbanisticas, sobre todo en espacios libres y
zonas verdes.

Asi pues, mantiene ZABALA HERRERO que se puede concluir que el esquema general
que coarta la potestad discrecional del planificador en materia de subsuelo es précticamente
el mismo que el que obliga en superficie, y nada podrd hacerse para que se incluya mds o
menos aprovechamiento o se modifique el cémputo, dejando siempre a salvo el derecho de
participacion ciudadana en la elaboracién del planeamiento.

2.- ;Qué regulacién es aplicable al subsuelo en ausencia de planeamiento?

Otra cuestién que se nos plantea en este tema es si se puede afirmar que aunque no exista
Plan de Ordenacién, toda porcién de terreno del territorio nacional debe tener una
regulacién bésica, que sin duda partird de la legislacién urbanistica, aplicable también al
subsuelo.

Efectivamente esto es asi, no existe, pues, problema alguno cuando la situacién la regula
expresamente la legislacién urbanistica autonémica, o bien cuando existan normas de

aplicacién directa.

El problema radica cuando la legislacién de la Comunidad Auténoma de que se trate no
haya previsto en su legislacién urbanistica alguna solucién.

Mantiene de nuevo y siguiendo a ZABALA HERRERO que en este caso hay que acudir a
la legislacién estatal en aquellos preceptos que sean de aplicacion a esta institucion.

Es una conclusién légica no se puede justificar una ausencia de fuentes en la materia.

3.- ;Qué ocurre con el subsuelo ante la imprevisién del Planeamiento General?

Esta es una tercera cuestion que se ha planteado en este tema y que incluso ha tenido
su respuesta en algtin respaldo en el orden jurisdiccional. ;Qué ocurre cuando hay una
imprevisién de regulacién en el Planeamiento General?.

Segin la doctrina del Tribunal Supremo hay algunos precedentes jurisprudenciales que
posibilitan que pueda existir algin aprovechamiento en el subsuelo urbanistico aunque
sus usos no estuviesen previstos en el planeamiento, siempre y cuando éstos no estuviesen

prohibidos.
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Si bien hoy algunos autores, entre ellos ZABALA HERRERO que contradicen esta opinién
y mantienen que s6lo es posible la materializacién del aprovechamiento del subsuelo
siempre que esté previsto por el planeamiento general, porque asi lo disponen las reglas del
urbanismo.

Por su parte, NIETO GARCIA, mds acorde con los planteamientos jurisprudenciales
mantiene en general que “E/ silencio de la Ley y de los Planes no puede significar en modo
alguno un obstdculo para realizacion de usos en el subsuelo. Porque, dice, si las leyes van detrds
de los acontecimientos y de las necesidades sociales, los operadores juridicos estdn obligados a dar
respuesta inmediata a tales exigencias y respuestas progresivas sin escudarse en el silencio de las
leyes y sin acudir tampoco a instrumentos extraordinarios y singulares, que pueden degenerar en
privilegios y corruptelas intolerables”.

4.- El Plan Especial como instrumento de ordenacién del subsuelo

Este instrumento de Planeamiento de desarrollo es el que se configura como instrumento
de planeamiento mds idéneo para regular el subsuelo. Asi, lo han venido recogiendo algunas
legislaciones autonémicas.

La cobertura legal la inicié el articulo 76.1 del Reglamento de Planeamiento, en desarrollo
de la previsién de la LS76 y posteriormente el articulo 84 del TRLS92.

De la evolucién de esta figura de planeamiento de desarrollo en la ordenacién del subsuelo,
se puede deducir los siguientes requisitos:

- Es necesario que el Planeamiento General contenga al menos la ordenacién bésica, aunque
después se remita a un Plan Especial para su concrecién.

- En todo caso, el Plan Especial, estd sometido jerdrquicamente a sus instrumentos
superiores, sin que pueda contradecirlos.

- Sélo excepcionalmente, los Planes Especiales pueden existir en ausencia de Planeamiento
General. No pueden clasificar suelo, pero si limitar sus usos.

Podemos concluir que es la figura idénea para la ordenacién subterrdnea porque tiene
sustantividad propia y permite mayor flexibilidad que el Planeamiento General, en las
operaciones de intervencién que requiere el subsuelo

5.- Finalmente trataremos un tema no exento de polémica y relacionado con la cldusula
residual de la demanializacién del subsuelo que han incluido en su articulado algunas
legislaciones autondmicas, como la extremena, castellano-manchega y la andaluza.

Es ésta como decimos, una cuestién muy debatida y no exenta de polémica.

Las posturas a favor y sus razones pueden sistematizarse de la forma siguiente:
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1.- Razones medioambientales: el subsuelo constituye un recurso natural escaso que debe
ser objeto de una planificacién y de usos racionales. Ademds, indican, tiene una vocacién
publica, ya que su destino debe afectarse a equipamientos e infraestructuras de interés
publico. GARCIA BELLIDO indica que las actuaciones en el subsuelo conllevan un
importante impacto en el entorno, que podrian catalogarse de actuaciones especiales,
indicando una serie de efectos nocivos y peligrosos causados por la utilizacién “a ciegas”
del subsuelo y el abuso de su sobreexplotacién que ya ha empezado a plantear serios
problemas.

2.- La teoria del interés real como limite de los derechos de los propietarios del subsuelo
no es suficiente para delimitar el posible uso del suelo, ante los avances tecnolégicos, que
permiten aprovechamientos privados de gran profundidad. El limite podria imponerse
legalmente, demanializando el subsuelo a partir de una determinada profundidad, lo que
dicen, proporcionarfa seguridad juridica y control de la utilizacién racional del uso del
subsuelo.

3.- El articulo 128.1 de CE que establece la funcién puablica que cumple la riqueza del pais.
Dice este articulo:

“Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada
al interés general’ .

4.- El articulo 47 de CE que obliga a las Administraciones Puablicas a participar en las
plusvalias urbanisticas por ellas generadas.

ROCA CLADERA interpreta este precepto como un deber constitucional que asiste a
la comunidad de apropiarse del aprovechamiento urbanistico del suelo y del subsuelo.
Entendemos con ZABALA HERRERO que se estd refiriendo a participacién en esos

aprovechamientos.

5.- Segin PAREJO ALFONSO, defensor de esta postura, la Doctrina del Tribunal
Constitucional avala una posible demanializacién del subsuelo. Parte de la garantia del
derecho de propiedad que establece el articulo 33.2 de CE. Sin embargo dicha garantia se
relativiza ante otras determinaciones constitucionales expresas: articulos 128.1 y 45.2 (deber
de velar por la utilizacién racional de todos los recursos naturales), que hacen congruente
que el articulo 132 de CE excluya de la apropiacién privada a determinados bienes, bienes
que determinard con precision el legislador ordinario y que quedarian en situacién de extra
commercium. De ello deduce que la significacién del dominio piblico del articulo 132 de
CE no es la idea de la apropiacién de bienes sino la exclusion del trifico juridico ordinario
y asi el dominio puablico representa una linea divisoria de cardcter general, determinante
de la clasificacién de los bienes o las cosas en susceptibles de apropiacién de propiedad
privada y los que no, con lo cual no sélo considera esta doctrina constitucional compatible
con la regulacién del Cédigo civil, sino que siguiendo la doctrina civilista, concluye que,
en la actualidad, la relacién parece haberse invertido y la prioridad corresponde al dominio
publico, siendo subsidiario el privado.
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6.- Otro autor defensor de esta postura es LOPEZ RAMON, que considera que el dominio
publico es la técnica adecuada para proteger determinados bienes frente a la inoperancia de
la legislacién urbanistica; en definitiva, ante el agotamiento del modelo legal.

En contra de la demanializacién del subsuelo se utilizan los siguientes argumentos:

1.- El articulo 132.2 de CE, que establece que son bienes de dominio publico estatal los
que determine la ley y ademds, relaciona una serie de bienes que, en todo caso, tienen
cardcter demanial. Pues bien, dicha relacién sélo afecta sectorialmente a aguas y costas y

ademds es una lista restrictiva, tal como advierte CHINCHILLA MARIN que indica:

“que aunque la lista aparentemente es ejemplificativa, la intencionalidad del precepto fue
enumerar solo bienes muy especiales y de importancia excepcional- y prueba de ellos es que hubo
propuestas de anadir a la lista otros bienes como las riberas de los rios o las aguas continentales,
que fueron rechazadas”.

En este mismo sentido se expresa el TC en STC 227/1988, de 29 de noviembre, indicando
que “el articulo 132 de CE ofrece una clara pauta interpretativa para determinar los tipos de
bienes que al legislador estatal corresponde demanializar si asi lo estima oportuno en atencién
a los intereses generales...” .

Por tanto, la CE no sélo no relaciona al subsuelo como categoria genérica demanial sino
que si conforme a la interpretacién de la doctrina del TC, tal lista ha de servir de pauta a la
hora de determinar la conveniencia de la demanializacién de una categoria de bienes, nada
hace pensar que haya surgido un nuevo interés general distinto al que ya existia respecto al
subsuelo en el ano 1978, que justifique su publificacién.

2.- Las caracteristicas definitorias del dominio publico segiin Doctrina del TC, contemplada
en las STC 227/1988, de 29 de noviembre y STC 149/1991, de 4 de julio sobre las leyes de
aguas y de costas. CUESTA REVILLA las resume asi: el bien de dominio publico es ante

todo res extra commercium y las finalidades que puede perseguir son tres:

- Disciplinar el uso de determinados bienes, garantizdindolo frente a posibles
usurpaciones.

- Fortalecer la posicién de la Administracién respecto de determinados bienes, como son
los bienes de servicio publico.

- Crear un titulo de intervencién administrativa eficaz sobre el tréfico de algunos bienes, de
forma que quede asegurado el control de la Administracién sobre los mismos.

Por tanto, cualquier finalidad constitucionalmente legitima no puede convertirse en motivo
de afectacién, sino que tal facultad demanializadora tiene limites, como el derecho a la
propiedad privada o a la libertad de empresas, limites que también reconoce el Tribunal
Constitucional en las citadas sentencias cuando advierte que tal facultad:
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a) No puede ejercitarse desproporcionadamente, con sacrificio excesivo e innecesarios de
los derechos de los particulares.

b) No puede ser utilizada para situar fuera de comercio cualquier bien o género de bienes
si no es para servir de este modo a finalidades licitas que no podrian ser atendidas
eficazmente con otras medidas.

En coherencia con este argumento, indicaZABALA HERRERO, que la doctrina mayoritaria
entiende que la legislacién urbanistica ofrece instrumentos urbanisticos suficientes para
una correcta ordenacién territorial del subsuelo y que, por tanto, pueden conseguirse las
mismas finalidades que persigue las demanializacién sin necesidad de que ésta se lleve a
cabo.

3.- Otra parte de la Doctrina, como GARCIA ENTERRIA y NIETO GARCIA utiliza
como argumento analégico el del espacio aéreo, al que la Doctrina le atribuye una
naturaleza de res communis omnium. En opinién de GARCIA ENTERRIA, el TC considera
al espacio aéreo como un bien afecto a todos y necesitados de una regulacién publica para
hacer compatible ese uso comiin de modo que unos excluye a otros. Por su parte, NIETO
GARCIA, refiriéndose al aire, afirma que “no es sino cosa que carece de dueno, sea res nullius
o communis omnium’. Estos argumentos son vilidos para atribuir la misma naturaleza
juridica al subsuelo, ademis, el articulo 132 de CE no relaciona expresamente ni al espacio
aéreo ni al subsuelo y en principio ninguno de ellos estd afectados a uso o servicio publico
alguno.

4.- MENENDEZ REXACH utiliza la tendencia de los ultimos anos hacia la
“patrimonializacién de los tradicionales bienes de dominio piablico”, que como advierte
este autor son debidos no al aumento de la relevancia juridica de los bienes patrimoniales,
sino a su papel como fuente de financiacién de las Entidades Publicas, argumento que nos
vale para apreciar la carga de oportunidad que puede contener el interés general a la hora de
demanializar un bien, que como dice ZABALA HERRRERO en ningtin caso justificaria

publificar una categoria genérica de bienes.

Llegados a este punto y vistos los argumentos en pro y en contra para esa demanializacion
del subsuelo que contienen algunas legislaciones autonédmicas corresponde detenerse sobre
la competencia constitucional de estas Administraciones Publicas para legislar una cldusula
de esta naturaleza.

En definitiva, ;qué Administracién es competente para declarar residualmente piablico el
aprovechamiento del subsuelo, en defecto de regulacién por el planeamiento?.

La postura al respecto del Tribunal Constitucional es la recogida en la STC 227/1988, en
su Fundamento 14 en el que se manifiesta que si la demanializacién se produjera por Ley,
deberia ser Ley del Estado. Los bienes demanializados habrian de integrarse necesariamente
en el dominio publico estatal y esto se recoge expresamente de la siguiente forma:
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“Aquella forma de afectacion general al Dominio Piiblico mediante ley de todo un género de
bienes definidos por sus caracteristicas naturales compete en exclusiva al Estado, y ello tanto
porque se debe entender incluida en el concepto material de legislacion civil, a que se refiere el
articulo 149.1.18 de CE, como porque atane a las condiciones bdsicas o posiciones juridicas
Sfundamentales de rodos los esparioles en el ejercicio de los derechos constitucionales, respecto
de los que el Estado debe garantizar la igualdad sustancial mediante su propia regulacion, de
acuerdo con el articulo 149. 1.1 de C. Por estricto que sea el alcance de este tiltimo precepto,
es ficil advertir que la igualdad sustancial de todos los espanoles en el ejercicio del derecho
constitucional de propiedad quedaria quebrantado si la zona maritimo terrestre, las playas,
las aguas continentales u otros tipos de bienes naturales semejantes pudieran ser o no objero
de apropiacion privada en las distintas zonas del territorio del Estado. De ahi que sélo el
legislador estatal pueda disponer, como condicion bdsica que garantice la igualdad sustancial,
la determinacion de las categorias de bienes naturales que quedan excluidas del trifico privado.
Por otra parte, a la luz de los antecedentes historicos, no cabe duda de que la regulacién de la
clasificacion primaria de los bienes en susceptibles o no de dominio privado constituye parte de la
legislacidn civil, sin perjuicio del cardcter piiblico de la legislacion que fije el régimen exorbitante
de proteccion y uso de los bienes piiblicos”.

En conclusién de todo lo indicado podemos decir, con cardcter general, siguiendo a
ZABALA HERRERO que el subsuelo urbanistico no retne todas las caracteristicas que
requiere la propia conceptuacién y regulacion especificas del dominio publico, como
categoria genérica. Si asi hubiera sido, ya estaria incluido en el articulo 132.2 de CE. Ello
no implica que la Administracién no deba intervenir y controlar el subsuelo, pero debe
de hacerlo proporcionalmente, de forma eficaz, para lo que bastarfa, la mayoria de las
ocasiones, con aplicar realmente la legislacién urbanistica existente.

Indica esta autora, si se saben los problemas, se pueden buscar las soluciones para resolverlos,
solucién que no implique una inmisién ilegitima en el derecho a la propiedad privada,
excluyendo del tréfico juridico privado de forma injustificada una categoria de bienes.

Ademds, sigue diciendo, que serfa presupuesto constitucional, como ya hemos visto, para
proceder a la demanializacién el subsuelo urbanistico, la existencia de una ley estatal que lo
proclamase expresamente. No existiendo esta Ley estatal sélo cabe que individualmente se
pueda afectar a un uso o servicio ptblico parcelas individualizadas del subsuelo.

Podemos también indicar como parte de esta conclusién que si el aprovechamiento
urbanistico aunque opera como derecho independiente al derecho de propiedad, forma
parte de su hipotético contenido y, como sabemos y ya hemos indicado a lo largo de este
trabajo, ese contenido sélo nace si el Planeamiento asi lo decide, declararlo puablico, por
tanto, en defecto de regulacién del planeamiento es innecesario porque el control ya lo
tiene la Administracién como titular de la potestad planificadora.

Junto con ZABALA HERRERO entendemos mds respetuoso con el reparto constitucional
de competencias en materia legislativa para la regulacién de este tipo de instituciones asi

42



El Subsuelo Urbanistico

como con la consagracién constitucional del derecho de propiedad la innecesariedad de la
demanializacién del subsuelo por esta via.

V.- AFECTACION DEL SUBSUELO PUBLICO POR EL PLANEAMIENTO Y SU
POSIBLE DESAFECTACION

El articulo 344 del Cédigo Civil detalla que “son bienes de uso piiblico, en las provincias y
en los pueblos, los caminos provinciales y vecinales, las plazas, calles, fuentes y aguas piiblicas,
los paseos y las obras priblicas de servicio general, costeadas por los mismos pueblos o provincias.
Todos los demds bienes que unos y otros posean son patrimoniales y se regirdn por las disposiciones
de este Codigo, salvo lo dispuesto en leyes especiales”.

Sin embargo, a diferencia del Cédigo Civil, la legislacién de Régimen Local no olvida los
bienes demaniales de las entidades locales por afectacién al servicio publico. En efecto, a
tenor del articulo 79.2 de la Ley de Bases del Régimen Local, de 2 de abril de 1985 dice
“son bienes de domino piiblico los destinados al uso o servicio piiblico”.

Pues bien, en principio, conforme al articulo 350 del Cédigo Civil,

“El propietario de un terreno es duerio de su superficie y de lo que estd debajo de ella, y puede
hacer en él, obras, plantaciones y excavaciones que le convenga, salvo las servidumbres y con
sujecion a lo dispuesto en las Leyes sobre Minas y Aguas y en los Reglamentos de Policia”.

Asi, igual que, por accesién, articulo 353 del CCy siguientes, todo lo edificado en el suelo
corresponde a la propiedad de éste, salvo que se constituya un derecho de superficie. En el
subsuelo se parte de igual unidad.

En definitiva, y en principio, el subsuelo de plazas, calles, paseos y parques publicos seria
igualmente de dominio publico.

Para la tesis tradicional y civilista, este subsuelo asi como el subsuelo bajo rasante de
suelo privado mds alld de las posibilidades, técnicas y legales de explotacién, tendria la
consideracién de dominio publico natural, que estd constituido por bienes insusceptibles
de propiedad privada por su naturaleza.

Esta afirmacién, sin embargo, es matizada por la Doctrina moderna, por entender que ello
supone una confusién entre lo natural y lo habitual y, en principio, un metro cuadrado de
cualquier bien (incluido como tal el subsuelo) es susceptible ahora de apropiacién por su
naturaleza, aunque por Ley se impida o limite.

Por ello, la Doctrina moderna considera como demanio natural aquellos bienes que son

demaniales no por su propia naturaleza sino porque su afectacién a una utilidad publica se
establece legalmente y de forma general para todas las cosas pertenecientes a un determinado
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género (por ejemplo, las playas), en contraposicién a los bienes demaniales por afectaciéon
singular, que requiere un acto concreto de afectacién (que los diferencia de otros del mismo
género), como un camino o un edificio.

En consecuencia, la afectacién al dominio publico de las Entidades Locales se produce
automdticamente: por la aprobacién de los Planes de Ordenacién Urbana (Planes de
Ordenacién Urbanistica segin nuestra legislacién urbanistica) y de los proyectos de obras
y servicios, asi como por la adscripcién de bienes patrimoniales por mds de 25 afios a un
uso o servicio publico (articulo 82.1 de la Ley de Bases de Régimen Local).

Por tanto, en principio, el subsuelo de plazas, calles, paseos y parques puiblicos queda afectado
automdticamente al dominio publico con la aprobacién del Planeamiento urbanistico. Asi,
lo usual es que el uso de este subsuelo (por ejemplo, para aparcamientos) se instrumente a
través de una concesion administrativa, titulo juridico-administrativo que posibilita dicho
uso, manteniendo la Administracién su titularidad.

No obstante todo ello, modernamente se plantea sin embargo, la posible desafectacién y
enajenacién a propietarios privados. Para ello la mayoria de la Doctrina y la Jurisprudencia
ha venido a considerar que es necesario la previsién en el Planeamiento de esta circunstancia,
de suerte que esa afectacién automdtica venga limitada a la previsible desafectacién,
no siendo suficiente, aunque si es necesario, el oportuno expediente administrativo de
desafectacion.

Asi, conforme al articulo 8 del Reglamento estatal de Bienes de las Entidades Locales de
1986, “la alteracién de la calificacion juridica de los bienes de las Entidades Locales requiere
expediente en el que se acrediten su legalidad y oportunidad’ previa informacién publica por
un (1) mes y el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miembro de la
Corporacién Local.

En este estado de la cuestién y cinéndonos al dmbito territorial de la Comunidad Auténoma
andaluza, el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, Decreto 18/2006,
de 24 de enero, sigue estableciendo, en su articulo 9.2. a) que “No obstante lo anterior, la
alteracion se produce automdticamente en los supuestos siguientes: a) Aprobacion definitiva
de los instrumentos de planeamiento general sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion
urbanistica...”

Si bien el pdrrafo 3, y esto es una importante novedad, “No podrd modificarse, mediante
alteracion de su calificacion juridica, el destino de los bienes de dominio piiblico afectados por
instrumentos de planeamiento general, sin realizarse previamente una innovacion (modificacion)
de esos instrumentos, de conformidad con la legislacion urbanistica”.

Otra apreciacion es que los citados preceptos prevén la alteracion de la calificacion juridica

de los bienes de forma directa, via planeamiento, pero sélo aparece aplicable, de forma
automdtica, a la afectacién, y no a la desafectacidn.
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A los efectos que nos interesan si el Planeamiento no determina la naturaleza juridica
patrimonial del subsuelo este tendrd cardcter demanial y sélo podrd modificarse ésta por
una innovacién del Planeamiento o a través de Plan Especial segtin hemos visto indica el
Plan General de Sevilla- sin que quepa ya en nuestra Comunidad Auténoma tramitar el
expediente administrativo que prevefa el Reglamento Estatal de Bienes Locales para esta

finalidad.

VI.- LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN LA MATERIA

La ampliacién, generalizacién y normalizacién de los supuestos, especialmente en suelo
urbano, del aprovechamiento urbanistico del subsuelo propiamente dicho hacen, ademds
de necesario, urgente un esfuerzo de clarificacién del régimen juridico de dicho subsuelo.

Este fenémeno es especialmente acusado y evidente en el subsuelo publico, pero se presenta
también con frecuencia cada vez mayor en el del subsuelo privado.

Es de utilidad, para comenzar esta tarea, por razones obvias, continuar con la comparacion
del “modelo” que actualmente tenemos con otras situaciones producidas en nuestro Derecho
o incluso en el Derecho comparado, como también hace en su trabajo sobre el subsuelo
urbano SAINZ MORENO, que lo hace a partir de la doctrina que sobre la propiedad
habia establecido el Consejo Constitucional francés en su decisiéon 85/4198, de 13 de
diciembre de 1985 sobre la Ley de 14 de diciembre del mismo afio sobre comunicacion
audiovisual. Esta puede resumirse en lo que aqui nos interesa, en lo siguiente:

- Diferenciacién entre la propiedad en cuanto derecho poseido por su titular y ligado
estrechamente a la libertad de la persona y la propiedad en cuanto objeto, material o
inmaterial, sobre el que recae dicho derecho.

- Relevancia del segundo de los conceptos expuestos para la determinacién de la extension
vertical de la propiedad, pues de lo que se trata es de delimitar el campo de la propiedad
privada constitucionalmente garantizada, ya que esa garantia implica la existencia de un
estatuto privado de las cosas (del objeto del derecho de propiedad).

- Asi como en relacién con el derecho mismo la Constitucién opera una garantia directa,
limitando efectivamente al legislador ordinario. No sucede lo mismo cuando de lo que se
trata es del objeto del derecho en cuestién; aspecto éste en el que la Constitucién realiza
una remisién a dicho legislador para que delimite el campo respectivo de las cosas privadas
y de las cosas publicas (con una presuncién a favor de las primeras). Mientras no reduzca
el campo de las cosas privadas de modo tal que el derecho de propiedad no pueda cumplir
efectivamente su funcién de hacer posible la libertad personal, la actuacién delimitadora
del legislador debe reputarse como constitucional.
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- En punto a las “limitaciones” publicas en la dimensién vertical (en el caso del vuelo)
de la propiedad, éstas, cuando sélo implican “molestias soportables” no atentan contra el
articulo 17 de la Declaracién de 1789 y, no suponen, por tanto, una lesién indemnizable
del derecho dominical.

Esta es justamente también la posicién de nuestro Tribunal Constitucional (SsTC 11/1983,

de 2 de diciembre, 166/1986, de 19 de diciembre y 67/1988, de 18 de abril) para el cual:

- En el articulo 33 de la Constitucién Espanola debe distinguirse el derecho de propiedad
en sentido objetivo o institucional y el derecho de propiedad en sentido subjetivo. En el
primer caso, se trata del derecho de propiedad propiamente dicho o en cuanto tal, vinculado
al libre desarrollo de la personalidad y, por tanto, a la libertad en general, mientras que en
el segundo se estd mds bien ante el objeto de ese derecho, la situacién patrimonial concreta
e individualizada constituida en cada caso conforme a dicho derecho, es decir, al titulo
juridico de propiedad.

- La delimitacién de su extensién es conceptualmente previa al campo mismo de la aplicaciéon
del derecho de propiedad. Al legislador ordinario estd entregada constitucionalmente la
operacidn de trazar la summa divissio de la que resulta dicho campo; clasificacién que cuenta
con una determinacidén material constitucional en el articulo 132 CE. Consecuentemente,
de dicha operacién no resulta, por si misma, afectacién, incidencia, ni lesion algunas del

derecho de propiedad.

El punto de partida a este respecto es, desde luego, la anterior garantia constitucional
del derecho de propiedad, consecuencia asi del principio implicito de la apropiabilidad
de los bienes con contenido patrimonial, consecuencia a su vez, del principio general de
libertad y de libre desarrollo de la personalidad arts 10.1 y 17.1 del CE- y de sus concretas
manifestaciones, en el orden econémico-social, en los derechos al trabajo y a la libre
eleccién de profesién y oficio, art. 35.1 de CE y a la libertad de empresa en el marco de
la economia de mercado, art. 38 de CE; garantia que, sin embargo, inmediatamente se
relativiza en funcién de determinaciones constitucionales expresas, tales como los articulos
128.1 (subordinacién al interés general de toda la riqueza del pais en sus diversas formas
y con independencia de su titularidad) y 45.2 de CE (deber de velar por la utilizacién de
todos los recursos naturales).

Estas tltimas determinaciones constitucionales hacen plenamente congruentes, en efecto,
la regulacion contenida en el articulo 132 de CE, que excluye la directa apropiacién privada
de concretos bienes y faculta al legislador ordinario para ampliar la exclusién a otros
distintos; prescripciones que avalan asi, la interpretacién de la delimitacién constitucional
de un dmbito excluido de la garantia de la propiedad privada.

Como consecuencia légica de todo lo anterior, la significacién institucional del dominio
publico se cifra no tanto en la idea de “apropiacion” de los bienes o las cosas como en la
de exclusion de las reglas propias del tréfico juridico ordinario conectada por ello con un
conjunto de reglas especificas y exorbitantes dirigidas a la proteccién de su estatuto propio.
Por ello mismo, el dominio publico representa una linea divisoria de caricter general,
determinante de la clasificacién de los bienes o las cosas en susceptibles o no de apropiacién
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precisamente en los términos del derecho de propiedad privada (STC 227/1988, de 29 de

noviembre).

Esta Doctrina del Tribunal Constitucional no violenta en modo alguno la regulacién
contenida en el Cédigo Civil, rectamente interpretada. Pues la clasificacion establecida por
dicho Tribunal se corresponde perfectamente a la de este Cédigo, entre bienes o cosas, de
un lado, y derecho de propiedad, como derecho mds perfecto sobre tales bienes o cosas.

De otro; distincidn, que resulta ya de la misma sistemdtica del Cédigo Civil: Titulo I “De
los bienes” y Titulo I1 “De la propiedad’.

Conforme al articulo 333 C. c. todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion
se consideran o bienes muebles o inmuebles. Luego, no existen, juridicamente hablando,
bienes o cosas distintos a éstos: todos deben entrar en una categoria u otra. Y conforme al
articulo 338 C. c., los bienes o las cosas son de dominio publico o de propiedad privada,
lo que significa en stricto sensum, que no deben existir bienes o cosas no imputables a un
sujeto o persona (publico o privado).

Las cosas o los bienes son, desde luego, segtin su naturaleza propia. Pero son también segtin
la accién del hombre. Como ya nos hemos referido antes, los avances técnicos permiten
ordinariamente aprovechamientos del subsuelo y del vuelo y los permiten, ademds, de
forma independiente totalmente de los aprovechamientos del suelo o de la superficie.

Justamente esta es la razén de que la doctrina francesa hable, desde esta perspectiva vertical,
de la superposiciéon de propiedades.

De otro lado, al compds de la evolucién técnica, lo que antes era excepcional (supuesto
de demanializacién sectorial) ha llegado a ser normal. NIETO GARCIA habla por
ello, y respecto del subsuelo urbano o con tal destino, de “aprovechamientos urbanisticos
independientes”.

La evolucién en tal sentido ha culminado en el derecho urbanistico, que opera hoy como
mecanismo general y de cierre de la referida operacion legislativa, teniendo en cuenta que
aquel Derecho tiene por objeto, “establecer el régimen urbanistico de la propiedad del suelo”
de todo el suelo del territorio nacional.

La conclusién que obligadamente se impone, siguiendo a PAREJO ALFONSO, desde la
perspectiva constitucional y del articulo 333 C.c. no es otra que la de que “/z definicion por
la ordenacion urbanistica del aprovechamiento del mismo cardcter, que constituye una decisién
piiblica compleja, forma parte de y se inscribe en la operacion de delimitacion infraconstitucional
legitima del campo respectivo de las cosas o los bienes intra y extra commercium”. En efecto, la
referida ordenacién, primero crea una cosa (adn virtual) con el caricter, por su origen, de
publica, pero inmediatamente traza en ella una linea divisoria, en virtud del cual parte de
aquella cosa pasa a ser susceptible de apropiacién y a poder organizarse, bajo determinadas
condiciones, conforme a la institucién de la propiedad.
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VII.- JURISPRUENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LA MATERIA

Una de las cuestiones que viene a plantearse la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y que
consideramos muy interesante a los efectos de nuestro trabajo es la dificil tarea de decidir
sobre si el subsuelo publico tiene la misma naturaleza juridica del suelo o bien, su naturaleza
puede ser distinta en base de los diversos usos y propiedades que puedan admitirse en él.

A favor de atribuir la misma naturaleza que el suelo, encontramos la STS de 24 de julio
de 1990 (art. 6673), que se pronuncia sobre la naturaleza juridica de una habitacién
subterrdnea descubierta accidentalmente en el subsuelo al realizar unas obras municipales
y declara que.

“...la habitacion descubierta por el socavon referido al ocupar una via pitblica municipal, goza
&

de la misma naturaleza que ésta, es decir, la de un bien de dominio piiblico del Municipio, y

por tanto, imprescriptible.”.

Las dudas se plantean en el momento de utilizacidn real de ese subsuelo. Parecen posibles
dos interpretaciones ante la ausencia de normas:

a) Considerar el subsuelo como dominio publico, lo cual supondria una extensién del
demanio no justificada, ya que la situacién demanial surge en nuestro Ordenamiento
como consecuencia de la afeccién objetiva del bien a un uso o servicio publico o de una
decisién legal especifica.

b) Considerar el subsuelo como bien patrimonial. Esta solucién es defendida, entre otros,
por ARNAIZ EGUREN. Para los aparcamientos subterrdneos mantiene que parece “/z
solucion mds logica si se admite el criterio de que la finca, sobre todo en el dmbito de la propiedad
de la superficie terrestre es mds bien como un espacio ciibico susceptible de entenderse desde el
punto de vista civil como objeto independizado de derechos y desde el punto de vista urbanistico,
como una realidad fisica a la que es posible atribuir un aprovechamiento determinado’.

