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version oficial de la Revista CEMCI se puede acceder a través de la pagina web del
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EDITORIAL

Este segundo nimero de nuestra Revista CEMCI coincide con el comienzo del
afio 2009, y no puede decirse que en este comienzo abunden los prondsticos halagiiefios
para los proximos meses. Nos referimos, claro esta, a la coyuntura econémica tan dificil
que atravesamos. Parece, ademas, que desde el punto de vista del gobierno local esta
situacion no ayudara a abordar pronto la tan demandada reforma de sus haciendas. Al
menos hay que valorar positivamente y esperar que los planes para financiar inversiones
locales que antes de finalizar el pasado afio pusieron urgentemente en marcha tanto el
Estado como la Junta de Andalucia, surtan el deseado efecto paliativo y de reactivacion
de la economia y el empleo.

Desde esta Revista, el numero de invierno del primer afio aparece después de
conocer las primeras impresiones sobre nuestro debut. Ahora sabemos que el numero de
lectores de la primera entrega fue muy alto y hemos recibido la carifiosa opinion de
muchos compafieros. Por ello la preparacion de este nimero dos no ha estado ya
acompafada de aquella especie de incertidumbre inicial por saber si habria alguien al
otro lado. En esta ocasion el equipo de personas que elabora la Revista se ha sentido
aun mas estimulado y animado por el deseo de ofrecer y consolidar una publicacion util
y amena.

La Tribuna esta encabezada por un articulo sobre el régimen de valoraciones en
el TRLS, elaborado por Maria Dolores Aguado Fernandez, Subdirectora General de
Politica del Suelo, especialista en la materia y que por su condicion de directiva del
Ministerio de Vivienda conoce directamente las claves de la nueva regulacion.
Tratandose de una de las cuestiones claves en la nueva Ley, el articulo tiene ademas la
virtud de presentar no sélo los aspectos tedricos de la nueva regulacion sino de
acompariarlos con ejemplos practicos que clarifican ain mas la aplicacién de la norma.

El segundo articulo aborda la colaboracion intermunicipal en materia de
seguridad ciudadana. Enrique Ordufia Prada analiza la serie de avatares legislativos y

jurisprudenciales que ha atravesado la cuestion, para encontrarnos en la actualidad con
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las nuevas oportunidades de colaboracion que puede brindar a los municipios la Ley
Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tras su modificacion por la Ley Organica
16/2007, de 13 de diciembre.

Por ultimo, Ginés Valera Escobar presenta un exhaustivo trabajo sobre el
régimen juridico de las licencias comerciales en Andalucia, analizando desde los
fundamentos constitucionales de la materia, hasta ofrecer una exposicion muy
pormenorizada y practica del procedimiento de otorgamiento de tales licencias.
Finalmente hay que destacar el interés de plantear el importante impacto que puede
tener la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior, conocida como
Directiva Bolkestein. Cuestién que ademas no ha sido aun suficientemente debatida a
pesar de que la Directiva fue aprobada hace méas de dos afios por la Union Europea, ha
dado lugar ya a algunos conflictos con nuestro derecho interno, y previsiblemente
colisionaréd con numerosas ordenanzas locales.

La situacion de las haciendas locales no estd nunca ausente del repertorio de
temas de interés; menos aun en los tiempos que corren, y estd muy presente en los
comentarios que en este segundo numero ofrece Isidro Valenzuela Villarrubia acerca
del apremio comunitario para que las Administraciones publicas paguen a sus
proveedores en el plazo maximo de un mes y que muy expresivamente ha titulado como
el galgo a la liebre mecanica.

Documentos CEMCI presenta otros tres trabajos de calidad de alumnos de este
Centro, cuyas tematicas nos parecen también interesantes: Entidades Publicas
Empresariales en el dmbito local, Analisis y descripcion de puestos de trabajo, y
Patrimonios Municipales de Suelo.

La Seccion Formularios ofrece esta vez un modelo de Ordenanza reguladora de
la prestacion compensatoria por el uso y aprovechamiento de caracter excepcional del
suelo no urbanizable.

El resto de secciones presenta las novedades juridicas, editoriales y
bibliogréaficas del ultimo trimestre, destacando en nuestra Agenda que el Consejo Rector
del CEMCI aprobo el pasado mes de noviembre el Plan de Actividades para 2009. El

Plan contiene un amplio repertorio de cursos de diversa duracion y temética que pueden



Revista digital CEMCI ’ '%

Nuamero 2: enero a marzo de 2009

Péagina 3 de 3 CEMCi

consultarse ya en www.cemci.org. En los proximos dias comenzarén las primeras

actividades, tanto los cursos Monograficos como los de Especializacion que integran
una nueva edicion de la Maestria en Direccion y Gestion Publica Local.

Como acostumbraremos a hacer, cerramos con una propuesta de ocio para
ayudar al esparcimiento de nuestros amigos lectores.

No nos queda mas que brindarles este segundo nimero de la Revista CEMCI y

desearles a todos lo mejor para este afio 2009 que ahora comienza.


http://www.cemci.org/
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EL REGIMEN DE VALORACIONES EN EL TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY DE SUELO.

Maria Dolores Aguado Fernandez
Subdirectora General de Politica del Suelo. Ministerio de Vivienda.

INDICE:

1. El régimen de valoraciones en la legislaciéon anterior.
2. El régimen de valoraciones en Texto Refundido de la Ley de Suelo.
2.1. Algunas reflexiones previas.
2.2. Las Normas Internacionales de Valuaciéon de Activos.
2.3. Los criterios de valoracion en la nueva Ley de Suelo.
2.4. Andlisis de los articulos referentes a valoraciones.
2.5. El régimen transitorio.

1. El régimen de valoraciones en la legislacién anterior.

En todas las legislaciones estatales sobre régimen de suelo, los criterios de valoracion
han sido considerados parte “nuclear” del texto y en cada modificacién, una de las
razones fundamentales para proceder a la misma. Por ello, en las Exposiciones de
Motivos se ha dedicado un importante espacio a los “nuevos” criterios de valoracion,
incluyendo, en ocasiones, un intento de explicacién de las razones del fracaso en la
aplicacién de los criterios anteriores.

Para no hacer excesivamente largo el andlisis, nos centraremos en analizar
Gnicamente los objetivos y criterios de valoracién recogidos en la legislacion anterior,
la Ley 6/1998 y comenzaremos por la Exposicién de Motivos:

En lo que concierne a los criterios de valoracion del suelo, la Ley ha optado por
establecer un sistema que trata de reflejar con la mayor exactitud posible el valor
real que el mercado asigna a cada tipo de suelo, renunciando asi formalmente a
toda clase de formulas artificiosas que, con mayor o menor fundamento
aparente, contradicen esa realidad y constituyen una fuente interminable de
conflictos, proyectando una sombra de injusticia que resta credibilidad a la
Administracion y contribuye a deslegitimar su actuacion.

Se elimina asi la actual dualidad de valores, inicial y urbanistico, a la que habian
quedado ya reducidos los cuatro valores diferentes que establecié en su dia la
version primera de la Ley del Suelo, de forma que, a partir de ahora, no habra ya
sino un solo valor e/ valor que el bien tenga realmente en el mercado del
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suelo, iinico valor que puede reclamar para si el calificativo de juste que exige
inexcusablemente toda operacion expropiatoria. A partir de este principio basico,
la Ley se limita a establecer el método aplicable para la determinacion de ese
valor, en funcion, claro estd, de la clase de suelo y, en consecuencia, del régimen
Juridico aplicable al mismo y de sus caracteristicas concretas.

Este meétodo es, tanto en el suelo no urbanizable como en el urbanizable
aiin no incluido en un concreto ambito para su desarrollo o para el que
no se hayan establecido las condliciones de dicho desarrollo, el de comparacion con
los valores comprobados de otras fincas andlogas, habida cuenta de su régimen
urbanistico, situacion, tamario y naturaleza, asi como de Jlos usos y
aprovechamientos permitidos por el planeamiento. Para los casos en que esa
comparacion no sea posible, en /os citados suelos -sin desarrollo previsible a
corto plazo- el método alternativo serd el de capitalizacion de las rentas
reales o potenciales del suelo de acuerdo con su estado y naturaleza, que es el
meétodo tradicional.

En el suelo urbano y en el urbanizable incluido en ambitos delimitados
por el propio planeamiento general o con posterioridad al mismo, para los que se
hayan establecido las condliciones de desarrollo, el método de calculo consistira en
la aplicacion al aprovechamiento correspondiente del valor basico de repercusion
recogido en las ponencias catastrales para el terreno de que se trate, valor que de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas
Locales, refleja los valores de mercado, puesto que las valoraciones catastrales se
fijan a partir de un estudio previo de dichos valores. Finalmente y para el caso de
que no existan o no sean aplicables los valores de las ponencias catastrales por
haber perdido vigencia o haberse modiificado el planeamiento, el valor bdsico de
repercusion se calculara por el método residual, comdinmente utilizado en el
ambito inmobiliario, en sus distintas modalidades, tanto por el sector pdblico
como por el privadbo.

El estricto realismo al que la Ley ha querido ajustarse en este punto contribuird,
sin duda, a aumentar la seguridad del trafico juridico y a reducir la conflictividad,
lo que redundara también en una agilizacion de la gestion urbanistica y en una
reduccion en los costes innecesarios que su prolongacion en el tiempo
inevitablemente ariade.

Este texto produce en una primera lectura, cierta perplejidad: al parecer llevamos
anos incluyendo en las leyes de suelo criterios de valoracion “njustos”, y siendo esto
bastante grave, el texto no acaba con ello porque, también parece que nos vamos a
ver obligados a seguir utilizandolos ya que cuando no sea posible utilizar el Gnico
método “justo” (comparacién) deberemos utilizar el método tradicional de
capitalizacién de rendimientos ({injusto?).
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Cabe senalar que del texto se deduce que el legislador estatal estd entendiendo que
el mercado inmobiliario funciona con las mismas reglas que cualquier otro mercado,
olvidando que los economistas lo ponen como ejemplo de mercado ineficiente,
extremo que mds adelante comentaremos con mayor detenimiento, ya que, al
menos, existe actualmente una prdéctica coincidencia en las dificultades para analizar
debidamente este mercado: ausencia de series estadisticas, de informacién sobre
inmuebles que no sean viviendas, por la fuerte opacidad en las transacciones de suelo,
etc.

Si analizamos el contenido de los articulos referentes a las valoraciones surgirGn mas
problemas a anadir:

En el apartado 1 del articulo 26. Valor del suelo no urbanizable encontramos:
1. El valor de este suelo se determinara por el método de comparacion a partir de
valores de fineas anélogas’. A estos efectos, la identidad de razén que justifique
la analogia debera tener en cuenta el régimen urbanistico, la situacion, tamario y
naturaleza de las citadas fincas en relacion con la que se valora, asi como, en su
caso, los usos y aprovechamientos de que sean susceptibles.

Cualquier técnico valorador conoce las dificultades prdcticamente insalvables de
encontrar comparables que cumplan estas condiciones de analogia, dificultades
previstas por el legislador, ya que, a continuacion, en el apartado 2, se admite la

posibilidad de no encontrar el “valor real”:

2. Cuando por la inexistencia de valores comparables no sea posible la aplicacion
del método indicado en el punto anterior, el valor del suelo no urbanizable se
determinard mediante la capitalizacion de las rentas reales o potenciales
del suelo, y conforme a su estado en el momento de la valoracion.

Como puede observarse, el texto deja en manos del valorador optar por la renta real
o la potencial y una vez tomada la opcién no se contempla ninguna posibilidad de
correccion del resultado. Si ademas, el valorador, en el cdlculo de la renta neta no se
atreve a incluir como ingreso las ayudas de la Politica Agraria Comdn por entender
que puede cuestionarse la inclusion de una subvencidon como un ingreso “normal”,
obtendria, en numerosos casos, valores despreciables cuando no, negativos.

En el articulo 27. Valor del suelo urbanizable, varios son los problemas. Vamos a
detenernos en los parrafos que generan interrogantes al técnico que debe aplicarlos:

El valor del suelo urbanizable incluido en ambitos delimitados para los que el
planeamiento haya establecido las condiciones para su desarrollo, se obtendra por
aplicacion al aprovechamiento que le corresponda del valor basico de repercusion
en poligono, que sera el deducido de las ponencias de valores catastrales.

! véase el Cuadro de Tasaciones Hipotecarias 2000-2008. En ningun ejercicio las tasaciones de fincas
rusticas han alcanzado el 2% de las totales, siendo el suelo ristico mas del 90% del territorio.
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(Como hemos de deducirlo? éComo estaremos seguros de haberlo deducido
correctamente? (Deberemos preguntar al Catastro si hemos acertado?

En los supuestos de inexistencia, pérdida de vigencia de los valores de las
ponencias catastrales o inaplicabilidad de estos por modificacion de Ilas
condliciones urbanisticas tenidas en cuenta al tiempo de su fijacion, el valor del
suelo se determinara de conformidad con el método residual dinamico definido
en la normativa hipotecaria, considerando en todo caso los gastos que establece el
articulo 30 de esta ley.

{Cudndo debemos entender que los valores de la Ponencia han perdido vigencia?
{Cuando haya transcurrido el plazo establecido en la normativa catastral para que
los valores sean revisados o es cuando en el mercado se hayan detectado variaciones
en relacién con los que figuran en la Ponencia?. En este Gltimo caso {Cémo de
importantes o sustanciales deben ser esas variaciones?

Finalmente, cuando se den los supuestos citados, la Ley establece la aplicacion del
método residual dinamico definido en la normativa hipotecaria, apartdndose en
este punto de la normativa catastral que también utiliza el método residual
dindmico, si bien simplificado por tratarse de “valoracién masiva”. La diferencia entre
las dos férmulas de calculo es la siguiente:

| NORMATIVA HIPOTECARIA |

_y B Sk
F—z (1+i)tj Z (1+i)tj

Donde:

F = Valor del terreno o inmueble a rehabilitar.

Ej = Importe de los cobros previstos en el momento j.
$k = Importe de los pagos previstos en el momento k.

Ti = Nudmero de periodos de tiempo previsto desde el momento de
la valoracién hasta que se produce cada uno de los cobros.

Tk = Ndmero de periodos de tiempo previsto desde el momento de
la valoraciéon hasta que se produce cada uno de los pagos.

I= Tipo de actuacion elegido correspondiente a la duracién de
cada uno de los periodos de tiempo considerados.
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NORMATIVA CATASTRAL
VsuxE  Curb
Vss = — = ~
@+i)"  (@+i)
Donde:
V,,= Valor del suelo sin urbanizar €/m” de suelo.

V,.= Valor del suelo urbanizado€/m? de suelo.

Para la determinacion del valor del suelo urbanizado y como paso

intermedio para la obtencién del valor unitario de suelo urbanizable

se ha empleado el método residual estatico utilizado en la
normativa de valoracién catastral.

E- Edificabilidad en m*m’ resultado de aplicar a la
edificabilidad bruta de planeamiento el porcentaje de cesiones
obligatorias.

I= Tasa de capitalizacion.

€. = Coste de urbanizacién €/m? de suelo.

N = N2 de aios estimados como tiempo de transformacién.

La modificacién introducida en este articulo por la Ley 10/2003, anadia el siguiente
parrafo de cierre:

En cualguier caso, se descartaran los elementos especulativos del
caleulo y aquellas expectativas cuya presencia no esté asegurada.

Ahora bien, dado que el mercado incorpora factores especulativos y expectativas y
en esto existe acuerdo entre todos los valoradotes, (cémo se logra descartar los
elementos especulativos aplicando el método de comparacién con mercado, en
cuanto los cuantificamos? Varios criticos del actual régimen de valoraciones parecen
haber olvidado la inclusién de este parrafo.

Si nos detenemos en el articulo 28. Valor del suelo urbano, préacticamente todo
lo comentado para el articulo 27 podria repetirse, ya que la expresion valor basico de
repercusion mas especifico recogido en las ponencias de valores catastrales para el
terreno a valorar, suscita, al igual que “deducido” dudas de interpretacién y el
apartado 4 reproduce casi en su totalidad, el segundo parrafo del apartado 1 del
articulo 27, con una pequefia variacién: sélo se menciona la aplicacién del método
residual, por lo que debe suponerse que al no especificar que es el “definido en la
normativa hipotecaria”, debe aplicarse en la formulacién de la normativa catastral.

Unicamente el procedimiento de célculo contenido del apartado 3 de este articulo no
suscita ninguna duda, siempre, naturalmente, que exista Ponencia aplicable.
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En resumen, la situacién generada por los criterios de valoracion de la Ley 6/1998
puede definirse en la siguiente forma:

° Indefinicién en varios supuestos.

Incomprensién de algunos extremos de la metodologia de valoracién
catastral.

Valoraciones heterogéneas y frecuentemente incorrectas.

Fuerte litigiosidad.

Graves problemas para presupuestar la obra publica.

La permanencia de la utilizacion de la libertad estimativa del articulo
43 de la LEF.

2. El régimen de valoraciones en el TRLS.
2.1. Algunas reflexiones previas.

Si no todas las voces estuvieron de acuerdo en la necesidad de una nueva Ley de
Suelo, practicamente existia un acuerdoundnime en la necesidad de modificar los
criterios de valoracién de la Ley 6/1998 vy, especialmente, los aplicables a suelos no
urbanizables y urbanizables no incluidos en dmbitos no delimitados o sectores.

En cuanto a la necesidad de un nuevo texto legal, la Exposiciéon de Motivos menciona
las ocho innovaciones realizadas en doce arios, desde la promulgacién del TR92 vy la
inconveniencia de afadir nuevos retoques y correcciones>. Légicamente, de nuevo, a
la hora de elaborar un nuevo texto, las valoraciones suponian una parte importante
del mismo.

Los criticos con el régimen de valoraciones han empezado a “difundir” que uno de los
objetivos del nuevo texto es “abaratar las expropiaciones” y que los nuevos criterios,
dafan, fundamentalmente a los agricultores. También, entre las primeras criticas se
escucharon estaba la afirmacién de que suponia “revivir” la dualidad de valores:
existird un valor para expropiaciones y un valor de mercado. Todo ello sin aportar
ejemplos para sostener los argumentos, sin realizar un andlisis riguroso del articulado...

En estos momentos no ocurre como en los afos cincuenta, que no existia
practicamente ninguna bibliografia sobre wvaloracién inmobiliaria, por lo que los
legisladores de la LEF y de la LS56 no lo tuvieron facil a la hora de establecer criterios
objetivos contrastados por la “practica evaluadora”. Lo cierto es que, las diferentes
metodologias y los problemas que, en ocasiones, plantea su aplicacion parecen
interesar Ginicamente a unos pocos. Indudablemente dentro de estos “pocos” estan los
valuadores o tasadores. Ya hemos sefialado la ausencia de informacion, series
estadisticas, etc., en el mercado inmobiliario. Las Gnicas fuentes disponibles con un

2 Ver articulo de Marcos Vaquer Caballeria en Claves de Razdn Practica (N° 168) “La nueva Ley de Suelo
y la especulaciéon urbanistica”. En la introduccidén, la necesidad de la reforma estd perfectamente
explicada.
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cierto caracter oficial son las estadisticas del Banco de Espana y las que
recientemente ha comenzado a publicar el Ministerio de Vivienda, una parte de las
mismas, herencia de las que se publicaban por el Ministerio de Fomento en las que se
han introducido modificaciones metodolégicas y también, nuevas series como son las
de demanda y las de precios de suelo.

Examinando la informacién disponible se observa la fuerte importancia que tiene la
vivienda y la escasa disponibilidad de datos referentes a otros inmuebles.

En la tabla siguiente se observa la evolucién de las tasaciones desde el afio 2000.

CEMCi

TASACIONES
HIPOTECARIAS 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
TOTAL BIENES
INMUEBLES 920.100 983,100 | 1,179,500 | 1.389.200 | 1.610.500 | 1.798.100 1.779.100 | 1.510.800 | 205.500
Edificios
residenciales 31.200 31.800 37.200 38.200 41.400 46.900 52.600 48.500 8.600
viviendas 716.700 782.300 949.200 1.146.300 1.282.300 1.424.000 1.400.300 1.153.800 226.200
TOTAL USO
RESIDENCIAL 747.900 814.100 986.400 | 1.184.500 | 1.323.700 | 1.470.900 | 1,452,900 | 1.202.300 | 234.800
Fincas rusticas 16.300 15.800 18.300 19.600 23.400 21.400 21.800 21.700 5.000
terrenos urbanos 21.100 22.800 25.700 31.400 41.800 53.600 61.100 50.800 10.400
TOTAL SUELOS 37.400 38.600 44.000 51.000 65.200 75.000 82,900 72.500 15.400
% residencial
sobre total 81,3% 82,8% 83,6% 85,3% 82,2% 81,8% 81,7% 79,6% 76,9%
% fincas rusticas
sobre total 1,8% 1,6% 1,6% 1,4% 1,5% 1,2% 1,2% 1,4% 1,6%
% suelos sobre
total 4,1% 3,9% 3,7% 3,7% 4,0% 4,2% 4,7% 4,8% 5,0%

Fuente: Banco de Esparia y elaboracion propia
Datos provisionales del afio 2008, correspondiente al primer trimestre

En el mundo rural, la mejor fuente de informacién es la Encuesta de Precios de la
Tierra que elaboraba y publicaba el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion y
mantiene el Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino. El objetivo de la
Encuesta es el seguimiento de la evolucién de los precios de la tierra y, por ello, se
desechan todas las muestras que pudieran tener incorporadas en el wvalor
expectativas urbanisticas. No se publican datos referentes a cultivos con escasa
superficie y tampoco se publica informacién si no se alcanza un determinado niimero
de muestras.

Si gran parte de la informaciéon que se menciona y maneja procede de las tasaciones
hipotecarias parece conveniente detenerse en las normas a las que deben sujetarse
que son las contenidas en la Orden ECO 805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de
valoracién de bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas entidades
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financieras, modificada por la Orden EHA/3011/2007 de 4 de octubre, (aunque esta
modificacién no estd relacionada con la aprobacién de la Ley 8/2007) y, también
modificada por la Orden EHA/564/2008, de 28 de febrero a la que nos referiremos al
tratar en contenido de la Disposicion transitoria tercera. Cabe sefialar que deben
también respetarse las Normas Internacionales de Valuacién de Activos.

2.2. Las Normas Internacionales de Valuaciéon de Activos.

En 1981 se crea el Comité de las Normas Internacionales de Valuacion de Activos, que
a partir de 1994 pasa a denominarse Comité de Normas Internacionales de
Valuacién y desde 2003 es una asociacién inscrita compuesta por asociaciones
profesionales de valuacién® en todo el mundo, regida por sus propios estatutos y que
tiene como objetivos:

e Formular y publicar, en pro del interés pdblico, normas de valuacién de bienes y
fomentar su aplicacién mundial.

e Armonizar las Normas entre los Estados, identificar y manifestar las diferencias
en las declaraciones y/o aplicaciones de las Normas cuando éstas se presentan.

Segun estas Normas, que han tenido su Gltima actualizacién en 2007, la valoracion, a
diferencia del precio pagado en un mercado, no es un hecho sino “una estimacion de
la valia de los bienes y servicios en un tiempo dado conforme a una definicion
especifica de valor”,

Las Normas Internacionales de Valuacion (IVS) tienen un apartado dedicado a
Conceptos y principios generales en el que se distingue entre Precio, Coste, Mercado y
Valor.Las Normas establecen diferentes “valores”. A los efectos que aqui interesan,
sefialaremos que se establecen diferencias entre Valor Gravable o a Efectos Fiscales o
Catastrales y Valor Hipotecario.

2.3. Los Métodos de Valoracién Inmobiliaria.

Los métodos generales de valoraciéon inmobiliaria pueden resumirse en el método de
comparaciéon con mercado y el método de capitalizaciéon o actualizacion de rentas
para valorar edificios (suelo y construccién), método del coste o de reposicion para
valorar construcciones y el método residual para valorar el suelo, pero todos los
autores estdn de acuerdo en la importancia del OBJETIVO o FINALIDAD de la
valoracién: a efectos fiscales o tributarios, a efectos hipotecarios, a efectos contables,
etc., de tal manera que /a finalidad determinara la metodologia mas adecuada para
conseguir un mejor resultado.

También existe acuerdo en que el método maés adecuado para conseguir hallar un
valor que represente el teérico valor de mercado o precio mas probable por el que se

3 . P . . ’ . .
Se utilizara la misma terminologia que utilizan las normas, por ello, hablaremos de valuacion y
valuador o valorador.
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produciria la transaccion del bien entre partes independientes, es el método de
comparacién. Pero, excepto en supuestos muy concretos (venta en el mismo
momento de pisos o locales iguales de una misma promocién), es dificil encontrar
muestras de mercado que permitan conocer a que precio se ha producido la compra-
venta entre partes independientes. La filosofia del método de comparacién es, hallar
o estimar un valor o precio desconocido, tomando como base valores o precios
conocidos para inmuebles similares y la similitud debe abarcar a todas las
caracteristicas del bien. Por ello, este método, aln en el supuesto de que pueda
utilizarse porque existe abundaonte o suficiente informacién de “comparables”,
requiere de la ayuda de diversas técnicas estadisticas y modelos matemdticos que
permitan y aseguren una correcta utilizacion de la informacién disponible.

Cuando no se puede utilizar el método porgue no existe informacién o la que existe es
insuficiente para fundamentar la valoracién, hay que acudir a otro método general.
Si existe suficiente informacién sobre precios de alquileres, utilizaremos el método de
capitalizacion de rendimientos, y esto debe entenderse tanto para inmuebles urbanos
como rasticos, ya que si en una zona hay poca informacién sobre compra-venta de
oficinas o de plazas de garaje y es mds abundante la existente sobre alquileres,
utilizar capitalizacion es més adecuado que utilizar comparacion.

El mercado de suelo sin edificar es, claramente, un mercado en el que no es de
aplicaciéon el método de comparacién. Cuando se conoce lo que se puede edificar
sobre ese suelo el método que ofrece mejores resultados es el método residual.

ESPECIAL REFERENCIA AL METODO RESIDUAL.

Ya hemos hecho referencia a la ausencia de estadisticas y de informacién sobre
precios inmobiliarios, citando a Julio Rodriguez Lépez*: “La falta de informacion
armonizada en la UE sobre dichos precios dificulta su control a efectos de politica
monetaria y no facilita el andlisis de factores explicativos de su evolucion. La recogida
y elaboracion de estadisticas de precios de vivienda no esta cubierta por ninguna
legislacion en el ambito de la eurozona’.

Asi nos encontramos con que:

* En seis paises, la informacién la elabora y publica el banco central.

* En tres paises, la oficina estatal de estadistica.

* En tres paises, el propio sector inmobiliario.

e En Finlandia, el Ministerio de Medio Ambiente.

* En Reino Unido, la oficina del viceprimer ministro a partir de datos de
entidades de crédito.

* En Espana, ahora el Ministerio de Vivienda.

“ “E| fructifero otofio de las estadisticas” articulo publicado en noviembre de 2004.
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En ninguno hay estadistica “oficiales” de precios de suelo, en Espaia, el Ministerio de
Vivienda ha comenzado a formar una con la informacién suministrada por los
Registradores de la Propiedad.

Los economistas ponen como ejemplo de mercado ineficiente (versus mercado
eficiente, el bursétil) el mercado inmobiliario porque:

* El incremento de la oferta no supone disminucién de precios.

* Es un mercado caracterizado por la localizacién (no existe la “globalizacién”).

* El suelo no es plenamente comercializable, no es transportable y si hablamos
de suelo urbanizado, sélo es consumible alli donde se ha producido.

* No existe informacién actualizada y directa. No es flexible. Parte de su rigidez
se suele imputar a una excesiva regulacion.

* Las finalidades econémicas del suelo son variadas y no se conoce su influencia
en la variacién del precio.

El Método Residual, consistente en estimar el valor del suelo a partir del valor en
venta que se supone alcanzard el producto inmobiliario que sobre el mismo se
permite construir, es de utilizacién general y, con pequenias diferencias en su
formulacién, es utilizado por promotores inmobiliarios, por las normativas fiscales e
hipotecarias y, como ya hemos sefialado, para valoraciones urbanisticas dentro del
ambito de la legislacién estatal.

Normalmente se utiliza el método residual estatico para el suelo urbanizado y el
método residual dindmico para el suelo urbanizable. Ya hemos indicado las
diferencias de formulacion entre la normativa hipotecaria y la catastral en el
dindmico. En el estatico son las siguientes:

\ NORMATIVA HIPOTECARIA

F=UMx(-b)-2Ci
Siendo:
F Valor del terreno o inmueble a rehabilitar

VM Valor del inmueble en la hipétesis de edificio terminado.
b Margen o beneficio neto del promotor en tanto por uno.
€i cada uno de los pagos necesarios considerados.

| NORMATIVA CATASTRAL |

Vv = G+B+Vs+Vc= K(Vs+Vc)
Vs = WK =Vc

Siendo:
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Vv Valor en venta o de mercado

Vs Valor del suelo

V¢ Valor de la construccion

K Factor que engloba los gastos y beneficios, con cardcter general K=1.40.

2.3 Los criterios de valoraciéon en el TRLS.

Conviene precisar, en primer lugar, una cuestién fundamental: el legislador estatal es
el Gnico competente de acuerdo con reiterada y consolidada doctrina del TC (SSTC
61/1997 y 164/2001) para establecer los criterios y métodos de wvaloraciéon. En la
determinacién de dichos métodos y criterios, a tenor de la STC 166/1986, de 19 de
diciembre, “una vez que la Constitucion no utiliza el término de «justo precio», [la]
indemnizacion debe corresponder con el valor econémico del bien o derecho
expropiado, siendo por ello preciso que entre éste y la cuantia de la indemnizacion
exista un proporcional equilibrio para cuya obtencion el legislador puede fijar
distintas modalidades de valoracion, dependientes de la naturaleza de los bienes y
derechos expropiados, debiendo ser éstas respetadas, desde la perspectiva
constitucional, a no ser que se revelen manifiestamente desprovistas de base
razonable”. De acuerdo con dicha sentencia, “la garantia constitucional de la
«correspondiente indemnizacion» concede el derecho a percibir la contraprestacion
economica que corresponda al valor real de los bienes y derechos expropiados,
cualquiera que sea éste, pues lo que garantiza la Constitucion es el razonable
equilibrio entre el dario expropiatorio y su reparacion”Es decir, el TC atribuye
legislador estatal un amplio margen para fijar distintas modalidades de valoracién -
dependientes de la naturaleza de los bienes y derechos expropiados-, a las que sélo se
exige, desde la perspectiva constitucional, que no se revelen manifiestamente
desprovistas de base razonable.

Veamos a continuacién cdmo se enfrenta el TRLS al controvertido tema de las
valoraciones. Como no podria ser de otra manera, se pretende dar solucién a los
problemas que habia planteado el régimen de la Ley 6/1998, pero, insistimos,debe
desecharse como uno de los objetivos “abaratar las expropiaciones”.

Si nos detenemos de nuevo en la Exposicion de Motivos encontramos lo siguiente:

Desde la Ley de 1956, la legislacion del suelo ha establecido ininterrumpidamente
un régimen de valoraciones especial que desplaza la aplicacion de los criterios
generales de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954. Lo ha hecho recurriendo a
criterios que han tenido sin excepcion un denominador comdn: el de valorar el
suelo a partir de cudl fuera su clasificacion y categorizacion urbanisticas, esto es,
partiendo de cudl fuera su destino y no su situacion real. Unas veces se ha
pretendido con ello aproximar las valoraciones al mercado, presumiendo que en
el mercado del suelo no se producen fallos ni tensiones especulativas, contra las
que los poderes pdblicos deben luchar por imperativo constitucional. Se llegaba
asi a la paradoja de pretender que el valor real no consistia en tasar la realidad,
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sino también las meras expectativas generadas por la accion de los poderes
publicos. ¥ aun en las ocasiones en que con los criterios mencionados se pretendia
contener los justiprecios, se contribuyé mds bien a todo lo contrario y, lo que es
mas importante, a enterrar el viejo principio de justicia y de sentido comdn
contenido en el articulo 36 de la vieja pero todavia vigente Ley de Expropiacion
Forzosa: que las tasaciones expropiatorias no han de tener en cuenta las plusvalias
que sean consecuencia directa del plano o proyecto de obras que dan lugar a la
expropiacion ni las previsibles para el futuro.

Esto supuesto, los criterios de valoracion establecidos persiguen determinar con la
necesaria objetividad y seguridad juridica el valor de sustitucion del inmueble en
el mercado por otro similar en su misma situacion.

Se ha dicho que se “revivia” la dualidad de valores, existiendo un valor para
expropiaciones y un valor de mercado. Esta afirmacién se hace con sentido critico
negativo, cuando, de ser ciertas las afirmaciones de la sobrevaloracién de los
inmuebles detectada en el mercado que algunos estudios cifran hasta un 40%°, no
seria muy razonable pagar con el dinero de todos los ciudadanos este sobreprecio.
Ademas, el TRLS fija con claridad el Gmbito de aplicacién de los criterios de
valoracién, fuera del cudl, o bien regirdn otras normas (por ejemplo, a efectos
tributarios), o bien regird la libertad de pacto (compra-venta de inmuebles que no
tengan fijado un precio méximo administrativo)

Asimismo, conviene recordar que otro de los “fallos” que se achacan al texto como es
la ruptura entre la vinculacién del régimen de valoracion con la clase de suelo,
tampoco puede aceptarse ya que la vinculacién era mas formal que real (como se
observa con claridad en el articulo 27 de la Ley 6/1998) y que el mandato de no
incorporar expectativas ni elementos especulativos (que es indudable que si

incorpora el mercado) ya estaba en la Ley 6/1998.

Lo que persigue el nuevo texto en todos y cada uno de sus articulos es, fijar los
criterios mas objetivos para garantizar la indemnidad, utilizando la metodologia mas
adecuada para intentar encontrar, precisamente, el valor “més real” del bien. Por
tanto, el objetivo fundamental perseguido va a ser la aplicacién de la metodologia
mas adecuada para cumplir la garantia constitucional de la “correspondiente
indemnizacion’, impidiendo la especulacion, como manda el art. 47.

Como todo el régimen de valoraciones se estructura en torno a las situaciones facticas
en que puede encontrase el suelo, antes de recorrer los articulos referentes a
valoraciones nos detendremos en el

Articulo 12:

Articulo 12. Situaciones basicas del suelo.
1. Todo el suelo se encuentra, a los efectos de esta Ley, en una de las situaciones

® Diferentes estudios y articulos sobre “la burbuja inmobiliaria” han venido cifrando la sobrevaloracion
entre un 20% y un $0%
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bésicas de suelo rural o de suelo urbanizado.

2. Esta en la situacion de suelo rural:

a) En todo caso, el suelo preservado por la ordenacién territorial y urbanistica de
su transformacién mediante la urbanizacién, que deberd incluir, como minimo, los
terrenos excluidos de dicha transformacién por la legislacién de proteccién o policia
del dominio publico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban
quedar sujetos a tal protecciéon conforme a la ordenacién territorial y urbanistica por
los valores en ellos concurrentes, incluso los ecolégicos, agricolas, ganaderos, forestales
v paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o tecnoldgicos, incluidos los de
inundacién o de otros accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacion de
ordenacién territorial o urbanistica.

b) El suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
prevean o permitan su paso a la situacién de suelo urbanizado, hasta que termine la
correspondiente actuaciéon de urbanizacién, y cualquier otro que no redna los
requisitos a que se refiere el apartado siguiente.

3. Se encuentra en la situacién de suelo urbanizado el integrado de forma
legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los nicleos de poblacién.
Se entenderd que asi ocurre cuando las parcelas, estén o no edificadas, cuenten con
las dotaciones y los servicios requeridos por la legislacion urbanistica o puedan llegar a
contar con ellos sin otras obras que las de conexion de las parcelas a las instalaciones
ya en funcionamiento.

Al establecer las dotaciones y los servicios a que se refiere el parrafo anterior,
la legislacion urbanistica podrd considerar las peculiaridades de los ndcleos
tradicionales legalmente asentados en el medio rural.

En definitiva: el suelo rural puede estar preservado del proceso urbanizador, o por el
contrario, sujeto a transformacién urbanistica, convirtiéndose en suelo urbanizado
cuando se haya finalizado la urbanizacion. Una vez urbanizado, puede estar sujeto a
una mejora o renovacion de la urbanizacién existente por no entenderse adecuada a
los usos reales o previstos. A su vez, el suelo urbanizado puede estar: sin edificar, en
proceso de edificacién o edificado.

No parece que exista ninguna dificultad para vincular el suelo rural con el no
urbanizable y con el urbanizable (situaciones recogidas en a) y b)). Se plantean
dudas en aquellos casos en que siendo la situacién factica rural, el planeamiento los
haya incluido en urbano no consolidado.

En el Grafico A encontramos una carretera que delimita una zona urbanizada-
consolidada de otra que, si se viera la imagen aérea, entenderiamos perfectamente
que es “puro campo’. Sin embargo, el suelo incluido dentro de la linea roja es urbano
no consolidado. La inclusién del suelo en urbano no consolidado no se justifica, puesto
que todas las legislaciones han venido estableciendo la necesidad de que el suelo
urbano cuente con servicios urbanisticos.
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En el Grafico B, dentro de la linea roja hay una “isla” que, probablemente necesite
reurbanizacién y que también es urbano no consolidado pero, en este supuesto si
todo lo que rodea la “/sla” cuenta con servicios urbanisticos parece evidente que si
pueden cumplirse con facilidad los requisitos del punto 3
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A continuacién realizaremos un recorrido por los articulos del titulo de Valoraciones
comentando su contenido.
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2.4. Analisis de los articulos referentes a valoraciones.

Articulo 21. Ambito del régimen de valoraciones.

1. Las valoraciones del suelo, las instalaciones, construcciones y edificaciones, y los
derechos constituidos sobre o en relacién con ellos, se rigen por lo dispuesto en
esta Ley cuando tengan por objeto:

a) La verificacion de las operaciones de reparto de beneficios y cargas u otras
precisas para la ejecucion de la ordenacién territorial y urbanistica en las que
la valoracién determine el contenido patrimonial de facultades o deberes
propios del derecho de propiedad, en defecto de acuerdo entre todos los
sujetos afectados.

b) La fijacién del justiprecio en la expropiacién, cualquiera que sea la finalidad
de ésta y la legislacién que la motive.

¢) La fijacién del precio a pagar al propietario en la venta o sustitucién forzosas.

d) La determinacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Pdblica.

2. Las valoraciones se entienden referidas:

a) Cuando se trate de las operaciones contempladas en la letra a) del apartado
anterior, a la fecha de iniciacion del procedimiento de aprobacién del
instrumento que las motive.

b) Cuando se aplique la expropiacion forzosa, al momento de iniciaciéon del
expediente de justiprecio individualizado o de exposicion al pablico del
proyecto de expropiacion si se sigue el procedimiento de tasacion conjunta.

¢) Cuando se trate de la venta o sustituciéon forzosas, al momento de la
iniciacion del procedimiento de declaracién del incumplimiento del deber que
la motive.

d) Cuando la valoraciéon sea necesaria a los efectos de determinar la
indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la Administracién puablica,
al momento de la entrada en vigor de la disposicion o del comienzo de la
eficacia del acto causante de la lesién.

El articulo 21 se estructura en dos apartados: el primero de ellos precita las
situaciones en las que resultard obligado aplicar los criterios de valoracion. Pero
obsérvese que la precision se extiende mas alla: no es sélo el suelo, son también las
“accesiones” y los derechos sobre los mismos. El segundo apartado precisa el momento
de referencia que debe considerarse a los efectos de inicio del procedimiento de
valoracién. Se refunden, pues, en un dnico articulo determinaciones que se
encontraban comprendidas en los articulos 23 y 24 de la LS 98. Detengdmonos en el
contenido del apartado 1. En la letra a) se extiende la aplicacién del régimen de
valoraciones, no sélo a las operaciones de reparto de beneficios y cargas, sino a todas
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aquellas que sean “precisas para la ejecucion de la ordenacién territorial y
urbanistica ... ” siempre que no exista acuerdo entre los sujetos afectados.

Esta extension es perfectamente conforme con la interpretacién competencial del TC
(Ver STC 164/2001) en materia de valoraciones, que ha justificado la competencia del
legislador estatal para fijar reglas de wvaloracién en todos los supuestos de
expropiacion o determinacién imperativa del valor de un bien o derecho. La falta de
acuerdo puede producirse no sélo en los procedimientos de equidistribucion, sino en
otros procedimientos urbanisticos como la declaracion de ruina, la ocupacion directa
y, como veremos al comentar la letra c), en supuesto de venta o sustituciéon forzosa,
pudiendo en todos producirse valoraciones imperativas. El contenido de la letra b) no
supone ninguna alteracién o modificacién a la situacién anterior. No ocurre asi con lo
establecido en la letra c). Si bien las legislaciones anteriores se han venido ocupando,
lI6gicamente, de los deberes de edificar y rehabilitar, y el incumplimiento de dichos
deberes llevaban aparejadas las correspondientes medidas sancionadoras a
establecer por las administraciones autonémicas y, finalmente, locales, el final del
camino del incumplimiento consistia en la expropiacién del inmueble. Pero es de
todos conocido la escasa o, nos atreveriamos a decir, practicamente nula aplicacién
de esta medida y no solamente por el rechazo social que suscrita la expropiacion,
también porque en muchos casos, especialmente en situaciones de rehabilitacion, el
propietario se veia en fuertes dificultades para afrontar la inversion econémica
necesaria para cumplir los deberes establecidos. El sistema contemplado ahora ofrece
una alternativa menos dréstica y, por tanto, seguramente mas eficaz. A ello se hace
referencia en la Exposicién de Motivos:

Toda capacidad conlleva una responsabilidad, que esta Ley se ocupa de articular
al servicio del interés general a lo largo de todo su cuerpo: desde la
responsabilidad patrimonial por el incumplimiento de los plazos maximos en los
procedimientos de ordenacion urbanistica, a la posibilidad de sustituir
forzosamente al propietario incumplidor de los plazos de ejecucion ...

Finalmente, en la letra d) se establece que las mismas reglas y criterios de valoracion
se aplicaran para las eventuales indemnizaciones que deba asumir la Administracion
y es importante comentar aunque sea de forma muy resumida que , por primera
vez, se trata la expropiacion y la responsabilidad patrimonial como “dos caras de la
misma moneda” que es lo que habian venido estableciendo varios pronunciamientos
de los tribunales, observando una falta de coherencia al considerar plusvalias
urbanisticas en las expropiaciones y olvidarse de las mismas en los supuestos de “fus
variandi” con el argumento de que toda alteracién de planeamiento entra dentro de
las competencias de la administracion urbanistica. El articulo 35 introduce novedades
fijando las reglas para un tratomiento coherente.

El apartado 2 fija, de forma sistemética, la referencia temporal o momento al que
deben entenderse referidas las valoraciones y Gnicamente en lo referente al contenido
de la letra a) sera necesario acudir a la concrecién que debera incluir la legislacion
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autonémica para conocer “la fecha de iniciacién del procedimiento de aprobaciéon
del instrumento que las motive”.

Articulo 22. Criterios generales para la valoraciéon de inmuebles.

1. El valor del suelo corresponde a su pleno dominio, libre de toda carga, gravamen o
derecho limitativo de la propiedad.

2. El suelo se tasard en la forma establecida en los articulos siguientes, segiin su
situacién y con independencia de la causa de la valoracién y el instrumento legal
que la motive.

Este criterio serad también de aplicacién a los suelos destinados a infraestructuras y
servicios pUblicos de interés general supramunicipal, tanto si estuvieran previstos por
la ordenacién territorial y urbanistica como si fueran de nueva creacién, cuya
valoracién se determinara segin la situacion basica de los terrenos en que se sittian o
por los que discurren de conformidad con lo dispuesto en esta Ley.

3. Las edificaciones, construcciones e instalaciones, los sembrados y las plantaciones en
el suelo rural, se tasardn con independencia de los terrenos siempre que se ajusten a
la legalidad al tiempo de la valoracién, sean compatibles con el uso o rendimiento
considerado en la valoracion del suelo y no hayan sido tenidos en cuenta en dicha
valoracién por su cardcter de mejoras permanentes.

En el suelo urbanizado, las edificaciones, construcciones e instalaciones que se ajusten
a la legalidad se tasardn conjuntamente con el suelo en la forma prevista en el
apartado 2 del articulo 24.

Se entiende que las edificaciones, construcciones e instalaciones se ajustan a la
legalidad al tiempo de su valoracién cuando se realizaron de conformidad con la
ordenacion urbanistica y el acto administrativo legitimante que requiriesen, o han
sido posteriormente legalizadas de conformidad con lo dispuesto en la legislacion
urbanistica.

La valoracion de las edificaciones o construcciones tendrd en cuenta su antigtiedad y
su estado de conservacion. Si han quedado incursas en la situacién de fuera de
ordenacion, su valor se reducird en proporcién al tiempo transcurrido de su vida atil.

4. La valoracién de las concesiones administrativas y de los derechos reales sobre
inmuebles, a los efectos de su constitucion, modificacién o extincion, se efectuard con
arreglo a las disposiciones sobre expropiacion que especificomente determinen el
justiprecio de los mismos; y subsidiariamente, segn las normas del Derecho
administrativo, civil o fiscal que resulten de aplicacién.

Al expropiar una finca gravada con cargas, la Administracion que la efectie podra
elegir entre fijar el justiprecio de cada uno de los derechos que concurren con el
dominio, para distribuirlo entre los titulares de cada uno de ellos, o bien valorar el
inmueble en su conjunto y consignar su importe en poder del érgano judicial, para
que éste fije y distribuya, por el tradmite de los incidentes, la proporcion que
corresponda a los respectivos interesados.
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El apartado 1 viene a fijar un principio general relativo a la valoracién del suelo,
evitando cualquier mencién a la clasificacién urbanistica.

En el apartado 2 se pretende introducir la mayor claridad posible en la
determinacién de las reglas de valoracién que incluirGn los articulos siguientes, en
funcién de la “situacién basica” del suelo a valorar, con el objetivo de acabar con la
controversia suscitada en los denominados “sistemas generales de dambito
supramunicipal”.

La STS de 29 de enero de 1994, a la que siguieron varias en el mismo sentido, deben
ser entendidas como una solucién (en muchos casos no muy acertada, en términos
valorativos) a una situacién anémala por falta de precision, o bien claramente
fraudulenta, cuando un suelo incluido de forma clara en la trama urbana se
calificaba como sistema general y no se le adscribia a suelo urbano o urbanizable,
burlando, en este caso, el principio de equidistribucion de beneficios y cargas. Pero las
expropiaciones para la realizacién de las grandes infraestructuras, no traen causa de
los planes urbanisticos y, por tanto, el principio de equidistribucién no tiene sentido y
lo que debe cumplirse es el principio de indemnidad propio de toda expropiacion
(véase STS de 19 de enero de 2002 y STS de 13 de febrero de 2004). La claridad con
que el segundo pdrrafo del apartado 2 expresa “tanto si estuvieran previstos por la
ordenacién territorial y urbanistica como si fueran de nueva creacién, cuya valoracion
se determinard segin la situacion basica ...".

El apartado 3 fija los criterios para la valoracién de edificaciones, construcciones,
sembrados, etc., siendo el criterio general la valoracién independiente del suelo
cuando éste se encuentra en la situacién de rural (excepciéon hecha de los que se
hayan tenido en cuenta en la valoracién del suelo por su carGcter de mejora
permanente) y la tasacion conjunta en el suelo en situacion de urbanizado.

La légica de esta diferencia de criterio se verd con toda claridad en el andlisis de los
articulos 23 y 24 en los que se describe la metodologia concreta a utilizar en cada una
de las dos situaciones bdasicas, pero en este apartado ya se precisa la necesidad de que
las edificaciones estén ajustadas a la legalidad y qué se entiende por tal queda
perfectamente precisado en el parrafo tercero.

El dltimo parrafo viene a recordar la necesidad de depreciar el valor obtenido por el
método de reposicion en razén de la antigliedad y estado de conservacion, asi como
en aquellas situaciones de fuera de ordenacién, reducir el valor en proporcién al
tiempo transcurrido de su vida atil.

El apartado 4 no presenta novedades, recogiendo practicamente de forma literal, el
contenido del articulo 32 de la LS 98.
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Articulo 23. Valoracion en el suelo rural.

1. Cuando el suelo sea rural a los efectos de esta Ley:

a) Los terrenos se tasardn mediante la capitalizacion de la renta anual real o
potencial, la que sea superior, de la explotaciéon segin su estado en el
momento al que deba entenderse referida la valoracién.

