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Resumen

El trabajo pretende formular algunas consideraciones sobre
las medidas que inciden en la propiedad y en la disciplina del
mercado, solo en cuanto afecten directamente a los derechos de los
particulares, sin analizar los restantes contenidos del Proyecto. Al
efecto indicado se desdobla en dos partes diferenciadas. La primera
parte expone sucintamente el marco constitucional de referencia,
poniendo de relieve que la garantia constitucional de la propiedad
y la de la libertad de empresa tienen una dimensién comun, aunque
existen matices entre ambas. Dominada la primera por la idea de
funcion social de la propiedad, se expone que esta, en cuanto sea
expresion de intervenciones delimitadoras, no estd sujeta a los
imperativos de la expropiacion forzosa, como si lo estaria si supusiera
intervenciones ablatorias. La diferencia entre aquellas y estas son
el respeto de unas y el desconocimiento de las otras del llamado
“contenido esencial”, respeto y reconocimiento apreciados a la luz

Articulo recibido el 02/06/2022; aceptado el 12/06/2022.
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de los principios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion.
Con alguna acomodacion, este planteamiento se puede trasladar a
la libertad de empresa, y una de sus manifestaciones mas potentes,
la libertad de contratar. Se llama la atencion sobre que cuando la
intervencion se haga a través de instrumentos normativos generales
se corren riesgos de inconstitucionalidad si las medidas se predican
de todos los destinatarios de aquellos, sin operar discriminacion
alguna entre ellos. La segunda parte analiza, y solo en cuanto incidan
sobre los particulares, las medidas del Proyecto de Ley. Este es
vacuo en gran medida por referirse a normas futuras de contenido
indeterminado. A esta falta de concrecion se une una elevada
deficiencia técnica y redaccional. Estas circunstancias impiden un
juicio de constitucionalidad sobre muchas disposiciones de la Ley.
En el unico punto donde hay mdas concrecion es en la limitacion
del precio del alquiler, que en principio se considera constitucional
si obsequia la proporcionalidad, razonabilidad y adecuacién de
la medida, pero este juicio resulta dudoso dada la casi absoluta
indiscriminacion de los destinatarios de esta. El Proyecto desconoce
absolutamente la expropiacion forzosa, por un lado como si diera por
supuesto que todas sus intervenciones en la propiedad o la libertad de
contratar fueran meramente delimitadoras, y por otro, renunciando a
la utilizacion de la figura, bien como instrumento directo de politicas
de vivienda, bien como sancion al incumplimiento de los deberes que
impone el Proyecto mismo. En consecuencia, este es de modestos
propositos, pese a los alardes retoricos.

Palabras clave: propiedad; funcion social; libertad de contratar; contenido
esencial; expropiacionforzosa, proporcionalidad; razonabilidad; adecuacion;
limitaciones de renta; posible inconstitucionalidad por indiscriminacion de
los destinatarios de las medidas.

Private property and market regulation in the draft legislation on the
right to housing

Abstract

The article carries out some considerations on the measures that
affect private property and market regulation, only insofar as
they directly affect the rights of individuals, without analyzing the
remaining contents of the draft. Thus, the article is divided into two
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parts. The first part succinctly sets out the constitutional framework
of reference, pointing out that the constitutional guarantee of private
property and freedom of enterprise have a common dimension,
although there are differences between the two fundamental rights.
Private property is dominated by the idea of its social function,
and this function covers public action on limiting private property
without considering these limitations as compulsory expropriations.
The difference between limitations and expropriations is related
to the respect of the “essential content” of the fundamental right,
which is determined considering the principles of reasonableness,
proportionality, and appropriateness. This approach can be similarly
transferred to freedom of enterprise, and to one of its most relevant
manifestations, freedom of contract. It should be highlighted that if
public intervention is made through general regulatory instruments
there is a risk of unconstitutionality if the measures are applied to
all kinds of people without differentiating between persons. The
second part of the article analyzes measures of the draft legislation
only insofar as they affect individuals. There is ambiguity because
these measures refer to future rules of indeterminate content. This
lack of specificity is exacerbated by a high degree of technical and
drafting deficiency. These circumstances do not allow a judgment on
the constitutionality of many of the provisions of the draft legislation.
There is only a certain degree of specificity regarding the limitation
of the price of rent, which in principle is considered constitutional
if the measure is proportionate, reasonable and adequate, but this
judgment is doubtful given the almost absolute indiscrimination of
the recipients of the measure. The draft legislation completely ignores
compulsory expropriation. On the one hand, it takes for granted that
all public intervention in private property or freedom of contract
entails a mere limitation of the fundamental rights. On the other
hand, the draft legislation does not use that tool, either as a direct
instrument for housing policies or as a sanction for non-compliance
with the duties imposed by the draft itself. Consequently, the draft
legislation is a modest proposal, despite the rhetorical boasts.

Keywords: private property; social function of private property; freedom of
contract; essential content; expropriation; proportionality; reasonableness;
appropriateness; rent limitations; possible unconstitutionality because of not
differentiating between the recipients of the regulatory measures.
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1
El marco constitucional general

El 18 de febrero del presente 2022 fue publicado por el Boletin Oficial de las
Cortes Generales (Congreso de los Diputados) el Proyecto de Ley por el de-
recho a la vivienda, y comenz6 su tramitacion en la Comision de Transportes,
Movilidad y Agencia Urbana, dotada para el caso de competencia legislativa
plena. Con independencia de la retdrica de la Ley (por cierto abundantisima,
y muchas veces de escaso contenido normativo, un tanto declamatoria —sobre
todo la larguisima Exposicion de Motivos—, llena de redundancias, amén de
escasa elegancia sintactica), su objetivo es regular el derecho a la vivienda
que consagra el articulo 47 de la Constitucion, estableciendo las condiciones
basicas que garantizan su ejercicio para todo el pais, y regulando politicas pu-
blicas y limitaciones de distinto tipo a las titularidades juridico-privadas. Ob-
jeto del presente trabajo es dar cuenta de en qué modo estas resultan afectadas
y en qué medida dicha afectacion se ajusta a los parametros constitucionales.
El cumplimiento de ese objeto necesita de toda una serie de precisiones que
a continuacion siguen.

La primera de ellas consiste en salir al paso de toda una serie de conside-
raciones fundamentalistas sobre la naturaleza del derecho a la vivienda, pre-
sentes en la retdrica de la Ley, como, por ejemplo, llamarlo “derecho humano
fundamental”. Como ciudadanos nos apercibimos del gravisimo problema
de la vivienda en Espafa, que condena a muchas personas a una existencia
humana de bajisima calidad, a veces ninguna. Bienvenidas sean todas las
politicas publicas que ataquen el problema. Ahora bien, el disefio constitucio-
nal, aunque no deja de considerar la vivienda digna y adecuada como un bien
esencial, lo ha incluido (articulo 47 de la Constitucion) entre los principios
rectores de la politica econdmica y social (articulos 39 a 52 de la Constitu-
cion). En consecuencia, no es ni siquiera un derecho, pues aunque se impone
su reconocimiento, respeto y proteccion por todos los poderes publicos (ar-
ticulo 53.3 de la Constitucion), carece de accion, salvo la que la legislacion
de desarrollo pudiera reconocerle’.

Como es obvio, las intervenciones de los poderes publicos en el dmbi-
to de los derechos de los particulares afectan esencialmente a la propiedad
privada (articulo 33 de la Constitucion) y a la libertad de empresa, y en este
ultimo caso, a uno de sus principales instrumentos, la libertad de contratar; y

1. Como es sabido, esa accionabilidad no es nada facil de conseguir en los llamados
derechos de “tercera generacion” o “derechos sociales”, entre los que estaria, entre otros, el
derecho a la vivienda.



de ambos también hay que predicar sin ambages, soflamas ideoldgicas aparte,
que tampoco son derechos fundamentales, por la misma razon que no lo es el
derecho a la vivienda digna y adecuada: carecen de accion, aunque tengan el
plus de la garantia de su contenido esencial, lo que los convierte en “garantias
institucionales”. Dicho directamente, los desarrollos legislativos del derecho
a la vivienda son perfectamente legitimos si delimitan las titularidades, con
respeto de su contenido esencial, o si las limitan mas alld del mismo, pero en
este caso, con el instrumento de la expropiacion forzosa. En la practica, este
es el cabo de las tormentas de toda intervencion publica sobre los derechos
de los particulares.

Todo lo anterior —me parece— es suficientemente conocido y generalmen-
te compartido’, pero merece una explicacion mas compleja y unitaria, desde
un concepto ya aceptado generalmente, y es el de “Constitucion econdmica”.

La arquitectura esencial del concepto “Constitucion econdémica’ esta
constituida por los articulos 33, 38, 52 y 128 de la Constitucion, de los
que se predica un juego conjunto, no siempre facil de armonizar para una
concreta aplicacion, dado el diverso “aliento histérico” de aquellos (los
debates constituyentes asi lo demuestran), que se refleja en su diverso
encuadre, valoracion y nivel de proteccion’. Siempre dentro de esa ar-
quitectura esencial existen distintas perspectivas, sobre todo acerca del
entendimiento de hasta donde son posibles los limites de los &mbitos de
los poderes de los particulares, lo que se manifiesta en los diversos enten-
dimientos de los juicios de proporcionalidad, razonabilidad y adecuacion
de aquellos, para no devenir de “limites” (admisibles como estatuto “nor-
mal” en cuanto respetan el “contenido esencial”, “intervenciones delimi-
tadoras”) en “limitaciones” (més alld de dicha “normalidad”™, sin respeto
al contenido esencial, “intervenciones ablatorias o mutiladoras”)’. Mas
adelante abundaremos en el punto.

También parece estar consolidada la idea de que, si la intervencion de
los poderes publicos excede el ambito de la delimitacion y llega a la abla-
cion, entrard en juego, tanto materialmente como formalmente, la garantia
de la expropiacion forzosa, y esta siempre exige un justiprecio, se configure

2. Incluso la polémica sobre si las “garantias institucionales” son o no derechos fun-
damentales puede ser reconducida a una pura diferencia nominal entre “garantias insti-
tucionales” con o sin accion, o si se prefiere entre “derechos fundamentales” con o sin
accion.

3. Paraun panorama de conjunto séame licito remitir a Lopez y Lopez (2008).

4. Parejo Alfonso (1978). Es estudio esencial, y nos ilustra, entre otras cosas, de la preci-
sion técnica de la distincion en el derecho aleman entre Eigemtumsbegrenzung (limites de la
propiedad) y Eigentumsbeschkranug (limitaciones de la propiedad), que podemos utilizar en
derecho espaiiol con todo provecho.
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como se configure’. A mi modo de ver es asi, y en principio, y como regla
general, no cabe de manera constitucionalmente legitima una expropiacion
sin indemnizacion, ni supone en puridad excepcion al principio la posibilidad
cierta y consagrada por la jurisprudencia® de un “justiprecio cero”. Aqui es
necesario precisar que son conceptualmente cosas distintas el principio segiin
el cual la figura de la institucion no puede dejar de comprender la existencia
del justiprecio con la posibilidad de que este sea cero; estamos hablando de
un justiprecio siempre existente en abstracto y a priori, pero que a la hora de
la valoracion carezca de interés resarcible.

Asimismo, debe tenerse por la més cercana al consenso la interpretacion
del articulo 128 en la direccién de que, aunque la iniciativa publica en la eco-
nomia no sea subsidiaria, caso de producirse su incidencia en la actividad de
los particulares debe respetar los ambitos garantizados a la iniciativa privada,
plasmados en el binomio propiedad privada — libertad de empresa, lo que en
ultima instancia nos remite de nuevo a la garantia expropiatoria.

Afirmadas como elementos clave del paradigma’ la propiedad privada
y la libertad de empresa, tanto desde el punto de vista de la “Constitucion
material”® como por su nivel de proteccion en nuestra Norma Fundamental
(que se traduce en su consideracion como garantias institucionales), y que se
supone han de convivir arménicamente, no serd ocioso poner de relieve que
existe entre ambas garantias una relacion dialéctica. A este propdsito se ha de
tener en cuenta que en la evolucion del capitalismo maduro la figura de la pro-
piedad, aun sin perder su caracter fundante, ha disminuido su peso en relacion

5. Extensamente sobre el tema, en la doctrina espafiola, la informada y ponderada expo-
sicion de Lopez Menudo et al. (2006: 231-241).

6. Sobre el “justiprecio cero” puede verse la STS de 22 de noviembre de 2004, FJ 6: “no
cabe afirmar que del art. 33 CE pueda obtenerse como consecuencia que cualquier privacion
de bienes o derechos deba ir acompafiada siempre de una compensacién economica, aunque
el valor de lo expropiado sea cero”, con abundante cita de sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en jurisprudencia que creo basicamente concordante con la del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, sin dejar de sefialar la conflictividad entre ambos tribunales.

7. Revisado recientemente por mi, con bastante extension, concluyendo su vigencia es-
tructural, aun en nuestro mudado mundo tras la pandemia: Lopez y Lopez (2020).

8. Concepto y terminologia acufiados, como es notorio, por Mortati (1940), con una nota-
ble “premessa” de G. Zagrebelsky, en la que explica la supervivencia de una doctrina pensada
para ser aplicable al Estado fascista. Coincidimos en muchas de sus razones, aunque la mas
convincente es la apelacion al “realismo” de Mortati, si bien nosotros lo apreciamos desde
una perspectiva diferente. En efecto, es operacion realista la de indicar que la efectividad de
la Constitucion “formal”, o “expresada normativamente”, depende del conjunto de fuerzas
econdmicas y sociales, sin las cuales dicha efectividad viene a menos. Formulo esta obser-
vacion al solo objeto de destacar que la “Constitucion material” es un limite a una reforma
estructural de la Norma constitucional, inviable si aquella no ha resultado también estructu-
ralmente reformada en sus aspectos sustanciales politicos y sobre todo econdomicos. De esta
idea podemos extraer iluminacion sobre el limitado propodsito de este trabajo, pues apoya su
conclusion general.



con la figura de la empresa, cosa logica, pues un capitalismo dinamico tiende
a favorecer a la burguesia emprendedora frente a la burguesia meramente po-
seedora. De esta consideracion son epifendmenos: la resistencia a configurar
juridicamente la empresa como objeto de una titularidad unica, haciendo pre-
valecer las llamadas tesis “atomisticas” para evitar que ello aboque a que se
hable de la propiedad de la empresa, pues conduciria a permitir la posibilidad
de que se le aplicara la doctrina de la funcidn social’; la negacion de la “fun-
cionalizacion de la empresa”'’; el confinamiento, en la practica, de la aplica-
cion de las técnicas de la funcion social a la propiedad inmueble, técnicas por
otro lado cada vez mas degradadas en relacion con su formulacion inicial; la
consecuente inaplicacion a las nuevas formas de propiedad, mueble e intelec-
tual, profundamente asociadas a la empresa; y la disociacion entre propiedad
y control de la riqueza. Todas estas cosas son suficientemente conocidas en
sus contornos generales, pero las traigo aqui con el fin de que a través de ellas
se vea que la relacion dialéctica entre las dos garantias institucionales esta
descompensada en favor de la de la libertad de empresa, consistiendo el nu-
cleo mas duro de la de propiedad en la garantia expropiatoria, pero de la que
se benefician también las limitaciones o supresion de la iniciativa econdmica
privada, a estos efectos considerada como una suerte de &mbito econdmico
privado, como es el preciso sentido de la expresion “propiedad” en el articulo
33 de la Constitucion''.