Ahora bien, aceptar esta tltima tesis, nos lleva a plantearnos otras cuestiones, como bien
senala ARNAIZ EGUREN, ya que, si atribuimos la condicién de patrimonial al subsuelo
subyacente al suelo de dominio publico no debe quedar sujeto a concesién sino someterse
al régimen de enajenacién previsto para el patrimonio ordinario de las Administraciones
Publicas, lo que supondria que cuando la transmisién tuviera cardcter temporal habria
de llevarse a efecto por via de la constitucién del derecho de superficie. Sin embargo la
circunstancia de que el suelo correspondiente tenga la condicién de demanio implica
la necesidad de que la utilizacién de los espacios relacionados con ¢él se condicionen en
su uso a un deber de conservacién y respeto al destino que tiene el suelo bajo el que se
encuentran.

De tal forma que, la tnica figura que asegura cierto control administrativo es la de la
concesién. En este sentido, la STS de 20 de noviembre de 1986.
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Como pude observarse, el Tribunal Supremo parece, en las Sentencias referidas, decantarse
por una vinculacién entre la naturaleza del subsuelo y la del suelo, aunque eso si, parece
que se trata de una vinculacién condicionada a que tales terrenos de subsuelo participen de
ese interés exigible al propietario para atribuirle la propiedad al mismo.

Entendemos que no son suficiente las Sentencias estudiadas para una respuesta rotunda
a esta cuestiéon. Lo que si podemos concluir, como lo haciamos al principio, es que el
Tribunal Supremo ante la ausencia de normativa, intenta atender a los problemas concretos
que se le presentan para enjuiciar, evitando los inconvenientes que podrian acarrear al caso
unas u otras soluciones mds generales.

Recogemos a continuacién, con mayor detenimiento, algunas de las Sentencias el Tribunal
Supremo exponentes de esta conclusién.

1.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2002 (art. 7895) contempla un
supuesto en que la sociedad recurrente adquirié mediante contrato de permuta unas parcelas
perfectamente delimitadas y concretadas en su cabida, a cambio de ceder la propiedad de
veinte viviendas y cuarenta plazas de aparcamientos, a construir en esas parcelas o en otra
ubicacién. “Sobre esta base declara la sentencia, si la constructora no adquirié la propiedad
por permuta de la calle peatonal ni consiguientemente de su subsuelo- no podia hacer entrega
de unas plazas de garaje sobre las que no ostentaba ninguna titularidad dominical’.

“Ciertamente, el acuerdo municipal de concesion de la licencia individualizada a alguna de
esas cuarenta plazas de garaje entre ellas, las ubicadas justamente en la zona controvertida,
pero dicha circunstancia no permite atribuir a la recurrente el derecho de disposicion sobre las
mismas pues es reiterada la doctrina jurisprudencial que recuerda que no puede crear, mantener
0 extender, en el dmbito del Derecho Piiblico, situaciones contrarias al ordenamiento juridico o
cuando del acto precedente resulta una contradiccion con el fin o interés tutelado por una norma
Juridica que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta discrecional por la
Administracion que suponga el reconocimiento de unos derechos y/ obligaciones que dimanen de
actos propios de la misma.

O, dicho en otros términos, la doctrina de los “actos propios” sin la limitacion que acaba de
exponerse podria introducir en el dmbito de las relaciones de Derecho Piblico el principio
de autonomia de la voluntad como mérodo ordenador de materias reguladas por normas de
naturaleza imperativa en las que prevalece el interés piiblico salvaguardado por el principio
de legalidad; principio que resultaria conculcado si se diera validez a una actuacion de la
Administracion contraria al ordenamiento juridico por el solo hecho de que asi se ha decidido
por la Administracion o porque responde a un precedente de ésta (STS de 1 de febrero de 1999,
Ar. 1633, entre otras)”.

“Por otra parte, continiia, es clara la condicion de bien de dominio piiblico del vial bajo el que
se construyeron esas plazas de garaje, tal y como con acierto explica la sentencia de instancia.
Partiendo de ese dato legal, esta Sala ha declarado en Sentencia de 27 de febrero de 1987 (art.

3381), en relacidn con un sétano construido sin licencia y en el subsuelo de un terreno previsto
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como via piiblica que “por su condicion de dominio piiblico no admite un uso privativo sin tener
otorgada la pertinente concesion, art. 62.1 a) del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales de 1955; uso piiblico de los bienes de esa naturaleza que impide al particular privatizarlo
aungue esté afecto al subsuelo ya que la propiedad piiblica o privada comprende a la superficie
y a lo que estd debajo de ella, art. 350 del Cédigo Civil”.

“Aiin cuando en este caso si que existia esa licencia, debe recordarse, primero, que el documento
contractual y anexos al mismo no realizan esa enajenacion del subsuelo de la via piblica (que
habria requerido antes la tramitacion del expediente previsto en el articulo 8 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales, lo que no consta que se haya hecho), ni individualiza plazas
de garaje concretas a entregar por el contratista en cumplimiento de sus obligaciones, por lo que
con base en dicho contrato no puede realizarse ninguna atribucion dominical sobre aquéllas
a su favor; y, segundo, que segin consolidada Jurisprudencia, las autorizaciones y licencias
se conceden salvo el derecho de propiedad (articulo 12.1 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales) y no pueden equivaler a un titulo traslativo del dominio, que ademds se
habria adoptado en este caso por drgano incompetente (la Comision de Gobierno, que expidid la
licencia, cuando la traslacion patrimonial deberia haberse verificado por el Pleno)”.

“Consiguientemente fue correcta la decision de la Corporacion demandada al rechazar la entrega
de plazas de garaje, en cumplimiento del contrato de permuta, de entre las ubicadas bajo esa via
pitblica y reclamar la individualizacion de esas cuarenta plazas de garajes entre las situadas en
el subsuelo de las parcelas 16 y 17, a eleccion del contratista”.

“Puede ser que la actuacion de la Corporacion demandada haya originado unas expectativas
que, en la medida que le ocasionaran dafios econdmicos reales y no hipotéticos y no imputables
a su propia y errénea actuacion, puedan merecer una indemnizacion compensatoria, pero tal
cuestion no permite atribuirle los derechos pretendidos de disposicion sobre esas plazas y, en todo
caso, es ajena a lo debatido en este proceso”.

2.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2002 (Ar. 10819).-

Esta sentencia parte de que “/a regulacion administrativa del subsuelo demuestra que el mismo
es, por regla general, demanio piiblico natural, salvo el caso de la accesoriedad normal de sus uso
respecto del suelo que sea titularidad privada’”, circunstancia que no concurre obviamente en
el caso del que se ocupa esta sentencia.

Esta sentencia confirma, en el caso que enjuicia, la negativa a reconocer que la licencia de
obras amparaba la construccién de garaje bajo la calle puiblica, pero lo hace “ya gue no se
habia producido la desafectacion del uso piiblico, ni habia precedido concesion administrativa
para el uso de bienes de dominio piblico, como considera el subsuelo de una calle de uso
piiblico”.

Lasentencia mantiene que ”la propiedad quiritaria romana que sigue inspirando nuestro Cuerpo

legal, se fundamentaba precisamente la conexion de las dos capas susceptibles de apropiacion,
que integran el sobresuelo o sobrevuelo y el subsuelo, en una relacion de instrumentalidad con el
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suelo, de forma tal que la susceptibilidad de apropiacion de aquéllas depende de la titularidad
de éste en la medida en que sea accesoria de él, ejerciéndose asi las facultades dominicales “usque
ad sidera et usque ad iferos”. La modulaciones que impone la regulacion juridico-administrativa
sobre esta concepcion no excluye que debamos llegar a conclusiones parecidas cuando de la
titularidad de bienes de dominio piiblico se trata, al tomar en consideracion el articulo 74 del
1exto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local de 18 de abril
de 1986 y el articulo 3 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 13 de julio del
mismo ano cuando considera bienes de uso piiblico local que integran el dominio piiblico-, los
caminos, las plazas, calles y paseos”.

Asi pues, “conforme a lo dispuesto en el articulo 47.1 del Reglamento de Disciplina de 1978,
la Administracion actuante estd obligada a afectar, a los fines previstos en el Plan, el suelo que
adgquiera como consecuencia del cumplimiento de los deberes de cesion obligatoria que recaen
sobre los propietarios. Asi la sentencia de esta Sala de 27 de julio de 1994 (art. 6522) llegé
a la conclusion con doctrina que confirmamos en este caso de que el subsuelo de un terreno
cedido con destino a calle de uso piiblico forma parte del dominio piiblico local con la obvia
consecuencia de que cualquier intervencion privada que implique su uso privativo estd sujeta
necesariamente a concesion administrativa, conforme al articulo 78 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales”.

Por otro lado, la opcién por un criterio distinto, plantearia a los entes ptblicos no pocos
problemas en todos los dmbitos. Asi, serfan dignos de andlisis los casos de cesiones de suelo
en cumplimiento de las cargas urbanisticas o de la posibilidad de usucapién por terceros.

Por tanto, si partimos del cardcter demanial del subsuelo al que nos venimos reiteradamente
refiriendo, habremos de concluir que su aprovechamiento se liga a las férmulas de
utilizacién del demanio, y mds concretamente, si nos referimos al subsuelo de terrenos
de uso publico no edificables, habremos de afirmar que la técnica mds apropiada serd la
concesién demanial.

No obstante, afirmar que el subsuelo de los terrenos de dominio publico tiene naturaleza
demanial, no supone defender que tal cardcter no es alterable. La alteracién puede
producirse, caso de ser posible, por la via de la desafectacién.

La desafectacion consiste en el proceso en virtud del cual se desprovee al bien de la naturaleza
demanial, por cambio igualmente de destino o uso puiblico o comunal. Seria la situacién
inversa a la afectacién.

En nuestra Comunidad Auténoma, Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las
Entidades Locales de Andalucia, después de indicar que corresponde a las Entidades Locales
acordar la alteracion de la calificacién juridica de sus bienes, previo expediente en que se
acredite la oportunidad o necesidad de conformidad con la legislacién vigente (acuerdo
plenario e informacién publica), establece en su art. 5 los supuestos en que la alteracion
juridica se produce de forma automdtica:
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a) Aprobacién definitiva de Planes de Ordenacién Urbana y Proyectos de obras y
servicios.

b) Adscripcién de bienes patrimoniales por mds de 25 afos a un uso o servicio publico
o comunal; y

¢) Adquisicién por usucapién, con arreglo al Derecho Civil, del dominio de una cosa
que viniere estando destinada a un uso o servicio publico o comunal.

Podemos concluir desde el punto de visto jurisprudencial que nada impide, con caricter
general, que bajo el espacio libre o un viario se construya una edificacién cuyo destino sea
diferente de aquél que se desarrolla en su superficie. Salvo que el destino publico del terreno
se vea alterado, impedido o dificultado sustancialmente, es posible que el propietario
publico enajene la facultad de realizar una edificacién en el subsuelo. Asi lo ha reconocido
la jurisprudencia.

3.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1983 (art. 4060) indica:

“Que la calificacion de “zona verde”, que efectivamente corresponde a los terrenos sobre los
que se proyecta el Complejo Deportivo cuestionado, no constituye un concepto juridico cerrado
y completo en si mismo, de cuya sola enunciacion pueda deducirse inequivocamente los usos
permitidos y prohibidos, puesto que tanto la propia normativa, como la jurisprudencia y la
prdctica administrativa constante, demuestran que existe una gran variedad de usos urbanisticos,
perfectamente licitos, que son compatibles con la calificacion de zona verde de los terrenos lo que
obliga, en cada caso, el examen de las normas especificas que determinan el alcance y contenido
de dicha calificacién.

Que, por lo expuesto, es forzoso reconocer que el Proyecto discutido no infringe, en este punto,
las previsiones del Plan General, por cuanto destina los terrenos a un uso compatible con la
calificacion asignada, mdxime si se tiene presente que se trata de una concesion temporal que en
su dia habrd de revertir a la propiedad piiblica”.

4.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1979 (art. 2879)

Se refiere a la posibilidad de construir un aparcamiento subterrdneo y ante la afirmacién
de que tal decisién implicaba una modificacién de la zona verde de caricter cualificado,
afirma que:

“...el cambio introducido en los terrenos de que se trata, no implica una alteracion sustancial
en la zonificacion o uso urbanistico de la zona verde y espacio libre previstos en la planificacion,
pues, dado que la extension superficial total de los mismos no es grande, y que en ellos estaba
previsto una zona reservada a aparcamiento de coches, en superficie, la consecuencia no puede
ser otra que la exigiiidad de la parte reservada a zona verde, mientras que, por el contrario, con
la formula del aparcamiento subterrineo, casi toda la parte superior puede quedar convertida
en césped y en soporte de aquellas especies arboreas consentidas por su espesor...”
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El Tribunal utiliza, a la hora de valorar la intervencién, un criterio estrictamente material,
con el fin de establecer en qué forma se altera la zona verde, de tal manera que la obra en
el subsuelo encuentre su limite en el uso del dominio publico al que se destine el suelo
bajo el que se ha de realizar. Este criterio material, en ningtn caso afecta a la forma en
que se desarrolle la obra de urbanizacién en superficie, al disefio de la misma, si es que es
respetuosa, en lo sustancial, con la calificacién del Plan.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 29 de marzo de 1990 (art. 2266) y 29 de
mayo de 1993 (art. 4897).

Si los usos son compatibles, si el destino publico lo admite, la alternativa se presenta como
posible. Tal afirmacién, nada dice, no obstante, de la posibilidad de enajenacién del edificio
ubicado en el subsuelo o de la posibilidad de realizarlo. En principio, es factible, desde el
punto de vista juridico que el edificio a realizar en el subsuelo se configure no como una
mera propiedad separada temporalmente, como en la propiedad superficiaria, sino como
una verdadera propiedad.

Para ello, como hemos visto, es necesaria bien la configuracién del espacio subterrdneo que
el edificio va a ocupar, como un objeto de propiedad separado y diferente del suelo, bien la
constitucién de un derecho real innominado de carcter inmobiliario y perpetuo.

En cualquiera de los dos casos, debe procederse a la desafectacidn, si bien, los términos de
los acuerdos municipales serfan tan diferentes como lo son las configuraciones juridicas
que se proponen. Ahora bien, desde nuestro punto de vista, no resultarfa acertado proceder
mediante la realizacién de un expediente de desafectacién sin mds, sino que parece mds
indicado por las garantias juridicas que el procedimiento ofrece abordar la cuestién desde
la perspectiva del Planeamiento urbanistico, como lo exige ya el Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales de Andalucia, al que ya nos hemos referido.

VIII.- DOCTRINA DE LA DIRECCION DEL REGISTRO Y DEL NOTARIADO

Es muy importante conocer en estos temas donde el eje central es la propiedad inmobiliaria
en sus diversas vertientes y acepciones el conocer, como decimos, qué tratamiento tendria
este tema la desafectacién del subsuelo publico con uso distinto al materializado en el suelo
de cara a su inscripcién en el Registro de la Propiedad a fin de que se pueda constituir
fincas hipotecarias independientes de un lado, el subsuelo y de otro, el suelo y las posibles
construcciones que puedan existir en éste y por tanto, susceptibles de inscripcidn registral.
Sabemos también que cualquier proceso juridico-urbanistico que iniciemos, si al final no
tiene un reflejo suficiente en el Registro de la Propiedad, para los posibles y futuros negocios
hipotecarios de los distintos bienes inmuebles que se pretenden crear, el esfuerzo no habra
valido la pena dado que no nacerd al mundo juridico-inmobiliario. Ese nuevo bien y, por
tanto, ese uso que en €l pretendemos, no podrd ser susceptible de negocios juridicos en él.
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La temdtica que nos ocupa en este trabajo es objeto de estudio por la Direccién General del
Registro y Notariado en una resolucién muy importante de fecha 5 de abril de 2002 (art.
8121) que frente a la negativa del Registrador a inscribir un complejo subterrdneo privado
bajo suelo publico, razona, en primer lugar, que lo cierto es que el principio de accesion
del dominio (art. 363 del Cédigo Civil) tiene excepciones, que pueden tener su origen en
la voluntad del propietario (caso de la constitucién de un derecho real de superficie, de un
determinado derecho real de vuelo o de subedificacién) o en la propia Ley (limitaciones
derivadas de las Leyes de Minas, de Navegacién Aérea y del Patrimonio Histérico). No cabe
interpretar los preceptos del Cédigo Civil relativos a la propiedad y a la accesién, segtin el
viejo aforismo romano “usque ad sidera usque ad iferos”.

Esta concepcién liberal del dominio se ha visto extensamente modulada por la legislacién
especial y no se corresponde a la actual configuracién del derecho de propiedad en nuestra
Constitucién. El dominio no se configura como un derecho ilimitado y unitario, en el que
s6lo por via de ley cabe restricciones a su contenido sino que por el contrario la funcién
social de la propiedad delimita intrinsecamente su extensién (art. 33 de la Constitucién).
El aforismo “usque ad sidera usque ad iferos” referido a los derechos de los propietarios, cede
frente al superior principio de la funcién social de la propiedad, de manera que ademads
de las leyes especiales limitativas deben tenerse en cuenta aquellas otras cuyo objeto es la
delimitacién de las facultades del propietario, como ocurre en materia urbanistica (articulo
2 de la Ley del Suelo).

Considera la Direccién General que “las normas urbanisticas pueden permitir asi un
uso diverso para el subsuelo distinto del correspondiente al suelo. Para ello serd premisa
indispensable, que zal posibilidad no sea contradictoria con el planeamiento, y que si los
terrenos inicialmente eran dotacionales piiblicos se cumplan los requisitos legales en orden a la
desafectacion como bien demanial del subsuelo para su configuracién como bien patrimonial.
Por supuesto serd precisa ademds la correspondiente licencia urbanistica, que no es sino
el acto administrativo mediante el cual adquiera efectividad la posibilidad de ocupacién,
aprovechamiento o uso de un suelo determinado, previa concrecién de lo establecido al
respecto por las leyes, planes de ordenacién y demds normativa urbanistica.

Afade que “registralmente deberd abrirse folio auténomo a la unidad subterrdnea constituida
por el volumen de subsuelo desafectado como bien demanial’; y expone que “no puede alegarse
en contra de la admision de la figura que nos ocupa la Resolucién de esta Direccién General
de 26 de junio de 1987 referida a un supuesto bien distinto.

En aquel caso se pretendia segregar de un edificio de dos plantas, no constituido en Propiedad
Horizontal, un local en planta baja con la correspondiente porcion de solar, para su agrupacion
a otro local perteneciente a un edificio colindante; es decir, el local que se pretendia segregar
no constituia por si solo una construccion autdénoma, ni era parte del edificio colindante al
que se queria agrupar, sino que estaba integrado en el edificio matriz formando con él un
todo inescindible fisicamente. En definitiva, se violentaban las exigencias estructurales del
sistema registral y los limites derivados de la trascendencia “erga omnes” del status juridico de
los bienes.
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No sucede asi en este caso, ya que un determinado volumen edificable del subsuelo puede
ser objeto auténomo de relaciones juridicas, sin que exista edificacion alguna a la cual esté
inescindiblemente unido” .

De hecho y por el contrario, la Resolucién de 13 de mayo de 1987, tras senalar que “/os
marcos registrales no deben coartar las soluciones exigidas por las necesidades de las relaciones
econdmicas, siempre que se respeten las normas fundamentales que estructuran el régimen
inmobiliario admitié la apertura de folio auténomo a una unidad subterrinea destinada a
local de aparcamiento, formado por la agrupacion de diversas porciones de subsuelo segregadas
de otras fincas, por ser objeto unitario de derechos”.

Sigue diciendo “pero esta apertura de folio auténomo no implica desconexion total con la finca
de procedencia, ya que en el folio abierto a ésta se hari constar la configuracion independiente
del subsuelo desafectado, en forma hasta cierto punto andloga a la inscripcion del dominio
util’.

Y continda diciendo algo que nos ilustra “la jurisprudencia ha admitido la posibilidad de un
uso privativo del subsuelo, sin que por ello se perjudique el cardcter demanial del suelo (Sts de 1
de diciembre de 1987 y 23 de diciembre de 1991) aunque referidas a un supuesto de concesion
administrativa, negaron la condicion de sobrante en una expropiacion de terrenos al subsuelo
existente bajo aquéllos y reconocen que el aprovechamiento del subsuelo existente bajo aquéllos y
reconocen que el aprovechamiento del subsuelo de una plaza piiblica por parte de la Corporacion
Municipal es una facultad que asiste a ésta como titular del dominio piiblico sobre la misma, por
lo que en tanto la superficie ocupada por los inmuebles expropiados siga cumpliendo la misma
finalidad que determind su adquisicion coactiva y subsista su afectacion, no puede haber derecho
alguno de reversion.

En efecto, ya sea por via de concesion administrativa, ya sea por via de desafectacion de la
unidad subterrdnea destinada a aparcamiento, no se aprecia ninguna limitacion al destino
demanial piblico del suelo, ningin perjuicio o merma al servicio o uso piiblico al que éste
estuviera destinado. En definitiva, concurre para la admision de la figura la existencia de una
causa justificativa suficiente (la explotacion adecuada de los subterrineos existentes en zonas
piiblicas) y no se distorsionan los principios registrales. No se trata en el presente caso de segregar
un volumen edificable en el subsuelo, desconectdndolo totalmente de la superficie terrestre. Por
el contrario, precisamente porque sigue existiendo vinculacion con la superficie, deben quedar
claramente regulada las relaciones derivadas de la coexistencia entre un suelo y vuelo piblico,
con un volumen edificable en el subsuelo de cardcter patrimonial.

En nuestro caso, esta regulacion se realiza a través de la constitucion de un complejo inmobiliario;
registralmente en el folio abierto al suelo piiblico constard la configuracion como bien patrimonial
de parte del subsuelo, en el folio abierto a éste constard cudl es la finca matriz de procedencia y
en ambos las reglas del complejo inmobiliario articulado”.

La reciente Ley Estatal de Suelo, Ley 8/2007, de 28 de mayo, recoge en su articulado
la consagracién de esta férmula, asi en su articulo 17 “Formacién de fincas y parcelas y
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relacién entre ellas” apartado 4, que “Cuando, de conformidad con lo previsto en su legislacion
reguladora, los instrumentos de ordenacion urbanistica destinen superficies superpuestas, en la
rasante y el subsuelo o vuelo, a la edificacion o uso privado y al dominio piiblico, podrin
constituirse complejos inmobiliarios en el que aquéllas y ésta tengan el cardcter de fincas
especiales de atribucidn privativa, previa la desafectacion y con las limitaciones y servidumbres
que procedan para la proteccion del dominio piiblico™.

En definitiva, la legislacién del suelo ha venido a consagrar esta forma de propiedad
inmobiliaria regulada en el art. 24 de Propiedad Horizontal, como la mds apropiada para
regular las relaciones que han de existir cuando hay una propiedad publica en el suelo o
vuelo y una propiedad privada en el subsuelo.

Eso si, se requiere por mor de este articulo dos requisitos:

1) Que el instrumento de ordenacidn territorial o urbanistica asi lo prevea y

2) Que se haya producido la desafectacién del subsuelo que como ha hemos visto, segtin
en la Comunidad Auténoma andaluza (Reglamento de Bienes de las Corporaciones

Locales de Andalucia, art. 9.3) requiere modificacién o innovacién del instrumento
de planeamiento.

IX.- ESPECIAL REFERENCIA A LOS SUPUESTOS DE EXPROPIACION Y
SU INCIDENCIA EN EL SUBSUELO (VALORACIONES Y DERECHO DE
REVERSION

Varios son los temas que vamos a tratar en este apartado:

1.- Valoracién de los terrenos

A pesar de que en la actualidad se reconoce al subsuelo urbanistico un valor de mercado,
tradicionalmente su valor ha sido depreciado, como prueba de ello son los instrumentos
fiscales, como lo es en particular, la valoracién catastral, que hasta el Real Decreto
1020/1993, de 25 de junio aunque esta norma sélo cuantificaba las edificaciones existentes
bajo rasante valordndose el resto por lo sobre rasante nada mds-, otorgaba al subsuelo
valor econémico nulo, También, podemos citar, a los precios ptblicos por la utilizacién
privativa o el aprovechamiento especial del subsuelo a favor de las empresas explotadoras
de servicios de suministros (su importe en la anterior redaccién del articulo 45.2 de la Ley
de Haciendas Locales era del 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la facturacién, que
obtuvieran anualmente esas empresas en ese término municipal).

Ello unido de un lado, y en el mismo orden a que los Planes urbanisticos apenas han
considerado sélo aisladamente para el estindar de aparcamientos- el aprovechamiento del
subsuelo, de otro, a que el justiprecio de los bienes que se expropiaban tnicamente se
calcula por el uso e intensidad el vuelo y a la consideracién en el mercado inmobiliario, que
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desde siempre y por propio interés de los promotores, no se valoraba el subsuelo quiénes
atribufan el origen de los aprovechamientos del subsuelo a su propia iniciativa empresarial
desligandose por completo del suelo y del derecho de propiedad de éste.

Ahorabien, como deciamos, en la actualidad esto ha cambiado sustancialmente, la existencia
de un mercado inmobiliario bajo rasante nos aparece como una realidad indiscutible y la
complejidad de nuestra sociedad moderna demanda cada vez mds la regulacién del uso del
subsuelo y sobre todo su intensidad.

Siguiendo a ROCA CLADERA, hay que decir hoy dia, que el subsuelo tiene un valor
econémico innegable y que ese valor econémico de mercado, que puede ser valorado
con técnicas precisas de la valoracién inmobiliaria, concretamente mediante el método
residual.

También ha de recogerse aqui para tener un panorama completo de la situacién, la opinién
de GARCIA BELLIDO, que, por el contrario, opina que atin considerando que en el marco
del TR de 1992 de la legislacién urbanistica, contabilizar el aprovechamiento subterrdneo
no era una exigencia legal, sélo admite como criterio vélido para su valoracién el de “la
superficie util lucrativa construible o pisable”.

En cuanto al subsuelo de titularidad publica su situacién es clara en este aspecto, el
intrinsecamente demanial estd fuera del mercado y, por tanto, no tendria valor econémico
de cambio. Ello no impide que pueda albergar usos y actividades lucrativas, lo que puede
conllevar que al menos temporalmente pueda adquirir valor econémico.

Ahora bien, tendrfamos que tratar ahora una importante cuestién.

;El aprovechamiento urbanistico del subsuelo es independiente del derecho de propiedad

sobre del subsuelo?

De la respuesta a esta cuestién dependerd que su valoracion sea susceptible de apropiaciéon
por el propietario del vuelo, en definitiva, del derecho de propiedad.

Hay distintas opiniones, veamos las mds importantes.

ROCA CLADERA, quien considera que “e/ aprovechamiento urbanistico se encuentra fuera
de la naturaleza intrinseca del derecho de propiedad’, en base a que el aprovechamiento
urbanistico, incluido el del subsuelo es producto de la colectividad. Es cosa publica y no
pertenece “ex ante” o por naturaleza a los propietarios privados del suelo.

Por el contrario, PAREJO ALFONSO parte su argumento de que el aprovechamiento es
una creacién de la ordenacién urbanistica, pero materializable exclusivamente en la parte
“susceptible de apropiacién privada”. La otra parte, la que no es susceptible de apropiacién
privada es publico. Ademads dice, todo el aprovechamiento en su origen, incluso el privado
hasta que se apropia, es pablico, puesto que depende de una decision publica, destacindose
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de esta forma la intima conexidén entre “aprovechamiento urbanistico” y “actividad
urbanistica”.

ZABALA GUERRERO, mantiene que el aprovechamiento y el subsuelo como cosas
o inmuebles, son independientes. Sin embargo, no comparte que la naturaleza de ese
aprovechamiento sea publica en su rigen, por proceder de una decisién publica, legislativa
o del planificador, ya que entiende que hasta que esa decisién no se adopte, atribuyendo
un determinado aprovechamiento al subsuelo, éste sencillamente no existe. Finalmente
mantiene que el aprovechamiento bajo rasante no puede concebirse como una cuestién
inamovible, sino el resultado del marco juridico existente.

Otra cuestién que tratan estos autores al hilo de la cuestién que nos plantedbamos seria el
cémputo del aprovechamiento del subsuelo. NIETO GARCIA es contundente al reconocer
para el subsuelo urbano “aprovechamientos urbanisticos independientes” a los del suelo,
considerando que las instalaciones subterrdneas no son computables a los efectos del limite
de edificabilidad, salvo expresa regulacién del Plan de Ordenacién Urbanistica.

Por su parte, y contraria a esa opinién LOPEZ FERNANDEZ mantiene que lo que sea
computable o no a los efectos del limite de edificabilidad fijado en un Plan lo decide o no
el propio Plan que puede establecer las reglas de cémputo que tenga por conveniente.

Por dltimo, SAURA LLUVIA considera que aunque normalmente los usos del subsuelo
vinculadosala propiedad del suelo estardn regulados en los Planes, “/os usos 0 aprovechamientos
independientes del suelo no tienen por qué ir vinculados a dicha propiedad y por otra, no estardn
previstos en los instrumentos de ordenacion urbanistica originarios por lo que serd precisos
incorporarlos a la ordenacién mediante Planes derivados”.

En cualquier caso, a nivel legislativo y en lo que se refiere a este apartado hay que indicar
que la valoracién en la expropiacién de inmuebles atiende al valor del suelo (arts. 29 y
siguientes de la Ley de Suelo 8/2007, de 28 de mayo), por su aprovechamiento rdstico (art.
22) o urbanistico (art 23), asi como al de construcciones, plantaciones, etc., que pudieran
existir en ¢él.

En principio, pues, no se valora el subsuelo salvo que estuvieran en explotacién, como
sucedia con arreglo a la Ley de Minas, articulo 21.2.

En las concesiones administrativas, especialmente en las de explotacién de un caudal
hidrdulico, la Jurisprudencia tradicional atendia al derecho concedido (STS de 20 de
diciembre de 1976. art. 5633 y 15 de febrero de 1978. art. 349) pero, posteriormente, el
Tribunal Supremo ha declarado que “/z realidad del aprovechamiento de que se le priva al
expropiado- segiin el uso que venia realizando... es lo indemnizable en toda expropiacion”.

El primer criterio es confirmado por la mds reciente Sentencia de 28 de julio de 2001 (art.

9170), segtin el cual “se debe valorar no sélo el caudal realmente aprovechado sino el susceptible
potencialmente de utilizacion siempre que esté concedido-“.
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Caso distinto, son las instalaciones que pudieran existir en el subsuelo que deberdn valorarse
independiente del suelo salvo que éstas hayan sido tenidas en cuenta en la valoracién de
éste. Es el caso de los terrenos de regadio, sus instalaciones, que lo hacen susceptibles de
esta calificacién, han debido de tenerse en cuenta en la valoracién del terreno destinado a
regadio.

2.- Supuesto de no procedencia de la reversién. Expropiaciéon del suelo y uso del
subsuelo no previsto

Se ha planteado que la expropiacién de un terreno y el uso de parte del mismo (subsuelo)
para una finalidad distinta de la que legitimé la expropiacién puede dar lugar a la reversién.
Este supuesto se ha planteado en la prictica en la expropiacién de un terreno para plaza
publica y posterior construccién de un aparcamiento en su subsuelo. Lo veremos a
continuacion.

Esto es un tema en el que se vislumbran soluciones legislativa distintas a esa conclusién, en
la nueva Ley 8/2007, de Suelo.

No obstante, debemos traer aqui a colacién el articulo 54.1 de la Ley de Expropiacién
forzosa que indica: “En el caso de no ejecutarse la 0bra o no establecerse el servicio que motive la
expropiacion, asi como si hubiera alguna parte sobrante de los bienes expropiados o desapareciese
la afectacion, el primitivo dueno o sus causahabientes podrin recobrar la totalidad o la parte
sobrante de lo expropiado, mediante el abono a quien fuera su titular de la indemnizacion que
se determina en el articulo siguiente”.

Con tal norma concordaba el articulo 40.1 de la LSV, Ley 6/1998, de 13 de julio, que parte
de la regla de que “los terrenos de cualquier clase que se expropien por razones urbanisticas
deberdn ser destinados al fin especifico que se estableciese en el plan correspondiente” de forma
que, en principio, procederd la reversién en los supuestos ya sefialados, en que se incumple,
de forma inicial, parcial o posterior dicho fin.