La renta potencial se calcularé atendiendo al rendimiento del uso, disfrute o
explotacién de que sean susceptibles los terrenos conforme a la legislacién que
les sea aplicable, utilizando los medios técnicos normales para su produccion.
Incluird, en su caso, como ingresos las subvenciones que, con cardcter estable,
se otorguen a los cultivos y aprovechamientos considerados para su cdlculo y
se descontardn los costes necesarios para la explotacién considerada.

El valor del suelo rural asi obtenido podrd ser corregido al alza hasta un
maximo del doble en funcién de factores objetivos de localizacién, como la
accesibilidad a ndcleos de poblacion o a centros de actividad econdmica o a
la ubicacidon en entornos de singular valor ambiental o paisajistico, cuya
aplicaciéon y ponderacion habra de ser justificada en el correspondiente
expediente de valoracién, todo ello en los términos que reglamentariamente
se establezcan.

b) Las edificaciones, construcciones e instalaciones, cuando deban valorarse con
independencia del suelo, se tasardn por el método de coste de reposicion
segln su estado y antigliedad en el momento al que deba entenderse
referida la valoracién.

¢) Las plantaciones y los sembrados preexistentes, asi como las indemnizaciones
por razén de arrendamientos rasticos u otros derechos, se tasaran con arreglo
a los criterios de las Leyes de Expropiaciéon Forzosa y de Arrendamientos
Rdasticos.

2. En ninguno de los casos previstos en el apartado anterior podrdn considerarse
expectativas derivadas de la asignacién de edificabilidades y usos por la ordenacién
territorial o urbanistica que no hayan sido adn plenamente realizados.

El contenido del apartado 1 a) no adolece de las imprecisiones del 26.2 de la LS 98.
Claramente se establece que la tasacion vendra determinada por la mayor de las
rentas de explotacion y también se precisa que esa renta a considerar es anual
Precision esta Gltima de gran importancia para la correcta aplicacion de lo
establecido en el régimen transitorio que es la ORDEN ECO/805/2003.
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En el segundo pdrrafo encontramos las indicaciones para el cdlculo de la renta
potencial, indicaciones que tienen un alto de grado de precision y que con la ayuda
de cualquier manual de valoracién de inmuebles rasticos, nos permitiria una correcta
valoracién y que, légicamente serdn desarrolladas reglamentariamente.

El tercer pdrrafo permite corregir al alza el resultado obtenido en funcién de
factores objetivos de localizacién porque la localizacién es un factor que influye en
el valor de los bienes y no sélo de los bienes urbanos. Pero, el texto se cuida de sefalar
que su aplicaciéon y ponderacion deberan estar justifieadas en el expediente, todo lo
cual deberia impedir que una correccion al alza que tiene toda su légica si se
pretende obtener un valor correcto para un concreto inmueble, se convirtiera en un
instrumento para conseguir valores expectantes y especulativos.

El apartado 1 b) precisa la aplicacion del método de reposicion para las
construcciones y edificaciones y las correcciones que se deberdn aplicar.

El apartado 1 ¢) dGnicamente presenta la novedad de la mencién en la Ley de
Arrendamientos Rdasticos.

El punto 2 recoge el imperativo de no considerar expectativas derivadas de una
ordenaciéon que puede no materializarse.

El camino a recorrer para calcular el valor de una finca en “situacién rural” seria:

e Sila finca esta en explotacion, investigacion de la renta real.

e Calculo de la renta potencial. Al precisar que el periodo es enual la formula
de cdlculo del valor por actualizaciéon de rentas esperadas de la ORDEN
ECO/805/2003

(S @+ i)tk @+in

Up = > _B SK_ 4 Valorderewrsion

se simplifica, debiendo utilizar la expresion

v==2

Si bien, un tasador experimentado, para no correr el riesgo de actuar con unos
valores de un afo agricolamente excelente o, por el contrario, adverso, para el cultivo
en cuestion, podria asegurar ain mas su valoracién calculando el valor, por ejemplo,
en los tres o cinco dltimos afos y despreciando el mas bajo y el mas alto.

Utilizando la ecuacion clasica:

R=1-G-B
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Donde:

R = Renta potencial

| = Produccién final o ingresos

G = Gastos totales: materias primas, mano de obra, impuestos, etc.
B = Beneficio empresarial

Si el inmueble a valorar tiene diferentes cultivos o dentro del mismo cultivo diferentes
intensidades productivas, se procederd de la forma siguiente:

e Division en subparcelas de cultivo y asignaciéon de intensidad productiva o
“clase” a cada cultivo.

e Cdlculo del rendimiento teérico de cada subparcela, obtenido a través de las
cuentas realizadas para explotaciones ideales o “tipo”, pudiendo utilizar los
precios de productos, mano de obra, semillas, abono, etc. oficialmente
publicados por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién.

e Estimacion del beneficio empresarial que dependerd del tipo de cultivo y de la
explotacion y que, segiin algunos autores, puede cifrarse en un 60% de | — G.
También hay autores que defienden que como madximo puede utilizarse un
50% del rendimiento bruto y como minimo un 15%.

A continuacién se comparara la renta real con el resultado del cdlculo de la renta
potencial y se estudiard la procedencia de aplicar al menor de los dos valores una
correccion al alza. La Encuesta de Precios de la Tierra, que publica el Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion, serd un instrumento de gran ayuda en todo el
proceso, especialmente porque en la metodologia utilizada para su confeccién, se
desprecian todas las muestras o transacciones sobre las que exista alguna duda en
relacién con la influencia en el precio de “expectativas urbanisticas”.

No consideramos necesario detenerse en el método de reposicion para la valoracién
de las construcciones porque es el que siempre han mencionado todas las legislaciones.

EJEMPLO

Valoracion de suelo rural no sujeto a transformacién urbanistica.

Se trata de valorar una parcela de 10.000 m?, labor regadio, que se expropia para una
carretera, incluida por el planeamiento en suelo clasificado como no urbanizable.

Para el cdlculo de la renta, utilizando los medios técnicos normales para su produccion,
se estiman unos ingresos de la explotacion de 2.500 €/ha, que incluyen las subvenciones
de cardcter estable.

Por el tipo de explotacion, se estima que los gastos ascienden al 50% del total de los
ingresos y que el beneficio empresarial supone un 60% de la diferencia entre ingresos y
gastos.




Tribuna: El régimen de valoraciones en el Texto Refundido de la
Ley de Suelo

MARIA DOLORES AGUADO FERNANDEZ

CEMCi

Pagina 22 de 37

Rp= 1-G~B= 2.500-1250-750=500 ¢/Ha
V= R/i= 500/0,0335 =14.925 ¢/Ha

Se ha utilizado como tipo de capitalizacién la dGltima referencia publicada antes del
momento de la valoracién por el Banco de Espana del rendimiento de la Deuda
Pablica del Estado en mercados secundarios a tres anos.

El propietario presenta informacion que acredita que su renta neta anual asciende a
650 €/Ha.

Rn =65° €IH-0
V= R/i= 650/0,0335 =19.403 ¢/Ha

No se considera de aplicacién el factor de localizacién al no existir circunstancias que lo
justifiquen. No existen construcciones, edificaciones ni instalaciones.

La EPT 2006 recoge un valor minimo para labor regadio de 8.549 €/Ha y mdximo de
25.461 €/Ha.

Articulo 24. Valoraciéon en el suelo urbanizado

1. Para la valoracion del suelo urbanizado que no estd edificado, o en que la edificacion
existente o en curso de ejecucidn es ilegal o se encuentra en situacién de ruina fisica:

a) Se considerardn como uso y edificabilidad de referencia los atribuidos a la
parcela por la ordenacién urbanistica, incluido en su caso el de vivienda sujeta a
algdn régimen de proteccion que permita tasar su precio méximo en venta o
alquiler.

Si los terrenos no tienen asignada edificabilidad o uso privado por la ordenacién
urbanistica, se les atribuird la edificabilidad media y el uso mayoritario en el
ambito espacial homogéneo en que por usos y tipologias la ordenacion
urbanistica los haya incluido.

b) Se aplicard a dicha edificabilidad el valor de repercusion del suelo segin el uso
correspondiente, determinado por el método residual estatico.

¢) De la cantidad resultante de la letra anterior se descontard, en su caso, el valor
de los deberes y cargas pendientes para poder realizar la edificabilidad prevista.

2. Cuando se trate de suelo edificado o en curso de edificacion, el valor de la tasacién
sera el superior de los siguientes:

a) El determinado por la tasacion conjunta del suelo y de la edificacion existente
que se ajuste a la legalidad, por el método de comparaciéon, aplicado
exclusivamente a los usos de la edificacion existente o la construccién ya
realizada.

b) El determinado por el método residual del apartado 1 de este articulo, aplicado
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exclusivamente al suelo, sin consideracién de la edificacidon existente o la
construccion ya realizada.

3. Cuando se trate de suelo urbanizado sometido a actuaciones de reforma o
renovacién de la urbanizacién, el método residual a que se refieren los apartados
anteriores considerard los usos y edificabilidades atribuidos por la ordenacion en su
situacion de origen.

El articulo 12.3 ha definido qué suelo se encuentra en la situacién de urbanizado,
definicibn que, indudablemente, deberd completarse con lo que establezca la
legislacion autonémica, ya que, como en el propio articulo se senala, deberdn contar
con “las dotaciones y los servicios requeridos por la legislacion urbanistica o puedan
llegar a contar con ellos sin otras obras que las de conexién de las parcelas a las
instalaciones ya en funcionamiento”.

Estos suelos pueden ser, por tanto, solares edificados o sin edificar, o bien parcelas
situadas dentro de la trama urbana, pero que, adn contando con los tradicionales
servicios urbanisticos, requieren reformar, renovar, completar la urbanizacién.

El articulo se estructura en tres apartados que recogen los criterios para cada una de
las situaciones o circunstancias en que puede encontrarse una parcela en “suelo
urbanizado”.

e Solar sin edificar, o bien edificado, pero que la construccién existente, bien por
ilegal, bien por estar en situacion de ruina, no daba valorarse. Adn siendo
solar puede estar pendiente algin deber que sea necesario cumplir o alguna
carga gue sea preciso levantar, para poder realizar la nueva construccion.

e Solar edificado o en curso de edificacién, en el que por estar afectado por
alguno de los supuestos previstos en el apartado 20, sea necesario proceder a
su tasacion.

e Parcela situada en un dmbito afectado por operaciones de reforma interior o
renovaciéon urbana.

En el primer supuesto, cuando el planeamiento haya atribuido un uso y una
edificabilidad a la parcela (situaciéon que debe ser la habitual, ya que la atribucién
de usos y edificabilidades es funcion propia de la ordenacién urbanistica), se
multiplicard la edificabilidad por el valor de repercusion correspondiente al uso
atribuido, obtenido este valor por aplicacion del método residual estatico, que hasta
que no se produzca al correspondiente desarrollo reglamentario, tendrda la
formulacién de la ORDEN ECO/805/2003.

Si la parcela no tiene asignada edificabilidad o uso por el planeamiento, se calculara
la edificabilidad media existente en el “Gmbito espacial homogéneo” en que la
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ordenacién urbanistica la haya incluido. El uso serd el mayoritario en ese dmbito. La
asignacion de uso no va a revestir mayor problema porque existen varias fuentes de
informacién de los usos mayoritarios por poligonos, zonas, etc., pero el cdlculo de la
edificabilidad media si puede plantear algin problema si la ordenacién urbanistica
no proporciona “orientaciones” precisas para delimitar el aGmbito.

Como ya hemos seialado, al resultado se descontardn, si asi procede, el valor de los
deberes y cargas pendientes.

Si pasamos al segundo supuesto, la redaccién es precisa y clara: el valor serd el mayor
de entre los dos siguientes:

e Si existen comparables, el determinado por aplicacion del método de
comparacion

e El determinado por el método residual tal y como se ha descrito para el
supuesto anterior.

Finalmente, en el apartado 3 se trata de actuaciones de reforma o renovacién,
sefialdndose que los usos y edificabilidades a utilizar en la tasacién serdn los atribuidos
por la ordenacién en su “situacién de origen”.La expresidon “situacién de origen” debe
ser entendida como “situacién previa” a la que ha dado lugar a la tasacién a los
efectos de esta Ley.

EJEMPLOS

Valoracion de suelo urbanizado (I)

CARACTERISTICAS DEL INMUEBLE

Solar sin edificar incluido en un PERI a desarrollar por expropiacién. Para lograr un
mayor esponjamiento en la trama urbana mediante ensanchamiento de viales y
creacién de plazas, la edificabilidad méxima anterior de 120 m*/m? se reduce a
0,80 m*/m* manteniéndose los usos permitidos inicialmente [RESIDENCIAL
PLURIFAMILIAR + GARAJE]. La superficie es de 1.000 m*y 25m de fachada.

Seglin el art. 23.3, el método residual considerara los usos y edificabilidades de la
situacion de origen.

DATO$ DE MERCADO

Existe mercado representativo de inmuebles comparables, disponiéndose de
suficientes datos sobre transacciones y ofertas en la zona. De acuerdo con el estudio
de mercado realizado los precios de venta para inmuebles semejantes son:

RESIDENCIAL “obra nueva” 3.200 €/m’
21.000
PLAZAS DE GARAJE
€/plaza

SITUACION DE ORIGEN
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USO: Residencial plurifamiliar [manzana cerrada] + garaje.
EDIFICABILIDAD:1,20 m2/m2 — Promecién mas probable — Sup. mdax edificable

= 1.200 m* uso residencial. Garaje = 12 plazas [Sup .cons. sétano = 300 m?]

CESION A LA ADMINISTRACION — 15% [aprov. sobre rasante]

VALOR METODO RESIDUAL — F = VM x (1=b) = = Ci siendo:

VM: VALOR INMUEBLE HIPOTESIS EDIFICIO TERMINADO:
USO RESIDENCIAL “obra nueva” — 85% x 3.200 €/m” x 1.200 m? = 3.264.000 €
PLAZAS DE GARAJE — 21.000 €/p x 12 plazas = 252.200 €

3.516.000 €
Descontando 3% en concepto de comercializacion externa — VM = 3.410.000 €

b: BENEFICIO NETO DEL PROMOTOR: Se considera un margen de beneficio b = 18%
(minimo para vivienda primera residencia)

€i: PAGOS NECESARIOS: Estimacién de costes:

COSTES OBRAS DE URBANIZACION — 35 €/m>x 1200 m’=  42.000 €

COSTES CONSTRUCCION s/ras 85% — 85% x 700 €/m”x 1200 m> = 714.000 €

COSTES CONSTRUCCION b/ras — 350 €/m*x 300 m>= 105.000 €
861.000 €

Anadiendo un 20% de otros gastos [licencias, honorarios, etc.] — €i = 1.033.000 €

F = 3.410.000 € x (1 - 0,18) - 1.033.000 € — F = 1.763.000 €

$i la valoracién se hubiera realizado con los parametros de destino, en
lugar de los de origens

F = 2.273.000 € x (1 - 0,18) - 705.000 € — F = 1.158.000 ¢

Valoracion de suelo urbanizado (II)

ACTUACION DE DOTACION. (Art. 14.1.b)) “/as que tengan por objeto
incrementar las dotaciones publicas de un ambito se suelo urbanizado para reajustar
su proporcion con la mayor edificabilidad o densidad o con los nuevos usos asignados
en la ordenacion urbanistica a una o mas parcelas del ambito y no requieran la
reforma o renovacion integral de la urbanizacion de éste.”

PARAMETROS URBANISTICOS DE ORIGEN:

-Edificabilidad global del dmbito = 0,60 m*/m?

-Uso residencial colectivo vivienda sometida a algdn régimen de proteccién (con valor
méximo de venta, por ejemplo, de 1.200 €/m?)

~-El porcentaje de cesion en este caso es del 10%.

- Como las viviendas tienen precio maximo de venta, el valor residual seré:
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Vr=1.200 €/m°x 0,20 = 240 €/m”
Vgt = 240 €/m°x 0,60 m*/m°x 0.90 = 129,6€/m>

- El estandar dotacional que establece la normativa autonémica es de 20 m? de suelo
por cada 100 m? de techo.
MODIFICACION
-Una vez urbanizado el suelo una modificacion o revisibn de planeamiento
incrementa la edificabilidad un 20% lo que conlleva un incremento de dotaciones y
un incremento de costes de urbanizacién.
- La nueva edificabilidad global es 0,72 m*/m?, el incremento es de 0,12 m*/m?>.
-Para “compensar” el suelo dotacional nuevo se necesitaré:

0,20 x 0,12 m*/m’= 0,024 m*/m?.

- Deberé cederse el 10% del incremento de edificabilidad:
0,10 x 0,12 m*/m*= 0,012 m*/m”

- Los costes del “suplemento de urbanizacién” los podriamos estimar en 10 €/m?
de suelo(toda vez que el paso de rural a urbanizado en una actuacién de este
tipo puede ascender a unos 50 €/m 2 de suelo)

- El incremento del valor correspondiente al propietario por el incremento de
edificabilidad seria:

240 €/m*[ 0,12 m*/m* - (0,024 m*/m*+0,012 m*/m*)] - 10 €/m*= 10,16 €/m*

Si el valor antes de la modificacién era 129,6 €/m? después de la modificacién es
de 139,76 €/m’.

Los articulos 25 y 26 no tratan de “valoracion de inmuebles”, tratan de
indemnizaciones. No hay, en esta Ley un Titulo dedicado a supuestos indemnizatorios
como si existia en la Ley 6/1998, hay un articulo, el 35 con esta rdbrica en el Titulo IV.
Podriamos preguntarnos porqué no se ha agrupado en un mismo lugar toda la
materia referente a indemnizaciones, lo que, sistemdticomente hubiera sido més
l6gico, sin embargo, lo cierto es que, la situacién de los articulos 25 y 26 aporta una
mayor claridad a la hora de conocer cudl sera la cantidad que percibird el interesado
en una actuacidn expropiatoria, por lo que, bienvenida sea esta pequena
“infidelidad” a la sisteméatica en aras de una mayor claridad en las valoraciones.

Articulo 25. Indemnizacién de la facultad de participar en actuaciones de
nueva urbanizacion.

1. Procedera valorar la facultad de participar en la ejecuciéon de una actuacion de
nueva urbanizacién cuando concurran los siguientes requisitos:

a) Que los terrenos hayan sido incluidos en la delimitaciéon del ambito de la
actuacién y se den los requisitos exigidos para iniciarla o para expropiar el suelo
correspondiente, de conformidad con la legislacién en la materia.

b) Que la disposiciéon, el acto o el hecho que motiva la valoraciéon impida el
ejercicio de dicha facultad o altere las condiciones de su ejercicio modificando los usos
del suelo o reduciendo su edificabilidad.

¢) Que la disposicion, el acto o el hecho a que se refiere la letra anterior surtan
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efectos antes del inicio de la actuacién y del vencimiento de los plazos establecidos
para dicho ejercicio, o después si la ejecucion no se hubiera llevado a cabo por causas
imputables a la Administracion.

d) Que la valoracién no traiga causa del incumplimiento de los deberes
inherentes al ejercicio de la facultad.

2. La indemnizacién por impedir el ejercicio de la facultad de participar en la
actuacién o alterar sus condiciones serd el resultado de aplicar el mismo porcentaje
que determine la legislaciéon sobre ordenacién territorial y urbanistica para la
participacién de la comunidad en las plusvalias de conformidad con lo previsto en la
letra b) del apartado primero del articulo 16 de esta Ley:

a) A la diferencia entre el valor del suelo en su situacién de origen y el valor que
le corresponderia si estuviera terminada la actuaciéon, cuando se impida el ejercicio de
esta facultad.

b) A la merma provocada en el valor que corresponderia al suelo si estuviera
terminada la actuacién, cuando se alteren las condiciones de ejercicio de la facultad.

Articulo 26. Indemnizacién de la iniciativa y la promocién de
actuaciones de urbanizaciéon o de edificacion.

1. Cuando devengan indtiles para quien haya incurrido en ellos por efecto de la
disposicion, del acto o del hecho que motive la valoracién, los siguientes gastos y
costes se tasardn por su importe incrementado por la tasa libre de riesgo y la prima
de riesgo:

a) Aquéllos en que se haya incurrido para la elaboracién del proyecto o
proyectos técnicos de los instrumentos de ordenacion y ejecucién que, conforme a
la legislacion de la ordenacién territorial y urbanistica, sean necesarios para
legitimar una actuacién de urbanizacién, de edificacién, o de conservacién o
rehabilitacion de la edificacion.

b) Los de las obras acometidas y los de financiacion, gestiéon y promocién
precisos para la ejecucién de la actuacion.

0 Las indemnizaciones pagadas.

2. Una vez iniciadas, las actuaciones de urbanizacién se valorarén en la forma
prevista en el apartado anterior o en proporciéon al grado alcanzado en su
ejecucion, lo que sea superior, siempre que dicha ejecuciéon se desarrolle de
conformidad con los instrumentos que la legitimen y no se hayan incumplido los
plazos en ellos establecidos. Para ello, al grado de ejecucién se le asignard un valor
entre O y 1, que se multiplicaré:

Q) Por la diferencia entre el valor del suelo en su situacién de origen y el
valor que le corresponderia si estuviera terminada la actuacién, cuando la
disposicion, el acto o hecho que motiva la valoracién impida su terminacion.

b) Por la merma provocada en el valor que corresponderia al suelo si
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estuviera terminada la actuacién, cuando sélo se alteren las condiciones de su
ejecucion, sin impedir su terminacioén.

La indemnizacion obtenida por el método establecido en este apartado nunca
serd inferior a la establecida en el articulo anterior y se distribuird
proporcionalmente entre los adjudicatarios de parcelas resultantes de la actuacion.

3. Cuando el promotor de la actuaciéon no sea retribuido mediante adjudicacion
de parcelas resultantes, su indemnizacién se descontarda de la de los propietarios y
se calculara aplicando la tasa libre de riesgo y la prima de riesgo a la parte dejada
de percibir de la retribucién que tuviere establecida.

4. Los propietarios del suelo que no estuviesen al dia en el cumplimiento de sus
deberes y obligaciones, serén indemnizados por los gastos y costes a que se refiere el
apartado 1, que se tasardn en el importe efectivamente incurrido.

Como ya hemos sefialado anteriormente, en el articulo 8, concretamente en el 1.c) se
le reconoce al propietario la facultad de participar en la ejecucién de las actuaciones
de urbanizacién en un régimen de equitativa distribucién de beneficios y cargas.
Continua el texto incluyendo determinadas garantias para el ejercicio de la facultad:

Para ejercer esta facultad, o para ratificarse en ella, si la hubiera ejercido antes, el
propietario dispondra del plazo que fije la legislacion sobre ordenacion territorial
y urbanistica, que no podrd ser inferior a un mes ni contarse desde un momento
anterior a aquél en que pueda conocer el alcance de las cargas de la actuacion y
los criterios de su distribucion entre los afectados.

La privacién o alteracién de las condiciones del ejercicio de esa facultad serdn
indemnizables.

EJEMPLO

Valoracién de suelo rural sujeto a transformaciéon urbanistica.

Se trata de expropiar una finca rastica de 10.000 m?, labor regadio, incluida por el
planeamiento en suelo clasificado como o urbanizable a desarrolla mediante el
sistema de expropiacion.

El célculo de la renta se realizard de forma idéntica a como se ha hecho en el
ejemplo anterior

R-650 ¢/Ha.

V= R/i= 650/0,0335 =19.403 ¢/Ha
El valor del suelo es, l6gicamente, igual al caso anterior pero, toda vez que el art. 8
reconoce al propietario la facultad de participar en las actuaciones de urbanizacién
la privacién de dicha facultad se indemniza con los criterios del art. 24.
El valor de la indemnizaciéon serd el resultado de aplicar el porcentaje que
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determine la legislacién sobre ordenacion territorial y urbanistica de conformidad
con lo previsto en el art. 16.1.b, a la diferencia entre el valor del suelo en su situacién
de origen y el valor que le correspondiera si estuviera terminada la actuacion. Para
ello, necesitamos conocer, por un lado el % establecido, supongamos 15% y por otro
lo que establece el planeamiento para la actuacién.

PARAMETROS URBANISTICOS

Clasificacion: SUELO URBANIZABLE
Porcentaje de cesién a la Administracion: 75%
Usos: 90% RESIDENCIAL VPO

10% COMERCIO MENOR
Edificabilidad global: 0,40 n7/n?
DATOS DE MERCADO
Precio méximo de venta VPO: 1.000 €/n7
Repercusién uso residencial [15%]: 750 €/nt
Repercusién uso comercial: 300 €/n7
VALOR DE LA INDEMNIZACION
ACTUACION TERMINADA: V,yc1o urbanizado sin edificar —
RESIDENCIAL = 10.000 m” x 0,90 x 0,40 m*/m? x 150 €/m” = 540.000 €
COMERCIAL =10.000 m* x 0,10 x 0,40 m*/m” x 300 €/m* =120.000 €

V;uelo Urb = 660.000 €

VALOR INDEMNIZACION=15% [V..eio urbanizado sin edificar - Ve rural]=15% x
[660.000 € - 19.403 € | = 96.089 €
VALOR EXPROPIACION - VALOR INMUEBLE + VALOR INDEMNIZACION =
115.492 €

Cuando hemos tratado el dmbito de aplicacién del régimen de valoraciones hemos
hecho referencia a la aplicacién del mismo en las actuaciones precisas para la
ejecucion de la ordenacion territorial y urbanistica cuando no exista acuerdo entre los
sujetos afectados. El articulo 27 trata la wvaloracién del suelo en régimen de
equidistribucion de beneficios y cargas en este supuesto, es decir, cuando el
propietario decida no participar por estar en desacuerdo y, también cuando no
pueda participar por la insuficiencia de su aportacién

Articulo 27. Valoracion del suelo en régimen de equidistribucion de
beneficios y cargas.

1. Cuando, en defecto de acuerdo entre todos los sujetos afectados, deban
valorarse las aportaciones de suelo de los propietarios participes en una actuacion
de urbanizacién en ejercicio de la facultad establecida en la letra ¢) del apartado
1 del articulo 8, para ponderarlas entre si o con las aportaciones del promotor o de
la Administracion, a los efectos del reparto de los beneficios y cargas y la
adjudicacion de parcelas resultantes, el suelo se tasard por el valor que le
corresponderia si estuviera terminada la actuacion.

2. En el caso de propietarios que no puedan participar en la adjudicaciéon de
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parcelas resultantes de una actuacion de urbanizacion por causa de la
insuficiencia de su aportacion, el suelo se tasard por el valor que le corresponderia
si estuviera terminada la actuacién, descontados los gastos de urbanizacion
correspondientes incrementados por la tasa libre de riesgo y la prima de riesgo.

El contenido se refiere sélo al suelo, porque, como ha venido siendo tradicional, se
entiende que las edificaciones, obras, instalaciones, etc.,, no se consideran valores
aportados, pero, si fuera necesaria la demolicién, serdn “elementos indemnizables”.

Puede observarse en el apartado 1 que, el desacuerdo puede surgir entre propietarios
participes o bien con promotor y/o Administracién. Efectivamente, estamos ante una
actuacién que no se desarrolla por el sistema de expropiacion, por tanto, el acuerdo
referente a la adjudicacion de las parcelas resultantes en aplicacién del principio de
justa distribucién de beneficios y cargas, debe contar con el benepldcito de todos los
agentes implicados.

En el apartado 2 no se estd tratando el caso de varios propietarios con una pequefa
aportacién que no les da derecho a la adjudicacién de una parcela, si no, a un
porcentaje de participaciéon en una parcela resultante, con lo que su aportacién
resultaria pequefia pero no insuficiente. Se esta refiriendo con gran precisién al
supuesto en el que la insuficiencia de la aportacién impida participar en la
adjudicacién de todo o parte de una parcela resultante. y es de agradecer que no se
haya quedado en la simple mencién de una situaciéon que es, exactamente, lo que
ocurria en el segundo pdrrafo del articulo 23 apartado 2 de la Ley 6/1998°, incluyendo
el nuevo texto una precision cuasi reglamentaria.

No parece muy necesario extenderse en comentar el porqué, en ambos supuestos, el
suelo se tasara por el valor que le correspondiera si estuviera terminada la actuacién
ya que en el primero de los supuestos haber considerado la situacién de origen,
ademas de injusto no seria coherente. Se ha acordado la transformacion, se han
acordado los pardmetros urbanisticos de esa transformaciéon y se ha acordado un
sistema de ejecucion. Los propietarios que deciden participar conocen que en el
proceso de “reparcelaciéon” se deben considerar en los célculos la superficie de las
parcelas aportadas pero, la valoracion serad de las parcelas finales o resultantes,
ponderada en funcién de los diferentes usos lucrativos, sélo asi se conocen las cargas y
los posibles beneficios. En lo que no existe acuerdo es en la adjudicacién de las
parcelas resultantes sobre las que se construird lo que estuviera previsto en el
instrumento urbanistico que desarrolla la actuacién, por tanto, la opcién razonable
para el reparto equitativo de beneficios y cargas es la consideracion de la situacion
final.

® En defecto de acuerdo entre los propietarios afectados, dichos criterios se aplicaran igualmente en los procedimientos
de distribucion de beneficios y cargas de conformidad con lo que establezca la legislacion urbanistica.
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En el supuesto del apartado 2, el interesado, ademdas, no puede decidir si participa o
no. Si su aportacién se valorara conforme a la situacién de origen se le estaria
privando de su parte en los beneficios de la actuacién, beneficios que,
indudablemente, se trasladarian a algin otro agente (propietarios, promotor,
urbanizador...). Loégicamente, se especifica que se descontardn los gastos de
urbanizacién (carga que tendria que asumir el interesado en caso de poder
participar) y se precisa que los costes de urbanizacion se incrementardn con la tasa
libre de riego y la prima de riesgo.

EJEMPLO

Valoraciéon inmueble en régimen de equidistribucién
La aportacién es insuficiente para configurar una parcela resultante
(Articulo 27.2). £n el caso de propietarios que no puedan participar en la

adjudicacion de parcelas resultantes de una actuacion de urbanizacion por causa de
la insuficiencia de su aportacion, el suelo se tasara por el valor que le

corresponderia si estuviera terminada la actuaciéon, descontados los
gastos de urbanizacién correspondientes incrementados por la tasa libre
de riesgo y la prima de riesgo.

CARACTERISTICAS DEL INMUEBLE

Suelo Urbanizable
Superficie: 1.000 m*
PARAMETROS URBANISTICOS

Edificabilidad global: 0,40 m*/m?
Uso: Residencial libre
DATO$S DE MERCADO

Valor repercusién suelo vivienda libre 750€/m?t
Si el porcentaje de cesién es el 15%, se descontard la parte proporcional.
Costes de urbanizacién 50€/m*
El contenido del articulo se transcribe en la siguiente férmula:
Vs =VRF — (Cu+TLR+ PR)

Para determinar el tipo de actualizacion en el método residual, sc sumaréa
al tipo libre de riesgo, la prima de riesgo. El tipo libre de riesgo serd el tipo
de actualizacién establecido en el método de actualizacién de rentas, tomdndolo
como real o nominal segln sea constante o nominal la estimacién de los flujos de
cajo. La prima de riesgo se determinard a partir de la informacién sobre
promociones inmobiliarias de que se disponga, mediante la evaluacién del riesgo de
la promocién teniendo en cuenta el tipo de activo inmobiliario a construir, su
ubicacién, liquidez, plazo de ejecucién, asi como la inversién necesaria. Cuando en la
determinacion de los flujos de caja se tenga en cuenta la financiacién ajena, las
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primas de riesgo deberdn ser incrementadas en funcién del porcentaje de dicha
financiacién. Para determinar el tipo de actualizacién en el método de
actualizacién de rentas, se adoptard un tipo de interés nominal adecuado al
riesgo del proyecto de inversion y que atienda, en particular, a su volumen y grado
de liquidez, a la tipologia (industrial, comercial, etc.) del inmueble, a sus
caracteristicas y ubicacion, al tipo de contrato de arrendamiento (existente o
previsto) y al riesgo previsible de la obtencién de rentas y, se convertird en tipo de
interés real corrigiéndose del efecto inflacionista mediante la aplicacién de un indice
de precios que refleje adecuadamente la inflacién esperada durante el periodo para
el que se prevea la existencia de flujos de caja. El tipo de interés nominal no podréd
ser inferior a la rentabilidad media anual del tipo medio de la Deuda del Estado con
vencimiento a dos afos que podra extenderse a cinco anos si la finalidad de la
valoracién es la garantia hipotecaria de créditos o préstamos.

Para determinar la rentabilidad media anual se tomara el tipo medio durante un
periodo continuado no inferior a tres meses ni superior a un afo contados antes de la
fecha de la tasaciéon y deberé haber sido publicade por un organismeo
piblico o por un mercado organizado.

De acuerdo con las caracteristicas de la promocién y el porcentaje de financiaciéon
del proyecto, el tipo de actualizacién resultaria del 12% para vivienda

primera residencia y del 16% para segunda residencia.
De acuerdo con la Orden ECO/805/2003, tendriamos los siguientes valores

minimos:
Tipo inmueble Prima | Tipo de | Diferencial Tipo de
de Interés actualizaciéon
riesgo real

Vivienda 12 8 1,12 2,88 12

residencia
Vivienda 2% 12 1,12 2,88 16

residencia

Edificios oficinas 10 1,12 2,88 14
Edificios comerciales 12 1,12 2,88 16
Edificios industriales 14 1,12 2,88 18

VALOR APORTACION : 1.000 m’> x 0,40 m’/m> x 750 €/m”> = 300.000 €
Descontada cesion 255.000 € Descontados gastos de urbanizacion incrementados
por tasa libre de riesgo y prima de riesgo (50.000 + 12% 50.000) = 56.000 €
VALOR TOTAL = 199.000 ¢

Con el articulo 27 finalizan las reglas de aplicacion de los criterios de valoracién
“conforme a lo dispuesto en esta Ley” en las que se observa una mayor precision y
claridad que en las establecidas en la legislaciéon anterior y, ello a pesar de la previsiéon
de desarrollo reglamentario que incluye el nuevo texto y que no preveia el anterior.
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El Titulo se cierra con el articulo 28 en el que se recuerdan los criterios a considerar en
todo lo no dispuesto.

Articulo 28. Régimen de la valoracién.
La valoracion se realiza, en todo lo no dispuesto en esta Ley:

a) Conforme a los criterios que determinen las Leyes de la ordenacion territorial
y urbanistica, cuando tenga por objeto la wverificacion de las operaciones
precisas para la ejecucion de la ordenacion urbanistica y, en especial, la
distribucién de los beneficios y las cargas de ella derivadas.

b) Con arreglo a los criterios de la legislacion general de expropiacion forzosa y
de responsabilidad de las Administraciones Publicas, segin proceda, en los
restantes casos.

Si bien, con la mencién a las legislaciones que se citan puede considerarse que queda
“cerrado”, sin flecos ni imprecisiones el régimen de valoraciones, no hubiera estado de
mas que, al igual que ocurre en el apartado ¢) del articulo 23.1, en el que se menciona
no sélo la Ley de Expropiacion Forzosa, si no también, la de Arrendamientos Rasticos,
en éste articulo de cierre se hubiera incluido asimismo la referencia a esta Ley.

2.5. El régimen transitorio.

Las actuaciones de dotacion constituyen una de las novedad mas resaltables
transformacion urbanistica, ya que no estaban contempladas en la Ley anterior, si
bien si se preveian actuaciones urbanisticas similares o equivalentes en un buen
namero de Leyes autonémicas.

Su objeto estriba en reagjustar las proporciones entre las posibles nuevas dotaciones
previstas por el Plan, con los posibles nuevos usos, edificabilidades o densidades
permitidas por el mismo en dmbitos de suelo ya urbanizado. Con la nueva regulaciéon
se permite que los propietarios asuman los deberes y cargas urbanisticas adn
pendientes de cumplir de entre los establecidos por el articulo 16.

En este caso, dado que la plusvalia no procede de la atribucién de un
aprovechamiento, sino de su incremento, se cifra asimismo en un porcentaje de dicho
incremento.

No obstante, es preciso tener en cuenta que existen Leyes urbanisticas autonémicas,
que incorporando figuras similares, no incorporan el efecto automdético de exigencia
de la mayor parte de los deberes citados.

La Disposicion transitoria segunda regula el régimen transitorio de los deberes de las
actuaciones de dotacién.



Tribuna: El régimen de valoraciones en el Texto Refundido de la
Ley de Suelo

MARIA DOLORES AGUADO FERNANDEZ

CEMCi

Pagina 34 de 37

Disposicion transitoria segunda. Deberes de las actuaciones de dotaciéon.

Los deberes previstos en esta Ley para las actuaciones de dotaciéon serGn de
aplicacion, en la forma prevista en la legislacion sobre ordenacion territorial y
urbanistica, a los cambios de la ordenacién que prevean el incremento de
edificabilidad o de densidad o el cambio de usos cuyo procedimiento de aprobacién
se inicie a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.
Si, transcurrido un afo desde la entrada en vigor de la misma, dicha legislacién no
tiene establecidas las reglas precisas para su aplicacién, desde dicho momento y
hasta su adaptacion a esta Ley seran aplicables las siguientes:

Q) El instrumento de ordenacién delimitara el dmbito de la actuacién, ya sea
continuo o discontinuo, en que se incluyen los incrementos de edificabilidad o
densidad o los cambios de uso y las nuevas dotaciones a ellos correspondientes y
calcularéa el valor total de las cargas imputables a la actuacién que corresponde a
cada nuevo metro cuadrado de techo o a cada nueva vivienda, segin correspondai.

b) Los propietarios podran cumplir los deberes que consistan en la entrega de
suelo, cuando no dispongan del necesario para ello, pagando su equivalente en
dinero.

) Los deberes se cumplirdn en el momento del otorgamiento de la licencia o el
acto administrativo de intervenciéon que se requiera para la materializacién de la
mayor edificabilidad o densidad o el inicio del uso atribuido por la nueva
ordenacion.

Disposicion transitoria tercera. Valoraciones.

1. Las reglas de valoracion contenidas en esta Ley serdn aplicables en todos los
expedientes incluidos en su Gmbito material de aplicacidén que se inicien a partir de su
entrada en vigor.

2. Los terrenos que, a la entrada en vigor de esta Ley, formen parte del suelo
urbanizable incluido en ambitos delimitados para los que el planeamiento haya
establecido las condiciones para su desarrollo, se valorardn conforme a las reglas
establecidas en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen de Suelo y Valoraciones,
tal y como quedaron redactadas por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, siempre y
cuando en el momento a que deba entenderse referida la valoracién no hayan
vencido los plazos para la ejecucion del planeamiento o, si han vencido, sea por causa
imputable a la Administracién o a terceros.

De no existir prevision expresa sobre plazos de ejecucién en el planeamiento ni en la
legislaciéon de ordenacion territorial y urbanistica, se aplicard el de tres afos contados
desde la entrada en vigor de esta Ley.

3. Mientras no se desarrolle reglamentariamente lo dispuesto en esta Ley sobre
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criterios y método de cdlculo de la valoracion y en lo que sea compatible con ella, se
estard a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 137 del Reglamento de Gestion
Urbanistica aprobado por Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, y a las normas de
valoracion de bienes inmuebles y de determinados derechos contenidas en la Orden
ECO/805/2003, de 27 de marzo, o disposiciéon que la sustituya.

El principio general que rige el régimen transitorio en relacién con los criterios de
valoracién es que los mismos son de aplicacién a todos los expedientes incluidos en su
ambito material de aplicacién, siempre que éstos se inicien a partir de su entrada en
vigor. No obstante, se establece una excepcion a esta regla general en relacién con el
suelo urbanizable delimitado o sectorizado, para introducir las cautelas necesarias
que impidan daniar la confianza legitima de los inversores y facilitar asi una transicion
no traumatica al nuevo régimen legal.

Por dltimo, la disposicion que se analiza establece dos reglas mas, de aplicacién
transitoria, hasta tanto se produzca el desarrollo reglamentario previsto. Dichas reglas
se refieren, en primer lugar a los criterios y método de célculo de la valoracién, y en
segundo lugar, a la correccién al alza que corresponda en los suelos no urbanizables
a consecuencia de determinados factores explicitados en el texto.

Pero, el contenido de la Disposicién, a pesar de su precision, ha sido objeto de varias
interpretaciones, lo que, probablemente haya motivado la ORDEN EHA/564/2008,
de 28 de febrero, que modifica la ORDEN ECO/805/2003 anadiendo una Disposicion
adicional séptima de titulo Aplicacion del principio de prudencia en relacion con la
posibilidad expropiatoriay cuyo contenido es el siguiente:

1. A los efectos de la aplicacién del principio de prudencia a que se refiere el articulo
3.1.f), la posibilidad de expropiacion forzosa de un inmueble sélo se considerard como
uno de los escenarios o posibilidades de eleccion igualmente probables en los
siguientes casos:
a) Cuando se haya iniciado el procedimiento de expropiacion del inmueble.
b) Cuando se haya aprobado un instrumento de ordenacién territorial o
urbanistica, plan o proyecto de cualquier tipo, que conlleve la declaracién de
utilidad pdblica y la necesidad de ocupacion de los bienes y derechos
correspondientes, cuando dichos instrumentos planes o proyectos habiliten para
su ejecucion y ésta deba producirse por expropiacion.
¢) Cuando se haya declarado por la Administracion competente, mediante
resolucion administrativa con audiencia de los interesados, el incumplimiento de
los plazos o demds deberes inherentes al proceso de urbanizacion o de
edificacion del suelo y, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion sobre
ordenacién territorial y urbanistica, ello pueda dar lugar a la expropiacién del
bien correspondiente.
d) Cuando a la fecha de la valoracién se hubiese incoado expediente de
incumplimiento de los plazos o demds deberes inherentes al proceso de
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urbanizacién o de edificacion y, de conformidad con lo dispuesto en la legislacion
sobre ordenacion territorial y urbanistica, ello pueda dar lugar a la expropiaciéon
del bien correspondiente, pero no se hubiese dictado aln resolucién
administrativa.
2. En los supuestos previstos en el apartado anterior, la valoracién corresponderd a la
menor entre la resultante de aplicar los criterios establecidos en la Ley 8/2007, de 28
de mayo, de Suelo y los de esta Orden. En estos casos, se considerard que existe un
supuesto de advertencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11.c) de la
presente Orden.
3. Cuando hayan vencido los plazos para el cumplimiento de los deberes de
urbanizacién o de edificacién del suelo:
a) Si no se ha incoado el procedimiento de declaracién de incumplimiento de dichos
deberes, la valoracién conforme a los criterios de esta Orden incluird una advertencia
que indique que, en caso de declaracion administrativa de incumplimiento y
posterior expropiacion de los terrenos, éstos se justipreciardn de conformidad con los
criterios establecidos en la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.
b) Si no se ha podido comprobar la existencia de procedimiento de declaracién de
incumplimiento de los deberes, la valoracidon quedaréd condicionada a que se acredite
la inexistencia de dicho procedimiento, ademas de formular la advertencia a que se
refiere la letra anterior.

De acuerdo con la Disposicion final primera, la Disposicidon transitoria tercera tiene el
caracter de disposicion establecida en ejercicio de la competencia reservada al
legislador estatal por el articulo 149.1.182 sobre expropiacion forzosa. Esta atribucién
no tiene fisuras en la interpretacion ya consolidada del Tribunal Constitucional.
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I, Introduccion

Las Comunidades Auténomas articularon originariomente la solucién a los
problemas de la prestacion del servicio de Policia Local en Gmbitos supramunicipales
a través de féormulas mancomunadas o cooperativas de Cuerpos de Policia Local.
Como es notorio, en las Leyes autondémicas de Coordinacién de Policias Locales que se
aprobaron a mediados de la década de los afos ochenta del siglo pasado, se
disciplinaron diferentes instrumentos con el objetivo declarado de que los municipios
de menor capacidad de gestion e insuficientes recursos econémicos pudiesen disponer,
en su respectivo dmbito territorial, de Cuerpos de Policia Local.! Con cardcter general,

* Abreviaturas utilizadas: BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales; CE: Constitucion
Espafiola; DSCD: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados; F.J.: Fundamento
Juridico; LOFCS: Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad;
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

'La Exposicién de Motivos de la Ley 4/1992, de 8 de julio, de Coordinacién de Policias Locales
de la Comunidad de Madrid refleja bien esta aseveracion cuando sostiene que, «Se considera
que la Ley es respetuosa con el principio de territorialidad municipal en el ejercicio de sus
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la féormula por la que optaron las Leyes autondémicas consistié en la posibilidad de
constituir mancomunidades para la prestacién del referido servicio,”> aunque esta
opcién no pudo desplegar toda su efectividad, dado que el Tribunal Constitucional
rechazé de plano esta posibilidad.?

En una conocida jurisprudencia de los primeros afios noventa®, el Alto Tribunal
rechazé la posible creacién de cuerpos de Policia Local de caracter supramunicipal
dado que el blogue normativo que opera como canon de constitucionalidad para el
enjuiciaomiento de las Leyes de Coordinacion de Policias Locales, integrado por la
Constitucion y la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, no preveia
expresamente la posibilidad de constituir tal clase de Cuerpos Policiales. De acuerdo
con la hermenéutica del Tribunal Constitucional, el articulo 39 de la Ley Orgdnica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad «no se refiere a la creacién, ni la autorizacion para
crear Cuerpos de Policia Local supramunicipales y tampoco se establece tal potestad
en el resto de esa Ley Orgdnica, ni se contemplan otros Cuerpos de Policia Local que
no sean creados por los municipios (art. 51.1 de la LOFCS) circunscritos expresamente
en su actuacién a su respectivo dmbito territorial (ap. 32 del mismo articulo)». De
manera que, continda argumentando el Alto Tribunal, «todas las facultades de las
Comunidades Auténomas concernientes a dichos Cuerpos —de coordinacion (art. 39),
de legislacion relativa a su creaciéon y régimen estatutario (arts. 51.1 y 52.2) o de
requerimiento de colaboracién (art. 53.1.h)- han de entenderse referidos sélo a los de
Policia Municipal» (SSTC 51/1993, F.). 32 y 52/1993, F.). 49).

En suma, el Tribunal Constitucional considera que, toda vez que el legislador
estatal ha excluido la posibilidad de crear Cuerpos de Policia Local de cardcter
supramunicipal, las funciones de coordinacién que el articulo 39 LOFCS atribuye a las
Comunidades Auténomas deben ejercerse a partir de ese dato, motivo por el que la
eventual regulacion de los referidos Cuerpos en las Leyes autondémicas deviene
inconstitucional (STC 81/1993, F.J. 39). E igual argumentacién fue utilizada por el
Tribunal Supremo para declarar la nulidad de la posible constitucion de Cuerpos de
Policia Provinciales.’

funciones por los Cuerpos de Policia Local, pues la asociacién entre municipios para la
prestacion del servicio sélo es posible entre aquellos que por su escasa capacidad no disponen
de un Cuerpo propio de Policia Local, de tal forma que con la creacién conjunta de un Cuerpo,
éste solo actuard en el ambito territorial de otros municipios, que si disponen de su propio
Cuerpo de Policia Local».
? Entre otras, los arts. 3.1.i)) de la Ley 6/1988, de 5 de diciembre, de Coordinacién de Policias
Locales del Principado de Asturias; Disposicion adicional primera de la Ley 10/1988, de 26 de
octubre de Coordinacién de las Policias locales de llles Balears; 26 de la Ley 4/1992, de 8 de
julio, de Coordinacion de las Policias Locales de la Comunidad de Madrid

A pesar de que la misma no habia sido puesta en duda ni por el Consejo de Estado ni por el
Tribunal Supremo, al respecto, vid.: Barcelona Llop, Javier: Policia y Constitucion, Tecnos,
Madrid, 1997, p. 302.
* Vid. las SSTC 25/1993, de 21 de enero (Region de Murcia); 49/1993 (llles Balears), 50/1993
(Principado de Asturias), 51/1993 (Extremadura) y 52/1993 (Madrid), todas ellas de 11 de
febrero; 81/1993 (Andalucia), 82/1993 (Valencia), 85/1993 (Catalufia) y 86/1993 (Galicia),
todas ellas de 8 de marzo.
® STS de 8 de noviembre de 1996, Ar. 8431 (Fernandez Montalvo, Reglamento del Cuerpo de
Seguridad de la Diputacion de Barcelona).
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Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional parece que, de manera
implicita, estd ofreciendo la posible solucién, rozando con ello los limites del self
restraint dirigido a evitar posibles extralimitaciones del juez constitucional invadiendo
la actuacién del legislador. La lectura de los diferentes fallos constitucionales parece
indicar que si se hubiese previsto expresamente en la LOFCS la creacién de Cuerpos
de Policia Local supramunicipal a través de la férmula de la mancomunidad, no
hubiesen sido declarados inconstitucionales los preceptos de las Leyes autonémicas
sobre Coordinacién de Policias Locales que contemplaban tal posibilidad. Quizés por
ello, a partir de esta jurisprudencia han sido constantes las reivindicaciones de la
Federacién Espanola de Municipios y Provincias destinadas a modificar la Ley
Orgdanica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con el objeto de incorporar la
posibilidad de que se puedan constituir mancomunidades con el reiterado objeto.® Y
a esta finalidad responde, sin perjuicio de lo que més adelante se dird, la nueva
disposiciéon adicional quinta de la LOFCS, rubricada “Colaboracion para la prestaciéon
de servicios de policia local”, introducida por la Ley Orgénica 16/2007, de 13 de
diciembre, complementaria de la Ley 45/2007 para el desarrollo sostenible del medio
rural.