Tras la anterior vision de conjunto, convendria detenerse en dos desarro-
llos de la misma: las técnicas operativas de la funcién social, y las técnicas
operativas de la limitacion a la libertad de empresa, en especial de las limi-

9. He tratado este tema con alguna extension en Lopez y Lopez (2014).

10. La frase es de Ascarelli (1955: 96). No deja de ser curiosa su argumentacion del pri-
mero, alejada de las tesis ordoliberales al uso. La funcionalizacion, segtn el principe de los
mercantilistas italianos, y uno de los mas grandes juristas del siglo XX, invita a la disociacion
entre riesgo del empresario y su poder de decision, con todo lo que ello conlleva, amén de
que, si se considera que el ejercicio de ese poder tiene un ingrediente de finalidad publica, la
necesidad de que los trabajadores colaboren a su consecucion puede consagrar posiciones de
privilegio para el empresario en relacion con aquellos. De todos modos, habria que sefialar
que en la época histdrica de la formulacion del principio de libertad de empresa en la Cons-
titucion republicana (articulo 41) las necesidades de huir de cualquier tufo corporativista y
acentuar los matices “sociales” eran muy sentidas. No obstante, durante largo tiempo, sobre
todo en las décadas de los setenta y los ochenta, la batalla juridica en torno a la busqueda
de mecanismos que vinculasen en sentido social la libertad de empresa se mantuvo, pero sin
éxito: el fracaso, creo, fue debido al final de la Unidn Soviética, al predominio de las politicas
neocon, proceso este marcado decisivamente por la llamada “globalizacion”. En el terreno
cientifico levanta acta de la consiguiente implantacién de un pensamiento neoliberal radical
la obra de un jurista de tanto relieve como Francesco Galgano, quien partiendo desde postu-
ras de analisis critico candnicamente marxista (1974, 1978) llega a tesis de minusvaloracion
total del papel del Estado (2005).

11.  Sobre el punto, remito a lo por mi ya expuesto en Lopez y Lopez (2018: 34-35).
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taciones a la libertad de contratar, estableciendo en ambos casos su relacion
con la garantia expropiatoria, es decir, dilucidando cuando dichas técnicas
son simplemente delimitadoras y cuando son ablatorias y necesitan, para no
ser ilegitimas, ser implementadas a través de la expropiacion forzosa o meca-
nismos similares.

1.1
Las técnicas operativas de la funcién social

En cuanto a las técnicas operativas de la funcion social, conviene resaltar, de
entrada, la variedad de estas. Pueden concurrir todas o solo algunas. De una
manera compendiosa se han expuesto asi'’:

1) falta de atribucion al propietario de determinadas facultades, reduc-
cion del contenido de la propiedad, hecha con caracter general y definitivo en
relacion con los poderes del sujeto sobre una categoria de bienes; 2) estable-
cimiento de un conjunto de condiciones, variables segun los supuestos, para
el ejercicio de las facultades atribuidas; 3) fijacion de obligaciones y cargas
que imponen actividad al poder del propietario y que pueden determinar la
pérdida de la titularidad o recortes en el ejercicio de las facultades nucleadas
en el ejercicio del derecho.

El modo de manifestarse la funcion social a través de las normas es el
establecimiento de limites a la propiedad: la funcion social no es otra cosa
que una expresion eliptica de los limites. La palabra “limites” tiene aqui un
preciso significado técnico, contrapuesto a la palabra limitaciones, como ya
conocemos.

Limites, en este sentido, son los confines que encierran el contenido nor-
mal del derecho de propiedad, o sea, el régimen ordinario, variable segln las
diversas categorias de bienes, de restricciones a que estd sometido el poder
del propietario; “limitaciones” es el término que acoge las diversas reduccio-
nes de dicho poder que, con variedad de causas, comprimen, en casos singu-
lares, ese poder que de manera normal tiene el duefio de la cosa.

En sede de disciplina constitucional, la distincidn tiene una precisa rele-
vancia: la imposicion de limites es una “intervencion delimitadora general” de
la propiedad, y por consiguiente, no genera derecho a indemnizacion alguna;
en cambio, la de limitaciones comporta una “intervencion ablatoria singular”,
y genera el derecho a la indemnizacion. Anticipando alguna idea, saquemos
una importante consecuencia: cuando es la Ley la que impone limitaciones,
debera prever las oportunas indemnizaciones, porque, caso contrario, seria

12. Rodota (1960: 1312-1313).



inconstitucional, al tratarse de una Ley expropiatoria que no cumpliria lo dis-
puesto en el articulo 33.3 CE. La regla no tiene excepcion alguna, y no con-
siente nacionalizaciones sin indemnizacion.

1.2
Funcion social de la propiedad y limitaciones a la libertad de contratar

Aunque hemos ya sefialado que la libertad de contratar es una manifestacion
de la garantia institucional de la libertad de empresa reconocida en el articulo
38, y que este tiene un diverso aliento de aquel del articulo 33 de la Consti-
tucion, amén de la dificultad para hablar de la funcion social de la empresa,
no es menos cierto que las dos garantias son inescindibles en abstracto, y,
en concreto, una limitacion de las posibilidades de utilizacion y explotacion
de un bien a través de la imposicion de condiciones contractuales forzosas
para la realizacion de aquellas posibilidades, superpone la una sobre la otra,
aunque no siempre, y en todo caso no del mismo modo. Finalizamos estas
premisas con algunas consideraciones sobre la expropiacion forzosa en la
Constitucion.

1.3
La expropiacion forzosa en la Constituciéon

El articulo 33.3 CE contiene la regulacion constitucional de la expropiacion
forzosa en ella, y asi ha sido dicho con autoridad', bajo la doble faz de me-
canismo legitimador de la accion de los poderes publicos a la hora de abatir
situaciones patrimoniales de los administrados y de garantia de estos, al esta-
blecer las condiciones de ese abatimiento. Garantia que se manifiesta, de un
lado, en la ilegitimidad (/ato sensu) de toda privacion patrimonial que no se
ajuste a esas determinadas condiciones, y, de otro, y presupuesta la regulari-
dad de la expropiacion, en la sustitucion en el patrimonio del expropiado del
bien objeto de la privacion, por un correspectivo, la indemnizacion.

La esencia de la institucion se funda en la prevalencia de los intereses pt-
blicos frente a situaciones dominicales concretas, que resultan especialmente
sacrificadas: la expropiacion, por definicion, no atenta contra el status gene-
ral de la propiedad, al que presupone; precisamente por ello, los que padecen
la expropiacion deben ser compensados, pues, de no ser asi, contribuirian de
un modo desigual y mas gravoso, en relacion con los no expropiados, a las
cargas publicas: la indemnizacion supone, ademas de la compensacion, el

13. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1983: 195).
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expediente para repercutir el sacrificio sobre toda la colectividad, desde el
instante en que es sufragada con los fondos que el sistema fiscal obtiene.

Ambos aspectos, de potestad conferida a los poderes publicos y de ga-
rantia de los particulares, implicitos en la expropiacion forzosa, estan profun-
damente relacionados, y no se les puede escindir sino convencionalmente,
aunque podemos afirmar que el acento mas intenso de las declaraciones cons-
titucionales sobre la expropiacién forzosa recae en su cardcter de garantia
individual, y ello por la razén de erguirse en el instrumento de proteccion de
un derecho, el de la propiedad, cuyo reconocimiento es uno de los cimientos
basicos en que se asienta el orden constitucional’. El esquema operativo en el
constitucionalismo clésico venia limitado a la proclamacion de la propiedad
privada como un derecho fundamental, y a la correlativa constitucionaliza-
cion de los requisitos con los que, a través de la expropiacion, podria venir a
menos aquel derecho. La sistematizacion logica consistia, y en buena medida
sigue consistiendo, en los textos constitucionales de hoy'’, en que, al seialar
los limites y requisitos del sacrificio de la propiedad, se indicaba también el
alcance de la garantia constitucional de la misma. Asi, en gran parte, la histo-
ria de la institucion de la expropiacion forzosa se resuelve en la historia de las
posiciones del constituyente sobre la propiedad privada'®.

En un primer momento historico, correspondiente a las etapas iniciales
del orden juridico liberal, las relaciones entre garantia institucional de la pro-
piedad y expropiacion forzosa se desenvuelven en un marco claro y poco dado
a las incertidumbres. En efecto, en dicha época se concibe el dominio como
un haz de facultades sin limitaciones intrinsecas, circunscrito unicamente por
la necesaria coexistencia de una pluralidad de titularidades dominicales, y
tenuemente limitado desde el exterior por normas de policia; y, al tiempo, la
expropiacion forzosa es un simple proveido administrativo (aunque basado,
obviamente, en la Ley) que produce la ablacion del patrimonio de un sujeto,

14.  Sin que en las Constituciones del Estado social ello implique que técnicamente seaun
derecho fundamental, como queda dicho.

15. Sobre la debilidad de la formula “Estado social” en relacion con la de “Estado liberal
de derecho”, reenvio a mi ensayo Lopez y Lopez (1996).

16.  Vid. Motzo y Piras (1959). En dicho trabajo, los autores, partiendo de la explicita
afirmacion de que “el problema de la expropiacion constituye el problema mismo de una
definicion historicamente puntualizada de la posicion del Estado en relacion con las propie-
dades prexistentes” (p. 155), construyen una panoramica demostrativa de las conexiones en-
tre garantia de la propiedad y expropiacion a través de los textos constitucionales italianos y
alemanes, que resulta especialmente interesante en lo relativo a estos ultimos (Constituciones
de Weimar y de Bonn), por la extraordinaria influencia que han ejercido en Cartas fundamen-
tales (y leyes ordinarias) de todo el resto de la Europa Occidental (vid. pp. 155-180). Debo
sefialar que una profunda penetracion en el nucleo conceptual del instituto expropiatorio se
encuentra en el monumental estudio histérico: Laccheé (1995), al que los no historiadores
puede que no dediquen la atencion que merece.



o de un grupo muy restringido de sujetos, casi siempre en conexion con la
realizacion de la obra publica, hasta el punto de que la institucion parece un
simple apéndice instrumental de dicha actividad administrativa. Ni la Ley
pretende configurar el contenido del derecho de propiedad desde su interior,
ni se concibe la expropiacion como un mecanismo para la transferencia al
sector publico de enteras categorias de bienes, ni siquiera con indemnizacion.
Ambas cosas, intervencion configuradora de la Ley en materia de propiedad,
traspaso de esta en términos globales desde el patrimonio de los particulares
al patrimonio publico, repugnan al consensus basico sobre el que reposa el
entero ordenamiento juridico.

El declinar de esta concepcion basica supone la apertura de una proble-
matica en las relaciones entre garantia de la propiedad y expropiacion for-
zosa nada facil, ni en sus lineas generales ni en su casuistica. Los tiempos
vendran ahora marcados por un constante acrecentamiento de la encomienda
de fines sociales al derecho de propiedad, en despego de las formulaciones
individualistas originarias, evolucion que vendra acompanada al tiempo (y
ambas cosas, en muchos casos, con intima imbricacion) de una extraordinaria
fuerza expansiva de la expropiacion forzosa'’. El progresivo despliegue de
deberes y cargas inherentes a la extension del principio de la funcidn social
de la propiedad, junto a la cada vez mas intensa utilizacion del instituto ex-
propiatorio como vehiculo de la consecuencia de fines sociales del Estado,
hacen que se desdibujen aquellos confines originariamente claros, y que surja
como problema por dilucidar (y no con carécter tedrico, sino practico, pues
comporta nada menos que establecer cuando procede una indemnizacion, y,
si procediendo la indemnizacion, no viene establecida, determinar si una Ley
es inconstitucional por dicha causa) en qué casos una dada disciplina de la
propiedad es puramente delimitadora del derecho, y, en cuanto tal, no supone
un sacrificio indemnizable, o bien cuando va mas alla e implica una genuina
expropiacion. De esta forma, se configura un par antitético intervencion deli-
mitadora-expropiacion, cuyos rasgos de diferenciacion son criterios determi-
nantes de la solucidn al problema en una dimension esencialmente practica.

La tarea de distinguir entre “intervenciones delimitadoras” e “interven-
ciones mutiladoras”'*no es sencilla, y ha de efectuarse con criterios materia-
les, pues no solucionan la cuestion otros de caracter formal.

En el trasfondo de la quiebra de los criterios distintivos de caracter for-
mal se encuentra la crisis de la Ley, como mandato de fuerza organizadora
global, en cuyas determinaciones cabia ver una nota de generalidad en la que

17. Nieto (1962).
18.  Terminologia de Nieto (1962: 85).
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objetivar la caracteristica necesaria ¢ inherente a la intervencion delimitado-
ra, razonando que esa generalidad, como atributo de la Ley, era por si misma
el indicio de que no se habia sacrificado especialmente a nadie, sacrificio
especial en el que tradicionalmente se ha fundado el deber de indemnizar (y,
en consecuencia, la sustancia de la expropiacion forzosa). De la misma nota
formal de generalidad brotaba, pues, que no habia desigual contribucién a las
cargas publicas. Pero, como decimos, esto no corresponde a la realidad actual
de la Ley, en la que podemos observar la continua presencia de disposiciones
que afectan a un reducido niumero de destinatarios, y que contienen, mas que
un establecimiento de criterios generales pro futuro, medidas singulares para
hacer frente a una situacion concreta, tanto en su alcance como en el niumero
de los afectados.

Pero hay mas: la necesidad de tener un criterio material resplandece atin
con mas fuerza cuando una Ley prevé medidas para un grupo de propietarios,
identificados por el hecho de ser titulares de una categoria de bienes, pues
plantea el grave problema hermenéutico de identificar la existencia de un
especial sacrificio indemnizable (“mutilacion”) o la de, por el contrario, una
pura configuracion de sus derechos (“delimitacion”). Este es el supuesto con
dificultades reales, y donde se afirma, con caracter practico, el problema de
encaje teodrico general; cuando hay intervencion delimitadora, cuando hay
una auténtica expropiacion. Desde esta perspectiva se deriva como veremos,
una grave objecion al Proyecto.

Una respuesta —creemos— se puede obtener con los solos datos de los
textos constitucionales. Como nos es ya conocido, el articulo 33 CE plantea,
a través de sus tres apartados, una compleja problematica, cuyos ejes cabe, no
obstante, resumir del siguiente modo:

a) El articulo 33.1 CE representa la cuestion del “reconocimiento” de
la propiedad, haciendo referencia a esta, no tanto como concreto derecho
subjetivo cuanto como institucion, en el sentido de todo ambito de poderes
economico reservado a los particulares, y por ello extensible a la libertad de
empresa y a una de sus principales manifestaciones: la libertad de contratar,
por supuesto que con las debidas modalizaciones.

b) El articulo 33.2 CE tiene como eje la delimitacion del derecho de pro-
piedad (entendida esta expresion como antes indicaba, por obra de las leyes,
en obsequio del principio de la funcion social). Como también conocimos
ya, cuando la Constitucion se refiere en dicho articulo a limites, se les esta
representando como limites intrinsecos que afecten al ejercicio de poderes
atribuidos a los particulares.

c¢) La perspectiva del sacrificio de dichos poderes (elipticamente repre-
sentados como “propiedad”) es la propia del articulo 33.3 CE. Ese sacrificio



consiste en el abatimiento de concretas situaciones dominicales (aclaramos
una vez mas, lato sensu), es la sustancia misma del instituto expropiatorio,
pero se pueden concretar dichas situaciones que sacrificar per relationem a
una categoria de bienes o a un nimero de individuos, a través de un instru-
mento normativo adecuado. Ya hemos sefalado que es tarea dificil técnica-
mente, pero inexcusable, y con criterios que impidan indiscriminaciones no
justificadas.