Procede también la reversién cuando de los bienes expropiados queden parcelas sobrantes,
que no han sido empleadas para la ejecucién de la obra o el establecimiento del servicio, ya
sea porque la Administracién notifica al interesado el exceso de expropiacién o bien porque
lo pide el interesado por propia iniciativa siempre que se haya producido dicho exceso y, en
principio, no hayan transcurrido veinte (20) afios desde la toma de posesién de los bienes
o derechos expropiados.

Segin GIMENO FELIU, “debe tenerse en cuenta que cuando se expropian inmuebles y
no se prevea otra cosa, habida cuenta que el aprovechamiento del subsuelo por parte de la
Administracion piiblica es una facultad que le asiste como titular del dominio piiblico sobre
los mismos en aplicacion del articulo 350 del C. Civil, mientras se siga cumpliendo la misma
finalidad que determiné su adquisicion coactiva y subsista, por tanto, la afectacion, no puede
nacer derecho alguno de reversion sobre esta parte que no es en modo alguno parte sobrante”.
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Este caso fue estudiado por diversas sentencias. Asi, en primer lugar, la Sentencia de
1 de diciembre de 1987 (art. 92689) indica “a tal efecto es preciso decir que aunque el
aprovechamiento del subsuelo de la Plaza..., no fue el objeto de la expropiacién sino la ejecucion
de un Proyecto de reforma y ensanche de aquélla, no puede anudarse a este dato la existencia
de una porcion sobrante de los bienes en su dia expropiados y que pretende identificarse con el

derecho de propiedad o de aprovechamiento del subsuelo de dicha plaza.

Cuando se ejecutaron las obras de remodelacion de ésta no quedé porcion sobrante alguna y
que asi lo entendieron los hoy actores o las personas de quien traen su causa, la patentiza el
hecho de que durante casi veinte afios no sintieron la necesidad de ejercitar derecho de reversion
alguno sobre el subsuelo de la superficie ocupada por los edificios expropiados en 1962; solo
cuando tuvieron conocimiento de que se iba a proceder o que se habia adjudicado la ejecucion y
explotacion de un aparcamiento subterrdneo en régimen de concesion bajo la Plaza, anunciaron
y ejercitaron seguidamente su pretendido derecho, enderezado a obtener la retrocesion de la
propiedad del subsuelo en franca contradiccion con la tesis que sostienen, ya que de existir una
porcion sobrante, el subsuelo, su existencia era independiente del eventual aprovechamiento de
aquél por la Administracidn expropiante”.

A ello anade la misma sentencia, en su Fundamento Cuarto, que “e/ aprovechamiento del
subsuelo de tan repetida Plaza por parte de la Corporacion municipal es una facultad que asiste a
ésta como titular del domino piiblico sobre la misma en aplicacion mutatis mutands del articulo
350 del Civil por lo que en tanto la superficie ocupada por los inmuebles expropiados en 1962
siga cumpliendo la misma finalidad que determind su adquisicion coactiva y subsista, por tanto,
su afectacion, no puede nacer derecho alguno de reversion. Carece igualmente de relacion con el
derecho ejercitado la invocacion del articulo 66 del Reglamento de la Ley de Expropiacion, pues
como ya se dejé constancia, este precepto es complementario del caso contemplado en el articulo
63. a) del previsto en el articulo 63 b) en el que pretende apoyarse infructuosamente la peticion
dirigida a la Corporacion municipal”.

Esta doctrina es reiterada para las mismas obras por otras sentencias, STS de 13 de diciembre
de 1988 (art. 9384), de 23 de diciembre de 1991 (art. 9223) y 5 de abril de 1994 (art.
2763).

GONZALEZ PEREZ critica esta doctrina jurisprudencial, al considerar que “si
expropiacion... ha de extenderse a lo estrictamente necesario para el fin que la justifica; si estd
prohibida el destino del bien expropiado a un fin distinto, no puede compartirse la radicalidad
con que el Tribunal Supremo se manifiesta en esta sentencia’, siendo especialmente criticable a
Juicio de este autor que se invoque como argumento la facultad dominical, pues “‘repugna al
ordenamiento juridico positivo ese supuesto derecho del expropiante de actuar con la inmensa
libertad con que puede hacerlo el propietario privado”. Con todo ello, conviene con el fallo
desestimatorio de la reversion ‘porque” segin indica, ‘el uso del aparcamiento subterrdneo
constituye un uso del subsuelo de una plaza piiblica, coherente con el destino urbanistico. Que
el subsuelo de una plaza piiblica se destine para aparcamiento es un uso natural de aquél en
perfecta congruencia con la finalidad de ésta. No se aprecia en ello, si las cosas se miran con rigor,
desviacion de la utilidad piiblica que justificé la expropiacion.”
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También conviene traer aqui la STS de 18 de diciembre de 1990 (art. 10047) que también
niega la reversién en cuanto que “/a Administracion planted la expropiacion del terreno como
un todo, con una finalidad vinica e indivisible. De modo que la reversion de sélo una parte
del terreno, y no de otra, carece de fundamento juridico, y de ser asi, y no hay que dudarlo,
intrascendente es que una parte de lo expropiado no se afecte a prospecciones arqueoldgicas, que
constituian la finalidad de la expropiacion”.

3.- Supuesto de procedencia de la reversiéon del subsuelo

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2002 (art. 8632) contempla un
supuesto de reversién del aprovechamiento urbanistico al ser necesario sélo el subsuelo
para la expropiacién:

Dice esta sentencia:

“Por razones metodoldgicas procede examinar, en primer lugar, el segundo de los motivos de
casacion aducidos, en el que se reprocha a la Sala de instancia haber infringido por inaplicacién
lo dispuesto concordadamente los articulos 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 63 b) de su
Reglamento, debido a que, en contra de lo que se declara en el Fundamento Juridico Tercero
de la sentencia recurrida, la reversion se pidid también por la causa prevista en estos preceptos,
consistente en que quedd, después de ejecutar la obra de canalizacion, parte sobrante del suelo

expropiado.

Este motivo debe prosperar porque resulta patente que tanto en la via previa como en la
demanda los recurrentes basaron su pretension en que quedaron terrenos sobrantes, y asi alegaron
expresamente en el apartado tercero de los fundamentos de derecho de ésta que “de la naturaleza
de dicha obra se deduce claramente que el terreno expropiado, de forma alargada para permitir
el paso del ingenio hidrdulico, fue ocupado con exceso en sus dimensiones, ya que el sobrante
estd siendo aportado por el Canal de Isabel II a una Junta de Compensacion”, y mds adelante se
aduce que es “claro que éste (Canal de Isabel II) no puede aportar terreno sobrante, no necesario
para el servicio piblico, a la Junta de Compensacion para obtener un lucro”, invocando la
doctrina jurisprudencial, que transcribe, en la que se declara que “cuando hubiese una parte
sobrante de los bienes expropiados..., el dueno o sus causahabientes pueden recobrar la parte
sobrante de lo expropiado”.

Al pedir la reversion a la Administracion (documento obrante en el expediente administrativo),
aludieron también los recurrentes a la falta de uso dotacional de los terrenos y, al contestarse esa
solicitud desde el Departamento Juridico del Canal de Isabel II, se manifesté que no procedia
atender la peticion por no darse ninguno de los supuestos de hecho ni de derecho necesarios para
su estimacion.

No cabe duda, pues, que la solicitud de reversion se basé también en que hubo suelo expropiado
que no se utilizd para establecer el servicio piblico de la conduccion de agua, lo que la propia
Sala de instancia declara probado en el apartado F del fundamento juridico primero, al
expresar literalmente que ‘consta en el informe pericial realizado en estos autos que existe
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canalizacidn en los terrenos cuya reversion se solicita, aunque no abarca la totalidad de las
[fincas expropiadas”...”.

Por su parte el Fundamento Quinto de la propia sentencia aborda una cuestién de gran
trascendencia, cual es, si la beneficiaria de la expropiacién puede aportar a una Junta de
Compensacién unos terrenos ocupados para implantar un servicio publico, obteniendo
a cambio unas parcelas de reemplazo con un determinado aprovechamiento lucrativo,
debido a que el suelo expropiado en su dia continta afecto a la prestacién de ese servicio
publico que, en el caso enjuiciado, es una conduccién de agua para abastecimiento de la
poblacién.

A este respecto se expone lo que sigue en su Fundamento Sexto:

“Es cierto que la conduccion del agua sigue transcurriendo por el mismo lugar, pero también lo
es que a la empresa piblica beneficiaria de la expropiacion de los terrenos le han asignado unas
parcelas de reemplazo al haber aportado en el sistema de compensacion la superficie por donde
sigue transcurriendo la tuberia, lo que demuestra que esa extension superficial no habrd de estar
destinada exclusivamente a albergar dicha tuberia de agua...”

Sigue la sentencia en su Fundamento Séptimo diciendo: “e/ destino de la parcela que se haya
adjudicado por la aportacion de esos mil ochenta metros cuadrados que dicha empresa piiblica
ha efectuado a la_ Junta de Compensacion, en el caso de que se comprobase que tal destino no estd
vinculado al servicio piiblico del abastecimiento de agua, quedaria abierta a los causahabientes
del primitivo dueno la via para ejercitar entonces el derecho de reversion sobre la parcela de
reemplazo de acuerdo con el ordenamiento juridico en ese momento vigente teniendo en cuenta
que el que rige en la actualidad es el contenido de los articulos 54 y 55 de la Ley de Expropiacién
Forzosa en la redaccion dada por la disposicion adicional quinta de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (BOE niim. 266, de 6 de noviembre de 1999), y
en el articulo 40 de la Ley 6/1998, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones”.

Por todo ello, la meritada sentencia concluye en su Fundamento Octavo: “...de modo que,
restando de ésta el suelo que continiia ocupado por la tuberia de agua y corchetes de apoyo,
resulta una superficie de... m?’, que la empresa piiblica beneficiaria, previo pago del precio,
deberd restituir a los reversionistas recurrentes, o bien la parcela que, a cambio de esa superficie,
hubiese recibido por el sistema de compensacion en ejecucion de la Unidad de Actuacion...”.

Finalmente, por lo que se refiere a las excepciones a la reversion (arts. 54.2 LEF y 40.2 de
LSV, Ley 6/1998 de 13 de julio), la propia Sentencia de 20 de julio de 2002 expone que “el
discurso o razonamiento contenido en la sentencia recurrida acerca de la legislacién aplicable
carece de significado y trascendencia respecto del terreno sobrante, ya que el articulo 75 de
la Ley 8/1990, sobre reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones de suelo, recogido
después en el articulo 225 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio y actualmente el citado articulo 40.2 de la LSV,
contempla exclusivamente las alteraciones del uso del suelo expropiado o su desafectacion,
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pero no se refiere al supuesto de terrenos sobrantes, que estd regulado en los articulos 54
y 55 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 63 b), 65 y siguientes de su Reglamento, de
manera que el suelo, que no fue ocupado para el abastecimiento de agua, debe revertir a
los causahabientes del primitivo duefio, que lo han solicitado expresamente tanto en la via
previa como en la via jurisdiccional y, por consiguiente, al no haber accedido la Sala de
instancia a tal reversién, ha conculcado por inaplicacién de lo establecido concordadamente
en los arts. 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 63 b) de su Reglamento, citados como
infringidos en el segundo motivo de casacién aducido, que por ello debe ser estimado”.

Esta cuestién ha sido tratada, como decimos al principio de este apartado, por la reciente
Ley Estatal de Suelo, Ley 8/2007, de 28 de mayo, que en su articulo 29 “Supuestos de
reversién y retasacién”, ha recogido en su apartado 3 que: “No procede la reversion cuando
del suelo expropiado se segreguen su vuelo o subsuelo, conforme al apartado 4 del articulo 17,
siempre que se mantenga el uso dotacional piiblico para el que fue expropiado y concurra alguna
de las restantes circunstancias previstas en el apartado primero”. Ninguna discusion, a partir
de esta norma, debe plantearse sobre esta problemdtica siempre que se den los presupuestos
que la norma contempla.

No obstante ello siempre quedard la cuestién por analizar de si no se estd produciendo con
esta norma un enriquecimiento injusto por parte de la Administracién Pablica que utiliza
para otro uso parte del bien que adquirié y en el que no se valoré este otro aprovechamiento.
Quiz4 habria que dotar de mayores garantias a la norma y entre ellas la de establecer un
plazo durante el cual no podra realizarse esta otra utilizacién no tenida en cuenta a la hora
de su obtenci6n o si ello se produce en el plazo establecido procederia la retasacién por una
alteracién juridica del bien expropiado.

Férmulas como éstas entendemos que son mds respetuosas con el derecho de propiedad
privado.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Llegados a este punto en el presente trabajo, se ha de concluir con algunas reflexiones a
modo de conclusién, algunas de ellas recogidas de la Doctrina estudiada y que se asumen
también en el presente estudio y otras resultado del estudio realizado en este trabajo. Son
las siguientes:

1.- Es inadecuada la concepcién civilista del derecho de propiedad inmobiliaria para
resolver los problemas juridicos derivados del aprovechamiento fisico del subsuelo que se
presentan en la actualidad.

2.- Existe una insuficiente regulacién de esta materia en la legislacién urbanistica y al mismo

tiempo existe una carencia de pronunciamientos jurisprudenciales lo suficientemente
ilustrativos sobre la materia. Los existentes al respecto tratan los supuestos puntualmente
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que se le someten a enjuiciamiento pero no establecen reglas generales, fundamentalmente
se basan en el criterio del “interés” para medir la extensién vertical hacia abajo del
derecho de propiedad. Es por ello, por lo que puede proponerse la conveniencia de fijar
cuantitativamente en textos normativos el alcance que se deberia de dar a los supuestos que
dan lugar a indemnizacién por debajo del suelo en aquellos casos en que no fuera posible
su utilizacién por su titular.

En este sentido hay incluso quien opina, asi ALEGRE AVILA en un reciente articulo que
es necesario una reformulacién del estatuto juridico del subsuelo sobre la base de entender
que el subsuelo no es un bien en sentido juridico-civil sino un mero espacio, como el aire,
sobre el que se ejercitan las competencias de las diferentes Administraciones Pdblicas. El
poder de disposicion de éstas no deriva, por tanto, de ninguna titularidad dominical sino
que mids bien de su ejercicio resultan bienes de cardcter inmueble, ya de propiedad publica
o privada.

3.- Reconocimiento del subsuelo urbanistico como un inmueble independiente del suelo,
con el que limita. Dicho limite no precisado debe fijarse en los textos normativos como
se indicaba en el apartado anterior. El subsuelo, por tanto, puede separarse del suelo y
conformar titularidades independientes, pero si el suelo estd edificado deberd incluir éste
los elementos comunes integrados en ese cuerpo cierto, tal y como regula el articulo 396 del
C. c. Sino lo estd, podrd escindirse en dos inmuebles respetando las reglas de medianerfa.

En este sentido la Ley del Suelo Estatal, Ley 8/2007, de 28 de mayo, ha supuesto un
importante avance en esta materia, preveyendo los supuestos de aprovechamiento
urbanistico del subsuelo y regulando la forma de su plasmacién juridica a través de la
técnica de los conjuntos inmobiliarios.

Asimismo esta Ley abre la posibilidad, a nuestro juicio, de que en los procesos de
equidistribuciéon de beneficios y cargas puede valorarse las aportaciones del subsuelo con
entidad propia y distinta del suelo Asi se dispone en el precitado art. 17, apartado 5,
parrafo segundo, en este tipo de procesos equidistributivo, se entiende que el titular del
suelo de que se trate aporta tanto la superficie de su rasante como la del subsuelo o vuelo
que de él se segrega, por lo que se entiende que lo que se le puede adjudicar en este proceso
es bajo esa misma premisa y que si, efectivamente, ese subsuelo que se le adjudica puede
tener un aprovechamiento lucrativo que segtin el planeamiento urbanistico es distinto al
del subsuelo de otras parcelas adjudicadas, ha de ponderarse éste en relacion a los otros
subsuelos en el proyecto equidistributivo.

4.- El derecho de propiedad del subsuelo es preexistente al derecho de propiedad de su
eventual aprovechamiento urbanistico. Juridicamente el subsuelo urbanistico se construye
desde su derecho de propiedad, en su concepcién estatutaria, resultado de la integracién de
la funcién social que cumple, dependiendo su contenido en cada momento de la normativa
urbanistica que lo regule.
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5.- El valor econémico del subsuelo y la existencia de un mercado inmobiliario propio
es una realidad incuestionable. Sin embargo, su origen depende exclusivamente de una
decisién publica, legislativa o del planificador, y en tanto ésta no se produzca, no existird
aprovechamiento alguno susceptible de valor econémico independiente del suelo.

6.- Este valor econémico puede ser evaluado con técnicas precisas que la disciplina tedrica
de la valoracién inmobiliaria tiene desarrollada a estos efectos. Este valor econémico estd
vinculado al suelo, a la localizacién espacial concreta y a los usos y aprovechamientos que
en él se puedan realizar.

7.- Este valor econémico es susceptible de ser apropiado por los propietarios del suelo. Esta
apropiacion privada del valor del subsuelo, resultado del titulo juridico sobre la superficie
que detentan los propietarios privados, no es una suerte de derecho natural, insito en la
propiedad fundiaria. Es el resultado concreto del actual marco urbanistico, en el que el
aprovechamiento de esa naturaleza, creado por la colectividad, y por lo tanto, ajeno a la
accion positiva del titular del suelo, le es otorgado. Por lo que dicha colectividad puede
modificar dicho sistema de apropiacién privada.

Parece existir el consenso suficiente para admitir que el subsuelo, genéricamente, es ptblico,
es un bien demanial. El subsuelo privado alcanza tan sélo el espacio al que llega el interés de
la propiedad desde su acceso superficial. El resto es de uso y dominio ptblico. Lo que debe
representar que su utilizacién para servicios de interés general no debe generar derecho de
expropiacién, ni de indemnizacién alguna

8.- Son las Comunidades Auténomas las que tienen la competencia constitucional
normativa en materia de subsuelo. Es la legislacién urbanistica el dnico ordenamiento
aplicable al subsuelo urbanistico, que se aisla del resto del espacio subterrdneo regulado a
su vez por las normativas sectoriales.

Es verdad que las legislaciones urbanisticas autonémicas han ido regulando el subsuelo
de forma cada vez mds extensa y pormenorizada si bien seria necesario a nuestro entender
y, como decfamos en la Segunda conclusién, una normativa integradora del subsuelo
urbanistico y que pormenorizadamente contuviese la regulacién del subsuelo en toda las
Comunidades Auténomas en que se integra nuestro territorio nacional. En particular, de
las siguientes materias:

- Fijacién de estindares urbanisticos o normas de directa aplicacién para el subsuelo,
para aquellos municipios sin planeamiento.

- Establecer el régimen de usos sin perjuicio del sometimiento de los mismos a las

servidumbres administrativas necesarias para la prestacién de servicios publicos o de
interés publico.
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En caso de que éstas no fueran compatibles con el aprovechamiento urbanistico previsto
en el predio sirviente, procederia la expropiacién.

- Posibilidad de concretar los usos subterrdneos a través de Planes Especiales u otros
instrumentos de planeamientos de desarrollo que se consideren convenientes de
conformidad con lo previsto por el Planeamiento general que, en cualquier caso debiera
de establecer determinaciones minimas para su desarrollo pormenorizado.

9.- La discrecionalidad del planificador en la regulacién del subsuelo sigue idéntico esquema
al que limita esta potestad en relacién al suelo.

Son los Planes Generales directamente o a través de su remision a los Planes Especiales
los instrumentos adecuados para regular el subsuelo urbanistico, coadyuvando con ello a
desterrar las posturas inmdviles que han venido dificultando la utilizacién del subsuelo con
aquellos usos que previstos en el Planeamiento, sirven a la comunidad.

10.- La cldusula residual de la demanializacién del aprovechamiento del subsuelo contenida
en algunas legislaciones autonémicas es inconstitucional en base a lo establecido en los
articulos 33, 132.2 y 149.1.1°, 8° y 18¢ de CE, al afectar al contenido bdsico del derecho
de propiedad del subsuelo, cuya competencia, para su demanializacién, corresponde al
Estado y estar sometida a reserva de ley estatal.

No conviene perder de vista en ningin momento la perspectiva de la regulacién material del
derecho de propiedad en el ordenamiento estatal: Ley del Suelo y Constitucién Espafiola.

El subsuelo, salvo legislaciones sectoriales especificas, ha de entenderse de propiedad del
titular del suelo y, por tanto, sus aprovechamientos también, aunque dentro de los limites
que marque la Ley; pero esos limites, en ningtin caso, pueden suponer un desapoderamiento
total del derecho que lo desnaturalice y lo haga irreconocible.

11.- Por lo que se refiere al subsuelo del suelo ptblico concluir que su desagregacion bien
de naturaleza demanial para usos no previstos inicialmente en el momento de su obtencién
una expropiacion forzosa- o de naturaleza demanial por via de su desafectacién- son, en
la actualidad, supuestos que encuentran su acomodo legal en la legislaciéon de cardcter
urbanistico y en la de bienes publicos, respalddndose de esta forma los supuestos que en
la préctica se estaban produciendo como consecuencia de su utilizacién cada vez mis
intensiva del subsuelo no sélo por parte de los privados sino también por parte de las
Administraciones Pablicas.

12.- La titularidad del subsuelo de aquellos suelos publicos establecidos por la ordenacién
urbanistica de los propios municipios, corresponden a los Municipios sin perjuicio de su
naturaleza demanial o patrimonial pudiendo, incluso, pertenecer al Patrimonio Municipal
del Suelo por via de decisién expresa del Municipio, art. 76 de la Ley 2/2002, de 17
de diciembre, de Ordenacién urbanistica de Andalucia, salvo que exista para ellos una
declaracién de interés autonémico.
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Por su consideracién como bien perteneciente al Patrimonio Pablico de Suelo le serd de
aplicacién lo dispuesto en el art. 34 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo sobre el acceso al
Registro de la Propiedad de las limitaciones, obligaciones y plazos o condiciones que se
establezcan para su destino.
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SUMARIO: 1. EL CONTRATO DE COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO Y EL PRIVADO:
PRESENTACION. 2. ANTECEDENTES. 3. CLASES DE OPERACIONES CPP: OPERACIONES DE CPP
DE CARACTER CONTRACTUAL Y DE CARACTER INSTITUCIONAL. 4. EL REGIMEN JURIDICO DEL
CPP EN LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: CONCEP-
70 Y CARACTERIZACION DEL CONTRATO CPP. SELECCION DEL SOCIO. 5. REFLEXION FINAL.

1. EL CONTRATO DE COLABORACION ENTRE EL SECTOR PUBLICO
Y EL SECTOR PRIVADO: PRESENTACION

En el presente estudio se abordard la nueva regulacién del contrato de colaboracién entre
el sector publico y privado, establecida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos
del Sector Publico (a la que nos referiremos, en lo sucesivo, como LCSP), cuya entrada en
vigor se ha producido recientemente’, con la finalidad de valorar la utilidad de la figura
y la virtualidad de su regulacién para la consecucién de los retos establecidos en la actual
coyuntura de desaceleracién econémica.

Con cardcter previo al andlisis de los preceptos que establece la LCSP, conviene destacar
la presentacién que de este negocio realiza su Exposicién de Motivos, al resaltar que una
de sus principales novedades, en relacién con el precedente Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, consiste en la tipificacion legal de una nueva figura, el contrato
de Colaboracién entre el sector puablico y el privado. Asi dice “nominados tinicamente en
la prdctica de la contratacion piblica, la Ley viene finalmente a tipificar normativamente los
contratos de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado, como nuevas figuras con-
tractuales que podrdn utilizarse para la obtencidn de prestaciones complejas o afectadas de una
cierta indeterminacion inicial, y cuya financiacion puede ser asumida, en un principio por el
operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administracion podrd acompasarse a la
efectiva utilizacion de los bienes y servicios que constituyen su objero” (Apartado IV, punto 5
de la citada Exposicién de Motivos).

1. La LCSP entr6 en vigor el 30 de abril de 2008, a los 6 meses de su publicacién en el BOE (BOE n° 261, de 31 de octubre de 2007), de acuerdo con la Disposicién
Final Duodécima. En todo caso, la Disposicion Transitoria séptima, relativa a la aplicacién anticipada de la delimitacién del dmbito subjetivo de aplicacién, entré en
vigor el 1 de noviembre de 2007.
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Por su estrecha vinculacién al CPP, como veremos a lo largo de este articulo, resulta forzoso
citar en esta introduccién, la referencia a otra de las novedades de la LCSP en materia de
preparacién y adjudicacion de los negocios incluidos en su dmbito de aplicacién. Como
anuncia la Exposicién de Motivos, “la Ley, incorporando, en sus propios términos y sin reser-
vas, las directrices de la Directiva 2004/18/2004/CE (...) articula un nuevo procedimiento de
adjudicacion, el didlogo competitivo, pensado para contratos de gran complejidad en los que la
definicion final de su objeto sélo puede obtenerse a través de la interaccion entre el drgano de
contratacion y los licitadores” (Apartado IV, punto 3).

En consecuencia, la propia LCSP reconoce que el CPP era una prictica existente, por lo
que antes de introducirnos en el régimen juridico que para esta nueva modalidad con-
tractual consagra la LCSD, resulta conveniente rastrear los antecedentes del negocio CPD,
a fin de ayudarnos a interpretar el alcance de los preceptos, por lo demds dispersos, que se
recogen en el nuevo texto, y con el propésito de valorar la oportunidad o necesidad y, sobre
todo, virtualidad de este nuevo contrato, en un epilogo de reflexiones finales.

2. BREVE REFERENCIA A LOS ANTECEDENTES DEL CPP
2. 1. Antecedente

Un breve recorrido cronolégico por los antecedentes del CPP, traduccién de la expresién
inglesa Public Private Partnership nos remontaria al afio 1992, concretamente al Reino Uni-
do y al programa de reformas puesto en marcha por el Gobierno de John Major, conocido
como Private Finance Initiative (PFI), con el objetivo de modernizar las infraestructuras
publicas recurriendo prioritariamente a la financiacién privada.

A partir de este momento, las operaciones de CPP recibirfan en diversas ocasiones un
impulso de las autoridades comunitarias, como instrumento idéneo para la promocién de
las infraestructuras publicas. Como muestra de ello se pueden citar las Comunicaciones de
la Comisién Europea COM (97) 453 y COM (2003) 132, relativas, respectivamente, a
“Las asociaciones entre los sectores piiblico y privado en los proyectos de la red transeuropea de
transporte” y “Desarrollo de las red transeuropea de transporte: financiaciones innovadoras e

interoperabilidad del telepeaje”.

En Espafia, como antecedente inmediato hay que citar el Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se adoptan mandatos para poner en marcha medidas de impulso a la productividad’,
y especificamente el Mandato 44°, dirigido al Ministerio de Economia y Hacienda, en que
se le ordenaba que en el proyecto de LCSP se “incorpore una regulacion de los contratos de
colaboracion entre el sector piiblico y privado, para el cumplimiento de obligaciones de servicio

2. Un desarrollo mds completo de estas cuestiones se encuentra en los estudios realizados por el profesor GONZALEZ GARCIA, J. V., en el articulo “Contrato de
colaboracién piblico privada” publicado en RAP ne 170, mayo-agosto 2006, pégs. 8 y 9, y GARCIA CAPDEPONT, P “en su articulo “Los contratos de colaboracién
publico-privada”, Revista Espaiola de Funcién consultiva, n® 3 enero-junio 2005. Ed. Consejo Consultivo de la Comunidad Valenciana”, en que analizan, ademds, la
continuidad del Gobierno laborista posterior, que sigui6é profundizando y fomentando estas técnicas a través de la “Tercera Via”.

3. Publicado en BOE de 2 de abril de 2005.
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piiblico, asi como los mecanismos legales adecuados que permitan identificar la proposicion mds
ventajosa presentada por los licitadores a fin de garantizar la obtencion del mayor valor posible
como contrapartida a los recursos financieros aplicados al contrato”.

También debemos destacar los dictdimenes del Comité Econémico y Social Europeo y del
propio Parlamento, que instaron a la Comisién a adoptar una iniciativa legislativa por la
que se regulase de manera homogénea el sector de las concesiones y otras formas de CPP.
(Dictémenes del CESE de 16 de enero de 2001 y de 10 de julio de 2001, asi como el Dic-
tamen del Parlamento Europeo de 10 de mayo de 2002, en el que insté a la Comisién a
examinar la posibilidad de adoptar una propuesta de Directiva en el sentido indicado).

Por otro lado, entre los antecedentes hay que aludir al Libro Verde sobre la Colaboracién
Publico-privada y el Derecho comunitario en el ambito de la Contratacién Puablica y con-
cesiones, aprobado por Comisién Europea en fecha 30 de abril de 2004, COM/2004/327,

que regula la CPP estrictamente contractual.

La importancia de aludir al Libro Verde estriba en que el objetivo del mismo “es poner
en marcha un debate sobre la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
piiblica y concesiones al fendmeno de CPP El debate, una vez lanzado, se centra, pues, en las
normas que han de aplicarse cuando opta por confiar una mision o tarea a un tercero. Se inicia
con anterioridad a la seleccion econdmica u organizativa realizada por una autoridad local o
nacional, por lo que no puede dar pie a pensar que pretende emitir una opinién general sobre la
decision de externalizar o no la gestion de los servicios piiblicos, puesto que dicha decision com-
pete a las autoridades pitblicas. El Derecho comunitario es neutral en cuanto a la decision que
han de tomar los Estados miembros de prestar un servicio ptiblico a través de sus propios medios
o de confidrselo a un tercero”

Todos estos antecedentes, en calidad de experiencias en el dmbito de la Unién Europea,
ya que el Derecho comunitario, en sentido estricto, atin no ha regulado el CPD, aparecen
como elementos valiosos para conocer las razones del auge de las operaciones de CPP asi
sus potencialidades y los retos que tiene pendientes, aspectos a los que nos referiremos en
los sucesivos apartados de este estudio.

2. 2. Razones del desarrollo de las operaciones CPP

En el transcurso de la ltima década las operaciones de CPP se han desarrollado en un gran
nimero de dmbitos del sector piblico, encontrindonos en un proceso de crecimiento de la
figura, ya en fase de ejecucidn o, ya en fase de planteamiento como alternativa o eleccién
por parte de los poderes publicos para la provisién de infraestructuras y equipamientos
publicos. Esta situacién reclama una indagacién de las causas de este proceso in crescendo
en el recurso a la férmula de los CPP.

Pueden distinguirse causas de cardcter técnico e ideoldgicas, segin el profesor GONZA-

LEZ GARCIA, J4.

4. En el articulo citado en nota al pie 2.
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Entre las razones ideolégicas esgrimidas en pro de los CPP, cabe destacar la equidad inter-
generacional y el nuevo papel del Estado. Con la apelacién a la solidaridad intergenera-
cional se quiere significar que, dado que los CPP se abonan a lo largo de toda la vida de la
infraestructura, no es sélo una generacién la que tiene que soportar el coste de la construc-
cién sino que la repercusién del coste se extiende a generaciones futuras que también van
a disfrutar de la misma.

Dentro de este tipo de razones, se suele destacar el nuevo papel del Estado en la Socie-
dad del S. XXI y su incapacidad para proveer todas las infraestructuras necesarias para la
sociedad moderna, sobre todo en tiempos de contencién de déficit pablico y reduccién
de presién fiscal, que impiden aplicar las férmulas tradicionales del contrato cldsico de
obra publica. En paralelo, como resalta GARCIA CAPDEPONT, P°., hay que sumar la
necesidad de proseguir con la ampliacién y mejora de las infraestructuras, como factor de
crecimiento econémico en Espana, segtin resulta del documento aprobado por el Consejo
de Ministros, el 13 de octubre de 2005, denominado Convergencia y Empleo: Programa
Nacional de reformas®, en el que los CPP se consideran un instrumento bésico tanto para la
dotacién de infraestructuras como para la provisién de servicios ptblicos y la consecucién
de la Sociedad del conocimiento a través de la inversién en I+d+i.

Desde el punto de vista técnico se invoca la superioridad técnica de los agentes privados
para afrontar todo el proceso de dotacién de las infraestructuras, lo que légicamente con-
llevard un coste mds oneroso para la Administracién, lo que demanda una valoracién pon-
derada en cada caso de la oportunidad de acudir a estos mecanismos.