En paralelo a esta reivindicacién formulada al legislador estatal, las
Comunidades Auténomas, por su parte, han tratado de solventar este problema en
los municipios de escasa densidad demografica y menor capacidad econémica y de
gestion, articulando diferentes instrumentos cooperativos en sus respectivas Leyes de
Coordinacion de Policias Locales. De manera que, en primer término, nos
ocuparemos, aiin de modo sucinto, del tratamiento legislativo que se ha procurado a
tales mecanismos y, en segundo lugar, nos centraremos en el andlisis de la reciente
modificacién de la LOFCS, con el propésito de clarificar su contenido, naturaleza y
alcance.

Il. La cooperacién para la prestacion del servicio de Policia Local a través
de la formula del convenio interadministrativo en las Leyes autonémicas
de Coordinacion de Policias Locales.

Tal y como hemos expuesto sucintamente en lineas precedentes, toda vez que
la posibilidad de constituir Cuerpos de Policia Local supramunicipal quedd
desprovista de anclaje constitucional, las opciones para actuar en dambitos
supramanunicipales de los Policias Locales se redujeron a los supuestos tasados que se
enumeran en el art. 51.3 LOFCS. Asi, como se recordard, en este precepto se ordena la
actuacién de los Cuerpos de Policia Local en el respectivo término municipal con
excepcion de los supuestos de situaciones de emergencia o necesidad o cuando
cumplan funciones de proteccion de cargos representativos locales, requiriéndose en

® véase a titulo de ejemplo, entre las Ultimas ocasiones que se han adoptado acuerdos en tal
sentido, el punto 1.3°) de los Acuerdos adoptados por la Comision Ejecutiva de la FEMP de 27
de febrero de 2006, en el que se acuerda solicitar al Gobierno la modificacion de la LOFCS
para «que sea posible mancomunar o agrupar el servicio de Policia Local», en:
http://www.femp.es/index.php/femp/documentaci n/acuerdos comisi_n_ejecutiva/(offset)10
(Ultima visita 27 de diciembre de 2008).
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este dltimo supuesto la autorizacién del Ministerio del Interior o de la correspondiente
autoridad de la Comunidad Auténoma que cuente con Cuerpo de Policia
Autondémica, siempre que desarrollen integramente esas actuaciones en el dmbito
territorial de la Comunidad Auténoma.’

Sin embargo, la legislacion autondémica prevé diferentes férmulas de
cooperacion a través de la técnica del convenio interadministrativo para el ejercicio
de tareas ajenas, en las que las Comunidades Auténomas no ejercen propiamente sus
competencias sino que se limitan a prestar asistencia a los municipios para que éstos
realicen més eficazmente sus tareas propias:® en el caso que nos ocupa, las derivadas
de los articulos 25.2.a) y b) de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, referentes a las competencias municipales en materia de seguridad
en lugares publicos y a la ordenacién del tréfico de vehiculos y personas en las vias
urbanas respectivamente y del articulo 53 LOFCS, en el que se enumeran las
funciones que deben ejercer los Cuerpos de Policia Local.

Este es el supuesto, en primer lugar, de los convenios que pueden formalizar
las Comunidades Auténomas con los municipios para la prestacion de servicios
propios de la policia local por policias autonémicas tanto en municipios que carezcan
de dichos Cuerpos, como en aquellos en que, disponiendo de los mismos, el volumen o
especialidad de determinados servicios asi lo aconsejen, aunque en este supuesto la
actuacién autonémica nunca podrd tener cardcter permanente.’

Las posibilidades de actuacién convencional incluyen, en segundo término,
aquellos que pueden llegar a celebrar los Ayuntamientos entre si. Se trata de un
tipico ejemplo de convenio horizontal en el que Entes de un mismo nivel territorial se
asocian para la prestacion conjunta de competencias legalmente atribuidas en un
ambito territorial concreto y determinado y que, en el dmbito local, encuentran
habilitacién en los articulos 55.d) y 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril. En el caso que
nos ocupa, presentan una variada gama de posibilidades que van, desde los
supuestos en los gque miembros individualmente especificados de policias locales de un
municipio pueden actuar en otro municipio por tiempo determinado, en el caso de
necesidad de reforzar las plantillas por insuficiencias temporales,’ a aquellos otros
casos en los que se insta la cooperacién intermunicipal para atender con cardcter
eventual necesidades especiales y extraordinarias.”

" Este supuesto trae causa de la modificacion de la LOFCS operada a través de la Ley
Organica 1/2003, de 10 de marzo, para la garantia de la democracia en los Ayuntamientos y la
seguridad de los Concejales.

® Sobre esta especifica modalidad de convenio, en extenso, vid.: Rodriguez de Santiago, José
Maria: Los convenios entre Administraciones Publicas, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 179 y
SS.

% En este sentido, pueden verse los apartados b) y c) del articulo 26.3 de la Ley 4/2003, de 7 de
abril, de Ordenacion del sistema de seguridad publica de Catalufia y el articulo 117.2 de la Ley
4/1992, de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco.

1% previsién que se contempla en los articulos 58 de la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de
Coordinacion de Policias Locales de Andalucia y 16 de la Ley 9/2003, de 8 de abril, de
Coordinacion de Policias Locales de Castilla 'y Ledn.

1 Tal y como se preordena en el articulo 28 de la Ley 4/1992, de 8 de julio, de Coordinacion de
Policias Locales de la Comunidad de Madrid.
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Y, por dltimo, es posible discernir una tercera modalidad convencional de
caracter mas flexible en que la Comunidad Auténoma se configura como la
promotora de los convenios de colaboracion entre ésta y los Ayuntamientos, asi como
de los Ayuntamientos entre si, con la finalidad de garantizar unos estdndares
homogéneos de seguridad. Este modelo se caracteriza porque desde la propia Ley
autonémica de Coordinaciéon de Policias Locales se difiere al futuro convenio de
colaboracion el grueso del contenido sustantivo del régimen juridico de la materia: las
funciones a desarrollar, el personal afectado, el dmbito temporal de vigencia, la
distribucién del coste econémico, etc.”

Ahora bien, el recurso a la via convencional que se disciplina en estas Leyes
autonémicas encuentra algunos limites para su efectiva generalizacién y extension
como la figura idénea a través de la cual pueda prestarse el servicio de Policia Local
en ambitos supramunicipales. De una parte, aparece el limite de la continuidad
temporal de los servicios y la naturaleza excepcional de las causas que motivan la
elaboracién del convenio, que habran de motivarse debidamente en éste. En efecto,
estos convenios carecen de cardcter permanente y estdn originados por unas
circunstancias tasadas: el refuerzo de plantillas por insuficiencias temporales y las
necesidades especiales y extraordinarias, que limitan la vigencia del convenio de
referencia al momento en que cese la causa extraordinaria que lo motivo.

De otra parte, concurre un segundo limite que se cifra en las técnicas de
control que pueden reservarse las Comunidades Auténomas cuando se trate del
supuesto de prestacion de servicios propios de la Policia Local por Policias
Autondémicos. A nuestro modo de ver, con el recurso a esta técnica se corre el riesgo de
violentar el sentido propio del principio de colaboraciéon que debe presidir este tipo de
relaciones, que se caracteriza porque las Administraciones territoriales en relacion se
sitian en un plano de esencial igualdad frente a la superioridad de una de las partes,
consustancial al principio de coordinaciéon.

En definitiva, a través de las tres modalidades convencionales esbozadas aqui
en sus aspectos mds genéricos, las Comunidades Auténomas han procurado dar
soluciéon a las legitimas aspiraciones municipales, que pretendian prestar el servicio de
Policia Local y se veian incapaces para ello por su escasos recursos econdémicos,
capacidad financiera, insuficiencia de medios materiales y personales, etc. Ahora bien,
tal y como hemos tenido ocasién de resefiar con anterioridad, desde las propias
Entidades Locales, articulado a través de la Federacién Esparnola de Municipios y

' Este es el caso del articulo 5.2 de la Ley 6/1997, de 4 de julio, de Coordinacion de las
Policias Locales de Canarias, introducido por el art. 40.1.a) de la Ley 9/2007, de 13 de abril, del
Sistema Canario de Seguridad y Emergencias y de modificacion de la Ley 6/1997, de 4 de julio,
de Coordinacion de las Policias Locales de Canarias, de acuerdo con el cual, «La Consejeria
competente en materia de seguridad promovera convenios de colaboracion con y entre
Ayuntamientos a fin de garantizar la colaboracion de los mismos y al objeto de garantizar en
todos el mismo nivel de seguridad. En cualquier caso, las actuaciones que en virtud de dichos
convenios realicen los Agentes de las Policias Locales, se limitaran a las actuaciones que se
prevean en el convenio de colaboracion suscrito y se realizaran bajo el mando del Alcalde del
municipio en el que presten el servicio, o de su concejal delegado. La distribucion de costes
entre administraciones sera la que se establezca en el respectivo convenio».
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Provincias, se ha venido reiterando periédicamente la reivindicacién de la reforma de
la Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con la finalidad de que, tal y
como habia indicado el Tribunal Constitucional, esa norma que forma parte del
bloque de constitucionalidad previese la posibilidad de constituir mancomunidades
para la prestacion del referido servicio. Y la respuesta a esta tradicional demanda
municipalista ha sido la nueva disposicion adicional quinta de la LOFCS, introducida
por la Ley Orgdnica 16/2007, de 13 de diciembre, complementaria de la Ley 45/2007
para el desarrollo sostenible del medio rural. Bajo la rdbrica de “Colaboracién para la
prestacion de servicios de policia local”, la precitada Disposicion adicional quinta
incorpora un mecanismo de asociacidon intermunicipal para la ejecuciéon de las
funciones que la propia LOFCS atribuye a los Cuerpos de Policia Local que plantea
algunas dudas interpretativas y aplicativas, a cuyo andlisis vamos a dedicar el
siguiente epigrafe.

lll. La técnica de la “Colaboracién para la prestacion de servicios de
policia local” prevista en la Ley Organica 16/2007, de 13 de diciembre

Como ha quedado dicho, la Ley Orgdnica 16/2007, de 13 de diciembre,
complementaria de la Ley 45/2007 para el desarrollo sostenible del medio rural
incorpora una nueva Disposicién adicional quinta a la Ley Orgdanica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la rabrica de “Colaboracién para la
prestacién de servicios de policia local”, del siguiente tenor:

«En los supuestos en los que dos o mds municipios limitrofes,
pertenecientes a una misma Comunidad Auténoma, no dispongan
separadamente de recursos suficientes para la prestacion de los servicios de
policia local, podréan asociarse para la ejecucion de las funciones asignadas a
dichas policias en esta Ley.

En todo caso, el acuerdo de colaboracién para la prestacion de servicios
por los Cuerpos de Policia Local dependientes de los respectivos municipios
respetard las condiciones que se determinen por el Ministerio del Interior y
contard con la autorizacién de éste o, en su caso, de la Comunidad Auténoma
correspondiente con arreglo a lo que disponga su respectivo Estatuto de
Autonomia».

La intencién del legislador estatal con la introduccién de esta novedad en la
LOFCS es digfana: intentar solucionar una reivindicacién histérica del municipalismo
para que los policias de los pequenos municipios puedan desarrollar sus funciones,
atendiendo a la seguridad de las personas y de los bienes, en édmbitos territoriales
superiores a su respectivo término municipal. Respuesta normativa que, en definitiva,
recoge la propuesta elaborada por el grupo de pequernos municipios de la Federacion
Espariola de Municipios y Provincias.” No obstante lo anterior, la lectura de la nueva

% Vid. sobre este particular la intervencién del sr. Alonso Nifiez, del Grupo Parlamentario
Socialista, en la Comision de Agricultura, Pesca y Alimentacion, DSCD, nim. 987, de 26 de
septiembre p. 16.
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Disposiciéon adicional quinta de la LOFCS suscita algunas dudas interpretativas no
exentas de interés, comenzando por la naturaleza y alcance de la previsiéon asociativa
intermunicipal contenida en la misma y sobre el dmbito subjetivo y requisitos
procedimentales para hacerla efectiva. No obstante, con cardcter preliminar al
comentario de estas cuestiones, merece la pena que nos detengamos brevemente en
una cuestiéon de indole formal, como es el rango de la norma en que figura la
prevision de referencia.

lll.1. La reserva material de Ley Organica y las Policias Locales

A pesar de que en el Proyecto de Ley para el desarrollo sostenible del medio
rural remitido a las Cortes Generales por el Gobierno figuraba la materia que ahora
nos ocupa como Disposicién adicional segunda de la misma,” lo cierto es que a lo
largo de su tramitaciéon parlamentaria se llamé la atencién sobre su cardcter
orgdnico. En efecto, la primera vicisitud por la que discurre la aprobacién de esta
norma consiste, toda vez que se advierte por los servicios juridicos de la Camara Baja,
en que en el Informe de la Ponencia todos los grupos parlamentarios, salvo el grupo
parlamentario popular que no se manifesté al respecto, acordaron proponer a la
Mesa del Congreso la tramitacion de la originaria Disposicion adicional segunda como
Proyecto de Ley Orgédnica complementaria del proyecto principal.” Propuesta que
fue acordada por la Mesa del Congreso, procediéndose al desglose de la Disposicion
adicional segunda del Proyecto de Ley para el desarrollo sostenible del medio rural,
tramitdndose, de este modo, como Proyecto de Ley separado de naturaleza
orgénica.”®

La justificacion de esta medida no es otra que la existencia, en orden a la
regulacién de las Policias Locales, de una reserva material de Ley Orgdnica que se
infiere expresa y taxativamente de la Disposicion Final Quinta de la LOFCS, en
relacion con el articulo 104.2 CE. En efecto, aquélla declara que todos los preceptos
comprendidos en su Titulo V, dedicado a regular las Policias Locales, tienen caracter
de Ley Orgdnica, incluido el articulo 51.3 relativo al dmbito territorial de actuacién de
los mismos. Dicha reserva material implica, en definitiva, que la regulacién o
modificacién de los preceptos que la LOFCS dedica a los Cuerpos de Policia Local se
somete al procedimiento previsto en el articulo 81 de la Constitucion, pues en caso
contrario podria entrar en juego el articulo 28.2 de la Ley Orgdanica 3/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional.” En este sentido, no plantea excesivos problemas
sostener que la prevision contenida en la Ley Orgdnica 16/2007, de 13 de diciembre,

“BOCG. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, nim. 135-1, de 11 de mayo de 2007.

> BOCG. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, 135-9, 26 de septiembre de 2007.

® BOCG. Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, 135-10, 28 de septiembre de 2007.

" Precepto segun el cual, “El Tribunal podra declarar inconstitucionales por infraccion del
articulo 81 de la Constitucion los preceptos de un Decreto-Ley, Decreto Legislativo, Ley que no
haya sido aprobada con el caracter de organica o norma legislativa de una Comunidad
Autonoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a
Ley Orgéanica o impliquen modificacion o derogacion de una Ley aprobada con tal caracter
cualquiera que sea su contenido”.
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supone una excepcion a la regla general sobre el dmbito territorial de actuaciéon de
los Cuerpos de Policia Local determinado en el precitado articulo 51.3 LOFCS que, por
lo tanto, requiere para su aprobacion cumplimentar los requisitos tramitacion de las
Leyes Organicas ex articulo 81 CE.

lil.2. Naturaleza y alcance de la Disposiciéon adicional quinta de la LOFCS

De los términos literales en que estd redactada la nueva Disposiciéon adicional
quinta de la LOFCS, se suscitan dudas razonables para entender que de su contenido
pueda derivarse la posibilidad de que los municipios estén facultados para constituir
mancomunidades para la prestacién de servicios de policia local.” Sin perjuicio de la
existencia de algunas notas comunes, a nuestro modo de ver, el instituto que se
disciplina en aquélla presenta unas caracteristicas que difieren sustancialmente de la
naturaleza de éstas. La primera observacion que se deriva de la simple lectura del
precepto de referencia es que no se cita en ningln momento el concepto de
«mancomunidad>». Tan sélo se menciona, por una parte, la posibilidad de que los
municipios «podran asociarse» para la ejecucion de las funciones que la LOFCS asigna
a los Cuerpos de Policia Local y, de otra, que «el acuerdo de colaboracion para la
prestacion» de los indicados servicios debe respetar los requisitos que, expresamente,
se especifican. De este modo, la conclusién preliminar que podria extraerse de lo
anterior es que no cabe la posibilidad de que se constituyan mancomunidades de
municipios para la prestacién del servicio de Policia Local, dado que no se prevé
expresamente en la norma. Entraria en juego en este caso el hecho de que el
legislador, pudiendo distinguir el instituto a través del cual se ha de prestar el
reiterado servicio, no lo hace.

Sin embargo, las cosas no son tan sencillas y los términos genéricos en que esta
redactada la Disposicion adicional quinta inducen a explorar otras vias de
argumentacion interpretativa. Desde esta perspectiva, parece apropiado acudir al
examen de la naturaleza de las mancomunidades con el objeto de esclarecer el
sentido Gltimo de la norma. Para ello, tomaremos en consideracién el fundamento
constitucional de las mancomunidades, asi como sus caracteristicas estructurales y, a
través del método comparativo, las enfrentaremos a la regulacién contenida en la
reiterada Disposicion adicional quinta LOFCS.

i. El derecho de asociacion como fundamento constitucional de las
Mancomunidades. A pesar de que la Constitucion Espanola no reconoce
expresamente la existencia de Mancomunidades, si contiene diferentes previsiones a
partir de las cuales puede deducirse su existencia. Entre ellas, sin lugar a dudas,
aparece el reconocimiento del derecho de asociacion en el articulo 22, que se extiende
a las personas juridico-publicas y la posibilidad de creacion de agrupaciones de
municipios diferentes a la provincia contenida en el articulo 141.3. Derecho de
asociacion que, por lo demds, se ve reforzado de manera notable con la ratificacion
por parte de Espaia de la Carta Europea de Autonomia Local en febrero de 1989 al

18 Aunque plantea algunas dudas al respecto, una interpretacion favorable a que se trata de
mancomunidades es la de Mainar Ene, José Maria: “Una nueva policia local mancomunada”, El
Consultor, n° 18, 30 de septiembre de 2008, pp. 3024-3035.
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disponer su articulo 10.1 que, «Las Entidades locales tienen el derecho, en el ejercicio
de sus competencias, de cooperar y, en el dmbito de la Ley, asociarse con otras
Entidades locales para la realizacion de tareas de interés comin».

De acuerdo con este planteamiento preliminar, la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local reconoce a las Mancomunidades de
municipios su condicién de Entidades Locales no territoriales (articulo 3.2.d), como
expresion del derecho de los municipios a «asociarse con otros en Mancomunidades
para la ejecuciéon en comdn de obras y servicios determinados de su competencia»,
con personalidad y capacidad juridica propia para el cumplimiento de sus fines
especificos, rigiéndose por sus propios Estatutos que aprueban todos los
Ayuntamientos (articulo 44). De tal manera que, ope /legis, se reconoce el derecho de
los municipios a asociarse a través de un concreto instrumento como es la
Mancomunidad, que se cualifica por su condicién de Entidad local con personalidad
juridica propia distinta de la de los municipios que la conforman.

En el caso de la prevision de la Disposicion adicional quinta LOFCS, también se
lleva a cabo, primero, el reconocimiento del derecho de asociacion de los municipios v,
segundo, la determinacién del concreto instrumento a través del cual se puede
ejercitar aquél: el «acuerdo de colaboracién». Como puede apreciarse, no se trata de
la constitucion de un Ente local con personalidad juridica propia sino, por el contrario,
de un convenio de colaboracion.

En definitiva, en ambos supuestos se parte del previo reconocimiento del
ejercicio del derecho de asociacién, pero articulado a través de dos férmulas
diferentes: la creacién de una nueva una Entidad local y la formalizacion de un
convenio interadministrativo. En contra de esta aseveraciéon se puede argumentar
que las mancomunidades son una especie del género de los convenios
interadministrativos horizontales,” pero lo cierto es que se trata de dos institutos de
diferente naturaleza y régimen juridico.?° De modo que los convenios son contratos o
pactos que no implican la creacién de una nueva Entidad local diferente de los
municipios que los suscriben, circunstancia que si concurre en el supuesto de las
mancomunidades.

ii. El ambito territorial de actuacion de las Mancomunidades. Los municipios
que se integran en la respectiva Mancomunidad no precisan una continuidad
territorial entre los respectivos términos municipales que se mancomunan. Esto es, no
se precisa que aquéllos sean limitrofes, pudiendo existir Entes locales de esta
naturaleza integrados por municipios cuyos términos municipales estén separados por
otros municipios no integrados en la Mancomunidad de referencia. Por lo demas,
resulta evidente que no hay problema alguno para constituir mancomunidades entre
municipios de diferentes provincias pertenecientes a la misma Comunidad Auténoma
Pluriprovincial. Y, en Gltimo extremo, tampoco existe inconveniente alguno en que se
puedan constituir Mancomunidades entre municipios pertenecientes a distintas

¥ En este sentido: Martin Huerta, Pablo: Los Convenios Interadministrativos, MAP/INAP,

Madrid, 2000, pp. 115-116.
2% vid. Salanova Alcalde, Ramén: Mancomunidades de municipios y autonomia municipal, 22
ed., Gobierno de Aragén, Zaragoza, 1993, pp.69-70.
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Comunidades Auténomas, de acuerdo con lo previsto en el art. 44. 3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

El tenor literal de la Disposicion adicional quinta, por su parte, exige con
rotundidad la existencia de continuidad territorial y la pertenencia a una misma
Comunidad Auténoma de aquellos municipios que quieran ejercer su derecho a
asociarse, en los siguientes términos: «En los supuestos en los que dos 0 mas municipios
limitrofes, pertenecientes a una misma Comunidad Auténoma [...]J». Como puede
apreciarse estas previsiones establecen unos limites materiales no previstos en el
régimen juridico que disciplina el instituto de las mancomunidades, mas flexible en
orden al ambito territorial en el que han de proyectarse el ejercicio de las
competencias.

ifi. El régimen juridico de las Mancomunidades. Tal y como se ha apuntado con
anterioridad, la clove de béveda del régimen juridico de las mancomunidades
consiste en que se trata de Entidades Locales con personalidad juridica propia,
independiente y distinta de los diferentes municipios mancomunados. Circunstancia
que determina, cuanto menos, las siguientes caracteristicas: en primer lugar, la
existencia de unos érganos de gobierno propios, respecto de los que existe una reserva
legal dirigida a asegurar el cardcter representativo de los Ayuntamientos
mancomunados a través de la designacion de concejales de éstos, en segundo
término, la existencia de un presupuesto propio de la Mancomunidad, distinto del
correspondiente a cada uno de los municipios mancomunados y, por Gltimo, la
concurrencia de una norma de cabecera, los Estatutos de la Mancomunidad, que
elaboran los Concejales de los Municipios mancomunados constituidos en Asambleaq,
siendo aprobados por los Plenos de todos los Ayuntamientos que se integran en la
misma.

No parece que este sea el régimen juridico predicable del «acuerdo de
colaboracién» en que la Disposicion adicional quinta de la LOFCS exige que se
plasme las condiciones determinadas por el Ministerio del Interior para la prestacién
de servicios de Policia Local dependientes de los municipios que lo suscriban. Por el
contrario, en este caso, mas bien nos encontramos ante un contrato o pacto entre
municipios, de cardcter voluntario, que encuentra su fundamento legal en las
prescripciones de la Ley 7/1985, de 2 de abril relativas a la colaboracion
interadministrativa.

En definitiva, a nuestro modo de wver, plantea serias dudas sostener la
afirmacién de que la nueva Disposicién adicional quinta de la LOFCS ha introducido
en el ordenamiento estatal la posibilidad de que los municipios puedan constituir
mancomunidades para la prestaciéon del servicio de Policia Local. Desde otra
perspectiva, mds parece que con la reforma de dicha Ley Orgdnica lo que se ha
facilitado es la posibilidad de que los municipios puedan suscribir convenios de
colaboracion al efecto de cumplir las previsiones contempladas en la misma.

lll.3. El ambito subjetivo sobre el que se proyecta la Disposicién adicional
quinta de la LOFCS$
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Una segunda cuestion que se deriva de la lectura de la nueva Disposicion
adicional quinta de la LOFCS consiste en delimitar el Gmbito subjetivo de la misma,
esto es, qué clases de municipios pueden llegar a suscribir los correspondientes
acuerdos de colaboracién para el ejercicio de las funciones asignadas a los Cuerpos de
Policia Local dado que, en la misma, se alude a los municipios limitrofes que «no
dispongan separadamente de recursos suficientes», sin aludir a otras caracteristicas
como puede ser la densidad demografica.

En este sentido, en una lectura epidérmica del precepto de referencia, podria
entenderse que bastaria con que los municipios interesados, cualquiera que sea su
poblacién, acreditaran la carencia de medios financieros bastantes para mantener
separadamente un Cuerpo de Policia Local para que pudiesen suscribir el
correspondiente acuerdo de colaboracién. Con ello, en definitiva, municipios de
poblacién considerable ubicados geogrdficamente en dreas periurbanas o dmbitos
metropolitanos podrian instrumentar la prestacion del servicio de Policia Local en sus
respectivos términos municipales.

No obstante lo anterior, a nuestro modo de wver, la aproximacién mas
adecuada a esta materia ha de partir necesariamente de la interpretacion
sistemdtica y del contexto en que se ha llevado a cabo la reforma de la LOFCS, que
no es otro que el marco politico-juridico proporcionado por la Ley 45/2007, de 13 de
diciembre, para el desarrollo sostenible del medio rural. Asi, en primer lugar, desde la
perspectiva de los principios, la Ley de 13 de diciembre de 2007 impone a las
Administraciones Puablicas el deber de orientar sus politicas de desarrollo rural
sostenible al objetivo finalista de potenciar la prestacién de servicios publicos basicos
de calidad, «adecuados a las caracteristicas especificas del medio rurak> en el Gmbito
de la seguridad ciudadana (articulo 2.2.c). Desde este presupuesto inicial, la clave de
béveda del sistema consiste, pues, en clarificar qué se entiende por «medio rural»,
dado que se trata del elemento subjetivo que las Administraciones Pdblicas han de
tomar en consideracion necesariamente a la hora de alcanzar unos niveles o
estdndares homogéneos de calidad en la prestacion de servicios en materia de
seguridad ciudadana, una de cuyos instrumentos esenciales es la posibilidad de
ejercitar la facultad asociativa que se contempla en la Disposicién adicional quinta de
la LOFCS.

La propia Ley 45/2007, de 13 de diciembre, da respuesta a este interrogante
en su articulo 3, al definir los conceptos de «medio rural» (3.a) y «municipio rural de
pequeno tamano>» (3.c). El primero, de acuerdo con la definicién legal, es el espacio
geogrdafico formado por la agregacién de municipios o entidades locales menores
definido por las administraciones competentes que posean una poblacién inferior a
30.000 habitantes y una densidad inferior a los 100 habitantes por km2. Mientras
que, el segundo, se define como el municipio que posea una poblacién residente
inferior a los 5.000 habitantes y esté integrado en el medio rural.

De acuerdo con este planteamiento, a pesar de que la LOFCS sélo menciona
el requisito de la inexistencia de recursos econémicos suficientes, segiin una
interpretacion sistemética de la Disposicion adicional quinta de la LOFCS y de los
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articulos 2.2.c) y 27.b)* de la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, puede entenderse que
los municipios a los que se les reconoce la posibilidad de asociarse, a través de la
perfeccién del correspondiente acuerdo de colaboracién, para la ejecucién en dos o
mas de ellos de las funciones atribuidas a los Policias Locales, son aquellos con
poblacién inferior a 5.000 habitantes, ubicados geogréficamente en el medio rural de
acuerdo con las caracteristicas descritas en el precitado articulo 3.a) de la Ley
45/2007.

Este argumento, por lo demas, se ve reforzado por la prevision de que la
autorizacion definitiva para la celebraciéon del respectivo acuerdo de colaboracién
corresponde al Ministerio del Interior o, en su caso, a la Comunidad Auténoma de
acuerdo con las previsiones estatutarias relativas a la competencia sobre coordinacion
de Policias Locales. Autorizacién de una Administraciéon superior que recuerda a la
prevision contenida en el apartado primero de la Disposicion transitoria cuarta del
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local, en el que se establecia la autorizacién
de la Administracion General del Estado para la creacién de Cuerpos de Policia Local
en municipios de menos de 5.000 habitantes y que ha sido desplazado por la
legislacion autonémica sobre coordinacion de Policias Locales. Ahora bien, la
interpretacion acabada de resefiar implica que no se resuelve el problema de la
seguridad ciudadana en municipios que estén integrados en areas de influencia de
aglomeraciones urbanas. En concreto, la técnica de la Disposicion adicional quinta de
la LOFCS no parece que pueda ser empleada en todos los casos de pequerios
municipios préximos o limitrofes a capitales de provincia que carecen de Cuerpos de
Policia Local.

lll.4. Requisitos para la formalizacion de los convenios de colaboracion
intermunicipal

En dltimo término, hay que tener en cuenta que la Disposicion adicional
quinta de la LOFCS apenas contiene unas sucintas reglas generales con relacién a los
requisitos que exige para la celebracién del correspondiente acuerdo de colaboracion.
En primer lugar, se precisa que se trate de dos o mdas municipios limitrofes
pertenecientes a una misma Comunidad Auténoma, esto es, se requiere una
continuidad territorial entre los municipios que pretendan celebrar el reiterado
acuerdo de colaboracién. Es preciso también que se acredite la insuficiencia de
recursos econdémicos de los municipios interesados, certificando en todo caso que no se
puede sufragar el servicio de modo unitario. Y, asimismo, se requiere la autorizacion
de la Administracion superior en los términos ya sefialados.

No obstante lo anterior, existe otro requisito que, a nuestro modo de ver, se
configura como el elemento clave de la correcta aplicacién y desarrollo de las

! precepto a tenor del cual, el Programa de Desarrollo Rural Sostenible, configurado por el
articulo 5 como el instrumento de planificacion de la accion de la Administracion General del
Estado con el medio rural, podra contemplar, entre otras medidas destinadas a incrementar la
seguridad de los ciudadanos, «mejorar la presencia de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
para mantener un adecuado nivel de Seguridad de la poblacion en las zonas rurales».
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previsiones de la Disposicion adicional quinta. En particular, estamos haciendo
referencia al cumplimiento de las «condiciones que se determinen por el Ministerio del
Interior». Ahora bien, el desarrollo de estas condiciones puede suscitar problemas en
cuanto a su forma juridica de exteriorizacion y a su contenido concreto.

Comenzando por este Gltimo, parece apropiado que en las mismas se
determinen, al menos, los siguientes elementos: el cardcter permanente del acuerdo
de colaboracién, la determinacién de las aportaciones financieras que cada uno de
los municipios se compromete a aportar para la financiaciéon conjunta del servicio, la
determinacién de la persona que va a ejercer la jefatura del Cuerpo, la necesidad de
la existencia previa de un Cuerpo de Policia Local al que se suman otros municipios o,
por el contrario, si se trata de la creacién ex novo de Cuerpos de Policia Local.

Por su parte, mayores dificultades presenta la determinacién del tipo
normativo en el que han de contenerse tales condiciones y, lo que es més importante,
el titular de la competencia para su desarrollo. En efecto, en este punto, como prueba
de la complejidad de la regulacién de la Seguridad Ciudadana, no es improbable
que se lleguen a plantear problemas competenciales, dado que las Comunidades
Auténomas son titulares de competencias exclusivas en materia de Coordinacién de
Policias Locales (art. 148.1.222) vy las recientes reformas estatutarias han incidido en
esta materia directamente. No obstante, derivado de la competencia exclusiva
estatal sobre Seguridad Puablica ex art. 149.1.29 CE, de acuerdo con la interpretacion
efectuada por el Tribunal Constitucional (SSTC 51/1993, F.). 32 y 52/1993, F.). 49), hay
que tener en cuenta que las competencias autonémicas sobre Policia Local estdn
delimitadas por sus Estatutos de Autonomia y por la LOFCS, que forma parte del
blogue de la constitucionalidad.

Desde esta perspectiva, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas
puedan tener competencias legislativas y administrativas sobre Policia Local, lo cierto
es que se produce un supuesto de parcial ejecucién autondémica de la legislacion
estatal en el que, ademés, concurre una reserva de Ley Orgdnica,” que acota el
ambito de actuacién de las Comunidades Auténomas. Pero esta interpretacion de los
conceptos de Seguridad Pdblica y de limitacion de la intervencién autonémica van
referidos al contenido sustantivo de la propia LOFCS no en lo que hace a su posterior
desarrollo normativo. Sin lugar a dudas, la respuesta que se proporcione a este
problema, apenas esbozado aqui en sus elementos fundamentales, hard depender el
éxito o el fracaso de la previsién contemplada en la Disposiciéon adicional quinta de la
LOFCS.

?2 Cfr. Diez Picazo, Luis Maria y Lopez Bofill, Héctor: “Policia Local’, en Santiago Mufioz
Machado (Dir.); Tratado de Derecho Municipal, I, Civitas, Madrid, 2003, p. 1545.
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1.~ PRINCIPIO DE AUTONOMIA LOCAL Y URBANISMO COMERCIAL

Solemnizado constitucionalmente el capital principio de la autonomia local en
los articulos 137,140 y 141, queda cerrada la distribucion territorial de poder en un nuevo
modelo de Estado unitario, pero organizado por las Comunidades Auténomas,
Municipios y Provincias. A partir de este ensamblaje conceptual habra de ser la
autonomia local esencialmente entendida, a la vez que garantizada por el legislador
estatal y autonémico, como el derecho de la comunidad vecinal a participar a través
de o6rganos propios elegidos democraticomente en el gobierno y administracion de
cuantos asuntos le atanen, gradudndose la intensidad de esa participacién en funcién
de la relacion existente entre los intereses locales y supralocales, constituyendo en todo
caso un poder limitado que no puede oponerse al dogma de la unidad estatal, o como
el derecho “a la gestién de sus respectivos intereses, lo que exige que se dote a cada
una de todas las competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer
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el interés respectivo”, con la consiguiente suficiencia financiera del gasto que ocasionan,
como sentd prontamente el Tribunal Constitucional en sentencia n? 4/1981, de 2 de
febrero. Asi pues, la autonomia local, tal y como se reconoce en estos arts. 137 y 140 CE,
goza de garantia institucional, como analizaremos. Si bien hay que sentar que la Carta
Magna tan sélo se ocupa en el art. 149 de delimitar las competencias exclusivamente
estatales y acotar el maximo techo de responsabilidades al que pueden aspirar las
Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos (arts. 148 y 151), con relacién a la
Administracion Local no existe esta exactitud inicial, trasladédndose al legislador sectorial
la tarea de configurar el dmbito sustantivo de atribuciones que pueden ostentar los
Entes locales a partir de esta garantia institucional aclamada y de las bases del régimen
local fijadas.

Queda claro que la autonomia local es un concepto juridico de configuracién
legal que admite distintas construcciones respondiendo a opciones diversas siempre y
cuando se respete esta garantia institucional que deviene de la CE. Como explica el
Tribunal Constitucional en sentencia 240/2006, de 20 de julio, al conocer uno de los
primeros conflictos en defensa de la autonomia local, se produce una doble remisién:
“por una parte, a unos rasgos con capacidad identificadora de lo que es un Municipio y
de lo que su autonomia supone en la conciencia social y en el momento actual,
extremos que no pueden quedar al arbitrio del legislador ordinario. Por otra, a la
configuracién normativa que dicho legislador ordinario haga de la estructura,
funcionamiento y competencias del Municipio y de su corporacién representativa, pero
sin que el legislador ordinario pueda efectuar esa configuracién sin limitacién. Como el
TC tiene declarado, mas alld de un contenido minimo de la autonomia local el
legislador ordinario puede aumentar el dmbito de la autonomia local (STC 148/1991, de
4 de julio) pero no es menos evidente que la configuracion legal de ésta, a través de
una decantaciéon histérica que el constituyente tuvo presente al establecer la
correspondiente garantia en los arts. 137 y 140, ha de ser también tenida en cuenta (STC
37/1981). Esto es, la determinaciéon de los intereses que definen el dmbito de la
autonomia local que ha de venir establecida por la Ley, pero no arbitrariamente, sino
con referencia al orden concreto que integra el régimen juridico de la Administracién
Local”.

Pero todos estos rasgos organizativos, funcionales y competenciales no serian
positivados hasta el alumbramiento de la Ley estatal 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases de Régimen Local (LBRL, para abreviar), que tiene, por razén de cristalizar
este transcendente principio constitucional “una singular y especifica naturaleza y
posicion en el Ordenamiento Juridico” (STC 259/1988, de 22 de diciembre), integrdndose
dentro del denominado “bloque de la constitucionalidad” (SSTC 27/1987, de 27 de
febrero y 109/1998, de 26 de mayo), mientras que los restantes aspectos secundarios no
directamente focalizados en el epicentro que constituye esta garantia esencial con
respaldo en el art. 149.1.182 CE, tendrdn distinta consideracion. Sus preceptos constituirdn
principios bdsicos que informaran toda la regulacién del régimen local, desarrollando la
garantia constitucional de la autonomia local. Razén por la que el art. 2 LBRL enfatice
para la efectividad de la autonomia asi garantizada que “la legislaciéon del Estado y de
las Comunidades Autonomas reguladoras de los distintos sectores de la accién publica,
segln la distribucion constitucional de competencias, deberdn asegurar a los Municipios
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su derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses, atribuyéndoles las competencias que procedan en atencion a las
caracteristicas de la actividad puablica de que se trate y a la capacidad de gestion de la
Entidad local (..)”. Retomamos en este mandato la proyeccion normativa de la
“garantia institucional” elaborada jurisprudencialmente, puesto que la accién de
precisar la autonomia local “se defiere al legislador ordinario, al que no se fija mas limite
que el del reducto indisponible o ndcleo esencial de la institucion que la Constitucion
garantiza” de modo que se preserve la institucién como tal “en términos reconocibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar” (STC
109/98) Recopilando: dado que el constituyente no ha ultimado definitivamente la
especificidad en que consiste la autonomia municipal, queda el legislador facultado
para disciplinar cuantas materias puedan tener cabida en esta esfera indisponible de
participacién efectiva en cuantos asuntos le afecten, gozando de cierta discrecionalidad,
sin que en modo alguno pueda vulnerar los limites constitucionalmente impuestos ni
rebasar la capacidad decisoria de los Entes locales respecto de los temas de su interés,
bajo apercibimiento de incurrir en inconstitucionalidad por violentar esta garantia
institucional.

Al igual que ocurre en la actividad urbanistica o comercial, sin ir mas lejos,
puede suceder que en contados dmbitos de actuacién confluyan diversas competencias
sobre un mismo objeto respaldadas por distintos titulos habilitantes, lo que exige a los
agentes juridicos en caso de conflicto un esfuerzo de armonizacién, como minimo, o la
definitiva busqueda de la Administracién Pablica con decisién prevalente, aunque en la
practica predominardn los supuestos de asignacion indistinta o de competencias
concurrentes o compartidas donde se manifiesta secuencialmente la decisién pdblica
sustantiva en un eslabén sucesivo de participaciéon de las Administraciones actuantes.
Siendo incontrovertible que las competencias municipales emergen con completa
autonomia respecto de las del Estado o de las Comunidades Auténomas en
concurrencia con éstas, de forma que si un mismo hecho llena el supuesto de diversas
normas, segdn las cuales son preceptivas distintas autorizaciones o licencias, cada
Administracion retendrd su competencia propia, sin que el otorgamiento de alguna de
ellas, que puede actuar como presupuesto necesario de las restantes, prejuzgue la
obtencion de las demés. Como complementa la STS 27 de julio de 1994, “las diferentes
autorizaciones y licencias son necesarias pero no suficientes por si mismas para
desarrollar la actividad, dada la existencia legal de todas ellas, que recayentes sobre
idéntico objeto o actividad, se encaminan al ejercicio de las propias potestades de cada
una de las Administraciones fiscalizadoras, cada una de ellas obedeciendo a una
finalidad diferente”. Si bien, en los casos en que “la naturaleza de la actividad de que se
trate haga muy dificil o inconveniente una asignacién diferenciada y distinta de
facultades decisorias en la materia, las Leyes reguladoras de la accién pdblica en
relacién con la misma, asegurardn, en todo caso a las Entidades locales su participacion
o integracion en actuaciones o procedimientos conjuntamente con la Administracion del
Estado y/o con la de la Comunidad Auténoma correspondiente, atribuyéndole a una
de estas la decision final. En ningln caso estas técnicas podrdn afectar a la potestad de
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autoorganizacion de los servicios que corresponde a la Entidad local” (art. 62 LBRL).
Insistiendo, el legislador destaca deliberadamente en la nueva diccion del
articulo 84.3 de LBRL que “las licencias o autorizaciones otorgadas por otras
Administraciones publicas no eximen a sus titulares de obtener las correspondientes
licencias de las Entidades locales, respetdndose en todo caso lo dispuesto en las
correspondientes leyes sectoriales”. Como senala la Exposicion de Motivos de la Ley 11/99,
en este articulo “se contempla expresaomente el principio general de que las licencias o
autorizaciones otorgadas por otras Administraciones Pdblicas no eximen a sus titulares
de obtener las correspondientes licencias de las Entidades locales previstas en la
legislacion vigente, armonizando asi el ejercicio legitimo de las competencias de todas
las Administraciones e incorporando la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional al respecto contenida en la sentencia de 19 de febrero de 1998 sobre la
Ley 27/92, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante”.'
Conectado con lo expuesto, se planted la cuestiéon de si el otorgamiento de la
licencia comercial por la Administracién autonémica quebraria la autonomia local. El
maximo garante de la Constitucion se pronuncié en el Recurso de Inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley aragonesa 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacién de la
Actividad Comercial, afirmando “el que, sin perjuicio de la concesién de las licencias de
apertura de los establecimientos comerciales por parte de los Ayuntamientos ... haya
ademés, en el caso de las grandes superficies, una autorizacién especial que compete
dispensar a o6rganos de la Administracion autondmica obedece al cardcter
supramunicipal de los intereses concernidos por la instalacion de un centro de esta
especie”, negando que “en ello pueda verse atentado alguno a la autonomia

! Sienta el fundamento juridico n° 39 de esta sentencia con ocasién de declarar que el art. 19.3 de la Ley de Puertos no vulnera el
orden constitucional de competencias, “que la autonomia local prevista en los arts. 137 y 140 CE se configura como una garantia
institucional con un contenido minimo que el legislador debe respetar y que se concreta, basicamente, en el derecho de la
comunidad local a participar a través de érganos propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien,
graduandose la intensidad de esta participacion en funcion de la relacién existente entre los intereses locales y supralocales dentro
de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participacion en el gobierno y administracion en cuanto les atafie, los 6rganos
representativos de la comunidad local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuacién autonémica es posible”
(también en STC 32/1981, fundamento juridico n° 4). Como afiade el maximo intérprete de la Constitucion, el derecho a intervenir en
los asuntos de su competencia conforma el “niicleo primigenio de la autonomia local”, pero sin que la Carta Fundamental asegure un
contenido concreto o un @mbito competencial determinado ni pueda hablarse de “intereses naturales de los Entes locales” (STC
32/81). Por constituir la autonomia local un concepto juridico de contenido legal cuyo contenido minimo protege la garantia
institucional, queda capacitado el legislador ordinario para llenar este concreto contenido con maximo respeto (SSTC 259/88, 214/89
y 46/92). Reconocido como esta por el art. 25 LBRL el ejercicio de competencias municipales en materia de ordenacion, gestion,
ejecucion y disciplina urbanistica, y siendo la licencia (junto a otros actos de control preventivo) el mecanismo ideado en el art.
84.1.b) del mismo cuerpo legal para que los Entes locales puedan someter la actividad urbanistica de los ciudadanos -incluso de otras
Administraciones, como regla general- y los usos del suelo a la legalidad y a las determinaciones de los Planes Generales de
Ordenacién Urbanistica y demas instrumentos de ordenacion, razona convincente el Tribunal Constitucional que de ello “no puede,
sin embargo colegirse que la intervencion del Municipio en los casos de ejecucion de obras que deben realizarse en su término
tengan que traducirse, sin excepcion alguna, en el otorgamiento de la correspondiente licencia urbanistica”, aunque ésta sea la
solucién ordinaria, puesto que “no puede considerarse que atente contra la autonomia que garantiza el art. 137 CE el que el
legislador disponga que, cuando existan razones que asi lo justifiquen la intervencién municipal se articule por medio de otros
procedimientos adecuados para garantizar el respeto a los planes de ordenacion urbanistica”. Y aunque dispensa el art. 19.3 de la
Ley de Puertos “las obras de nueva construccion, reparacion y conservacion que se realicen en dominio publico portuario por las
Autoridades Portuarias” de control preventivo municipal a través de licencia, el apartado 1 del mismo precepto no excluye la
intervencion municipal por ser preceptiva la emision de informe por el Municipio correspondiente acerca de la adecuacion de estas
obras al Plan Especial de Ordenacion del Espacio Portuario. Concluye el Tribunal diciendo que “se garantiza, por tanto, la
intervencion del Ente local tal y como exige la garantia institucional de la autonomia municipal, por lo que no puede apreciarse
un menoscabo ilegitimo de la misma”.
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municipal, dada la dimensién territorial de los intereses en presencia”. Este Tribunal ya
se pronuncié sobre el régimen de instalacion de los establecimientos comerciales al
enjuiciar diversos recursos de inconstitucionalidad que en su dia se interpusieron contra
varias Leyes autonémicas reguladoras de dicha actividad comercial resueltos por las
SSTC 225/1993, de 8 de julio; 227/1993, de 9 de julio; 264/1993, de 22 de julio; 284/1993, de
30 de septiembre. En estos pronunciamientos ademas de declarar la conformidad de la
legislaciéon autonémica impugnada con determinados preceptos constitucionales (arts.
9.3, 38, 51.3, 149.1.1, 139.2 CE) se afirma que una Ley autonémica que somete a licencia
municipal la apertura de un establecimiento comercial “no supera los limites de la
competencia autonémica sobre comercio interior y es una medida tradicional en
nuestro ordenamiento juridico” (STC 227/1993), sosteniendo que los preceptos de la
legislacién autonémica que imponen directrices al planificador del llomado “urbanismo
comercial” caen en el seno de la competencia autonémica sobre ordenacién del
territorio y urbanismo. Resulta ademas claro que la competencia autonémica en
“comercio interior” encuentra sus limites entre otros titulos estatales, en el art. 149.1.13 CE,
dado que le corresponde “de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actividad
econémica general”. En las SSTC 235/1999, de 16 de diciembre, 45/2001, de 15 de febrero
v 95/2001, de 5 de abril, reitera la jurisprudencia seglin la cual la competencial estatal
en materia de “ordenacién general de la economia” puede abarcar “tanto las normas
estatales que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacién de un sector
concreto como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias
para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacién de cada sector” (STC
95/1986). Y ello a condiciéon de que el referido titulo competencial no alcance a “incluir
cualquier accién de naturaleza econdémica, si no posee una incidencia directa y
significativa sobre la actividad econémica general (SSTC 186/1998 y 133/1997), pues de no
ser asi se vaciaria de contenido una materia y un titulo competencial més especifico, sin
que de la invocacién del interés general que representa el Estado pueda resultar otra
cosa por cuanto, el mismo se ha de materializar a través del orden competencial
establecido, excluyéndose asi la extension de los Gmbitos competenciales en atencién a
consideraciones meramente finalisticas” (SSTC 75/1989, de 24 de abril y 13/1992, de 6 de
febrero).