La anterior presentacion sistematica nos permite decir, en consecuencia,
y en el plano de la exégesis, que el par antitético intervencion delimitadora-
expropiacion estd contenido en los apartados 2 y 3 del articulo 33 CE. Ello
significa que sus ambitos son presupuesto negativo el uno del otro, y que, en
términos practicos, dilucidados la extension y el alcance de uno, quedan del
mismo modo elucidados los del otro. Dicho en términos mas concretos Yy,
segun creemos, mas utiles para la interpretacion, alli donde se sobrepase la
delimitacion del derecho de propiedad, comienza la expropiacion.

Con esta premisa, se puede intentar la siguiente reconstruccion del texto
constitucional:

a) La intervencion delimitadora del derecho de propiedad se ha de efec-
tuar de acuerdo con las leyes y en obsequio del principio de la funcién social,
segun dispone el apartado 2 del articulo 33 CE.

El principio de la funcion social opera sustancialmente en el terreno del
ejercicio del derecho, y supone, por definicion, la conservacion de un nucleo
de utilidad uti singuli.

b) Con lo anterior se ve la necesaria conexion no solo literal y sistema-
tica, sino también teleoldgica, de la intervencion delimitadora ex articulo
33 CE con lo que establece (de manera general para todos los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I CE) el articulo
53.1, proposicién final, CE. En ¢l se dispone la necesaria intervencion de
la ley (primera concomitancia con el articulo 33.2: “solo por ley” — “de
acuerdo con las leyes”) para regular el ejercicio (segunda concomitancia
con el articulo 33.2, que sefiala como criterio de la delimitacion la funcion
social; y recuérdese lo dicho sobre esta y su necesario desenvolvimiento
en el arco del ejercicio del derecho) de derechos y libertades, con nece-
sario respeto a su “contenido esencial” (tercera concomitancia: no hay
delimitacion por via de la funcion social, sino algo que sobrepasa a esta,
si no se respeta ese nucleo basico). De esta forma —creemos—, se percibe
con claridad que la funcion social de la propiedad no puede exceder del
respeto al “contenido esencial” de esta. O dicho de otra manera, mas alla
del “contenido esencial”, lo significa un p/us con respecto a la interven-
cion delimitadora.
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c) Ese plus, ;qué tratamiento merece? En los términos generales del
articulo 53.1, proposicion final, CE, la inconstitucionalidad de la ley. Sin
embargo, ello no es predicable necesariamente en el caso del derecho de
propiedad. El articulo 53 CE se refiere a todos los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I CE, conjunto de compo-
nentes heterogéneos, bien diversos entre si; lo que hace imprescindible en-
tenderlos, y ver su régimen especifico, atendiendo a su singularidad. Y aqui
conviene no olvidar que el derecho de propiedad “cede para convertirse en
un equivalente econdémico, cuando el bien de la comunidad legitima la ex-
propiacion” (sentencias del Tribunal Constitucional ultimamente citadas);
luego el precio (nunca mejor dicho) de la reduccion o menoscabo, o desa-
paricion total del “contenido esencial” por medio de la ley, no es necesaria-
mente la inconstitucionalidad de esta, si predispone un mecanismo expro-
piatorio en los términos del articulo 33.3 CE. En palabras pobres: si se dan
los requisitos de la expropiacion forzosa, una Ley que ataque el “contenido
esencial” es perfectamente constitucional.

d) Con todo lo dicho, aparece claro que el concepto clave para el esta-
blecimiento de la distincion entre intervencion delimitadora y expropiacion
forzosa no es otro que el del “contenido esencial”: siempre que se sacrifica el
“contenido esencial” del derecho de propiedad estamos ante la expropiacion
forzosa, sin importar el grado de mayor o menor generalidad de la medida
interventora; y como reverso, dado el supuesto de respeto a lo que se consi-
dere “contenido esencial” del dominio, estamos siempre ante la intervencion
delimitadora, sin importar la intensidad de la misma'’.

Una precision final importa. Los limites en que consiste la funcion so-
cial, si son tales limites y no limitaciones, excluyen a la expropiacion forzosa;
pero conviene tener claro que el legislador puede contemplar, y de hecho es
un remedio clésico, que el incumplimiento de los deberes que imponen los li-
mites pueda ser configurado como causa expropriandi; pero ello no confunde
las figuras, todo lo contrario.

19.  Tal nos parece la interpretacion mas ajustada al texto constitucional. Es evidente que
no evita incertidumbres de caracter casuistico, por la indeterminacion a priori de lo que sea
en cada supuesto el “contenido esencial” del dominio, aun dentro de la metodologia general
que sefala la jurisprudencia constitucional. Ahora bien, el operar casuisticamente, ponderan-
do lo que en cada situacion sea dicho “contenido esencial”, no quita validez a este como cri-
terio general, como criterio-guia, con independencia de su extension en una sede propictaria
concreta. A poco que se piense, tales dificultades son consustanciales a la propia aplicacion
practica del derecho. Creemos que resulta ilustrativo a este respecto lo acaecido en la doctri-
na alemana, que desde hace largo tiempo se mueve entre incertidumbres y vacilaciones en el
tema, proponiendo criterios de distincion entre intervencion delimitadora y expropiacion, sin
encontrar ninguno per se suficiente, y que, finalmente, no acabe conduciendo también al ca-
suismo o a la utilizacion sincrética de varios. Cfr: Parejo Alfonso (1978: 256-272 y 550-569).



2

Funcién social y libertad de contratar
en el Proyecto de Ley. Una visiéon general

En consecuencia, la indagacion concreta que nos corresponde es dilucidar si
la Ley de la Vivienda ha respetado el contenido esencial de la propiedad pri-
vada, mediante limitaciones a sus facultades, incluso fuera del trafico, o a la
de ejercitarlas a través de la libertad de contratar. Establecer con concrecion,
a los efectos de dicha indagacion y con claridad y orden, cuales son los man-
datos del Proyecto de Ley no resulta facil, en un texto lleno de declaraciones
programaticas, algunas veces acompafiadas de renvio a normas futuras (sin
aclarar en ocasiones si estatales o autondmicas, si legales o reglamentarias)
o a legislaciones sectoriales ya existentes (v. gr., las relativas al consumo), y
donde la retdrica ha ganado considerable terreno a la técnica legislativa.

Procuraremos una vision ordenada desde los posibles e hipotéticos me-
dios de que dispondria el legislador para conseguir, dentro del marco consti-
tucional, alcanzar la realizacion del principio contenido en el articulo 47 de la
Constitucion, “derecho a una vivienda digna y adecuada”. Antes dedicaremos
alguna atencion a la regulacion contenida en el Titulo I del Proyecto, Funcion
social y régimen juridico de la vivienda, que habria que entender esencial
para todo, o gran parte, del posterior despliegue de las medidas para lograr
aquella funcion.

Adelanto que el resultado no puede ser mas decepcionante, por la vacui-
dad normativa. En efecto, el articulo 7 (“Principios rectores de la garantia de
la funcidn social de la vivienda”) es una mezcla de proclama politica, decla-
raciones programaticas y remisiones a la propia ley, mezcla que no indica nin-
gun principio que no se pudiera extraer sin esfuerzo del dicho constitucional
del articulo 47 de la Constitucion “derecho a una vivienda digna y adecuada”.

El articulo 8, primero del Capitulo I, bajo la monumental rtibrica “Es-
tatuto del ciudadano”, y titulado de manera muy prometedora “Derechos del
ciudadano en relacion con la vivienda”, aparte de repetir el texto del articulo
47 de la Constitucion, es un conjunto de vaguedades, y cuando alcanzan con-
crecion, ya eran deducibles de toda una legislacion anterior.

El saldo del articulo 9 (nada menos que amparado bajo el titulo “Deberes
del ciudadano en relacion con la vivienda”) es del mismo corte: no hay nin-
gun deber alli relatado que no existiera previamente, y con su regulacion ad
hoc, incluido el recordatorio (apartado ¢) del deber de respetar las situaciones
posesorias, que tiene algin recorrido desde los interdicta romanos a hoy. Tal
vez si pueda tener algiin contenido normativo, en principio, lo dispuesto en el
apartado b), pues impone un deber de realizar “actuaciones de conservacion,
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reparacion o mejora que correspondan en virtud del régimen legal de tenencia
en virtud del cual se dispone de la misma”, lo que es importante como uno
de los medios de evitar la degradacion urbana. Con independencia de que la
Ley dedica referencias muy generosas a la actividad de los poderes publicos
y la cooperacion con entidades privadas en la rehabilitacion de viviendas, no
se ve en parte alguna ningiin mecanismo coercitivo, ni directo ni indirecto,
para que un ciudadano (por lo visto es el tnico término que conoce el Pro-
yecto para designar a los particulares) pueda ser constrefiido a actuaciones
de conservacion, reparacion o mejora. Por cierto que serian cumplimiento de
deberes propios de la funcion social, pero no hay funcion social sin imposi-
cion de limites coactivamente exigibles, y en ultimo extremo de la coaccion,
aunque este tal vez no fuera el caso, con la expropiacion forzosa. Por cierto,
que el uso de esta, el autor del Proyecto no lo contempla nunca, adelantamos.

Mayor contenido normativo, desde el punto de vista de la afeccion de los
derechos de los particulares, tiene, en algunos de sus articulos, el Capitulo 1.
Principios generales de la actuacion publica en materia de vivienda (Titulo
1I. Accion de los poderes publicos en materia de vivienda). Esta afeccion se
define en funcién de la tipologia de la vivienda, articulo 3 f), en un extenso
elenco de definiciones legislativas®. En funcidén de dichas definiciones, a la
Unica vivienda a la que a nuestro objeto hay que dedicar atencion es a la lla-
mada “vivienda protegida de precio limitado de titularidad privada”, pues la
“vivienda social” es vivienda de titularidad publica, y la “vivienda asequible
incentivada”, aun siendo privada, es aquella a la que se imponen determina-
das afecciones, pero a cambio de beneficios publicos, lo cual como actividad
de fomento es muy respetable y posiblemente acertado, pero de ninguna ma-
nera es manifestacion del establecimiento de limites propios de la funcion
social de la propiedad.

La vivienda protegida de precio limitado estd “sujeta a limitaciones de
precios de renta y todos los demas requisitos que se establezcan legal o regla-
mentariamente y destinada a satisfacer la necesidad de vivienda permanente
de personas u hogares que tengan dificultades de acceder a la vivienda en el

20. Técnica ajena a nuestra tradicion, y expresion de un deseo de certidumbre loable,
pero de gran peligro a la hora de la aplicacion de las leyes. Sobre este punto, en gran medida
rendicion a las técnicas de los statutes de la tradicion juridica anglosajona, hay que sefalar
que en esta su fundamento se encuentra en la interpretacion restrictiva de la ley escrita y en la
necesidad de que las decisiones judiciales (common law en sentido estricto) no prevalezcan
sobre dicha ley. Ni que decir tiene que nuestro ordenamiento, sin tal restriccion, y sin tal pa-
pel de las decisiones judiciales, en nada impide ni la interpretacion extensiva ni la aplicacion
analogica, con lo que las definiciones legislativas pueden acabar convirtiéndose en material
juridico deleznable. Escribo esto con la absoluta conviccion de que, ante un legislador alu-
vional y sin demasiados conocimientos técnicos, estos riesgos son ciertos, tanto como todos
(y no somos pocos) los que los denunciamos somos voces quae clamant in deserto.



mercado. La vivienda de precio limitado sera calificada como tal con arreglo
al procedimiento establecido por la Administracion Publica competente”, se-
gun el dicho de la Ley, que sugiere algunas anotaciones.

En primer lugar, las limitaciones de precios vienen impuestas solo para
el alquiler y no para la venta. Ciertamente que la vivienda protegida de precio
limitado esta sometida a todos los demas requisitos que el texto indica. Ahora,
bien, entre esos requisitos /estaria la limitacion del precio de venta? La ver-
dad es que no cuadra demasiado con tan grave peso la palabra “requisitos”,
y tampoco tranquiliza demasiado, ni politica ni técnicamente, que estos se
establezcan “legal o reglamentariamente”, con la habitual remisién genérica
del proyecto a un futuro legislativo indeterminado, y con todo respeto, este
modo de legislar tiene mucho mas que ver con la patada adelante del rugby
que con una técnica de remision legislativa.

Dicho esto, posiblemente las cosas sean mas simples, y es que la in-
tervencion publica sobre la propiedad y su mercado es en su grueso, casi la
totalidad, la limitacion del precio de los alquileres, es en la Gnica que piensa
el autor del Proyecto de Ley, aunque pensamos que podia disponer de instru-
mentos mas enérgicos, que por lo que se ve han sido sustituidos por pomposas
proclamas. Avala la afirmacion anterior el dato de que, elevada la tipologia de
la vivienda a elemento rector de las politicas publicas, habria que discriminar
a qué tipo de vivienda se refiere el articulo 16 del Proyecto, bajo la rubrica
genérica de vivienda protegida, que abarca las de titularidad publica no dota-
cionales y las viviendas privadas de precio limitado. La tarea no es nada facil,
pues aunque el articulo 16 no distingue, muchos de sus mandatos carecen de
sentido aplicado a las viviendas de titularidad privada. En efecto, el apartado
1 a), b y c) parece pensado para los adjudicatarios de viviendas protegidas,
de uno u otro tipo, una vez que como tal se han declarado (;una vivienda de
titularidad privada, aunque sea de precio limitado, conlleva el deber de resi-
dencia para su propietario inicial antes de la declaracion como tal?). Mas:
el régimen de la descalificacion es singularmente leve para viviendas de ti-
tularidad privada, salvo que haya una conexion con el caracter del suelo o la
percepcion de ayudas publicas (1.d).

Sobre el apartado e) hay que decir lo siguiente: la gravisima limitacion
de que una vivienda de titularidad privada quede sujeta a una autorizacion
administrativa para vender o arrendar y a limitaciones de venta o renta solo
se justifica si la vivienda esta sometida a un régimen de proteccion publi-
ca (que ademas, no se aclara en qué consiste, aparte de las remisiones al
futuro en favor de las comunidades autonomas), teniendo en cuenta que si
ese régimen de autorizacion, venta y renta que se tiene que respetar, si se
trata de viviendas de titularidad privada, pasa de los limites de lo razona-
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ble, proporcional o adecuado, deviene materialmente expropiatorio, y si los
supera, es inconstitucional, salvo prevision de compensacion al propieta-
rio. Recuérdese lo dicho sobre que las limitaciones de la propiedad no son
inconstitucionales si prevén mecanismos de compensacion, para no obviar
el mandato del articulo 33.3 CE; son solo los /imites los que no son expro-
piatorios, y solo los /imites son manifestacion de la funcioén social, que no
requiere compensaciones.