Finalmente, y sin negar consistencia a las razones aducidas, resulta imprescindible citar los
evidentes motivos de cardcter presupuestario, en parte aludidos, como determinantes del
auge de las férmulas CPP: en primer lugar, los problemas tradicionales de insuficiencia o
escasez del erario puablico para la dotacién de todas las infraestructuras necesarias para el de-
sarrollo econémico, lo que se verd agravado por la previsible reduccién de los Fondos euro-
peos’ de cohesién y estructurales, y de otro, las restricciones presupuestarias y las exigencias
de contencién del déficit puablico, recogidas en las Leyes de estabilidad presupuestaria®. La
conjuncién de estas ultimas razones obligan a buscar férmulas que eviten la imputacién del
coste en el endeudamiento de la Administracién, a fin de evitar las sanciones de EUROS-
TAT por incumplimiento del Manual sobre el déficit publico y la deuda publica del SEC
95 (Sistema europeo de cuentas nacionales y regionales de la comunidad), aprobado por

Reglamento (CE) 2223/96, del Consejo y a los efectos del Reglamento (CE) 3605/1993,

5. GARCIA CAPDEPONT, P, en su articulo “Los contratos de colaboracién publico-privada”.

6. hetp://www.la-moncloa.es. Asi, el apartado IV.2 del Programa, bajo el titulo “SEGUNDO EJE: EL PLAN ESTRATEGICO DE INFRAESTRUCTURAS Y
TRANSPORTES (PEIT) Y EL PROGRAMA AGUA”, establece que “la financiacion del PEIT se llevard a cabo en un 60% a través de recursos presupuestarios, siendo el
40% restante cubierto por entes piiblicos que obtienen ingresos a través de tasas y tarifas, y por la colaboracion piiblico-privada” (pigina 60 del documento)

7. En este sentido, como sefiala el Programa Nacional de Reformas (pagina 66), mencionado en la nota al pie anterior:

“Espana ha mejorado notablemente su dotacion de infraestructuras de transporte con respecto a la situacion que existia antes de la entrada en la UE. El esfuerzo inversor en
los diltimos arios, medido en términos de PIB, ha sido mayor que la media europea, lo que ha ido permiti ir convergiendo y sup lo el diférencial de dotacion de capital
priblico que nuestro pais tenia a mediado de los 80 con respecto a Europa.

A este esfuerzo inversor han contribuido de forma importante los fondos comunitarios, lo que seiiala la gran importancia que para Espaiia tiene la politica de
cohesién europea. Como cjemplo, en 2004 las inversiones cofinanciadas alcanzaron el 40% del total de las inversiones realizadas por el Estado (Ministerio de Fomento y entes
priblicos asociados), elevindose hasta el 65% en las regiones objetivo 1”

8. Actualmente, el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria (en adelante,
TRLGEP).
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relativo a la aplicacién del protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit
excesivo, al tiempo que se mantenga el ritmo de crecimiento y el nivel de inversiones que
demanda la Sociedad como factor de convergencia y cohesién.

Todas estas razones aparecen recogidas en el Libro Verde de la Comisién Europea, que en
su apartado 1.1. 3, al abordar la evolucién de la CPP: resultados y retos, afirma, sintética-
mente, que (...) Diferentes factores explican el recurso cada vez mds frecuente a las operaciones
de CPP Teniendo en cuenta las restricciones presupuestarias que han de afrontar los Estados
miembros, este fendmeno responde a la necesidad que tiene el sector piiblico de recibir financia-
cion privada. Otra explicacion radicaria en el deseo de aprovechar en mayor medida los conoci-
mientos y métodos de funcionamiento del sector privado en el marco de la vida piiblica. Por otro
lado, el desarrollo de la CPP forma parte de la evolucién mds general del papel del Estado en el

dmbito econdmico, al pasar de operador directo a organizador, regulador y controlador’.

3. CLASES DE CPP: CONTRACTUALES E INSTITUCIONALES

El libro Verde sobre la Colaboracién Publico-privada y el Derecho Comunitario en materia
de contratacion publica y concesiones, tras reconocer que la expresiéon CPP carece de de-
finicién en el dmbito comunitario, considera que esta férmula abarca las diferentes formas
de cooperacién entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es
garantizar la financiacién, construccién, renovacion, gestién o mantenimiento de una in-
fraestructura o la prestacién de un servicio. Partiendo de la constatacién de que las diversas
précticas CPP que estdn en marcha en los Estados miembros se pueden vincular a dos gran-
des modelos, contractual o institucional, establece la correspondiente distincién entre:

* Lasoperaciones CPP de tipo puramente contractual, en las que la colaboracién en-
tre los sectores publico y privado se basa en vinculos exclusivamente convencionales.
Engloba combinaciones diversas que atribuyen una o varias tareas, de mayor o menor
importancia, al socio privado y que incluyen el proyecto, la financiacién, la realiza-
cién, la renovacion o la explotacién de una obra o de un servicio.

* Las operaciones CPP de tipo institucionalizado, que implican la cooperacién entre
los sectores publico y privado en el seno de una entidad diferente. Asi, en el marco
del Derecho comunitario las autoridades ptblicas son libres de ejercer ellas mismas
una actividad econémica o confiarla a terceros, que pueden ser entidades de capital
mixto creadas en el marco de un CPP.

3. 1. Operaciones de CPP contractuales

Las operaciones de CPP suelen caracterizarse, segin senala el Libro Verde, por los siguien-
tes elementos:

* La duracién relativamente larga de la relacién, que implica la cooperacién entre el
socio publico y el privado en diferentes aspectos del proyecto que se va a realizar.
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* El modo de financiacién del proyecto, en parte garantizado por el sector privado,
en ocasiones a través de una compleja organizacién entre diversos participantes.

No obstante, la financiacién privada puede completarse con financiacién publica, que pue-
de llegar a ser muy elevada.

* Elimportante papel del operador econémico, que participa en diferentes etapas del
proyecto (disefio, realizacién, ejecucién y financiacién). El socio publico se con-
centra esencialmente en definir los objetivos que han de alcanzarse en materia de
interés publico, calidad de los servicios propuestos y politica de precios, al tiempo
que garantiza el control del cumplimiento de dichos objetivos.

*  El reparto de los riesgos entre el socio pablico y el privado, al que se le transfieren
riesgos que habitualmente soporta el sector publico. No obstante, las operaciones
de CPP no implican necesariamente que el socio privado asuma todos los riesgos
derivados de la operacién, ni siquiera la mayor parte de ellos. El reparto preciso de
los riesgos se realiza caso por caso, en funcién de las capacidades respectivas de las
partes en cuestién para evaluarlos, controlarlos y gestionarlos.

También resulta interesante subrayar la diferencia que se establece entre las concesiones y
las CPP contractuales, apartado 2.2, considerdndose que:

* El modelo de concesién se caracteriza por el vinculo directo que existe entre el
socio privado y el usuario final: el socio privado presta un servicio a la poblacién
«en lugar de» el socio publico, pero bajo su control. Asimismo, se caracteriza por el
modo en que se remunera al contratista, que consiste en cinones abonados por los
usuarios del servicio, que se completan, en su caso, con subvenciones concedidas
por los poderes publicos.

* En otros tipos de organizacién, la tarea del socio privado consiste en realizar y
gestionar una infraestructura para la administracién publica (por ejemplo, un co-
legio, un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte). El
ejemplo mds tipico de este modelo es la organizacién de tipo IFP. En este modelo,
la remuneracién del socio privado no adopta la forma de cdnones abonados por los
usuarios de la obra o el servicio, sino de pagos periédicos realizados por el socio
publico. Dichos pagos pueden ser fijos, pero también pueden calcularse de manera
variable, en funcién, por ejemplo, de la disponibilidad de la obra, de los servicios
correspondientes o, incluso, de la frecuentacién de la obra.

3. 2. Operaciones de CPP institucionales
En relacién con este tipo de CPD, en adelante CPPI, se ha dictado recientemente la Co-
municacién Interpretativa de la Comisién Europea relativa a la aplicacién del Derecho

comunitario en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién publico

privada de tipo institucionalizada (DOUE de 12 de abril de 2008).
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Como hemos sefialado, la Comisién entiende por CPPI la cooperacién entre socios del sec-
tor publico y del sector privado que crean una entidad de capital mixto para la ejecucién de
contratos publicos o concesiones. La aportacién privada a los trabajos de la CPPI, ademds
de la contribucién al capital u otros activos, consiste en la participacién activa en la ejecu-
cién de las tareas confiadas a la entidad de capital mixto y/o la gestién de dicha entidad. En
cambio, la simple aportacién de fondos por un inversor privado a una empresa Publica no
constituye una CPPI. La incertidumbre juridica que, al parecer, rodea la participacién de
socios privados en las CPPI puede afectar al éxito de la férmula. El riesgo de crear estructu-
ras basadas en contratos que mds tarde podrian no ajustarse al Derecho comunitario puede,
incluso, disuadir a las autoridades publicas y a las entidades privadas de fundar CPPL

Resumidamente, cabe destacar que la creacién de una CPPI se traduce habitualmente en:

a) en la creacién de una nueva empresa cuyo capital pertenece conjuntamente a la enti
dad adjudicadora y al socio privado (en algunos casos, a varias entidades adjudicadoras
y/o a varios socios privados), y la adjudicacién de un contrato publico o de una conce-
sién a esa entidad de capital mixto, de nueva creacién, o

b) en la participacién de un socio privado en una empresa piblica existente que ejecuta
contratos publicos o concesiones obtenidos anteriormente en el marco de una relacién
interna.

La Comunicacién establece reglas relativas a la seleccién del socio de CPPI y reglas aplica-
bles a la fase posterior de creacién de la CPPL

Respecto de la Seleccién del socio, la Comisién considera que una doble licitacién (la pri-
mera para la seleccién del socio privado de la CPPI, y la segunda, para la adjudicacién del
contrato publico o la concesién a la entidad de capital mixto) no resulta muy prictica.

Para ello, se ofrece como procedimiento para crear una CPPI conforme con los principios
de la legislacién comunitaria, evitando los problemas pricticos derivados de la doble li-
citacion, que el socio privado sea seleccionado mediante un procedimiento de licitaciéon
transparente y competitivo, cuyo objeto sea el contrato publico o la concesién que se ha
de adjudicar a la entidad de capital mixto y la contribucién operativa del socio privado a
la ejecucién de esas tareas y/o su contribucién administrativa a la gestién de la entidad de
capital mixto. La seleccién del socio privado va acompafada de la creacién de la CPPl y la
adjudicacién del contrato piblico o la concesién a la entidad de capital mixto.

Con posterioridad a la constitucién de la CPPI, el TJCE ha observado que las empresas
abiertas, incluso parcial o minoritariamente, al capital privado, no se pueden considerar
estructuras de gestién «interna» de un servicio pablico por cuenta de las entidades territo-
riales a las que pertenecen. De ello se desprende que las normas aplicables a los contratos
publicos y las concesiones, tanto si emanan del Tratado CE como de las directivas sobre los
contratos ptblicos, deben cumplirse a la hora de adjudicar a las entidades de capital mixto
contratos publicos o concesiones distintos de los licitados en el marco del procedimiento
que ha dado lugar a la creacién de la CPPI en cuestién.
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Dicho con otras palabras, las CPPI deben conservar su campo de actividad inicial y no
pueden obtener, en principio, nuevos contratos publicos o concesiones sin un procedi-
miento de licitacién que respete el Derecho comunitario en materia de contratos publicos
y concesiones.

Sin embargo, como la CPPI se suele crear para prestar un servicio durante un periodo bas-
tante largo, debe estar en condiciones de adaptarse a determinados cambios operados en el
entorno econémico, juridico o técnico. Las disposiciones comunitarias sobre contratos pad-
blicos y concesiones no impiden tener en cuenta estas evoluciones siempre que se cumplan
los principios de igualdad de trato y de transparencia. Asi, cuando la entidad adjudicadora
desea, por motivos concretos, que algunas condiciones de la adjudicacién se puedan ajustar
tras la eleccién del adjudicatario, se ha de prever expresamente esa posibilidad de adapta-
cién, asi como sus modalidades de aplicacién, en el anuncio de licitacién o en los pliegos de
condiciones, y definir el marco en el que se ha de desarrollar el procedimiento, de manera
que todas las empresas interesadas en participar tengan conocimiento de ello desde el inicio
y se encuentren, por lo tanto, en pie de igualdad en el momento de presentar su oferta.

Cualquier modificacién de los términos esenciales del contrato que no se haya previsto en
el pliego de condiciones exige un nuevo procedimiento de licitacién. El TJCE considera
que un término es esencial, en particular, cuando se trata de una estipulacién que, de ha-
ber figurado en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, habria permitido
a los licitadores presentar una oferta sustancialmente distinta (como ejemplo de términos
esenciales del contrato, cabe citar el objeto de las obras o los servicios que ha de prestar el
adjudicatario, o los cdnones impuestos a los usuarios del servicio prestado por el adjudica-
tario).

4. REGIMEN JURIDICO DEL CPP EN LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE,
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Con la aprobacién de la LCSP, que transpone al ordenamiento juridico espafol la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, se ha realizado una renovacién del
régimen juridico normativo aplicable a los contratos piblicos.

Tal y como hemos senalado en la introduccién, una de las novedades de la Ley es la in-
corporacién de un régimen juridico para esta figura que, “se hallaban nominados en la
préctica’, en palabras de la LCSP y que estaban dotados de tipicidad social, segin el Dic-
tamen del Consejo de Estado sobre el ante proyecto de LCSP, lo que permite afirmar que
la novedad no radica en el negocio en si, sino en el disefio de un régimen juridico para la
preparacién y adjudicacién de los negocios que se venian celebrando.

Como sefiala CHINCHILLA MARIN® C., la regulacion del CPP se encuentra diseminada

a lo largo del articulado de la Ley, recogiéndose, ademds, una referencia especifica en la

9. CHINCHILLA MARIN, C. “El nuevo contrato de Colaboracién entre el Sector Piblico y el Privado”, REDA ne 132, 2006.
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Disposicién Final 102. A grandes rasgos, cabe afirmar que esta dispersién obedece en todo
caso a la nueva estructura de la Ley que cambia radicalmente respecto del precedente Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado mediante
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Dentro de esta nueva arquitectura, el CPP aparece definido y clasificado, en el Titulo Pre-
liminar, rubricado Disposiciones Generales, en los articulos 11, 13 y 19.

Posteriormente, en el Libro II, sobre la preparacién de los contratos, los articulos 118 a
120 regulan las actuaciones preparatorias especificas del contrato de colaboracién entre el
sector publico y el privado.

El Libro III aborda, en materia de seleccién y adjudicacién del contratista, la regulacién de
un nuevo procedimiento de adjudicacién como es el Didlogo competitivo, estableciéndose
una correspondencia entre el CPP y este procedimiento, en los términos que inmediata-
mente veremos. En intima conexién con estos articulos hay que aludir al articulo que regu-
la la Mesa especial para el didlogo competitivo, en el Libro V, al tratar de la Organizacién
administrativa para la gestién de la Contratacién.

El Libro IV, a propésito de los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos adminis-
trativos, recoge en los articulos 289 y 290 el régimen juridico y la duracién del CPP.

Por ultimo, la Disposicién Final 102, contiene un mandato al Gobierno para que presente
un proyecto normativo. Textualmente previene que “En e/ plazo de un ano a partir de la
entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterd al Congreso de los Diputados un proyecto de
Ley en el que regulen las modalidades de captacion de financiacion en los mercados por los con-
cesionarios de obras piiblicas o por los titulares de contratos de colaboracion entre el sector priblico
y el sector privado, asi como el régimen de garantias que puede aplicarse a dicha financiacién”.

Mientras tanto, se aplicardn las reglas que han quedado en vigor del TRLCAP contenidas
en el capitulo IV del Titulo V, sobre financiacién de las concesiones de obra publica, en la
medida en que la prestacién principal se pueda asimilar a la de este contrato y, en su caso,
resulten aplicables (créditos participativos)

Realizada esta semblanza general de la ordenacién del CPP, como guia para internarnos en
el texto, pasamos a realizar un estudio detenido de los preceptos que hemos subrayado.

4. 1. Concepto y caracterizacién legales del CPP

Comenzando por el concepto consagrado en la LCSD, se dispone en su articulo 11.1 que
“Son contratos de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado aquéllos en que una
Administracion Piblica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado
en funcion de la duracion de la amortizacion de las inversiones o de las formulas de financiacion
que se prevean, la realizacion de una actuacion global e integrada que, ademds de la financia-
cion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
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determinados objetivos de servicio pitblico o relacionados con actuaciones de interés general,
comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

*  La construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas, y productos o
bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su explota-
cion o su gestion. La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

*  La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia especifi-
camente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mds avanzadas y econdmi-
camente mds ventajosas que las existentes en el mercado.

*  Ouwas prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion del servicio
piiblico o actuacion de interés general que le haya sido encomendado’.

En cuanto al concepto, afiade el pdrrafo 3° que e/ contratista colaborador de la Adminis-
tracidn puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la direccion de las obras que sean
necesarias, asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos para su ejecucion y contratar los
servicios precisos”.

Contrasta la definicién, compleja y abigarrada en que se acumulan los elementos caracte-
rizadores de la férmula CPP, con otras definiciones mucho mas sencillas, acunadas en el
dmbito del Derecho comunitario, como la recogida en el Libro Verde reproducida supra
conforme a la cual, el fenémeno de la colaboracién publico-privada “se refiere a las diferentes
Jformas de cooperacion entre las autoridades piiblicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es
garantizar la financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infra-
estructura o la prestacion de un servicio”.

Como dice CHINCHILLA MARIN', al abordar el estudio del articulo 11, nos hallamos
ante una definicién deliberadamente abierta, por cuanto lo que se pretende es que sean la
Administracién y la entidad privada quienes definan y concreten las prestaciones y los ele-
mentos en cada supuesto concreto y en funcién de las necesidades complejas y dificultosas
que la Administracién trate de satisfacer (objetivos de servicio publico o necesidades de
interés general).

Cinéndonos al concepto juridico positivo de CPP, podemos destacar los siguientes elemen-
tos subjetivos, objetivos y temporal:

4. 1. 1. Elementos personales

En primer lugar, el contrato de CPP es un contrato que sélo pueden celebrar los entes
que tengan la condicién de Administraciéon Pablica''. Asi resulta de la diccién del propio
articulo 11, donde no se habla de ente del sector ptblico o poder adjudicador sino de
Administracién Publica, a diferencia de otros articulos en los que se emplea la expresién

10. CHINCHILLA MARIN, C. El contrato de colaboracién entre el sector publico...

11. Por razones mds obvias, el contrato de gestién de servicios publicos, sélo pueden celebrarlo Los entes que tienen la condicién de Administracién publica, y asi
resulta no s6lo por ser una Administracion la que tiene la titularidad del servicio, sino por la propia definicion del contrato contenida en el articulo 8, como “aquél en
cuya virtud una Administracion Piblica encomi a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacion ha sido asumida como propia de su competencia
por la Administracion encomendante”, y los preceptos que regulan la preparacién, adjudicacion, efectos y extincion del mismo.
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genérica de “érgano contratante” o “entidad contratante” (V. gr. Articulo 13, a propésito
de los contratos sujetos a regulacién armonizada), o bien no se refiere al ente contratante,
sino que se definen exclusivamente por referencia a su objeto (como ocurre con los contra-
tos de obras, de concesién de obra publica, suministros o servicios, articulos 6, 7, 9 y 10,
respectivamente). Asi resulta, ademds, de lo dispuesto en el articulo 118 que, al regular la
preparacién de los CPD, habla de la “Administracién contratante”, como categoria especifi-
ca de sujetos perfectamente definidos en el articulo 3.2 de la LCSP.

Asimismo, dentro de los contratos de la Administracién, el CPP se califica como contrato
administrativo versus contrato privado, y sujeto siempre a regulacién armonizada, ex arti-
culos 19 y 13, respectivamente.

Desde el punto de vista del empresario u operador privado que puede acceder a este tipo
de CPD, es forzoso reconocer que la complejidad de las prestaciones como una de sus senas
de identidad, sumado a la financiacién, al menos parcial, que debe asumir el contratis-
ta, representan una barrera de entrada a las PYMES, con la consiguiente limitacién a la
competencia real y efectiva para las empresas que componen mayoritariamente el tejido
empresarial.

4. 1. 2. Elementos reales

Desde el punto de vista de los elementos objetivos, como hemos avanzado, la LCSP reco-
noce su cardcter complejo, previendo un objeto que suele ser plural (“una actividad global e
integrada”), que abarca una serie de prestaciones, algunas necesarias y otras posibles, que se
relacionan de un modo ejemplificativo, insistiendo la LCSP en todo caso en la financiacién
por parte del operador privado como elemento indispensable.

En este sentido, siguiendo a GARCIA CAPDEPONT, P2, podemos sefalar que a veces se
ha considerado a los CPP como una técnica de financiacion extrapresupuestaria de infra-
estructuras o servicios, en la medida en que, al asumir la financiacién, al menos en parte,
el agente privado, no consolida en las cuentas publicas (siempre que se den otros requisi-
tos, como veremos). No obstante y aun siendo éste uno de los aspectos mds novedosos y
que puede hacerlo muy interesante para las Administraciones por elusién de los limites al
endeudamiento, lo cierto es que este fenémeno permite ademds aprovechar el know how
de los empresarios, su mejor gestion de riesgos, intensificando la cooperacién y propor-
cionando un valor afadido que la Administracién por si misma no estd en condiciones de
obtener.

Sin embargo, atendiendo a la definicién legal, y anteriormente a la realidad, lo cierto es
que estas férmulas intensifican la colaboracién en las diversas fases del proyecto que la
Administracién pretende realizar, asi se habla de los contratos BDFO, cuyo objeto abarca
la construccién (Build), el disefio (Design), la financiacién (Finance), y la explotacién, en

12. GARCIA CAPDEPONT, P. “Los contratos de colaboracién publico-privada”, en Revista Espafiola de Funcién Consultiva, n° 3, Ed. Consejo Consultivo de la
Comunidad Valenciana, pig. 93 y 94.
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sentido amplio, incluyendo el mantenimiento (Operate), con perfecta cabida en la laxo
marco que, voluntariamente, bosqueja la LCSP.

Esa complejidad y pluralidad determina, ademds, que el campo natural en que se van a
desarrollar estos contratos CPP sea, como ya establece el Libro verde', el dmbito de la
provisidn de servicios o de infraestructuras y equipamientos publicos (comisarfas, centros
penitenciarios, centros geridtricos, infraestructuras hospitalarias) as{ como los contratos de
tecnologia de tltima generacién, o una mixtura de alguno de los citados.

La transferencia de riesgos es otro de los elementos caracteristicos de este tipo de contratos.
En este dmbito hay que destacar que una de las estipulaciones minimas del CPD, consiste
en el establecimiento de las condiciones de reparto de riesgos entre la Administracion y el
contratista, desglosando y precisando la imputacién de los riesgos derivados de la variacién
de los costes de las prestaciones y la imputacién de los riesgos de disponibilidad o de de-
manda de dichas prestaciones. De acuerdo con la flexibilidad de que se ha querido dotar al
CPP, la transferencia y distribucion de riesgos se realizard caso por caso, de forma que hay
riesgos que se podrdn transferir al operador privado (en el apartado de diseno o construc-
cién de la obra, en su caso) si es él quien mejor lo gestiona. El inconveniente radica en que
la Administracién pierde parte del control y de las prerrogativas propias en esta materia por
parte de la Administracién.

En este apartado, hay que significar que para que las operaciones CPP no computen en a
efectos de déficit segin el protocolo de EUROSTAT, es preciso que en la operacién concu-
rran dos condicionamientos simultineamente, a saber:

(i) que el socio privado soporte integramente el riesgo de la construccién y, por tanto,
todas las eventualidades y contingencias derivadas de la construccién y puesta en mar-
cha de la infraestructura de que se trate. Estos riesgos incluirdn posibles responsabilida-
des frente a terceros por deficiencias de calidad y otros efectos externos negativos.

(ii) Ademds, el socio debe soportar uno de los dos siguientes riesgos: el riesgo de la
disponibilidad (mantenimiento de la calidad con arreglo a pardmetros o esténdares de
calidad que se definan en el contrato) o el de demanda (en funcién de elementos exdge-
nos y del uso de la infraestructura).

Como un ejemplo de CPP contractual podemos citar el de la autovia AS-2 entre Oviedo
y Gijon. La financiacién se ha realizado mediante una concesién de obra con peaje en la
sombra (paga la Administracién), el operador privado asume los tres riesgos citados, cons-
truye la carretera, (riesgo de construccién), se obliga a mantenerla en perfectas condiciones
de uso (riesgo de disponibilidad) y cobra directamente de la Administracién una tarifa que
es diferente en funcién de vehiculos pesados y ligeros (riesgo de demanda). También se le
retribuye mediante la concesién de un drea de servicio adyacente.

13. Como sefiala el Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho Comunitario (apartados 1.1.4 y 7) “Las autoridades piiblicas de los Estados miembros
recurren a menudo a operaciones de CPP para realizar proyectos de infraestructura, en particular en los sectores del transporte, la sanidad piiblica, la educacion y la sequridad
piiblica. En el dmbito europeo, se ha reconocido que las operaciones de CPP pueden contribuir a la creacion de redes transeuropeas de transportes, dmbito en el que existe un
enorme retraso debido, entre otras cosas, a la escasez de inversiones. Las autoridades priblicas también recurren a operaciones de colaboracion con el sector privado para garanti-
zar la gestion de servicios piiblicos, sobre todo en el dmbito local. Asi pues, cada vez es mds frecuente que servicios piiblicos relativos a la gestion de residuos o la distribucion de
agua o energia se confien a empresas, tanto piiblicas como privadas o mixtas”
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En cuanto a la contraprestacién a percibir por el contratista colaborador de la Administra-
cién, la misma consistird en un precio que se satisfard durante toda la duracién del contrato,
y que podrid estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.
El elemento de la retribucién o remuneracién del contratista privado puede provenir tanto
de los usuarios del servicio como de la Administracién. De la lectura de la LCSP no queda
claro este extremo, ya que de la Exposicién de Motivos se desprende que el precio lo abo-
na la Administracién'é, sin embargo, entendemos que puede haber ocasiones en que, al
menos, parte de la retribucién que percibe el contratista lo pueda percibir de los usuarios
(piénsese, por ejemplo, en infraestructuras hospitalarias en que parte del complejo cons-
truido permita su explotacién como aparcamientos, en cuyo caso, parte de la retribucién la
pagaria el usuario del aparcamiento).

La expresién empleada por el articulo 11, al declarar que la retribucién del contratista se
podrd vincular a determinados objetivos de rendimiento, o la utilizada por Exposicién de
Motivos establece que e/ precio a pagar por la Administracion podrd acompasarse a la efectiva
utilizacion de los bienes y servicios que constituyen su objeto”, induce a pensar que en este tipo
de contratos existird, por regla general, una parte fija y otra parte variable. Precisamente
esta Ultima es la que se establecerd en relacién con el cumplimiento de determinados estin-
dares de calidad del servicio prestado.

Asi se deduce del contenido minimo del CPD, previsto en el articulo 120, conforme al cual
“en el clausulado del contrato CPP se deberd establecer, entre otras clausulas, las siguientes:

*  Remuneracion del contratista, que deberd desglosar las bases y criterios para el cdlculo de los
costes de inversion, de funcionamiento y de financiacion y en su caso, de los ingresos que el
contratista pueda obtener de la explotacion de las obras o equipos en caso de que sea autori-
zada y compatible con la cobertura de las necesidades de la administracion.

»  Causas y procedimientos para determinar las variaciones de la remuneracion a lo largo del
periodo de ejecucion del contrato.

Asimismo el articulo 199 al consagrar el principio de riesgo y ventura del contratista, lo
matiza respecto de los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado,
segin lo que se hubiere pactado en las cldusulas de reparto de riesgo que se incluyan en los
mismos. Asi, siguiendo con el clausulado del CPP se prevé en el articulo 120.1 b) que se
recogerdn las “ Condiciones de reparto de riesgos entre la Administracion y el contratista, desglo-
sando y precisando la imputacion de los riesgos derivados de la variacion de los costes de las pres-
taciones y la imputacion de los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas prestaciones”.

Para visualizar el modo en que la contraprestacién puede variar, podemos aludir al caso del
arrendamiento operativo'®, que ha sido, quizds, una de las férmulas CPP que se ha venido
utilizando en la prictica de la contratacién espanola, en los casos en que la obra no es sus-

14. “(...) mientras que el precio a pagar por la Admini: idn podri 1t e a la efectiva utilizacion de los bienes y servicios que constituyen su objeto”

15. Para un estudio més detenido del arrendamiento operativo como férmula de CPP nos remitimos al articulo de GONZALEZ GARCIA, J, y FERNANDEZ
LLERA, R. en “Financiacion mediante colaboracién piiblico-privada: el caso del Hospital Universitario Central de Asturias”, Jornadas sobre la Iniciativa privada en la
financiacién de proyectos publicos, Universidad de Burgos, 8-9 febrero de 2007.
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ceptible de explotarse econdmicamente'®, como era el caso de infraestructuras educativas,
o, en general, de infraestructuras que prestan un servicio a la ciudadania: edificio de usos
socio-culturales, comisarias, hospitales, etcétera.

Precisamente, uno de los elementos caracteristicos del arrendamiento operativo es que,
ademds de la construccién o reforma del edificio, el contratista debe arrendar el edificio
a la Administracién (cesién de uso) en las condiciones que se establezcan en el contrato,
incluido en su caso y eventualmente, el equipamiento y la prestacién de servicios comple-
mentarios, tales como el catering, servicios de lavanderia, u otros (tipicas prestaciones del
contrato de servicios ex articulo 10 LCSP). Pues bien, precisamente la parte variable de la
contraprestacion dependerd del nivel de calidad en que se esté prestando el servicio, cues-
tién que conecta con la transferencia de riesgos.

4. 1. 3. Plazo

La duracién del contrato CPP ya estaba contemplado en el Libro Verde como un contrato
de larga duracién, habida cuenta su complejidad y su desarrollo en infraestructuras con
largo periodo de amortizacién.

Aunque la LCSP no lo califica expresamente como un contrato de larga duracién, se de-
duce de la diccién del articulo 11.1 conforme al cual “aguéllos en que una Administracion
Piblica encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en funcion de
la duracion de la amortizacion de las inversiones o de las formulas de financiacion que se pre-
vean,”. En todo caso, su duracién méxima es de 20 anos, con la excepcién del articulo 289,
a la que después nos referiremos.

4. 2. Preparacién del CPP

Al abordar la regulacién del contrato de CPP, la LCSP regula tres hitos fundamentales, que
pasamos a exponer:

4. 2. 1. El Documento de evaluacién previa

Seniala el articulo 118. 1 que “con cardcter previo a la iniciacién de un expediente de contra-
to de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado, la Administracién contratante
deberd elaborar un documento de evaluacién en que se ponga de manifiesto que, habida

cuenta de la complejidad del contrato, la Administracién no estd en condiciones de definir,
con cardcter previo a la licitacién, los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos
proyectados o de establecer los mecanismos juridicos y financieros para llevar a cabo el

contrato, y se efectie un andlisis comparativo con formas alternativas de contratacién que
justifiquen en términos de obtencién de mayor valor por precio, de coste global, de eficacia

16. En estos casos, la Junta Consultiva de Contratacién administrativa en Informes 61/2003 y 70/2004, relativas a la construccién y posterior arrendamiento a favor de
la Administracién, de dos instituciones ptiblicas (en el primer caso se trataba de construir un edificio para albergar la sede de la Universidad de Burgos, y en el segundo
el Ayuntamiento de Alcudia, cedié un terreno para construir un edificio de uso social y posterior arrendamiento al Ayuntamiento) negé la posibilidad de su calificacién
como concesion de obra publica al no tener la condicién de obra susceptible de explotacién econémica. Como alternativa planteaba el contrato cldsico de obra.
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o de imputacién de riesgos, los motivos de cardcter juridico, econémico, administrativo y
financiero que recomienden la adopcién de esta férmula de contratacién.