2.~ LICENCIA MUNICIPAL DE OBRAS Y APERTURA DE ESTABLECIMIENTO
COMERCIAL

Jordana de Pozas conwvirtié en clésica la sistematizacion de las tres modalidades
fundamentales de la actuacién material de la Administracién Pdblica, distinguiendo la
actividad de policia administrativa (accion de coaccién, mediante la cual los
particulares ajustan obligatoriamente su comportamiento al interés pablico), de la de
fomento (estimulo o persuasién) y la de servicio publico. Como concrecion de la
primera, el art. 84.1 LBRL establece que las Corporaciones locales podran intervenir la
actividad de los ciudadanos a través de los ss medios: Ordenanzas y Bandos,
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sometimiento a licencia y otros actos de control preventivo y érdenes individuales
constitutivas de mandato para la ejecuciéon de un acto o la prohibicién del mismo. Se
eleva asi el rango del articulo 1 del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL) que autoriza a
los Ayuntamientos para intervenir la actividad de sus administrados en el sistema
urbanistico, para wvelar por el cumplimiento de los instrumentos de ordenacién
debidamente aprobados, y en los demas casos legalmente tasados en su motivacion y
finalidad, ajusténdose en todo caso, al principio de igualdad de trato, congruencia con
los motivos y fines justificativos y respeto a la libertad individual (art. 84.2 LBRL).

Por tanto, el art. 8 del RSCL autoriza a que las Corporaciones locales puedan
sujetar a sus administrados al deber de obtener previa licencia en los casos previstos en
la Ley, el propio Reglamento u otras disposiciones de cardcter general. La actividad de
los ciudadanos puede estar sujeta a diferentes licencias, autorizaciones o informes cuyo
otorgamiento corresponde a distintas Administraciones, a cada una de las cuales la
legislacion sectorial ha encomendado la proteccidon de un interés pablico determinado.
Es por ello que como ya se dijo, el apartado 3 del art. 84 LBRL diga que “las licencias o
autorizaciones otorgadas por otras Administraciones Pdblicas no eximen a sus titulares
de obtener las correspondientes licencias de las Entidades locales, respetdndose en todo
caso lo dispuesto en las correspondientes Leyes sectoriales”. Como adelantaba la STS 21
de noviembre de 1989, se da concurrencia de la autorizacién para desarrollar una
determinada actividad con la licencia municipal pues “las competencias municipales no
son un mero reflejo de las del Estado, sino que concurren con éstas, de tal manera que
cuando un solo hecho integra el supuesto de wvarias normas, segin las cuales son
necesarias diversas licencias o autorizaciones, cada Administracién sigue siendo
competente en su esfera propia, sin que la concesidon de una de aquéllas prejuzgue la
obtencion de las restantes”. La licencia urbanistica es un instrumento de control
preventivo estrictamente urbanistico, sin perjuicio de que un mismo acto esté
simuntdneamente sujeto a otro tipo de intervencion o autorizacién por legislacion
sectorial distinta, por lo que la licencia de obras sélo serd valida si previamente se han
obtenido todas las autorizaciones, o concesiones, en su caso, que sean preceptivas.

Definida la técnica juridica de policia administrativa en que consiste la “licencia”
como todo acto administrativo de naturaleza declarativa que remueve la limitacién al
ejercicio de un derecho preexistente, previa comprobacion que hace la Administracion
Publica de su adecuacién a la normativa aplicable a la luz del interés general, el art. 21
del RSCL impuso el deber de obtener preceptiva licencia urbanistica respecto a las
obras de nueva planta, modificaciéon de estructura o aspecto exterior de las existentes,
primera utilizacion de los edificios y modificacion objetiva del uso de los mismos, con
objeto de adverar fundamentalmente el ajuste del acto propuesto a los instrumentos
de ordenacién urbana; el cumplimiento por el Promotor del deber de realizar previa o
simultdneamente la urbanizacién y si la edificaciéon pudiere destinarse a un concreto uso
en funcién de la zonificacion pormenorizada, por reunir las condiciones técnicas de
seguridad, salubridad y estéticas exigibles a su ubicacion. De esta lectura y de la
abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo se entresaca la definicién de “licencia
urbanistica” como aquel acto administrativo de autorizacién simple -por operacién- de
cardcter real y naturaleza reglada -es decir, un acto debido que rigurosamente debe
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otorgarse o denegarse- por cuya virtud se lleva a cabo por la Administracién actuante
un control previo de la actuaciéon proyectada en desarrollo del ius aedificandi,
verificdndose el encaje de la materializacién del aprovechamiento patrimonial a las
exigencias del interés publico, plasmado en la ordenaciéon urbanistica aplicable. Existe
un derecho preexistente (el derecho de propiedad) y la adquisicion gradual de lo
edificado se produce con el cumplimiento de los deberes de cesion, equidistribucion y
urbanizacion, si bien para su ejercicio concreto se precisa que recaiga el control
preventivo previo como instrumento autorizatorio. Como se extrae de la STS de 25 de
febrero de 1981 la licencia es un acto de control preventivo, y no tiene carécter
constitutivo, sino declarativo de un derecho preexistente del peticionario atribuido por
el ordenamiento urbanistico y comdin, se patrimonializa el aprovechamiento subjetivo
que resulta del aprovechamiento objetivo establecido por las normas urbanisticas.

Sujeta también el art. 22 de este Reglamento de Servicios a obligada licencia, la
apertura de establecimientos industriales y mercantiles a fin de que la Corporaciéon
constate si los locales e instalaciones redinen las condiciones de tranquilidad, seguridad,
salubridad, vy las que, en su caso, dispongan los instrumentos de ordenacion
debidamente aprobados. Mientras que la licencia de obra autoriza la construccién de
un edificio o su acondicionamiento, la de apertura concentra el control preventivo de la
actividad a desemperiar en él. A esta dualidad de objetivos hay que afnadir el hecho de
que se regulen en normas juridicas distintas. Cabe, por tanto, diferenciar atendiendo a
su distinta naturaleza y objeto las licencias urbanisticas de la de apertura, de
encadenamiento temporal simultdneo o sucesivo, pero sobre todo interdependientes y
conexas, vinculada una a la preexistencia de la otra.

Bien entendido que cuando con arreglo al proyecto presentado la edificacion se
destinare especificamente a un uso o finalidad determinada, no serd otorgada licencia
de obras sin la obtencion de la correlativa licencia de apertura que aprecie la viabilidad
de la propuesta. O como dice el art. 22.3 del RSCL “cuando con arreglo al proyecto
presentado, la edificacibn de un inmueble se destinara especificamente a
establecimiento de caracteristicas determinadas, no se concedera el permiso de obras sin
el otorgamiento de la licencia de apertura, si fuera procedente”. En este dltimo
supuesto se confunden el objeto de una y otra licencia por ser las obras a ejecutar para
la misma actividad, y por consiguiente, el acto administrativo de comprobacion sera
(nico, englobando a ambas.

Concordantes articulos 8.1b) RDL 2/2008 y 5 de la Ley 38/1999, de Ordenacién de
la Edificacién, por expreso mandato del art. 169 de la LOUA 2, resulta que estdn sujetos

2 Los 7 apartados de este precepto andaluz enumeran ejemplificativamente asi estos actos, que no exhaustivamente, al
concluir diciendo sin perjuicio de, “g) cualesquiera otros actos que se determinen reglamentariamente o por el correspondiente
Plan General de Ordenacion Urbanistica”

“a) Las parcelaciones urbanisticas a que se refiere la Seccion Sexta del Capitulo Il del Titulo II de la presente

Ley, salvo que estén contenidas en Proyectos de Reparcelacion aprobados o sean objeto de declaracion de

innecesariedad de la licencia.

b) Los movimientos de tierra, la extraccién de aridos, la explotacién de canteras y el dep6sito de materiales.

c) Las obras de vialidad y de infraestructuras, servicios u otros actos de urbanizacion, que deban realizarse al

margen de Proyectos de Urbanizacién debidamente aprobados.

d) Las obras de construccidn, edificacion e implantacion de instalaciones de toda clase y cualquiera que sea su
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a previa licencia urbanistica municipal los actos de construccion o edificaciéon e
instalaciéon y de uso del suelo, incluidos el subsuelo y el vuelo, de acuerdo con lo
preceptuado en la legislacién urbanistica y normas generales reglamentarias a que la
misma remite, las determinaciones de los Planes de Ordenacion del Territorio, los
instrumentos de planeamiento (que son segin el art. 7 LOUA: los Planes Generales de
Ordenacién Urbanistica, Planes de Ordenacion Intermunicipal y Planes de Sectorizacion
-como instrumentos de planeamiento general-; Planes Parciales de Ordenacién, Planes
Especiales y Estudios de Detalle -que son planes de desarrollo- y Catélogos) y restantes
instrumentos de ordenaciéon urbanistica (es decir, las Normativas Directoras para la
Ordenacién Urbanistica, las Ordenanzas Municipales de Edificacién y las Ordenanzas
Municipales de Urbanizacién) sin perjuicio de las restantes autorizaciones o informes
preceptivos sectoriales.

Como disponen los arts. 148 y 149 LOUA se ejecuta el planeamiento mediante la
directa realizacién en parcelas o solares de las obras de edificacién precisas para
materializar el aprovechamiento objetivo, cuando dicha ejecucion no deba tener lugar
en unidades de ejecucion delimitadas a tal fin y mediante los sistemas de actuaciéon
regulados en la Ley. Requiere como presupuesto el establecimiento de la ordenacion
pormenorizada del suelo y el cumplimiento de los deberes legales, la previa ejecucion
de las obras de urbanizacién o el cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente
para simultanear las obras de urbanizacion y las de edificaciéon. De forma que en suelo
urbano consolidado, en suelo urbano no consolidado con ordenacién pormenorizada y
en el urbanizable ordenado, serd suficiente la aprobaciéon del PGOU o, en su caso, del
POI; en suelo urbano no consolidado sin ordenacion pormenorizada y en suelo
urbanizable sectorizado se requerird la previa aprobacién del Plan Parcial de
Ordenacién del sector correspondiente o, cuando se trata de dreas de reforma interior,
la del correspondiente Plan Especial o Estudio de Detalle; en el suelo urbanizable no
sectorizado sélo podrd actuarse mediante la aprobacién del Plan de Sectorizacion v,
cuando éste no contenga la ordenacién pormenorizada, de los correspondientes Planes
Parciales de Ordenacién para su ejecucion (art. 96.1 LOUA). Este derecho y deber de
edificar en el plazo méximo que fije el instrumento de planeamiento aplicable o, a falta
del mismo la Corporacion por el procedimiento de delimitacion de unidad de ejecucion,
corresponde al propietario del suelo que ostente derecho suficiente para ello, sin
perjuicio de su ejercicio y cumplimiento a través de tercero. Al efecto, considera la Ley
andaluza como solar las parcelas de suelo urbano dotadas de los servicios y
caracteristicas que determine la ordenacion urbanistica, y como minimo acceso rodado
por via urbana pavimentada; suministro de agua potable y energia eléctrica con
caudal y potencia suficiente para la edificacion, construccion e instalaciéon prevista;
evacuacion de aguas residuales la red publica y el sefalamiento de alineaciones y

uso, definitivas o provisionales, sean de nueva planta o de ampliacion, asi como las de modificacion o reforma,
cuando afecten a la estructura, la disposicion interior o el aspecto exterior, y las de demolicién de las existentes,
salvo el supuesto de ruina fisica inminente.

e) La ocupacion y primera utilizacion de los edificios, establecimientos e instalaciones en general, asi como la
modificacion de su uso.

f) Las talas en masas arboreas y vegetacién arbustiva, asi como de arboles aislados que sean objeto de
proteccion por los instrumentos de planeamiento” .....
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rasantes, de existir planeamiento. Por tanto, la licencia de obras strictu sensu presupone
un control de si las caracteristicas, de edificabilidad, usos admitidos en la zona, volumen,
altura, ocupaciéon de parcela, linderos.. se ajustan a la normativa urbanistica
reguladora de tales extremos, sin consideracion de las actividades concretas a realizar
dentro de los usos permitidos en esa parcela.

Mientras no cuenten con ordenacién pormenorizada, sefiala el art. 53 LOUA sélo
pueden autorizarse en suelo urbanizable sectorizado (integrado por los terrenos
suficientes e idéneos para absorber los crecimientos previsibles segan el PGOU, art. 47.a)
LOUA) construcciones, obra e instalaciones correspondientes a infraestructuras y
servicios publicos y las de caracter provisional descritas en el art. 52.3 LOUA. En suelo
urbanizable no sectorizado (integrado por los restantes terrenos adscritos a esta clase de
suelo, 47.c) LOUA) pueden autorizarse Actuaciones de Interés Pdblico debiendo
concurrir supuesto de utilidad e interés social como se verd@ mas adelante y los propios
de la clase de SNU (art. 50.C) LOUA).

En términos generales, y sin perjuicio de lo que después se verd, en terreno
adscrito como suelo no urbanizable, que no estén adscritos a categoria alguna de
especial proteccion, el art. 52 LOUA permite la realizacién de Actuaciones de Interés
Pdblico en terrenos que tienen el régimen de SNU previa aprobaciéon del
correspondiente Plan Especial o Proyecto de Actuacion, como ampliaremos mas
adelante. En terrenos clasificados por el PGOU como SNU o que tengan el régimen de
éste (terrenos clasificados como suelo urbanizable no sectorizado para los que no se
haya aprobado Plan de Sectorizacion -art. 53.2), se consideran por el apartado 1 del
art. 42 LOUA, modificado en su redaccion por la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de
Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, AIP todas aquellas actividades de
intervencién singular, de promocién publica o privada, con incidencia en la ordenacién
urbanistica, en las que concurran los requisitos de utilidad puablica o interés social, asi
como la procedencia o necesidad de su implantacion en suelos que tengan este régimen
juridico, con el que serdn compatibles y no inducirdn a la formacién de nuevos
asentamientos ni siquiera en la categoria de Habitat Rural Diseminado. Asi pues,
Gnicamente pueden tener por objeto la realizacién de edificaciones, construcciones,
obras e instalaciones, para la implantacién en este suelo de infraestructuras, servicios,
dotaciones o equipamientos, asi como para usos industriales, terciarios, turisticos u otros
andlogos, pero en ninglin caso usos residenciales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1984 declara procedente el
otorgamiento de licencia municipal a hipermercado como construccion de interés social
en suelo no urbanizable con los siguientes razonamientos: “... en cuanto se desapodera a
la Administracién Urbanistica (Comisién Provincial) para poder apreciar o tomar en
consideracion el “interés social” de la obra o instalacién comercial como requisito o
presupuesto de edificabilidad en suelo no urbanizable al amparo del articulo 86 en
relacién con el 85.2 de la Ley del Suelo y 43,3 del Reglamento de Gestion, dado que el
principio de legalidad exige que la excepcionalidad a la regla general de la no
edificabilidad de este suelo sea amparada por una previa declaracién formal del fin del
interés social que justifica tal excepcion, esto es, que la declaraciéon se haya hecho en
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forma concreta o por categorias por norma con rango de ley formal; o por aplicaciéon
analégica del régimen expropiatorio cabia por el hecho de su simple inclusién en los
planes de obras o servicios de los entes locales.... que la declaracién de interés social o de
utilidad puablica de la obra o instalaciéon no exige una previa habilitacion legal distinta
de la contenida en el articulo 85.2 de la Ley del Suelo en relacién con el articulo 44.2.4.2
del Reglamento de Gestion, dado que la propia norma atribuye la competencia para
resolver estos expedientes a la autoridad urbanistica (los érganos que la tienen
atribuida para aprobar los planes) en cuyo momento de decision habréa de valorarse la
utilidad o el interés social de la edificacién, etc.,, cuando dicha utilidad o interés no
venga atribuida por aplicacién de la legislaciébn especifica ..; lo cual significa el
reconocimiento de los dos supuestos que pueden darse: habilitaciéon previa y expresa
por normativa especifica del ramo, o simple existencia de la que genéricamente
menciona el articulo 85 del Texto Refundido de la Ley. En el primer caso no es necesario
que la decision que resuelva el procedimiento aprecie el requisito -presupuesto del
interés al parecer dado en el plan u ordenamiento urbanistico aplicable-; mientras que
en el segundo la autoridad que tiene la competencia para resolver el procedimiento
especial del articulo 43,3 de la Ley habrd de valorar la existencia o no de tal
presupuesto, asi como las razones que determinen la necesidad del emplazamiento
rural; en este caso tales exigencias aparecen cumplidas tanto en la resoluciéon de la
Comision Provincial de Urbanismo y que en via procesal la sentencia apelada
(Considerandos 5.2 y 6.2) analiza detalladamente con acierto dentro de las funciones
jurisdiccionales que le son propios, puesto que el recurso contencioso administrativo, en
nuestro sistema, es una auténtica instancia jurisdiccional en todo su sentido y
alcance....que la existencia del interés social no se limita, por norma alguna, al supuesto
de que el titular de la explotacion sea un ente puadblico, pues es sabido que los
particulares pueden gestionar actividades en las que concurra interés social y que éste
no es incompatible con la existencia de beneficio mercantil; por otro lado, el interés
social no es identificable exclusivamente con el interés oficial ni con la gestién de este
cardcter. En tal sentido puede afirmarse que es de interés social el abaratamiento de los
costes, la descongestion urbanistica, el incremento de los puestos de trabajo; exposicion
de todo ello podria ser el ejemplo que ofrece el articulo 2,3.2 de la Ley de Expropiacion
Forzosa (posibilidad de que los particulares sean beneficiarios de una expropiacion
forzosa por causa de interés social)...que asi mismo el interés social no se constrifie por el
articulo 85.2 de la Ley a actividades o sectores determinados, sino que ampara
potencialmente a todo tipo de instalaciones, sin especificar el fin concreto a que puedan
ser dedicadas, es decir que constatado el interés social la instalaciéon puede destinarse a
cualquier fin (o actividad) donde quepa la presencia de semejante interés. Por otro
lado la Comisiéon de Urbanismo (el Consejo de la Diputacién General lo ratifica en su
resolucion de 2 de Septiembre de 1981) asumié la justificacion dada por el
Ayuntamiento de Utebo sobre la racionalidad del emplazamiento en zona rural, tal
como se explica en la memoria, ya que el conjunto del Centro Comercial, habida cuenta
su tamario y el trdfico generado, constituye un equipamiento Gnico esencialmente
extraurbano (el trafico que genera es incompatible con la red viaria urbana, ni puede
facilmente ubicarse una instalaciéon de tal extensién y caracteristicas en medio de un
tejido urbano, etc.). Este motivo no es solamente funcional sino que responde a la razén
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bdsica de adquisicion de suelo a precios asequibles y que permita aminorar el coste
total de la instalacién con la finalidad de lograr o hacer posible el abaratamiento de los

productos ofrecidos al consumidor”.?

No obstante, en STS de 17 de julio de 2001 y de 1 de septiembre de 1988 se
rechaza la construcciéon de Centro Comercial en suelo rastico, por parecer evidente que
este tipo de establecimientos no sélo no exige su instalacién en suelo no urbanizable, sino
que tampoco su naturaleza comercial ni sus caracteristicas urbanas de su construccion y
finalidades perseguidas, que exigen la permanente relacién de multitud de personas,
unas de modo estable y otra contingente y variable, demandan su implantaciéon en
esta clase de suelo.

3. NUEVO REGIMEN ADMINISTRATIVO DE LO$ GRANDES
ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES: LA LICENCIA COMERCIAL PREVIA

El derecho de libertad de empresa “se halla reconocido en el articulo 38 de la
Constitucion Espanola de 1978, incardinado en la Seccion 29 (De los derechos y deberes
de los ciudadanos), del Capitulo Il (Derechos y Libertades) del Titulo | (De los derechos y
deberes fundamentales), actualizacién del clasico principio de libertad de comercio e
industria. Pero este derecho, que tiene como contenido minimo esencial la libertad de
creacion de empresas y la libertad de acceder al mercado, la libertad de organizacién
de la empresa constituida y de direccion, no es absoluto, sino es entendido como
garantia de una institucion pues sefala el art. 53 CE que el reconocimiento, respeto y

% Asimismo en Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1985 se declara igualmente procedente el otorgamiento de
licencia municipal a hipermercado como construccion de interés social en suelo no urbanizable con los siguientes razonamientos:
“Que si bien, como regla general, el articulo 86 en relacion con su anterior vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo, establece
que en los terrenos clasificados como suelo no urbanizable -rdstico-, no se podran realizar otras construcciones que las destinadas
a explotaciones agricolas, sin embargo se eximen o excepcionan de ello a las “edificaciones o instalaciones de utilidad piiblica o
interés social que hayan de emplazarse en medio rural”; que la instalacion de un “hipermercado”, puede considerarse asi,
independientemente de la creacion de nuevos puestos de trabajo, pues esa nueva estructura comercial, configura un elemento
basico de transformacion y reforma de nuestro sector comercial, propiciando unas innovaciones que lo dotan de una dinamicidad
mercantil provechosa para el comportamiento del sector, y, en definitiva, para los intereses nacionales, engendrando, ademas, otro
interés social, pues al vender sus productos a mejores precios, satisface los intereses de los consumidores, con la transcendencia
que ello tiene en la sociedad de nuestros dias; y que la ubicacién de un hipermercado en esos terrenos, no produce los efectos
nocivos que el legislador quiere evitar con las limitaciones impuestas en los citados articulos 85 y 86 de la Ley del Suelo, puesto
que la instalacion comercial, aparece como un elemento excepcional y aislado que no incide en la del Suelo, de la densidad de
poblacion, etc. Criterio que esta Sala, en la datada sentencia, completa aclarando, en resumen, que la declaracién de interés social
o de utilidad publica de la obra o instalacién no exige una previa habilitacién legal, distinta de la contenida en el precitado
articulo 85.2 de la Ley, en relacion con el 44.2.4.° del Reglamento de Gestién, dado que la propia norma atribuye la competen cia
para, resolver estos expedientes, a la autoridad urbanistica; que la existencia del interés social no se limita, por norma alguna, al
supuesto de que el titular de la explotacion sea un ente publico, pues es sabido que los particulares pueden gestionar actividades en
las que concurra interés social y éste no es incompatible con la existencia de beneficio mercantil; que el interés social no es
identificable exclusivamente con el interés social, ni con la gestion de este caracter; y que el interés social no se constrifie por el
repetido articulo 85.2 a actividades o sectores determinados, sino que ampara potencialmente a todo tipo de instalaciones, sin
i‘speciﬁcar el fin concreto a que puedan ser dedicadas”.

Para ampliar este epigrafe resulta mas que aconsejable el completo libro escrito por Helena Villarejo Galende, publicado por la
Editorial Comares en 2008: Equipamientos Comerciales. Entre el Urbanismo y la Planificacion Comercial.
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proteccion del principio reconocido en el art. 51 de la Constitucién, en el que se
garantiza por los poderes pablicos la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo mediante procedimientos eficaces sus legitimos intereses econémicos y la
regulacién por Ley del comercio interior, (para garantizar el abastecimiento, la calidad
de los productos y la posicion del consumidor frente al suministrador) y el régimen de
autorizacion de productos comerciales, al incardinarse en el Capitulo Ill (De los
Principios Rectores de la Politica Social y Econémica) del Titulo I, informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes pablicos, si bien sélo podrdn
ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las Leyes
que los desarrollen. Queda reconocida de esta forma la facultad del legislador para
regular el ejercicio de esta actividad econémica y la potestad de imponer limites al libre
ejercicio del comercio interior como garantia de otros derechos o intereses también
generales, “para evitar que se instalen actividades que no cumplan los requisitos que la
normativa vigente aplicable exija en cada momento” (STS 15 de junio de 1992), sin que
sea dable a la Administraciéon hacer desaparecer con la potestad intervencionista en las
actividades incluidas en el Anexo de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada
de la Calidad Ambiental, los pilares infranqueables ya dichos. Se publicarian asi la Ley
estatal 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista (complementaria
de las también estatales y hoy derogada, como veremos, Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia y Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal) que
tiene por objeto principal segin su art. 1 (de aplicacion general con arreglo a su
Disposicién Final Unica, por constituir legislacién civil y mercantil, competencia exclusiva
del Estado: art. 149.1 niimeros 6 y 8) establecer el régimen juridico general del comercio
minorista (a su vez definido en su parrafo 2 como “aquella actividad desarrollada
profesionalmente con Gnimo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase
de articulos a los destinatarios finales de los mismos, utilizando o no un establecimiento”)
sin perjuicio de las Leyes dictadas por las CC.AA en el ejercicio de sus competencias en la
materia.

Por fundamentarse la actividod empresarial en una libertad
constitucionalmente garantizada ha de ejercitarse tanto en condiciones de igualdad
como con plena sujeciéon a la normativa sobre regulacién del mercado y, en general, de
la actividad econdémica. Proclama asi el art. 3 de la Ley 7/96 que “la actividad
comercial se ejerce bajo el principio de libertad de empresa y en el marco de la
economia de mercado, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 38 de la Constitucién”, al
igual que se “reconoce el principio de libre circulacion de mercancias dentro del
territorio espariol, de acuerdo con lo establecido en el art. 139. 2 de la Constitucion”,
encomendando a las distintas Administraciones Publicas la tarea de adoptar las
medidas adecuadas “para evitar que la libertad de circulaciéon de los bienes resulte
falseada” (art. 4). Todo ello porque como afade el art. 5 “la utilizacién legitima del
suelo para la instalacion de establecimientos comerciales constituye una facultad que se
ampara en el principio de libertad de empresa recogido en el art. 3”, siendo misién de
los poderes pablicos proteger la libre iniciativa empresarial para la instalacion y
acondicionamiento de los establecimientos comerciales en el marco de lo dispuesto en la
legislacion vigente.

Es por esto que los apartados 1y 2 del art. 6 en relacién con el art. 2.3 de la Ley
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7/96 -considerados por su Disposicién Final Unica como normas bdsicas aplicables en
toda Espaiia dictadas al amparo del art. 149.1.132 CE relativo a la competencia
exclusiva que tiene el Estado para establecer “las bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econémica” - sujetarGn a licencia comercial
especifica bajo el principio de libertad de Empresa y en el marco de la economia de
mercado (art. 3 y 38 CE), como modalidad de establecimientos comerciales (legalmente
definidos como aquellos “locales y construcciones o instalaciones de cardcter fijo y
permanente, destinados al ejercicio regular de actividades comerciales, ya sea de forma
continuada o en dias o en temporadas determinadas...incluidos los quioscos y, en
general, las instalaciones de cualquier clase que cumplan la finalidad sefialada en el
mismo, siempre que tengan el cardcter de inmueble” de acuerdo con el art. 344 del CC),
en todo caso la apertura de Grandes Establecimientos Comerciales destinados al
comercio al por menor de cualquier clase de articulos, de superficie Gtil para la
exposicion y venta al pablico superior a los dos mil quinientos metros cuadrados, sin
perjuicio de que las CC.AA establezcan los requisitos en virtud de los cuales se otorgue la
calificacién de GEC. La competencia autonémica para el otorgamiento de la licencia
comercial (bien mediante la intervencion a través de reglamentacion, informe o
autorizaciéon) era pacifica desde las Sentencias del Tribunal Constitucional 37/1981,
7111982, 111/83 y 88/1986 al proclamar que la unidad de mercado derivada de la
Constitucion no implicaba uniformidad, debido a que la instauracién de las CC.AA
supondria distintos regimenes juridicos y diversa intervencion de los poderes pdblicos. La
utilizacion del suelo para la implantacion de establecimientos comerciales aparece
como una facultad que encuentra amparo en el derecho a la libertad de empresa y en
la proteccién por los poderes publicos de la libre iniciativa empresarial, si bien este uso
queda sometido a ciertas limitaciones como veremos a lo largo de este estudio. Ratifica
el méximo intérprete de la Constitucion en STC 225/1993 (y posteriormente en 227, 228 y
264/1993) que caben distintas competencias de érganos diferentes sobre un mismo
ambito juridico, y la atribucion de competencias sobre un territorio no impide
necesariomente que se ejerzan otras competencias en ese espacio fisico. Es por ello que
el legislador autonémico quede facultado para exigir requisitos de  cardcter
administrativo para el ejercicio de una actividad comercial, si bien se valorara en cada
supuesto “si el nmero y la entidad de las exigencias administrativas introducidas por la
legislacion autonémica resultan proporcionadas al objeto legitimo que se persigue y, por
tanto, adecuadas a su finalidad y, de otra parte, que tales requisitos no afecten a la
igualdad basica de todos los esparioles en el ejercicio de la actividad mercantil”. Pero sin
que las Leyes autondmicas contengan un reconocimiento expreso de facultades
discrecionales o amplitud e indeterminacion de criterios, sino que se limitardn a resenar
simples conceptos juridicos indeterminados que deberdn ser reglamentariamente
integrados o por el érgano a quien compete resolver en aras del principio de seguridad
juridica.

El precepto estatal atribuye la competencia para el otorgamiento de la licencia
comercial en la apertura de GEC tras procedimiento seguido al efecto (art. 7 L.7/96) a
la Administracion Autonémica, (que también podria disminuir, que no aumentar, el



Tribuna: La licencia comercial en Andalucia

GINES VALERA ESCOBAR

CEMCi

Pagina 14 de 51

parédmetro superficial), callando lo relativo a su ampliacion a diferencia de lo
establecido en la Ley andaluza como veremos, tras ponderar especialmente la
existencia o no de un equipamiento adecuado en la zona afectada y el impacto
proyectado sobre la estructura comercial existente (parédmetros declarados bdsicos por
el art. 6.2, pero definidos respectivamente, con cardcter supletorio en los parrafos 3 y 4
de este mismo articulo, de forma que serdn concretados por las CC.AA siempre y
cuando se garantice la ulterior fiscalizacion por la jurisdiccibn contencioso-
administrativa al comprobar el ajuste de la resolucién administrativa a los demas
principios y mandatos del ordenamiento juridico), una vez evacuado preceptivo
informe de cardcter no vinculante por el entonces Tribunal de Defensa de la
Competencia, quedando también facultadas las CC.AA someter a autorizacién
administrativa otros supuestos relacionados con las operaciones comerciales. Todo ello,
no obstante la competencia para el otorgamiento de la licencia de apertura de los GEC
por los Ayuntamientos. En nuestro Estado de Derecho, mantiene el TC ser licito para el
legislador que introduzca restricciones al ejercicio de derechos de contenido patrimonial
(propiedad vy libertad de empresa por razones de su funcién social). En este sentido, la
libertad de empresa tiene una dimension subjetiva y otra objetiva, en cuanto elemento
de un determinado sistema econémico, y se ejercita dentro de un marco general
compuesto por normas estatales, autonémicas y locales, que ordenan la economia de
mercado, y tutelas los derechos de los consumidores, preservan el medio ambiente o
disefian el urbanismo y la adecuada utilizacion del territorio. Definitivamente, la
libertad de empresa no ampara entre sus contenidos un derecho absoluto a la libre
instalacion de cualquier tipo de establecimiento comercial en cualquier espacio fisico y
sin sometimiento a requisito alguno, ignorando las diferentes normativas que disciplinan
sectores de relevancia econdmica como son el comercio interior, la normativa medio
ambiental de protecciéon de la seguridad, salubridad e higiene o la ordenacién del
territorio y urbanismo para ordenar de forma racional y predecible el uso del suelo,
incidiendo con los PGOU en la zonificacién de usos y determinacién del emplazamiento
fisico de los establecimientos comerciales a través de la técnica de las licencias de obras y
apertura, en las que se concreta la intervencion administrativa sobre el uso del suelo. Se
concibe esta “licencia comercial” con la naturaleza de una verdadera “autorizaciéon de
funcionamiento”, necesariamente adaptada constantemente a la finalidad del interés
publico sefalado por el ordenamiento juridico en cada tiempo y lugar. El nuevo articulo
58 de la Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, recoge las competencias en materia de comercio °.

% «J. La Comunidad Auténoma de Andalucia asume competencias exclusivas en: 1°.- La ordenacién administrativa de la actividad
comercial, incluidas las ferias y mercados interiores; la regulacién de los calendarios y horarios comerciales, respetando en su
ejercicio el principio constitucional de la unidad de mercado y la ordenacién general de la economia; el desarrollo de las
condiciones y la especificacion de los requisitos administrativos necesarios para ejercer la actividad comercial; la regulacién
administrativa de todas las modalidades de venta y formas de prestacion de la actividad comercial; la clasificacién y la
planificacion territorial de los equipamientos comerciales, incluido el establecimiento y la autorizacion de grandes superficies
comerciales; el establecimiento y la ejecucion de las normas y los estandares de calidad relacionados con la actividad comercial; la
adopcidn de medidas de policia administrativa con relacién a la disciplina de mercado y la ordenacién administrativa del comercio
interior, por cualquier medio, incluido el electrénico, sin perjuicio en este Gltimo caso de lo previsto en la legislacion del Estado
(...). 2. La Comunidad Auténoma de Andalucia asume competencias exclusivas de acuerdo con las bases y la ordenacion de la
actuacion econémica general, y en los términos de los dispuesto en los arts. 38, 131y 149.1.11% y 132 de la Constitucion, sobre las
siguientes materias:1°. Fomento y planificacion de la actividad econémica en Andalucia.2°. Sector publico econdmico de la
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Desde un punto de vista estriccamente urbanistico o territorial, la implantacién
de un Gran Establecimiento Comercial apenas tiene incidencia sino respecto al trdfico y
a la saturacién de la red viaria. En cambio si tiene un fuerte impacto econémico al
enfrentarse el concepto de libre mercado contra intervencionismo y el proteccionismo
del pequefio comercio minorista tradicional frente al gran formato. Surgié asi la
iniciativa de la doble licencia (comercial autonémica y de apertura municipal) que
conciliara estos intereses en conflicto y que desde el principio fue vista negativamente °.

Justificada la intervencion preventiva de la Administracion andaluza por el
animo de conciliar la libertad de empresa y de competencia con el transcendental
impacto supramunicipal que ocasionaria la implantacién de una gran superficie
comercial en su dmbito de influencia (en cuanto atraccién de poblacion, repercusiéon en
trafico, accesos y red viaria, desarrollo del resto del comercio) y la defensa de los
consumidores, con la promulgacién de la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio
Interior ’, dictada al amparo del entonces art. 18.1.69 de su Estatuto, en principio
Andalucia se distancié de la opcién acogida por la mayoria de las Comunidades
Autébnomas de exigencia de una segunda autorizacién autondémica ademas de la
licencia municipal de apertura obedeciendo, como explica la Exposicion de Motivos, al
“principio de economia procedimental que, desde hace décadas venia consagrado en el
art. 39 de la Ley de Procedimiento Administrativo” para articular los distintos informes

Comunidad Auténoma, en cuanto no esta contemplado por otras normas de este Estatuto.3°. Industria, salvo las competencias del
Estado por razones de seguridad, sanitarias o de interés para la Defensa.4°. Defensa de los derechos de los consumidores, la
regulacion de los procedimientos de mediacion, informacion y educacion en el consumo y la aplicacion de reclamaciones.(...)

6 Asi, en un informe del Tribunal de Defensa de la Competencia en 1995 sobre la proposicion de Ley de Comercio del Grupo Catalan
de 17 de septiembre de 1993: “estas medidas resultan claramente contraproducentes para el sector, incluido el comercio
tradicional. La supervivencia de este tipo de comercio depende de su capacidad para modernizarse, de especializarse en aquell os
ambitos en los que pueda resultar competitivo o de buscar formulas alternativas de organizacion, como el asociacionismo o la
franquicia. Al abrigo de la proteccién, el comercio tradicional encontrara menos incentivos para acometer su transformacion.
Adicionalmente, frenar la expansion de las grandes superficies reforzara el poder de mercado de aquéllas que ya se han
establecido, que no tendran que enfrentarse a nuevos competidores. Por el contrario, si no se limita la apertura de grandes
empresas de distribucion minorista aumentara la competencia entre ellas, lo cual se traducira en una oferta mayor, mas variaday a
mejores precios”.

7

Aprobada por el Pleno del Parlamento el dia 3 de enero de 1996, promulgada el dia 10 de enero de 1996. Publicada en el BOPA n°
147, de 18 de enero de 1996; en BOJA n° 7, de 18 de enero de 1996 y BOE n° 41 de 16 de febrero de 1996. Modificada por las ss
Leyes:
- Ley 6/2002, de 16 de diciembre, por la que se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de Andalucia, y se crea
la Tasa por tramitacion de Licencias Comerciales.
- Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban Medidas Fiscales y Administrativas.
- Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.
- Ley 13/2005, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo.
- Ley 1/2006, de 16 de mayo, de Modificacion de la Ley 7/02, Ley 1/96 y Ley 13/05.

Como sefiala su articulo 1, la Ley tiene por objeto la regulacién administrativa del comercio interior en el ambito de la

CAA, con la finalidad de ordenar y modernizar el sector de la distribucién comercial, siendo de aplicacién a las actividades
comerciales (definidas legalmente en el art. 2.3 como “el ejercicio profesional de la actividad de adquisicién de productos para su
reventa”) desarrolladas por comerciantes que operen con sede, delegacion, sucursal, representacion, apartado teléfono de contacto o
formulas similares en Andalucia (art. 2), excluyendo aquéllas que, en razon de su objeto, se encuentren reguladas por una legislacion
especial, en los aspectos previstos por ésta. Serd actividad comercial mayorista (art. 4) el ejercicio profesional de la actividad de
adquisicion de productos para su reventa a otros comerciantes minoristas 0 mayoristas o0 a empresarios industriales o artesanos para su
transformacion. Imponiendo el art. 5.2 que la actividad comercial mayorista no pueda ejercerse simultdneamente con la minorista en
un mismo establecimiento, salvo que se mantengan debidamente diferenciadas y se respeten las normas especificas aplicables a cada
una de estas modalidades de distribucion.
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preceptivos en Unico procedimiento sustantivo de otorgamiento de licencia de apertura.
Insistir en que proclama este articulo 39, todavia vigente.

Entran en juego asi cuatro intereses en la intervencién para la autorizacion de
los establecimientos comerciales (sobre todo los calificados como “grandes”,
fundamentales conocer para este estudio: su incidencia en la economia de la Nacién y
la defensa de la libre competencia (competencias eminentemente estatales que se
articularGn mediante la prevencién o represion, llegado el caso, de las situaciones que
constituyan obstaculos creados por decisiones empresariales para el desarrollo de la
competencia en el mercado), la necesidad de proteccion de consumidores y usuarios y
de equilibrar a las grandes empresas con las PYMES tradicionales de comercio
(competencia asumidas por las Comunidades Auténomas) y el determinante
urbanistico (competencia concurrente de las CC.AA con la Administracién local). Como
concluye la Exposicion de Motivos de la Ley 7/96 al poner de relieve reiterada
jurisprudencia del TC, “en este dambito material se produce un complejo
entrecruzamiento de titulos competenciales, tanto estatales como autonémicos, lo cual
conlleva que los diversos aspectos de la regulacion propuesta deban tener un grado de
aplicacién diverso, tal como se especifica en la Disposicion Final Unica de esta Ley”.
También insiste la Ley de Comercio Interior de Andalucia en la idea al decir en su
exposicion de Motivos que “..la presente norma legal es el cauce adecuado para
ordenar el comercio interior de nuestra Comunidad, adaptandose a las caracteristicas
propias de su estructura econdémica y comercial, sin desviarse nunca de objetivos
irrenunciables como la defensa de la libertad de empresa y de la competencia, la libre
circulaciéon de bienes en todo el territorio esparnol y la garantia de los intereses y
derechos de los consumidores”. Si bien reconoce que los clésicos formatos pueden
suponer una “rémora para la necesaria modernizacion y adecuaciéon del equipamiento
comercial”, se ha de pretender que la introduccién de nuevas précticas comerciales “se
realice de forma equilibrada y ordenada, limitando en lo posible las tensiones que se
deriven de los cambios de la estructura”, para lo cual la Junta desarrollaré “cuantas
actuaciones persigan una reforma de territorio de la Comunidad Auténoma,
especialmente las encaminadas a la modernizacién, racionalizacién, mejora de la
competitividad y creacién de empleo en el sector” (art. 11) °.

La Ley 1/1996 conceptia en su art. 2.3 la actividad comercial como aquella
actividad que consista en el ejercicio profesional de adquisicion de productos para su
reventa, definiendo en el articulo siguiente la actividad comercial de carécter minorista
como todo aquel ejercicio profesional de la actividad descrita al consumidor final,
exceptudndose de esta nocién la venta realizada por fabricantes, dentro del propio

8 Resumiendo, el ejercicio de la libertad de implantacion de establecimientos comerciales como manifestacion del derecho a la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado (también reconocido en el art. 6.1 de la Ley de Comercio Interior de
Andalucia como no podia ser menos), puede restringirse a la vista de otros intereses generales como son el uso racional del suelo, la
preservacion medio ambiental y la planificacion de la ordenacion comercial, apareciendo la Administracion con su potestad
intervencionista como un arbitro que equilibra los intereses sectoriales implicados con las medidas menos lesivas, que en ningdn caso
seran discrecionales ni tenderan a restringir los horarios comerciales tampoco, por no ayudar a la modernizacion del sector,
disminuyendo la inversién y el empleo y aumentando los precios. Tendiéndose a equilibrar los principios de protecciéon de
consumidores e intervencién administrativa con el de absoluta libertad de empresa, puesto que una situacién sin ningdn tipo de
restricciones podria desembocar a la larga en la generacion de monopolios que eliminarian competidores y, por ello, competencia,
aunque en principio pareceria lo contrario.
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recinto industrial de los residuos y subproductos obtenidos en el proceso de produccion;
la venta directa por agricultores y ganaderos de productos agropecuarios en estado
natural y en su lugar de produccién, o en los centros cooperativos de recogida de tal
produccién y la venta realizada por los artesanos en su propio taller de sus productos. Y
considera establecimientos comerciales todos los locales y las construcciones o
instalaciones dispuestas sobre el suelo de modo fijo y permanente, cubiertos o sin cubrir,
con escaparates o sin ellos, que estén en el exterior o interior de una edificacién
destinada al ejercicio regular de actividades comerciales de carécter minorista, ya sea
de forma continuada o en dias o temporadas determinadas, asi como a cualesquiera
otros recintos acotados que reciban aquella calificacién en virtud de disposicion legal o
reglamentaria, excluyéndose de dicha consideracion los establecimientos dedicados en
exclusiva a la actividad comercial de cardcter mayorista.

Pero el régimen original hasta aqui descrito fue afectado por la moratoria en el
otorgamiento de licencias de apertura para instalacién, ampliacién o traslado de GSC,
al determinar la Ley 15/2001, de 26 de diciembre, por la que se aprobaban Medidas
Fiscales, Presupuestarias, de Control y Administrativas que durante el plazo de un aro
a contar desde su entrada en vigor no podrian otorgarse este tipo de licencias, sin que
fuere aplicable esta prohibicion cuando la solicitud y documentaciéon para informe
preceptivo hubiese tenido entrada con anterioridad en cualquier Registro de la Junta
de Andalucia. Y todo ello para hacer posible la tramitacién de lo que llegaria a ser la
Ley 6/2002, de 16 de diciembre, por la que se modificé la Ley 1/1996, de 10 de enero, del
Comercio Interior de Andalucia y se creé la tasa por tramitacion de licencias
comerciales.

La completa reforma del Titulo IV responde, siguiendo a su Exposicion de
Motivos, a la introduccion de nuevos conceptos y categorias generales de
establecimientos comerciales, especialmente el Gran Establecimiento Comercial (GEC,
mdas rdpido), para adecuarse a la realidad del sector, considerandose conjuntamente los
criterios de poblacién y superficie como definitorios, con la salvedad que veremos. En
cuanto régimen administrativo de los GEC, se ha modificado el Gnico procedimiento
configurado, referido a la licencia de apertura municipal, en el que se incardinaba el
preceptivo informe comercial de la Consejeria competente en materia de comercio
interior (la Consejeria de Economia y Hacienda tenia atribuida la competencia hasta la
entrada en vigor del Decreto del Presidente 11/2004, de 24 de abril, sobre
Reestructuracion de Consejerias, hoy derogado por el Decreto del Presidente 10/2008,
de 19 de abril, de las Vicepresidencias y sobre Reestructuraciéon de Consejerias y el
Decreto 240/2004, de 18 de mayo, por el que se aprobd la Estructura Orgdnica de la
Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte, hoy derogado por el Decreto 119/2008, de
29 de abril, por el que se aprueba la Estructura Orgdnica de la Consejeria de Turismo,
Comercio y Deporte, que le asignara la competencia, y a la Direccion General de
Comercio corresponderd el ejercicio de las funciones relativas a la ordenacion,
promocién y desarrollo del comercio y la artesania), siendo sustituido por “la exigencia
de una previa licencia comercial especifica de la Administracién autondémica, que
deberd otorgarse antes de la solicitud de las correspondientes licencias municipales, en
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linea con la legislacién establecida al respecto por otras Comunidades Auténomas”,
resultando novedosa “la integracién del establecimiento en la estructura comercial °
existente mediante la valoraciéon de las medidas correctoras que el Promotor adopte
frente al impacto que la instalacibn pudiere ocasionar al comercio previamente
establecido en la zona de influencia”.

Declara tajante el nuevo art. 25 que la libre iniciativa empresarial vy
condicionamiento de los establecimientos comerciales deberd ejercerse de acuerdo con
las determinaciones de la LCIA, disposiciones que la desarrollen y demés normas de
aplicacion. Estaran sujetos a la previa obtencién de la correspondiente licencia comercial
de la Consejeria competente en materia de comercio interior los supuestos que, en
relacién con los GEC y con los establecimientos de descuento y de venta de restos de
fdabrica, se establecen en los articulos 28 y 29 de esta Ley. En tales supuestos, no podrdn
llevarse a cabo actos de transformacion fisica del suelo, ni de desarrollo de actividad
que impliquen uso del suelo en orden a la instalacién, traslado, ampliacién de la
superficie Gtil para la exposicién y venta al plblico o cambio de actividad de los GEC, o
en orden a la instalacién de los establecimientos de descuento y de venta de restos de
fabrica, sin haber obtenido previamente la preceptiva licencia comercial, que debera
otorgarse antes de la solicitud de las correspondientes licencias municipales.

Como dice el apartado 3 de este art., se requerira la previa autorizacion de la
Consejeria competente en materia de comercio interior (al dia de hoy, Consejeria de
Turismo, Comercio y Deporte), una vez recabado informe del érgano competente en
materia de defensa de la competencia, en los supuestos de transmision de los GEC, o de
las acciones y participaciones de las sociedades, que directa o indirectamente, sean sus
titulares y estén obligadas a consolidar sus cuentas de acuerdo con el Cédigo de
Comercio y de la Ley de Sociedades Anénimas. Asimismo, otorgada la correspondiente
licencia comercial, no podra ser transmitida sin previa autorizacion de la Consejeria, que
se otorgard una vez recabado informe del 6rgano competente en materia de defensa
de la competencia. Quedando exentas de la obligacion de solicitar autorizacion las
transmisiones hereditarias.

Si tenemos en cuenta que dicha licencia comercial la otorga la Administracién
autonémica en el dmbito de la ordenaciéon del comercio minorista y que con
independencia de la misma, la efectiva instalacién y puesta en funcionamiento del
establecimiento o local comercial requiere las licencias municipales dirigidas a controlar
los aspectos urbanisticos de la edificacion y de su concreta situacion dentro del territorio
del Municipio, resulta evidente que el contenido de la licencia comercial especifica se
circunscribe a los aspectos regulados por la LCIA, esto es los relativos a un adecuado
ejercicio de la actividad comercial bajo el principio de la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado, con la finalidad de hacer efectiva dicha libertad de
empresa en el sector del comercio teniendo como objetivo garantizar a los consumidores
una oferta de articulos en condiciones de calidad, variedad, servicios, precio y horarios...

Se prevé igualmente la obligacion de aprobar el Plan Andaluz de Orientacion Comercial como instrumento planificador para
orientar la dotacion de los GEC sujetos a licencia comercial, de modo que el crecimiento de la estructura comercial se efectué
gradualmente, equilibrando la posicién de la oferta y la demanda en el territorio afectado, respondiendo a necesidades y expectativas
del sector.
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Por tanto, el protagonismo de la Junta de Andalucia al intervenir en la actividad
comercial con el otorgamiento de la licencia comercial especifica consiste en allanar la
libre competencia y procurar a los consumidores una oferta y equipamientos adecuada.
Todo lo cual, es la Junta -no los Ayuntamientos- la Administracion competente para
otorgar la licencia especifica puesto que no se atiende al emplazamiento concreto del
establecimiento (via, edificio y dema@s aspectos urbanisticos...) sino a los criterios
establecidos en el Plan Andaluz de Ordenacién Comercial como se abordard, tanto en
atenciéon al comerciante (libertad de empresa) como al consumidor (equipamiento
adecuado a sus necesidades), de ahi el que también sea preceptivo un informe de la
Comisiéon Nacional de la Competencia (antes Tribunal de Defensa de la Competencia),
aunque no tenga cardcter vinculante. A destacar también la participacion de las
organizaciones de consumidores, sindicales y empresariales mas representativas, la
respectiva Cadmara Oficial de Comercio, Industria, y en su caso Navegacion, y de la
Comisién Asesora de Comercio Interior, asi como el informe preceptivo y vinculante del
Ayuntamiento en cuyo Municipio se proponga la actuacién.