El apartado d) dibuja una intervencion que puede ser limitacion o limite,
pero sin concrecion alguna. Lo que resulte de ello, una vez que se produzca
esa concrecion, es incierto; pero no deja de llamar la atencion que el Proyecto
no mantenga ninguna cautela sobre las exigencias de respeto a la razonabi-
lidad, proporcionalidad y adecuacién, y a la posible presencia de la expro-
piacion, dando por supuesto, al menos en apariencia, que toda intervencion
sobre la propiedad es siempre manifestacion de la funcidn social en forma de
limites, lo que, obviamente, es incorrecto. Llamativo resulta que la expresion
“expropiacion forzosa” no aparezca ni una sola vez en el Proyecto, y no me-
nos curioso es que no se prevean para el caso de desocupacion reiterada de la
vivienda mas que penalizaciones fiscales (disposicion final tercera), siendo
como es un clasico de la funcion social la exigencia de que el bien se dedique
a su destino tipico. El Proyecto de Ley ni siquiera se plantea una técnica si-
milar; extrafio, cuando de tantos vuelos (se ve que solo retéricos) e infulas se
reviste. O tal vez no tan extrafio: tal vez, a pesar de las proclamas, la Ley tiene
objetivos muy modestos, que ellas no logran ocultar.

Quisiéramos terminar esta sumaria vision del Proyecto refiriéndonos a
sus medidas en relacion con el mercado, y su incidencia sobre la libertad
contractual.

Dos parecen ser los grandes conceptos vertebradores de la posible in-
tervencion: el de mercado tensionado (18.1 y 18.3) y el de gran tenedor (sic)
de viviendas (3.k y 19.2). No he de insistir en la genericidad y la deficiencia
de técnica, tambien presentes en estos preceptos, aunque algo menos, y me
centraré en las consecuencias juridicas de ambos conceptos.

La primera, sin duda importante, contenida en el articulo 19, no afecta al
proposito de este trabajo, pues establece un deber de “Colaboracion y sumi-
nistro de informacion de los grandes tenedores en zonas de mercado residen-
cial tensionado”.

La segunda, y ya dentro del objeto mas préximo a nuestro trabajo, es la
derivada de la aplicacion de la disposicion final primera, que sustancia en me-
canismos de prorroga forzosa y limitacion de canon del alquiler, a través de la
reforma y adicion de parrafos a la Ley de Arrendamientos Urbanos. En ella se
diferencian alcances distintos, afectando unos a los arrendadores en general,



con independencia de si son grandes tenedores o mercado tensionado, y otros
solo a los grandes arrendadores y mercado tensionado.

En cuanto a la prérroga forzosa, la medida general se contiene en el
parrafo Uno.1, por cierto, sin distinguir entre gran tenedor o no; solo se hace
entre persona fisica o juridica (lo que carece de sentido, pues parece que la ra-
zon es que la persona juridica es un arrendador profesional y una persona ju-
ridica no tiene por qué serlo por definicidn, y una persona fisica puede serlo).
Esta ampliacion del plazo de vigencia del alquiler toma la forma de prorroga
extraordinaria en mercado tensionado, en los términos del parrafo Uno.2, sin
distinguir entre grandes tenedores y los que no lo sean.

Lo relativo a la limitacion del precio del alquiler esta contenido en el
parrafo Dos de la disposicion final: limitacion del precio de los alquileres en
zona de mercado residencial tensionado, y solo en determinados supuestos, y
aplicable tanto a los grandes tenedores como a los que no sean tales.

Al lado de esta medida general se encuentra una norma especifica ligada
al gran tenedor, y a los precios de referencia. Esta medida sobre la limitacion
del precio del alquiler, de nuevo es reenviada a futuras disposiciones, para el
caso de que se trate de un gran tenedor persona juridica, distincion esta tltima
entre los grandes tenedores, cuyo porqué no alcanzamos a ver en el Proyecto.

Finalmente, diremos nuestra opinion sobre los posibles vicios de incons-
titucionalidad que se pueden apreciar en el Proyecto. Creo que hay que dis-
tinguir:

Por un lado, hay toda una galaxia de deficiencias técnicas, remisiones a
futuro e indeterminaciones consiguientes que arriesgan una posible inconsti-
tucionalidad; es juicio que debemos aplazar, pero dicho riesgo no me parece
leve.

Por otro lado, en el rimbombante Proyecto de Ley por la Vivienda, fun-
damentalmente (lo veremos) lo que se hace es limitar las facultades del pro-
pietario a través de la regulacion de los contratos de alquiler de la vivienda, lo
que me parece perfectamente posible constitucionalmente, si se respetan los
principios de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion’'. No obstante,
hay una objecion que creo de gran calado, pues en el Proyecto no se tiene en
cuenta, al menos con claridad, la distincion entre si dichos contratos son “ac-
tos en masa”, producidos como actividad empresarial, o bien carecen de ese
calificativo, para ser tan solo una forma de obtener renta de una propiedad o
propiedades concretas sin que sea la actividad profesional organizada de los

21. Fuentes-Lojo et al. (2020). Todos coinciden, con unos u otros matices, en la cons-
titucionalidad de la medida si se respeta su proporcionalidad, razonabilidad y adecuacion,
aunque no se plantean el problema de la indiscriminacion de los destinatarios de las medidas.
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titulares. Aqui creo que radica uno de los grandes problemas —y este presente,
no futuro— de constitucionalidad del Proyecto: las medidas se aplican indis-
criminadamente en la mayor parte de las ocasiones; las especificas aplicables
a los contratos de alquiler por parte de los grandes tenedores son mas bien
agravacion de las aplicables a cualquier arrendador. Pero hay mucho modesto
propietario, para el que es vital la renta del alquiler, y puede llegar a padecer
las mismas limitaciones que un gran tenedor que se dedique a la explotacion
de un conjunto enorme de viviendas. Creo dificil que sin una mas tajante
discriminacion en estos casos se pueda salvar la razonabilidad ni la propor-
cionalidad de algunas medidas. En el fondo, es un problema clasico, queda
dicho, de las determinaciones limitativas de la propiedad y de la empresa en
normas generales, que se destinen, como es propio de ellas, a un conjunto
de destinatarios indeterminados. La cuestion no es de facil implementacion
técnica, pero el Proyecto de Ley no la afronta, a mi juicio, convincentemente.

El Proyecto, en lo que se refiere a la intervencion sobre la titularida-
des privadas, es deficiente técnicamente hasta la saciedad y de propdsitos
modestisimos y mal formulados. Claro que contiene otras modalidades de
la accion publica, quizas mas interesantes y efectivas. Pero en relacion con
las primeras, uno no puede evitar, tras leer los grandes y sin duda bienin-
tencionados propositos que gobiernan las proclamas de la Exposicion de
Motivos y la tantas veces vacua normativa, que le acuda a la mente el viejo
dicho parturiunt montes. La gravedad del problema hubiera merecido una
iniciativa legislativa mejor técnicamente y sobre todo mas intrépida en el
hacer, no en el decir.

3
Bibliografia

Ascarelli, T. (1955). Lezioni di diritto commerciale. Introduzione. Milan: Giuffre.

Fuentes-Lojo Rius, A., Salas Carceller, A., Carmona Contreras, A. M.?, Ferrer Riba, J., Nuez
Sanchez-Cascado, E. de la, Molina Roig, E. y Echeverria Summers, F. M. (2020). (Es
constitucional una medida legal de limitacion del precio de contratos de arrendamiento
de vivienda? Actualidad civil, 5.

Galgano, F. (1974). Le istituzioni dell’economia capitalistica. Societa per azioni, Stato e
classi sociali. Bolonia: Zanichelli.

—  (1978). Le istituzioni dell ' economia di transizione. Roma: Editori riuniti.

—  (2005). La globalizzazione nello specchio del diritto. Bolonia: I1 Mulino.



Garcia de Enterria, E. y Fernandez Rodriguez, T. R. (1983). Curso de Derecho Administra-
tivo 1.

Lacche, L. (1995). L espropriazione per pubblica utilita: amministratori e proprietari nella
Francia dell’Ottocento. Milan: Giuffre.

Loépez Menudo, F., Carrillo Donaire, J. A. y Guichot Reina, E. (2006). La expropiacion for-
zosa. Valladolid: Lex Nova.

Lopez y Lopez, A. M. (1996). Estado Social y sujeto privado: una reflexion finisecular. Qua-
derni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 25, 448-459.

— (2008). La Constitucion econdomica entre Derecho ptblico y Derecho privado. Crénica
de una dualidad. En AA. VV. Estudios en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba
(vol. I, pp. 811-832). Madrid: Dykinson.

—  (2014). Una pagina (tal vez demasiado olvidada) de Rosario Nicolé. En P. Grossi y A.
M. Loépez y Lopez. Propiedad: otras perspectivas (pp. 69-120). Madrid: Fundacion
Coloquio Juridico Europeo.

—  (2018). La disciplina constitucional de la propiedad privada (reimpresion inalterada de
la edicion de 1988). Valencia: Tirant lo Blanch.

— (2020). {Un nuevo paradigma juridico del mercado tras la crisis? Teoria y derecho:
revista de pensamiento juridico, 28, 112-140.

Mortati, C. (1940). La costituzione in senso materiale (reimpresion 1998). Milan: Giuffre.

Motzo, G. y Piras, A. (1959). Espropriazione e “pubblica utilita”. Giurisprudenza costituzio-
nale, 151 y ss.

Nieto, A. (1962). Evolucion expansiva del concepto de la expropiacion forzosa. Revista de
Administracion Publica, 37, 67 y ss.

Parejo Alfonso, L. (1978). La garantia del derecho de propiedad y la ordenacién urbanistica
en el Derecho aleman. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 17,245-272,y 19,
541-570.

Rodota, S. (1960). Note critiche in tema di proprieta. Rivista trimestrale di diritto e proce-
dura civile, 1252 y ss.

59



Distribucion
competencial
entre Estado,
comunidades
auténomas y
entidades locales
en materia de
vivienda

FELIPE IGLESIAS GONZALEZ

Profesor titular de Derecho Administrativo.
Universidad Autonoma de Madrid

1. Introduccioén

2. Distribucion de competencias entre Estado y comunidades auténomas en
materia de vivienda

2.1.

2.2

Anélisis de la situacién actual

2.1.1. La normativa estatal en materia de vivienda

2.1.2. Lanormativa autondmica en materia de vivienda

2.1.3. Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia vivien-
da

Los titulos competenciales en juego

2.2.1. Alcance de las competencias estales para la definicion de las con-
diciones basicas del ejercicio del derecho a una vivienda digna y
adecuada (arts. 47 y 149.1.1 CE)

2.2.2. Alcance de las competencias estatales relativas a bases de la planifi-
cacion general de la actividad econdémica en relacion con la vivienda
(arts. 47 y 149.1.13 CE)

3. Competencias locales en materia de vivienda

3.1.
3.2.
3.3.

La promocion de suelo adecuado
La promocion directa de vivienda protegida

La proteccién de la promocién y adquisicion de viviendas por las entidades
locales

4. Conclusiones

5. Bibliografia

Articulo recibido el 31/05/2022; aceptado el 15/06/2022.



36

Resumen

Este estudio tiene por objeto analizar la distribucion de competencias
en materia de vivienda entre el Estado, las comunidades autonomas y
las entidades locales, con ocasion de la aprobacion por el Consejo de
Ministros del Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda.

Palabras clave: vivienda; derecho a la vivienda,; condiciones basicas ejercicio
derechos constitucionales; planificacion general actividad economica;
competencias municipios.

Distribution of competences between the state, autonomous communities,
and local entities in housing policies

Abstract

This article analyzes the distribution of competences in housing policies
between the State, Autonomous Communities, and local entities, taking
into account the approval by the Council of Ministers of the draft
legislation for the right to housing.

Keywords: housing; right to housing; basic conditions for exercising
constitutional rights; general planning of the economic activity; municipal
competences.

1
Introduccion

El reparto de competencias entre las distintas Administraciones publicas en la
materia vivienda dista de ser pacifico, como ponen en evidencia tanto el vo-
luminoso y contundente informe sobre el Anteproyecto de Ley emitido por el
Consejo General del Poder Judicial (el “CGPJ”) de 24 de enero de 2022 (64
paginas)' como el no menos extenso (107 paginas) e incisivo voto particular
suscrito por, entre otros, el consejero Alvaro Cuesta.

1. No deja de ser llamativo que la competencia de informe del CGPJ en materia legisla-
tiva se limita a anteproyectos legislativos que afecten a “normas procesales o que afecten a
aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de
derechos fundamentales” (articulo 561.1, apartado 6 LOPJ). En su informe, el CGPJ advier-
te, como no podria ser de otra forma, que el derecho a una vivienda digna y adecuada recono-
cido en el articulo 47 CE “no reviste en puridad la condicion de derecho fundamental”, pero
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Para entender en su justa medida la oportunidad y los contenidos del
Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda publicado en el BOCG con fecha
18 de febrero de 2022 (el “Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda”),
nos parece que resulta indispensable conocer, en primer lugar, el estado de la
cuestion, esto es, cudl es el alcance de la legislacion estatal y autonémica en
materia de vivienda, y, en segundo lugar, el analisis de la jurisprudencia cons-
titucional al respecto. Unicamente desde esta perspectiva podra entenderse
el porqué de esta iniciativa legislativa estatal ahora y no 10 o 20 afios antes.

2

Distribucion de competencias entre Estado y
comunidades autonomas en materia de vivienda

2.1
Analisis de la situaciéon actual

Una sencilla bisqueda en cualquier base de datos juridica pone en eviden-
cia el ingente volumen de normas existentes en materia de vivienda. No hay
semana en la que no se apruebe alguna norma al respecto. Sinceramente, no
creemos que haya ningun otro ambito juridico con semejante volumen nor-
mativo, en el que es, a veces, sencillamente imposible conocer la normativa
aplicable, puesto que es frecuente que unas normas sucedan temporalmente
a otras sin derogacidn expresa; ni tan siquiera la normativa fiscal o la de la
Seguridad Social llegan a semejante nivel de complejidad.

Como en otras materias, parte de esta complejidad trae causa de la con-
currencia normativa por parte del Estado, de las comunidades autonomas y
también, aunque en menor medida, de los ayuntamientos. A continuacion,
analizamos la situacion actual de las dos primeras.

Nos parece que este analisis permitird entender perfectamente los moti-
vos que han llevado al Estado a preparar una Ley estatal de vivienda.

211
La normativa estatal en materia de vivienda

El necesario punto de partida en el andlisis de la normativa estatal en ma-
teria de vivienda reside en evidenciar que, hasta el momento y a la espera

afirma a renglon seguido que el anteproyecto informado “aspira a equipararlo con los de esta
clase” (se sobreentiende que se refiere a los derechos fundamentales) y que “una estimable
legislacion (autondmica) se veria afectada por la regulacion proyectada”.



de la aprobacion del proyecto estatal de vivienda, el Estado ha renunciado
a contar con una ley especifica sobre esta materia. Situacion que contrasta
abiertamente con una materia tan vinculada a la vivienda como es el urbanis-
mo, que cuenta con una ley especifica, actualmente configurada en el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (el “TRLS/15”), con
68 articulos.

No puede dejar de recordarse que hubo un antecedente de ley estatal
de vivienda, como consecuencia de la disposicion final primera del Real
Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas de pro-
teccion oficial, que establecia lo siguiente: “El Gobierno, en el plazo de 6
meses a partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto-ley, remitira
a las Cortes un Proyecto de Ley sobre Proteccion Publica a la Vivienda™.
Este Proyecto de Ley sobre proteccion publica a la vivienda® contenia un
total de 92 articulos, derogaba buena parte de la normativa anterior y se
marcaba como finalidad de la Ley la siguiente: “La Ley de Proteccion Pu-
blica a la Vivienda tiene como finalidad la promocién, ordenacion y, en su
caso, la armonizacion de las condiciones necesarias para la efectividad del
derecho al disfrute de una vivienda digna y adecuada, establecido por la
Constitucion. A este fin se considera a la vivienda como uno de los sectores
a tener en cuenta por el Estado al programar, en su caso, la actividad eco-
nomica general”’; resulta evidente la conexion de esta definicion legal con
el articulo 149.1.1 de la Constitucion Espanola (la “CE”) sustituyendo la
expresion “condiciones basicas” por “condiciones necesarias”. Pero, final-
mente, este Proyecto de Ley no vio la luz del BOE.