En este sentido, la trascendencia del Documento de Evaluacién previa es doble:

i) Por un lado, porque la Administracién debe reconocer la imposibilidad de definir la
estructura juridica o financiera para la ejecucién del contrato, o bien, porque tiene claro
las necesidades y finalidades que tiene que atender pero no puede definir los medios
técnicos

ii) Porque, en todo caso, debe realizar una estimacién del coste en que incurrirfa la Ad-
ministracién si acudiera a alguna otra férmula de contratacién (por ejemplo, las cldsicas
previa consignacion presupuestaria). Se ha recogido la herramienta del Public sector
comparator, esto es, un examen comparativo entre las posibilidades del sector publico
para el desarrollo del proyecto y la iniciativa privada'’.

Esta evaluacion -Public Sector Comparator- corre a cargo de un érgano cualificado, la Mesa
especial del Didlogo competitivo prevista en el articulo 296.2 en relacién con 119.3, que es
diferente a la Mesa de contratacién. En este examen habrdn de tomarse en consideracién,

en principio, segin GONZALEZ GARCIA, J'® diversos factores, tales como:

i) la férmula mds eficiente de construir la obra proyectada por el sector publico,

ii) la valoracién y cuantificacién de todos los costes y riesgos

iii) El Public Sector Comparator se expresa en términos del coste actual neto que supon-
dria a la Administracién la prestacién del servicio, compardndolo con ofertas realizadas
por los operadores privados.

Precisamente, la propia complejidad del documento y su envergadura, cuestionan la po-
sibilidad real de que esta evaluacién se lleve a cabo de forma sucinta cuando concurran
razones de urgencia no imputables a la Administracién contratante que aconsejen utilizar
el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado para atender las ne-
cesidades publicas, pese a que si lo prevé el articulo 118.2

Sélo podrén celebrarse contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el articulo 118,
que otras férmulas alternativas de contratacién no permiten la satisfaccién de las finalida-

des publicas.

Podemos entender que una vez formalizado el documento de Evaluacién previa se entiende
cumplido el requisito general de la necesidad e idoneidad del contrato previsto en el articu-
lo 22, conforme al cual “Los entes, organismos y entidades del sector pitblico no podrin celebrar
otros contratos que aquéllos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacidn de sus fines
institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse

17. En definitiva, es el indicador o herramienta del value for money, con el que se aspira, como sefiala MUNOZ MACHADO, “a ganar efectividad, eficiencia y eco-
nomia en la gestién del gasto. Ademds de activar la competencia en el dmbito de las infraestructuras, lugar econémico donde no existia mercado”. Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Pdblico en general, Vol 1, Tustel, Madrid 2006, pag. 1329”.

18. Op. Cit. Pdg 25.
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mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfa-
cerlas, deben ser determinadas con precision, dejando constancia de ello en la documentacion
preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion”.

4. 2. 1. El Programa funcional

Es uno de los documentos preceptivos del procedimiento de preparacién de un CPP. Es el
documento que sustituye a los Pliegos en los restantes contratos, si bien que su contenido
queda mucho menos perfilado que en los Pliegos, en sintonia con la flexibilidad buscada
de propdsito en este tipo de contratos, llamado a convocar y estimular las soluciones mds
imaginativas e innovadoras, ademds de las mds eficientes, en el mercado.

El programa funcional se aprueba unilateralmente por la Administracién, y marca, en de-
finitiva, los cimientos del CPP aunque deja un margen suficiente para el didlogo con los
operadores, trata de ofrecer un marco de regulacion lo suficientemente flexible, una oferta
al operador.

Dispone el articulo 119 LCSP, que “e/ drgano de contratacion, a la vista de los resultados de la
evaluacion a que se refiere el articulo anterior, elaborard un programa funcional que contendrd
los elementos bdsicos que informardn el didlogo con los contratistas y que se incluird en el docu-
mento descriptivo del contrato. Particularmente, se identificard en el programa funcional la na-
turaleza y dimensidn de las necesidades a satisfacer, los elementos juridicos, técnicos o econdmicos
minimos que deben incluir necesariamente las ofertas para ser admitidas al didlogo competitivo,
y los criterios de adjudicacion del contraro”.

4. 2., 2. El Clausulado del contrato

Como advertia el libro Verde de la Comisién sobre la colaboracién Publico-privada, el éxi-
to de una operacién de CPP depende en gran medida de lo completa que sea la normativa
contractual del proyecto y de la éptima determinacion de los elementos que van a regir
su puesta en marcha. En este sentido, resulta crucial la evaluacién pertinente y el reparto
adecuado de los riesgos entre los sectores publico y privado, en funcién de la capacidad
respectiva de cada uno de ellos para asumir dichos riesgos.

simismo, afadia que también es importante preve ecanismos que permitan evalua
Asimismo, anadi también es importante prever mecanism rmitan evaluar
periédicamente la actuacién del titular de la CPP.

En este contexto, el principio de transparencia exige que los datos que permiten determinar
la evaluacién y el reparto de riesgos, asi como la evaluacién de la actuacién, se comuniquen
en la documentacién de consulta, de manera que los licitadores puedan tenerlos en cuenta
a la hora de elaborar sus ofertas.
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En consonancia con estas previsiones, los documentos de formalizacién de los contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado deberdn incluir necesariamente,
ademds de las cldusulas relativas a los extremos generales previstos en el articulo 26", una
serie de estipulaciones referidas a aspectos definitorios del CPD, a algunos de los cuales ya
hemos aludido al referirnos a los elementos caracterizadores del contrato. En todo caso,
serfan los siguientes:

a. Identificacién de las prestaciones principales que constituyen su objeto, que condi-
cionardn el régimen sustantivo aplicable al contrato, de conformidad con lo previs-
to en la letra m) de este articulo y en el articulo 289.

b. Condiciones de reparto de riesgos entre la Administracién y el contratista, des-
glosando y precisando la imputacién de los riesgos derivados de la variacién de
los costes de las prestaciones y la imputacion de los riesgos de disponibilidad o de
demanda de dichas prestaciones.

c. Objetivos de rendimiento asignados al contratista, particularmente en lo que con-
cierne a la calidad de las prestaciones de los servicios, la calidad de las obras y sumi-
nistros y las condiciones en que son puestas a disposicién de la administracion.

d. Remuneracién del contratista, que debera desglosar las bases y criterios para el cdl-
culo de los costes de inversién, de funcionamiento y de financiacién y en su caso,
de los ingresos que el contratista pueda obtener de la explotacién de las obras o
equipos en caso de que sea autorizada y compatible con la cobertura de las necesi-
dades de la administracién.

e. Causas y procedimientos para determinar las variaciones de la remuneracién a lo
largo del periodo de ejecucién del contrato.

. Férmulas de pago y, particularmente, condiciones en las cuales, en cada vencimien-
to o en determinado plazo, el montante de los pagos pendientes de satisfacer por
la Administracién y los importes que el contratista debe abonar a ésta como conse-
cuencia de penalidades o sanciones pueden ser objeto de compensacion.

g. Férmulas de control por la administracién de la ejecucién del contrato, especial-
mente respecto a los objetivos de rendimiento, asi como las condiciones en que se
puede producir la subcontratacién.

19. El articulo 26. Contenido minimo del contrato.
1. Salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector piiblico deben incluir, necesariamente, las siguientes
menciones:

a. La identificacién de las partes.

b. La acreditacién de la capacidad de los firmantes para suscribir el contrato.

c. Definicién del objeto del contrato.

d. Referencia a la legislacién aplicable al contrato.

e. La enumeracién de los documentos que integran el contrato. Si asi se expresa en el contrato, esta enumeracién podré estar jerarquizada, ordendndose segtin
el orden de prioridad acordado por las partes, en cuyo supuesto, y salvo caso de error manifiesto, el orden pactado se utilizard para determinar la prevalencia
respectiva, en caso de que existan contradicciones entre diversos documentos.

f. El precio cierto, o el modo de determinarlo.

g. La duracién del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecucién y para su finalizacién, asi como la de la prérroga o prérrogas, si estuviesen
previstas.

h. Las condiciones de recepcién, entrega o admisién de las prestaciones.

i. Las condiciones de pago.

j. Los supuestos en que procede la resolucién.

k. El crédito presupuestario o el programa o riibrica contable con cargo al que se abonard el precio, en su caso.

1. La extensién objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su caso, se imponga al contratista.

2. El documento contractual no podrd incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones para las partes distintos de los previstos en los pliegos, concreta-
dos, en su caso, en la forma que resulte de la proposicién del adjudicatario, o de los precisados en el acto de adjudicacién del contrato de acuerdo con lo actuado en
el procedimiento, de no existir aquéllos”.
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h. Sanciones y penalidades aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones
del contrato.

i. Condiciones en que puede procederse por acuerdo o, a falta del mismo, por una
decisién unilateral de la Administracién, a la modificacién de determinados aspec-
tos del contrato o a su resolucién, particularmente en supuestos de variacién de las
necesidades de la Administracién, de innovaciones tecnoldgicas o de modificacién
de las condiciones de financiacién obtenidas por el contratista.

j.  Control que se reserva la Administracién sobre la cesion total o parcial del
contrato.

k. Destino de las obras y equipamientos objeto del contrato a la finalizacién del
mismo.

. Garantias que el contratista afecta al cumplimiento de sus obligaciones.

m. Referencia a las condiciones generales y, cuando sea procedente, a las especiales que
sean pertinentes en funcion de la naturaleza de las prestaciones principales, que
la Ley establece respecto a las prerrogativas de la administracién y a la ejecucién,
modificacién y extincién de los contratos.

4. 3. Seleccién del contratista y adjudicacién del contrato®

En materia de adjudicacién del CPP aparece otra novedad estrechamente conectada, ya
que el Didlogo competitivo, novedad de la LCSD, es el procedimiento por el que, de ordi-
nario, deberd adjudicarse los CPP que la Administracién pretenda celebrar.

No obstante, también podrd acudirse al procedimiento negociado para la adjudicacién de
un CPP cuando concurra el presupuesto del articulo 154. a) de la LCSP o sea “cuando
las proposiciones u ofertas econdmicas en los procedimientos abiertos, restringidos o de didlogo
competitivo seguidos previamente sean irregulares o inaceptables por haberse presentado por
empresarios carentes de aptitud, por incumplimiento en las ofertas de las obligaciones legales
relativas a la fiscalidad, proteccion del medio ambiente y condiciones de trabajo a que se refiere
el articulo 103, por infringir las condiciones para la presentacion de variantes o mejoras, o por
incluir valores anormales o desproporcionados, siempre que no se modifiquen sustancialmente
las condiciones originales del contrato”.

El didlogo competitivo se caracteriza por ser un procedimiento en el que los licitadores
debaten con el érgano de contratacién, con la finalidad de alcanzar una o varias soluciones
susceptibles de satisfacer sus necesidades y que servirdn de base para que los candidatos ele-
gidos presenten una oferta. Segtin se deduce del articulo 118, y como senala CHINCHI-
LLA MARIN? “lz administracién sabe lo que necesita pero tiene que acudir a las empresas
con experiencia en el sector para conocer las distintas alternativas que existen para satisfacer sus
necesidades”. Como hemos dicho mds arriba, aqui reside el valor anadido de los CPP.

Los érganos de contratacién podrdn establecer primas o compensaciones para los partici-
pantes en el didlogo.

20. Pasaremos por encima, habida cuenta del reciente articulo publicado en esta Revista Reflexiones, 2/2007 “La novedad del didlogo competitivo en el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico”.
21. En el articulo citado “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector piiblico y el sector privado”, en REDA.
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El didlogo competitivo se desenvuelve a través de tres fases que son las siguientes:
4. 3. 1. Fase Primera: Apertura del procedimiento

El 6rgano de contratacién publicard el anuncio de licitacién en el que dard a conocer sus
necesidades.

Se aplican reglas del procedimiento restringido (regulado en los articulos 146 y siguientes)
con algunas especialidades: nimero minimo en Didlogo competitivo son tres, versus los
cinco minimos del Procedimiento Restringido. Asimismo, no se entrega a los invitados el
Pliego sino el programa funcional (ya hemos remarcado la similitud entre ambos instru-
mentos, y el cardcter mds abierto de este Gltimo).

4. 3. 2. Fase Segunda: Desarrollo del didlogo

Tiene por objeto determinar y definir los medios adecuados para satisfacer las necesidades
de la Administracién. En el transcurso de este didlogo se pueden debatir todos los aspectos
del contrato con los candidatos seleccionados.

El didlogo se puede articular en fases sucesivas a fin de reducir progresivamente el nimero
de soluciones a examinar.

El érgano de contratacién proseguird el didlogo hasta que se encuentre en condiciones,
después de compararlas, si es preciso, las soluciones que puedan responder a sus necesi-
dades. Queda prohibido el cherry picking o combinacién por parte de la Administracién
contratante de los medios técnicos o prestaciones contenidas en las diferentes ofertas pre-
sentadas.

Tras declarar cerrado el didlogo y comunicarlo a todos los participantes, los invitard a que
formulen su oferta final, basada en la solucién o soluciones presentadas y especificadas
durante esta fase.

4. 4. 3. Fase Tercera: Presentacion y examen de ofertas

Las ofertas deberdn incluir todos los elementos requeridos para la realizacién del proyecto.
El 6rgano de contratacion podra solicitar aclaraciones, precisiones o ajustes sobre las mis-
mas, o informacién complementaria.

Se evaluardn las ofertas de acuerdo con los criterios de adjudicacién que se hubieran publi-
cado en el anuncio de licitacién o en el documento descriptivo, y seleccionard a la oferta
econémicamente mds ventajosa.

El 6rgano de contratacién podrd requerir al licitador cuya oferta considere més ventajosa
para que aclare determinados aspectos de la misma, o se ratifique los compromisos que en
ella figuran, siempre que con ello no se modifiquen elementos sustanciales de la oferta, se
falsee la competencia o se produzca un efecto discriminatorio.
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Para asistir al érgano de contratacién en los procedimientos de didlogo competitivo que
se sigan por las Administraciones Puablicas estatales, se constituird una Mesa con la com-
posicién sefalada en el apartado 2 del articulo anterior a la que se incorporardn personas
especialmente cualificadas en la materia sobre la que verse el didlogo, designadas por el
érgano de contratacién. El nimero de estas personas serd igual o superior a un tercio de los
componentes de la Mesa y participardn en las deliberaciones con voz y voto.

4. 4. Efectos y Extincién del CPP

Segin el articulo 289, los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector priva-
do se regirdn por las normas generales contenidas en el Titulo I del presente Libro y por las
especiales correspondientes al contrato tipico cuyo objeto se corresponda con la prestaciéon
principal de aquél, identificada conforme a lo dispuesto en el articulo 120.1, en lo que no
se opongan a su naturaleza, funcionalidad y contenido peculiar conforme al articulo 11.
En consecuencia, hay que tener en cuenta que las letras a) y m) del articulo 120 contem-
plan como estipulaciones especificas de este contrato, la identificacién de las prestaciones
principales que constituyen su objeto, que condicionardn el régimen sustantivo aplicable al
contrato, asi como la referencia a las condiciones generales y, cuando sea procedente, a las
especiales que sean pertinentes en funcidn de la naturaleza de las prestaciones principales,
que la Ley establece respecto a las prerrogativas de la administracién y a la ejecucién, mo-
dificacién y extincién de los contratos.

Las normas delimitardn los deberes y derechos de las partes y las prerrogativas de la Admi-
nistracion.

En este aspecto, cabe destacar que cuando una de las prestaciones principales se identifique
con la propia del contrato de concesién de obra publica ex articulo 7 de la LCSP, la dura-
cién no serd de 20 anos sino de 40.

5. REFLEXION FINAL

De acuerdo con lo expuesto, consideramos que con la nueva regulacién de las operaciones
de CPP se potencia un campo de negocio, en el dmbito de las infraestructuras laro sensu 'y
de equipamiento de servicios publicos, que podria mantener e incluso acrecentar el ritmo
de construccién y actualizacién de infraestructuras, sin el riesgo de que el coste de las mis-
mas consolide a efectos del cémputo del déficit de la Administracién contratante.

Asimismo, la incorporacién de esta regulacién no supone el establecimiento de un régimen
cerrado y predeterminado sino que, precisamente, la LCSP trata de proporcionar mayor
seguridad juridica a una serie de negocios que encontraban dificultades para encuadrarse
dentro de los contratos administrativos tipicos o nominados de la normativa anterior, ya
fuera el contrato de concesién de obra publica, ya fuera el caso del arrendamiento operativo
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que, no obstante, en la prictica se han venido celebrando en ocasiones bajo la cobertura
de la concesién de obra publica o bajo un negocio que reclamaba la aplicacién de normas
de diversas ramas del Derecho (Derecho de los bienes publicos, normas de contratacién,
etcétera).

Esta flexibilidad, a mi juicio, permitiria celebrar tanto una operacién de CPP de caricter
contractual (construccién de obras con peaje en la sombra y sistema de retribucién mixto,
que seria el caso de la autovia de Gijén) como de caricter institucional (CPPI), siempre
que se respeten los condicionamientos establecidos en la Comunicacién Interpretativa de

la Comisién Europea (DOUE 12 de abril de 2008).
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DFE LOS DIFERENTES CONTRATOS. 4. 15. CONTRATOS MENORES. 4. 16. ACTUACIONES AL RESTO
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO Y SUBVENCIONADOS

ACTUACIONES PREPARATORIAS DEL CONTRATO

4. 7. Actuaciones relativas a la contratacion

4.7.1. Introduccion

En lo relativo a las actuaciones preparatoria de los contratos, hay que distinguir entre los
contratos de las Administraciones publicas y las del resto del sector publico, atin cuando
hay elementos comunes a todos ellos de los que hemos hecho alusién anteriormente,

4.7.2. Elementos comunes a los contratos administrativos
La nueva estructura de la L.C.S.P. en su diseno ha presentado una serie de condicionantes
previos a todo tipo de contrato, a igual que ya hizo la ley anterior, aun cuando los requisitos

para contratar los remite a una parte general ya estudiada, y desarrollando en el Libro II, en
su titulo I, que se denomina “Preparacién de contratos por las Administraciones Pablicas

* Este articulo da continuidad al publicado en Reflexiones n° 5 1/2008, conservando la numeracién correlativa de aquel en sus subtitulos y apartados.
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4.7.3. Actuaciones Previas del contrato
4.7.3.1. Iniciacion

Todo contrato, necesita la realizacién de una serie de actuaciones previas, cuyo procedi-
miento tiene un cardcter muy reglado que precede a la adjudicacién y formalizacién del
contrato.

Procedimiento muy importante dado que su incumplimiento puede llevar incluso a la

nulidad del contrato (conforme a las S.T.S. de 4-2-65, 6-6-75, y 24-3-75).

Todo contrato debera realizar las siguientes actuaciones (art. 93 LCSP. y 73 RGCAP), que
son:

1.- Tramitacién y resolucién del expediente de contratacién, con aprobacién del mis-
mo, que comprenderd la del gasto correspondiente (art. 93 LCSP. y 73 RGCAP).

Los expedientes de contratacién se iniciardn por el érgano de contratacién determi-
nando la necesidad de la prestacién objeto del contrato, bien por figurar ésta en planes
previamente aprobados o autorizados, bien por estimarse singularmente necesaria.

Se unird informe razonado del servicio que promueva la contratacién, exponiendo la
necesidad, caracteristicas e importe calculado de las prestaciones objeto del contrato.
2.- Se aprobard en su caso, el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (PCAP),
salvo que sea el Dialogo competitivo, que se sustituye por el documento descriptivo en
el que dardn a conocer sus necesidades y requisitos (art. 93 LCSP)

3.- Se recogerdn también las Prescripciones técnicas (PPT) a que haya de ajustarse la
ejecucion del contrato, salvo que sea el Dialogo competitivo, que se sustituye por el
documento descriptivo en el que dardn a conocer sus necesidades y requisitos (art. 93
LCSD).

4.- Igualmente el certificado de existencia de crédito si origina gasto. (art. 93.3 LCSP),
salvo los supuestos de que no se haya podido establecer previamente.

5.- La Fiscalizacién previa, en su caso, de la Intervencién (art. 93.3 LCSP)

6.- La aprobacién del gasto.

4. 7. 3. 2. Requisitos

Para la tramitacién del contrato, se hace constar que son necesarios los siguientes requisi-
tos, hasta ahora recogidos en el art. 11 de la anterior Ley, pero que actualmente se leva al
Libro V denominado Organizacién administrativa para la gestién de la contratacién, y que
se regula en los articulos 291 a 294.

No obstante es conveniente resenar aquellas cuestiones que son necesario tener en cuente a
la hora de iniciar un expediente de contratacién.
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4.7 32 1. Organo de Contratacion

Lo define la Ley al hablar de la organizacién administrativa, por lo que el érgano de contra-
tacién serd con cardcter general (art. 291.1 LCSP) los Jefes del Departamento o Autoridad
en quién delegue o desconcentre la funcién (4 RGCAP). Consecuentemente en el Estado
el Ministro y los Secretarios de Estado, en la Comunidad Auténoma Andaluza el Consejero

(art. 291.1 LCSP).

En las Entidades Locales, se predice un cambio con respecto a la distribucién de competen-
cias, conforme a la Disposicién Adicional 22.

En primer lugar corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales las
competencias como érgano de contratacién respecto de los contratos de obras, de suminis-
tro, de servicios, de gestién de servicios pablicos, los contratos administrativos especiales, y
los contratos privados cuando su importe no supere el 10 por 100 de los recursos ordinarios
del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros, incluidos los de
cardcter plurianual cuando su duracién no sea superior a cuatro anos, siempre que el im-
porte acumulado de todas sus anualidades no supere ni el porcentaje indicado, referido a
los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantia senalada. (Antes,
hasta el 5% de los recursos ordinarios o el 50% del limite General del Procedimiento Ne-
gociado o no tuvieran una duracién superior a un afio y no exigieran créditos superiores a
los consignados en el presupuesto, y al Pleno cuando exceda de dicha cantidad.)

Asimismo corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales la adjudi-
cacién de concesiones sobre los bienes de las mismas y la adquisicién de bienes inmuebles y
derechos sujetos a la legislacién patrimonial cuando su valor no supere el 10 por 100 de los
recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de tres millones de euros, asi como la ena-
jenacién del patrimonio, cuando su valor no supere el porcentaje ni la cuantia indicados.

2. Corresponde al Pleno las competencias como érgano de contratacién respecto de los
contratos no mencionados en el apartado anterior que celebre la Entidad local (D. Adicio-
nal 22 apartado 2). Esto tiene la singularidad de que por tato el contrato de colaboracién
entre el sector publico y privado, siempre corresponderd al Pleno.

Asimismo corresponde al Pleno la adjudicacién de concesiones sobre los bienes de la Cor-
poracién y la adquisicién de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacién patrimo-
nial asi como la enajenacién del patrimonio cuando no estén atribuidas al Alcalde o al
Presidente, y de los bienes declarados de valor histérico o artistico cualquiera que sea su
valor.

Por otra parte se introduce una variante en los municipios de gran poblacién a que se refiere
el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
por el que las competencias se ejercerdn por la Junta de Gobierno Local, cualquiera que sea
el importe del contrato o la duracién del mismo (D. A. 22 3)
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Se mantienen las denominadas Junta de Contratacién (art. 291.4 LCSP), para determi-
nados tipos de contratos de obras, suministros, servicios, y para los que estos dos tltimos,
afecten a mds de un dérgano de contratacién, salvo los que tengan por objeto bienes y
servicios de contratacién centralizada, dejando su regulacién a desarrollo reglamentario, y
que de momento estd regulado en su composicion y funciones por el art. 5y 7 del nuevo
Reglamento.

El 6rgano de contratacién, en la esfera local es el Presidente de la Corporacién o el Pleno,
que estd facultado dentro de sus competencias para su celebracién del contrato, que lleva
implicita la de la aprobacién del proyecto y la del gasto correspondiente, la del PCAP, con
las particularidades que expondremos, la adjudicacién del contrato y la formalizacién del
mismo y demds que a lo largo de la Ley se atribuyen (art. 4 RGCAP) y art. 41.11, art.
50.22-23 y art. 70.24-25 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales, aprobado por R. Decreto 2568/1986, de 28 de noviem-
bre.

4. 7. 3. 2. 2. Autorizacion para contratar

En supuestos excepcionales se necesita el acuerdo del Consejo de Ministro o de Gobierno
que en la Entidad Local habrd que entender el Pleno para su autorizacién (art. 292 Ley
de Contratos del Sector Publico), previo a la aprobacién del expediente, y sin perjuicio de
reclamar cualquier otro que considere:

1.- Cuando el plazo de ejecucién del proyecto sea superior a la vigencia del Presupuesto,
con la excepcién de la plurianualidad autorizada, (en la C.A.A. 70%, 60% y 50 y 50%
y en el Estado a partir de la Ley 11/96, de 27 de diciembre de Medidas de disciplina
presupuestarias y actualmente la ley 47/1003, de 26 de noviembre, general presupues-
taria), y en la esfera de la Administracién local el Pleno.

2.- Cuando el valor estimado del contrato sea igual o supuesto (antes exceda) de doce
millones de euros.

3.- En los de sistema de arrendamiento financiero o con opcién de compra, con anua-
lidades superior a cuatro.

Igualmente cuando la modificacién del contrato autorizado, sea causa de resolucién y
la resolucién misma, se necesitard autorizacién, (art. 292.4 LCSP)

4. 8. Expedientes cofinanciados

Una formula frecuente de financiacién de los contratos es que el mismo se realice mediante
aportaciones distintas, no sélo del érgano contratante, y cuya plasmacién de forma gené-
rica se realiza fundamentalmente mediante la suscripcién de convenios, y en ese sentido el
art. 93.5 de la LCSD, al igual que ya lo hizo el art. 69. de la L.C.A.P. ha introducido una
novedad sobre el anterior art. 24 de la L.C.E., al fijar que “Si la financiacién del contrato
ha de realizarse con aportaciones de distinta procedencia, aunque se trate de 6rganos de
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una misma Administracién publica, se tramitard un solo expediente por el érgano de con-
tratacion al que corresponda la adjudicacién del contrato, debiendo acreditarse en aquél
la plena disponibilidad de todas las aportaciones y determinarse el orden de su abono, con
inclusién de una garantia para su efectividad”.

Cuando las diferentes procedencias sean de Administraciones publicas, y conforme a las
normas presupuestarias, entendemos que deberd ser suficiente que las cantidades sean con-
traidas y a disposicién de que realice las funciones de érgano de contratacién.

4. 9. Contratacién por lotes y fraccionamiento del objeto

El expediente deberd abarcar la totalidad del objeto del contrato y comprenderd todos y
cada uno de los elementos que sean precisos para ello, no pudiendo fraccionarse un con-
trato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publi-
cidad o los relativos al procedimiento de adjudicacién que correspondan (art. 74.2 LCSP)
pero ello con cardcter general, porque se podrd admitir su fraccionamiento, siempre que se
justifique debidamente en el expediente, mediante la divisién en lotes, siempre que sean
susceptibles de utilizacién o aprovechamiento separado o lo exija la naturaleza del objeto

(art. 74.3 LCSP).

El principio de publicidad y concurrencia (art.1 y 74 LCSP) impide que se utilice la di-
visién de los lotes con la finalidad de que disminuyendo la cuantia de cada uno de ellos,
se eluda los requisitos de publicidad (publicacién en BOE Y DOUE), el procedimiento
(negociado en vez de abierto o restringido), por lo que se tendrd en cuenta siempre el valor
acumulado de los contratos (art.74.3 dltimo pdrrafo LCSP).

Esto es una reserva, que hace que en determinados supuestos, se sumen las cantidades de
los lotes, a efectos de fijar la cuantia total, a efectos de publicidad, como en el caso de obras
y concesién de obras publicas (art. 14 LCSP) suministro (art. 15 LCSP) o de servicios (art.
16 LCSP) Novedad en el caso de los contratos con pago aplazado es precisamente lo con-
trario, no se pueden unir con la Gnica finalidad de usar el sistema, segtin su articulo 1.4 del

Real Decreto 704/97, de 16 de mayo.

4. 10. Tramitacién anticipada

Con cardcter general el expediente exige la consignacién presupuestaria y el correspondien-
te certificado de existencia de créditos para su tramitacion (art. 93.3 LCSP), para poder
continuar el mismo. Sin embargo se dan dos supuestos en que quiebra éste principio: El
previsto en el art. 108.4 LCSP y art. 88 RGCAP, que se fiscaliza el gasto cuando se conoce
el importe y condiciones del contrato segtin la oferta seleccionada, o cuando se tramita
anticipadamente el expediente. No asi el pago aplazado o total que exige el compromiso
del crédito de la anualidad futura de que se va a abonar
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Con cardcter general es exigible que cuando se conocen las condiciones del contrato se pro-
ceda a la fiscalizacién y correspondiente contraccion de los créditos necesarios, no obstante
ello el art. 94.2 LCSP, similar al art. 69.4 L.C.A.P,, que vino a sustituir el antiguo art. 20 de
la L.C.E., nos dice que cuanto el contrato se formalice en el ejercicio anterior al de la ini-
ciacién de la ejecucién, el pliego de cldusulas deberd someter la adjudicacién a la condicién
suspensiva de existencia de crédito adecuado y suficiente para financiar las obligaciones
derivadas del contrato en el ejercicio siguiente. Esto hay que ponerlo en relacién con lo
previsto en las normas contenidas en la legislacién presupuestarias sobre la plurianualidad
y en la esfera de la Administracién Local el R.D. 500/90, de 28 de abril y disposiciones de
desarrollo.

De ésta manera podriamos entender que para poder continuar con un expediente habrd
que tener en cuenta que no se hayan superados los limites permitidos en cuanto a las obli-
gaciones para los ejercicios siguientes que estén afectados en el contrato e introduciendo la
condicién suspensiva para el supuesto que la aprobacién de los presupuestos en el ejercicio
donde hayan de ejecutar el contrato exista la referida consignacién, sin que sea necesario,
dada la amplitud del precepto que estén aprobados los nuevos, sino que incluso en los pro-
rrogados haya créditos suficientes para hacer frente a la anualidad prevista para ese afo.

4. 11. Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares
4. 11. 1. Concepto

Se debe aprobar por el 6rgano de contratacién el PCAP previa o conjuntamente con la
autorizacién del gasto y siempre previa a la perfeccién y en su caso a la licitacion (art. 99.1
LCSP y art. 67 RGCAP). Dicho pliego es la base fundamental por la que se ha de regir el
contrato recoge el objeto, obligaciones y derecho de las partes, y dentro de los mdrgenes del
Pliego de Cldusulas administrativas generales (PCAG) vigente (art. 67 RGCAP) como es el
caso del contrato de obras aprobado por D. 3854/70, de 31 de diciembre.

La Jurisprudencia ha tenido ocasién de pronunciarse en multitud de ocasiones, sobre el ca-
racter del PCAP, en la que la define como: “La ley del contrato” S.T.S. 7-10-83), con fuerza
vinculante para el licitante y la Administracién (S.T.S. 24-10-80, 23-12-83), “El pliego
de condiciones, en la contratacién administrativa, constituye la lex contractus, con fuerza
vinculante para la contratante y para la Administracién” (S.T.S. SS 10 y 24 Nov. 1980y 10
Mar. 1982 y 6 Feb. 1988 y 22 Ene. 1990)

Igualmente nos dice que “la relevancia del Pliego de Condiciones de la contrata, es debida

a que para resolver las cuestiones relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos de los
contratos administrativos, es norma bdsica lo establecido en ellos por lo que constituyen su

norma principal. (S.T.S. 10 Dic. 1985 ARZ. 648.)

El PC.A.P. nos puede permitir mediante su examen deducir la naturaleza del contrato:
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“... definiendo el contrato como administrativo, con un criterio teleolédgico, a la vista del

examen del Pliego de condiciones” (S.T.S. 31-7-89).
El PC.A.P. tiene en comun con el contrato civil o mercantil es ser cldusulas del contrato:

“La contrataciéon administrativa tiene en comun con la ordinaria, civil o mercantil, la de
ser primariamente un concierto de voluntades en el que las normas fundamentales, aplica-
bles en primer término, son las acordadas por la Administracién y el contratista, es decir,
las cldusulas del pliego de condiciones y las del contrato llevado a efecto, que resultan
obligatorias por igual para cada una de las partes, ya que, por prevalente que en ella sea su
afeccién al interés publico, no cabe excluir de la misma el general principio de respeto a lo
convenido entre las partes. (S.T.S. 8 Feb. 1988).