Por otra parte, la Disposicion Adicional Segunda de LCIA anadida por la Ley
13/05 y modificada por Ley 1/06, establece que el planeamiento urbanistico general que
prevea la locdlizacion de GEC o disponga sobre determinados terrenos la
compatibilidad de dicho uso, se someterd a informe no vinculante de la Consejeria
competente en materia de comercio, que versard exclusivamente sobre su adecuacion
al PLAOC vy que deberd evacuarse en el plazo méaximo de dos meses. Téngase en
cuenta que conforme al articulo 19 del Decreto 208/2007, de 17 de julio, por el que se
aprueba el PLAOC, los instrumentos de planeamiento urbanistico general, o las
innovaciones de los mismos, que posibiliten la implantacion de grandes establecimientos
comerciales, previendo su localizacion o disponiendo sobre determinados terrenos la
compatibilidad de dicho uso, se someteran a informe de la Consejeria competente en
materia de comercio interior. Dicho informe tendré cardcter no vinculante y valoraré la
adecuaciéon de los contenidos correspondientes de los citados instrumentos de
planeamiento al Plan Andaluz de Orientacién Comercial. Este informe no sustituye, en
ningdn caso, a las autorizaciones que sean preceptivas para la instalacion de cualquier
gran establecimiento comercial en Andalucia y, en concreto, a la licencia comercial a la
que se refieren los articulos 25 y 28 de la Ley 1/1996, de 10 de enero.

Para el caso previsto en el articulo anterior, la Administracién competente para
la formulacién del instrumento de planeamiento urbanistico general, debera solicitar el
correspondiente informe a la Consejeria competente en materia de comercio interior,
solicitud a la que acompanaréd la documentacién requerida en el articulo 19.1 LOUA.
Dicha peticién de informe, junto con la documentacién que la acompaie, debera
presentarse tras la aprobacién inicial del instrumento de planeamiento, regulada en el
articulo 32.1.2.2 de la LOUA.

Corresponde a la Direccion General competente en materia de comercio interior
la emision del informe sobre los instrumentos de planeamiento urbanistico general,
debiendo emitir el informe solicitado en el plazo méximo de dos meses a contar desde la
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fecha de entrada en su registro de la solicitud y de la documentaciéon completa
previstas en el primer parrafo del articulo anterior. Si la solicitud o la documentacién
presentadas no reunieran los requisitos establecidos en el articulo anterior, se requerird a
la Administracién peticionaria del informe para que proceda a subsanar, en el plazo
maximo de 10 dias. Transcurrido dicho plazo sin subsanar, se devolverda la
documentaciéon a la Administraciéon peticionaria sin que pueda entenderse evacuado el
informe. El informe manifestara la adecuacién o no del instrumento de planeamiento
urbanistico general al PLAOC a través, entre otros, de pronunciamientos relativos a: a)
La existencia o no de datos con incidencia comercial en la documentacién presentada o
en el propio instrumento de planeamiento urbanistico general y su coincidencia o no
con los contenidos en el Plan Andaluz de Orientacion Comercial; b) El uso, por la
normativa del instrumento de planeamiento, de los conceptos de contenido comercial
conforme con los utilizados en el PLAOC, en el presente Decreto y en la legislacion
comercial de aplicaciéon; ¢) Las calificaciones del suelo que permitan la implantacién de
grandes establecimientos comerciales, atendiendo en particular a aquellas
determinaciones de usos pormenorizados y especificaciones que hagan posible su
ejecucion.

El informe podrd incorporar recomendaciones, sugerencias u observaciones
dirigidas a indicar la conveniencia u oportunidad de que el instrumento de
planeamiento, dentro de los contenidos propios que para este tipo de instrumentos
regule la legislacion urbanistica, incorpore previsiones relativas, entre otros, a los
siguientes extremos:

a) Un diagnéstico comercial especifico, atendiendo a los desarrollos previstos, en linea
con las necesidades de equipamiento comercial adecuado a que se refiere el PLAOC y
la Ley 1/1996, de 10 de enero, con el alcance y concrecion que este Plan define.

b) Las clasificaciones y definiciones establecidas en el Plan Andaluz de Orientacion
Comercial y en la legislacion comercial, distinguiendo especialmente entre comercio
mayorista y minorista y, dentro de éste, entre GEC y pequenios establecimientos.

¢) La localizacién, en su caso, de los grandes establecimientos comerciales de acuerdo
con los criterios del PLAOC y de las directrices sobre actividad comercial dispuestas en el
Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia. En este sentido, el art. 52 del Decreto
206 /2006, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el POTA establece respecto a la
“Actividad Comercial” que: *°

1041 Las nuevas formas de espacio comercial, particularmente aquellas que tienen que ver con la progresiva implantacion de GEC,
tienen cada vez mayor repercusion sobre los modelos de ciudad, afectando de manera decisiva a multiples aspectos de la
organizacién urbana (particularmente en la generacién de flujos de transportes internos e interurbanos), asi como a la
supervivencia de formas de comercio tradicional que constituyen un elemento basico de la identidad urbana y social de las ciudades
histéricas. 2 El planeamiento territorial de &mbito subregional considerara especificamente entre sus determinaciones las relativas
al espacio comercial, desarrollando las directrices y criterios marcadas en la legislacion y planificacion comercial de Andalucia. 3
El planeamiento urbanistico establecera la determinacion de los nuevos GEC de acuerdo con los criterios de la legislacion y la
planificacion comercial y del Plan de Ordenacién Territorial de ambito subregional correspondiente, en su caso, valorando
principalmente su impacto sobre el modelo de ciudad, el medio ambiente, la ordenacién de la movilidad urbana, la integracion
urbana y paisajistica y el mantenimiento de las formas de comercio tradicional presentes en la ciudad. 4 El planeamiento
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d) En los casos que asi se justifique, sefialar la necesidad de limitar la posibilidad de
implantacién de grandes establecimientos comerciales de acuerdo con las previsiones y
balances comerciales sefialados en el Plan Andaluz de Orientacién Comercial para este
ambito.

El informe tendré en cuenta las directrices sobre actividad comercial establecidas
en el POTA y, en su caso, las determinaciones aplicables del Plan de Ordenacién del
Territorio de dmbito subregional correspondiente. El Plan de Ordenacion del Territorio
de Andalucia, aprobado por D. 129/06, de 27 de junio, parte del reconocimiento de la
afectacion que la planificacion comercial tiene sobre el sistema de ciudades y las
estructuras urbanas (art. 22) y es por lo que establece la norma, en los centros urbanos
de los Centros Regionales, de limitar las grandes superficies comerciales y regenerar y
potenciar los espacios comerciales tradicionales (art. 26.4, en evitacion de modelo
urbano segregado social y funcionalmente por espacios residenciales y comerciales
aislados, que despilfarran recursos en infraestructuras y disminuyen la proximidad tipica
de la urbe mediterrdnea (art. 45.3 a). Dice asi el fundamental art. 52 POTA: "

4.~ PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE LAS LICENCIAS
COMERCIALES

Con pleno respeto de la libre iniciativa empresarial, estd sometida a la previa
obtencién de la correspondiente licencia comercial de la Consejeria de Turismo,
Comercio y Deporte la instalacién y acondicionamiento, traslado, ampliacién de la

urbanistico considerara especificamente la regulacion espacial del pequefio y mediano comercio de las areas urbanas, favoreciendo
su desarrollo como elemento basico del modelo de ciudad funcional y econémicamente diversificada. 5 El planeamiento urbanistico
que afecta a ciudades consideradas como Conjuntos o Centros Histdricos recogera entre sus determinaciones, las condiciones
especificas mediante las que se regule la implantacion de las actividades comerciales con el objetivo de preservar los valores
paisajisticos de la escena urbana”.

1141 Las nuevas formas de espacio comercial, particularmente aquellas que tienen que ver con la progresiva implantacion de GEC,
tienen cada vez mayor repercusion sobre los modelos de ciudad, afectando de manera decisiva a mdltiples aspectos de la
organizacién urbana (particularmente en la generacién de flujos de transportes internos e interurbanos), asi como a la
supervivencia de formas de comercio tradicional que constituyen un elemento basico de la identidad urbana y social de las ciudades
histéricas. 2 El planeamiento territorial de &mbito subregional considerara especificamente entre sus determinaciones las relativas
al espacio comercial, desarrollando las directrices y criterios marcadas en la legislacion y planificacion comercial de Andalucia. 3
El planeamiento urbanistico establecera la determinacion de los nuevos GEC de acuerdo con los criterios de la legislacion y la
planificacion comercial y del Plan de Ordenacién Territorial de ambito subregional correspondiente, en su caso, valorando
principalmente su impacto sobre el modelo de ciudad, el medio ambiente, la ordenacién de la movilidad urbana, la integracién
urbana y paisajistica y el mantenimiento de las formas de comercio tradicional presentes en la ciudad. 4 El planeamiento
urbanistico considerara especificamente la regulacion espacial del pequefio y mediano comercio de las areas urbanas, favoreciendo
su desarrollo como elemento basico del modelo de ciudad funcional y econémicamente diversificada. 5 El planeamiento urbanistico
que afecta a ciudades consideradas como Conjuntos o Centros Historicos recogera entre sus determinaciones, las condiciones
especificas mediante las que se regule la implantacion de las actividades comerciales con el objetivo de preservar los valores
paisajisticos de la escena urbana™.
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superficie Gtil para la exposicion y venta al padblico y los cambios de actividad de los
GEC, Establecimientos de Descuento (ED, mas sencillo) y de Venta de Restos de Fabrica
(EVRF, para economizar), estando proscrito todo acto de transformacion fisica del
suelo o desarrollo de actividad que impliquen uso del suelo para la instalacion, traslado
o ampliacion de la superficie Gtil para la exposicion y venta al pdblico o cambio de
actividad de GEC, instalacién de ED y EVRF sin estar en posesion la preceptiva licencia
comercial, que deberd otorgarse con anterioridad a la solicitud de las pertinentes
licencias municipales, debiendo aportarse para iniciar la tramitacion correspondiente
(art. 25. 2 y 26.1). A los efectos de exigencia de la previa licencia comercial para la
instalacion, ya se ha dicho que conforme al art. 23.4 LCIA quedan asimilados a los GEC,
sujetdndose al régimen especifico que establece el Capitulo Il de este Titulo, los
establecimientos que, teniendo una superficie Gtil para la exposicion y venta al pdblico
igual o superior a 400 m2 sin superar los limites sefialados en el apartado 1 de este art.,
deban calificarse como ED o EVRF, conforme a la definicion del art. 24 LCIA y 82,
respectivamente. Esta condicion no se perderd en el supuesto de que los citados
establecimientos se integren en establecimientos comerciales de caracter colectivo o en
mercados municipales de abastos.

El procedimiento para otorgar licencia comercial se ajustard a lo establecido en
el Capitulo IV del Titulo IV de la Ley y en las disposiciones reglamentarias de desarrollo
(art. 35 y Disposicién Final Segunda), la Ley 30/92 y demds normativa aplicable.

A) Grandes Establecimientos Comerciales

De modo que a los efectos de la Ley y conforme a su art. 22 tiene la
consideracion de Gran Establecimiento Comercial abstraccion hecha de su
denominacién, todo establecimiento comercial ? de cardcter individual o colectivo ™ en
el que se ejerza la actividad comercial minorista que tenga una superficie Gtil para la
exposicidén y venta al pablico ** superior a:

a) 2.500 m2, en Municipios de més de 25.000 habitantes.

? El art. 21.1 define como establecimiento comercial a “todos los locales y construcciones o instalaciones dispuestos sobre el suelo
de modo fijo y permanente, cubiertos o sin cubrir, con escaparates o sin ellos, que estén en el exterior o interior de una edificacién
destinada al ejercicio regular de actividades comerciales de caracter minorista, ya sea de forma continuada o en dias o temporadas
determinadas, asi como cualesquiera otros recintos acotados que reciban aquella calificacién en virtud de disposicion legal o
reglamentaria. Quedan excluidos los establecimientos dedicados exclusivamente a la actividad comercial de cardcter mayorista” .

O “los conformados por un conjunto de establecimientos comerciales individuales integrados en un edificio o complejo de
edificios, en los que se ejerzan las respectivas actividades de forma empresarialmente independiente, siempre que comportan la
utilizacién de alguno de los siguientes elementos: a) acceso desde la via puablica de uso exclusivo o preferente de los
establecimientos o sus clientes; b) aparcamientos privados; c) servicios para clientes; d) imagen comercial comuin y €) perimetro
comun delimitado” (art. 21.2).

14 Entendida por el art. 22 como la “superficie total, esté cubierta o no, de los espacios destinados a exponer las mercancias con
cardacter habitual o permanente, o con caracter eventual y/o peri6dico, a los que puedan acceder los consumidores para realizar las
compras, asi como la superficie de los espacios internos destinados al transito de personas. EI computo se realizara desde la puerta
o0 acceso al establecimiento”. No teniendo esta consideracion los espacios destinados exclusivamente a almacén, aparcamiento, o a
prestacion de servicios, ya sean estos Ultimos inherentes o no a la actividad comercial. Igualmente, en los establecimientos colectivos
se excluye la zona destinada exclusivamente al transito comdn, que no pertenezcan expresamente a ningun establecimiento. Si algin
establecimiento delimitara parte de su superficie con linea de cajas, el espacio ocupado por ellas serd incluido como superficie Util
para la exposicion y venta al publico.
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b) 1.300 m2, en Municipios con una poblacién de entre 10.000 y 25.000.
) 1.000 m2, en Municipios de menos de 10.000 habitantes.

No pierde la condicién del GEC el establecimiento individual que teniendo una
superficie Gtil para exposicion y venta que superando estos limites, forme parte, a su
vez, de un establecimiento comercial colectivo. Los establecimientos comerciales
dedicados en exclusividad a la venta de automéviles y vehiculos, embarcaciones de
recreo, maquinaria, materiales para construccion, mobiliario, articulos para
saneamiento, puertas, ventanas y jardineria se reputan GEC cuando la superficie Gtil de
exposicion y venta sea superior a 2,500 m2, sin consideracion alguna a la poblacién del
Municipio *.

En caso de que en el proyecto de un GEC de cardcter colectivo se definan
expresaomente uno o varios establecimientos comerciales de cardcter colectivo se definan
expresamente uno o varios establecimientos que tengan la consideracion de GEC
individual, se tramitard un (nico procedimiento y se otorgard una sola licencia
comercial al establecimiento colectivo, comprensiva de los establecimientos individuales
incluidos en el mismo.

Con objeto de interconectar la legislacion urbanistica y la de comercio, la Ley
13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, ha
mejorado la redaccién de los articulos 36 y 37 de la Ley 1/1996 a fin de que en el proceso
de autorizacion para la implantacion de un GEC, las Administraciones con
competencias concurrentes conozcan tanto la incidencia territorial de la localizacion
como la aptitud urbanistica de los terrenos en los que se pretende su ubicacién. La
Disposicion Adicional Segunda del Decreto 208/2007 permite que, cuando este Decreto
se desarrolle por otras normas, hagan posible la tramitacién telemética conforme a
Decreto 183/2003, de 24 de junio, por el que se regula la Informacién y Atencién al
Ciudadano y la Tramitacién de Procedimientos Administrativos por medios Electrénicos.
Siendo asi que el Promotor de GEC dirigird la solicitud de licencia comercial (art. 38 Ley
30/92) a la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte acompanada, por lo menos de
la siguiente documentacién conforme al art. 70 de la Ley 30/1992 y 36 LCIA:

a) La acreditativa de la personalidad del solicitante y del poder de
representacién que ostenta. De ser persona juridica se aportara también
Escritura de Constitucion de la $ociedad y de los Estatutos.

5| 05 Mercados Municipales de Abastos quedan excluidos de la conceptuacion de GEC, salvo que en el recinto existiese un
establecimiento individual cuya superficie Gtil de exposicion y venta supere los limites fijados un parrafo atrds, siendo éste
considerado en si mismo como GEC . No tienen tampoco legalmente la condiciéon de GEC las agrupaciones de comerciantes
establecidos en el viario urbano que tengan como objetivo realizar actividades comunes de promocién u otra forma de gestion del
conjunto de establecimientos agrupados y de la zona comercial donde se sittian, con independencia de la forma juridica adoptada.
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Para las personas fisicas, se exigira fotocopia compulsada del DNI y, en su caso,
el de su representante y fotocopia compulsada del NIF y, en su caso, el de su
representante. Para personas juridicas, fotocopias legalizadas de sus Escrituras de
Constituciéon, debidamente inscritas en el Registro correspondiente, asi como de las
modificaciones que hayan tenido lugar. Fotocopia compulsada del Cédigo de
Identificacién Fiscal de la Sociedad; y los datos correspondientes al representante legal,
haciendo constar el caracter con el que intervienen en representacion de la entidad, y
acreditando la misma mediante cualquiera de los medios admitidos en Derecho; asi
como fotocopia compulsada del DNI y del NIF.

b) La justificativa de la solvencia econdmica y financiera del Promotor,
acreditada bien por informe de instituciones financieras o, en su caso, justificante de la
existencia de un seguro de indemnizacién por riesgos profesionales, por la presentaciéon
de las cuentas anuales o extracto de las mismas, de ser persona juridica y si la
publicaciéon de éstas es obligatoria en los Estados en donde aquellas se encuentren
establecidas; o bien mediante declaracién relativa a la cifra de negocios global y de las
obras, suministros, servicios o trabajos realizados por el Promotor en el curso de los tres
altimos ejercicios. Si por motivos asi apreciados por la Administracion no pudiese
justificarse la solvencia econémica o financiera a través de estos mecanismos, ésta podra
acreditarse mediante cualquier otra documentacién considerada como suficiente.

¢) Memoria descriptiva del proyecto, nombre comercial y cuando exista un GEC
individual, la cadena a la que pertenece.

d) Proyecto técnico oportumo para el que se solicita licencia, describiendo
detalladamente cuadros de superficies generales, especificando superficie Gtil de
exposicion y venta al publico, situacion, accesos y aparcamientos previstos. Se tendrdn
en cuenta todos los condicionantes que surgen de la aplicaciéon de la normativa técnica
vigente, especialmente el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba
el Cédigo Técnico de la Edificacién (BOE n2 74, de 28 de marzo de 2006).

e) La Ley 1/2006, de 16 de mayo, de modificaciéon de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre,
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Comercio
Interior de Andalucia, y de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la
Vivienda Protegida y el Suelo, ha derogado el apartado e) del art. 36.1 LCIA y ha
modificado también la redaccién de los apartados h) y j) que a continuacién veremos.
El ya derogado apartado e) exigia también la presentacion de “documento
acreditativo de la disponibilidad del terreno para la presentacion del proyecto”.

f) Cédula urbanistica municipal.

La instalacion de GEC requerird la previa redaccién y aprobaciéon del
instrumento urbanistico relativo al emplazamiento donde pretenda situarse que
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permita el uso comercial, cuya naturaleza se determinaré en funcién de la clasificacion
del suelo en el que se pretenda ubicar el mismo. Como ya se ha tenido ocasién de
estudiar, en suelo urbano dicho instrumento urbanistico adoptard la forma de Plan
Especial, cuya elaboracion corresponderd al Promotor del establecimiento que
pretenda instalarse y versard sobre la ordenacion de las infraestructuras basicas
relativas al sistema de acceso, comunicaciones, equipamiento comunitario,
abastecimiento de agua y saneamiento, instalaciones y redes necesarias para el
suministro de energia y otras de andloga naturaleza derivadas de la instalacion del
GEC. En suelo urbanizable, el contenido y finalidades del instrumento urbanistico
previsto se recogerdn en el Plan Parcial de Ordenacién de obligada redaccién para este
tipo de suelos (por ejemplo, el PGOU delimita y define el sector de suelo urbanizable
estableciendo como uso global el residencial y deberG expresarse que el uso de
edificacién comercial exclusiva es compatible con el residencial en manzana cerrada
previsto para el sector). Y la ubicacion de un GEC en terrenos clasificados como suelo no
urbanizable exigiria la aprobacién de un Plan Especial previa declaracion como
Actuaciéon de Interés Pablico -aunque generalmente es visto con cautela y algo de
recelo por la Consejeria de Vivienda y Ordenacion del Territorio- por lo que resulta mas
recomendable por el impacto que originard supramunicipalmente la aprobacién de
una modificacién del PGOU municipal, con el objeto de clasificar los terrenos como suelo
urbanizable, que podria tramitarse de forma conjunta con Plan Parcial.

El art. 4 d) del RDL 2/2008, de 20 de junio, estable que “todos los ciudadanos
tienen derecho a: ser informados por la Administracibn competente, de forma
completa, por escrito y en plazo razonable, del régimen y las condiciones urbanisticas
aplicables a una finca determinada, en los términos dispuestos por su legislacién
reguladora”. Respecto al suelo urbanizable, el art. 50. C) a) LOUA regula el derecho de
consulta respecto a esta clase de suelo sobre los criterios y previsiones de la ordenacion
urbanistica, de los planes y proyectos sectoriales, y de las obras que habran de realizar a
su costa para garantizar la conexién con los sistemas generales que sean exteriores a la
actuacion. Para facilitar este cumplimiento, dice asi el art. 40.4 de la LOUA: “Los
Municipios podran regular, mediante la correspondiente Ordenanza, la cédula
urbanistica de los terrenos o edificios existentes, acreditativa del régimen urbanistico
aplicable y demds circunstancias urbanisticas”. Se recoge en este apartado 4 la clasica
cédula urbanistica municipal que ya preveia el art. 44 del texto del 1992 y con menor
amplitud que los términos del art. 168 del Reglamento de Planeamiento, que se aplica
supletoriamente.

Por tanto, el Promotor de la iniciativa aportara la cédula que describa el
régimen urbanistico aplicable a los terrenos y las demas circunstancias urbanisticas a
tener en cuenta (para@metros urbanisticos: superficie de la parcela, ocupacién méxima
de la parcela, nimero méximo de plantas, techo mdximo edificable, plazas de
aparcamiento, aprovechamiento, condiciones de la parcela..) y es un contenido
fundamental para la seguridad juridica del trafico inmobiliario. Si bien esta informacién
no seria vinculante ni impugnable, el principio de confianza legitima contemplado en el
art. 3 de la Ley 30/92 le da valor. Por ejemplo, la Ley 7/1998, de 15 de octubre, de
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Comercio Minorista de Castilla La Mancha, es mas explicita al requerir el articulo 6.B)
que resulte acreditado el cardcter del suelo en el que se pretende la implantacién
mediante la unién a la documentacién a ser presentada de un certificado del
Ayuntamiento relativo a la clasificacion y calificacion urbanistica de los terrenos en que
se pretende instalar el gran establecimiento, asi como la conformidad del proyecto con
la ordenacion urbanistica vigente. No obstante, como veremos mas adelante, el
Ayuntamiento podrd evacuar informe desfavorable vinculante basado en la
inidoneidad del proyecto que podria comprender la falta de adecuaciéon del GEC
proyectado al planeamiento urbanistico vigente en atencion a la clasificacion,
calificacién urbanistica y usos asignados al suelo donde se pretenda emplazar el
establecimiento, sin perjuicio de que la Consejeria de Vivienda y Ordenacién del
Territorio informard preceptivamente también sobre la adecuaciéon del proyecto a la
legalidad urbanistica vigente en el plazo méximo de 2 meses.

g) La exigida por la legislacion ambiental y, en su caso, por la legislaciéon en
materia de ordenacién del territorio.

Este apartado g) estd en intima conexién con el informa preceptivo 32 que mas
adelante cito.

g.1) La Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental tiene
por objeto establecer un marco normativo adecuado para el desarrollo de la politica
ambiental de la Comunidad Auténoma de Andalucia, a través de los instrumentos que
garanticen la incorporacién de criterios de sostenibilidad en las actuaciones sometidas a
la misma. Son asi instrumentos de prevencion y control ambiental: a) la autorizacion
ambiental integrada (AAI), b) autorizacion ambiental unificada (AAU), ¢) la
evaluacién ambiental de planes y programas, d) la calificacion ambiental (CA) vy e) las
autorizaciones de control de la contaminacion ambiental. Los instrumentos sefialados en
las letras a), b), ¢) y d) contendréan la evaluaciéon de impacto ambiental de la actuacion
en cuestion. Es muy estricto el art. 17 de la GICA al decir que la obtencién de las
autorizaciones, asi como la aplicacién de los otros instrumentos anteriores, no eximird a
los titulares o promotores de cuantas a otras autorizaciones, concesiones, licencias o
informes resulten exigibles segiin lo dispuesto en la normativa aplicable para la
ejecucion de la actuacion. Y que las actuaciones sometidas a los instrumentos de
prevencién y control ambiental regulados en esta Ley no podrdn ser objeto de licencia
municipal de funcionamiento de la actividad, autorizacién sustantiva o ejecucion sin la
previa resolucion del correspondiente procedimiento regulado en esta Ley.

Junto a estos instrumentos esta Ley crea la Autorizacion Ambiental Unificada
(AAU), a otorgar por la Consejeria competente en medio ambiente, que tiene como
objeto prevenir evitar o reducir en origen las emisiones a la atmésfera, al agua y al
suelo que produzcan las actuaciones sometidas a la misma. Esta autorizacion contendrd
una evaluaciéon de impacto ambiental de las actuaciones sometidas a la misma, asi
como todos aquellos pronunciamientos ambientales que sean exigibles con cardcter
previo y cuya resolucion corresponda a la Consejeria. Su cardcter integrador vy la
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reduccion de plazos que conlleva el procedimiento abreviado para iniciativas de menor
incidencia ambiental, suponen un avance para afrontar el reto que supone la mejora
progresiva de la calidad ambiental. Esta autorizacién respeta los principios basicos de
las Directivas 85/337/CEE, del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion
de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, y 97/11/CE, del
Consejo, de 3 de marzo de 1997, que modifica la anterior. Contiene un andlisis de las
consecuencias sobre el medio ambiente, prevé la participacion a través del tramite de
informacion pdblica, regula el contenido de la solicitud y contempla un
pronunciomiento expreso del 6rgano ambiental. Igualmente se recogen todos los
requisitos procedimentales y de fondo establecidos en la normativa bésica estatal, el
Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Ewvaluacién de Impacto
Ambiental, modificado por la Ley 6/2001, de 8 de mayo.

Se encuentran, pues, sometidas a AAU (art. 27): las actuaciones, tanto pdblicas
como privadas, asi sefialadas en el Anexo | vy la modificacién sustancial de las
actuaciones anteriormente mencionadas. Aparece asi en este Anexo I

“13.19. Construccién de grandes establecimientos comerciales asi definidos de acuerdo
con la normativa vigente en materia de comercio interior, siempre que se den de forma
simultanea las circunstancias siguientes: 1.9 Que esté situado en suelo no urbanizable. 2.9
Que se encuentre a menos de 500 metros de una zona residencial. 3.2 Que ocupe una
superficie superior a 3 hectdreas. AAU*"

El titular de la actuacion sometida a AAU que pretenda llevar a cabo una
modificaciéon que considere no sustancial deberd comunicarlo a la Consejeria de Medio
Ambiente, indicando razonadamente, en atencién a los criterios establecidos en el
articulo 19.1.a) de la GICA. A esta solicitud acompanara los documentos justificativos de
la misma. El titular podrd llevar a cabo la actuacién proyectada, siempre que la
Consejeria no manifieste lo contrario en el plazo de un mes, mediante resolucién
motivada conforme a los criterios establecidos en el articulo 19.11.a) de la presente Ley.

La AAU tiene por objeto (art. 28) evitar o, cuando esto no sea posible, reducir en
origen las emisiones a la atmésfera, al agua y al suelo y otras incidencias ambientales de
determinadas actuaciones, asi como recoger en una Unica resolucion las autorizaciones
y pronunciamientos ambientales que correspondan a la Consejeria de Medio Ambiente
v entidades de derecho ptiblico dependientes de la misma, y que resulten necesarios con
cardcter previo para la implantacion y puesta en marcha de estas actuaciones.

Corresponde a la Consejeria de Medio Ambiente (art. 29): a) La tramitacién y
resolucion del procedimiento para la obtencion de la AAU. b) La vigilancia y control del
cumplimiento de las condiciones establecidas en la autorizacién ambiental unificada, asi
como el ejercicio de la potestad sancionadora, en el dmbito de sus competencias.

Los titulares o promotores de actuaciones sometidas a AAU podrdn presentar
ante la Consejeria de Medio Ambiente una memoria resumen que recoja las
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caracteristicas mas significativas de la actuacion (art. 30). Teniendo en cuenta el
contenido de la memoria resumen, la Consejeria pondra a disposicion del titular o
promotor la informacién que obre en su poder, incluida la que obtenga de las consultas
que efect(ie a otros organismos, instituciones, organizaciones ciudadanas y autoridades
cientificas, que estime pueda resultar de utilidod al titular o promotor para la
elaboracion del estudio de impacto ambiental y del resto de la documentacién que
debe presentar junto con la solicitud de AAU. Asimismo, el citado érgano debera dar su
opinién sobre el alcance, amplitud y grado de especificacion de la informacién que
debe contener el estudio de impacto ambiental y deméas documentacion, sin perjuicio
de que posteriormente, una vez examinada la documentacién presentada con la
correspondiente solicitud de autorizacién, pueda requerir informacién adicional si lo
estimase necesario.

El procedimiento de AAU se desarrollard reglamentariamente. Sin perjuicio de lo
anterior, la solicitud de autorizacién se acompanara de (art. 31):

a) Un proyecto técnico.

b) Un informe de compatibilidad con el planeamiento urbanistico emitido por la
Administracion competente en cada caso.

¢) Un estudio de impacto ambiental que contendré, al menos, en funcién del tipo de
actuacién, la informacién recogida en el Anexo II.A de esta Ley ™.

16
ANEXO Il

A.1) Documentacion para el estudio de impacto ambiental. El estudio de impacto ambiental contendrd, al menos, la siguiente
informacion:

1. Descripcion del proyecto y sus acciones. Se debera analizar, en particular, la definicion, caracteristicas y ubicacion del proyecto; las
exigencias previsibles en relacion con la utilizacion del suelo y de otros recursos naturales en las distintas fases del proyecto, las
principales caracteristicas de los procedimientos de fabricacion o construccion, asi como los residuos vertidos y emisiones de materia
o energia resultantes.

2. Examen de alternativas técnicamente viables y presentacion razonada de la solucion adoptada, abordando el andlisis de los
potenciales impactos de cada una de ellas.

3. Inventario ambiental y descripcién de las interacciones ecoldgicas y ambientales claves. Debera centrarse, especialmente, en el ser
humano, la fauna, la flora, el suelo, el agua, el aire, los factores climaticos, los bienes materiales y el patrimonio cultural, el paisaje,
asi como la interaccion entre los factores citados.

4. ldentificacion y valoracion de impactos en las distintas alternativas. Se analizaran, principalmente, los efectos que el proyecto es
susceptible de producir sobre el medio ambiente por: La existencia del proyecto, la utilizacion de los recursos naturales, la emision de
contaminantes y la generacién de residuos. Asimismo, se tendran que indicar los métodos de prevision utilizados para valorar sus
efectos sobre el medio ambiente.

5. Propuesta de medidas protectoras y correctoras. Se realizara una descripcion de las medidas previstas para evitar, reducir y, si fuera
necesario, compensar los efectos negativos significativos del proyecto en el medio ambiente.

6. Programa de vigilancia ambiental. En relacion con la alternativa propuesta, se debera establecer un sistema que garantice el
cumplimiento de las indicaciones y medidas, protectoras y correctoras, contenidas en el estudio de impacto ambiental.
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d) La documentacién exigida por la normativa aplicable para aquellas autorizaciones y
pronunciamientos que en cada caso se integren en la AAU, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 28 de la presente Ley.

La Consejeriac de Medio Ambiente promoverd y asegurard el derecho de
participacion en la tramitacién del procedimiento de AAU en los términos establecidos
en la legislacion basica en materia de evaluacién de impacto ambiental. En el tramite
de informacién pablica toda persona podré pronunciarse tanto sobre la evaluacién de
impacto ambiental de la actuacién como sobre las autorizaciones y pronunciamientos
ambientales que deban integrarse en la AAU de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
28 de la presente Ley.

En el procedimiento se remitird el proyecto y el estudio de impacto ambiental
para informe al érgano sustantivo y se recabardn de los distintos organismos e
instituciones los informes que tengan cardcter preceptivo de acuerdo con la normativa
aplicable, asi como aquellos otros que se consideren necesarios. Finalizada la fase de
instruccion y previa audiencia al interesado se elaborard una propuesta de resoluciéon
de la que se dara traslado al érgano sustantivo.

La Consejeria de Medio Ambiente dictard y notificard la resolucién que ponga
fin al procedimiento en el plazo méximo de ocho meses desde la presentacién de la
solicitud. Transcurrido dicho plazo sin haberse notificado resolucién expresa, los
interesados podrdn entender desestimada su solicitud. Excepcionalmente y por razones
justificadas, la Consejeria podra acordar la ampliacién del plazo de ocho meses previsto
en el parrafo anterior, a un méaximo de diez meses, mediante resolucién motivada que
sera notificada a los interesados. La resolucién del procedimiento de AAU se hara
publica en la forma que reglamentariomente se determine. La transmision de la
titularidad de la actuacién sometida a AAU deberd comunicarse a la Consejeria de
Medio Ambiente.

Se someterdn a un procedimiento abreviado (art. 32) aquellas actuaciones asi
sefialadas en el Anexo | 7 cuyo plazo de resolucién y notificacién serd de seis meses,
transcurrido el cual sin que se haya notificado resolucién expresa, podrd entenderse
desestimada la solicitud de AAU. El estudio de impacto ambiental contendrd, al menos,

7. Documento de sintesis. Se aportard un resumen no técnico de las conclusiones relativas al proyecto en cuestion y al contenido del
estudio de impacto ambiental presentado, redactado en términos asequibles a la comprensién general.

17 - . . .
Aparecen enumeradas las actuaciones sometidas a AAU en el Anexo | de la GICA. Las actuaciones que aparecen con AAU* tiene
la posibilidad de ser resuelto el procedimiento en 6 meses:

13.19. Construccion de grandes establecimientos comerciales asi definidos de acuerdo con la normativa vigente en materia de
comercio interior, siempre que se den de forma simulténea las circunstancias siguientes: 1.2 Que esté situado en suelo no urbanizable.
2.2 Que se encuentre a menos de 500 metros de una zona residencial. 3.2 Que ocupe una superficie superior a 3 hectareas. AAU*
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la informacién recogida en el Anexo ILA ® para las actuaciones sometidas a este
procedimiento.

La AAU determinara (art. 33) las condiciones en que debe redlizarse la
actuacién en orden a la proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales
teniendo en cuenta el resultado de la evaluaciéon de impacto ambiental o, en su caso,
incorporando la correspondiente declaracion de impacto ambiental. Asi mismo
establecerd las condiciones especificas del resto de autorizaciones y pronunciamientos
que en la misma se integren y las consideraciones referidas al seguimiento y vigilancia
ambiental de la ejecucién, desarrollo o funcionaomiento de la actuacién. La AAU
establecerd ademas, respecto de las actividades potencialmente contaminadoras de la
atmébsfera, las condiciones de funcionamiento de sus focos, asi como el régimen de
vigilancia y control de los mismos. Dichas condiciones tendrdn en cuenta las mejores
técnicas disponibles, las normas de calidad del aire y los limites de emisién fijados

18
A.2) Documentacién para el estudio de impacto ambiental de las actuaciones sometidas al procedimiento abreviado de

autorizacion ambiental unificada.

1. Identificacion de la actuacion:

a) Objeto y caracteristicas generales de la actuacion.
b) Plano del perimetro ocupado a escala adecuada.

2. Descripcion de las caracteristicas basicas de la actuacion y su previsible incidencia ambiental, haciendo referencia, en su caso, a las
diferentes alternativas estudiadas. Esta descripcion debera aportar, al menos, datos relativos a:

a) Localizacion.

1.° Plano de situacion a escala adecuada, indicando las distancias a edificios e instalaciones y recursos que pueden verse afectados por
la actuacion.

2.° Optativamente, fotografias aéreas o coleccion fotogréafica del emplazamiento y el entorno.
b) Afecciones derivadas de la actuacion.Excavaciones, desmontes, rellenos, obra civil, materiales de préstamos, vertederos, consumo
de materias primas, afectacion a recursos naturales y cualquier otra afeccion relacionada con la ejecucién y funcionamiento de la

actividad.

c) Andlisis de los residuos, vertidos, emisiones o cualquier otro elemento derivado de la actuacion, tanto en la fase de ejecucién como
en la de operacion.

3. Identificacion y evaluacion de la incidencia ambiental de la actuacion, con descripcion de las medidas correctoras y protectoras
adecuadas para minimizar o suprimir dicha incidencia, considerando, en su caso, las distintas alternativas estudiadas y justificando la
alternativa elegida. Esta descripcion deberéa considerar, como minimo, la incidencia sobre: a) El ser humano, la fauna y la flora. b) El
suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje. ¢) Los bienes materiales y el patrimonio cultural. d) La interaccion entre los factores
mencionados anteriormente.

4. Cumplimiento de la normativa vigente. Se debera establecer y justificar el cumplimiento de la legislacion relativa a: a) Medio
ambiente. b) Aspectos ambientales contemplados en otras normativas sectoriales y de planeamiento territorial o urbanistico.

5. Programa de seguimiento y control.
6. Otros requisitos. Como complemento y resumen de lo anteriormente indicado debera aportarse:

a) Resumen no técnico de la informacion aportada. b) Identificacion y titulacion de los responsables de la elaboracion del proyecto.
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reglamentariamente, estableciéndose condiciones de emision mas rigurosas cuando el
cumplimiento de los objetivos medioambientales asi lo requiera. La AAU podra
incorporar la exigencia de comprobacion previa a la puesta en marcha de la actuacién
de aquellos condicionantes que se estimen oportunos.

Cuando el progreso técnico y cientifico, la existencia de mejores técnicas
disponibles o cambios sustanciales de las condiciones ambientales existentes justifiquen la
fijacion de nuevas condiciones de la autorizacién ambiental unificada, y siempre que
sea econdmicamente viable, la Consejeria de Medio Ambiente podrd modificarla de
oficio o a instancia del titular de la actividad (art. 34). En todo caso se considerard
cambio sustancial de las condiciones ambientales existentes la inclusion de la zona
afectada por una actividad en un espacio natural protegido o Greas de especial
proteccion designadas en aplicacion de normativas europeas o convenios
internacionales. La modificacion no dard derecho a indemnizacién y se tramitaréa por
un procedimiento simplificado que se establecerd reglamentariamente. La AAU
caducard si no se hubiera comenzado la ejecucion de la actuacién en el plazo de cinco
arfos. En tales casos, el promotor o titular debera solicitar una nueva autorizaciéon. No
obstante, el érgano competente para resolver la AAU podra determinar, a solicitud del
promotor, que dicha autorizacidon sigue vigente al no haberse producido cambios
sustanciales en los elementos esenciales que han servido de base para otorgarla. El plazo
madximo de emisién del informe sobre la revision de la autorizacion ambiental unificada
serd de sesenta dias. Transcurrido dicho plazo sin que se haya emitido el citado informe,
podréa entenderse vigente la AAU formulada en su dia.

La comprobacion prevista en el articulo 33.3 podra ser realizada directamente
por la Consejeria de Medio Ambiente o por entidades colaboradoras en materia de
proteccion ambiental (art. 35). En todo caso, la puesta en marcha de las actividades
con AAU se readlizard una vez que se traslade a la Consejeria la certificacion
acreditativa del técnico director de la actuaciéon de que ésta se ha llevado a cabo
conforme al proyecto presentado y al condicionado de la autorizacién.

Aparecen enumeradas las actuaciones sometidas a Calificacion Ambiental

en el Anexo | de la GICA por lo que aqui interesa respecto a establecimientos
comerciales *.

1913.20. Instalaciones de las categorias 13.19, no incluidas en ellas; 13.21. Supermercados, autoservicios y grandes
establecimientos comerciales no incluidos en la categoria 13.19; 13.25. Almacenes al por mayor de plaguicidas; 13.26.
Almacenamiento y venta de articulos de drogueria y perfumeria.; 13.40. Carnicerias. Almacenes 0 venta de
carnes.13.41. Pescaderias. Almacenes o venta de pescado. 13.42. Panaderias u obradores de confiteria. 13.43.
Almacenes o venta de congelados. 13.44. Almacenes o venta de frutas o verduras. 13.45. Asadores
de pollos. Hamburgueserias. Freidurias de patatas. 13.46. Almacenes de abonos y piensos. 13.48. Talleres de reparacion
de vehiculos a motor y de maquinaria en general. 13.52. Almacenes y venta de productos farmacéuticos. 13.55.

Establecimientos de venta de animales.

Dado que la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental
(GICA) no ha derogado en particular el Decreto 297/1995, de 19 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Calificacion
Ambiental, se entiende de aplicacion hasta el desarrollo reglamentario de esta Ley y en cuanto no se oponga. La GICA dedica tan s6lo
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los arts. 41 a 45 a regular la calificacién ambiental (CA). De modo que estan sometidos a calificacion ambiental las actuaciones, tanto
pUblicas como privadas, asi sefialadas en el Anexo | y sus modificaciones sustanciales, cuando en opinion del 6rgano ambiental
competente se produzca de forma significativa, alguno de los supuestos ss: incremento de las emisiones a la atmésfera, de los vertidos
a caudales publicos o al litoral, en la generacion de residuos, en la utilizacion de recursos naturales, afeccion al suelo no urbanizable o
urbanizable no sectorizado o afeccién a un espacio natural protegido o &reas de especial proteccion designadas en aplicacion de
normativas europeas 0 convenios internacionales. Tiene por objeto la evaluacion de los efectos ambientales de determinadas
actuaciones, asi como la determinacion de la viabilidad ambiental de las mismas y de las condiciones en que deben realizarse.

Corresponde a los Ayuntamientos la resolucion y tramitacion del procedimiento de CA, asi como la vigilancia, control y

ejercicio de la potestad sancionadora con respecto a las actividades sometidas a dicho instrumento. El ejercicio efectivo de esta
competencia podra realizarse también a través de mancomunidades y otras asociaciones locales. El procedimiento de CA se
desarrollara con arreglo a lo que reglamentariamente se establezca integrandose en el de la correspondiente licencia municipal. Junto a
la solicitud de la correspondiente licencia, los titulares o promotores de las actuaciones deberan presentar un anélisis ambiental como
documentacion complementaria al proyecto técnico. La CA favorable constituye requisito indispensable para el otorgamiento de la
licencia municipal correspondiente. La CA se integrara en la correspondiente licencia municipal. En todo caso, finaliza diciendo el
art. 45 GICA, la puesta en marcha de las actividades con CA se realizara una vez que se traslade al Ayto. la certificacion acreditativa
del técnico director de la actuacion de que ésta se ha llevado a cabo conforme al proyecto presentado y al condicionado de la CA.
De forma que como dispone el Decreto 297/1995, no podra otorgarse licencia municipal respecto a las actuaciones enumeradas hasta
tanto recayere Calificacion Ambiental y de acuerdo con sus condicionados. De modo que corresponde a los Ayuntamientos en el
ambito de sus competencias medio ambientales dictar resolucién de calificacién ambiental, o, lo que es los mismo, pronunciamiento
sobre la adecuacion de estas actividades a la normativa vigente con determinacion, en su caso, de las medidas correctivas o
preventivas suficientes para prevenir la incidencia negativa en el medio ambiente. Se integrara con autonomia esta resolucion en el
procedimiento sustantivo de otorgamiento de licencia correspondiente, o sea, licencia de obra e instalacion y posterior, o simultanea,
licencia de apertura, necesarias ambas para toda implantacién, ampliacién, modificacion o traslado de este tipo de actividades, las
cuales estaran condicionadas, en todo caso al cumplimiento de las condiciones ambientales exigibles en cada momento y podra
iniciarse expediente de revocacion de concurrir circunstancias que aconsejen la actualizacién, bien por la modificacion medio
ambiental o por el cambio de normativa. Si se debiera la revocacion a la adopcion de nuevos criterios de apreciacién, comportara el
resarcimiento de dafios y perjuicios.

Las fases procedimentales previstas se simplifican a continuacion:

Los Ayuntamiento podran establecer servicios de informacion para atender consultas sobre viabilidad ambiental
formuladas para llevar a cabo una actuacion, sin que la respuesta prejuzgue la Calificacion final ni el otorgamiento de la licencia
solicitada. Una vez examinados por los Servicios Técnicos Municipales la demés documentacion exigida para la solicitud de licencia
y el proyecto fguscrito por Técnico competente con visado colegial (que describira exactamente el objeto de la actividad;

emplazamiento ; maquinaria y proceso productivo a utilizar; materiales potencialmente perjudiciales; riesgos ambientales previsibles
y medidas correctoras propuestas en situacion de normal funcionamiento y anomalia o accidente en relacion con ruidos y vibraciones,
emisiones a la atmdsfera, utilizacion del agua y vertidos liquidos, generacién, almacenamiento y eliminacion de residuos;
almacenamiento de productos y medidas de seguimiento y control que permitan garantizar el mantenimiento de la actividad dentro de
los limites permisibles) ser& requerido el Promotor de subsanacion de omisiones o de informacién adicional, con advertencia de
archivo de actuaciones contemplada en el articulo 71 de la Ley 30/92. Unicamente cuando esté completa la documentacion comienza
a correr el plazo de tres meses para que recaiga la resolucion; transcurrido el cual se entenderia emitida en sentido positivo, si bien la
resolucién presunta en ningdn caso podra amparar el otorgamiento de licencia en contra de la normativa ambiental aplicable. El plazo
para el otorgamiento de la licencia necesaria para la implantacion, modificacion o traslado de la actividad quedara suspendido hasta
tanto se produzca la resolucién expresa o presunta de la Calificacion Ambiental (art. 16.3 del Reglamento). Debidamente aportado lo
exigido, la Corporacion procedera a la inmediata apertura del expediente de Calificacion Ambiental notificandolo al interesado. En
cinco dias se abrira tramite de informacion publica por otros veinte mediante publicacion en el Tablén de Edictos, con notificacion
personal a los colindantes. De ser formuladas observaciones por los afectados, se pondrd de manifiesto durante quince dias el
expediente a los interesados a efecto de alegaciones. Por Gltimo, en plazo de 20 dias contados a partir de las alegaciones o de la
finalizacion del plazo a tal efecto, en base a las actuaciones e informes técnicos y juridicos obrantes en el expediente con la propuesta
de resolucién debidamente considerada la normativa ambiental y urbanistica, los posibles efectos aditivos o acumulativos y las
alegaciones presentadas, el rgano competente resolverd calificando la actividad: bien favorablemente, en cuyo caso se estableceran
las necesarias medidas correctoras medio ambientales, o desfavorablemente, resultando vinculante a todos los efectos para la
denegacion de licencias. actividad. Recaida licencia de obras y notificada la finalizacion de las obras y/o instalaciones, se acompafara
la documentacién requerida en la resolucion y que habitualmente suele ser la siguiente: licencia de primera ocupacion del edificio, en
su caso; certificado de seguridad referido a la actividad, emitido por Técnico competente y visado colegial si no estuviese ya aportado
y actas de puesta en funcionamiento y/o autorizaciones, en su caso, emitidas por los Organismos competentes. Completada la
documentacion se otorgara licencia de apertura que, ademas de incorporar todos los condicionantes impuestos en esta resolucion de
CA, hara constar expresamente la prohibicién de iniciar la actividad hasta que por el Director del proyecto se certifique que se ha
dado cumplimiento a todas las medidas y determinaciones impuestas, con detalle de mediciones y comprobaciones técnicas realizadas
al efecto. Debidamente cumplimentado este requisito, podra efectuarse la puesta en marcha de la actividad. Asimismo, las EE.LL
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La ausencia de estos previos titulos habilitantes (AAU, CA) o su emisidon en
sentido desfavorable comportaré en todo caso la denegacién de la licencia de apertura,
considerndose también que en ningdn caso se entenderd adquirida por silencio
administrativo una licencia pretendida cuando el Promotor previomente al momento
en si del otorgamiento, no haya acompafiado ya las autorizaciones, informes o
concesion que la legislacion sectorial exija. Como mantuvo la STS 22 de noviembre de
1999, la omision de informes de cardcter esencial siendo exigibles por la legislacién
sectorial conlleva la anulacién de la licencia, si fuese concedida, puesto que el
otorgamiento recae “sin que se hubieran aportado los indispensables elementos de
juicio” para que la Corporacién adoptara la resolucién méas adecuada.