Abandonado este Proyecto de Ley, el Estado ha vehiculado su produc-
cion normativa en materia de vivienda a través de la aprobacion de planes
estatales, trienales o cuatrienales de vivienda. Como se puede comprobar a
continuacion, la regulacion no ha sido escasa’. La relacion de planes estata-
les en materia de vivienda ha sido la siguiente:

—  Plan de Vivienda 1981-1983 (Real Decreto 2455/1980, de 7 de no-

viembre)

—  Plan de Vivienda 1984-1987 (Real Decreto 3280/1983, de 14 de

diciembre)

2. Proyecto de Ley de proteccion publica a la vivienda, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 23 de noviembre de 1979, niim. 98-,
pp- 557 y ss.

3. Un estudio pormenorizado de buena parte de estos planes de vivienda y de su evolu-
cion se puede encontrar en Mufioz Castillo (2000: 40).
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—  Plan de Vivienda 1988-1992 (Real Decreto 1494/1987, de 4 diciem-

bre)

—  Plan de Vivienda 1992-1995 (Real Decreto 1932/1991, de 20 de

diciembre)

—  Plan de Vivienda 1996-1999 (Real Decreto 2190/1995, de 28 de

diciembre)

—  Plan de Vivienda 1998-2001 (Real Decreto 1186/1998, de 12 de

Jjunio)

—  Plan de Vivienda 2002-2005 (Real Decreto 1/2002, de 11 de enero)

—  Plan de Vivienda 2005-2008 (Real Decreto 801/2005, de 1 de julio)

— Plan de Vivienda 2009-2012 (Real Decreto 2066/2008, de 12 de

diciembre)

—  Plan de Vivienda 2013-2016 (Real Decreto 233/2013, de 5 de abril)

—  Plan de Vivienda 2018-2021 (Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo)

—  Plan de Vivienda 2022-2025 (Real Decreto 42/2022, de 18 de enero)

Muy buena parte de estos planes estatales de vivienda no se han limi-
tado a establecer ayudas econdmicas en materia de vivienda, sino que en
muchas ocasiones han recogido las limitaciones al derecho de propiedad
que se vinculan a la propia caracterizacion de las viviendas protegidas, ob-
jeto de estas ayudas econdmicas programadas por el Estado. Nos referimos,
por ejemplo, al establecimiento de la prohibicién de disposicion de las vi-
viendas protegidas durante los 10 primeros afios o la prohibicion de venta
o arrendamiento por un precio superior al fijado administrativamente por
un plazo de (normalmente) 30 afios. Resulta, como poco, sorprendente que
estas auténticas limitaciones del derecho de propiedad no consten en ningu-
na norma con rango de ley, por muy flexible que sea el entendimiento de la
reserva de ley que recoge el articulo 33 CE. Han puesto de manifiesto esta
situacion Ponce Solé (2008: 178) y Botia Valverde (2003: 17), enfatizando
este ultimo la ausencia de cobertura de estas limitaciones en normas con
rango de ley.

Pero debe tenerse en cuenta que estos planes de vivienda estales no regu-
lan el régimen juridico propiamente dicho de las viviendas protegidas y, por
ejemplo, no establecen el procedimiento de tramitacion de las calificaciones
provisional y definitiva, que son determinantes para la definicion de los debe-
res de los adquirentes o arrendatarios de viviendas protegidas, ni tampoco se
prevé un régimen sancionador.

Probablemente, los planes estatales de vivienda renuncien a establecer
el régimen juridico de la vivienda protegida porque continlian vigentes tanto
el Real Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas
de proteccion oficial, como el Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre,



que desarrolla al anterior, que si contienen un régimen juridico completo de
las viviendas protegidas. Esta normativa vendria a tener la consideracion de
normativa supletoria para la legislacion autondémica, conforme a los criterios
definidos en el fundamento juridico 12 de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 61/1997, de 20 de abril, relativa a la legislacion urbanistica.

Ademas de todo lo anterior, cabe completar el bloque normativo estatal
con otras disposiciones como el Real Decreto 727/1993, de 14 de mayo, so-
bre el precio de las viviendas de proteccion oficial de promocion privada, o
el Real Decreto 2028/1995, de 22 de diciembre, por el que se establecen las
condiciones de acceso a la financiacion cualificada estatal de viviendas de
proteccion oficial promovidas por cooperativas de viviendas y comunidades
de propietarios al amparo de los planes estatales de vivienda.

El conjunto de este bloque normativo estatal en materia de vivienda puede
caracterizarse como de pobre e insuficiente. Primero, porque no contiene nin-
guna norma con rango de ley, mas alla del limitado Real Decreto-ley 31/1978,
de 31 de octubre. Segundo, porque se limita a la regulacion de las viviendas
protegidas. Tercero, porque no recoge un régimen juridico acabado de las vi-
viendas protegidas, que se contiene en normas supletorias. Cuarto, porque los
planes de vivienda ni tan siquiera resultan de aplicacion a todas las comuni-
dades autonomas, puesto que, tanto el Pais Vasco como Navarra, no necesitan
los fondos que el Estado asocia a estos planes de vivienda, por lo que pueden
vivir sin aplicar estos planes de vivienda, lo que pone de relieve que no basta
con tener competencias exclusivas en una materia competencial (en este caso,
vivienda), sino que es necesario tener (también) financiacion suficiente.

A la vista de todo lo anterior, no puede sorprender que el Estado haya
aprobado un Proyecto de Ley de vivienda, que, mas alla de su concreto con-
tenido, deberia ser una eficaz herramienta para superar la situacion que aca-
bamos de describir.

21.2
La normativa autonédmica en materia de vivienda

A diferencia del Estado, las comunidades autonomas han aprobado numero-
sas leyes en materia de vivienda, de forma que, en este momento, todas ellas
cuentan con alguna referencia normativa con rango de ley vigente en materia
de vivienda.

A continuacion, listamos las leyes autondmicas vigentes en materia de
vivienda, recogiendo el nimero de preceptos de cada norma:
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Comunidad Lev vigente Num.
Autonoma yvig articulos

Andalucia Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la 81
Vivienda en Andalucia
Aragén Ley 24/2003, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de 61
politica de vivienda protegida
Asturias Ley 2/2004, de 29 de octubre, de medidas urgentes en materia 23
de suelo y vivienda
Baleares Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las Islas Baleares 99
Canarias Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias 129
Cantabria Ley 5/2014, de 26 de diciembre, de Vivienda Protegida de 61
Cantabria
Castilla-La Mancha | Ley 2/2002, de 7 de febrero, por la que se establecen y regulan 8

las diversas modalidades de viviendas de proteccion publica en
Castilla-La Mancha

Castillay Leon | Ley 9/2010, de 30 de agosto, del derecho a la vivienda de la 108
Comunidad de Castilla y Leon
Catalunia Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda 136
Extremadura Ley 11/2019, de 11 de abril, de promocion y acceso a la 129
vivienda de Extremadura
Galicia Ley 8/2012, de 29 de junio, de vivienda de Galicia 115
La Rioja Ley 2/2007, de 1 de marzo, de Vivienda de la Comunidad 80
Autéonoma de La Rioja
Madrid Ley 6/1997, de 8 de enero, de Proteccion Publica a la Vivienda 4
de la Comunidad de Madrid
Murcia Ley 6/2015, de 24 de marzo, de la Vivienda de la Region de 77
Murcia
Navarra Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda 87
en Navarra
Comunidad Ley 8/2004, de 20 de octubre, de la Vivienda de la Comunidad 79
Valenciana Valenciana, y Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcion social

de la vivienda de la Comunitat Valenciana
Pais Vasco Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda 93

La regulacion autonémica en materia de vivienda dista de ser homo-
génea. Del estudio de las leyes autondomicas que acabamos de enunciar, se
pueden establecer tres tipos basicos de normas autondmicas sobre viviendas:

1. Tipo 1: Normas autonomicas que establecen una regulacion com-

pleta del régimen juridico de la vivienda, tanto de vivienda
libre como de vivienda protegida

ii. Tipo 2: Normas autondmicas que se limitan a regular el régimen

juridico de las viviendas protegidas

iii. Tipo 3: Normas autondmicas que regulan el derecho constitucional

a la vivienda



El orden que hemos establecido en esta tipologia no es casual, porque permi-
te contrastar temporalmente la evolucion de las leyes en materia de vivienda, que
comenzo con la aprobacion de la Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de viviendas
de Catalufia (ya derogada), que fue el primer referente normativo con rango de
ley relativo a la materia vivienda. Muchas leyes autondmicas han seguido la es-
tela de esta primigenia Ley catalana, pero es necesario enfatizar que no ha sido el
unico modelo seguido, puesto que otras comunidades autonomas han preferido
limitar su normativa sobre vivienda con rango de ley a la regulacion de las vivien-
das protegidas (el mejor y primer ejemplo a estos efectos es la todavia vigente
Ley 6/1997, de 8 de enero, de la Comunidad de Madrid). Y el altimo estadio en
esta evolucion es el relativo a la regulacion por ley de la garantia de acceso a la
vivienda, encabezada por la Ley 1/2010, de 8 de marzo, andaluza.

A esta relacion de leyes autondmicas en materia de vivienda hay que
sumar los correspondientes reglamentos de desarrollo, més todos los planes
autondémicos en materia de vivienda. Como hemos puesto de relieve en el
apartado anterior, una de las debilidades de los planes de vivienda del Esta-
do reside en que se limitan a regular el destino de los fondos que el Estado
transfiere a las comunidades autonomas, de forma que las comunidades auto-
nomas se encuentran obligadas a cumplir la normativa estatal en la gestion de
las ayudas publicas en materia de vivienda. No puede sorprender que buena
parte de las comunidades autonomas hayan buscado vias alternativas, a través
de planes autonomicos de vivienda, para establecer ayudas propias sujetas a
criterios propios, a veces bien diferentes de los marcados por el Estado, eso
si, financiados con recursos propios autondmicos. Esta convivencia de planes
estatales y planes autondmicos de vivienda con ayudas diferentes y, lo que
es mas complicado, regimenes juridicos diferentes, ha provocado auténticas
situaciones de confusion no solo para los ciudadanos interesados en recibir
ayudas econdmicas, sino también en los propios promotores.

Como se puede deducir claramente de lo anterior, la situacion de la legis-
lacién autondémica en materia de vivienda tampoco es ejemplar. La inexisten-
cia de ley estatal en materia de vivienda ha provocado una evidente disparidad
de la normativa autonémica que, mas alld, de su congruencia con el reparto de
competencias, crea una evidente situacion de desigualdad de los ciudadanos
en el ejercicio del constitucional derecho a una vivienda digna y adecuada’.

4. En similar sentido, Tejedor Bielsa (2018: 15) afirma, en términos que compartimos:
“La contingencia de la normativa estatal, amparada de manera recurrente en las exigencias
de la planificacion general de la actividad econdmica, vinculada ahora a la garantia de
la estabilidad y solvencia del sistema financiero, gravemente amenazado y sujeto a una
rigurosa condicionalidad impuesta por el rescate europeo, ha impactado nuevamente sobre
la competencia autonomica, que se ha visto gravemente afectada y, por obra de la juris-
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21.3
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia vivienda

No es menor el nimero de sentencias del Tribunal Constitucional (Ias “STC”)
que han tenido como objeto basico el estudio del reparto de competencias
en materia de vivienda. En un primer analisis, deben tenerse en cuenta las
siguientes referencias:

STC 166/1987 de | Real Decreto 2974/1980, de 22 de Confirmacion competencia estatal al
28 octubre diciembre, sobre condiciones de los | tratarse de una norma de organizacion
convenios de encargo de construccion | interna

de viviendas por el Instituto para la
Promocién Publica de la Vivienda a
sociedades estatales

STC 152/1988 de Real Decreto 3280/1983, de 14 de En términos generales, confirmacion
20 julio diciembre, sobre financiacion de de la competencia estatal

actuaciones protegibles en materia
de vivienda y diversas ordenes que
desarrollan este Real Decreto

STC 68/1996 de 18 | Diversas partidas presupuestarias de | Se declara nula una partida

abril la Ley 33/1987, de 23 diciembre, de | presupuestaria relativa a trasferencias
Presupuestos Generales del Estado estatales a SEPES y a ayuntamientos,
para 1988 puesto que son subvenciones
territorizalizables
STC 207/1999 de | Arts. 47.3 y 48 de la Ley Foral del Nulidad de norma autonémica por
11 noviembre Parlamento de Navarra 7/1989, de incidir en el incumplimiento de

Medidas de Intervencion en materia | deberes de notarios y registradores
de Suelo y Vivienda de la propiedad, que corresponde a
competencia estatal

prudencia constitucional, limitada. De este modo, el proceso de construccion del derecho
subjetivo a la vivienda, dotandolo de contenidos concretos judicialmente exigibles que den
respuesta a la necesidad de alojamiento de colectivos especificos de ciudadanos es victi-
ma, en gran medida, de la dispersiéon competencial, la contingencia e improvisacion de lo
basico y la inestabilidad normativa. Los intentos de los legisladores autonémicos de cons-
truir normativas sobre el concepto del derecho a la vivienda, por ello, resultan forzados
y frecuentemente condicionados por la impotencia presupuestaria y, a la postre, no estan
suponiendo, salvo excepciones, sino una regulacion fragmentada y sectorial de la vivienda
en su correspondiente Comunidad. No parece resultar en exceso compatible con una mi-
nima igualdad en las condiciones bésicas de un derecho constitucional como el acceder a
un alojamiento digno y adecuado, ni la dispersion y diversidad de medios, ni la prevision
de contenidos tan diversos como el de exigir un plan local de vivienda, una subvencion
para el pago de rentas o genéricas acciones publicas de fomento de condiciones de acceso
asumibles por los ciudadanos”.