“La contrataciéon administrativa tiene como nota comun con la ordinaria, civil o mercan-
til, la de ser ante todo un concierto de voluntades en el que las normas fundamentales, y
en primer término aplicables, son las acordadas por la Administracién y el contratista, es
decir, las cldusulas del pliego de condiciones aceptado por éste, siendo irrebatible la regla
de que el pliego de condiciones, como norma fundamental de la convocatoria, es la ley del
contrato con fuerza para ambas partes, y a tal efecto si la entidad recurrente se someti6 al
concurso tal y como fue convocado, sin que en ningin momento impugnara ninguna de
las condiciones del mentado pliego, tomando parte en el mismo, con presentacién de su
correspondiente oferta, prestando su consentimiento tanto a las propias prescripciones de
la licitacién como a la participacion de las restantes entidades, carece obviamente de legiti-
macién para impugnarlo, contraviniendo sus propios actos, cuando no resulta favorecido

por las adjudicaciones que pretendia” (S.T.S. 3 Abr. 1990).

El cardcter del PC.A.P. nos permite afirmar que constituye el titulo juridico base de la lici-
tacién y sus exigencias, formalidades y requisitos:

“El pliego de condiciones del concurso subasta (que fue sustituida por la subasta con ad-
misién previa, y que hoy seria lo mds parecido a la subasta restringida) hoy constituye el
titulo juridico base de la licitacién y sus exigencias, formalidades y requisitos han de ser
estrictamente observados tanto por la Administracién como por los licitadores al encontrar
en ellos la salvaguardia de las garantias propias de una contratacién correcta, fruto de la
adecuada combinacién de medidas tendentes a compaginar los intereses pablicos y los pri-
vados bajo los principios de formalidad, publicidad, libre concurrencia e interés verdadero
en la licitacién”. (S.T.S. 27 Jun. 1980).

El cardcter supletorio del derecho civil, actual art. 19.2 LCSP, que se ha mantenido en las
diferentes regulaciones ha sido interpretada por la jurisprudencia, como en el caso de las
cldusulas oscuras:

“Las cldusulas oscuras (art. 1288 CC) no deberdn favorecer a la parte que hubiese ocasiona-

do la oscuridad -recuérdese que el pliego se redacta unilateralmente por la Administracién-,
q g
y en los contratos onerosos las dudas han de resolverse en favor de la mayor reciprocidad
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de intereses (art. 1289 CC); y dado que aquella reciprocidad debe buscarse no sélo en
un terreno cuantitativo, sino también en el dmbito temporal, serd necesario interpretar el
contrato administrativo en el sentido mds favorable al mayor acercamiento en el tiempo
del momento del pago, al momento en que se realiz6 la prestacién por el contratista y, por
via de consecuencia y accesoriedad, al mayor acercamiento del devengo de los intereses al
momento en que se realizé aquella prestacién (S.T.S. S 16 Mayo. 1990). En cuanto a la
tramitacion para su aprobacién en el dmbito local: El debate sobre la tramitacién rulada
en los articulos 113 y 122 del Texto Refundido de Régimen Local, queda definitivamente
zanjada al quedar derogados en virtud de la Disposicién Derogatoria tinica en su apartado

c) de la LCSP.

4. 11. 2. Contenido
4. 11. 2. 1. Con cardcter general

El art. 99 de la LCSP recoge unos contenidos minimos (pactos y condiciones definidas de
los derechos y obligaciones que asumirdn las partes) asi como otra serie de disposiciones
que a lo largo de la Ley y el Reglamento de Contratos, viene a introducir nuevas obligacio-
nes y condiciones en el contrato.

El cardcter contractual ya lo decfamos viene definido en el apartado 3 del art. 99 LCSP, al
prescribir que dichas “Los contratos se ajustardn al contenido de los pliegos particulares,
cuyas cldusulas se consideran parte integrante de los mismos.

Pero también los Pliegos tienen una seria de limitaciones a la hora de su redaccién o aplica-
cién, que es necesario resaltar antes de entrar en su contenido concreto.

En este sentido no es posible limitar los derechos preexistentes por medio del pliego como
asi nos dice la S. T.S. de 27-12-83 que “Resulta totalmente inadmisible que, por la via de un
simple pliego de condiciones, se vengan a recortar derechos, como el de libre ejercicio de la
profesion de arquitecto, estableciendo restricciones en base a simples razones geograficas,
sin apoyo en la normativa de rango superior”. ARZ. 6836.

El PC.A.P. no puede vulnerar normas de derecho necesario:

“El pliego de condiciones es lex inter partes, en tanto no vulnere normas de derecho nece-
sario, y al estar la materia de fijacidon de los intereses dentro del comercio de los hombres,
a tenor del art. 1271 CC, esto no es ius cogens, por lo tanto pueden disponer de ella vd-
lidamente las partes contratantes, y entre ellos quienes contratan con la Administracién,
que son perfectamente conocedores del contenido del pliego de condiciones (S.T.S. 9 Mar.

1987 ARZ. 3515).

Tiene su limitacién precisamente en las normas preexistentes:
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“Aun cuando en principio el pliego de condiciones tiene fuerza vinculante para las partes
una vez que fue aprobado sin oposicién, constituyendo la ley del contrato, no puede desco-
nocerse que para tal principio bdsico, en materia de subasta, no ha de vulnerar el principio
de legalidad”. (S.T.S. 21 Oct. 1981 ARZ. 4614). Lo vuelve a recordar la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa en su informe 8/97, de 20 de marzo.

Es un ejemplo el caso de las Uniones Temporales de empresas que se presentan juntas a
una licitacién:

“Aunque en el pliego de cldusulas administrativas particulares del caso se hubiese excluido
expresamente la posibilidad de que acudan al concurso las agrupaciones temporales de
empresas, no podria haberlo hecho vilidamente y por ello limitar la contratacién a las
personas fisicas y juridicas, ya que la capacidad de contratar de tales agrupaciones es un
imperativo legal, no sujeto a la libre discrecionalidad de la Administracién, impuesto, en
general, por los art. 10 LCE y 27 RCE vy, en particular, por el D 1005/1974 de 4 Abr. (con-
tratos del Estado con empresas consultoras o de servicios), segtin se desprende del art. 4 RD
609/1982 de 12 Feb. (Clasificacién de empresas consultoras o de servicios en los contratos

del Estado) (S.T.S. 16 Nov. 1993).

Tampoco puede introducir modificaciones que supongan una alteracién del equilibrio fi-
nanciero de las partes:

“Si bien la resolucién del contrato se adopté a causa de no haber abierto la adjudicataria los
establecimientos en el tiempo fijado, ese hecho fue originado por la exigencia de la Admi-
nistracion, a posteriori de la adjudicacién efectuada de acuerdo con el pliego de condicio-
nes, de que la adjudicataria habia de asumir la contratacién del personal laboral procedente
del anterior adjudicatario de los locales, lo cual supone una sensible carga econémica, de
notable influjo a la hora de ofertar para la adjudicacién del contrato y que no pudo ser
tenida en cuenta, por ser desconocida para los concurrentes a la licitacién, suponiendo ese
factor que se pretendia introducir en el contrato una alteracién de su equilibrio financiero,
que afecta a elementos esenciales de aquél, debiendo haber sido incluido entre las cldusu-
las del pliego de condiciones, para conocimiento de los licitadores” (S.T.S. 31 Mar. 1987
ARZ. 2120).

Ni se puede modificar sin el consentimiento del contratista:

“La eficacia de los contratos se inicia con la fecha de la adjudicacién de la obra o servicio
-art. 13 LCE, 32 RCE y 45 RCCL -, siendo asi improcedente introducir modificaciones
respecto a lo consignado en el pliego de condiciones, sobre todo cuando la que en el caso
se introdujo, sin la expresa voluntad del contratista, es tan trascendente y evidentemente
lesiva para el mismo que darla por vélida podria constituir un atentado al principio de
buena fe de las partes, no excluida de la contratacién administrativa” (S.T.S. 21 Mar. 1986,
20 Jul. 1988'Y 20 Abr. 1992).

Lo mds importante a tener en cuenta para conocer su cardcter es que el PC.A.P. es el resu-
men complejo de varios componentes, por una lado todo lo referido al sistema de seleccién
de contratista, y por otro lado también es el lugar adecuado para definir todas aquellas
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cuestiones que pueden resultar necesarias en el cumplimiento del contrato, como asi lo ha
entendido la jurisprudencia:

“Si bien es cierto que el pliego de condiciones particulares constituye la norma fundamen-
tal del contrato a través del cual el contenido contractual se individualiza y se definen las
prestaciones de ambas partes, no lo es menos que el pliego encierra dos realidades juridicas:
el pliego de condiciones del procedimiento de seleccién y el pliego de condiciones del
contrato, debiendo limitarse el primero a reproducir o ampliar en algtin caso las normas
vigentes en la materia, teniendo cardcter reglamentario mds que contractual, por lo que la
Administracion en este aspecto solo estd facultada para anadir cualquier condicién licita
que considere conveniente o necesaria, si ello no le estd prohibido por alguna ley, pero
nunca para excluir la aplicacién de preceptos legales” (S.T.S. 16 Nov. 1993).

Pero es en R.G.C.A.P. donde mejor se contiene el detalle de los contenidos minimos que
habrd de tener. Salvo el supuesto del contrato de concesion de obras puablicas que viene
regulado en el articulos 115 de la LCSP.

Los referidos requisitos son unos de cardcter general a todos los contratos enumerados en el
apartado 2 del art. 67 del Reglamento, y otros especificos, para cada tipo de contrato (atn
cuando distingue entre los contratos de consultoria y asistencia y otros para los de servicios,
hay que entenderlos modificado, dado que en la ley se han unificado totalmente), y que
son los siguientes:

Con caricter general a todos los contratos los siguientes datos:

a) Definicién del objeto del contrato, con expresion de la codificacion correspondiente
de la nomenclatura de la Clasificacién Nacional de Productos por Actividades 1996
(CNPA-1996), aprobada por Real Decreto 81/1996, de 26 de enero, y, en su caso, de
los lotes. Cuando el contrato sea igual o superior a los importes que se determinan en
los arts. 135.1, 177.2 y 203.2 de la Ley deberd indicar, ademds, la codificacidn corres-
pondiente a la nomenclatura Vocabulario Comin de Contratos (CPV) de la Comisién
Europea, establecida por la Recomendacién de la Comisién Europea de 30 de julio de
1996, publicada en el «Diario Oficial de las Comunidades Europeas» L 222 y S 169,
ambos de 3 de septiembre de 1996.

b) Necesidades administrativas a satisfacer mediante el contrato y los factores de todo
orden a tener en cuenta.

c) Presupuesto base de licitacion formulado por la Administracién, y su distribucién en
anualidades, en su caso.

d) Mencién expresa de la existencia de los créditos precisos para atender a las obliga-
ciones que se deriven para la Administracién del cumplimiento del contrato hasta su
conclusién, excepto en los supuestos excepcionados de la Ley, en los que se consignard
que existe normalmente crédito o bien que estd prevista su existencia en los Presu-
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puestos Generales del Estado, o expresién de que el contrato no origina gastos para la
Administracién.

Decia el Tribunal Supremo, que “El art. 41 ¢) RCE sélo provoca la nulidad de pleno
derecho de la convocatoria o adjudicacién impugnada por la falta de consignacién pre-
supuestaria, y en la cldusula litigiosa del pliego de cldusulas particulares del concurso
para la adquisicién de determinado equipo técnico se sefiala el crédito presupuestario
con cargo al que se abonard el importe de la adjudicacién del contrato, con lo que es
claro que no concurre la nulidad de pleno derecho invocada, que se centra tinicamente
en la falta de consignacién presupuestaria o extrapresupuestaria debidamente aproba-

da”. (S.T.S. 24 Sep. 1992).

e) Plazo de ejecucion o de duracién del contrato, con determinacidn, en su caso, de las
prérrogas de duracién que serdn acordadas de forma expresa.

f) Procedimiento de adjudicacién del contrato (art. 122 LCSP).

g) Importe maximo de los gastos de publicidad de licitacién del contrato, tanto en
boletines oficiales, como, en su caso, en otros medios de difusién, que debe abonar el
q

adjudicatario (art. 125y 126 LCSP).

h) Documentos a presentar por los licitadores, asi como la forma y contenido de las
proposiciones.

i) Criterios para la adjudicacién del concurso, su valoracién y su ponderacién, asi como
los umbrales minimos en caso de realizarse por fases (art. 134.4 LCSP)

j) Indicacién expresa, en su caso, de la autorizacién de variantes o alternativas, con ex-
presion de sus requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los que son
admitidas (art. 134.3 LCSP).

Como nos dice el T.S. el “citado precepto permite que los licitantes en el concur-
so puedan introducir en sus proposiciones las modificaciones que puedan hacer-
las mds convenientes para la realizacién del objeto del contrato, dentro de los li-
mites que sefale expresamente el pliego de cldusulas administrativas (S.T.S. 9
Mar. 1990), con indicacién de la posibilidad de admitirse variantes o alternativas
que ofrezcan los licitadores o la no admisién de las mismas (art. 134.3.b LCSP).

k) Nos decia el Reglamento que “En su caso, cuando el contrato se adjudique mediante
forma de concurso”, que habrd que entender adjudicacién con varios criterios, los cri-
terios directamente aplicables al objeto del contrato, objetivos, entre ellos el precio, que
serdn valorados para determinar que una proposicién no puede ser cumplida por ser
considerada anormal o desproporcionada (art. 136.1 LCSP).

1) Cuando el contrato se adjudique por procedimiento negociado los aspectos econémi-
cos y técnicos que serdn objeto de negociacién.
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m) Garantias provisionales, en su caso, y definitivas, asi como, en su caso, garantias
complementarias.

n) Derechos y obligaciones especificas de las partes del contrato y documentacién
incorporada al expediente que tiene cardcter contractual. “El pliego de condiciones
econémico-administrativas, que sirvié de base al concurso, constituye el régimen obli-
gacional del mismo; siendo asi, y teniendo el pliego de condiciones fuerza de obligar
tanto para la Administracién como para el adjudicatario, es indudable que ambas partes
habrin de atenerse a lo establecido en el mismo (S.T.S. 3 Feb. 1992).

f1) Referencia al régimen de pagos (certificaciones mensuales, o por fases, etc.).

o) Férmula o indice oficial aplicable a la revisién de precios o indicacién expresa de su
improcedencia conforme al art. 77 de la Ley.

La revisién de precios de los contratos administrativos tiene por objeto lograr el man-
tenimiento del equilibrio financiero entre las prestaciones de los contratantes, cuya
regulacién legal, en el dmbito de las Entidades Locales, segtin lo dispuesto en el D
175711974 de 31 Mayo. (Revisién de precios de contratos de las Corporaciones Loca-
les), se halla prevista en el DL 2/1964 de 4 Feb. (Cldusulas de revisién de precios en los
contratos del Estado y de Organismos Auténomos), con las modificaciones determina-
das en el meritado Decreto, exigiendo esa normativa que la revisién sea consecuente a
su consignacion en el pliego de condiciones econdémico-juridicas a las que esté sometido

el contrato (S.T.S. 17 Oct. 1988).

Incluso en supuestos mal adscritos, encontramos sentido en la Jurisprudencia y asi nos
dice que “Como declaré el TS 4.S. 19 Feb. 1975, serfa antijuridico tratar de desconocer
efectos a pactos y estipulaciones que, como la cldusula de revisién de precios, estdn per-
mitidos por la Ley, al amparo del artificioso pretexto de no haber sido incluidos en lugar
adecuado, infiriéndose que, incluso desde el punto de vista mds rigurosamente formalis-
ta, la cldusula de revisién de precios, inserta en el Pliego de Prescripciones Técnicas, ha
pasado a ser cliusula administrativa de valor contractual”. (S.T.S. 29 Abr. 1980).

Otra nos dice que “Al constar la cliusula de revisién de precios en el pliego de condicio-
nes facultativas que ha servido de base a la licitacién, no puede dudarse que la misma
tiene fuerza obligatoria (S.T.S. 3 Nov. 1983, y en el mismo sentido SS de 19 Feb. 1975
y 29 Abr. 1980).

p) Causas especiales de resolucién del contrato. (Art. 206. h) e i) LCSP).

q) Supuestos en que, en su caso, los incumplimientos de cardcter parcial serdn causa de
resolucién del contrato.

1) Especial mencidn de las penalidades administrativas que sean de aplicacién en cum-
plimiento de lo establecido en el art. 196 de la Ley.
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“La improcedencia de la penalizacién alegada se fundamenta en la inexistencia de mé-
dulo sancionador diario aplicado, pues lo cierto es que en el pliego de condiciones
se ha dejado en blanco el espacio correspondiente a la cantidad diaria importe de la
sancién, lo que supone, en aplicacién de un elemental principio de derecho punitivo,
su ineficacia y, como consecuencia de ello, la nulidad de la sancién impuesta; pero esta
argumentacién, que parece solida e incontestable, cae por su base en cuanto se tiene
en cuenta que el desordenado pliego de condiciones econémico-administrativas es una
copia simple e incompleta aportada por la sociedad recurrente con ocasién de la alzada
promovida, totalmente imposible de enfrentar con la certificacién expedida por el Se-
cretario de la Corporacién Municipal”. (S.T.S. 2 Oct. 1987).

s) En su caso, plazo especial de recepcién del contrato a que se refiere el art. 205.2 de

la Ley.

t) Plazo de garantia del contrato o justificacién de su no establecimiento y especificacién
del momento en que comienza a transcurrir su cémputo (art. 205.3 LCSP).

u) En su caso, parte o tanto por ciento de las prestaciones susceptibles de ser subcontra-
tadas por el contratista (art. 210 LCSP).

v) En su caso, obligacién del contratista de guardar la confidencialidad de los datos que
conozca (antes decia sigilo) sobre el contenido del contrato adjudicado, que se manten-
drd durante 5 afios a menos que se fije otro mayor.

w) Expresa sumisién a la legislacién de contratos y al pliego de cldusulas administrativas
generales que sea aplicable, con especial referencia, en su caso, a las estipulaciones con-
trarias a este ltimo que se incluyan como consecuencia de lo previsto en el art. 99.5

de la Ley.

x) Los restantes datos y circunstancias que se exijan para cada caso concreto por otros
preceptos de la Ley y de este Reglamento o que el érgano de contratacién estime nece-
sario para cada contrato singular.

4. 11. 2. 2. En los contratos de obras

En los contratos de obras los pliegos de cldusulas administrativas particulares, ademds de
los datos generales para todos los contratos, contendrdn los siguientes:

a) Referencia al proyecto y mencién expresa de los documentos del mismo que revistan
cardcter contractual. Como novedad el art. 128 del RGCAP, nos define que tendrd
cardcter contractual de la memoria todo lo referente a la descripcién de los materiales
bésicos o elementales que forman parte de las unidades de obra.

b) Criterios de seleccién basados en los medios de acreditar la solvencia econémica,
financiera y técnica o clasificacién que han de disponer los candidatos cuando el pre-
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supuesto base de licitacién sea igual o superior al importe determinado en el articulo

54.1 de la Ley.

¢) Plazo total de ejecucién del contrato e indicacién de los plazos parciales correspon-
dientes si la Administracién estima oportuno estos tltimos o referencia a su fijacién en
la aprobacién del programa de trabajo, sefialando, en su caso, cudles dardn motivo a las
recepciones parciales.

d) Frecuencias de expedicién de certificaciones de obras.

e) Condiciones y requisitos para el pago a cuenta de actuaciones preparatorias, acopio
de materiales y equipos de maquinaria adscritos a las obras.

f) Expresién de las condiciones de la fiscalizacién y de la aprobacién de gasto en los
supuestos previstos en el articulo 108 de la Ley. (Concurso de proyecto y obra).

g) Plazo para determinar la opcién de renuncia a la ejecucién del contrato por parte del
6rgano de contratacién en los supuestos previstos en el articulo 108.5 de la Ley. (Abono
solo del proyecto mds un 5% como compensacién.)

h) Especificacién de la direccion de la ejecucion del contrato y forma de cursar las ins-
trucciones para el cumplimiento del contrato.

i) En su caso, imputacién al érgano de contratacién o al contratista de los gastos que
se originen como consecuencia de la realizacién de ensayos y andlisis de materiales y
unidades de obra o de informes especificos sobre los mismos. Novedad importante, por
cuanto hasta la aprobacién del Reglamento era el 1% por parte del contratista recogido
en el Pliego General de Contratos de Obras, que entendemos derogado.

4. 11. 2. 3. En los contratos de gestion de servicios piiblicos

En

los contratos de gestién de servicios pablicos los pliegos de cldusulas administrativas

particulares, ademds de los datos expresados en el apartado 2 del art. 67, contendrén los
siguientes:
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a) Régimen juridico bdsico que determina el caricter de servicio publico, con expresién
de los reglamentos reguladores del servicio y de los aspectos juridicos, econémicos y
administrativos.

b) Criterios de seleccién basados en los medios de acreditar la solvencia econémica,
financiera y técnica.

¢) En su caso, tarifas a abonar por los usuarios y procedimiento para su revision.
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d) Precio o contraprestacién econémica a abonar por la Administracién cuando proce-
da, especificando la clase, cuantia, plazos y forma de entrega, si procede.

e) Canon o participacion a satisfacer a la Administracién por el contratista o beneficio
minimo que corresponda a alguna de las partes.

f) Especificacién de las obras e instalaciones que hubiera de realizar el contratista para
la explotacién del servicio publico, expresando las que habrédn de pasar a la Administra-
cién a la terminacién del contrato, en su caso.

g) Especificacién de las obras e instalaciones, bienes y medios auxiliares que la Adminis-
tracién aporta al contratista para la gestién del servicio publico.

h) En los contratos bajo la modalidad de concesién, requisitos y condiciones que, en su
caso, deberd cumplir la sociedad que se constituya para la explotacién de la concesién.

i) Obligacién del contratista de mantener en buen estado las obras, instalaciones, bienes
y medios auxiliares aportados por la Administracién.

4. 11. 2. 4. En los contratos de suministro

En los contratos de suministro los pliegos de cldusulas administrativas particulares, ademds
de los datos expresados en el apartado 2 del art. 67, contendran los siguientes:

a) Posibilidad de licitar, en su caso, por la totalidad del objeto del contrato o por los
lotes que se establezcan.

b) Criterios de seleccién basados en los medios de acreditar la solvencia econémica,
financiera y técnica.

) En los contratos sobre pluralidad de bienes de forma sucesiva y a precio unitario el
limite médximo del gasto que para la Administracién pueda suponer el contrato y expre-
sién del modo de ejercer la vigilancia y examen que incumbe al 6rgano de contratacidn,
respecto a la fase de elaboracién. Esta tltima prevencién también se establecerd en los
supuestos de la fabricacién con arreglo a caracteristicas peculiares.

d) Condiciones de pago del precio y, en su caso, determinacién de la garantia en los pa-
gos que se formalicen con anterioridad a la recepcion total de los bienes contratados.

e) Posibilidad de pago del precio por parte de la Administracién mediante la entrega de
bienes de la misma naturaleza que los que se adquieren.

f) Lugar de entrega de los bienes que se adquieren.
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g) Comprobaciones al tiempo de la recepcién de las calidades de los bienes que, en su
caso, se reserva la Administracion.

4. 11. 2. 5. En los contratos de Servicios

En los contratos de Servicios que hoy engloba también al existente de consultoria y asisten-

cia

los pliegos de cldusulas administrativas particulares, ademds de los datos expresados en

el apartado general del art. 67.2, contendrén los siguientes:

a) Posibilidad de licitar, en su caso, por la totalidad del objeto del contrato o por los
lotes que se establezcan.

b) Criterios de seleccién basados en los medios de acreditar la solvencia econémica,
financiera y técnica o la clasificacién cuando corresponda a las actualmente aprobadas,
a la vista de la disposicién transitoria quinta.

c) Sistema de determinacién del precio del contrato.

d) En su caso, en los contratos complementarios, expresién del plazo de ejecucién vin-
culado a otro contrato de cardcter principal.

e) Lugar de entrega de los informes, estudios, anteproyectos o proyectos, o servicios
objeto del contrato.

f) Comprobaciones al tiempo de recepcién de la calidad del objeto del contrato que se
recibe que, en su caso, se reserva la Administracién.

g) En su caso, excepcién de la obligacién del contratista de presentar un programa de
trabajo para la ejecucién del contrato.

h) En los concursos de proyectos con intervencién de Jurado, criterios objetivos en
virtud de los cuales el Jurado adoptard sus decisiones o dictimenes.

4. 11. 2. 6. En los contratos de concesion de obras piiblicas

En

art.

los contratos de concesién de obras publicas, determinan con cardcter general en el
115 de la LCSP, en el que se nos dice que deberdn hacer referencia, al menos, a los

siguientes aspectos:
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a) Definicién del objeto del contrato, con referencia al anteproyecto o proyecto de que
se trate y mencién expresa de los documentos de éste que revistan cardcter contractual.
En su caso determinacién de la zona complementaria de explotacién comercial.

b) Requisitos de capacidad y solvencia financiera, econdmica y técnica que sean exigi-
bles a los licitadores.
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¢) Contenido de las proposiciones, que deberdn hacer referencia, al menos, a los si-
guientes extremos:

1° Relacién de promotores de la futura sociedad concesionaria, en el supuesto de
que estuviera prevista su constitucion, y caracteristicas de la misma tanto juridicas
como financieras.

20 Plan de realizacién de las obras con indicacién de las fechas previstas para su
inicio, terminacién y apertura al uso al que se destinen.

30 Plazo de duracién de la concesién.

40 Plan econémico-financiero de la concesién que incluird, entre los aspectos que le
son propios, el sistema de tarifas, la inversion y los costes de explotacién y obligacio-
nes de pago y gastos financieros, directos o indirectos, estimados. Deberd ser objeto
de consideracién especifica la incidencia en las tarifas, asi como en las previsiones de
amortizacién, en el plazo concesional y en otras variables de la concesién previstas
en el pliego, en su caso, de los rendimientos de la demanda de utilizacién de la obra
y, cuando exista, de los beneficios derivados de la explotacién de la zona comercial,
cuando no alcancen o cuando superen los niveles minimo y mdximo, respectiva-
mente, que se consideren en la oferta. En cualquier caso, si los rendimientos de la
zona comercial no superan el umbral minimo fijado en el pliego de cldusulas admi-
nistrativas, dichos rendimientos no podrdn considerarse a los efectos de la revisién
de los elementos sefialados anteriormente.

5°¢ En los casos de financiacién mixta de la obra, propuesta del porcentaje de finan-
ciacién con cargo a recursos publicos, por debajo de los establecidos en el pliego de
cldusulas administrativas particulares.

6.° Compromiso de que la sociedad concesionaria adoptara el modelo de contabili-
dad que establezca el pliego, de conformidad con la normativa aplicable, incluido el
que pudiera corresponder a la gestién de las zonas complementarias de explotacién
comercial, sin perjuicio de que los rendimientos de éstas se integren a todos los efec-
tos en los de la concesién.

7° En los términos y con el alcance que se fije en el pliego, los licitadores podrén
introducir las mejoras que consideren convenientes, y que podrdn referirse a caracte-
risticas estructurales de la obra, a su régimen de explotacidn, a las medidas tendentes
a evitar los danos al medio ambiente y los recursos naturales, o a mejoras sustancia-
les, pero no a su ubicacién.

d) Sistema de retribucién del concesionario en el que se incluirdn las opciones posibles
sobre las que deberd versar la oferta, asi como, en su caso, las férmulas de actualizacién
de costes durante la explotacién de la obra, con referencia obligada a su repercusién en
las correspondientes tarifas en funcién del objeto de la concesién.
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e) El umbral minimo de beneficios derivados de la explotacién de la zona comercial por
debajo del cual no podri incidirse en los elementos econémicos de la concesion.

f) Cuantia y forma de las garantias.
g) Caracteristicas especiales, en su caso, de la sociedad concesionaria.

h) Plazo, en su caso, para la elaboracién del proyecto, plazo para la ejecucion de las
obras y plazo de explotacién de las mismas, que podrd ser fijo o variable en funcién de
los criterios establecidos en el pliego.

i) Derechos y obligaciones especificas de las partes durante la fase de ejecucién de las
obras y durante su explotacién.

j) Régimen de penalidades y supuestos que puedan dar lugar al secuestro de la conce-
sion.

k) Lugar, fecha y plazo para la presentacién de ofertas.

Igualmente el érgano de contratacién podrd incluir en el pliego, en funcién de la na-
turaleza y complejidad de éste, un plazo para que los licitadores puedan solicitar las
aclaraciones que estimen pertinentes sobre su contenido. Las respuestas tendrdn ca-
rdcter vinculante y deberdn hacerse puablicas en términos que garanticen la igualdad y
concurrencia en el proceso de licitacién.

4. 11. 2. 7. En el contrato de Colaboracion entre el sector piiblico y privado

En

el contrato de Colaboracién entre el sector publico y privado, cuando se utilice el Dialo-

go competitivo como procedimiento, se sustituye el Pliego por un documento descriptivo

(art. 93.3 LCSP)

4. 11. 2. 8. Otros contenidos

Pero ocurre que a lo largo de la ley, al igual que ocurria en la anterior, el legislador ha in-
troducido de manera asistemdtica supuestos que necesitan incluirse en los pliegos para su
efectividad y mejor ejecucion de los diferentes contratos.

Por poner algunos ejemplos de referencias de la ley al pliego sobre cuestiones especificos
podria citar:
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1.- La proposicién, que se ajustard al modelo que se establezca en la ley (art.129

LCSD).

2.- Los criterios objetivos que hayan de servir de base a la adjudicacién (art. 134.2

LCSD).
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3.- Los criterios objetivos para la seleccién en los procedimientos restringidos, atin

cuando no lo dice de forma expresa (art. 147 LCSP).

4.- La exigencia de otros documentos aparte de los preceptivos (art. 130.2 LCSP) y la
forma de presentacién (art. 135.4 LCSP).

5- En el supuesto de que las obras vinculadas o accesorias puedan ser objeto de explo-
tacién o aprovechamiento econémico, éstos corresponderdn al concesionario conjunta-
mente con la explotacién de la obra principal, en la forma determinada por los pliegos

respectivos (art. 7.3 LCSP).

6.- La obligacién de adscribir determinados medios personales y materiales al contrato

(art. 53.2 LCSP).

7.- La introduccién de factores correctores de desviacién macroeconémicas para la con-
sideracién en la revisién del precio especial (art. 79.2 LCSP).

8.- Dispensa en la constitucién de garantia definitiva en determinados contratos (art.

83.1 LCSP).

9.- La posibilidad de constituir la garantia mediante retencién del precio (art. 84.2

LCSP).

10.- La acreditacién de la constitucién de la garantia podrd hacerse mediante medios
electrénicos, informdticos o telemdticos (art. 84.3 LCSP).

11.- La acreditacién de la constitucién de la garantia mediante medios electrénicos,
informdticos o telemdticos (art. 90.3 LCSP).

12.- La fijacién del importe de la garantia provisional no superior al 3% (91.2 LCSP).

13.- El organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan obtener
la informacién pertinente sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, a la proteccién
del medio ambiente, y a las disposiciones vigentes en materia de protecciéon del empleo,
condiciones de trabajo y prevencién de riesgos laborales, que serdn aplicables a los tra-
bajos efectuados en la obra o a los servicios prestados durante la ejecucién del contrato

(art. 103.1 LCSP).

14.- En aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligacién de subrogarse
como empleador en determinadas relaciones laborales, el érgano de contratacion deberd
facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentacién complementaria, la
informacién sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte

la subrogacién.(art. 104 LCSP).

15.- El contenido cuando se refiera a abono total del precio (art. 111 LCSP).
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16.- En los contratos de gestion de servicios publicos, se fijardn las condiciones de pres-
tacion del servicio y, en su caso, fijardn las tarifas que hubieren de abonar los usuarios,
los procedimientos para su revision, y el canon o participacién que hubiera de satisfa-
cerse a la Administracién (art. 117.1 LCSP), y el plazo para solicitar aclaraciones (art.