9.2) Ademas, habra de adecuarse la instalacion pretendida a las determinaciones que
respecto a los usos del suelo afectado se contienen en el planeamiento urbanistico
vigente conforme a lo sefialado en el art. 10.1.A.d) LOUA. De no contemplarse en este
planeamiento, segin el Anexo de la Ley 1/94, Il que contempla como Actividad de
Intervencién Singular 13. “la localizacién de GSC, turisticas e industriales no previstas
expresomente en el planeamiento urbanistico general” se acompanard la
documentacion prevista en el art. 31 de esta Ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenacién
del Territorio de la CAA, es decir la que permita valorar las incidencias previsibles en la
ordenacion del territorio, considerando las que puedan tener en el sistema de ciudades,
los principales ejes de comunicaciones y las infraestructuras bésicas del sistema de
transportes, de las telecomunicaciones y de la energia; los equipamientos educativos,
sanitarios, culturales y de servicios sociales; los usos del suelo y la localizacion de
actividades econémicas y el uso, aprovechamiento y conservacion de los recursos
naturales bdsicos y normas e instrumentos de ordenaciéon que la desarrollen, para su
sometimiento al informe previsto en el art. 30 que abordaremos mas adelante.

h) Estudio de mercado en el que se basan.

Conforme al art 18 del Decreto 208/2007, de 17 de julio, por el que se aprueba el

estan habilitadas para en cualquier momento realizar las inspecciones y comprobaciones oportunas. De observarse deficiencias, se
incoaria procedimiento sancionador, ordenando la inmediata adopcion de medidas correctoras, entre las cuales se incluye la inmediata
suspension de la actividad (art. 22.3 D. 297/95). Siendo ademas obligacion del Ayuntamiento el deber de comunicar a la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia el otorgamiento o denegacion de toda licencia de actuacion
sujeta a tramite de calificacion, el resultado de los expedientes incoados, y la llevanza de un Registro de Calificacion Ambiental.
Reiterar que el art. 16 del Decreto 297/1995, seflala que “el plazo para el otorgamiento de la licencia necesaria para la
implantacion, modificacién o traslado de la actividad quedara suspendido hasta tanto se produzca la resolucion expresa o presunta
de la calificacion ambiental” y “la resolucion de Calificacion Ambiental se producira en el plazo méximo de tres meses contados a
partir de la fecha de presentacion correcta de la documentacién exigida”. Transcurrido este plazo sin haberse dictado resolucion
expresa de CA, “se entenderd emitida en sentido positivo”. La resolucion calificatoria presunta no podra amparar el otorgamiento de
licencias en contra de la normativa ambiental aplicable.
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PLAOC, el estudio de mercado previsto en el articulo 36.1.h) de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, deberd incluir las determinaciones que permitan conocer las caracteristicas del
gran establecimiento comercial proyectado, debiendo reunir el siguiente contenido
minimo: a) Descripcion del proyecto comercial. b) Localizacién territorial y
determinacion de su drea de influencia. ¢) Oferta y demanda comerciales existentes
relativas a su formato comercial en su area de influencia.

i) Las medidas de integracion que se pudiesen prever.

j) El namero y clasificacion de los puestos de trabajo del proyecto.

Es decir, la documentacién que valore los efectos de la instalacién en relacién
con los criterios establecidos en el art 38 (la existencia o no de un equipamiento
comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo emplazamiento que garantice a
la poblacion una oferta de articulos en condiciones de calidad, variedad, servicios y
precios, asi como la libre competencia entre Empresas que evite situaciones de dominio
de mercado en sus respectivas areas de influencia; la integracién del establecimiento en
la estructura comercial existente, mediante la valoracion de las medidas adoptadas por
el Promotor en orden a corregir, en su caso, el impacto que la instalacién pudiera
ocasionar al comercio previomente establecido en la zona de influencia,
fundamentalmente respecto a los pequernos y medianos establecimientos comerciales,
por medio de actuaciones de comin interés para la zona; la localizacion del
establecimiento en cuanto en cuanto a su entorno comercial; la incidencia de la nueva
instalacion en el sistema viario, la dotacion de plazas de aparcamiento y la accesibilidad
del establecimiento proyectado; y por dltimo la contribuciéon del proyecto al
mantenimiento a la expansion del nivel de ocupacion laboral en el drea de influencia).

En el articulo 36 de la LCIA, antes de la modificacién operada por la Ley
13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo, se
establecia que el Promotor de un GEC debia aportar la documentaciéon que permitiera
valorar los efectos de la instalacion propuesta, que especificara como minimo el estudio
de mercado en el que se basaban, la viabilidad y la necesidad del proyecto y sus
caracteristicas; las medidas de integracién previstas y el nimero y clasificacion de los
puestos de trabajo. En la elaboracién de los estudios de mercado, los Promotores
utilizaban una gran diversidad de fuentes de informacién y metodologias, tales como
las delimitaciones del drea de influencia, derivado del uso de diferentes isGcronas
tedricas de acceso para definirlas o de diferentes velocidades asignadas a las vias de
comunicacioén; fuentes de informacidon para obtener la poblaciéon residente y la
poblacién estacional; fuentes de informacién y metodologias para estimar la oferta y
demanda comercial en términos monetarios.

Es por ello que la Consejeria de Economia y Hacienda publicé en 2003 la Guia
para la Redacciéon de Estudios de Impacto Comercial (2003-2007) con el objetivo de
orientar a los promotores en la realizaciéon del estudio de impacto comercial o de
mercado facilitando a la CACI la valoracién e las propuestas presentadas por la
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homogeneizacion sugerida.

k) El estudio sobre la inversién que comporta el proyecto y su plan de financiacién,

asi como las cuentas de explotacion previstas para los 5 primeros anos de ejercicio. De
resultar proyecto de ampliaciéon se acompariard las cuentas de explotacién de los
altimos 3 anos, ademas.

1) La justificativa del pago de tasa (instaurada por la Ley modificatoria en su
Capitulo V) *°.

m) Y cualquier otra documentaciéon que el Promotor considere de interés a efectos
de la licencia peticionada o exigida en otra disposiciéon aplicable.

De no reunir la solicitud los requisitos expuestos o no ir acomparfada de la
documentacion preceptiva se requerird al Promotor para que en plazo de 10 dias
subsane la deficiencia u omisién, adjuntondo los documentos necesarios, con
advertencia de que en caso de no hacerlo se resolverd tenerle por desistido de su
solicitud (art. 42 Ley 30/92).

La Consejeria procedera seguidamente a la apertura de tramite de informacién
puablica por un plazo de 20 dias habiles computados a partir del dia siguiente al de la
publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia correspondiente, para lo que enviaréd al
Ayuntamiento respectivo copia del expediente para su exposicion en informacién
publica. Concluido éste, el Ayuntamiento remitird a la Consejeria las alegaciones que se
hayan recibido al respecto, o en su defecto, se certifique por el Secretario General que
no se han formulado alegaciones.

Finalizado el trdmite de informacién pdblica, la Consejeria competente en
materia de comercio requerird entonces los siguientes informes preceptives (art. 37
modificado por la Ley 13/2005, de 11 de noviembre):

12) A la Consejeria de Vivienda y Ordenaciéon del Territorio informe sobre la

adecuaciéon del proyecto a la legalidad urbanistica vigente (en atencién a la
clasificacién, calificacién urbanistica y usos asignados al suelo donde se pretenda

20 con fecha 31 de diciembre de 2007 se publico la Ley 24/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos de la CAA, en cuyo art. 36 se
indicaba la elevacion para el afio 2008 del importe de las tasas de cuantia fija de la CAA hasta la cantidad que resultare de la
aplicacion del coeficiente 1,02 a la cuantia exigible para el afio 2007. Por tanto, mediante Resolucion de 4 de enero de 2008 (BOJA n°
23, de 1 de febrero de 2008), de la Direccion General de Comercio se hizo publica la actualizacioén de la cuantia de tasas por
tramitacion de licencias comerciales: por la licencia comercial por instalacién, traslado o cambio de actividad de un GEC: 3,37 Euros
por m2 de superficie Gtil de exposicion y venta al piblico (SUEVP); por licencia comercial por ampliacién de GEC: 3,37 Euros por
m2 de SUEVP; por la licencia comercial por instalacion de un establecimiento de descuento: 2,69 Euros por m2 de SUEVP; por la
licencia comercial por instalacion de un establecimiento de venta de restos de fabrica: 2,69 Euros por m2 de SUEVP.
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emplazar el establecimiento), a emitir en el plazo méximo de 2 meses.

El Decreto 220/2006, de 19 de diciembre, que regula el Ejercicio de las
Competencias en Materia de Urbanismo de la CAA prevé entre las competencias de la
persona titular de la Delegacién Provincial de la hoy Consejeria de Vivienda y
Ordenaciéon del Territorio, art. 14.2.9), elaborar los informes que la normativa sectorial
requiera de la Consejeria competente en materia de urbanismo dentro de los
procedimientos de autorizacién o aprobaciéon de implantacién de actuaciones, en los
casos en que su Gmbito territorial no afecte a méas de una provincia. Esos informes con
anterioridad venian siendo emitidos por la Consejeria en virtud del art. 5.4.a) del
Decreto 193/2003, de 1 de julio, que regulaba el ejercicio de las competencias de la
administracion de la CAA en materia de Ordenacion del Territorio y Urbanismo,
normativa que regulaba con anterioridad al Decreto 220/2006 el ejercicio de las
citadas competencias urbanisticas. El informe se emitia tras un informe previo de la
Delegacién Provincial y la coordinacion de la Direccion General de Urbanismo.

Mutatis mutandi, el esquema seria el siguiente:

Antecedentes: Fecha y lugar de recepcion de la solicitud y referencia a informes
anteriores sobre el mismo proyecto promovido para la implantaciéon de GEC, en su caso.

Objeto y descripcion de la actuacion propuesta: Incorporaria los aspectos que se estimen
relevantes: emplazamiento y accesibilidad. Descripcion y caracteristicas de la parcela,
accesos existentes tanto inmediatos como los que, a partir de ellos conectan con vias de
alta capacidad; aparcamientos existentes y propuestos. Actuacion edificatoria: tipologia
(edificio destinado integramente a la actividad comercial propuesta o localizado en
edificio con otras actividades). Superficie y caracteristicas de la edificacion: superficie
construida, altura. Usos: identificacion del uso/actividad.

Planeamiento y normativa urbanistica: Identificacion de los instrumentos de
planeamiento general y de desarrollo, asi como las modificaciones que hayan sufrido los
mismos, que sean de aplicacién al Gmbito de los terrenos de la actuacion, indicando el
érgano y fecha en que se produjo la aprobacion definitiva. Determinaciones del citado
planeamiento urbanistico aplicables en cuanto a la clasificacién del suelo, usos previstos
y admisibles senalando especificamente si el uso comercial es un uso previsto o
compatible, condiciones de la edificacion (edificabilidad, ocupacién, alturas); otras
determinaciones que puedan derivarse del planeamiento relativas a cuestiones diversas,
especialmente las relacionadas con la movilidad y accesibilidad. Téngase en cuenta que
el todavia aplicable en Andalucia Reglamento de Planeamiento 2159/1978 establece
algunas determinaciones sobre ordenacion comercial, puesto que el PGOU debe definir
el sistema de equipamientos comunitario dentro del cual se integran los centros al
servicio de toda la poblacién destinados a usos comerciales (art. 25.1 d) y 3); y los Planes
Parciales recogerdn los emplazamientos para servicios de interés publico y social, entre
los que se encuentra el equipamiento comercial (art. 6 del Anexo y arts. 45.1. e) y 51). Y
la LOUA afiade que (art. 14 1 a) que una de las funciones de los Planes Especiales es
“establecer, desarrollar, definir y, en su caso, ejecutar o proteger infraestructuras,
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servicios, dotaciones o equipamientos, asi como implantar aquellas otras actividades
caracterizadas como AIP en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable”.
Ademas, los PGOU vy los Planes Especiales localizardn en sectores de suelo urbano no
consolidado y suelo urbanizable las reservas de dotaciones comerciales conforme a los
criterios del art. 9.E LOUA: procurar la coherencia, funcionalidad y accesibilidad de las
dotaciones y equipamientos, asi como su equilibrada distribucion entre las distintas
partes del Municipio o, en su caso, de cada uno de sus nacleos. La ubicacion de las
dotaciones y equipamientos deberd establecerse de forma que se fomente su adecuada
articulacion y vertebracion y se atienda a la integracién y cohesion social en la ciudad.
La STC 227/1993 reconoce que es posible que los PGOU integren aspectos comerciales
por la obviedad de la influencia de los GEC en distintos aspectos de relevancia
urbanistica. Asimismo, se localizarGn en edificios o espacios con caracteristicas
apropiadas a su destino y contribuirdn a su protecciéon y conservacion en los casos que
posean interés arquitecténico o histérico. Cuando dicho equipamiento sea una gran
superficie, debe someterse al informe no vinculante del 6rgano autonémico competente
de la Consejeria (nueva Disposicion Adicional Segunda LCIA).

Andlisis y valoraciéon de la actuacion propuesta: Andlisis del cumplimiento de las
determinaciones urbanisticas teniendo en cuenta la clasificacién del suelo, aprobacién,
en caso de que asi estuviera previsto, del planeamiento de desarrollo para esos suelos;
usos (con especial atencién al cumplimiento de las condiciones que pueda establecer el
Plan sobre todo en los casos en que el uso comercial no esté especificamente previsto
sino que sea un uso compatible; condiciones de edificacién; condiciones de urbanizacién
vinculada directamente a la actuacién o de forma més amplia al Gmbito donde se
emplaza (unidad de actuacién, sector); caracteristicas y ejecucidon de los accesos,
aparcamientos. Finalizando con una valoraciéon general en la que se sefialaria el sentido
(informe favorable o desfavorable), con las observaciones o condicionamientos que
haya que imponer relacionados con la adecuaciéon de la actuacién que pretende
implantarse al planeamiento urbanistico vigente.

22) A la Consejeria de Vivienda y Ordenaciéon del Territorio el informe

previsto en el articulo 30 de la Ley 1/1994 en el supuesto de no contemplarse
expresamente su localizacién en el planeamiento urbanistico general, a emitir por la
Secretaria General de Ordenaciéon del Territorio, segin el art. 5.d) del Decreto
220/2006:

Recordar que el Anexo de la Ley 1/94 enumera en el Il como Actividades de
Intervencién Singular la: 13. Localizacién de Grandes Superficies Comerciales, turisticas e
industriales no previstas expresamente en el planeamiento urbanistico general.

Asi dice este art. 30: “1. Las actividades de intervencién singular que se
relacionan en el Anexo, y que se efectien en ausencia de plan de los previstos en esta
Ley o no estén contempladas en los mismos, tendrdn a efectos de esta Ley la
consideraciones de Actuaciones con Incidencia en la Ordenacién del Territorio y se
someterdn a informe del é6rgano competente en ordenacién del territorio. 2. El informe
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a gue hace referencia el apartado anterior versaré sobre la coherencia territorial de la
actuacion en virtud de sus efectos en la ordenacion del territorio y sefialard, en su caso,
las medidas correctoras, preventivas o compensatorias que deban adoptarse. 3. El plazo
para la emision del informe serd de dos meses a partir de la recepcién de la
documentacién a que se refiere el art. 31 transcurrido el cual sin pronunciamiento
expreso se considerard que el mismo tiene caracter favorable”. Y como afiade el art. 32,
cuando existan discrepancias respecto al contenido del informe, serdn resueltas por el
Consejo de Gobierno. Las discrepancias respecto de las actuaciones de la Administracion
del Estado se resolverdn en la forma prevista en el art. 29.4.

32) A la Consejeria competente en materia de medio ambiente, para la
emision de Informe Ambiental (hoy Autorizacidn Ambiental Unificada
conforme a la GICA).

Me remito a lo descrito en el apartado g) que antecede respecto al
procedimiento para la AAU.

42) Al Municipio o Municipios donde se pretenda implantar la actuacion. El
informe preceptivo municipal deberd adoptarse por el Ayuntamiento Pleno mediante
acuerdo motivado en plazo méximo de 2 meses, y se pronunciard sobre la idoneidad
del proyecto (tanto en su configuraciéon arquitectonica como en el resto de
condicionantes que debe reunir un edificio que incluye un centro comercial, que puede
ser de cardcter singular, ubicado en manzana que ha sido delimitada para un Gnico
edificio) y expresamente sobre la saturacién del sistema viario por el aumento de los
desplazamientos (analizando la incidencia de los desplazamientos que generaria su
apertura, teniendo en cuenta los flujos viarios existentes y los previstos, y la capacidad
del viario y las rotondas existentes y/o proyectadas para absorber el incremento),
accesibilidad (situacion estratégica, confluencia de arterias, capacidad y n2 de carriles
en cada sentido de circulacion y conexién con viales estructurantes que desembocan en
autovia, asi como accesibilidad al centro a nivel de transporte publico urbano o
interurbano: estacién de ferrocarril, tren, paradas taxi, estaciones de metro...) y
aparcamientos (dotacién de aparcamientos en el dmbito donde se implantard, en
cumplimiento de los estandares minimos que establezcan las normas edificatorias
contenidas en el vigente PGOU). Habitualmente el propio edificio, si se trata de
Grandes Almacenes, incluye la construccion de unas 4 plantas de sétano para
estacionamiento con un total aproximado de 46.420 m2 de superficie y un total de
1.253 plazas de aparcamiento, en prevision de la méaxima demanda) y las garantias de
adecuacién de las infraestructuras de abastecimiento y saneamiento de agua y
suministro de energia eléctrica (el Plan Parcial se desarrolla con el correspondiente
Proyecto de Urbanizaciéon en el cual se justifican el dimensionado de la secciéon de
conducciones de la red de abastecimiento de aguas en funcién de la demanda de cada
parcela y dimensionado de la red de saneamiento de aguas residuales, en funcién de los
caudales previstos, la cual acomete a los puntos de entronque con la red existente. La
infraestructura correspondiente a la red de energia eléctrica debera ser disefiada en el
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Plan Parcial teniendo en cuenta la futura implantacién, estando prevista la
construccién de los centros de transformacién procedentes asi como la ejecucién de las
correspondientes redes de transporte en MT y distribucion en baja tensién, con objeto de
atender la demanda que se va a generar en el sector o refuerzo de redes).

El pronunciamiento acerca de la idoneidad del proyecto podra referirse también
a una decision expresa sobre la configuracion arquitecténica y el resto de condicionantes
que debiera reunir una edificacion de las caracteristicas de gran almacén y ser
considerado de cardcter singular ubicado en una manzana delimitada para tal fin, asi
como la adecuacién del GEC proyectado al planeamiento urbanistico vigente en
atencién a la calificaciéon urbanistica y usos asignados al suelo donde se pretenda situar
el establecimiento. En puridad, no procederia por la Administraciéon autonémica la
denegaciéon de una licencia de cardcter comercial que pondera tan solo criterios
comerciales, con fundamento en cuestiones meramente de indole urbanistica strictu
sensu, cuya competencia es Gnicamente municipal si su informe fuera favorable. La
licencia comercial estd supeditada, en el despliegue de sus efectos a la posterior
concesion de las oportunas licencias municipales, de modo que no podréa producir los
efectos que le son propios hasta que no se obtengan las posteriores autorizaciones, sin
perjuicio de que transcurrido el plazo méaximo senalado en la LCIA para iniciar la
actividad y no se hubiera dado comienzo a la misma por causas imputables al
interesado, el titular de la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte dicte resoluciéon
declarando sin efectos la licencia otorgada por resoluciébn expresa o presunta, como
veremos mas adelante.

e) Al érgano competente en materia de defensa de la competencia.

Ya vimos que el art. 38 CE reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado y la garantia y protecciéon de la misma por los poderes publicos,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificaciéon.
La existencia de una efectiva competencia entre comerciantes es uno de los ejemplos de
la economia de mercado, trasladando la eficiencia productiva a favor del consumidor
en forma de precios inferiores o de aumento de la oferta de mercancias, con mayor
variedad y calidad. Por ello, es exigencia disponer de un sistema que sin ser
intervencionista en cuanto a la libre decision empresarial, garantice la puesta en juego
de procedimientos adecuados para asegurar el buen funcionamiento del libre mercado.
Con este objetivo se promulgd la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, que articuld un sistema basado en la existencia de dos érganos
administrativos especializados de dmbito estatal para la lucha de practicas restrictivas
de la competencia y el control de concentraciones econémicas, el entonces Servicio y el
Tribunal de Defensa de la Competencia, al tener encomendado el garantizar el orden
econdémico constitucional en el sector de la economia de mercado desde la perspectiva
de los intereses pablicos. El TDC era un érgano del Estado, sobre el cual, conforme a
reiterada doctrina constitucional, carecerian de competencias las CC.AA, como recuerda
la STC 208/1999 al referirse a su constitucionalidad sin perjuicio de la posibilidad de que
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existieren Tribunales autonémicos de defensa de la competencia. Por ello, el entonces
Tribunal de Defensa de la Competencia evacuaba informe preceptivo no vinculante
previsto en el art. 6.2 de la Ley 7/96 (norma declarada basica, dictada al amparo del
art. 149.2.139 CE), 25. e) de la Ley 16/89 que rezaba asi “compete al Tribunal de Defensa
de la Competencia dictaminar los proyectos de apertura de grandes establecimientos
comerciales, segin establece la Ley 7/1996, de Ordenaciéon del Comercio Minorista” y
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y art. 1 de la Ley 1/2002, de 21
de febrero, de Coordinacion de Competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia, que ponderaria la “existencia o
no de un equipaomiento comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo
emplazamiento y los efectos que éste pudiere ejercer sobre la estructura comercial de
aquélla”. Apreciaba el Alto tribunal en la STC 124/2003, que el apartado 2 del art. 6 de
la Ley 7/96 contenia estos dos criterios que se enuncian como basicos ex art. 149.1.13 CE,
puesto que “estos dos criterios para el otorgamiento de licencia especial, fijados por el
art. 6.2 con caracter uniforme para todo el territorio, deben entenderse justificados
porque su contenido vincula la apertura de los grandes establecimientos a la incidencia
que puedan tener en la actividad que se pretende ordenar precisamente con estas
normas bdsicas para el sector de la distribucién”. Al fin y al cabo, la exigencia de este
informe ocasionaria cierta armonizacién en los criterios de autorizaciéon de las 17 CC.AA
que también tendriaon en cuanta los criterios unificadores de la jurisprudencia.

Como reafirmaba la sentencia del Tribunal Constitucional 157/2004, de 23 de
septiembre, citando a la 208/1999 y 124/2003, de 19 de junio, al tratarse de una
actividad realizada en el territorio de una Comunidad Auténoma, sélo correspondia al
entonces Tribunal de Defensa de la Competencia emitir el preceptivo informe en
relacion a la licencia comercial para establecimientos que pretendieran establecerse en
una zona “que pueda alterar la competencia en un dmbito supracomunitario. En los
demas casos, la emisién de dicho informe debe considerarse una facultad ejecutiva que
corresponde a la Comunidad Auténoma en virtud de su competencia exclusiva sobre
comercio interior” (STC 124/03). En todo caso, en abierto criterio el mismo TDC
mantenia en La Competencia en Espafia: Balance y Nuevas Propuestas, 1995, que “las
grandes superficies y los centros comerciales han constituido uno de los principios
motores de este proceso de modernizacién de la distribucion comercial. Este tipo de
establecimientos goza de un mayor poder de mercado frente a sus proveedores, lo que
les permite conseguir sus productos en mejores condiciones. Adicionalmente, utilizan
sistemas de gestidon mas eficientes, ofrecen al consumidor un mayor nimero de servicios
y abren sus puertas al pdblico durante mas horas. Todo ello les hace més competitivos y
les ha permitido ganar cuotas de mercado en detrimento del denominado comercio
minorista tradicional”. Desde la perspectiva de la competencia, el TDC se fijaba sobre
todo en analizar el incremento o disminucion de la competencia a medio y largo plazo
v las consecuencias previsibles sobre los flujos comerciales %, los costes medios soportados
por los minoristas, su traslaciéon a los precios de venta al pablico, la cantidad y calidad

21
Analizando efectos como la creacién o reforzamiento de una cabecera comercial, ampliacion de su zona de influencia, la

recuperacion del gasto evadido y la captacion de demanda de otros operadores establecidos en el mercado geografico afectado.
También los mayores margenes comerciales pueden repercutir en los consumidores, disminuyendo los precios.
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de bienes y servicios ofrecidos a los consumidores y la ampliaciéon o disminucién de su
capacidad de eleccién. Con el criterio de que a mayor niimero de operadores habria
mayor competencia para intentar captar los clientes de la competencia, casi todos los
informes del TDC solian resultar favorables, salvo que se proyectara la apertura de un
GEC en zona geogrdfica en la que existiera exclusiva de otros de la misma empresa o
grupo, lo que entrafaria una posicion de dominio con riesgo de posibles abusos y
barrera de entrada a posibles competidores, o que en el expediente existieran
subvenciones publicas o compensaciones urbanisticas o financieras procedentes de
convenios urbanisticos para los promotores del GEC, situando a estos beneficiarios en
una situacion de ventaja respecto a la competencia. Habitualmente, las demas
circunstancias que pudieran ser restrictivas para la libre competencia (como la
preferencia de los comerciales del Municipio para establecerse en las galerias préximas a
un hipermercado o la reserva de puestos de trabajo a empadronados en la zona) se
hacian constar en el informe, y de ser extremas, podian provocar un informe
desfavorable. También en los expedientes aparecian datos de la poblacién a la que se
dirigia la oferta, dividida en primaria (los que invertirian 10 minutos en llegar al GEC),
secundaria (de 10 a 20 minutos) y terciaria (hasta media hora). Si en este radio existiere
otro GEC, solia aparecer en el informe pero de forma general y con la presuncién de
que el nuevo haria bajar las ventas del ya establecido.

El informe del entonces TDC solicitado por el érgano autonémico (no por el
particular solicitante de la licencia) deberia evacuarse en el plazo general establecido
en el art. 83.2 de la Ley 30/92, es decir 10 dias, al no existir plazo especifico o
reglomentario al efecto. Llamaba la atencibn este plazo tan manifiestomente
insuficiente para el informe de estas caracteristicas de un érgano colegiado, como si el
legislador pretendiere un informe tipo que se limitara a afirmar que la apertura del
GEC aumentaba la oferta, y consecuentemente, la libre competencia. Transcurrido el
cual podria proseguir el expediente y entenderse emitido en sentido favorable, si bien,
de considerarse que por su caracter fuere determinante para resolver el procedimiento,
se facultaria al érgano decisor a interrumpir de oficio los trédmites sucesivos hasta su
recepcion (art. 83.3 Ley 30/92), sin perjuicio de exigencia de responsabilidad al causante
de la dilacién. Sin embargo, como decia el mismo Tribunal en la Memoria Anual de
1996 “la legislacion especifica no establece un plazo concreto distinto del general de 10
dias del art. 83.2 de la Ley 30/1992. Como dicho plazo resulta insuficiente tanto para
que las autoridades autonémicas puedan facilitar los datos necesarios para
fundamentar el informe como para que el Tribunal pueda elaborarlo, el Tribunal, de
acuerdo con las autoridades autonémicas, establece que el plazo de referencia debe ser
el de tres meses, en consonancia con el plazo establecido para emitir el oportuno
informe de concentraciones econémicas”.

Pero desde la entrada en vigor de la Ley 16/1989, se han producido
modificaciones importantes, como la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de
las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en Materia de Defensa de
la Competencia y en nuevo Reglamento (CE) nim. 139/2004 del Consejo, de 20 de
enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre empresas y la
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modernizacién de la lucha contra las conductas restrictivas de la competencia centrada
en el Reglamento (CE) nim 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado
de la Comunidad Europea. En este marco normativo, se publica la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia, que deroga la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia y que en virtud de lo dispuesto en su Disposicion Adicional
Sexta, queda extinguido el Organismo Auténomo Tribunal de Defensa de la
Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia, con la creaciéon de la
Comision Nacional de la Competencia, que serd la autoridad nacional de competencia
a los efectos del Reglamento 1/03 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a
estos arts. 81y 82.

Por ello, conforme al vigente art. 25.b) de la nueva Ley 15/07, desarrollado por
el art. 9 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia, la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC), entidad de derecho Publico con personalidad juridica propia y plena capacidad
publica y privada, adscrita al Ministerio de Economia y Hacienda, actuard como
érgano consultivo sobre cuestiones relativas a la defensa de la competencia. En
particular, podra ser consultada en materiac de competencia por las Camaras
Legislativas, el Gobierno, los distintos Departamentos Ministeriales, las CC.AA, las
Corporaciones locales, los Colegios Profesionales, las Cdmaras de Comercio y las
organizaciones empresariales o de consumidores y usuarios. Y en todo caso, a CNC
dictaminara sobre proyectos de apertura de GEC, seglin establece la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacioén del Comercio Minorista, cuando su instalacién en la zona de
que se trate pueda alterar la libre competencia en un dmbito supraeconémico o en el
conjunto del mercado nacional, poniendo de manifiesto la repercusion de los proyectos
de apertura para la defensa de la competencia. Correspondiendo al Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia la decision en relaciéon con las funciones
resolutorias, consultivas y de promocién de la competencia prevista, y en particular, a
propuesta de la Direccién de Investigacion, (art.34 1.a) resolver y dictaminar en los
asuntos que la CNC tiene atribuidos por esta Ley, y arts. 24 a 26.

Conforme a la Sentencia del TC 208/1999, de 11 de noviembre, referida a la Ley
16/89, la defensa de la competencia corresponde al Estado de forma exclusiva en la
vertiente legislativa, mientras que la vertiente ejecutiva puede corresponder a las
CC.AA en virtud de sus propios Estautos, si bien limitada a las actuaciones que se
realicen en su territorio y que no afecten al conjunto nacional o al mercado
supracomunitario. A consecuencia de este giro, se public la ya mencionada Ley 1/2002,
de 21 de febrero. La CAA tiene competencia exclusiva en materia de promocién de la
competencia, conforme a lo establecido en el art. 58.1.52 del Estatuto y competencia
ejecutiva en defensa de la competencia, segiin el apartado 4.52 %. A tal efecto, el art.
164 dispone la creacion por Ley de un érgano independiente de defensa de la
competencia, y contempla que la Junta pueda instar a los organismos estatales de
defensa de la competencia cuanto estime necesario para el interés general de
Andalucia en la materia. Se publica asi la Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocién y

22
Véase también la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion de los Consumidores y Usuarios de Andalucia.
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Defensa de la Competencia de Andalucia, creando la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia, como organismo auténomo de cardcter administrativo,
adscrita a la Consejeria competente en materia de economia, y que tiene como fin
general de acuerdo con el art. 2 “promover y preservar el funcionamiento competitivo
de los mercados, garantizando la existencia de una competencia efectiva en los mismos
y protegiendo los intereses generales, especialmente de las personas consumidores y
usuarios, mediante el ejercicio de sus funciones en todo el territorio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia”. ¥ por lo que aqui interesa, conforme al art. 3 f) tiene
competencia para “informar y asesorar en materia de promociéon y defensa de la
competencia en Andalucia y, en particular en los procedimientos de otorgamiento de
licencias comerciales que, en virtud de la legislacion del comercio aplicable, sean
competencia de la Junta de Andalucia, en los términos que establezcan los Estatutos de
la Agencia”. De forma que de acuerdo con el art. 8.2.e) y y art. 27.2 del Decreto
289/2007, de 11 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de
defensa de la Competencia de Andalucia, corresponde al Consejo de Defensa de la
Competencia de Andalucia (érgano colegiado de resolucién y dictamen de la Agencia,
compuesto por las personas titulares de la Presidencia y de las Vocalias Primera y
Segunda, art. 7), a propuesta de la Direcciéon del departamento de Estudios, Andlisis de
Mercados y Promocién de la Competencia “informar, de acuerdo con la legislacién
aplicable, sobre los procedimientos de otorgamiento de licencias de establecimientos
comerciales cuando su instalacién en la zona de que se trate no pueda afectar a la libre
competencia en un dmbito territorial mdas amplio que el de la CAA. En el caso de que
estime que el proyecto puede alterar la libre competencia en un dmbito
supraeconémico o en el conjunto del mercado nacional, lo remitird a la Comisién
Nacional de la Competencia, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 25. b) de la Ley
15/2007, de 3 de julio”.

Si cualquiera de estos érganos enumerados en los apartados a), b), ¢), d) y e) del
art. 37.1 LCIA que anteceden requiriera documentaciéon adicional, la solicitard al érgano
competente en materia de comercio interior, que deberd enviarla en el plazo méaximo
de 1 mes, interrumpiéndose desde este requerimiento el plazo de emisién del informe.

Llegado el caso de que el Informe Ambiental (hay AAU) o de ordenacién del
territorio, el urbanistico o municipal fuesen emitidos en sentido desfavorable (por
ejemplo que el Ayuntamiento manifieste que el uso proyectado se trata de un uso
prohibido por el planeamiento vigente para el suelo donde pretende implantarse el
GEC y que éste no se va a modificar en este aspecto, en ese momento), el titular de la
Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte “procedera a dictar resolucién denegando
la solicitud de licencia comercial, previa audiencia del interesado”.

Y en caso de que los citados informes “fueran favorables o no fueran emitidos
dentro del plazo establecido, y en los demas casos en que deba continuar la tramitacion
del procedimiento, se oird a las organizaciones de consumidores, sindicales y
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empresariales mds representativas, asi como a la respectiva Camara Oficial de
Comercio, Industria, y en su caso, Navegacion” (art. 37.3).

Cumplido este dltimo tramite, se consultard a la Comisién Asesora de Comercio
Interior de Andalucia (art. 13.b), que como se adelanté la consulta no es vinculante
porque no lo exigia asi el legislador andaluz, de plural composicion que garantiza la
representacion de los distintos intereses sectoriales concurrentes y que la Ley trata de
cohonestar con el interés general, alejondo cualquier sospecha de determinacion
arbitraria, discrecional o graciosa, no obstante la posterior revisién judicial. Instruido el
procedimiento e inmediatamente antes de ser redactada propuesta de resolucion se
daré el trédmite de audiencia regulado en el art. 84 de la Ley 30/92 (art. 39 LCIA).

Por dltimo, el otorgamiento o denegaciéon por la Consejeria de Turismo,
Comercio y Deporte de la licencia comercial deberd resolverse a la vista de su
adecuacién al Plan Andaluz de Orientacién Comercial, tras ponderarse los criterios
valorativos enunciados en el art. 38 ya transcritos. El plazo méaximo de resoluciéon
expresa y notificacién de la solicitud de la licencia comercial serd de seis meses, contados
desde la fecha en que la instancia tuviese entrada en el Registro General de la
Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte, transcurrido el cual sin que se notificare la
resolucion expresa la solicitud podra entenderse estimada por silencio administrativo.

Vencido este plazo, opera el silencio administrativo y conlleva el otorgamiento
de la licencia comercial, con fundamento en el transcrito precepto en relacién con el art.
43 de la Ley 30/92, segiin el cual “3. La estimacion por silencio administrativo tiene a
todos los efectos la consideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento.
4.0) En los casos de estimacion por silencio administrativo la resolucién expresa posterior
a la produccién de acto sélo podré dictarse de ser confirmatoria”. De producirse una
estimacion por silencio administrativo y recaer resolucion expresa posterior denegatoria,
deberd ser anulada y confirmado judicialmente el otorgamiento de la licencia
interesada como se extrae de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
n? 51/2005, de 14 de enero y atendiendo al tenor literal del art. 42 de la Ley 30/92: el
plazo méaximo para resolver los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, de
conformidad con el apartado 3.b) se contaréa desde la fecha en que tal solicitud haya
tenido entrada en el registro del 6rgano competente para su tramitacion; el plazo por
el que se podra suspender el curso del procedimiento para la subsanacion de
deficiencias y aportacién de documentos se contard desde el momento en que se
notifique el requerimiento en tal sentido y su efectivo cumplimiento por el destinatario,
segin el apartado 5.a) del art. 42; la suspension en el caso de informes preceptivos y
determinantes del contenido de la resolucién sélo podrd ser “por el tiempo que medie
entre la peticién, que deberd comunicarse a los interesados, y recepcién del informe,
que igualmente debera ser comunicada a los mismos” (art. 42.5.C).

La resolucion expresa estimatoria de solicitud de licencia comercial deberda
especificar el plazo méximo para iniciar la actividad, que se computard a partir del dia
siguiente a aquél en que tenga lugar la notificacién, en ningdn caso inferior a un afo. Si



Revista digital CEMCI

Ndamero 2: enero a marzo de 2009

Péagina 45 de 51 CEMCi

la estimacién se hubiera producido presuntamente, por silencio administrativo, el plazo
maximo para iniciar la actividad serd de dos aros, contados a partir del dia siguiente a
aquél en que tuvo lugar el vencimiento del plazo de los seis meses para resolver. De
transcurrir los plazos de iniciaciéon y no se hubiere dado comienzo a la actividad por
causas imputables al interesado, el titular de la Consejeria de Turismo, Comercio y
Deporte dictara resolucién declarando sin efectos la licencia otorgada por resolucién
expresa o presunta.

Como impone el art. 26 LCIA, no podré tramitarse solicitud de licencia municipal
alguna sin haberse otorgado previamente esta licencia comercial preceptiva, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 25.2 LCIA, debiendo aportarse la misma junto a la
solicitud de la licencia municipal que corresponda. Siendo nulas de pleno derecho las
licencias municipales otorgadas sin disponer previamente de la preceptiva licencia
comercial, conforme se determina en el art. 25.2% y en los supuestos que se sefialan en
los arts. 28.1 y 29.1, asi como las licencias municipales que se otorguen en contra de las
determinaciones de aquéllas.

Insistir en que la concesion de la previa licencia comercial no obligard a los
Ayuntamientos a otorgar las licencias que correspondan dentro del dmbito de sus
competencias, que deberdn ajustarse a las demas determinaciones de la normativa de
aplicacién. Asimismo, concluye el art. 26 LCIA, quedardn a salvo las competencias que,
en materia de urbanismo, correspondan a la Administraciéon de la Junta de Andalucia.

B) Establecimientos de Descuento y de Venta de Restos de Fabrica

Define por vez primera la Ley a los Establecimientos de Descuento y a los
Establecimientos de Venta de Restos de Fdbrica, que asimila a los GEC a efectos de
aplicaciéon del régimen administrativo cuando tengan una superficie atil para la
exposicion y venta al pablico igual o superior a 400 m2 sin superar los limites ya
senalados, no perdiendo la condicidn si se integran en establecimientos comerciales de
cardcter colectivo o en Mercados Municipales de Abastos. Considerados por el art. 24
“Establecimientos de Descuento” todos aquellos que ofreciendo en régimen de
autoservicio productos de alimentacién, y en su caso, otros productos de uso cotidiano,
con alta rotacién y consumo generalizado, actien bajo un mismo nombre comercial,
pertenezcan a la misma Empresa o grupo, han de reunir por lo menos tres de las
siguientes caracteristicas: que se promocionen con cardcter de establecimiento de
descuento; que el niimero de referencias en la oferta total sea inferior a mil; que mas
del 50% de los articulos ofrecidos se expongan en el propio soporte de transporte; que el
n?2 de marcas blancas propias o del distribuidor, integrado en el surtido a comercializar,
supere en un 40% al n? de marcas al fabricante ofertadas en el establecimiento o que
no exista venta asistida, excepto en la linea de cajas. Siendo “Establecimientos de Venta
de Restos de Fabrica” aquellos que se dediquen exclusivamente a la venta directa y

23
Que dice “estaran sujetos a la obtencion de la previa licencia comercial de la Consejeria competente en materia de comercio

interior la instalacion, de los GEC, asi como los traslados, las ampliaciones de la superficie Gtil para la exposicion y venta al
publico y los cambios de actividad de los mismos”.
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permanente por el fabricante, bien por si mismo o a través del comerciante minorista
que venda o distribuya su marca de productos que respondan a la definiciéon y
requisitos de los arts. 79 ** y 80.2 * de la Ley, con excepcién de los productos de
alimentacioén.

Se ha anticipado ya que estd sujeta también a la obtencién de la previa licencia
comercial (art. 25.2 y 29.1 LCIA) la instalacion de establecimientos comerciales que,
teniendo una superficie Gtil para la exposicion y venta al pdblico igual o superior a 400
m2 sin superar los limites sefialados en el parrafo tercero del epigrafe 2 de este Capitulo,
tengan el caracter de ED o EVRF. Se concederda la licencia comercial siguiendo
igualmente el procedimiento previsto en la Seccion 32 del Capitulo IV del Titulo IV de la
Ley, con excepcion de que la superficie Gtil para la exposicion y venta al pablico de estos
tipo de establecimientos supere los anteriores limites en cuyo caso se consideraré a todos
los efectos GEC, sujetdndose al régimen de los mismos (el previsto en la Seccién 22 de
idéntico Capitulo y Titulo).

Para el supuesto de que se proyecte un GEC de cardacter colectivo y se definan
expresaomente uno o varios ED o EVRF descritos en el parrafo anterior, sélo se exigird
Gnica licencia comercial en concepto de GEC de caracter colectivo.

Conforme a los arts. 41 a 44 LCIA, presentard el Promotor solicitud de licencia
comercial en el Registro General de la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte
acompanada de la siguiente documentacion (art. 41 LCIA), para lo que vale lo ya
expuesto respecto a los GEC: a) La acreditativa de la personalidad del solicitante y del
poder de representacion que ostenta. De ser persona juridica se aportard también
Escritura de Constituciéon de la Sociedad y de los Estatutos. b) Proyecto para el que se
solicita licencia, indicando nombre comercial y cadena a la que pertenece, en su caso. ¢)
Justificacion del pago de la tasa. d) Y cualquier otra documentaciéon que el Promotor
considere de interés a efectos de la licencia solicitada o exigida en disposicién aplicable.

Si la solicitud no reuniere los requisitos expuestos o no fuese acompanada de la
documentacion preceptiva se requerird al Promotor para que en plazo de 10 dias
corrija la deficiencia u omisién, adjuntando los documentos necesarios, con advertencia
de que en caso de no hacerlo se resolvera tenerle por desistido de su peticion (art. 42
Ley 30/92). La Consejeria requerird informe al érgano competente en materia de
defensa de la competencia, no obstante cualquier otro que estime necesario tener en
cuenta para la resolucion en la que serd valorada la existencia o no de equipamiento
comercial adecuado en la zona de influencia por la nueva ubicacién y las incidencias
que pudiera tener sobre la estructura comercial, apreciando singularmente la
localizacién respecto a otros ED o EVRF, asi como la proteccion y defensa de los intereses
de los consumidores.

24 R . .

Art. 79 (antes 55): “Se consideran ventas de saldos aquellas que tienen por objeto productos cuyo valor de mercado se encuentra
manifiestamente disminuido como consecuencia de su deterioro, desperfecto, pérdida de actualidad o cualesquiera otra
circunstancia, que afectan a su naturales o utilidad”.

® Art. 80 (antes 56): “l.La publicidad de las ventas de saldos deberad ir acompafiada de informacion suficiente sobre las
circunstancias y causas concretas que las motive, debiendo informas claramente al consumidor de la procedencia y motivos que
justifican su inclusion en esta modalidad de venta, con clara determinacion, en su caso, de la existencia o deterioros en los articulos
ofrecidos, pérdida de actualidad, o limitacion del surtido a determinadas tallas, colores o modelos. Asimismo, deberan fijar
claramente en las etiquetas indicativas del producto el precio anterior o de referencia y el actual..2 En todo caso, los productos
objeto de esta modalidad de venta no podran comportar riesgo ni entraiiar engarios para los consumidores”.
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Una vez concluida la instruccion del expediente e inmediatamente antes de
elaborar la propuesta de resolucion, se dard cumplimiento al trémite de audiencia del
art. 84 de la Ley 30/92. En plazo méaximo de seis meses a contar de la entrada en
Registro General de la Consejeria de Turismo, Comercio y Deporte recaerd resolucion,
que serd notificada también en este periodo de tiempo, transcurrido el cual sin que se
haya notificado resolucién expresa, la peticion de licencia comercial podrd entenderse
estimada por silencio administrativo.

5.- PLAN ANDALUZ DE ORDENACION COMERCIAL

El Decreto 182/2003, de 24 de junio, aprobd el primer Plan Andaluz de
Orientacién Comercial, a propuesta de la entonces Consejera de Economia y Hacienda,
una vez examinado por la Comisién Delegada de Planificacién y Asuntos Econémicos, y
previa deliberacion del Consejo de Gobierno en su reunién del dia 24 de junio de 2003,
con una vigencia de 4 afios (2003-2007). Para la revision del Plan se tuvo en cuenta,
segun el art. 33 la evolucion de los hdabitos de compra y consumo de la poblacion; la
evolucién, en la composicion de la oferta comercial, de las distintas tipologias de
establecimientos y la evoluciéon de la demanda, pudiendo el Consejo de Gobierno, oida
la Comisién Asesora de Comercio Interior de Andalucia, suspender el otorgamiento de
las licencias comerciales de los GEC, por un periodo no superior a seis meses, en los
supuestos del revisién del Plan. Configurdndose como una herramienta que “contribuya
a la transformaciéon y modernizacion de la estructura comercial en Andalucia, de
manera que el crecimiento de la estructura comercial se lleve a cabo de manera
gradual y equilibrada; se permita una introduccién progresiva y compensada de
nuevos conceptos, formulas y esquemas comerciales y se preserve la integridad y
vitalidad comercial de los centros urbanos”.

Pues bien, finalmente mediante acuerdo de 5 de diciembre de 2006, del
Consejo de Gobierno, se aprobdé la formulacién del Plan Andaluz de Orientacion
Comercial 2007-2010, que fue sometido a informaciéon publica con la Orden de 1 de
febrero de 2007, con el objeto de incorporar una nueva metodologia de evaluacién de
la oferta y la demanda comerciales por zonas, sectores de actividad y grupos de gasto,
delimitondo las diversas tipologias de equipamientos comerciales, identificando los
desajustes existentes y posibilitando la integracion de los grandes establecimientos
comerciales en la estructura comercial existente. En desarrollo de las previsiones
anteriores, el Decreto 208/2007, de 17 de julio, tiene como objeto aprobar el Plan
Andaluz de Orientacién Comercial 2007-2010, y regular asimismo los criterios de
valoracién y el sistema de evaluacion de las solicitudes de licencia comercial de grandes
establecimientos comerciales, teniendo en cuenta los contenidos y determinaciones del
citado Plan. Por otra parte, tanto el PLAOC 2007-2010 como el desarrollo normativo
citado han tenido también en cuenta los fines de la Ley 6/2007, de 26 de junio, de
Promociéon y Defensa de la Competencia de Andalucia en orden a promover y
preservar el funcionamiento competitivo de los mercados que contribuya a la libertad
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de empresaq, la estabilidad de precios y el crecimiento econémico.

6.~ PERSPECTIVA DE FUTURO: LA DIRECTIVA DE $ERVICIOS

Sin dejar de tener presente que el Tratado de la Comunidad Europea
proclamaba en el art. 3 la libertad de circulacion de mercancias y la libertad de
importacion y exportacion (arts. 28 y 29), si bien apuntillaba el art. 30 que las
disposiciones de estos dos Gltimos arts. no serian obstdculo para las prohibiciones o
restricciones a la importacién, exportacién o transito justificadas por razén de orden
publico, moralidad o seguridad publica, proteccion a la salud y vida de personas
animales, preservacion de los vegetales, proteccién del patrimonio artistico, histérico o
arqueolégico o proteccién de la propiedad industrial o comercial, pero sin que tales
prohibiciones o restricciones pudieran constituir “un medio de discriminacién arbitraria ni
una restriccion encubierta del comercio entre Estados miembros”. El ordenamiento de la
Unién Europea tiene como fundamento la libertad de establecimiento (que comprende
la constitucién y gestion de empresas en las condiciones fijadas por el pais de
establecimiento para sus propios nacionales), entre otras, por lo que segln el art. 43
quedan prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de
un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro, y que esta prohibicién se
extenderd igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o
filiales por los nacionales de un Estado miembro establecido en el territorio de otro
Estado miembro. La Uniéon Europea tiene competencias en materia de comercio,
fundadas en la libertad de prestacion y establecimiento de servicios (art. 49).