STC 129/2010 de
29 noviembre

Real Decreto 1472/2007, de 2 de
noviembre, por el que se regula la renta
basica de emancipacion de los jovenes

Se declaran nulos diversos preceptos
de la norma recurrida por invadir
competencias de la Comunidad de
Madrid

STC 36/2012 de 15
marzo

Real Decreto 1472/2007, de 2 de
noviembre, que regula la renta basica
de emancipacion de los jovenes

Se declaran nulos diversos preceptos
de la norma recurrida por invadir
competencias de La Rioja

STC 112/2013 de 9
mayo

Arts. 3.1 b) y 6 del Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el
que se regula el plan estatal de vivienda
y rehabilitacion 2009-2012, relativos

a la obligacion de los solicitantes de
vivienda de estar inscritos en un registro
publico de demandantes y la duracion
del régimen de proteccion

Se confirman las competencias del
Estado, puestas en cuestion por la
Comunidad de Madrid

STC 139/2013 de
8 julio

Apartado 12.1 del articulo unico del
Real Decreto 14/2008, de 11 de enero,
por el que se modifica el Real Decreto
801/2005, de 1 de julio, que aprueba el
plan estatal 2005-2008 para favorecer el
acceso de los ciudadanos a la vivienda

Se confirman las competencias del
Estado, puestas en cuestion por la
Comunidad de Madrid

STC 93/2015 de 14
mayo

Decreto-ley 6/2013, de 9 de

abril, de medidas para asegurar el
cumplimiento de la Funcion Social de
la Vivienda, que dio nueva redaccion
a diversos articulos de la Ley 1/2010,
de 8 de marzo, reguladora del derecho
a la vivienda en Andalucia

Se declara la nulidad de diversos
preceptos autonémicos por invadir
competencias estatales

STC 267/2015 de
14 diciembre

Cuestion de inconstitucionalidad
sobre la disposicion adicional segunda
de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacion y fomento
del mercado del alquiler de viviendas

Se declara su constitucionalidad por
considerar que no existe vulneracion
del principio de irretroactividad de las
normas restrictivas de los derechos
individuales, ni de las garantias del
procedimiento expropiatorio

STC 16/2018 de 22
febrero

Diversos preceptos de la Ley Foral
24/2013, de 2 de julio, de medidas
urgentes para garantizar el derecho a
la vivienda en Navarra

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autonémica por invadir
competencias estatales

STC 32/2018 de 12
abril

Articulo 1 de la Ley del Parlamento de
Andalucia 4/2013, de 1 de octubre, de
medidas para asegurar el cumplimiento
de la funcion social de la vivienda, por
el que se da nueva redaccion a diversos
articulos de la Ley 1/2010, de 8 de
marzo, reguladora del derecho a la
vivienda en Andalucia

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autondémica por invadir
competencias estatales
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STC 43/2018 de 26
abril

Diversos apartados del articulo 1y
disposiciones adicionales segunda
y cuarta de la Ley 2/2014, de 20 de
junio, de modificacion de la Ley
2/2003, de 30 de enero, de vivienda
de Canarias y de medidas para
garantizar el derecho a la vivienda

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autondmica por invadir
competencias estatales

STC 51/2018 de 10
mayo

Cuestion de constitucionalidad sobre
el apartado b) de la disposicion
adicional segunda de la Ley 4/2013,
de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacion y fomento del mercado
del alquiler de viviendas

Se desestima entendiéndose que no se
produce conculcacion del principio de
seguridad juridica

STC 80/2018 de 5
julio

Diversos preceptos de la Ley 2/2017,
de 3 de febrero, por la funcion social
de la vivienda de la Comunidad
Valenciana

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autonémica por invadir
competencias estatales

STC 97/2018 de 19
septiembre

Diversos preceptos de la Ley 3/2015,
de 18 de junio, de vivienda del Pais
Vasco

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autondmica por invadir
competencias estatales

STC 106/2018 de 4
octubre

Diversos preceptos de la Ley 2/2017,
de 17 de febrero, de emergencia social
de la vivienda de Extremadura

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autondmica por invadir
competencias estatales

STC 8/2019 de 17
enero

Varios preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 4/2016,

de 23 de diciembre, de medidas de
proteccion del derecho a la vivienda
de las personas en riesgo de exclusion
residencial

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autondmica por invadir
competencias estatales

STC 13/2019 de 31
enero

Diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 24/2015,
de 29 de julio, de medidas urgentes
para afrontar la emergencia en el
ambito de la vivienda y la pobreza
energética

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autondmica por invadir
competencias estatales

STC 16/2021 de 28
enero

Diversos preceptos del Decreto-ley
del Gobierno de la Generalitat de
Catalufia 17/2019, de 23 de diciembre,
de medidas urgentes para mejorar

el acceso a la vivienda, y el articulo
unico del Decreto-ley del Gobierno de
la Generalitat de Catalufa 1/2020, de
21 de enero, por el que se modifica el
anterior

Se anulan diversos preceptos de la
normativa autonémica por invadir
competencias estatales




De todas estas sentencias, debemos destacar dos.

En primer lugar, la STC 152/1988, de 20 de julio, que es muy favora-
ble para los intereses del Estado, reafirmando muy buena parte de sus com-
petencias con base en una interpretacion expansiva del titulo competencial
relativo a la planificacion general de la actividad econdmica (149.1.13 CE);
resulta, como poco, curioso que el titulo competencial que permitio avalar las
competencias del Estado en materia de vivienda a través de un real decreto
absolutamente preciso, no sirviera para legitimar buena parte de los preceptos
reguladores de los patrimonios publicos de suelo en el Texto Refundido de la
Ley de Suelo de 1992, en los términos expresados en la STC 61/1997, de 20
de marzo. Visto con perspectiva, la STC 152/1988, de 20 de junio, provocd
que el Estado congelara su actuacion en materia de vivienda y se limitara a
actuar en el entorno de las competencias estatales reconocidas por el Tribunal
Constitucional.

Y, en segundo lugar, debe destacarse la STC 16/2018, de 22 febrero, que
analiza la constitucionalidad de la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medi-
das urgentes para garantizar el derecho a la vivienda en Navarra. El Abogado
del Estado aduce que el legislador foral ha traspasado el limite constitucional
constituido por el articulo 149.1.1 CE. Frente a esta argumentacion, el funda-
mento juridico octavo de esta Sentencia afirma:

“Para resolver esta cuestion debemos partir de las notas con que la doc-
trina constitucional ha caracterizado la intervencion de la legislacion
estatal ex art. 149.1.1 CE, destacando entre ellas que ‘en tanto que esa
legislacion estatal no se haya dictado, resultara sumamente dificil atri-
buir a la legislacion autonémica una invasion competencial, ya que el
articulo 149.1.1 CE, mas que delimitar un dmbito material excluyente
de toda intervencion de las Comunidades Autonomas, lo que contiene es
una habilitacion para que el Estado condicione —mediante, precisamente,
el establecimiento de unas condiciones basicas uniformes— el ejercicio
de esas competencias autonémicas con el objeto de garantizar la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y en el cumpli-
miento de sus deberes constitucionales’ (SSTC 173/1998, de 23 de julio,
FJ9,178/2004, de 21 de octubre, FJ 7), lo que convierte el enjuiciamien-
to de una ley autonomica a la luz del art. 149.1.1 CE en un analisis de
constitucionalidad mediata (STC 94/2014, de 12 de junio), que comienza
con la identificacion de la ley estatal que, dictada en ejercicio de la com-
petencia atribuida por el art. 149.1.1 CE, va a operar como parametro de
constitucionalidad.

El Abogado del Estado no precisa en sus alegaciones que el legislador

estatal haya dictado, para asegurar una cierta igualdad en el ejercicio
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del derecho constitucional a la propiedad privada, una norma que
reserve al propietario de viviendas (o de edificaciones en general) la
decision de tenerlas permanentemente habitadas. No habiendo el le-
gislador estatal ejercido la habilitacion que el art. 149.1.1 CE le otor-
ga, resulta necesario afirmar que el legislador autonémico en materia
de vivienda, en el momento en que realizamos este enjuiciamiento,
no encuentra limites desde esta perspectiva constitucional y, conse-
cuentemente, procede desestimar esta impugnacion respecto de los
arts. 52.2.a), 66.1 y 72.2 de la Ley Foral 10/2010, en la redaccion que

les da la Ley Foral 24/2013”.

Mas claro no se puede decir. No hay invasién de competencias del Esta-
do si el propio Estado no ha aprobado ley alguna en materia de vivienda en
ejercicio de sus competencias’. Esta sentencia, reiterada en sentencias poste-
riores que relacionamos en el cuadro, es, nos parece, el punto de inflexién que
genera el convencimiento en el Estado de la necesidad de redactar, por fin,
una ley en materia de vivienda; de hecho, se cita expresamente esta sentencia
en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda.

2.2
Los titulos competenciales en juego

Resulta necesario partir de que todas las comunidades autonomas, a través de
sus correspondientes estatutos de autonomia, han asumido, con caracter ex-
clusivo, la competencia en materia de vivienda. Y debe tenerse en cuenta que,
desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 84/1982, de 23 de diciembre,
resulta claro que las competencias exclusivas autondmicas incluyen la com-
petencia legislativa.

Ahora bien, no puede dejar de tenerse en cuenta que el Estado, aunque no
tenga competencias directas en la materia vivienda, si tiene otras competen-
cias (también de caracter exclusivo) que inciden en la materia vivienda y, por
lo tanto, en la competencia de vivienda (exclusiva autonémica).

Sin caracter exhaustivo, algunos de los titulos competenciales del Estado
que se recogen directamente en la Constitucion Espafiola y que pueden inci-

5.  En sentido contrario, el Informe del CGPJ afirma en su paragrafo 42, previa cita de
la STC 16/2018, que esta jurisprudencia “no significa que esa regulacion estatal, por nece-
saria que se estime, pueda superar el ambito y la funcién que la norma constitucional da a
ese titulo competencial. Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, tales condiciones podran
enunciar condiciones sobre el contenido primario del derecho, de las facultades que integren
el derecho de propiedad sobre la vivienda, que habran de ser observados por el legislador
autonomico, pero sin agotar la libertad de configuracion de este”.



dir en la competencia exclusiva autonémica en materia de vivienda son los
siguientes:

1) Regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE). Resulta evidente la relacion de
este titulo competencial estatal con el derecho constitucional a una vivienda
digna y adecuada recogido en el articulo 47 CE. Naturalmente, el Estado pue-
de (y debe) establecer las condiciones basicas para que los ciudadanos pueden
ejercer el derecho a la vivienda.

i1) Legislacion mercantil (art. 149.1.6 CE). Este titulo competencial am-
para por ejemplo (junto con el relativo a legislacion civil) la competencia es-
tatal en materia de proteccion de los derechos de los consumidores. En efecto,
la STC 15/1989, de 26 de enero, ha declarado la competencia estatal en el
ambito de la proteccion de los consumidores, afirmando que “la defensa del
consumidor y del usuario nos sitia ante cuestiones propias de la legislacion
civil y mercantil, de la proteccion de la salud (sanidad) y de seguridad fisica,
de los intereses econémicos y del derecho a la informacion y a la educacion
en relacion con el consumo, de la actividad econdmica y, en fin, de otra serie
de derechos respecto de los cuales pudiera corresponder al Estado la regula-
cion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad en su ejercicio y en
el cumplimiento de sus deberes (...); es decir, ante materias que la Constitu-
cion toma como punto de referencia para fijar las competencias minimas que,
por corresponder al Estado, quedan al margen del &mbito de disponibilidad de
los Estatutos de Autonomia”.

1i1) Legislacion civil (art. 149.1.8 CE). Resulta evidente la relacion de
la transmision de viviendas con el derecho civil, y, junto con la competencia
estatal en materia mercantil, justifican la competencia estatal en materia de
proteccion de los consumidores, esto es, los adquirentes o arrendatarios de
viviendas.

iv) Bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros (art. 149.1.11
CE). Resulta obvio que la produccion de viviendas por los promotores y su
adquisicion por los ciudadanos se realizan, de forma mayoritaria, a través de
préstamos otorgados por las entidades de crédito, materia en la que la compe-
tencia estatal es relevante. Es claro que el Estado viene ejerciendo esta com-
petencia a través de los planes de vivienda, en la regulacion de los préstamos
convenidos o cualificados, pero la competencia estatal puede ir mas lejos,
mas alla del otorgamiento de ayudas econdmicas.

v) Planificacion general de la actividad econdémica (art. 149.1.13
CE). Este es el titulo competencial que mas ha utilizado la jurisprudencia
de Tribunal Constitucional para avalar el alcance de las competencias del
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Estado, historicamente vinculadas a la aprobacidon de planes cuatrienales
de vivienda.

vi) Legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23
CE). La proteccion del medio ambiente urbano tiene una evidente relacion
con la produccién de viviendas, lo que permite de nuevo justificar la compe-
tencia estatal.

vii) Bases del régimen minero y energético (art. 149.1.25 CE). El sub-
sector vivienda es un dmbito clave en relacion con las medidas de eficiencia
y ahorro de la energia.

El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda establece en su disposi-
cion final sexta, que lleva por nombre: “Titulos competenciales”, que la ley
se dicta al amparo del articulo 149.1.1.* y 13.* de la Constitucion, aunque sin
distinguir qué preceptos encuentran amparo en cada uno de estos titulos com-
petenciales®, sin perjuicio de otros preceptos que puntualmente encuentran
cobertura en otros titulos competenciales’. Por lo tanto, resulta razonable
detener nuestro analisis en estos dos titulos competenciales.

2.21

Alcance de las competencias estales para la definicion
de las condiciones basicas del ejercicio del derecho
a una vivienda digna y adecuada (arts. 47 y 149.1.1 CE)

Ha sido proverbial la prudencia con la que el Tribunal Constitucional ha trata-
do el posible alcance de la competencia estatal recogida en el articulo 149.1.1

6. Aspecto que ha sido criticado en el Informe del Consejo General del Poder Judicial
de 24 de enero de 2022, que afirma (paragrafo 40) que es “censurable que ni la MAIN ni el
anteproyecto realicen esa especificacion y justificacion en lo que respecta a los comprendidos
en los subapartados 1°y 13° del articulo 149.1 CE. Méxime, tratdndose de una iniciativa le-
gislativa que se propone servir de parametro de control de las normas autondmicas en lo que
tiene que ver, principalmente, con las facultades que integran el derecho de propiedad de la
vivienda y la delimitacion de su funcion social. Esa carencia, por mucho que se repita en las
leyes estatales, va mas alla de la mera incorreccion formal ya que afecta al fundamento obje-
tivo mismo de la regulacion prevista y hace precisa una ardua labor de comprobacion que, en
ultima instancia debera hacer el Tribunal Constitucional, de si cada uno de los articulos sobre
los que se proyectan los referidos titulos competenciales cumple o no los requisitos que la
jurisprudencia constitucional exige para su utilizacion”.

7. A estos efectos, el apartado II de la exposicion de motivos del Proyecto de Ley por el
derecho a la vivienda concluye afirmando: “Esto es, toda una pléyade de titulos competencia-
les, cuyo ejercicio estatal exige la aprobacion de normas estatales sobre la materia vivienda,
sin perjuicio, naturalmente, del legitimo ejercicio de las competencias exclusivas en dicha
materia asumidas por las Comunidades Autéonomas y también por otras Administraciones
publicas, particularmente la municipal, a la que se atribuye como competencia propia la pro-
mocion y gestion de la vivienda de proteccion publica con criterios de sostenibilidad finan-
ciera en virtud del articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local”.



CE, habida cuenta de su potencial expansivo y limitador de las competencias
autonomicas; en una primera etapa de la jurisprudencia constitucional, este titulo
competencial ha servido como criterio interpretativo de las competencias esta-
tales normalmente acompafiando a otros titulos competenciales, hasta alcanzar
una caracterizacion independiente, fundamentalmente a raiz de la STC 61/1997,
de 20 de marzo, primer intento de la jurisprudencia constitucional para delimitar
positivamente su alcance como auténtico titulo competencial autonomo®.

No puede dejar de tenerse en cuenta que parte de la doctrina ha negado
la propia configuracion del articulo 149.1.1 CE como auténtico titulo com-
petencial, afirmando por ejemplo Lopez Guerra (1990: 89) que este precepto
Unicamente sirve para “aclarar o matizar otros titulos competenciales”. No
nos puede sorprender que este titulo competencial, tal y como sefiala Peman
Gavin (2018: 1214), haya dado lugar a un numerosisimo nimero de senten-
cias constitucionales con votos particulares, probablemente el que mas.