117.3 LCSP).

17.- El certificado del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas podra ser
expedido electrénicamente, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos (art. 130.3

LCSP).

18.- Tomar en consideracién las variantes o mejoras que ofrezcan los licitadores (art.

131.1 LCSP).
19.- Las condiciones en la subasta electrénica (art. 132.4 LCSP).
20.- Los criterios para considerar las ofertas anormales o temerarias (art. 136.2 LCSP).

21.- La compensacién por la renuncia a la celebracién del contrato o el desistimiento
del procedimiento sélo podrin acordarse por el 6rgano de contratacién antes de la ad-
judicacién provisional (art. 139.2 LCSP).

22.- Plazo para solicitar el pliego (art. 142 .2 LCSP).

23.- Plazo para la adjudicacién de los contratos, diferente de los dos meses cuando se
utilicen varios criterios (art. 145.2 LCSP).

24.- Los aspectos econémicos y técnicos que, en su caso, hayan de ser objeto de nego-
ciacién con las empresas en el procedimiento negociado (art. 160 LCSP).

25.- En los sistema dindmico de contratacién las caracteristicas a que debe ajustarse la
oferta indicativa (art. 184.1 LCSP).

26.- En los sistema dindmico de contratacién, os pliegos deberd precisar, ademds de
los demds extremos que resulten pertinentes, la naturaleza de los contratos que podrdn
celebrarse mediante el sistema, y toda la informacién necesaria para incorporarse al
mismo y, en particular, la relativa al equipo electrénico utilizado y a los arreglos y espe-
cificaciones técnicas de conexidn (art. 184.2. b) LCSP).

27.- Las penalidades para el caso de cumplimiento defectuoso de la prestacién objeto
del mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condicio-
nes especiales de ejecucion del contrato (art. 196.1 LCSP).

28.- Penalidades también por demora en el plazo total, distintas de las previstas en la
ley (art. 196.4, 2° parrafo LCSP).o en el plazo parcial (196.6 LCSP), optando entre la
resolucién o la imposicién de penalidades (art. 196.7 LCSP). o totales o parciales en la
concesién (art. 225.2 LCSP).
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29.- El abono por operaciones preparatorias (art. 200.3 y 215 .2 LCSP).

30.- La posibilidad de que el contrato sea modificado y las condiciones en que podrd
producirse la modificacién. (art. 202.2 LCSP).

31.- Plazo de recepcién del contrato (art. 205.2 LCSP), y para la terminacién del mis-
mo (223.1 LCSP).

32.- Excepcionar del de garantia a determinados tipos de contratos (art. 205.3 LCSP),
o fijar un plazo distinto (art. 218.3 LCSP).

33.- Supuestos especiales de incumplimiento de obligaciones contractuales esenciales
que impliquen resolucién del contrato (art. 206. g) LCSP).

34.- Prohibicién de la subcontratacién para un determinado contrato (art. 210.1

LCSP).

35.- Si asi se prevé en los pliegos o en el anuncio de licitacién, los licitadores deberdn
indicar en la oferta la parte del contrato que tengan previsto subcontratar, sefalando su
importe, y el nombre o el perfil empresarial (art. 210.2. a) LCSP). Y la limitacién en
su caso a la subcontratacién (art. 210.2. e) LCSP), o la obligacién de la subcontratacién
art. 210.7 LCSP).

36.- Férmula especial de certificaciones y abonos a cuenta (art. 215.1 y 223.2 LCSP).
37.- El abono a precio cerrado (art. 216 LCSP).

38.- Cuando, se autorice a los licitadores la presentacién de variantes o mejoras sobre
determinados elementos o unidades de obra vendran obligados a presentar un proyecto
bésico cuyo contenido se determinard en el pliego de cldusulas administrativas particu-
lares del contrato (art. 216.3. d) LCSP), y el plazo para la presentacion del proyecto de
construccion de las variantes y mejoras (art. 216.3. d) tercer parrafo LCSP).

39.- La ejecucién de las obras del concesionario por parte de terceros en todo o en parte

(art. 223.1 LCSP).

40.- En la Concesién de obras publicas, el levantamiento y contenido del acta de com-
probacién (art. 227.1 LCSP).

41.- Otros derechos de los concesionarios de obras publicas (art. 228. h) LCSP).

42.- Otras obligaciones de los concesionarios de obras publicas (art. 229. g) LCSP),
incluyendo un catdlogo de incumplimientos, con determinacién de las de cardcter gra-
ves o leves (art. 235.1 LCSP), y el importe de las penalidades (art. 235.2 LCSP) o la
resolucién (art. 235.3 LCSP) o el secuestro (235.4 LCSP) o multas coercitivas (art.
235.6 LCSP).
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43.- La Administracién podrd incluir en los pliegos de condiciones mecanismos para
medir la calidad del servicio ofrecida por el concesionario, y otorgar ventajas o penaliza-
ciones econdmicas a éste en funcién de los mismos (art. 230.5 LCSP).

44.- La implantacién de actividades complementarias que rijan la concesién (art. 231.2

LCSP).

45.- la explotacién de las correspondientes zonas o espacios de la concesién que serdn
explotadas conjuntamente con la obra por el concesionario, directamente o a través de

terceros (art. 231.2 LCSP).

46.- La aportacién por la Administracién de recursos pablicos para la financiacién de
la concesién de obras publicas (art. 236.2 y 237.1 LCSP) u otras administraciones (art.
237.2 LCSP).

47.- La retribucién del concesionario por la utilizacién de las obras (art. 238.1 y 4
LCSP), y de las zonas comerciales (art. 238.5 LCSP) distinguiendo la parte remune-
rable de la que no lo es (art. 240.1 LCSP) y la férmula de revisién de las tarifas (art.
238.3 LCSP).

48.- El plazo de la concesion de obras publicas (244.1 LCSP).

49.- Plazo para fijar la cantidad resultante en los supuestos de resolucién, en que la
Administracién fijara el importe que abonard al concesionario por las inversiones reali-

zadas (art. 247.1 LCSP).

50.- Los pliegos podran prever que, a la extincién de la concesidn, las obras, bienes e
instalaciones, o algunos de ellos, deban ser demolidos por el concesionario, reponiendo
los bienes sobre los que se asientan al estado en que se encontraban antes de su cons-

truccién (art. 248.2 LCSP).

51.- La duracién de los contratos de gestién de servicios publicos y sus prorrogas (art.

254 LCSP).
52.- Periodo durante el cual la Administracién adoptard las disposiciones encaminadas
a que la entrega de los bienes se verifique en las condiciones convenidas den el contrato

de gestién de servicios publicos (art. 259.2 LCSP).

53.- La aplicacién de las normas del contrato de obras a los contratos de fabricacién en
el contrato de suministro (articulo 267.1 LCSP).

54.- Condiciones especiales de la recepcion del contrato de suministro. (268.3 LCSP).

55.- En el contrato de suministro, el pago en metdlico y parte en otros bienes (art. 270

LCSD).
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56.- La suspensién, por causa imputable a la Administracién, de la iniciacién del sumi-
nistro por plazo menor a los a seis meses a partir de la fecha senalada en el contrato para
la entrega, como supuesto especial de resolucién de contrato. (art. 275 .a) LCSP y en el
de servicios 284. a) LCSP).

57.- El desistimiento o la suspensién del suministro por un plazo menor al afo acordada

por la Administracién (art. 275. b) LCSP), y en el de servicios (art. 28 4. b) LCSP).

58.- En los contratos los servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a dis-
posicién de productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o industrial
lo relativo a la posible no cesién de éste a la Administracién contratante (art. 277.2

LCSP).

59.- El sistema de determinacién del precio en los contratos de servicios (art. 278

LCSP).
60.- La ¢jecucién del contrato de servicios conforme al pliego (art. 281.1 LCSP).

61.- Enlos contratos de servicios las indemnizaciones, paralos casos en que el presupuesto
de ejecucién de la obra prevista en el proyecto se desviare en mds de un 20 por 100,
tanto por exceso como por defecto, del coste real de la misma como consecuencia de
errores u omisiones imputables al contratista consultor (art. 287.1 LCSP).

62.- En los contratos en el extranjero el pliego puede ser sustituido por el clausulado del
contrato. (Disposicién Adicional 12).

63.- Contratacién con empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad
o en situacién de exclusién social y con entidades sin dnimo de lucro (Disposicién
Adicional 62, apartado 1, 2 y 3 LCSP), o de comercio justo, (D. A. 62 en su apartado
4 LCSP).

64.- Los formatos de los documentos electrénicos admisibles en los procedimientos de
adjudicacién de contratos. (D. A. 192 LCSP).

También en el nuevo Reglamento se dejan muchas cuestiones a determinar en los corres-
pondientes pliegos.

Se pueden establecer modelos de pliego (hasta hora denominados modelos tipos) de los

Pliegos de Cldusulas Administrativas particulares, que han de ser previamente informados
por la Asesoria Juridica en los contratos de naturaleza andloga (art. 99.4 LCSP).

Reflexiones. Num. 6. I1/08 115



Julio César Garcia Sinchez

4. 12. Pliego de Cldusulas Administrativas Generales

Se podrédn aprobar Pliegos de Cldusulas Administrativas Generales (PCAG), por parte del
Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales, previo informe del Consejo de
Estado u érgano Consultivo de la Comunidad respectiva si lo hubiere, como es el caso de

Andalucia (art. 99 L.C.A.D).

El art. 66 del RGCAP, vigente, nos dice que contendra las declaraciones juridicas, econd-
micas y administrativas, que serdn de aplicacién, en principio, a todos los contratos de un
objeto andlogo ademds de las establecidas en la legislacién sobre Contratos de las Adminis-
traciones Publicas.

Los Pliegos se referirdn a los siguientes aspectos de los efectos del contrato:

a) Ejecucién del contrato y sus incidencias.

b) Derechos y obligaciones de las partes, régimen econémico.

¢) Modificaciones del contrato, supuestos y limites.

d) Resolucién del contrato.

e) Extincién del contrato, recepcidn, plazo de garantia y liquidacién.

Actualmente en materia de obras es el aprobado por Decreto n® 3854/1970 de 31 Diciem-
bre denominado Pliego de Cldusulas Administrativas Generales para la Contratacién de
Obras del Estado, existiendo otro sobre Consultoria aprobado por Orden de fecha 8 de
marzo de 1972. Parte de los cuales ha pasado a la regulacién del Reglamento, para evitar
que por via de excepcién se puedan no cumplir sus previsiones, tal como sefiala la Expo-
sicién de Motivos del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre que aprueba el nuevo
Reglamento General.

Los P.C.A.P. no podran contradecir a los PC.A.G., salvo que se siga la tramitacién corres-

pondiente (art. 99.5 LCSP).

“Para que una previsioén referida a los pactos y condiciones definidoras de los derechos y
obligaciones de las partes en el contrato venga regida, singular y prioritariamente, por lo
determinado en el pliego de cldusulas administrativas particulares, relegando lo dispuesto
con cardcter general para todos los contratos de un determinado tipo al plano de la inapli-
cacion, es preciso, légicamente, y de ello parte la legislacién de contratos del Estado, que en
el orden cronolégico, haya sido aprobado previamente el pliego de cldusulas generales, o de
cldusulas tipicas, y que después, conocidas éstas, sean abandonadas o substituidas por otras
mis especificas para un concreto y determinado contrato; cuando la previsién especifica del
pliego de cldusulas particulares sea contraria el pliego de cldusulas generales serd, ademas,
preciso, conforme al art. 16 LCE y 37 y 38 RCE que haya recaido informe previo y precep-
tivo de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, para que se pronuncie sobre
las estipulaciones contrarias que traten de incorporarse al pliego de cldusulas particulares.

(8.T.S. 23 Nov. 1991).
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4. 13. Pliegos de Prescripciones Técnicas

Igualmente con anterioridad a la autorizacién del gasto, serdn elaborados los pliegos y
documentos que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la
prestacién que se adaptardn a los requisitos de cada tipo de contrato (obras, suministros,
etc.) conforme al art. 100.1 LCSP. Definidos para las obras en el art. 107.1. ¢) LCSP como
uno de los documentos del proyecto.

El articulo 68 del Reglamento vigente, nos dice que el pliego de prescripciones técnicas
particulares contendrd, al menos, los siguientes extremos:

a) Caracteristicas técnicas que hayan de reunir los bienes o prestaciones del contrato.

b) Precio de cada una de las unidades en que se descompone el presupuesto y niimero
estimado de las unidades a suministrar.

¢) En su caso, requisitos, modalidades y caracteristicas técnicas de las variantes.

Ademds en los contratos de obras, a los efectos de regular su ejecucion, el pliego de pres-
cripciones técnicas particulares deberd consignar, expresamente o por referencia a los plie-
gos de prescripciones técnicas generales u otras normas técnicas que resulten de aplicacién,
las caracteristicas que hayan de reunir los materiales a emplear, especificando la procedencia
de los materiales naturales, cuando ésta defina una caracteristica de los mismos, y ensayos
a que deben someterse para comprobacién de las condiciones que han de cumplir, las
normas para elaboracién de las distintas unidades de obra, las instalaciones que hayan de
exigirse y las medidas de seguridad y salud comprendidas en el correspondiente estudio a
adoptar durante la ejecucién del contrato. Igualmente, detallard las formas de medicién y
valoracién de las distintas unidades de obra y las de abono de las partidas alzadas, y especi-
ficard las normas y pruebas previstas para la recepcion.

En ningtn caso contendrdn estos pliegos declaraciones o cldusulas que deban figurar en el
pliego de cldusulas administrativas particulares.

Los art. 69 y 70 del Reglamento nos definen los supuestos de exencién de referencias a
prescripciones técnicas comunes, y a la prohibicién de indicar origen, produccién, marcas
patentes o tipos de bienes.

También se podrdn aprobar Pliegos de Prescripciones Técnicas Generales, previo informe
de la Junta Consultiva u érgano similar de la Comunidad Auténoma (En Andalucia la Co-
misién Consultiva de Contratacién de Andalucia) (art. 100.2 LCSP), que entendemos que
debe tener el mismo criterio que el PCAG. Sin perjuicio de las instrucciones o reglamentos
técnicos nacionales obligatorios, y que no sean contrario al Derecho Comunitario, la PPT
serdn definidos por referencias a normas nacionales que traspongan normas europeas, o en
su defecto a transposicién de normas internacionales (art. 52.1 L.C.A.P).
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El art. 101, apartado 3 de la LCSP, nos dice que sin perjuicio de las instrucciones y re-
glamentos técnicos nacionales que sean obligatorios, siempre y cuando sean compatibles
con el derecho comunitario, las prescripciones técnicas podrdn definirse de alguna de las
siguientes formas:

a) Haciendo referencia, de acuerdo con el siguiente orden de prelacién, a especifica-
ciones técnicas contenidas en normas nacionales que incorporen normas europeas, a
documentos de idoneidad técnica europeos, a especificaciones técnicas comunes, a nor-
mas internacionales, a otros sistemas de referencias técnicas elaborados por los organis-
mos europeos de normalizacién o, en su defecto, a normas nacionales, a documentos
de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en materia de
proyecto, cédlculo y realizacién de obras y de puesta en funcionamiento de productos,
acompafiando cada referencia de la mencién «o equivalente».

b) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incorporando a éstas ulti-
mas, cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, la con-
templacién de caracteristicas medioambientales. Los pardmetros empleados deben ser
suficientemente precisos como para permitir la determinacién del objeto del contrato
por los licitadores y la adjudicacién del mismo a los 6rganos de contratacion.

¢) En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, conforme a lo indicado en
la letra b), haciendo referencia, como medio de presuncién de conformidad con los
mismos, a las especificaciones citadas en la letra a).

d) Haciendo referencia a las especificaciones técnicas mencionadas en la letra a), para
ciertas caracteristicas, y al rendimiento o a las exigencias funcionales mencionados en
la letra b), para otras.

Hay que resaltar que el 6rgano de contratacién no podrd rechazar una oferta baséndose en
que los productos y servicios ofrecidos no se ajustan a las especificaciones a las que se ha
hecho referencia, siempre que en su oferta el licitador pruebe, por cualquier medio adecua-
do, que las soluciones que propone cumplen de forma equivalente los requisitos definidos
en las correspondiente prescripciones técnicas. (art. 101.4 de la LCSP).

Tampoco cuando las prescripciones se establezcan en términos de rendimiento o de exigen-
cias funcionales, una oferta de obras, productos o servicios que se ajusten a una norma na-
cional que incorpore una norma europea, a un documento de idoneidad técnica europeo,
a una especificacién técnica comdn, a una norma internacional o al sistema de referencias
técnicas elaborado por un organismo europeo de normalizacién, siempre que estos docu-
mentos técnicos tengan por objeto los rendimientos o las exigencias funcionales exigidos
por las prescripciones. (art. 101.5 LCSP).

Salvo que lo justifique el objeto del contrato, las especificaciones técnicas no podrdn men-
cionar una fabricacién o una procedencia determinada o un procedimiento concreto, ni
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hacer referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen o a una produccién de-
terminados con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos productos.

Tal mencién o referencia se autorizard, con cardcter excepcional, en el caso en que no sea
posible hacer una descripcién lo bastante precisa e inteligible del objeto del contrato en
aplicacién de los apartados 3 y 4 de este articulo y deberd ir acompanada de la mencién
«o equivalente». (art. 101.8 LCSP), con la finalidad de evitar elementos que impidan el
principio de libre concurrencia.

Se incorpora un requisito de capacidad prohibiendo licitar a la empresas que hayan partici-
pado en la elaboracién de las especificaciones de las especificaciones técnicas relativas a los
contratos a licitar (art. 45.1 LCSP). Precepto que hubiere sido mejor incardinar en el art.
49 de la LCSP sobre prohibiciones para contratar.

4. 14. Actuaciones preparatorias de los diferentes contratos

Ya decfamos que a todo contrato administrativo precede la tramitacién del expediente de
contratacién y la aprobacién del mismo, que comprenderd la del gasto correspondiente
y, en su caso la del Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares (PCAP) (art. 93.3
LCSD).

En el expediente se recogerd también las prescripciones técnicas a las que habrd de ajustarse
la ejecucion del contrato, el certificado de la existencia de crédito, si origina gasto para la
administracién y la fiscalizacién por la administracién (art. 93.3 LCSP).

Pero ademds de ello y dependiendo del tipo de contrato antes de la aprobacién del expe-
diente de contratacién y acordar la apertura del procedimiento de adjudicacion, han de
realizarse determinadas actuaciones, que de a manera de sintesis vamos a enunciar.

4. 14. 1. Actuaciones previas en el contrato de obras

En el contrato de obras, una vez elaborado el proyecto, con los requisitos especificados en la
Ley y demds normas de aplicacion, serd supervisado, con cardcter obligatorio para importes
igual o superior a los 350.000 euros, siendo facultativo a los inferiores, salvo que afecten a
la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra, y que deberd vigilar el cumplimiento de
las normas reguladoras de la materia (art. 107 LCSP), y cuyo contenido nos viene regulado
mis extensamente en el art. 136 RGCAP. Una vez supervisado se procederd a su aprobacién

(art. 109 LCSP).

En el supuesto de que el proyecto hubiere de ser presentado por los licitadores, podré la
Administracién limitarse a elaborar un anteproyecto o documento similar o a redactar las
bases técnicas a que la misma habra que ajustarse (art. 108 LCSP). Hay que tener en cuenta
que éste anteproyecto no es el que se refiere a previsto en los articulos 121 y siguientes del
Reglamento.
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Una vez aprobado el proyecto se procederd a efectuar el replanteo de la obra, el cual consis-
tird en comprobar la realidad geométrica de la obra y la disponibilidad de los terrenos pre-
cisos para su normal ejecucidn, al igual que cualquier otro elemento definido en el proyecto
y que pueda ser de interés para el contrato a celebrar (art. 110 LCSP). Una vez elaborado
el proyecto se incorporard al expediente de contratacién (art. 110.4 LCSP) y se iniciard el
expediente de contratacién, con los documentos referidos en el art. 138 RGCAP.

4. 14. 2. Actuaciones previas en el contrato de concesion de obras piiblicas

A partir de la Ley 13/2003, de 23 mayo Reguladora del contrato de concesién de obras
publicas , se introduce un nuevo capitulo V en el libro II de la LCAP, que se convierte en
un nuevo contrato tipico, pero que mantiene caracteristicas comunes con la regulacién
anterior, conforme al nuevo articulo 222 de la LCAP.

La nueva ley lo mantiene en gran medida igual, incluso por una disposicién transitoria deja
vigente parte de la legislacién anterior.

Con cardcter previo a la decisién de construir y explotar en régimen de concesién una obra
publica, el 6rgano que corresponda de la Administracién concedente acordard la realiza-
cién de un estudio de viabilidad de la misma, que deberd contener, conforme al articulo
112 LCSP, al menos, los datos, anilisis, informes o estudios que procedan sobre la finalidad
y justificacién de la obra, asi como definicién de sus caracteristicas esenciales, previsiones
sobre la demanda de uso e incidencia econémica y social de la obra ,valoracién de los datos
e informes existentes que hagan referencia al planeamiento sectorial, territorial o urbanisti-
co, estudio de impacto ambiental cuando éste sea preceptivo de acuerdo con la legislaciéon
vigente. En los restantes casos, un andlisis ambiental de las alternativas, justificacién de la
solucién elegida, riesgos operativos y tecnolégicos en la construccién y explotacién de la
obra, coste de la inversién a realizar, asi como el sistema de financiacién propuesto para la
construccién de la obra con la justificacién, asimismo, de la procedencia de ésta.

El estudio de viabilidad también puede ser presentado por la iniciativa privada, pudiendo
en éste caso el rgano de contratacién aceptarlo y proceder a su tramitacién, que deberd ser

positivo en el plazo de 3 meses (art. 112.5 LCSP).

El estudio se someterd a Informacién publica, por un plazo de un mes, prorrogable por otro
mis, en razén de su complejidad. (art. 112.3 LCSP).

Dicho estudio podrd ser sustituido por un estudio de viabilidad econémico-financiera
cuando la naturaleza y finalidad de la obra o la cuantia de la inversién asi lo aconsejara

(art. 112.6).
La Administracién podrd igualmente cuando la complejidad de la obra o el grado de defi-

nicién lo exija, acordar la redaccién de un anteproyecto. (art. 113.1 LCSP), que igualmente
se someterd a informacién publica (art. 113.4 LCSP).
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Posteriormente se elaborard el proyecto de las obras necesarias, que se someterd a informa-
cién publica cuando no exista un anteproyecto. (art. 114.2 LCSP).

4. 14. 3. Actuaciones previas en el contrato de gestion de servicios piiblicos

En el contrato de gestién de servicios publicos se debe elaborar y aprobar el anteproyecto
de explotacién y de las obras precisas, al que le serd de aplicacién el contrato de concesién
de obras publicas (art. 117.2 LCSP), debiendo definirse su régimen juridico bdsico, que
atribuya las competencias administrativas, que determine el alcance de las prestaciones en
favor de los administrados y una declaracién de que la actividad es asumida como propia

por la Administracién (art. 116 LCSP).

Los anteproyectos de explotaciéon deberdn referirse a servicios publicos susceptibles de ser
organizados con unidad e independencia funcional y comprenderd un estudio econémico
administrativo del servicio, de su régimen de utilizacién y de las particularidades técnicas
que resulten precisas para su utilizacién, definicién que deberd incorporarse al expediente

de contratacién (art. 183.1 RGCAP).

4. 14. 4. Actuaciones previas en el contrato de colaboracion entre el sector piiblico y

privado

Este contrato, que es una novedad en la nueva ley exige que previo a su cesidn, se elabore
con cardcter previo un documento de evaluacién en el que se ponga de manifiesto que,
habida cuenta de la complejidad del contrato, la Administracién no estd en condiciones
de definir, con cardcter previo a la licitacién, los medios técnicos necesarios para alcanzar
los objetivos proyectados o de establecer los mecanismos juridicos y financieros para llevar
a cabo el contrato, y se efectie un andlisis comparativo con formas alternativas de con-
tratacion que justifiquen en términos de obtencién de mayor valor por precio, de coste
global, de eficacia o de imputacién de riesgos, los motivos de cardcter juridico, econémico,
administrativo y financiero que recomienden la adopcién de esta férmula de contratacién.
Dicha evaluacién podrd realizarse de forma sucinta si concurren razones de urgencia no
imputables a la Administracién contratante que aconsejen utilizar el contrato de colabora-
cién entre el sector publico y el sector privado para atender las necesidades puablicas. (art.

118 LCSP).

A la vista de los resultados de la evaluacién se elaborard un programa funcional que conten-
drd los elementos bdsicos que informardn el didlogo con los contratistas y que se incluird
en el documento descriptivo del contrato. Particularmente, se identificard en el programa
funcional la naturaleza y dimensién de las necesidades a satisfacer, los elementos juridi-
cos, técnicos o econémicos minimos que deben incluir necesariamente las ofertas para ser
admitidas al didlogo competitivo, y los criterios de adjudicacién del contrato. (art. 119

LCSD).
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4. 14. 5. Actuaciones previas en el contrato de suministro

La Ley no contiene normas especiales en el contrato de suministro, ni el Reglamento a di-
ferencia del anterior exige la necesidad de un informe razonado del servicio, exponiendo la
necesidad, caracteristicas e importe calculado de los bienes, asi como la posible ampliacién
de aquellos y el orden de preferencia de estos, caso de obtener en el concurso un precio in-
ferior del presupuesto. Estos extremos serdn en todo caso recogido en el Pliego de Cldusulas
Administrativas particulares (art. 67 RGCAP).

4. 14. 6. Actuaciones previas en el contrato de Servicios

En los referidos contratos de Servicios, desaparece la necesidad de incorporar un informe
del servicio interesado en el que justifique la insuficiencia, falta de adecuacién o conve-
niencia de no ampliacién de los medios personales y materiales con que cuenta la Admi-
nistracién para cubrir sus necesidades que se tratan de satisfacer, que estaba previsto en
el art. 202.1 de la L.C.A.P, por lo que habrd que ir al general del art. 22 y 93 LCSP, de

motivacion en general de los contratos.

4. 15. Contratos menores

Una excepcién a toda la realizacién de actuaciones previas son los denominados contratos
menores, regulados en el art. 95y 122 de la LCSP.

Hasta la aprobacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas sélo existian
dos tipos de contratos menores, por un lado los denominados suministros menores (Art.
254,258y 259 R.G.C.E.), que se podian adquirir en establecimiento abierto sin necesidad
de formalizar contrato alguno, y los denominados contratos menores de asistencia técnica,
recogido en el Decreto 1005/74, 4 de abril, mediante una modificacién introducida en el
ano 1991.

Sin embargo a partir de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ha ampliado
a todos los tipos de contratos nominados o tipicos el concepto de contrato menor, desapa-
reciendo lo relativo a los contratos con empresas de trabajo temporal ( sin perjuicio de lo
previsto en la D.A. 52, relativo al plazo y sucesién de empresas)y de gestién de servicios
publicos que por tanto también caben, que se distinguen exclusivamente por la cuantia: de
obras hasta 50.000 euros y el resto hasta 18.000 euros ,salvo los de adquisicién centraliza-
da (art. 122.3 segundo pérrafo LCSP), pero con unas consecuencias muy importantes en
cuanto a su tramitacién, puesto que con cardcter general solo se exigird la aprobacién del
gasto y la incorporacién al mismo de la factura correspondiente en la forma que reglamen-
tariamente se ha determinado en el art. 72 RGCAP. Salvo en el contrato de obras, puesto
que en el contrato menor de obras, deberd anadirse, ademds, el presupuesto de las obras,
sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas
asi lo requieran. Deberd igualmente solicitarse el informe de supervision a que se refiere el
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articulo 109 de la ley cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de
la obra. (Esto es una novedad legislativa). (art. 95.2 LCSP).

Asi nos dice el art. 72 RGCAP que en los contratos menores podrd hacer las veces de do-
cumento contractual la factura pertinente, que deberd contener los datos y requisitos esta-
blecidos en el Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el deber
de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesionales. En todo caso,
la factura deberd contener las siguientes menciones:

a) Numero y, en su caso, serie. La numeracién de las facturas serd correlativa.

b) Nombre y apellido o denominacién social, nimero de identificacion fiscal y domi-
cilio del expedidor.

¢) Organo que celebra el contrato, con identificacién de su direccién y del nimero de
identificacion fiscal.

d) Descripcién del objeto del contrato, con expresion del servicio a que vaya destina-

do.

e) Precio del contrato.

f) Lugar y fecha de su emisién.

g) Firma del funcionario que acredite la recepcién.

Se debera expedir y entregar factura por las certificaciones de obra o los abonos a cuenta
que se tramiten con anterioridad al cumplimiento total del con trato. En estos casos, se
hard indicacién expresa de esta circunstancia en las facturas correspondientes.

Se exceptian aquellos suministros o servicios cuya prestacion se acredite en el tréfico co-
mercial por el correspondiente comprobante o recibo, en el que ha de constar al menos la
identidad de la empresa que lo emite, el objeto de la prestacién, la fecha, el importe y la
conformidad del servicio competente con la prestacion recibida.

Por otra parte se permite que puedan celebrarse diversos contratos menores que se iden-
tifiquen por el mismo tipo de prestaciones cuando estén referidos a un gasto de cardcter
genérico aprobado, que en ningtin caso podrd superar, respecto de cada tipo de contrato,
los importes fijados para los contratos de obras, suministro y servicios. En tal supuesto, el
importe conjunto de los mismos no podrd superar el gasto autorizado.

La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa ha tenido ocasién de pronunciarse so-

bre ello en numerosos informes, como el de 16/90, de 14 de noviembre, y que exime de los
formalismos hasta para el supuesto de material inventariable. Y con motivo de la entrada
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en vigor de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas, en su informe 40/95, de
7 de marzo de 1996, en el que expresamente vuelve a insistir que en los contratos menores,
de los art. 57 (después 56), 121, 177( después 176) y 202 (después 121) de la L.C.A.D,
la interpretacién literal de los mismos conduce que para que un contrato sea menor basta
atender a su cuantia y que respecto a ellos solo serdn exigibles la aprobacién del gasto y la
incorporacién de la factura correspondiente, sin perjuicio de que en el contrato menor de
obras se exija el presupuesto, y el proyecto cuando las normas especificas lo exijan, signifi-
cando que la utilizacién del adverbio sélo es equivalente a Gnicamente y la circunstancia de
que cuando la Ley ha querido precisar la exigencia de otros requisitos lo ha hecho expresa-
mente como ocurre con el contrato de obra.

En el mismo sentido el informe 6/91, de 3 de septiembre de la Comisién Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Junta de Andalucia, que al analizar la aplicacién del Real
Decreto 52/91, de 25 de enero, por el que se modifica el articulo 13 del Decreto 1005/74,
de 4 de abril, que afirma que para “la interpretacién del concepto de contrato menor hay
que acudir a la finalidad perseguida que autoriza ésta nueva modalidad. Tal modificacién
estd justificada en aras de facilitar y agilizar la gestion de los distintos drganos de contrata-
cién”. “Consecuentemente, es éste un caso en que la legislacién ha venido a habilitar una
solucién dgil para satisfacer las necesidades de servicios urgentes y de escasa importancia
econémica” “Por ello, en aplicacién del régimen previsto para estos tltimos (suministros
menores que es sobre el que se analiza), no serfa obligatorio promover la concurrencia, las
Empresas consultoras o de servicios estin exentas de la obligacién de prestar fianzas con
las condiciones previstas en el apartado segundo del art. 384 del Reglamento General de
Contratacién del Estado y cabe sustituir el documento por el cual se formaliza la contra-
tacién por una factura con los requisitos preceptuados en los articulos 258 y siguientes
del citado Reglamento (hoy 72 RGCAP). Asi mismo, en cuanto a la fiscalizacion de estos
expedientes cabria realizarla simultdneamente en el momento de la disposicién del gasto
o bien acumulando a éste en la fase de pago e instrumentarlo mediante un documento

contable ADOP”.

La Ley de Acompafamiento de la de Presupuestos para 1997, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, exime de fiscalizacién previa a todos los contratos menores, en concordancia

con la propia L.C.A.P.