En cuanto la frustrada Constitucion Europea, que fue firmada por los Gobiernos
de la UE en octubre de 2004 y rechazada en primavera de 2005 en referéndum por
Francia y Holanda, el articulo 11-75 en su apartado 2 establecia que “todo ciudadano
de la Unién tiene libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar
servicios en cualquier estado miembro.” Y mas explicitomente, garantizaba el derecho
en el articulo I-4, apartado 1 al decir “la Unién garantizarG en su interior la libre
circulacién de personas, servicios, mercancias y capitales y la libertad de establecimiento,
de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion”. Y abundaba en la cuestiéon el art.
llI-138, apartado 2: “El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién ejercerdn las
funciones que les asigna el apartado 1, en particular: a) Ocupdndose en general, con
prioridad, de las actividades en las que la libertad de establecimiento contribuya de
manera especialmente Gtil al desarrollo de la produccién y de los intercambios...c)
Eliminando aquellos procedimientos y prdcticas administrativas derivados de la
legislacion nacional o de acuerdos celebrados con anterioridad entre los Estados
miembros, cuyo mantenimiento suponga un obstdculo para la libertad de
establecimiento. d) Velando porque los trabajadores por cuenta ajena de un Estado
miembro empleados en el territorio de otro Estado miembro, puedan permanecer en
dicho territorio para emprender una actividad por cuenta propia cuando cumplan las
condiciones que les serian exigibles si entraran en el citado Estado en el momento de
querer iniciar dicha actividad... f) Aplicando la supresion progresiva de las restricciones a
la libertad de establecimiento en cada rama de actividad contemplada, tanto por lo
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que respecta a las condiciones de apertura de agencias, sucursales o filiales en el
territorio de un Estado miembro, como a las condiciones de admisién del personal de la
sede central en los érganos de gestién o de control de aquéllas...”

El dia 12 de diciembre de 2006 se aprueba por el Parlamento Europeo y el
Consejo esta Directiva 2006/123/CE, relativa a los Servicios de Mercado Interior, la
conocida Directiva Bolkestein, que afecta a los servicios en el mercado interior, que
habra de ser traspuesta hasta el dia 28 de diciembre de 2009, que tiene por objeto la
creacion de un auténtico mercado interior de servicios, que facilite el libre
establecimiento y la libre prestacién de servicios en la UE y que garantice, tanto a los
prestadores como a los destinatarios de los servicios, la seguridad juridica necesaria para
el ejercicio efectivo de estas dos libertades fundamentales del Tratado, manteniendo al
mismo tiempo un nivel elevado de calidad en los servicios. “Dado que los obstéculos que
entorpecen el mercado interior de los servicios afectan tanto a los operadores que
desean establecerse en otros Estados miembros como a los que prestan un servicio en
otro estado miembro sin establecerse en él procede permitir que el prestador desarrolle
sus actividades de servicios dentro del mercado interior, ya sea estableciéndose en un
Estado miembro, ya sea acogiéndose a la libre circulaciéon de servicios. Los prestadores
deben disponer de la posibilidad de elegir entre estas dos libertades en funcién de su
estrategia de desarrollo en cada Estado miembro” (Considerando 5). El concepto de
“servicio” (“cualquier actividad econémica por cuenta propia prestada normalmente a
cambio de una remuneracién”) remite al general del art. 50 del Tratado, que incluye
las actividades de cardcter mercantil y la instalacion de GEC. Siendo “prestador”
“cualquier persona fisica con la nacionalidad de un Estado miembro o cualquier
persona juridica de las contempladas en el art. 48 del Tratado y establecida en un
Estado miembro, que ofrezca o preste un servicio”. “Establecimiento”: “ejercicio efectivo
de una actividad econémica a que se hace referencia en el articulo 43 del Tratado por
una duracién indeterminada y por medio de una infraestructura estable a partir de la
cual se lleva a cabo efectivamente la prestacién de servicios”. Y “régimen de
autorizacién” cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador o el destinatario
estan obligados a hacer un tradmite ante la autoridad competente para obtener un
documento oficial o una decisién implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o
su ejercicio (definiciones del art. 4).

En cuanto al régimen de libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios, al abordar el tema del régimen de autorizacion, el art. 9 establece que los
Estados miembros solo podrdan supeditar el acceso a una actividad de servicios y su
ejercicio a un régimen de autorizacion (regulado en los arts. 10 a 13 a los que me remito)
cuando se renan las siguientes condiciones:

a) El régimen de autorizacion no es discriminatorio para el prestador de
que se trata.
b) La necesidad de un régimen de autorizacién esta justificada por una

razén imperiosa de interés general, o como dice la misma Directiva en
el art. 4 8) “razén reconocida como tal en la jurisprudencia del
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Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién
de los consumidores, de los destinatarios de los servicios y de los
trabajadores, las exigencias de la buena fé en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la prestacién del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad
intelectual e industrial, la conservaciéon del patrimonio histérico y
artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural”.

) El objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una medida
menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se
produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.

A este respecto la Comision Europea abrié el dia 5 de junio de 2008 un
expediente contra la LCIA por entender que restringe la apertura de superficies
comerciales de més de 1.000 m2, con el sistema de doble licencia como hemos visto, al
considerar que podria ser vulnerada la libertad de establecimiento consagrada en los
Tratados europeos. De hecho, Bruselas denuncié en octubre de 2007 ante el Tribunal de
Justicia de la UE en Luxemburgo la Ley esparola del Comercio minorista, en la que se
basa la Ley andaluza. Se cuestiona por Bruselas la licencia comercial especifica previa a
la municipal, porque “no parecen suficientemente previsibles ni objetivos, pues dejon un
margen de apreciacion importante a las autoridades que expiden las licencias, al
permitir incluso la participacion indirecta en el proceso de decisién representantes de los
intereses econémicos ya presentes, lo cual afecta a la seguridad juridica de los
operadores que desean implantarse en Andalucia”. Denuncia también la Comisién que
la LCIA establece un “procedimiento especialmente complejo y restrictivo que exige
toda una serie de documentos de planificacién, lo cual refuerza las dificultades para el
establecimientos de GSC que desean implantarse en la Comunidad”. También se critica
el establecimiento de un “procedimiento flexibilizado” para dar licencia comercial a
establecimientos de descuento y liquidacion de restos de fdbrica con superficie minima
de 400 m2, pero que no rebasen los umbrales de los GEC. Esto perjudicaria segan la
Comision a los operadores de otros Estados miembros. La apertura de este expediente
es la primera de las tres fases de un procedimiento de infraccién que podria acabar en
el Tribunal de Luxemburgo (a partir del dia 5 de junio las autoridades espariolas
tendrian un plazo de dos meses para formular alegaciones, y si no fueran satisfactorias
se les enviaria un Dictamen motivado, Gltima fase antes del recurso ante el Tribunal de
Justicia de la UE).

La transposicion de la Directiva en Espana, que podria afectar a un as 7.000
normas estatales, autonémicas y locales (80 Leyes y 380 Reglamentos son estatales, el
resto pertenece a las CC.AA y Entidades locales), tiene tres lineas de actuacién abiertas:
una de caracter normativo; otra denominada “ventanilla Gnica”, en la que el MAP se
responsabiliza de la puesta en marcha y funcionamiento del sistema para prestadores y
destinatarios de los servicios; y por Gltimo una linea de cooperacién interadministrativa
que consiste en un sistema de electrénico de intercambio de informacién entre Estados
miembros conocido como IMI. La identificacién y evaluacién de la normativa afectada
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se lleva a cabo en los tres niveles de la Administracion (estatal, autonémica y local).

Sin embargo, el anteproyecto que afectara a la Ley de Comercio Interior para
transponer la Directiva parece permitir a las Comunidades que lo deseen mantener el
régimen de autorizacion especial (nicamente para los establecimientos mayores de
2,500 m2 (limite que se habia rebajado por las CC.AA con criterios econdémicos o
poblacionales) al amparo e interpretacion propia de estas razones imperiosas de interés
deneral entre las que se incluyen el medio ambiente, el urbanismo o el patrimonio
cultural lo que puede chocar con Bruselas al simplificar solo algunas barreras
autonémicas comerciales, pero no suprimirlas como se desprenderia del espiritu de la
Directiva que apunta, con cardcter general, a eliminar autorizaciones previas, las dobles
licencias vy los criterios discriminatorios para la apertura. La verdadera transposicion de
la Directiva Bolkestein la hardn las Comunidades Auténomas y podria darse el caso de
acudir a este “interés general” como resquicio legal para mantener algunas rigideces y
barreras a la auténtica libertad de comercio, de modo que las clausulas de salvaguarda
de la Directiva sustituyan a las antiguas barreras.
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INTRODUCCION

Este trabajo va a centrar su atencién sobre el modelo de organizacion
instrumental patrocinado por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas
para la modernizacién del Gobierno Local (LMMGL), analizando uno de los
modos de gestion directa puestos a disposicion de las Corporaciones locales: La
Entidad Pablica Empresarial Local.

Gestidn directa en sentido estricto, evidentemente, es sélo la “gestién directa por
la propia entidad local”, como asi justamente da ella misma en denominarse de
manera textual. Las otras tres restantes (el organismo auténomo local, la sociedad
mercantil local y la entidad publica empresarial local) mas bien son formas de
gestion instrumental, las cuales, por tanto, se desarrollan no ya por la propia
Corporacion local, sino por sujeto o persona interpuesta creada por ellg,
justamente, para atender la gestion en un aGmbito o sector concreto de la
responsabilidad de la Corporacién local; o, en palabras de la propia Ley, en el
ambito de un servicio publico local.

Sobre la indicada férmula organizativa de la entidad pdblica empresarial local
se extienden mas directamente las consideraciones de este trabajo.

El articulo 85 bis de la Ley 7/19985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (LRBRL) tiene por destinatario a las entidades publicas
empresariales locales, aunque este precepto no contiene sin embargo un régimen
completo y exhaustivo, ya que en realidad se limita a establecer una serie de
particularidades propias para esta figura, cuando es objeto de utilizacién por las
Corporaciones locales.

Evidentemente, estas particularidades han de respetarse en todo caso, pero lo
importante es destacar que su propia prevision presume la aplicacién inicial de un
régimen juridico de dmbito general, sobre el que después tales peculiaridades
habran de proyectarse.

El citado articulo 85 bis remite, para el caso de la entidad publica empresarial
local, a la denominada LOFAGE (Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado), siendo este reenvio a
la LOFAGE claramente insuficiente, ya que tampoco ésta Ley contiene en
realidad el régimen juridico completo de las entidades puablicas empresariales: al
contrario, también en dicho régimen se producen diversas remisiones, a su vez, a
lo dispuesto por otras leyes: en este caso, a la Ley General Presupuestaria (LGP), a
la Ley de Contratos del Sector Pdblico (LCSP) y, ademdés, a la LPAP (Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas). Sin
perjuicio de ello, sin embargo, el andlisis de la LOFAGE resulta absolutamente
determinante, para, al menos, en primer término conocer lo que son realmente
las entidades publicas empresariales locales.

Con este enfoque el trabajo se estructura en cuatro partes. Comienza con un
primer capitulo en el me propongo inicialmente indagar en el sentido de la
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redacciéon dada por la LMMGL al articulo 85 de la LRBRL, y con ese objeto
subrayo con cardcter previo la delimitacion de las entidades publicas
empresariales respecto de los organismos auténomos regulados en la LOFAGE,
aunque estd, l6gicamente, fuera de la finalidad de este trabajo el llevar a cabo
un estudio pormenorizado de esta cuestion, pues, entre otras razones, la
bibliografia espariola cuenta con valiosas contribuciones en esta materia.

Se desarrolla, a continuacion, en el capitulo segundo el estatuto juridico de las
entidades pablicas empresariales locales siguiendo fundamentalmente el orden
establecido en el art. 85.bis de la LRBRL, con la advertencia de que no pretendo
realizar un andlisis exhaustivo de todas las cuestiones que este tema suscita, sino
tan solo de las que, a mi juicio, son mas destacables.

En el tercer capitulo se analizan una serie de cuestiones que giran entorno a
aspectos practicos relacionados con el funcionamiento y régimen juridico de
aplicacién a esta forma de gestion.

Por Gltimo, a modo de resumen, este trabajo se completa con un cuarto capitulo
dedicado a conclusiones sobre los puntos que consideramos mas relevantes de esta
formula organizativa.

CAP. I: DIFERENCIAS ENTRE LAS ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES
Y LOS ORGANISMOS AUTONOMOS EN LA LOFAGE.

A efectos sistematicos y de mayor claridad antes de llevar a cabo el andlisis del
estatuto juridico de la entidad puablica empresarial, incorporada al dmbito local en
virtud de la LM.M.G.L. como una modalidad directa de gestion de los servicios
publicos locales, consideramos imprescindible, en este primer capitulo, delimitar esta
formula organizativa respecto de los organismos auténomos regulados en la
LOFAGE, dada la remisién en bloque a esta Ley que realiza el art. 85 bis.1 de la
LRBRL al sefalar que “la gestién directa de los servicios de la competencia local
mediante las formas de organismos auténomos locales y entidades pdablicas
empresariales locales se regiran, respectivamente, por lo dispuesto en los arts. 45 a 52
y 53 a 60 de la LOFAGE, en cuanto les resultase de aplicacién, con las siguientes
especialidades”.

En la Exposicion de Motivos de la LOFAGE se dice que «resulta inaplazable
racionalizar y actualizar la normativa dedicada a la tradicionalmente denominada
Administracién Institucional del Estado. La operacién racionalizadora se efectiia sobre
la base, por un lado, de crear «una denominacion generica, Organismos Pdblicos, que
agrupa a todas las Entidades de Derecho publico dependientes o vinculadas a la
Administracion General del Estado» y, por otro lado, de distinguir «después dos
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modelos basicos: Organismos auténomos (O0.AA) y Entidades piblicas empresariales
(EPE)». La distincién se basa en dos criterios: la naturaleza de las actividades y el
Derecho al que se someten. En efecto, los Organismos auténomos «realizan
actividades fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al Derecho
publico». En cambio, las Entidades publicas empresariales «realizan actividades de
prestacion de servicios o produccidon de bienes susceptibles de contraprestacion
econémica y, aun cuando son regidos en general por el Derecho privado, les resulta
aplicable el régimen de Derecho publico en relacién con el ejercicio de potestades
publicas y con determinados aspectos de su funcionamiento».

Ahora bien, el andlisis de la LOFAGE nos conduce a una conclusion paradéjica: los
principios estdan claros, en los términos que hemos indicado, sin embargo, la concrecién
que hace la LOFAGE del estatuto juridico de los OO.AA vy de las EPE conduce a la
confusién y produce importantes problemas como consecuencia de que las diferencias
entre unos y otras o son menores o son inexistentes.

Como ya hemos indicado, la LOFAGE integra los OO.AA vy las EPE en una categoria
comun, la de los Organismos publicos. Sin embargo, las diferencias entre unos y otras
no quedan suficientemente claras, lo que produce el desdibujamiento de una y otra
categoria.

Los OO.AA. y las EPE tienen en comin la naturaleza juridica, el régimen juridico, el
estatuto funcional y el régimen patrimonial y econémico:

Los OO.AA. y las EPE comparten la misma naturaleza juridica, fruto de su
pertenencia a una misma categoria general y comdn, la de los Organismos publicos.
Estos organismos se caracterizan por dos notas principales: la autonomia vy la
dependencia. Los OO.AA. y las EPE son entes de Derecho plblico auténomos y
dependientes. Son organismos decentralizados por lo que cuentan con autonomia de
gestion, personalidad juridica pdblica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios
(arts 41 y 42 1 LOFAGE). También son organismos dependientes ya que son entes
instrumentales, adscritos a un Ministerio u otro Organismo, lo que se traduce, entre
otras determinaciones, en que estdn sometidos a la direcciébn estratégica, la
evaluacion y el control de los resultados de su actividad (art 43 LOFAGE), asi como,
en particular, al control de eficacia del Departamento u Organismo al que estén
adscritos (arts. 51y 59 LOFAGE), sin perjuicio del control del Ministerio de Economia y
Hacienda, en los términos establecidos en la legislacion presupuestaria.

Ademads, la creacion (art 61.1 LOFAGE), modificacion o refundicién (art. 63.1 LOFAGE)
y extincion (art. 64.1 LOFA GE) requiere de Ley.

Los O0.AA. vy las EPE, unos y otras, estdn sujetos, en distinta proporcién, al Derecho
publico. Los OO.AA. de manera exclusiva, mientras que las EPE de manera parcial.
Ahora bien, el Derecho publico disciplina en uno y otro caso distintos aspectos de su
organizacion y funcionamiento. La LOFAGE los somete, en particular, a los mismos
principios de organizacién, funcionamiento y relaciones con los ciudadanos, asi como
a las normas bdsicas relativas a la organizacién administrativa (art. 44 LOFAGE),
aunque en el caso de las EPE estos principios y normas deberdn adecuarse a la
«naturaleza de sus actividades» ( 44.2.b) LOFAGE). También la LOFAGE establece
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en este dmbito que la organizacién y funcionamiento de unos y otras deben ajustarse
a sus respectivos Estatutos y Planes de actuaciéon aprobados respectivamente por el
Gobierno y por el titular del Departamento al que se adscriban. Por Gltimo, su comdn
naturaleza de entes de Derécho publico los hace adecuados para ejercer potestades
administrativas (art. 422 LOFAGE), lo que determina que contra los actos
administrativos adoptados por los érganos de unos y otros organismos puedan
interponerse los recursos administrativos previstos en la LRJ-PAC (arts. 52 y 60
LOFAGE).

El estatuto funcional de los OO.AA. y de las EPE tienen en comin, por un lado, la
titularidad vy el ejercicio de potestades administrativas (art 42.2 LOFAGE.) y, por otro
lado, algunos tipos de actividades, en particular, las prestacionales y las de gestion de
servicios (arts 45 1y 53.1 LOFAGE) Tanto es asi que en el articulo 42.2 segundo parrafo
de la LOFAGE se establece, con cardcter general y comdn a ambos organismos, que
“Los estatutos podrdn atribuir a los Organismos publicos la potestad para ordenar
aspectos secundarios del funcionamiento del servicio encomendado, en el marco y con
el alcance establecido por las disposiciones que fijen el régimen juridico basico de
dicho servicio”. Por lo tanto, tanto unos como otras pueden gestionar un servicio que
debemos entender que se trata de un servicio publico, en tanto que es
«encomendado>» por la Administracion General del Estado, y sometido a un «régimen
juridico bésico»

El régimen patrimonial de los 00.AA. y de las EPE es similar en los siguientes
extremos: a) la composicion del patrimonio con bienes propios y adscritos (arts. 48 y
56 LOFAGE); b) la gestién de los bienes patrimoniales propios y adscritos (arts 48 y 56
LOFAGE), vy ¢) la exigencia de inventario (arts. 48.4 y 56.4 LOFAGE). Ahora bien, la
ley de creacion de las EPE puede introducir especialidades en atencién a las
peculiaridades de su actividad (art. 56.1 LOFAGE).

Por ultimo, en cuanto a los recursos econdémicos, la similitud es manifiesta. Los OO.AA.
pueden contar con «cualquier» recurso que pudiera serles atribuido por la ley de
creaciéon, por lo tanto, también con los ingresos tipicos de las EPE, o sea, los
procedentes de las «operaciones» que pudieran realizar. A su vez, la ley de creacion
de las EPE puede establecer que se financien con los mismos tipos de recursos que los
0O0.AA. (aunque «excepcionalmente») (art. 65 LOFAGE).

Como ya hemos indicado, las diferencias fundamentales entre los 00.AA vy las
EPE radican en dos elementos basicos: la actividad y el Derecho al que quedan
sometidos unos y otras. La Exposicion de Motivos de la LOFAGE recoge —como ya
hemos expuesto— estas diferencias cuando establece: «Partiendo del concepto
general, se distinguen después dos modelos bdasicos: Organismos autonémos y
Entidades puablicas empresariales. Los  primeros realizan  actividades
fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al Derecho publico; en
tanto que las segundas realizan actividades de prestacion de servicios o produccién de
bienes susceptibles de contraprestacion econémica y, aun cuando son regidos en
general por el Derecho privado, les resulta aplicable el régimen de Derecho publico
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en relacién con el ejercicio de potestades plblicas y con determinados aspectos de su
funcionamiento».

Ahora bien, como ya hemos también indicado, estas diferencias se matizan
enormemente por obra de la propia LOFAGE o por obra de la Ley de creacién del
organismo publico, dado el amplio margen que se reserva al legislador en la
configuracién de los organismos publicos. No obstante, las diferencias, asi como su
matizaciones, se sitian en los ambitos referidos al régimen juridico (personal,
contratacién y régimen economico-financiero) y a la actividad.

El personal de los OO.AA y el de la EPE esta sujeto a regimenes distintos. EL
estatuto del personal de los 00.AA es de Derecho publico, en cambio el de las EPE es
de Derecho laboral, con la excepcién del personal funcionario que ejerce funciones
publicas que se rige por el Derecho publico. Ahora bien, la ley de creacién de las
00.AA puede introducir (excepcionalmente) «peculiaridades del régimen de
personal del Organismo Auténomo en las materias de oferta de empleo, sistemas de
acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de movilidad de su personal>»
(art. 47 LOFAGE), que pueden conducir a que su personal quede sujeto a un régimen
singular dentro de la funcién puablica préximo al del personal de las EPE.

La contratacidon de los OO.AA. estd sujeta en todo caso al Derecho pdblico
(LCSP), mientras que las de las EPE sélo en determinados supuestos, aunque la regla
general es la de que la contratacién sea privada dado que estos organismos publicos
desarrollan normalmente actividades de mercado.

El régimen presupuestario, la contabilidad y el control econémico-financiero
en la LOFAGE se remite a lo que disponga la LGP. Por lo tanto, el presupuesto de los
00.AA es limitativo y el de las EPE, estimativo. El control de los 00. AA es control
previo, mientras que el de las EPE es control financiero (auditoria).

Las actividades que unos y otras pueden realizar no estdn claramente
delimitadas. El articulo 45 LOFAGE dispone que a los 00.AA «se les encomienda la
realizacion de actividades de fomento, prestacionales o de gestion de servicios
publicos». En cambio, el articulo 53 LOFAGE establece que «a las entidades pablicas
empresariales., se les encomienda la realizacion de actividades prestacionales, la
gestion de servicios o la produccion de bienes de interes pulblico susceptibles de
contraprestacion».

La Exposiciéon de Motivos de la LOFAGE reduce las actividades de unos y otras a las
siguientes actividades: los OO.AA. redlizan <«actividades fundamentalmente
administrativas», en cambio las EPE «realizan actividades de prestacién de servicios o
produccién de bienes susceptibles de contraprestacion econdémica». Las diferencias
entre unos y otras radican, inicialmente, en dos aspectos: las actividades que pueden
realizar los OO.AA. y no las EPE y viceversqa, y la exigencia de que las actividades de
la EPE sean susceptibles de contraprestacion.

Por un lado, parece que existen dos tipos de actividades que sélo unos u otros
organismos puUblicos pueden desarrollar: los OOAA. pueden realizar actividad de
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fomento, en cambio, las EPE la de produccién de bienes de interés publico. Ahora
bien, no puede olvidarse que tanto los OO.AA. como las EPE pueden, en cambio,
desarrollar otras actividades que son comunes a unos y otros. Nos referimos a las
actividades prestacionales y a las de gestion de servicios, en particular, los pablicos. En
cuanto a las actividades que sélo unos u otras pueden realizar, también es necesario
formular alguna matizacién a la vista de los términos utilizados. Los términos
utilizados para referirse a una y otra actividad (actividad de fomento y actividad de
producciéon de bienes de interés publico) son tan amplios que se plantean muchas
dudas respecto de su virtualidad prdéctica para orientar el proceso de creacién de los
organismos publicos por parte del legislador. También podemos considerar que la
actividad de prestacién incorpora, en su definicion més amplia, la de produccién de
bienes (y servicios) dirigidos al mercado, o seq, la que en principio parece que debe
corresponderle en exclusiva a las EPE.

Por otro lado, el criterio de la contraprestacién es utilizado para indicar que las
actividades de las EPE son actividades mercantiles o de mercado, mientras que las de
los OO.AA. no, tanto es asi que éstos realizan actividades fundamentalmente
administrativas, como se recoge en la Exposicion de Motivos de la LOFAGE. Ahora
bien, los 00.AA pueden realizar también actividades de prestacion por la que
pueden obtener ingresos (arts. 45.2 y 65 LOFAGE). Por lo tanto, también pueden
financiarse a través de «sus operaciones» (art. 65.2 LOFAGE).

Asi pues, las diferencias entre OO.AA. y EPE estan definidas de manera relativa: se
establecen unas reglas pero también se admite que puedan ser excepcionadas. El
criterio principal se refiere al régimen juridico que sujeta a uno u otro organismo. Tal
vez, por esta razon, el criterio de la actividad es un criterio con el que puede jugar
con mayor libertad el legislador. Es un criterio secundario que permite que una
actividad pueda ser desarrollada —dada la amplitud de los términos utilizados— bien
por un OO.AA o bien por una EPE. Esto se traduce en que, ante la ausencia de un
criterio realmente operativo (como el de la actividad) que vincule al legislador en la
operacion de creaciéon del organismo correspondiente, éste opere con una gran
amplitud y teniendo en cuenta exclusivamente la oportunidad o conveniencia de
sujetar una u otra actividad al Derecho publico o al Derecho privado.

La principal diferencia entre los OO.AA. y las EPE radica en la amplitud de la
libertad de creacion del legislador. Esta libertad se mueve en dos planos: por un lado,
la libertad para elegir entre la figura de los Organismos auténomos y la de las EPE v,
por otro lado, la libertad para concretar el estatuto juridico de uno y otra en aspectos
importantes de su estatuto.

A la primera vertiente ya nos hemos referido. Ahora, respecto de la segunda,
debemos poner de manifiesto que mientras que el estatuto de los OO.AA se presenta
como cerrado (de tal modo que las posibilidades de modificacion son limitadas), en
cambio, el de las EPE contiene constantes remisiones a lo que en cada caso pueda
decidir el legislador. Veamos algunos ejemplos:
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A) La sujecion de las EPE a los principios de organizacién y funcionamiento del
Titulo 1 de la LOFAGE deberd acomodarse a la «naturaleza de sus actividades (art.
44.2.b) LOFAGE) a diferencia de la de los OO.AA. que no admite modulacién o
matizacion.

B) La adscripcion a un Ministerio, un Organismo auténomo o a otro Ente
publico empresarial (art. 43.3 LOFAGE), mientras que los Organismos Auténomos sélo
pueden adscribirse directamente al Departamento ministerial, lo que debe suponer
que el grado de autonomia de aquellos adscritos a un Organismo o a otra EPE serd
mayor que el de los Organismos auténomos pues el control es mas indirecto.

C) La ley de creacion de los OO.AA. y de las EPE establecera «las
peculiaridades de su régimen de personal, de contratacién, patrimonial, fiscal y
cualesquiera otras que, por su naturaleza, exijan norma con rango de Ley» (61.1.b)
LOFAGE). Ahora bien, la vinculacién de la ley de creacién a lo dispuesto en la
LOFAGE serd mayor en el caso de los Organismos Auténomos que en el de las EPE,
precisamente porque el Derecho que regula estas materias es publico y no privado
como sucede en la mayoria de los casos con las EPE. En efecto, en materia de
personal, por ejemplo, la ley de creacion de un Organismo Auténomo sélo puede
introducir «excepcionalmente» modificaciones en lo que se refiere a las materias de
oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provision de puestos y régimen de
movilidad de su personal (art 47.3 LOFAGE). En cambio, la LOFAGE solo establece
respecto del personal de las EPE aquellas determinaciones que en todo caso le son
aplicables: criterios generales a los que debe ajustarse la selecciéon del personal y el
establecimiento de controles respecto de la gestion del personal (art. 55 LOFAGE), ya
que esta sujeto al Derecho laboral.

D) El régimen de gestion de los bienes patrimoniales propios de las EPE es el
establecido en el articulo 48 de la LOFAGE para los Organismos auténomos «salvo lo
que se disponga en la Ley de creaciéon de estas entidades>» (art 56.2 LOFAGE).

E) Los recursos econémicos de las EPE pueden asemejarse a los de los
Organismos auténomos, en particular, en lo relativo a los que procedan de los
Presupuestos Generales del Estado y las aportaciones procedentes de entidades
privadas (art. 65.2 LOFAGE).

Las consecuencias de una y otra «libertad» son elocuentes: la incoherencia. La
libertad de eleccién del tipo de organismo pablico puede conducir a la incoherencia,
pues unos pueden ser de un tipo o de otro, no obstante reunir iguales o similares
caracteristicas. En cambio, la libertad en la concrecién del estatuto juridico conduce a
la incoherencia ya no entre tipos sino dentro de cada tipo juridico.

A continuacién, y a modo de resumen, se muestra un cuadro en el que se reflejan las
diferencias entre los OOAA vy las EPE en la LOFAGE.
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ORGANISMOS AUTONOMOS Y ENTIDADES PUBLICAS EMPRESARIALES (Ley 6/97
LOFAGE Titulo III)
ORGANISMOS ENTIDADES PUBLICAS
AUTONOMOS EMPRESARIALES
REGIMEN GENERAL | Derecho Administrativo Derecho Privado
FUNCIONES Se les encomienda, en Se les encomienda la
régimen de realizacién de actividades
descentralizacién, la prestacionales, la gestion
ejecucién de programas de de servicios o la
un Ministerio, la realizacién produccién de bienes de
de actividades de fomento, interés publico susceptibles
prestacionales o ejecucién de | de contraprestacién.
servicios publicos.
PERSONAL En los mismos términos que Derecho laboral.
la AGE. Caben Directivos: experiencia en
excepcionalidades gestion pablica o privada;
convocatoria publica
basada en igualdad,
mérito y capacidad.
Determinacion y
modificacién de
retribuciones: informe
conjunto del MAP y MEH.
PATRIMONIO Patrimonio propio. Se les Patrimonio propio. Se les
puede adscribir bienes del puede adscribir bienes del
patrimonio del Estado. patrimonio del Estado.
Pueden adquirir a titulo Igual que los OOAA, salvo
oneroso o gratuito, poseer, que lo diga la ley de
arrendar bienes y derechos creacion. El establecido en
de cualquier clase. Tutela del | la Ley del Patrimonio de
MEH. Inventario de bienes. las Administraciones
Publicas.
CONTRATACION Segln lo previsto en las Segln lo previsto en las
normas generales de la normas generales de la
Contratacién de las Contratacion de las
Administraciones Pablicas | Administraciones Publicas.
REGIMEN Segn lo previsto en la Ley | Segln lo previsto en la Ley
PRESUPUESTARIO General Presupuestaria. General Presupuestaria.
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CONTROL DE Ejercido por el Ministerio al | Ejercido por el Ministerio al
EFICACIA que estén adscritos. Ley que estén adscritos. Ley
General Presupuestaria. General Presupuestaria.
Evaluaciéon de convenio o
contrato-programa.
CONTROL La verificacién de una A iniciativa de la
FINANCIERO forma continua realizada | Intervencién General del
PERMANENTE a través de la Estado (o bien de las
correspondiente equivalentes en las
intervencion delegada, de | Comunidades Auténomas)
la situacion y el este control se sustituird
funcionamiento de las por las actuaciones de
entidades del sector auditoria publica que se
publico estatal en el establecerdn en el Plan
aspecto econémico- Anual de Auditorias. Por
financiero, para lo tanto se sustituye el CFP
comprobar el por la realizacién de
cumplimiento de la auditoria de las cuentas
normativa y directrices anuales.
que les rigen y, en general,
que su gestion financiera y
en particular al
cumplimiento del objetivo
de estabilidad
presupuestaria y de
equilibrio financiero.
IMPUGNACION Y Recursos contra actos y Recursos contra actos
RECLAMACIONES resoluciones segun L.30/92. | segln Ley 30/92.
Reclamaciones previas a Reclamaciones previas a
la via judicial ante el la via judicial ante el
maximo érgano del madximo érgano del Ente.
Organismo
PRESUPUESTO DE No estén obligados. Se elaborard un
EXPLOTACION Y DE presupuesto de
CAPITAL. EL explotacién en el que se
PROGRAMA DE detallen los recursos y las
ACTUACION dotaciones anuales.
PLURIANUAL
SUBVENCIONES Podran otorgar No pueden otorgar

subvenciones, siempre que
sean consecuencia del
ejercicio de potestades
administrativas.

subvenciones dado que
por definicién no pueden
ejercer potestades
administrativas.
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CAP. I : EL ESTATUTO JURIDICO DE LA ENTIDAD PUBLICA EMRPESARIAL
LOCAL.

1.-CONCEPTO.

La entidad puablica empresarial local (EPEL) es un Organismo pdblico al que
se le encomienda la realizaciéon de actividades prestacionales, la gestion de
servicios o la produccion de bienes de interés pdblico susceptibles de
contraprestacion. Para lo cual, se le dota de de pesonalidad juridica pdblica
diferenciada, patrimonio y autonomia de gestién en los términos legalmente
establecidos.

Se regird por el Derecho privado, excepto en la formacién de la voluntad de
sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan
atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las mismas en la
LOFAGE, en sus Estatutos y en la legislacion presupuestaria.

En el aGmbito local se admite una segunda categoria de actividad, diferente a
la meramente prestadora de servicios o productora de bienes, y que se puede
indentificar como la actividad de “holding”. En concreto, el inciso segundo del
articulo 85 bis.1. a) senala que “excepcionalmente podra existir entidades
publicas empresariales cuyos estatutos les asignen la funcién de dirigir o
coordinar a otros entes de la misma naturaleza”. Siendo, por tanto claro que
la gestidn en este caso se va a producir de una forma indirecta y en el seno de
relaciones de coordinacion de entes prestadores de servicios. Se trataria asi de
una entidad matriz o cabecera de un holding empresarial pablico del que
pueden formar parte no sélo otras entidades publicas empresariales sino
ademads sociedades mercantiles.

La interrelacién con la entidad local creadora, aun teniendo una personalidad
juridica diferenciada, se va a articular en el marco del derecho pablico, lo cual
va a facilitar la relacién, evitando los obstaculos propios de la utilizacion de
una figura mercantil. La comunicabilidad de personal, la entrega de bienes,
la aportacién de recursos econémicos, va a resultar de esta manera muy agil
y sencilla, sin las trabas y dificultades propias de la utilizacién de una figura
mercantil.

Igualmente se va a facilitar la relaciéon de instrumentalidad estando previsto
todo un abanico de instrucciones y controles funcionales.

Finalmente van a poder ser articulados unos mecanismos de formacién de la
voluntad y de funcionamiento institucional propios y por tanto distintos a los
establecidos en la legislacion mercantil, necesarios y coherentes con el Gnimo
de lucro que preside su actividad y que en este ente no existen.
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2.- NATURALEZA JURIDICA.

Las EPEL son instrumentos organizativos de los que se vale la Administracion
local como manifestacion de sus potestades para constituir, organizar y
modificar los servicios pdblicos propios.

Es precisamente en base a esta “naturaleza instrumental” como la doctrina
viene considerando que cabe admitir la legitimaciéon de la entidad local
creadora contra actos de otras Administraciones (estatal, autonémicas) que
afecten a la EPEL, por afectar a sus derechos e intereses legitimos.

Este caracter de instrumentalidad queda subrayado en las EPEL con la
regulacién contemplada en el articulo 85 bis.1 de la LRBRL de la figura de la
adscripcion a Concejalia, Area u érgano equivalente, con el reconocimiento a
su titular de toda una serie de capacidades de orientacién y control.

Ademas de entes instrumentales, las EPEL son expresion del principio de
“descentralizacién”, principio de organizacién y funcionamiento dispuesto por
la CE en su articulo 103: La Administraciéon Puablica actdia de acuerdo con los
principios de descentralizacion. Principio que recoge, igualmente, con carécter
de principio de caracter general al que estan obligadas las Administraciones
publicas en su actuacién (art. 3 LRJPAC).

Las EPEL tienen “personalidad juridica” publica diferenciada (art. 42.1
LOFAGE) pero se encuentran sujetas a las directrices fijadas por la
Administracion Pdblica creadora y a sus controles.

En términos generales, se ha venido considerando que el sentido de estas
personificaciones es permitir una gestion descentralizada de determinados
servicios y no, en sentido estricto, la creaciéon de un ente independiente o
plenamente auténomo de la Administraciéon que lo crea.

Lo cual ha dado lugar a que la doctrina haya venido hablando de
personalidad atenuada, personalidad instrumental, personalidad no pleng,
etc.

Esta idea de la personalidad atenuada, de la especial vinculaciéon orgdnica es
la que ha estado en la base de la consideracién judicial, de que ambos, ente y
Administraciéon pablica, conforman una Gnica personalidad derivando de la
actividad del Organismo consecuencias juridicas para la entidad creadora.

Por otra parte, tal y como senalaba el art. 42.1 LOFAGE se trata de una
personalidad juridica publica, lo cual va a suponer que su regulacién y
delimitacién va a pertenecer a las reglas del Derecho administrativo.

Las EPEL son personas juridicas publicas cuya configuracién viene en sus
términos bdsicos delimitada normativamente pudiéndose identificar y
conformando un dmbito homogéneo. Pero al mismo tiempo disponen de un
amplio margen de delimitacion especifica que en el marco de la potestad de
autoorganizacién municipal ejecuta cada Administracion local en el acto de
creacion, a través del Estatuto, o en los posteriores de modificacion.
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En primer lugar, el Estatuto va a delimitar el fin para el que se crea el
Organismo, el ambito de actividad para el que nace y se le entrega
competencia, fuera del cual no cabe actuacién alguna.

Por otra parte, el Estatuto va a configurar el marco de su capacidad de obrar.

Ademas, el Estatuto propio de cada EPEL va a determinar su régimen
particular, constituyendo el conjunto de normas que regulan, de un modo
abstracto y para el futuro la estructura interna, su forma de funcionamiento y
el marco de la actividad exterior.

3.- PROCEDIMIENTO DE CREACION.

En el ambito local, la creacién, modificacién, refundicién y supresién de la
EPEL corresponderd al Pleno de la entidad local, que aprobard los
correspondientes estatutos, pudiendo hacerse en unidad de acto o en un
momento posterior, toda vez que la ley no dice nada al respecto, aunque
parece que la légica lleve a pensar que es preferible que ambos actos se
aprueben simultdneamente. El nimero 3 del art 85 bis LRBRL preceptia que
los estatutos deberdn ser aprobados y publicados con caracter previo a la
entrada en funcionamiento efectivo del organismo pablico correspondiente.
Mas en puridad no se prevé en la norma cudl ha de ser el procedimiento de
aprobacion de los estatutos, lo que puede hacer pensar que del tenor literal
del precepto no se desprende exigencia de ningn procedimiento especial,
simplemente aprobacién y publicacién.

Para la Doctrina habria tres opciones:

A) Seguir el procedimiento de municipalizacién, dado el concepto
amplio de servicio publico que utiliza el precepto como equivalente
a actividad municipal y la interpretacion del TS que lo viene
exigiendo en todos los supuestos, ya se trate de actividades
reservadas, de prestaciéon obligatoria (servicios minimos) o de libre
iniciativa econémicai.

B) Al tratarse de la creacién de un ente con personalidad juridica
propia y dada la naturaleza normativa de los estatutos seria
razonable pensar que debiera seguirse el procedimiento
administrativo propio de la aprobacién de normas reglamentarias
en el Gmbito local previsto en el art 49 LrBRL.

(0)) Y adn habria una tercera opcién que consistiria en considerar que el
acuerdo de creacibn constituye una manifestacion de
municipalizacién por lo que exigiria seguir el procedimiento del art
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97 TRRL o, en su caso, el especifico previsto por la normativa
autondémica de régimen local, y para la aprobacion de los estatutos,
dada su naturaleza normativa, seguir el procedimiento de
aprobacién de las Ordenanzas locales.

El profesor SOSA WAGNER siguiendo el art. 30 RSCL diferencia entre establecimiento
o implantacién del servicio y, una vez establecido, su organizacién, modificaciéon o
supresion.

Este autor afirma que la creacién, modificaciéon, refundicién y posible supresion de las
EPEL corresponde al Pleno (con la mayoria del art. 47.2), mientras nada dice respecto
de la aprobacion de los estatutos, por lo que se aplicard el mismo criterio que para
los estatutos de los organismos auténomos.

REBOLLO PUIG considera que se crean por acuerdo del Pleno, que aprobarda
también los estatutos «como regla general basta la mayoria simple (hay una
excepcion en el art. 47.2.R). En los grandes municipios el art. 123. 1 K) deja claro que la
competencia es del Pleno y del art. 121.2 se deduce que no es necesaria en ningdn caso
la mayoria absoluta Incluso, segiin el art. 121.3, la competencia para crear la EPE se
puede delegar en las Comisiones del Pleno»

El profesor MESTRE DELGADO manifiesta que «lo que parece claro es que el OA no
puede nacer de forma desvinculada a la prestacién de un determinado servicio, su
nacimiento, debido a una decisién especifica de la entidad local, se produce en el seno
de un procedimiento vinculado bien a la creacién o establecimiento de un servicio
publico, bien a la modificacién del modo de gestién del mismo», pero nada aclara
acerca del procedimiento ni de la aprobaciéon de los estatutos.

La profesora MONTOYA MARTINEZ entiende que la solucién es la apuntada en el
Decreto 179/1995, de 13 de julio, que aprueba el Reglamento de Obras, Actividades y
Servicios de las Entidades Locales de Cataluiia, cuando regula de manera expresa el
procedimiento de aprobacion de los estatutos de los organismos auténomos en el art.
201 bajo la rdbrica de Procedimiento de constitucién y aprobacion de los estatutos
sometiéndole al trémite propio de los reglamentos locales como norma juridica que
son: aprobacién inicial, informacién pudblica, aprobacion definitiva y publicacién en
caso de aprobacién separada, y en aras de la eficacia, excepcionando dicho
procedimiento cuando en unidad de acto se siga el procedimiento de establecimiento
del servicio y se decida la modalidad de gestién y sus estatutos. La misma solucién se
ha consagrado para los Organismos auténomos locales en el art. 241 del Decreto
347/2002, de 19 de noviembre, que aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades,
Servicios y Obras de las Entidades locales de Aragén.

A nuestro juicio el procedimiento se divide en tres fases: la creacién propiomente
dichaq, el establecimiento y la puesta en marcha.
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1) En el acto especifico de “creacidén” son tres las determinaciones que se deben
establecer. En primer lugar, la determinacién de la forma de gestién, en segundo
lugar, la decisién de creacién y en tercer lugar, la Concejalia, Area u organo
equivalente al que se adscribe. Las dos primeras determinaciones estan
indisolublemente ligadas.

Deberd conformarse un expediente en el que se incorporardn todos los informes y
documentacién que fundamentalmente integran la propuesta de acuerdo que se
eleve.

Cuando la determinacién de la forma de gestion y la decisién de creacién se produce
en relacién con una actividad econémica (art. 86 LRBRL) y no en relacién con un
servicio publico, el expediente quedara conformado basicamente, por el proyecto que
se recoge en el articulo 97 TRRL, siguiéndose en su confeccién y tramitacién lo
establecido en dicho articulo.

Entiendo que la conformacién del expediente del articulo 97 y su tramitacién no es
necesaria cuando no estamos ante el ejercicio de la iniciativa publica econémica,
surge la cuestion porque los Tribunales vienen entendiendo que dicho expediente y
tramitacién son necesarios cuando la forma de gestion a adoptar es una sociedad
mercantil.

La fundamentacién que lleva a la consideracién de que la utilizacién de las formas
juridicas del ordenamiento privado supone ya en si misma un ejercicio de actividad
econdmica, entiendo que no es de aplicaciéon a las entidades publicas empresariales
locales ya que son Organismos de derecho plblico, especificamente previstos para las
Administraciones pablicas, la local en nuestro caso.

Por otra parte, la exigencia del procedimiento del articulo 97 TRRL supondria una
contradiccién en la voluntad de uniformizacién que con la remisién a la normativa
de la LOFAGE ha pretendido el legislador.

En relacion con el expediente, la LOFAGE, en sus articulos 61 y siguientes, que no son
de aplicacién directa, estable una serie de determinaciones que sirven de referencia.

Se sefiala asi que se deberd presentar un anteproyecto de creacion, junto con una
propuesta de Estatutos y un Plan inicial de actuacion.

En el anteproyecto de creacién se determinardn sus fines generales, el concreto marco
de actividad o servicio cuya gestién se encomienda, y la Concejalia, Area u érgano
equivalente al que quedard adscrito. Se recogerdn asimismo los recursos econémicos
con que contard, asi como las peculiaridades de su régimen de personal, de
contratacién, patrimonial, fiscal y cualesquiera otras de naturaleza normativa.

Por lo que se refiere al Plan inicial de actuacién, el articulo 62 LOFAGE establece que
su contenido se determinard reglamentariamente, pero que incluird, en todo caso, los
siguientes extremos:

- Los objetivos que deba alcanzar en el drea de actividad encomendada.
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-Los recursos humanos, financieros y materiales precisos para el
funcionamiento.

El Plan tiene como objeto definir la mision de la EPEL que se pretende crear,
establecer las metas u objetivos necesarios para su logro y las lineas de actuacion
adecuadas para alcanzarlos. Tambien debe determinar los recursos humanos,
financieros y materiales precisos para el funcionamiento del Organismo. Ha de
abarcar un periodo de actuacién de cuatro afos y debe de ser aprobado por el
titular de la Concejalia, Area u érgano equivalente en cuyo émbito de actividad se
encuentre la del Organismo.

Deberia completarse con una Memoria en la que se habrd de valorar la
oportunidad de su creacién y las ventajas que de dicha creacion derivan. Asi como
cudles van a ser las incidencias organizativas, en cuanto necesidades de érganos de
direccién y técnicos.

Por lo que se refiere a la estructura y contenido del plan econémico financiero, debe
contemplar los recursos financieros precisos para el cumplimiento de las finalidades
para las que se crea. Asi, debe contemplar (art. 4):

- El patrimonio inicial con que se dota al organismo, diferenciando el propio del
adscrito.

- La prevision de gastos de explotacion e inversiones.

- Un estudio desde la perspectiva econébmico-financiera sobre los recursos
humanos a incorporar al organismo, en el que se determinara la prevision de las
retribuciones correspondientes a las distintas clases de personal que ha de
incorporarse al organismo, en cuanto al nimero de efectivos y el tipo de relacién
de servicios, ya sea personal funcionario, personal laboral o ambos.

- La descripcién y el andlisis de las fuentes de financiacion.

Elevada la propuesta junto con el expediente, la decisién en relacién con la forma de
gestion, la creacion del Organismo y la adscripcion corresponde al Pleno que
adoptard el acuerdo por mayoria simple.

2) La estructura de la EPEL va a ser establecida a través de sus Estatutos que, en
teoria, pudieran ser aprobados en una fase posterior a la aprobacién de la creacion,
pero que, en la practica, son aprobados simultdneamente.

En los Estatutos deberdan figurar todos aquellos extremos que el articulo 85 bis.2
LRBRL establece que deben ser contemplados y que son los siguientes:

a) La determinacion de los méaximos érganos de direccion del organismo, ya
sean unipersonales o colegiados, asi como su forma de designacionr; con indicacién de
aquellos actos y resoluciones que agoten la via administrativa.

b) Las funciones y competencias del organismo, con indicacion de las
potestades administrativas generales que éste puede ejercitar.

¢) Los estatutos también determinarén los érganos a los que se confiera el
ejercicio de las potestades administrativas.
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d) El patrimonio que se les asigne para el cumplimiento de sus fines y los
recursos econdmicos que hayan de financiar el organismo.

e) El régimen relativo a recursos humanos, patrimonio y contratacion.

f) El régimen presupuestario, econdémico-financiero, de contabilidad, de
intervencion, control financiero y control de eficacia, que serdn, en todo caso,
conformes con la legislacion sobre las Haciendas Locales y con lo dispuesto en el
capitulo I del titulo X de esta ley”.

Su aprobacion debe seguir los tramites precisos para las normas reglamentarias
municipales por las siguientes razones:

Por una parte porque en la LOFAGE el procedimiento de creacién se articula
sobre la base de la potestad legislativa, potestad de la que carece la Administracion
local, que desarrolla en cambio la potestad reglamentaria.

Por otra, es cierto que tiene, al tratarse de la estructuraciéon de una persona
juridica, una cierta naturaleza normativa en cuanto marco estable de
funcionamiento de la Administraciéon y de determinacién de sus relaciones juridicas
con terceros.

Asimismo, ha sido ésta la naturaleza otorgada por la legislacion autonémica
de desarrollo del régimen local.

Por dltimo, es esa también la naturaleza que la practica local viene
entendiendo a la hora de tramitar los Estatutos.

Aprobados los Estatutos definitivamente, éstos deben ser publicados. Tal y como
establece el articulo 85 bis.3 “Los Estatutos deberén ser aprobados y publicados con
cardcter previo a la entrada en funcionamiento efectivo del organismo publico
correspondiente”. Lo cual es consecuencia del cardcter de norma juridica de los
Estatutos.