Pero una cosa es que la Abogacia del Estado justifique las competencias
del Estado en el articulo 149.1.1 CE en los diversos conflictos constitucio-
nales, y otra bien distinta es que el Estado dicte normas que, sin la cobertura
de otros titulos competenciales, se justifiquen en este titulo competencial. El
momento de inflexioén fue la aprobacion de la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad univer-
sal de los discapacitados, que establecia, en su disposicion final decimocuar-
ta, que “esta Ley se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado
para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales, conforme al articulo 149.1.1* de la Constitucion”, aunque
existe algiin antecedente, pero ciertamente no tan contundente’. Pero tam-
bién pueden citarse la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad'’, o
la Ley 27/2007, de 23 de octubre, de Signos''.

8. Una vision critica de la jurisprudencia constitucional de este precepto se puede en-
contrar en Betancor Rodriguez (2018).

9. Por ejemplo, la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista,
cuya disposicion final unica hace referencia expresa al articulo 149.1.1 CE en relacioén con
un par de articulos.

10.  Su disposicion final primera establece, en su apartado primero, que “los preceptos
contenidos en el Titulo Preliminar, el Titulo I, el Capitulo I del Titulo II, los articulos 28 a
31y la disposicion adicional primera de esta Ley constituyen regulacion de las condiciones
basicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de los deberes constitucionales, de acuerdo con el articulo 149.1.1% de la
Constitucion”.

11.  Su disposicion final primera establece que “esta Ley se dicta al amparo de la compe-
tencia exclusiva del Estado para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad
en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, conforme
al articulo 149.1.1° de la Constitucion Espafiola”.
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El gran valladar que encontraba la aplicacion de la competencia del
articulo 149.1.1 CE ha residido en el debate acerca de si su alcance debia
limitarse a los derechos fundamentales o podria ampliarse al conjunto de
derechos (y deberes) constitucionales. Alguna doctrina justificé un alcan-
ce limitado'’, y también parecia deducirse de alguna decision del Tribunal
Constitucional”. Frente a este entendimiento restrictivo, otros autores han
defendido abiertamente su aplicacion a todos los derechos constituciona-
les; puede citarse, entre otros, a Bafio Leon (1988: 270)', Aragdén Reyes
(1988: 204)"°, Cabellos Espiérrez (2001: 224) o De la Quadra-Salcedo
Janini (2008: 136), afirmando este Gltimo de forma nitida que nada impide
que entre los derechos y deberes a que hace referencia el articulo 149.1.1
CE se encuentren los recogidos en el Capitulo III del Titulo I de la Cons-
titucion, esto es, los principios rectores de la politica social y economica,
con cita expresa del articulo 47 de la CE; asi de sencillo. Definitivamen-
te, en términos que compartimos plenamente, Vaquer Caballeria (2011:
57) concluye que “donde mejor puede realizar la competencia del articu-
lo 149.1.1* CE su funcién propia de integracioén y reduccion a la unidad
del ordenamiento juridico es en su relacion con derechos del Capitulo 111
como el disfrutar de una vivienda digna y adecuada”.

Y esta es la posicion que finalmente ha aceptado la jurisprudencia consti-
tucional. Sin perjuicio de algun precedente'®, con rotundidad la STC 33/2014,
de 27 de febrero, en su fundamento juridico cuarto, afirma que es “posible
promover, a través de la competencia reconocida al Estado en el art. 149.1.1
CE, mandatos, no ya genéricos sino especificos, recogidos en la Constitucion
como son los establecidos en el art. 50 CE, en relacion con las personas ma-
yores, o en el art. 49 CE, en relacion con las personas discapacitadas; toda vez
que se debe entender que los principios rectores de la politica social y econo-
mica del capitulo III del titulo I de la Constitucién (entre los que se cuentan
los recogidos en los citados art. 49 y 50 CE) pueden ponerse en conexion
directa con la regla competencial ex art. 149.1.1 CE”.

12. Por ejemplo, Barnés Vazquez (1995: 59). Vid. también Barnés Vazquez (2007: 117).

13. La STC 71/1997, de 20 de marzo, afirma que el articulo 149.1.1 CE se proyecta “so-
bre los derechos constitucionales en sentido estricto, asi como los deberes basicos”, lo que
a pesar de no referirse a ninguna de las categorias acufiadas por la propia Constituciéon no
parece incluir a los principios rectores de la politica social y econdmica.

14, De forma contundente Bafio Leon (1988: 270) afirma que “el Estado, aun cuando no
disponga de competencia especifica sobre una materia (por ejemplo, vivienda), puede regular
las condiciones basicas de la misma para un ejercicio igualitario de ese derecho”.

15.  Este autor afirma que “el articulo 149.1.1 se refiere a todos los derechos y obligacio-
nes constitucionales (fundamentales y no fundamentales)”.

16.  Vid. STC 13/1992, de 6 de febrero, que, en su fundamento juridico 14, vinculaba los
articulos 149.1.1 y 50 CE en materia de pensiones.



Dando un paso mas, obligado podria decirse, la jurisprudencia constitu-
cional ha afirmado que la utilizacion del titulo competencial recogido en el
articulo 149.1.1 CE puede traer causa de la existencia de una disparidad nor-
mativa autondmica que justifique la intervencion del Estado, en una especie
de remedio o ltimo recurso antes de la utilizacion de las leyes de armoniza-
cion (articulo 150.2 CE)'. Expresamente, la STC 18/2017, de 2 febrero, en su
fundamento juridico cuarto afirma'®:

“Conviene finalmente subrayar la posibilidad de que las condiciones basicas
que el Estado considere necesario establecer ex art. 149.1.1 CE sean estable-
cidas con posterioridad al dictado de la normativa que puedan aprobar las
Comunidades Autonomas en el ejercicio de sus propias competencias. Pre-
cisamente, la imposicion de condiciones basicas puede ser consecuencia de
las disparidades regulatorias autondmicas resultantes cuando éstas afecten a
la igualdad de ejercicio de un derecho o deber fundamental y se cifian a ese
proposito. Asi ha ocurrido en este caso, tal como invoca el Gobierno de la
Nacion en la Memoria de Anélisis de Impacto Normativo, en la Exposicion
de Motivos y en sus alegaciones al presente conflicto. La consecuencia de
este ejercicio a posteriori de la competencia estatal derivada del art. 149.1.1
CE es clara, y a ella nos referimos en nuestra STC 173/1998, de 23 de julio,
FJ 9: “si el Estado considerara necesario establecer en el futuro esas condi-
ciones basicas y al dictarlas éstas entraran en contradiccion con preceptos de
leyes autondmicas en vigor, éstos ultimos quedarian automdticamente des-
plazados por aquéllas’. De manera que resulta logico el acompafiamiento
de la introduccion estatal de condiciones basicas de una regulacion con una
clausula de acomodacion de la normativa autonomica previa a las nuevas
disposiciones en un plazo de tiempo prudencial”.

Cabe enfatizar el gran alcance de la competencia estatal ex articulo
149.1.1 CE que admite, por ejemplo, esta misma STC 18/2017, de 2 de febre-
ro, amparando perfectamente la constitucionalidad de preceptos tan precisos
y concretos como el que establece la definicion de las tarjetas de estaciona-
miento de vehiculos automoviles para personas con discapacidad que presen-
ten movilidad reducida, o qué personas en concreto tienen derecho a bene-
ficiarse de las autorizaciones contenidas en las tarjetas de estacionamiento.
De esta forma, consideramos que se supera la concepcion minimalista'” de la

17.  En similar sentido se manifiesta Peman Gavin (2018: 1222), afirmando que el art.
149.1.1 se comporta como una especie de comodin o ultimo (o penultimo) resorte competen-
cial “movilizable cuando se detectan necesidades sociales novedosas que es preciso abordar”.

18. Resulta evidente la vinculacion entre esta doctrina constitucional y la posicion acadé-
mica sostenida por De la Quadra-Salcedo Janini (2008: 210).

19.  Utiliza esta expresion Menéndez Rexach (1997: 53).
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competencia estatal recogida en el articulo 149.1.1 CE que afirmaba la STC
61/1997, de 20 de marzo.

Desde esta perspectiva, no puede sorprender que el Proyecto de Ley por
el derecho a la vivienda haga referencia expresa al articulo 149.1.1 CE tanto
en su exposicion de motivos como en su disposicion final sexta (titulos com-
petenciales).

Tampoco puede sorprender que, en su exposicion de motivos, el Pro-
yecto de Ley por el derecho a la vivienda cite la STC 16/2018, de 22 de fe-
brero, que puso en evidencia la ausencia de legislacion estatal en materia de
vivienda. En cambio, ni la exposicion de motivos ni la Memoria de Impacto
Normativo citan la disparidad legislativa autonémica existente, que hemos
puesto de manifiesto supra, pero parece claro que es uno de los motivos que
provoca la redaccion de esta ley.

Debe notarse que el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda no
se limita a establecer las condiciones bésicas para garantizar la igualdad de
todos los espafioles en el derecho a una vivienda digna y adecuada (articulo
47 CE), sino que también establece el régimen juridico basico del derecho
de propiedad de la vivienda, siendo evidente el paralelismo con la regula-
cion del derecho de propiedad urbana en la legislacion estatal de suelo’’; en
nuestra opinidn, ninguna dificultad debe encontrar esta regulacion, mas alla
de su efectivo alcance, desde el reconocimiento de la existencia de diferentes
tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con
la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae,
conforme a la formulacion recogida en la STC 37/1997, de 26 de marzo.

Como acertadamente sefiala Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz (1998:
152), el articulo 149.1.1 CE es, entre otras cosas, una nueva forma de expresar
la vieja idea de la codificacion, de forma “que la misma normativa, por ser
uniforme, es quien garantiza por si la igualdad”. Desde esta perspectiva, resulta
evidente que el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda supone una homo-
geneizacion de la regulacion de las condiciones para disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, estableciendo unas comunes condiciones basicas en los tér-
minos que recoge la STC 76/1983, de 5 de agosto, sin que se pueda perder de
perspectiva que el articulo 139.1 CE establece que todos los espafioles tienen
los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado.

Con base en lo anterior, es claro, en nuestra opinion, que el Proyecto
de Ley por el derecho a la vivienda encaja perfectamente en el nuevo en-
tendimiento jurisprudencial de la competencia estatal derivada del articulo

20. En la actualidad, recogida en el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana.



149.1.1 CE, sin perjuicio del alcance preciso de cada precepto, analisis que
escapa del andlisis de esta colaboracidon, aunque no puede dejarse de tenerse
en cuenta que el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda integra bastan-
tes normas que ya se encuentran vigentes en otros cuerpos normativos.

2.2.2

Alcance de las competencias estatales relativas a bases
de la planificacion general de la actividad econémica
en relacién con la vivienda (arts. 47 y 149.1.13 CE)

Conforme al articulo 149.1.13 CE corresponde al Estado la competencia ex-
clusiva relativa a las “bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad economica™'.

Como hemos anticipado, este ha sido el titulo competencial que hasta
el momento ha justificado buena parte del elenco de normas aprobadas por
el Estado en materia de vivienda, fundamentalmente los planes estatales de
vivienda. La STC 152/1988, de 20 de julio, justifico, practicamente en su
integridad, el contenido del plan estatal que fue objeto de recurso de incons-
titucionalidad, y fue una de las sentencias clave en la definicion de las com-
petencias estatales en materia econdmica, aunque no puede dejar de tenerse
en cuenta que el alcance de este titulo competencial ha sido posteriormente
recortado por el Tribunal Constitucional afirmando, por ejemplo, que este
titulo competencial exige “una lectura restrictiva” (STC 141/2014, FJ 5), des-
cafeinando en gran medida el principio de unidad de mercado”, concepto
jurisprudencial en el que este titulo competencial es una pieza clave, hasta el
punto de que ha sido reconocido por la propia jurisprudencia constitucional
como una de las garantias dindmicas de la unidad econdémica, precisamente
junto con el articulo 149.1.1 CE*.

21.  Un completo y actualizado estudio del este titulo competencial se puede encontrar en
Guillén Caramés (2018). Vid. también, en relacion con la materia vivienda, Beltran de Felipe
(2000: 28 y ss.) y Zamorano Wisnes (2022: 80y ss.).

22. Vid. al respecto Fernandez Farreres (2005: 413 y ss.).

23. Enefecto, la STC 79/2017, de 22 de junio, afirma, en su fundamento juridico segun-
do, que es “posible diferenciar entre unas garantias estructurales y unas garantias dinamicas
de la unidad econémica. Las primeras se vincularian con el hecho de que todos los poderes
publicos deban respetar en su actuacion aquellas competencias y aquellos principios cons-
titucionales que, al suponer un limite en si a la diversidad regulatoria, preservan, en alguna
medida, los rasgos propios del mercado nacional unico. Las segundas permitirian al Estado
promover, en su caso, tal unidad —cuando las primeras ‘se demuestran insuficientes’ para
garantizarla (SSTC 96/2013, de 23 de abril, FJ 4 y 20/2016, de 4 de febrero, FJ 3)—, a través
de la decision de ejercer sus competencias transversales. Entre estas Gltimas garantias se en-
cuentra la competencia del Estado sobre las bases y coordinacién de la planificacion general
de la actividad econdémica (art. 149.1.13 CE), competencia que de acuerdo con la doctrina
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Sea como fuere, la protectora jurisprudencia constitucional de 1988 para
con las competencias estatales, permiti6 al Estado continuar pacificamente
con sus politicas de vivienda, con planes de vivienda con un detalle en mu-
chas ocasiones manifiestamente discutible en el binomio bases-desarrollo.
Hasta que un nuevo bloque de legislacion autondmica en materia de vivienda,
comandada por la Ley 1/2010, de 8 de marzo, andaluza, desbord6 al Estado y
puso de manifiesto que no era suficiente con el titulo competencial bases de
la planificacion general de la actividad econdmica para mantener una basica
homogeneidad.

Por otra parte, tal y como hemos puesto de manifiesto supra, los planes
estatales de vivienda Unicamente resultan aplicables a las comunidades au-
tonomas con régimen de financiacion comun, esto es, a aquellas a las que se
transfieren anualmente los recursos estatales que se territorializan; esto es, los
planes de vivienda estatales tienen como objeto definir el destino de las can-
tidades economicas que se territorializan, de forma que no resultan aplicables
ni al Pais Vasco ni a Navarra, las dos tnicas comunidades autonomas que no
reciben ayudas del Estado para financiar sus politicas de vivienda, sencilla-
mente porque recaudan directamente los fondos necesarios para financiarlas.
Esta criticable situacion es suficiente para poner en cuestion que las politicas
estatales de vivienda deban articularse en la competencia estatal derivada del
articulo 149.1.13 CE.

En realidad, el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda pone en
evidencia el cambio de rumbo de titulos competenciales, abandonandose la
competencia relativa a las bases de la planificacion general de la actividad
economica (articulo 149.1.13 CE), aunque nominalmente sigue apareciendo
en la nomina de titulos competenciales, para abrazar con entusiasmo las com-
petencias que se derivan del articulo 149.1.1 CE.