4. 16. Actuaciones al resto contratos del sector publico y subvencionados

Como la ley ha querido hacer una distincién de los tipos de contratos, ha regulado en su
articulo 121 de la ley determinadas actuaciones de los contratos celebrados por poderes
adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones Publicas, que estén sujetos
a regulacién armonizada o que sean contratos de servicios expresamente excluidos en las
categorfas 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior a 206.000 euros, asi como
en los contratos subvencionados, deberdn observarse las mismas reglas que a los contra-
tos administrativos para la definicién y establecimiento de prescripciones técnicas, siendo
igualmente de aplicacién lo previsto relativo a las condiciones especiales de ejecucién del
contrato asi como lo relativo a las condiciones de subrogacién en contratos de trabajo.
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En el resto de los contratos de cuantia superior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores
que no tengan el cardcter de Administraciones Publicas deberdn elaborar un pliego, en el
que se establezcan las caracteristicas bdsicas del contrato, el régimen de admision de varian-
tes, las modalidades de recepcién de las ofertas, los criterios de adjudicacién y las garantias
que deberdn constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicacién,
asimismo, lo dispuesto sobre las condiciones de subrogacién en contratos de trabajo. Estos
pliegos serdn parte integrante del contrato (art. 121.2 LCSP).
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Primera sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sobre el Decreto 149/2006,
de 25 de Julio, por el que se aprueba el reglamento de viviendas protegidas

de la Comunidad Auténoma y otras sentencias de interés

Carmen Carretero Espinosa de los Monteros
Letrada de Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia

I. INTRODUCCION

Una vez publicado el polémico Reglamento de Viviendas Protegidas de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, aprobado por Decreto del Consejo de Gobierno 149/2006, de
25 de julio, el mismo fue doblemente impugnado.

De un lado, se interpuso recurso frente al mismo por la Asociacién para la derogacién
de la Ley VPO y de sus normas de desarrollo circunscribiéndose su impugnacién a las
disposiciones transitorias del citado Reglamento, siendo en este recurso en el que ha recaido
la reciente sentencia de 12 de mayo de 2008 de la sala de lo contencioso administrativo de
Malaga del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

De otro, la Asociacién de Empresas Andaluzas de Gestoras de Cooperativas (GECOPI)
también procedié a su impugnacién ante el mismo Tribunal, si bien que limitando su
recurso a los apartados 2. b) y 3 del articulo 3 del citado Reglamento, siendo asi que el
mismo aun estd pendiente de sentencia.

En relacién con lo anterior, consta asimismo impugnada por la Asociacién para la derogacién
de la Ley VPO, la Orden de 20 de enero de 2006 relativa al ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto en las segundas o posteriores transmisiones de viviendas calificadas como
protegidas por la Ley 13/2005 de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegidas
y el Suelo.

II. RESUMEN DE LA SENTENCIA

Tratamos en el caso presente de sentencia de 12 de mayo de 2008, recaida en el recurso
contencioso administrativo n® 1498/2006, interpuesto por la Asociacién para la derogacion
de la Ley VPO y de sus normas de desarrollo.
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El objeto de impugnacién lo constituyeron la Disposicién transitoria primera y el apartado
1 de la Disposicién transitoria segunda del Reglamento de Viviendas Protegidas de
Andalucia, aprobado por Decreto del Consejo de Gobierno 149/2006, de 25 de julio.

La sentencia vino a desestimar las pretensiones de anulacién de la Asociacién recurrente,
entendiendo que en ningin caso se habia producido vulneracién del principio de reserva
de Ley, con inexistencia de afectacién del contenido esencial del derecho de propiedad, y
considerando al tiempo que la retroactividad minima o impropia de las normas se admite
en nuestro Ordenamiento juridico en pos de la consecucién de las finalidades publicas
pretendidas por el legislador, tal y como ocurre en el caso del presente Reglamento.

III. ANALISIS DE LOS RAZONAMIENTOS

Acota en primer lugar la sentencia el objeto de su posible pronunciamiento, aclarando
desde el principio la confusién en que incurre la demandante entre los plazos establecidos
a los efectos de poder proceder a la venta de las viviendas protegidas del articulo 12 de la
Ley, y el plazo de duracién del régimen legal de las viviendas del articulo 5 de la misma
norma.

A continuacién resume los argumentos esgrimidos por las partes contendientes, que fueron
los que a continuacién desarrollamos, a la vista de sus textos.

Por la actora, esto es, la Asociacién para la derogacién de la Ley VPO y sus normas de
desarrollo, el motivo fundamental por el que debia ser estimado el recurso se centraba
en la infraccién del principio de legalidad de las normas impugnadas del Reglamento de
Viviendas Protegidas. Asi, respecto de la Disposicién transitoria 12, aparato 1°, se decia por
los recurrentes, que estdbamos ante una disposicion vulneradora del principio de legalidad,
dado que por medio de la misma se procedia a regular una condicién limitativa del dominio
privado, siendo asi que conforme al contenido de los articulos 348 del Cédigo Civil, 33
y 53 de la Constitucién espafola, la regulacién de las limitaciones del dominio, estin
reservadas a la Ley. En su opinién, dicho apartado del precepto, -que trata de la regulacién
de las segundas o posteriores transmisiones de viviendas calificadas como protegidas a la
entrada en vigor de dicha norma-, impone un requisito temporal como condicionante
para poder proceder a las segundas o posteriores transmisiones (diez afios, salvo que se
hubiera establecido un plazo menor en el programa a que estuviera acogido la vivienda),
por completo ajeno a la legalidad establecida, esto es, a lo dispuesto en el articulo 5 de
la Ley de Medidas para la Vivienda y el Suelo 13/2005, de 11 de noviembre, en cuanto
que dicho precepto establece que el plazo de duracién del régimen legal de proteccién
de dichas viviendas, sean para venta, uso propio o arrendamiento ha de ser el establecido
en cada programa en el correspondiente plan de vivienda y suelo, o en todo caso por
Acuerdo del Consejo de Gobierno. Siendo esto asi, a su entender, el Reglamento vulnera
con dicha limitacién temporal, el principio de reserva legal, y en consecuencia, los articulos
indicados.
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De otro lado, y en cuanto al apartado segundo de la misma Disposicién Transitoria 12 del
Reglamento, el mismo es directamente tachado de inconstitucional por los recurrentes.
Consideran que dicho precepto que regula los derechos de tanteo y retracto sobre segundas
o ulteriores transmisiones de viviendas calificadas como protegidas a la entrada en vigor
del Reglamento, impone también una serie de limitaciones muy importantes al derecho de
propiedad, siendo asi que en cuanto tales limitaciones debieron ser reguladas por norma
con rango de Ley, y no por norma reglamentaria. En este sentido entendian los recurrentes
que la regulacién de los derechos de tanteo y retracto contenida en el articulo 12 de la Ley
13/2005, de 11 de noviembre, en modo alguno se refiere a las viviendas ya calificadas como
protegidas, sino a las que se califiquen en el futuro, de ahi que respecto de las ya calificadas,
consideren que sélo es el Reglamento el que establece dicha regulacién vulnerindose el
principio de legalidad, considerando que es argumento determinante a su favor que la
citada ley careciese de disposiciones transitorias sobre el particular.

En cuanto a la Disposicién transitoria 22 que regula las descalificaciones de viviendas
protegidas adquiridas, adjudicadas o construidas para uso propio con anterioridad al
Decreto que aprueba el Reglamento, estableciendo una serie de condicionantes en orden
a dicha posible descalificacion, también se considera nula por la Asociacién recurrente
en base a idéntica motivacién: por entender que constituyen limitaciones al derecho de
propiedad establecidas por via reglamentaria, con vulneracién del principio de legalidad
establecido en los articulos 33 y 53 de la Constitucién espanola.

Por su parte, la Junta de Andalucia, al contestar la demanda, negé la existencia de
vulneracién alguna del principio de legalidad en las disposiciones transitorias impugnadas.
Senalaba la Sra. Letrada de la Junta de Andalucia, que la Ley 13/2005, vino a establecer
un régimen general y uniforme para todas las viviendas protegidas, respecto del que no es
dable distinguir entre viviendas calificadas como protegidas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 13/2005, y con posterioridad a la misma, dado que cuando la ley se
refiere a las viviendas protegidas lo hace en un sentido omnicomprensivo, en orden a la
consecucién de la finalidad de garantizar la funcién social de las viviendas protegidas. De
otro lado, consideraba que el argumento de parte en orden a la inexistencia de disposiciones
transitorias en la Ley, no es vilido en la defensa que pretende, desde el momento en que
cualquier caso, a falta de norma transitoria en una Ley, siempre procede la aplicaciéon
supletoria de las del C. Civil (art. 4.3) y en consecuencia lo dispuesto en su Disposicién
transitoria primera, a cuyo dictado responden precisamente las disposiciones transitorias
impugnadas y sus previsiones de retroactividad en grado minimo. Y es que a juicio de la
Administracién, de lo que tratamos no es de la infraccién del principio de reserva de ley,
sino de un supuesto de retroactividad impropia o minima de la norma de referencia, a cuyo
dictado responden los preceptos impugnados del Reglamento, y cuya admisién es plena
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. En cualquier caso, anade, que las transitorias
impugnadas no entrafian “per se” restriccién alguna en relacién con las viviendas calificadas
como protegidas con anterioridad a la entrada en vigor del Decreto, tanto porque tales
restricciones o limitaciones ya eran contemplados en la regulacién anterior y programas
al amparo de los cuales se construyeron y edificaron, como porque se deja subsistente
cualquier plazo inferior a diez afios que establecieran dichos programas.
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Frente a tales razonamientos de las partes contendientes, la sentencia comienza diciendo
que la cuestién a resolver es conocer si la disposicién reglamentaria es contraria a la Ley o
excede de sus previsiones, partiendo de la base de que el articulo 33 de la Constitucién al
referirse al derecho de propiedad contiene una auténtica y material reserva de Ley, lo que por
otra parte, dice, no implica que el reglamento carezca de poder alguno en la regulaciones de
la propiedad, sino que necesitard de habilitaciones legales. Por ello, lo primero que hace es
atender al marco de la remisién. Y el primer marco de remisién viene predeterminado por
el articulo 12 de la Ley 13/05, que dispone que «los compradores de viviendas protegidas,
no podrdn transmitirlas “inter vivos” ni ceder su uso por ningan titulo, durante el plazo
minimo de diez anos desde la fecha de formalizacién de la adquisicién». Con ello, entiende
el juzgador que se estaria cumpliendo con el precepto constitucional, por cuanto esos
limites a la facultad de disposicién estarian establecidos por una ley, cuya comprensiéon
y justificacién se obtiene del enunciado de su articulo 1 de acuerdo con el derecho de los
vecinos de Andalucia a obtener una vivienda digna ex. Articulo 47 de la Constitucién.

Asimismo, Solventada esta cuestidn, analiza el posible efecto retroactivo de las disposiciones
del Capitulo IV del Titulo I del Reglamento, y en concreto, el referido plazo de diez
afios a las segundas o posteriores transmisiones de viviendas que ya estuvieran calificadas
como protegidas a su entrada en vigor, partiendo de la afirmacién de que el principio de
irretroactividad de la leyes contenido en el articulo 2 del Cédigo Civil, y consagrado en el
articulo 9.3 CE, no es un principio tan absoluto que no permita matizaciones conforme a
la doctrina y jurisprudencia que cita. Por tltimo considera que debe tenerse presente en el
andlisis de la cuestién que el principio de reserva de ley prevenido en el articulo 53 CE, estd
circunscrito al contenido esencial de derecho.

Determinado asi el marco general del enjuiciamiento, pasa a analizar pormenorizadamente
cada una de las disposiciones impugnadas.

En cuanto a la Disposicién transitoria primera, distingue a su vez, entre la prohibicién de
diez afos establecida y aquellas otras limitaciones del dominio contenidas en el capitulo IV
del Titulo I del mismo. Y concluye que en el primer caso, el establecimiento de un plazo
de diez afnos para disponer afecta al contenido esencial del derecho de propiedad desde el
momento en que dicho derecho fundamental, sin la facultad de disposicién se desnaturaliza,
asemejandose mds a un usufructo, con lo que por ser un efecto desfavorable estaria vedada
la retroactividad de la norma. Sin embargo, respecto del segundo supuesto, afirma que no
existe afectacién de dicho esencial contenido, y por lo tanto, tampoco motivos de anulacién
de dicho precepto, ni en lo que afecta al plazo, ni en lo que se refiere a los condicionantes
o requisitos bdsicos de destino, adquirente, precio y régimen de comunicaciones del citado
capitulo IV del Titulo I, al que se remite la norma transitoria.

En lo que afecta al plazo, desde el momento en que la propia disposicién impugnada salva
el plazo de prohibicién general de diez afos en los supuestos en los que el programa al que
estuviera acogida la vivienda estableciese un plazo inferior, con lo que dice, <<dificilmente
se puede deducir la eficacia préctica del efecto retroactivo establecido>>. Por lo que se refiere
a las restantes condiciones, no afectindose el contenido esencial del derecho de propiedad y
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no habiendo especificado la parte actora «aquellos aspectos en lo que representa un régimen
mids desfavorable para los titulares de la vivienda protegida», considera el Tribunal que no
procede la anulacién.

Por lo que se refiere a los derechos de tanteo y retracto, en el apartado segundo de la
misma Disposicién transitoria primera, parte de la realidad de que dichas limitaciones
estdn ya recogidas legalmente en la Ley 13/2005, y vuelve a plantearse, que aun cuando
son auténticas limitaciones al derecho de propiedad, sin embargo, no afectan al contenido
esencial de dicho derecho, puesto que sélo se condiciona la transmisién, pero no se
impide, con lo que no puede existir infraccién del principio de reserva legal. En cuanto a la
retroactividad de la norma, la rechaza desde el momento en que ni siquiera la parte actora
expone en qué aspectos la aplicacién retroactiva del texto reglamentario es desfavorable, en
cuanto «frontera constitucional entre la retroactividad e irretroactividad de las normas.

Por ultimo, en cuanto a la Disposicidn transitoria segunda del Reglamento, considera que
desde el momento en que es la propia disposiciéon reglamentaria «la que se encarga de
excluir efecto retroactivo alguno, limitdndose sus disposiciones, por tanto, a establecer el
tramite al que debe sujetarse el procedimiento descalificatorio que, por no afectar a la
esencia del derecho de propiedad, y teniendo en cuenta su cardcter estatutario, no estdn
afectadas por una reserva de ley y pueden tener efecto retroactivo de cardcter minimo que
ya recoge la disposicién transitoria primera del Cédigo Civil» no existe motivo alguno para
su anulacién.

Por todo ello, desestima el recurso.

IV. DOCTRINA QUE CONTIENE LA SENTENCIA

Lo mds resefable de la doctrina contenida en la sentencia, son dos concretos puntos:
la aplicacién de la doctrina sobre la retroactividad de las normas juridicas, y el estudio
realizado sobre el derecho de propiedad, su funcién social y el principio de legalidad.

En cuanto al principio de irretroactividad de la leyes (que comprende cualquier disposicion
escrita con cardcter de generalidad, entre ellas, las reglamentarias, SSTS 22-11-1980,
de 13 de noviembre de 1981, 26 de enero de 1982 y 29 de febrero de 1997), parte la
sentencia en su andlisis de su afirmacién en los articulos 2.3 del Cédigo Civil, 83 y 9.3
de la Constitucién, anadiéndose en cuanto a éste tltimo precepto, en cuanto garantiza el
principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales, se estd
refiriendo a los derechos fundamentales que se recogen en el Titulo I de la Constitucién (y
por lo tanto al derecho de propiedad), conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional
representada entre otras por las SSTC 27/1981, de 20 de julio, 8/1982, de 4 de marzo, y
6/1983, de 4 de febrero.
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Hecha no obstante esta afirmacién, enseguida puntualiza que “el principio de
irretroactividad de la leyes no es tan absoluto que no permita matizaciones”. Y ello,
segun sefiala la sentencia, parece pacificamente admitido por la doctrina del Tribunal
Supremo, que diferencia entre «una retroactividad de grado mdximo, que se aplica a la
relacion o situacion juridica bdsica creada bajo el imperio de la norma antigua y en cuanto a
todos los efectos consumados o no. De grado medio, en que la nueva norma se aplica a los efectos
nacidos con anterioridad pero aun no consumados o agotados. Y una retroactividad de grado
minimo, en que la nueva legislacion sélo tiene efectos para el futuro», anadiendo que “Esta
retroactividad de cardcter minimo es aceptada pacificamente por la jurisprudencia,
en particular, cuando lo que pretende la nueva norma es establecer una regulacion
uniforme para un sector tan sensible y tan propicio a abusos, como ha demostrado
la experiencia, de las viviendas de promocion oficial, protegiendo los derechos de los
usuarios mediante un aumento del tiempo de vinculacion de la clasificacién”. También
en este sentido, especifica la sentencia, el Tribunal Supremo ha diferenciado «entre
retroactividad auténtica (disposiciones normativas que, con posterioridad, pretenden
anudar efectos ex novo a situaciones de hecho producidas o desarrollas con anterioridad
a la propia norma) y una retroactividad impropia (disposiciones que pretenden incidir
sobre situaciones o relaciones juridicas actuales, aun no concluidas); y sélo la primera
es la realmente prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucién». Ello lo completa
citando una sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2000, en la que declara que
«la irretroactividad de la ley tiene su fundamento y limite en el respeto de los derechos adquiridos
pero, no obstante, no se comprenden en ellos las facultades legales y las simples expectativas, que
si pueden regirse por la nueva Ley, dado que solamente los primeros han entrado definitivamente
en el patrimonio de la persona cuando nace la norma nueva.

Nosotros nos permitirfamos afiadir al estudio realizado por la Sala, la cita de las mas recientes
sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia, representadas entre otras por SSTS de
9-4-2008, R] 134165; 28-9-2007, R] 7028; 28-3-2007, R] 2304; 6-2-2007, R] 862; 4-7-
2007, RJ 5988 y 4-7-2006, R] 5988, citando al tiempo, como especialmente relevante la
STS de 24 de enero de 2000, R] 331, (ponente Sr. Rafael Ferndndez Montalvo), en cuanto
ademds se hace eco, no sélo de la doctrina jurisprudencial anterior, sino también de la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre la materia.

Por lo que respecta al estudio del derecho de propiedad y el principio de reserva de Ley,
-que constitufa por otra parte el argumento juridico tnico y fundamental de la demanda
de la Asociacidn actora-, la sentencia expone como no podia ser de otra forma, la doctrina
constitucional sobre la materia. Primero cita la STC 111/1983, de 2 de diciembre, por la
que se desestimd el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el R.D.Ley 2/1983,
de 23-2-1983 sobre expropiacién por razones de utilidad publica e interés social de los
Bancos y otras sociedades del Grupo RUMASA, y después la STC 37/1987, de 26 de marzo
desestimatoria asimismo del recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente a la Ley del
Parlamento de Andalucia niim. 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agraria. Asi, comienza
senalando que el derecho de el derecho de propiedad privada es un derecho que se configura
y protege, ciertamente, «como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero
también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos,
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de acuerdo con las Leyes, en atencion a valores e intereses de la colectividad, es decir, a la

finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada
a servir». Dicho esto, afiade que el principio de reserva de ley que previene el art. 53 de
la Constitucion «estd circunscrita al contenido esencial del derecho». Y respecto de cual sea el
contenido esencial de los derechos fundamentales, dice que «viene marcada en cada caso por
el elenco de facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible
como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasara
a quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose. Todo ello referido al momento histérico de
que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democrdticas, cuando se
trate de derechos constitucionales». A su vez, descendiendo a la comprensién del contenido
esencial del derecho de propiedad concluye —como por otro lado recoge la sentencia del
Tribunal Constitucional citada-, que el mismo, conforme a la concepcién del articulo 348
del Cédigo Civil, es el «derecho de gozar y disponer de una cosa, en este caso de un inmueble»,
siendo éste a su juicio el contenido esencial que ha de ser respetado por el principio de
reserva de ley del articulo 53 de la Constitucidn.

V. COMENTARIO

Se trata ésta como deciamos al principio, de la primera sentencia dictada por la Sala
de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sobre
el Reglamento de Viviendas Protegidas de la Comunidad Auténoma, de ahi que la
destaquemos, siendo asi que sus pronunciamientos nos parecen absolutamente acertados,
en su desestimacién del recurso interpuesto.

Por lo demds, lo que resulta mds relevante a nuestro juicio, no es sélo la doctrina que
contiene, sino al tiempo lo que nos ensena dicha sentencia sobre lo que debe ser una hébil
defensa letrada. En efecto, lo que resulta curioso en este caso, es que siendo el argumento
fundamental y tnico del ataque la pretendida infraccién del principio de legalidad por
parte del reglamento impugnado, sin embargo, haya sido la propia representacién letrada
de la Junta de Andalucia, la que haya sacado a colacién el problema de la retroactividad de
la norma, siendo asi que éste era precisamente el punto més dlgido de la discusién juridica.
Con ello, consigue adelantarse a los argumentos del demandante, y obtener una sentencia
acorde a sus pretensiones conforme por lo demds con consolidada Jurisprudencia.

De otro lado, es interesante el doble estudio juridico que la sentencia realiza sobre el
principio de irretroactividad de las normas del articulo 9.3 de la Constitucién y el principio
de reserva de ley en la regulacién de los derechos fundamentales, en este caso, el derecho
de propiedad. La sentencia asi, se hace eco de la doctrina del Tribunal Constitucional en
la materia conforme a lo previsto en el articulo 5.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
recogiendo en consecuencia los limites impuestos al sefialado derecho por la necesaria
funcién social que debe cumplir toda propiedad privada, y especialmente aquella que ha
sido participada de fondos publicos, que es tanto como decir con el dinero de todos los
contribuyentes.
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OTRAS SENTENCIAS DE INTERES

Sentencia de la Sala de Granada de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 21 de abril de 2008: El procedimiento de contratacién no
estd sometido al silencio positivo.

El interés de la sentencia estriba en la discusién que se provoca en torno al concepto de
silencio, esto es, sobre si el silencio a la peticién de abono de liquidacién de obras dentro
de un contrato obra constituye o no estimacién de dicha solicitud.

La actora del pleito, la empresa “Balear de Servicios y Obras S.A.”, habia resultado
adjudicataria del contrato de ejecucién de las obras de acondicionamiento de la variante
CC-332, de Canjdyar a Gddor, en un determinado tramo. Hay que destacar que en su
mayoria se trataba de obras ejecutadas por razones de emergencia, en las que se hicieron
necesarias varias modificaciones por desprendimiento de taludes. En dicha situacién, la
Administracién, que este caso era la Diputacién Provincial de Almeria, estaba obligada a
convalidar los gastos de las continuas modificaciones para atender el pago de las obras y
evitar el enriquecimiento injusto

En estas condiciones, la empresa constructora solicita el abono de la cantidad por el
acondicionamiento de dicha variante, siendo asi que sus reclamaciones se dirigian
tanto al cobro de las obras realmente ejecutadas, como del interés de la inversién que
representaba la obra realmente ejecutada y no certificada como los intereses de demora
en la aprobacién provisional. La Administracién no resuelve, y el objeto del recurso lo
constituye la resolucién presunta de la Diputacién Provincial de Almeria por la que se que
desestimaba la solicitud, si bien que la empresa solicitaba la directa convalidacién de pagos
reclamados, en el entendimiento de que el silencio de la Administracién habia provocado
un acto presunto positivo. La Sala responde reiterando anteriores pronunciamientos que
se hacen eco de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo contenida en la sentencia de 28
de febrero de 2007, conforme a la cual no puede ser acogida la alegacién esgrimida por
el recurrente de que trata de la ejecucién de un acto positivo. Por el contrario, afirma
que el procedimiento de contratacién no estd sometido al silencio positivo, de tal manera
que “La ejecucion del contrato y todas sus incidencias deben reconducirse al procedimiento
contractual de adjudicacion del contrato, porque en ese expediente se recogen el conjunto de
derechos y deberes de las partes. Como se trata de expedientes iniciados de oficio, la consecuencia
del silencio para el administrado, segiin el articulo 42 de la Ley de Procedimiento, ha de ser la
desestimacion de su solicitud’, a lo que anade que “A igual conclusion se llega con la aplicacién
de la legislacion autondmica competente para la determinacion del sentido del silencio, asi la
Ley dltima Autondmica 19/01 y su disposicion adicional primera, otorga cardcter negativo al
silencio de la administracion en la reclamacion de intereses derivados de la contratacion”.
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Sentencia de la Sala de Granada de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia de 21 de abril de 2008 (Recurso n°® 5443/2002): Necesidad
de motivacién en los Planes de Ordenacién de Territorio. Supuestos de proteccion.
Vinculacién de las Directrices.

Con fecha de 10 de octubre de 2002, apareci6 publicado en BOJA Decreto 222/2002, de
30 de julio, por el que se aprobaba el Plan de Ordenacién del Territorio del Poniente de
Almerfa.

Frente a dicha Disposicién se interpuso recurso por una serie de particulares que venian a
solicitar la anulacién de las fuertes vinculaciones que en determinadas Directrices del Plan,
se proyectaban sobre sus fincas, infringiéndose las normas materiales y procedimentales de
obligado cumplimiento, senaladamente, el cumplimiento de los trdmites de catalogacién

del Decreto 104/94, de 10 de mayo.

La Sala estima que las normas impugnadas en cuanto tales Directrices, son vinculantes en
cuanto a sus fines, conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1/1994 de Ordenacién
del Territorio, pero que sin embargo en su declaracién en el Plan, de una parte no se han
seguido los pasos analiticos del art. 7 del Decreto 104/94, y otra, falta el presupuesto
de la proteccién que declaran. En efecto, con dicho Plan de Ordenacién Territorial del
Poniente Almeriense se pretendian declarar todos los espacios libres de invernaderos de la
llanura de El ¢jido en “artales a proteger”, efectuando dicha proteccién de forma genérica,
afectando a todas las formaciones de esta especie existentes en el dmbito, siendo asi que
no se habfan cumplimentado los pasos requeridos por el articulo 7 del Decreto 104/94,
sefaladamente, en cuanto a la necesidad de precisar el tamafo de la poblacién y su drea de
distribucién natural, determinacién de sus hdbitats caracteristicos con descripcion detallada,
o establecimiento de los factores de incidencia negativa, y definicién de medidas especificas
en orden a su conservacién. Pero es que por otro lado, considera la Sala que hubiera sido
preciso que en el Plan, se hubiera cuidado la motivacién de la existencia del presupuesto
necesario para la proteccién acordada, lo que no le consta al Tribunal, en cuanto que no
se incorporé al mismo la informacién textual, estadistica y cartogréfica exigida por la Ley
1/94, siendo asi que el sistema de informacién territorial constituye un instrumento de
apoyo para la toma de decisiones en la materia, mdxime en un supuesto como el presente
en el que tratamos de zonas agricolamente antropizadas entre invernaderos. Por todo ello
se desestima el recurso.

Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2008. Planeamiento General y
Planeamiento Especial. Materias propias de dicho instrumento especial.

En la STS de 2 de junio de 2008, se contienen interesantes consideraciones sobre la
naturaleza de los Planes Especiales.

El caso enjuiciado se refiere a la impugnacién por particular, de acuerdo adoptado por la

Comisién Provincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Mdlaga, por el que se
aprobaba definitivamente el Texto Refundido de revision y adaptacion del Plan General
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de Ordenacién Urbana de Torrox, promovido por el Ayuntamiento, siendo asi que se
pretendia tanto la anulacién del citado Plan como que se declarase la improcedencia de
tramitar un Plan Especial sobre la zona en la que el actor es duefio de la parcela. La Sala de
lo contencioso administrativo de Malaga del Tribunal Superior de justicia de Andalucia,
en sentencia de 30 de octubre de 2003, desestimé el recurso interpuesto, por considerar
que frente a lo alegado por el actor, es plenamente posible la remisién del planeamiento
general al Plan Especial en las materias propias de dicho instrumento especial. Esta tesis
serd confirmada por el Alto Tribunal.

En efecto, el recurrente entendia como improcedente la figura del Plan Especial propuesto
sobre la franja de terreno en la que se encuentra su parcela, en cuanto ya en el anterior Plan
estaba clasificado como urbano, sin que sea justificacién la esgrimida por la Administracién
sobre la necesidad de armonizar en el futuro las actuaciones del Ayuntamiento y de la
Demarcacién de Costas en el drea en el que se encuentra la parcela, colindante con el
dominio publico. Frente a ello la Sala de lo contencioso administrativo de Mdlaga del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en cuanto Sala de instancia, asume que
conforme a la doctrina del Tribunal Supremo que, «Las relaciones entre el Plan General y
Plan Especial no viene regidas por la sumision absoluta de éstos siltimos al primero, pues como
dijo la sentencia del Tribunal Supremo de seis de junio de 1995, ‘el Plan Especial no desarrolla
los Planes Generales en cuanto a sus determinaciones, sino las suyas propias” en atencion a los
fines que el encomienda el Ordenamiento juridicor. Y respecto de dichos fines, entiende
que es perfectamente posible el de la determinacién de la ordenacién de terrenos en zona
maritimo-terrestre.

No estando conforme con ello, recurre en casacion el particular, y el Tribunal Supremo en
su sentencia de casacién, desestima el recurso. El Alto Tribunal en dicha sentencia acepta
los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia, entendiendo que es obligado partir
del articulo 17 del Texto refundido de 1976, en cuanto que dicho precepto prevé que los
Planes especiales pueden desarrollar las previsiones de los Planes generales Municipales,
de los Planes Directores Territoriales o de las Normas complementarias y Subsidiarias del
Planeamiento «para la ordenacion de recintos y conjuntos artisticos, proteccion del paisaje y de
las vias de comunicacion, conservacion del medio rural en determinados lugares, reforma interior,
saneamiento de poblaciones y cualesquiera otvas finalidades andlogas», siendo asi que conforme
alo ya sefialado por dicho Tribunal en sentencia de casacién de 4 de mayo de 1999, «cuando
los Planes especiales son desarrollo de planes urbanisticos superiores pueden perseguir cuales
quiera de las finalidades que el precepto citado resena, sin olvidar la finalidad genérica que en el
mismo se incluye por via analdgica; también se induce que los Planes especiales persigan algunas
0 todas las finalidades mencionadas, incluidas las que lo son por via analégica». Anade ademis
el Tribunal Supremo, que esa formulacién del articulo 17 del T.R. de 1976, entendida
con la amplitud que resefia, encuentra su reflejo en los distintos apartado del articulo
76 del Reglamento de Planeamiento, en el que se enuncian las diferentes finalidades, sin
que tal enumeracién sea cerrada dado que refiere asimismo “cualesquiera otras finalidades
andlogas”. Por todo ello, a la vista del tenor de los preceptos y de la Jurisprudencia en al
materia, concluye que no cabe tachar de contraria a derecho la remisién que en el caso de
autos se realiza al Plan Especial, dado que existen razones suficientes que justifican dicha
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Primera sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sobre el
Decreto 149/2006, de 25 de Julio, por el que se aprueba el reglamento de viviendas protegidas de la Comunidad Auténoma y otras
sentencias de interés

remisién, sefialadamente, que tratamos de la ordenacién pormenorizada de una zona en la
que «concurren circunstancias que la singularizan, por tratarse de un drea en la que se incluyen
terrenos colindantes con el dominio piiblico maritimo-terrestre o afectados por la servidumbre
de proteccion y en la que como consecuencia de ello se produce una concurrencia competencial
entre Administraciones y una nada hipotética confrontacion entre intereses pitblicos y privados.
Tales circunstancias son suficientes para que, como concluye la sentencia recurrida, la remision
al Plan Especial no deba considerarse arbitraria ni contraria a derecho».

Desestima asi, el recurso de casacién interpuesto, confirmdndose la sentencia dictada por
la Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
sintetizdndose asi en este punto de las relaciones entre Plan Especial y Plan General y de las
finalidades que los Planes Especiales estdn llamados a cubrir, la doctrina en la materia, que
por lo demds es perfectamente reproducible en Andalucia, a lo sefialado por el articulo 14.1
h) de la Ley 7/2002 de 17 de diciembre de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.
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