C) Si bien una vez publicados los Estatutos se establece que puede comenzar su
funcionamiento, la complejidad de las consecuencias que la adopcién de la nueva
forma de gestion y de la creaciéon de la EPEL hace que, en ocasiones, la puesta en
marcha total o parcial se demore, pasando a constituir una fase especifica.

La exhaustividad y precision a la hora de determinar en el expediente de creacién los
recursos de todo tipo que se le asignan y la forma en que se realiza la alteracién de
las relaciones juridicas ayudan a la hora de simplificar y hacer més rdapido este
proceso, que puede, en otro caso, demorarse en el tiempo.

4.-ADSCRIPCION O VINCULACION INSTRUMENTAL A UNA CONCEJALIA,
AREA U ORGANO EQUIVALENTE.
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El articulo 85 bis de la LRBRL y la LOFAGE, a la que se remite como marco juridico
de aplicacién, han establecido un régimen claro de vinculacién, que, a partir, de los
limites juridicos establecidos en esa normativa, deberd desarrollarse en los Estatutos.

Esta vinculacién se ha articulado en torno de la figura de la adscripcién. Adscripcion
que podra ser a una Concejalia, Area u érgano equivalente de la entidad local.

Asimismo, pero con cardcter excepcional, podran existir entidades puablicas
empresariales cuyos Estatutos les asignen la funcién de dirigir y coordinar a otros entes
de la misma o distinta naturaleza.

Esta adscripcion en el marco juridico bdsico establecido por las normas citadas
conlleva, preceptivamente, las siguientes facultades a favor del titular del érgano al
que se adscribe la EPEL:

- Sometimiento a controles especificos sobre la evolucién de los gastos de
personal y de la gestién de sus recursos humanos.

- Remisién anual del inventario de bienes y derechos.

- Autorizacién necesaria para celebrar contratos de cuantia superior a las
cantidades prefijadas por el titular del 6rgano al que se adscribe.

- Sometimiento a un control de eficacia.

- Designacion de los miembros que compondran el Consejo de
administracion.

- Plan Estratégico de subvenciones.

- Atribuciones en relacion con los bienes adscritos al Organismo por la
entidad local creadora.

Este es el marco minimo que la vinculacién derivada de la adscripcién conlleva,
marco que puede ser ampliado en los Estatutos en la forma que se considere
oportuna.

A nuestro juicio resulta importante subrayar la capacidad de la Administracion local
matriz de dirigir la actuacion de la entidad instrumental (EPEL).

Asi lo fundamental de la relacibn de dependencia es la capacidad de la
Administraciéon matriz de dirigir la actuacién de la EPEL, incluyendo la utilizaciéon de
tal entidad como medio propio.

Creemos que lo que define la relacién de dependencia no es tanto el control que la
matriz ejerce a posteriori de la actividad de la instrumental, sino la posibilidad de
dirigir la actividad de ésta, de articular el cumplimiento de los fines propios de la
matriz apartir de la actuacién de una persona juridica distinta, como es la entidad
instrumental. Bien puede decirse que el ejercicio de funciones de control es propio del
ejercicio de competencias, que no tienen por qué estar relacionadas con la situacion
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de dependencia; sin embargo, la direccién y utilizacién de la instrumental es esencia
misma de esta forma de organizacién.

Consideramos que entre la entidad local matriz y la EPEL sélo puede existir una
relacién de mando, en virtud de la cual por la primera se ordena a la instrumental
actuar en un sentido determinado, recibiendo esta dGltima tal imposicién y limitando
su declaracién a tomar cuenta de la misma para dar inmediato cumplimiento.

La razén no es otra que la inexistencia de una voluntad propia de la instrumental en
sus relaciones con la entidad matriz; y la consecuencia no es otra que negar la
posibilidad de que entre la matriz y la instrumental existan convenios o contratos.

El ejercicio de funciones de direccién posibilita que la entidad matriz use a la entidad
dependiente como instrumento para la consecucién de fines de aquéllia.

La doctrina asevera que es acorde con nuestro marco constitucional que la
Administracién Pdblica satisfaga sus necesidades en el cumplimiento de los fines que
le han sido atribuidos a través de sus propios medios productivos, pertenezcan éstos a
la estructura formal de la persona juridica que sustancia la Administracién Puablica o
bien gocen de propia personalidad juridica integrada en el circulo del sector pablico,
considerando a la entidad instrumental como un medio perteneciente a la
Administracion dominante y permitiendo que ésta le encargue o encomiende la
ejecucion de obras o suministros y cuando prevé la creacién de entes ex profeso para
la gestion de servicios publicos.

5- ESTRUCTURA ORGANIZATIVA: ORGANOS$ COLEGIADOS Y
UNIPERSONALES.

En la conformacién de la estructura organizativa el marco juridico general de
las Administraciones publicas, de respeto necesario, se completa con las
determinaciones que en materia de estructura organizativa de los Organismos
publicos establece la LRBRL, en su articulo 85 bis.

La LRBRL, establece en su articulo 85 bis.l, la existencia obligada en los
Organismos publicos locales de los Consejos de administracion.

Asi en su apartado ¢) establece que “En las entidades pablicas empresariales
locales debera existir un consejo de administracion”.

Poco mas adelante, en el articulo 85.bis 2, obliga a que en los Estatutos figure
“La determinaciéon de los méximos érganos de direccién, ya sean unipersonales o
colegiados”.

Junto con ellos debe determinarse en los Estatutos, igualmente, el méaximo
érgano de direccién unipersonal, que el mismo articulo 85 bis. 1. b), ha configurado
con un cardcter eminentemente profesional al establecer que “El titular del méaximo
érgano de direccién de los mismos deberé ser un funcionario de carrera o laboral de
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las Administraciones publicas o un profesional del sector privado, titulados superiores
en ambos casos y con mas de cinco arfos de servicio profesional en el segundo”.

La doctrina entiende que la ley pretende establecer en las EPEL un mdéximo
érgano de direccion técnica y profesional (Gerente) diferenciado de un maximo
érgano de gobierno o direccién superior de cardcter colegiado, (Los Consejos).

La estructura basica de la organizacion de las EPEL, por tanto, viene
determinada por la existencia de dos érganos: Un érgano madximo de direccion
técnica y profesional (Gerente) de cardcter ordinario, por una parte y un érgano
maximo de gobierno o direccién superior de cardcter colegiado, (los Consejos).

Esta estructura basica de la organizaciéon puede, y en ocasiones debe, ser
desarrollada a través de organos potestativos, que para que existan deben ser
establecidos en los Estatutos o creados por los 6rganos a los que los Estatutos
atribuyan esa competencia.

Estos 6rganos potestativos de cardcter directivo pueden ser tanto de cardcter
colegiado como de cardcter unipersonal y entiendo que deben estar previstos en los
Estatutos.

Junto a los érganos colegiados de direccion pueden existir, otros 6rganos
colegiados, como el Consejo Consultivo y el Comité Ejecutivo.

6.- REGIMEN JURIDICO DEL PERSONAL A $U SERVICIO.

El régimen juridico de aplicaciéon al personal de las EPEL wviene determinado por lo
dispuesto en el articulo 55 de la LOFAGE.

A lo dispuesto en él, en cuanto le resultase de aplicacién, remite el articulo 85 bis de la
LRBRL, que determina, asimismo, una serie de especialidades en relacion con ese
marco general.

Como en otros aspectos, también en este Gmbito se ha producido una transposicién
del régimen juridico dejando de aplicarse directamente todas las normas vigentes
para la Administracién local y pasando a aplicarse las que especificamente les
corresponda a las entidades publicas empresariales locales en su consideraciéon de
Administraciéon pablica. Todo ello completado con las determinaciones que en sus
Estatutos se establezcan sobre el régimen de aplicaciéon a sus recursos humanos (art.
85 bis.2.e).

Las entidades publicas empresariales locales contaran Gnicamente con
personal laboral si bien podrdn contar asimismo con funcionarios publicos de la
entidad local creadora o incluso de otras Administraciones pablicas.

Serd la norma de creacién del ente la que deberd determinar las condiciones
conforme a las cuales los funcionarios de la Administraciéon creadora y, en su caso, de
otras, podrdan cubrir destino en la EPEL y establecerd las competencias que a la
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misma corresponda sobre este personal que, en todo caso, serdn las que tengan
legalmente atribuidas los Organismos Auténomos (art. 55 LOFAGE) y que a
continuaciéon se analizardn.

Ademdés de funcionarios de carrera, entiendo que pueden contar con personal
eventual de la entidad local creadora, siempre y cuando asi haya sido previsto en el
Estatuto con precision del puesto de trabajo que se cubrira a través de esta relacion.

Son funcionarios en la EPEL las personas vinculadas a ella por una relacién de
servicios profesionales y retribuidos, regulada por el derecho administrativo. Ademas
de funcionarios que se rigen por el régimen juridico general, funcionarios de carrera
que podrdn ser propios o adscritos desde la entidad local creadora, existe personal
cuya vinculacién, asimismo de cardcter funcionarial, de cardcter temporal, se regula
por un régimen especifico que ofrece algunas peculiaridades en relacién con el
régimen general.

Corresponde a los funcionarios de carrera el desempenio de los puestos de trabajo de
la EPEL para los que se establezca su provisiéon en régimen de estatuto funcionarial.

Si bien el articulo 15 de la Ley 30/1984, medidas de reforma de la funcién
publica (LM), establece que con cardcter general los puestos de los Organismos
Auténomos serén desemperniados por funcionarios pablicos, con las excepciones que se
sefalan, los Organismos Auténomos pueden determinar con cardcter general para sus
puestos su provision en régimen laboral cuando asi se haya previsto en la legislacion
autondémica.

En ausencia de determinacion al respecto de la legislacion autonémica
considero que, en base a su capacidad de establecer excepcionalmente
peculiaridades del régimen de personal en las materias que se sefalan puede la
norma de creacién establecer la relacion de caracter laboral para puestos distintos a
los sefialados en el referido articulo 15 de la Ley 30/1984.

En todo caso deberdn mantenerse reservados a relacién funcionarial aquellos puestos
que conlleven el ejercicio de funciones que impliguen la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses
generales de las Administraciones pablicas en los términos que se desarrollen. Entre
estos puestos se encuetran los que conllevan el desarrollo de las funciones de fé
publica, asesoramiento legal preceptivo, control y fiscalizacién interna de la gestion
econdmico-financiera y presupuestaria, contabilidad y tesoreria, asi como los que
desarrollen aquellas funciones que se determinen expresamente en la legislacion de
desarrollo de la LRBRL.

Los funcionarios de carrera pueden ser tanto funcionarios de carrera de la EPEL, o
funcionarios propios, como funcionarios de carrera de la entidad local creadora del
ente.

Ademas de funcionarios de carrera, la EPEL puede contar con personal eventual
(funcionarios de empleo para puestos de confianza o asesoramiento) siempre que asi
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haya sido previsto en los Estatutos, con determinacién del puesto concreto para el
que se establece esta relacion.

Por lo que respecta a la posibilidad de que la entidad local creadora destine
funcionarios a la EPEL hay que sefialar que ésta es clara. De hecho la propia
LOFAGE lo establece expresamente.

El desemperio de servicios por parte de funcionarios de la entidad local creadora y las
determinaciones para su desarrollo deberian contemplarse en los Estatutos de la
EPEL.

Ademés de la posibilidad de destino permanente de funcionarios de carrera de la
entidad local creadora en la EPEL existe la posibilidad de desemperio de tareas con
cardcter temporal. Tareas correspondientes a un puesto de trabajo, a través de la
Comisién de servicios a puesto, y tareas correspondientes a funciones concretas, no
asignadas especificamente a puesto. En este Gltimo caso, pudieran, funcionarios de la
entidad local creadora manteniendo su puesto de trabajo en ella y desarrollando sus
funciones, desempenar asimismo funciones en la EPEL con las gratificaciones
econdémicas que correspondan.

Por lo que al régimen juridico de aplicacién a los funcionarios (propios o adscritos) se
refiere, el régimen comin de la funcién publica viene determinado por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pablico, (LEBEP).

Sus preceptos, con el alcance fijado en la misma ley, constituyen las bases del régimen
estatutario de los funcionarios pablicos.

Junto con esta norma tienen cardcter basico la Ley 53/1984, de 26 de Diciembre, de
incompatibilidades, y la Ley orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

En el marco de ese régimen comdn las leyes reguladoras de la funcién publica,
dictadas por las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus competencias,
constituyen el marco juridico, que junto con la LRBRL (art. 89 a 104), que
contemplaria asi las especialidades de la funcién publica local, constituyen la
regulacién bésica del régimen de la funcién publica local. Esta se ve completada,
ademdas, con lo establecido en el TRRL (articulos 130 y siguientes) en los términos
fijados en su Disposicion final séptima.

Pueden establecerse excepcionalmente peculiaridades del régimen de personal de la
EPEL en determinadas materias senaladas en el art. 47 LOFAGE. Estas materias son
las siguientes: oferta de empleo, sistemas de acceso, adscripcion y provision de puestos
y régimen de movilidad de su personal.

Con respeto a este marco general, corresponderd a la EPEL la seleccion de su personal
funcionario de acuerdo con la Oferta pdblica de empleo (art. 58 LEBEP) y las bases
reguladoras del procedimiento que se apruebe por el érgano competente del ente.
Siempre mediante convocatoria puablica y con garantia de los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como publicidad (art. 55 y 61
LEBEP).
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En cuanto al régimen del personal laboral de las Entidades publicas empresariales
locales sera el establecido en las normas de Derecho Laboral, con caracter general en
el art. 3 del Estatuto de los Trabajadores que dispone que los derechos y obligaciones
concernientes a la relacién laboral se regulan por:

a) Las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.
b) Los convenios colectivos.

¢) La voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su
objeto licito y sin que, en ningdn caso, puedan establecerse en perjuicio del
trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y
convenios colectivos antes expresados.

d) Los usos y costumbres locales y profesionales.

En las EPEL el régimen juridico del personal laboral que presta servicios a las mismas
tiene una serie de peculiaridades. Estas peculiaridades derivan de las determinaciones
de la legislacion estatal bésica, la legislacion autonémica y la legislaciéon (LRBRL) de
aplicacién asi como de las peculiaridades que en desarrollo de lo dispuesto en el
articulo 47 LOFAGE pueden determinar los Estatutos en materia de oferta de
empleo, sistemas de acceso, adscsripcion, provision de puestos y régimen de movilidad
de su personal.

Estas peculiaridades, de aplicacién, por establecerlo asi el art. 7 LEBEP, se refieren a:

a) Estar sujeto al régimen disciplinario especifico establecido en los arts. 93 y ss.,
de la LEBEP.

b) Estar sujeto a la aplicacién de incompatibilidades de la Ley 53/1984.

¢) En su acceso al servicio estd sujeto al principio de mérito, capacidad e
igualdad de oportunidades y a través de convocatoria pblica.

d) El acceso al servicio de EPEL se realiza mediante sistemas establecidos
(oposicidn, concurso-oposicion o concurso de meéritos, art. 91 LRBRL), previa inclusiéon
en la oferta pablica de empleo.

e) Se abre la posiblidad de estar sujeto a relaciones laborales contractuales de
cardcter especial o singular.

f) El incremento de su retribucion estd sujeto al limite de incremento de la
masa salarial que, anualmente, disponga la Ley de Presupuestos Generales del
Estado.

g) Inclusién en un Registro de Personal de sus datos personales y profesionales.

h) Sus derechos y deberes, asi como su Cédigo de conducta y Principios éticos
vienen establecidos por la LEBEP.
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i) La negociacion colectiva, representacion y participacion se rige por la
legislacion laboral y la LEBEP.

j) Su régimen de jornada, permisos y vacaciones se rige por lo dispuesto en los
convenios colectivos y en su defecto por el sistema de provision y movilidad del
personal funcionario de carrera.

R) La provision de puestos y la movilidad se regird por lo dispuesto en los
convenios colectivos y en su defecto por el sistema de provision y movilidad del
personal funcionario de carrera.

1) Si bien las situaciones administrativas se rigen por la legislaciéon laboral y por
los Convenios de aplicacion, estos pueden determinar la aplicaciéon de las situaciones
administrativas de los funcionarios de carrera (art 92 LEBEP)

El personal directivo, es el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada
Administracion.

En los municipios de régimen general entiendo que, a la vista de la distribucion
competencial (art. 22.2 i, LRBRL) corresponde al Ayuntamiento Pleno, tanto la
determinacion de los puestos de cardcter directivo como la determinacién de su
régimen especifico, incluido el @Gmbito retributivo.

El personal directivo, cuya designaciéon atenderd a principios de mérito y capacidad y
a criterios de idoneidad, se llevard a cabo mediante procedimientos que garanticen
la publicidad y concurrencia.

Serd un personal que estard sujeto a evaluacién con arreglo a los criterios de eficacia
y eficiencia, responsabilidad por su gestion y control de resultados en relacién con los
objetivos que les hayan sido fijados.

En cuanto al gerente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 bis 1.b),
LRBRL, el titular del méaximo érgano de direccién debe ser un funcionario de carrera
o laboral de las Administraciones publicas o un profesional del sector privado,
titulados superiores en ambos casos, y con mas de cinco afios de ejercicio profesional
en el segundo.

La forma de designacion del mismo (art. 85 bis.2.a) y el érgano al que corresponde
hacerlo serdn los que determinen los Estatutos. Entiendo igualmente necesaria la
determinacién en los Estatutos del régimen juridico de relacién, érgano directivo o
relacion estatutarial o laboral.

La forma de designacion estd directamente relacionada con el régimen de
vinculacién. Este, a su vez, dependerda del cardcter de érgano directivo o no del
Gerente.

Como o6rganos directivos, el nombramiento se realiza por el érgano a quien
corresponda, seglin Estatutos, atendiendo a principios de mérito y capacidad y a
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criterios de idoneidad, mediante procedimientos que garanticen la publicidad y
concurrencia.

Considero que corresponde realizar el nombramiento al titular del Areq, Concejalia u
6érgano equivalente al que se encuentre adscrito la EPEL y que asi debiera ser
determinado en los Estatutos.

El Gerente en su cualidad de Organo directivo, estd sometido al régimen de
incompatibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas y en otras
normas estatales y autonémicas que resulten de aplicacion.

La relacién de vinculacion seria un mero nombramiento de cargo de designacion que
se realizaria con total libertad y discrecionalidad, cumpliendo los requisitos fijados en
el articulo 85 bis.

Cuando, en cambio, el Gerente no tiene la naturaleza de érgano directivo, varias son
las alternativas que se presentan. Cada una de estas alternativas conlleva un marco
juridico especifico en lo que al proceso de seleccién de la persona a contratar se
refiere.

Una posibilidad es la de contrato laboral indefinido previa convocatoria publica y
proceso de seleccién conforme a los principios de merito, capacidad e igualdad de
oportunidades.

Una segunda posibilidad es la del contrato laboral de alta direccion. Se trataria en
este caso, de una relacion laboral de cardcter especial regulada por el RD 1382/1985.

Por altimo existiria la alternativa de relacién de funcionario de carrera adscrito.

La profesora Montoya Martin manifiesta que en materia de personal las EPEL
se ordenan por la norma de remisiéon que constituye para esta materia el art 55 de la
LOFAGE Es decir, el personal se rige principalmente por el Derecho laboral, aunque
dicha preferencia no aparece en algunos estatutos, con las especialidades y
excepciones previstas para los funcionarios de otras Administraciones pablicas quienes
se regulan por la legislacién de la Funcién publica que resulte aplicable. Ademas han
de tenerse en cuenta las especialidades fundamentalmente que para el personal
directivo contempla el art. 85 bis LBRL, personal sujeto por lo demas al régimen de
incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas, asi como
la normativa autonémica de régimen local que sea de aplicacion.

La contratacion del personal laboral ha de hacerse por convocatoria pablica,
atendiendo a los principios de igualdad, mérito y capacidad, en cambio, para el
personal directivo, la LOFAGE en el art. 55.2.a) s6lo manda que su nombramiento se
haga con arreglo a los criterios de competencia profesional, experiencia en el
desempeno de puestos de responsabilidad en la gestion publica o privada y
responsabilidad, a lo que en el dmbito local hay que afadir lo dispuesto para los
titulares de los méaximos érganos de direccion en el art. 85.bis.1.b) LBRL por lo que se
refiere a requisitos de formacién. Por ende, resulta criticable que para el personal
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laboral se prevea un procedimiento de concurrencia competitiva y no para el
personal directivo.

Por lo que respecta a las competencias relativas al régimen de los recursos humanos
manifestar que no es atribuible sin més ni al érgano de adscripcién ni al érgano de
direccion técnica (Gerente), por el esquema de distribucién de competencias que
sobre este asunto contiene la legislacion de régimen local. En este sentido, hay que
recordar que el art. 22.2.i) respecto a los municipios de régimen comdn dispone que:
corresponde al Pleno la aprobacion de la plantilla y la relacion de puestos de trabajo,
determinar la cuantia de las retribuciones complementarias fijas y periddicas de los
fancionarios y el nimero y régimen del personal eventual. Estas competencias son
indelegables, y por tanto no pueden atribuirse a favor de las EPEL.

Por otra parte, las competencias que la LRBRL atribuye al Alcalde en el art.
21.1 «aprobar la oferta de empleo piblico de acuerdo con el presupuesto y la plantilla
aprobados por el Pleno, aprobar las bases de las pruebas para la selecciéon del
personal y para la provision de puestos de trabajo y distribuir las retribuciones
complementarias que no sean fijas y periédicas», ademas de ejercer la jefatura del
personal y todo lo relativo al régimen de sanciones, excepto la separacién del servicio,
hemos de entender que se podrdn descentralizar en la EPEL, aunque tales
competencias deberian atribuirse al Presidente por ser éste el que equivale al Alcalde
en el Gmbito municipal y no al méximo érgano de direccién técnica o profesional, es
decir, a la figura del Gerente.

7.— REGIMEN JURIDICO DE CONTRATACION.

El Articulo 57 de la LOFAGE dispone que:

1. La contratacién de las entidades publicas empresariales se rige por las previsiones
contenidas al respecto en la legislacion de contratos de las Administraciones puablicas,

hoy LCSP.

2. Serd necesaria la autorizacién del titular del Ministerio al cual se encuentren
adscritas para celebrar contratos de cuantia superior a la previamente fijada por
aquel.

Sin perjuicio de la necesidad de autorizacién del titular de la Concejalia, Area u
érgano equivalente, al que se encuentren adscritos, la ley remite, a la legislaciéon de
contratos de las Administraciones publicas. Y ello nos conduce a analizar cudles son
esas previsiones recogidas para este tipo de entes.

La legislacién de contratos de las Administraciones publicas vigente, la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Publico, incluye en su dmbito de aplicacién subjetiva, a las
entidades de derecho pdblico, entre las que se encuentran las entidades pdblicas
empresariales de la Administracién local.
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El examen del regimen contractual aplicable a las EPEL ha de abordarse
distinguiendo, de una parte, los contratos de las EPEL con terceros; y, de otra, las
relaciones entre la Administracién matriz y la propia EPEL.

a) En las relaciones contractuales de las EPEL con terceros hay que tener en cuenta la
vigente Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos pablicos de
obras, de suministro y servicios y el concepto como poder adjudicador que se define
sobre la base de los siguientes requisitos:

a) que haya sido creado para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil.

b) dotado de personalidad juridica.

¢) cuya actividad esté mayoritariomente financiada por el Estado, los entes
publicos territoriales u otros organismos de Derecho pablico, cuya gestion se halle
sometida a un control por parte de estos Gltimos, o cuyo érgano de administracién, de
direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad
sean nombrados por el Estado, los entes publicos territoriales u otros organismos de
Derecho publico.

La jurisprudencia del Tribunal de justicia de la Unién Europea ha ido aquilatando la
nocién de organismo de Derecho publico afirmando que se trata de un concepto
comunitario, del que es indiferente la férmula juridica de Derecho pdblico o de
privado al que esté sujeto el organismo. Asimismo, basta que una parte de su
actividad sea de interés general que no tenga cardcter industrial o mercantil para
que se aplique en blogue a todo su objeto social la normativa de la contratacion
publica, por razones de seguridad juridica. Ciertamente lo més dificil es determinar
cuando una actividad tiene caracter industrial o mercantil, y es éste el requisito que
suele suscitar dudas en su interpretacién a los concretos supuestos de entidades de
Derecho puablico o entidades pdblicas empresariales toda vez que los requisitos que
conforman el control efectivo por la Administracién matriz (financiacién mayoritaria,
control de gestion o nombramiento de la mayoria de érganos de direccién) son de
facil comprobaciéon y se cumplen por definicién en estos organismos publicos.

Segtn el TJUE, como criterios indiciarios de la naturaleza mercantil o industrial de la
actividad se encuentran el animo de lucro, el que la actividad se desenvuelva en
régimen de mercado y que otros empresarios privados desempefien la misma
actividad. No obstante, los referidos criterios son indicios que habrdn de tenerse en
cuenta, pues el criterio determinante del cardcter mercantil o industrial de la
actividad es segn el Tribunal la asuncién del propio riesgo en la gestion empresarial,
y con ello, la imposibilidad de enjugar las pérdidas.

La Ley de Contratos del Sector Pdblico contiene entre sus principales novedades una
regulacién expansiva de su dmbito de aplicacion, toda vez que la ley tiene por objeto
y finalidad de una parte, regular la actividad contractual del sector puablico a fin de
garantizar los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
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transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los
candidatos, y de asegurar una eficiente utilizacion de fondos pablicos, promocién de
la concurrencia y mejor control de gasto pablico, y de otra parte, la regulacién del
régimen juridico de los contratos administrativos. Bajo esta perspectiva, el art. 3
delimita los entes y organismos que forman parte del sector publico a efectos de la
Ley, enumerandolos en el apartado 1 de manera pormenorizada hasta en ocho
apartados, de los cuales algunos resultan superfluos toda vez que el criterio
determinante a efectos de los entes instrumentales es el establecido en la letra h) que
reconduce a modo de clausula residual al Sector pdblico los entes u organismos que
constituyan organismos de Derecho publico en terminos comunitarios de Ila
contratacién publica. Por su parte, el apartado 2 distingue dentro del sector pblico
los entes que a efectos de la ley tienen la consideraciéon de Administracién pdblica.
Amén de las Administraciones territoriales, las entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social, los organismos auténomos, las Universidades Pudblicas y los
entes o Administraciones reguladoras o independientes; respecto de los entes de
régimen juridico hibrido categoria amplia a la que pertenecen las EPEL; segiin la
Ley tendrdn la consideracion de Administracion publica en el apartado e) las
entidades de derecho publico vinculadas a una Administracion Pdblica o
dependientes de la misma que, cumplan alguna de las caracteristicas siguientes:

19  Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que
efect(ien operaciones de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo
caso, sin dnimo de lucro, o

29 Que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de
servicios.

No obstante, el precepto subraya a efectos del régimen contractual el carécter
empresarial de las EPEL, toda vez que en el dltimo parrafo proclama que «a efectos
de esta ley, no tendrdn la consideracion de Administraciones Publicas las entidades
publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las
Comunidades Auténomas y entidades locales». Y ello tiene su légico reflejo en la
consideracion de privados de los contratos celebrados por las EPEL, pues el art. 20
dispone que tendran tal consideraciéon los contratos celebrados por los entes,
entidades y organismos que no reunan la condicibn de Admimstracién pdblica. El
apartado 2 del mismo precepto establece que los contratos privados se regirdn en
cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas especificas, por las
normas de la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicdndose
supletoriomente las restantes normas de Derecho administrativo o en su caso de
Derecho privado, segiin corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. En
cuanto a los efectos y extincién, estos contratos se regiran por el Derecho privado.

b) Respecto a las relaciones entre Entidad Local creadora vy la propia EPEL la
cuestion que hay que resolver es si en este caso la adjudicaciéon ha de someterse a los
procedimientos pablicos de licitacion regulados por la Ley de Contratos del Sector
Pdblico. En definitiva el asunto hace referencia a las relaciones entre las
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administraciones pablicas y sus entes instrumentales, cuestion que remite a la
delimitacién de la nociéon de medio propio o instrumental de la Administracién y a la
definicibn de los limites de los denominados contratos in house providing o
domeésticos.

La entidad puablica empresarial, clasificada como un modo directo de gestién, no
puede considerarse un tercero a efectos de la Administracién local matriz, sino una
simple opcién organizatoria no desvinculada de la organizacién de la propia Entidad
local. De ahi que no tenga sentido que si una Entidad local crea un organismo ptblico
para la gestion de competencias o servicios municipales se le imponga que se someta
a la legislaciéon de contratos toda vez que ha creado una organizaciéon ad hoc para
ello. En otras palabras, se trata de un medio propio de la Administracion.

Para que exista contrato es preciso que sea celebrado entre, por una parte, un ente
territorial y, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. S6lo puede ser de
otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona
de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta
persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la
controlan.

Por lo tanto sélo quedan al margen de la normativa comunitaria de la contratacion
publica y de la LCSP los encargos, encomiendas o contratos-programas que celebre
una Administracion territorial matriz con sus propias entidades o sociedades
instrumentales. Quiere decirse que al entablarse dicha relacion de dependencia
Gnicamente con la matriz bien de manera directa o indirecta no puede, por
definicién, erigirse en medio propio de otra Administracién pablica que no ejerce
influencia alguna sobre el ente instrumental, pues en tal supuesto, siempre que la
materia sobre la que verse sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de
consultoria y asistencia o servicios, cualquiera que sea la denominacién que reciba —
encargo, encomienda, contrato-programa o convenio—, existe un verdadero contrato
al que es de aplicacién preceptiva la Ley de Contratos del Sector Pdblico. Ademas,
no cabe su elusién por la via de proclamar en el grupo normativo ad hoc aplicable al
ente instrumental, aunque se trate de una ley, que es medio propio de otra u otras
Administraciones si realmente no lo es.

8.- REGIMEN PATRIMONIAL.

El régimen patrimonial de los bienes de la EPEL se regird por la Ley 33/2003 de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pdblicas (LPAP).

Ello es asi por la aplicaciéon a este Organismo de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado (art. 45 a
60) por asi disponerlo el articulo 85 bis de la LRBRL. El articulo 56 que el régimen
patrimonial serd el establecido en la citada Ley del Patrimonio.
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Con respeto a las disposiciones de cardcter basico de la Ley 33/2003, el régimen de
aplicacién a los bienes de la EPEL serd el regulado en sus correspondientes Estatutos
(art. 85 bis.2 e LRBRL). Entiendo, por tanto, que la norma de creacién de la EPEL
puede establecer peculiaridades en el régimen patrimonial.

Las Entidades Locales en sus Estatutos deberdn determinar las competencias de los
diferentes érganos en relacién con los bienes del Organismo.

En materia patrimonial, por otra parte, la LPAP, establece determinaciones precisas
sobre atribuciones a érganos concretos de las EPEL. Considero, en relacién con estas
determinaciones, que se debe realizar su atribucién concreta de conformidad con el
esquema general de distribuciéon de competencias de direccion.

Por dltimo, anadir que, en relacién con los bienes adscritos por la entidad local
creadora, ésta, por disposicion legal (LPAP) conserva una serie de capacidades
de intervencion, que se enmarcarian en el dmbito de las relaciones entidad  local-
EPE.

En cuanto al régimen juridico de aplicacién a los bienes de que dispone la EPEL hay
que distinguir en funcién de que hayan sido originariamente adquiridos por ésta
(bienes propios) o hayan sido originariamente adquiridos por la entidad local
creadora pero entregados a ésta, (bienes adscritos).

Los “bienes adscritos” son, por tanto, los bienes propios de la entidad local creadora
que ésta asigna o afecta, al uso general, fin o servicio publico de la EPEL.

Esta adscripcion de la entidad local a la EPEL se realiza mediante la mutacién
demanial que es un acto administrativo expreso por el que un bien o derecho del
Patrimonio municipal resulta desafectado con simultGnea afectacién a un uso
general, fin o servicio pablico de la EPEL.

Los bienes adscritos son pues un patrimonio que la EPEL va a tener que destinar
permanentemente al cumplimiento de los fines que motivaron su adscripcion y en la
forma y con las condiciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el
correspondiente acuerdo, condiciones que podrédn ser alteradas mediante
autorizacién expresa del titular de la competencia municipal de adscripcién.

En relacién con estos bienes adscritos le corresponde a la EPEL el ejercicio de las
competencias demaniales, la vigilancia, proteccion juridica, defensa, administracion,
conservacion, mantenimiento y demas actuaciones que requiera el correcto uso y
utilizacién de los mismos.

Los bienes adscritos van a tener siempre la condicién de demaniales por cuanto que
incluso cuando en su Administraciéon de origen fueran un bien patrimonial el propio
acto de la adscripcion a la EPEL lleva implicita la afectacién del bien y su integraciéon
en el dominio publico.

La desascripcion mediante los procedimientos establecidos y los efectos recogidos,
lleva implicita la desafectacion y dard lugar a la recepcién del bien por la entidad
local matriz mediante acta que suscribird el representante de la EPEL junto con el
representante de la Administracién local.
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Por su parte los “bienes propios” son los bienes que la EPEL adquiere directamente
mediante cualquiera de los modos previstos en el ordenamiento juridico general y en
particular con los que se sefialan en el art. 15 LPAP. (Atribucién de la ley a titulo
oneroso, con ejercicio o no de la potestad de expropiacion, por herencia, legado o
donacién, por cesidn, por prescipcion y por ocupacion).

Los bienes propios tienen inicialmente el cardcter de bienes patrimoniales, sin perjuicio
de su posterior afectacién al uso general o al servicio pdblico, en cuyo caso resultardn
afectados y adquirirédn la cualidad de bienes de dominio pablico, con las
caracteristicas propias de este tipo de bienes. Esta afectacién solo es posible en la
EPEL cuando el servicio publico o la actividad para la que se afecte sea de su
competencia o esté entre sus fines, segin sus Estatutos.

Los contratos, convenios y demds negocios juridicos de adquisicion de bienes y
derechos patrimoniales se rigen, en cuanto a su preparacién y adjudicacion, asi como
en la competencia para adoptar los correspondientes actos, a lo que se establezca en
sus Estatutos.

Como consecuencia de la aplicacién del ordenamiento juridico privado a los efectos,
cumplimiento y extincion de los negocios de adquisicion serdn los Tribunales
ordinarios, jurisdiccion civil, los competentes para resolver las controversias sobre estos
contratos. No obstante lo cual, las controversias sobre los actos que se dicten en
relacion con la preparacion y adjudicacion de estos contratos, seran dirimibles ante la
jurisdiccién contenciosa-administrativa, por entenderse actos separables.

En cuanto a la gestion y administracion de los bienes y derechos del dominio pablico
como la de los bienes y derechos patrimoniales estan sujetas a una serie de principios
a los que se deben ajustar.

Tres son los aspectos que se analizaréan: la conservacién, la proteccion y defensa y el
uso vy la explotacion.

1.- La “conservacién” de los bienes y derechos patrimoniales de la EPEL compete a
dichos Organismos en cuanto titulares de los mismos. Por lo que se refiere a la
conservacion de los de dominio pdblico que se encuentren adscritos a la EPEL
corresponderd asimismo a esta su conservacion debiéndose articular mediante
acuerdos entre los diversos departamentos la actuacién cuando existan sobre un
mismo bien afectaciones concurrentes.

2.-La “proteccién y defensa” de su patrimonio es una obligacién para la EPEL. A tal
fin y para el correcto ejercicio de las potestades administrativas y de las acciones
judiciales que resulten pertinentes, las EPEL deben llevar un Inventario y procurar la
inscripcion registral de todos sus bienes.

En relacién con las incidencias patrimoniales les corresponde a las EPEL, a través de
los procedimientos establecidos en los articulos 41 y siguientes de la LPAP y mediante
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el ejercicio de las competencias determinadas para los Presidentes o Directores
adoptar las decisiones oportunas de investigacién, deslinde, recuperacion y desahucio.

Las EPEL deben formar los registros, catalogos o inventarios de bienes y derechos que
estén obligados a llevar en virtud de las normas recogidas en el Reglamento de
Bienes de las corporaciones locales.

Ademas y en relacién con los bienes y derechos pertenecientes a la Administracion
publica a la que pertenezcan deben llevar Inventario de los siguientes bienes y
derechos:

a) Los bienes de dominio publico cuya administracion y gestion tengan
encomendadas.

b) Las infraestructuras de titularidad local sobre las que ostenten
competencias de administracién y gestion.

¢) Los bienes muebles adquiridos o utilizados por ellos.

d) Los derechos de propiedad incorporal adquiridos o generados por la
actividad de la EPEL.

Ilgualmente deben mantener un catdlogo, permanente actualizado de los bienes
inmuebles y derechos reales que tengan adscritos y de los arrendamientos concertados
para alojar a sus érganos.

Este inventario de bienes y derechos se debe remitir anulomente al drea de que
dependa.

3.- En cuanto al “uso y explotacién” en relacién con los bienes de dominio pablico

afectados a la EPEL corresponde, al Presidente o Director, segiin determinen los
correspondientes Estatutos, la decision de concesion o autorizacion. Si bien por parte
de las Areas de las que dependan dichas EPEL podrdn establecerse condicones
denerales a respetar en el otorgamiento de concesiones y autorizaciones.

La utilizacién de los bienes de dominio publico difiere en razén a su afectacién al uso
general o su destino a un servicio ptblico.

La utilizacion de los bienes de dominio publico” con destino a un uso general”, se
realizard a través de los titulos habilitantes previstos con carécter general en la LPAP.

La utilizacién de los bienes o derechos “destinados a la prestacién de un servicio
publico” se supeditard a lo dispuesto en las normas reguladoras del mismo, y
subsidiariamente por lo que dispone la propia LPAP.

Son precisamente los términos de utilizacién de los bienes de servicio publico en sus
diferentes vertientes uno de los Gmbitos importantes de regulacion a través del
correspondiente Reglamento de servicio.

Por su parte, la explotacion de los bienes y derechos patrimoniales se desarrollard a
través de las formas que establezcan el Presidente o Director, seg(in determinen los
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correspondientes Estatutos, siendo vdlidos cualquier negocio juridico tipico o atipico
no pudiéndose rebasar los 20 afos de duracién.

Los contratos, convenios y demds negocios juridicos sobre bienes y drechos
patrimoniales se rigen por las disposiciones de la LPAP (art. 110 y siguientes) y sus
disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto en esas normas por la legislaciéon de
contratos del Sector Pdblico en cuanto a su preparaciéon y adjudicaciéon y por la
propia LPAP y las normas de derecho privado en lo que a sus efectos y extincién se
refiere.

Por lo que se refiere a la enajenacién de los bienes de dominio publico no son
enajenables, lo que conlleva igualmente la imposibilidad de constituir derechos de
superficie con la consiguiente creacién de la propiedad superficiaria ajena a la
titularidad del bien.

Por el contrario los bienes patrimoniales si son enajenables cuando la enajenacion
forme parte del tréfico juridico de la actividad del Organismo y cuando no sean
necesarios para sus competencias y funciones propias.

La competencia para la enajenacién en lo que corresponde a inmuebles sera
determinada en los Estatutos. Deberd ser atribuida al Presidente o al Director o
incluso, si asi se establece expresamente al érgano colegiado de direcciéon. La
enajenaciéon se realizard a trés de las normas establecidas y mediante el
procedimiento fijado.

La EPEL sélo podra ceder gratuitamente la propiedad o el uso de bienes o derechos
de su titularidad cuando tuviesen atribuidas facultades para su enajenacién y no se
hubiese estimando procedente su incorporacion a la entidad matriz. En el articulo 145
LPADP, se establece quiénes pueden ser cesionarios.

En las EPEL esta asimismo permitida la permuta como forma de enajenacién, con un
alcance superior al que en las entidades locales permite el Reglamento de bienes, ya
que alcanza a la posibilidad de permutar no sélo bienes sino también derechos. Todo
ello siempre que existan razones, suficientemente justificadas, para el logro del interés
publico, incorporadas al expediente, y la diferencia de valor a permutar, segdn
tasacion, no fuera superior al 40 %.

CADP. IlIs CUESTIONES PRACTICAS RELATIVAS AL FUNCIONAMIENTO Y
REGIMEN JURIDICO DE APLICACION A ESTA FIGURA

En este capitulo se abordan desde el punto de vista de su aplicacion practica las
cuestiones consideradas, a mi juicio, mas relevantes para obtener una visién global y
amplia de los rasgos caracteristicos propios, como es y como funciona estd modalidad
directa de gestion de los servicios publicos puesta a disposicion de todas las
Corporaciones Locales:
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PRIMERA. A los entidades publicas empresariales locales les son de aplicacion los

articulos 53 a 60 de la LOFAGE, con las peculiaridades establecidas en el articulo 85
bis de la LRBRL.

El régimen juridico bésico de las EPEL ha pasado por tanto, a ser, el correspondiente
a los EPE estatales, diferencidndose en determinados aspectos del régimen de la
entidad local creadora. Se ha producido una transposicion en bloque del régimen
estatal a este Organismo de la entidad local, sustituyendo su régimen juridico bésico
en aras de la uniformizacién de las entidades instrumentales.

Junto con este régimen juridico bdsico serdn de aplicacidon otras leyes estatales
dictadas por el Estado en atencién a diversos titulos competenciales del articulo 149.1
de la Constitucion, que resulta imprescindible tener en cuenta a la hora de analizar el
régimen juridico de las EPEL. Asi, la Ley de Contratos del Sector Pdblico (LCSP), la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (LIJCA), el
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL) o de manera muy importante la Ley
30/1992, de 27 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones pablicas y
del procedimiento administrativo coman (LRJPAC).

A su vez deberd tenerse en cuenta también la normativa que las respectivas
Comunidades Autonomas en el dmbito de sus competencias puedan aprobar sobre
funcién publica, responsabilidad, etc.

En este marco legislativo corresponde a la Entidad local creadora completar el
régimen juridico de aplicacion a la EPEL, a través de sus Estatutos.

SEGUNDA. Los Estatutos van a delimitar el fin para el que se crea la EPEL, el

ambito de actividad para el que nace y se le entrega competencia, fuera del cual no
cabe actuacion alguna.

El término municipal, es el territorio en el que la Entidad local ejerce sus
competencias por lo que sélo en este territorio puede desarrollar la EPEL los servicios
pablicos que tiene encomendados.

Por otra parte, el Estatuto va a configurar el marco de su capacidad de obrar,
pudiendo excluir, del conjunto de capacidades predicables de una persona juridica
(enajenaciones patrimoniales, operaciones de crédito etc.), sujetando capacidades a
una autorizacién de la Entidad Local creadora o abriendo su capacidad de actuacién
en dmbitos en los que de su cardcter instrumental pudieran derivarse limitaciones.

El objeto de la EPEL es el conjunto de operaciones o actuaciones concretas para
alcanzar el fin y opera como limite y, a la vez, como habilitaciéon positiva de la
actuacion.
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Los tipos concretos de operaciones a realizar deberdn estar directamente vinculadas
al fin institucional. No siendo vdlidas, en principio, las operaciones que no estén
relacionadas directamente con el fin y que no figuren expresamente en los Estatutos.

TERCERA. El acuerdo de creacion y la aprobacion de los Estatutos de la EPEL se
realizan simultdneamente.

En la creacién son tres las decisiones que se deben adoptar:1) La determinacion de la
forma de gestién, 2) la decisibn misma de creacién y 3) la Concejalia, Area u érgano
equivalente al que se adscribe.

Se deberd presentar un anteproyecto de creacion, junto con una propuesta de
Estatutos y un Plan inicial de actuacién dela EPEL.

Por lo que respecta a los Estatutos, para su aprobacion se deben seguir los tramites
precisos para las normas reglamentarias municipales. No es necesario por tanto seguir
el procedimiento establecido en el articulo 97 del TRRL.

Asi y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 LRBRL, la aprobacion de las
normas reglamentarias locales se ajusta al siguiente procedimiento:

a) Aprobacién inicial por el Pleno.

b) Informacién pdblica y audiencia a los interesados por el plazo minimo de treinta
dias para la presentacion de reclamaciones y sugerencias.

) Resoluciéon de todas las reclamaciones y sugerencias presentadas dentro del plazo y
aprobacién definitiva por el Pleno.

En el caso de que no se hubiera presentado ninguna reclamacién o sugerencia, se
entenderd definitivamente adoptado el acuerdo hasta entonces provisional.

Aprobados los Estatutos definitivamente, éstos deben ser publicados en el Boletin
oficial correspondiente.

CUARTA. Las decisiones sobre la modificacién de Estatutos de la EPEL en cualquiera
de las variantes (objeto, articulo, adscripcion) son decisiones de cardcter organizativo
que corresponden a la Entidad local aunque no existe inconveniente en prever la
posibilidad de iniciativa del Consejo de Administracion de la EPEL o la posibilidad de
informe en caso de iniciativa de alteracion por la entidad local creadora, pero
siempre respetando la capacidad de iniciativa y decision final de esta.

El Consejo de administraciéon de la EPEL no puede ni aprobar la modificacién ni, en
principio, promoverla. El articulado de los estatutos de la EPEL, sin alterar los fines y
objeto de la misma puede modificarse, previo expediente acreditativo de la
oportunidad y legalidad de la modificaciéon, mediante acuerdo plenario que debera
ser publicado.
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Si la modificacién alterase las peculiaridades del régimen juridico del Estatuto, la
aprobacion deberia realizarse a través del procedimiento establecido para las normas
reglamentarias y con la aprobacién por el Pleno de la Entidad local.

QUINTA. Contra los actos de las entidades ptblicas empresariales locales, cuando
actien en el ejercicio de potestades publicas, pueden reaccionar los ciudadanos
interponiendo recursos administrativos y recursos judiciales.

Los recursos administrativos van a ser el potestativo de reposicion ante el érgano que
dict6 el acto o el recurso de alzada ante el érgano al que la EPEL estad adscrito, si asi
lo determinaran los Estatutos.

Contra las decisiones firmes en via administrativa caben en el plazo de dos meses
desde que se notificd el acto el recurso contencioso-administrativo ante Tribunales de
ese orden jurisdiccional.

Cuando el ejercicio de acciones por el ciudadano o usuario es de caréacter privado o
laboral, el orden jurisdiccional es el de la jurisdiccion civil ordinaria o la laboral. Para
interponer recurso judicial, previamente es preceptivo que se interponga la
reclamacién previa en via administrativa, que deberd dirigirse al Gerente y se debera
resolver en el plazo de 3 meses o 1 mes, segin sea civil o laboral. Entendiéndose
desestimada, transcurrido ese plazo, y por tanto abierto plazo para la accién judicial.

$EXTA. La EPEL va a prestar los servicios en régimen juridico privado. El régimen

juridico-privado de prestaciéon de los servicios publicos se va a caracterizar por la
configuraciéon formalmente contractual de la relaciéon entre el usuario y la EPEL.

Dependiendo del objeto de cada servicio pablico, se aplicard un tipo u otro de
contrato, de acuerdo con las tipologias contenidas en los Cédigos civil y mercantil y su
normativa de desarrollo y con la elaborada doctrina cientifica que las completa.

Los contratos que se celebran para la prestacion y disfrute de un servicio pablico son
contratos de adhesiéon con base en clausulas generales.

En este tipo de relacién las EPEL redactan unilateralmente las llamadas condiciones
generales y las aplican de modo automatico y uniforme a la generalidad de los
contratos celebrados con los usuarios sobre una prestacion determinada.

En la admisién al servicio, derecho de suscripcién del contrato, y en sus términos
bésicos la EPEL deberd respetar el marco juridico bésico establecido por la entidad
local. Asimismo, el contrato deberd ser aprobado por la entidad en el marco de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, general de defensa de los consumidores y usuarios.

$EPTIMA. Como expresion de la autonomia local corresponde a las Entidades locales
la capacidad para “constituir; organizar, modificar y suprimir los servicios de su
competencia”. Por tanto todas las sefialadas van a ser potestades que van a poder
ser desarrolladas por la EPEL en funcién de las determinaciones concretas de sus
Estatutos.
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La regulaciéon se realiza en el ejercicio de la potestad reglamentaria. En estas
reglamentaciones, a las que quedardn sometidos los actos de gestion del servicio en
sus relaciones con los usuarios, se determinaran las modalidades de prestacion,
situacion, deberes y derechos de los usuarios y, si no se hubieren de desarrollar
integramente, de quien asumiere la prestacion en vez de la Administracion.

La utilizaciéon de la potestad de reglamentacion del servicio por la Entidad publica
empresarial local es posible en la forma establecida por el articulo 42 de la LOFAGE
que si bien no es de aplicacién dir