Este cambio radical de orientacion da la razén al voto particular del ma-
gistrado Rubio Llorente en la STC 152/1988, de 20 de julio, en el que afirma:

“Ni por su desarrollo de detalle puede considerarse el plan de protec-

cion de viviendas un mero establecimiento de bases o un conjunto de

de este Tribunal ampara, precisamente, todas aquellas normas y actuaciones, sea cual sea su
naturaleza, orientadas a garantizar la “‘unidad de mercado’ (SSTC 118/1996, de 27 de junio,
FJ 10, y 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 6) o la ‘unidad econémica’ (SSTC 152/1988, de
20 de julio, FJ 2; 186/1988, de 17 de octubre, FJ 2; 96/1990, de 24 de mayo, FJ 3,y 146/1992,
de 16 de octubre, FJ 2). E, igualmente entre las garantias dinamicas, se encuentra la compe-
tencia del Estado para imponer la igualdad basica de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE) que habilita
al Estado a intervenir normativamente a fin de imponer aquella. Asi, a través del ejercicio
efectivo de las competencias contenidas en los referidos titulos, el Estado promueve, en su
caso, aquellos rasgos que de acuerdo con la doctrina de este Tribunal caracterizan el mercado
unico”.



medidas de coordinacion, ni su sentido primordial es, a mi juicio, el de
incidir sobre un sector de la actividad econdmica, sino el de procurar
dar realidad al derecho a una vivienda digna y adecuada que el art. 47
de la Constitucion reconoce a todos los espafioles. Visto desde esta
perspectiva, el mencionado plan puede ser entendido como una actua-
cion producida, no al amparo del parrafo 13, sino mas bien del parrafo
primero del apartado 1.° del art. 149, como un esfuerzo por asegurar
un minimo igual en el ejercicio (en rigor en el disfrute), de un derecho
constitucional.

Resultan desde luego, evidentes, las dificultades dogmaticas que impli-
ca la consideracion como ‘derechos constitucionales’ de todos los que
derivan de actuaciones estatales acomodadas a los principios de politica
social y econémica que enumera el Capitulo Tercero del Titulo I de la
Constitucion, pero tales dificultades no me parecen insalvables si el con-
cepto de derechos constitucionales se entiende como concepto genérico
y mucho menos graves, desde luego, que las que origina el empleo de
otro titulo genérico (el del 149.1.13.?), inadecuado no sélo porque lo es,
sino sobre todo, porque dada su naturaleza lleva a la ablacion total de las
competencias autonémicas.

Proconicé (sic) por eso su uso y sigo teniendo el convencimiento de que
con ¢l se hubiese podido llegar, salvo en los puntos de los que expresa-
mente he disentido, a resultados tal vez no muy disimiles de los alcan-
zados, pero mediante una construcciéon mas respetuosa con las compe-
tencias autondémicas y que hubiese podido orientar mas eficazmente que
la recogida en la Sentencia, la actuacion futura de los poderes publicos
sobre esta materia. La conceptuacion del Plan cuatrienal como un plan
mediante el que el Estado trata de asegurar que la actuacion de los pode-
res publicos para dar realidad al derecho a la vivienda se lleva a cabo de
modo que se asegure en lo posible un minimo igual en todo el territorio
nacional, habria permitido, de una parte, dar una explicacion mas razo-
nable a la articulacion de la iniciativa estatal con las competencias auto-
ndmicas en la materia y asegurar, de la otra, un mayor margen de libertad
de accion a las Comunidades Autonomas para todas las actuaciones que,
una vez asegurado este minimo social igual, quisieran llevar a cabo en
esta materia”.

Absolutamente magistral. Poco (o nada) més se puede anadir. Mas de

30 afios después, el Estado corrige su rumbo siguiendo punto por punto la
propuesta de Rubio Llorente.
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3
Competencias locales en materia de vivienda

El articulo 25.2 a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (la “LBRL”), en la redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27
de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local,
dispone que “el Municipio ejercera en todo caso como competencias propias,
en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Autono-
mas, en las siguientes materias: a) [....] Promocién y gestion de la vivienda de
proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera. Conservacion y
rehabilitacion de la edificacion”.

Hemos de tener en cuenta que las competencias atribuidas a la Admi-
nistracion local en el articulo 25.2 LBRL presentan, al menos, una doble
caracteristica: por una parte, no estamos frente a titulos competenciales ex-
clusivos de las entidades locales y excluyentes del resto de Administracio-
nes publicas, sino que, precisamente, se caracterizan por precisar para su
efectivo desarrollo de la colaboracion con otras Administraciones publicas
con base en su respectiva competencia; en segundo lugar, y tal y como sefia-
la el propio enunciado del articulo 25.2 LBRL, seré el legislador sectorial,
estatal o autonémico”, el que sefiale, a través de ley”, el efectivo alcance
de la competencia local en estas materias en las que, en todo caso, el mu-
nicipio ha de tener garantizada una presencia en su gestion’’, respetandose,
de esta manera, la autonomia que la Constitucion garantiza a las entidades
locales para la gestion de sus respectivos intereses. En cualquier caso, y a
pesar de que Estado y comunidades autonomas han de concretar el alcance
del ejercicio de estas competencias, se puede afirmar que las materias enu-
meradas en el articulo 25.2 LBRL constituyen verdaderos titulos competen-
ciales municipales para cuyo efectivo ejercicio no se precisa de desarrollo
normativo estatal o autonémico”’.

24. Véanse, en este sentido, Fernandez Gonzélez (1995: 88) y Barnés Vazquez (1997: 91).

25.  En el mismo sentido, véase Fernandez Gonzalez (1995: 100).

26.  En el mismo sentido, véanse Barnés Vazquez (1997: 91) y Diaz Lema (1994: 25).

27. En este sentido se manifiestan Ortega Alvarez (2003: 261) y Sosa Wagner
(1987: 108). En contra de este criterio, Fernandez Gonzalez (1995: 100) afirma que
“la generalidad con la que se abordan las materias incluidas en dicho precepto (se re-
fiere, aparentemente, al art. 25.2 LRBRL) conduce a pensar que su finalidad no es la
de realizar una auténtica atribucion de competencias en favor del municipio”. Desde
otra perspectiva, Velasco Caballero (2014: 60) afirma que el articulo 25.2 LBRL no
enuncia las competencias municipales, “sino las materias de interés locales en las que
las leyes (del Estado o de las comunidades auténomas) han de atribuir necesariamen-
te alglin tipo de competencia a los municipios”; en similar sentido, vid. Alonso Mas
(2013: 430).



Los vocablos utilizados por el articulo 25.2 a) LBRL para definir la
competencia de las entidades locales en materia de vivienda son extre-
madamente amplios: promocion y gestion. Con ellos se permite tanto la
“promocion” directa (construccion) por el ayuntamiento de viviendas, ya
sea para su venta o arrendamiento, pero inicamente de viviendas de pro-
teccion publica’, como la “gestion” de ayudas publicas para que promo-
tores privados construyan viviendas en el municipio, aunque, sin duda, el
término “gestion” puede hacer referencia también a la propia promocion
inmobiliaria directa del municipio (gestion de la promocion). Ademas, los
ayuntamientos podran también tener un papel activo en la conservacion y
rehabilitacion de la edificacion, constituyendo un buen ejemplo de ello los
numerosos programas de ayudas econémicas en materia de rehabilitacion
de viviendas®.

Lo cierto es, en cualquier caso, que no existe ni ley ni norma alguna
que discipline cudl es el alcance real de la competencia municipal relativa
a la promocion y gestion de viviendas, y que las normas que establecen
los mecanismos de intervencion de las comunidades autonomas y del Es-
tado en el fomento de la promocion y adquisicion de viviendas no prevén
participacioén alguna de las entidades locales. A pesar de ello, y como
acabamos de anticipar, los ayuntamientos, en términos generales y sin
perjuicio de la evidente heterogeneidad local, ejercen con habitualidad
sus competencias relativas a la promocion y gestion de viviendas, aunque,
bien es cierto, su alcance esta extremadamente condicionado por las exu-
berantes competencias que, en materia de vivienda, desarrollan Estado y
comunidades autonomas.

La transferencia de competencias en materia de vivienda realizada en
el primer lustro de los anos ochenta del siglo pasado a las comunidades au-
tonomas ha producido una concentracion de estas competencias en manos
autonomicas, sin que estas hayan descentralizado, en modo alguno, estas
competencias en el ambito local. Este fenomeno fue agudamente puesto de
manifiesto en el Informe para una nueva politica de vivienda realizado por
un Comité de Expertos bajo la coordinacion de Jesus Leal Maldonado y que
fue publicado por el antiguo Ministerio de Obras Publicas y Transportes en el

28. La redaccion anterior a la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local, no contenia esta distincion, por lo que permitia
también la promocion y gestion por los municipios de viviendas libres. .

29. Baste como ejemplo el Decreto de 27 de mayo de 2021 del Delegado del Area de
Gobierno de Desarrollo Urbano por el que se aprueba la convocatoria publica de subvencio-
nes 2021 con destino a actuaciones de accesibilidad, conservacion, eficiencia energética y
salubridad de edificios existentes de uso residencial vivienda, “Plan Rehabilita Madrid 2021”
(Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid de 8 de junio de 2021).
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lejano 1992, y seguimos en la misma situacion®. Esta concentracion explica
en buena medida la escasa participacion de los municipios en la gestion de las
ayudas publicas para la promocion y adquisicion de viviendas.

Desarrollamos a continuacion las técnicas de intervencion municipal en
el ambito de la vivienda.

3.1
La promocion de suelo adecuado

Tres son las herramientas que tienen en sus manos los ayuntamientos para
intervenir en el mercado del suelo: 1) los patrimonios publicos de suelo, ii) las
cesiones de suelo relativo a un porcentaje del aprovechamiento urbanistico, y
ii1) las reservas de suelo para la construccion de vivienda protegida.

Y todas estas herramientas, ademas, se encuentran volcadas en la cons-
truccion de vivienda protegida. Asi, el destino primario de los patrimonios
publicos de suelo es la construccion de vivienda protegida (vid. art. 52.1
TRLS/15), las cesiones de aprovechamiento urbanistico no podran moneti-
zarse si en el &mbito hay usos de vivienda protegida (vid. art. 52.1 TRLS/15)
y, obviamente, los suelos calificados para la construccion de viviendas prote-
gidas no pueden tener otro destino, sin perjuicio de la duracion del régimen
legal de las viviendas protegidas, cuya tendencia es la de convertirse en per-
manente”’.

Estas tres herramientas no son en absoluto nuevas, y si se hubieran apli-
cado con pulcritud juridica existiria en nuestro pais un parque de vivienda
protegida a precio moderado que, a buen seguro, hubiera erradicado los ac-
tuales problemas de acceso a una vivienda digna y adecuada.

3.2
La promocion directa de vivienda protegida

La promocion de viviendas por las entidades locales constituye, en estos mo-
mentos, uno de los mecanismos de intervencion mas frecuentes e incisivos de
las entidades locales en materia de vivienda. Esta tarea de promocidén munici-
pal se lleva a cabo, normalmente, a través de sociedades municipales, bien in-

30. Leal Maldonado (1992). Concretamente, en este informe se afirma (pag. 134): “La
fuerte resistencia a la descentralizacion ejercida por la Administracion central a lo largo de
la década de los ochenta, se ve actualmente reproducida de forma similar por parte de las
Comunidades Autonomas hacia los Ayuntamientos”.

31. Sobre el debate del conflicto entre la calificacion del suelo y la duracion del régimen
legal de las viviendas protegidas, vid. Vaquer Caballeria (2017: 73).



tegramente publicas o mixtas, y se puede afirmar que goza en estos momentos
de buena salud y que, cada vez mas, los municipios asumen esta competencia
como propia. Un buen ejemplo de la actualidad de esta labor de promocion
de viviendas por los municipios se encuentra en la “Asociacion Espaiiola de
Gestores Publicos de Vivienda y Suelo”, que en la actualidad integra a més de
100 entidades publicas, municipales y autonémicas, dedicadas a la vivienda
y el suelo.

En cualquier caso, resulta preciso tener en cuenta que son las comunida-
des autonomas quienes ostentan el protagonismo en la promocion publica de
vivienda, y ello gracias a las transferencias de los servicios estatales en ma-
teria de vivienda a las comunidades autébnomas. No solo se transfiri6 a estas
el cuantioso parque publico gestionado por el Estado, sino también la inercia
constructiva.

A pesar de los problemas que presenta en la actualidad, la promocién pu-
blica de viviendas por las entidades locales constituye uno de los ejes centra-
les de una politica de vivienda que pretenda resolver las evidentes carencias
que, en este ambito, presenta nuestro pais.

3.3
La proteccion de la promocion y adquisicion
de viviendas por las entidades locales

Se trata del &mbito en el que la participacion de las entidades locales es mas
reducida, practicamente inexistente. Las politicas de proteccion publica a la
promocion y adquisicion de viviendas estan en manos exclusivas del Estado
y de las comunidades autonomas. Sin embargo, los municipios son las entida-
des politico-administrativas que tienen un conocimiento mas profundo de las
necesidades reales de estas politicas de proteccion publica.
Sorprendentemente, la STS de 25 de mayo de 2004 (rec. nim. 66/2002)
concluye que “los Ayuntamientos carecen de capacidad para ordenar y re-
gular un régimen de promocion publica de viviendas y estan obligados, a
cumplir y respetar los regimenes de promocion publica establecidos o por el
Estado o por las Comunidades Autonomas, respecto a los bienes o terrenos
incluidos en el Patrimonio Municipal”. Aqui se pone en evidencia la relevan-
cia del debate acerca si las competencias municipales en materia de vivienda
que prevé el articulo 25.2.a) LBRL son de ejecucion inmediata o inicamente
pueden ejercerse en los términos que prevea la legislacion estatal o autond-
mica, de forma que si ninguna de ellas contempla la posibilidad de modalida-
des locales de viviendas protegidas no existira cobertura alguna al respecto.
En mi opinidn, se trata de una competencia municipal propia y directa, sin
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perjuicio de los limites que puedan establecer al respecto normas estatales o
autonomicas, pero en ausencia de estas ninglin limite debe existir al ejercicio
de estas competencias™.

4
Conclusiones

(i) Para entender el contexto en el que se produce la aprobacion del
Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda es determinante tener
en cuenta que la produccion normativa estatal en materia de vivien-
da se ha limitado, en lo bésico, a la aprobacion mediante el corres-
pondiente Real Decreto de planes cuatrienales de vivienda vincu-
lados a la distribucion entre determinadas comunidades autdnomas
de fondos cada vez mas exiguos. Mientras tanto, las comunidades
autonomas se han ido dotando de leyes en materia de vivienda con
contenidos poco homogéneos.

(i) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido ampliando en
los ultimos afios el alcance de la competencia estatal recogida en el
articulo 149.1.1 CE y, ademas, cuando el Estado ha intentado anular
alguna norma autonoémica por invasion, precisamente, del articulo
149.1.1 CE, el Tribunal Constitucional ha afirmado categoricamen-
te que no existe invasion de competencias del Estado si no se ha
aprobado ley alguna en materia de vivienda en ejercicio de sus com-
petencias.

(i11) El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda pone en evidencia
el cambio de rumbo de titulos competenciales en materia de vivien-
da, abandonandose la competencia relativa a las bases de la plani-
ficacion general de la actividad economica (articulo 149.1.13 CE),

32. Aunque, sin duda, es mejor una habilitacion legal al respecto para disipar cualquier
duda. Un buen ejemplo se encuentra en la disposicion adicional octava de la Ley 2/2006, de
30 de junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco; en su apartado segundo, establece: “Las
diputaciones forales, las entidades locales en general y los ayuntamientos en particular po-
dran promover toda clase de viviendas de proteccion publica, asi como de alojamientos dota-
cionales. Las viviendas y alojamientos resultantes se adjudicaran con arreglo a lo previsto en
la Ley de Vivienda y disposiciones reglamentarias que se dicten en su desarrollo. Las bases
de las convocatorias que realicen al efecto las instituciones senaladas en el presente apartado
estableceran, entre otras determinaciones, la de los destinatarios y el procedimiento para su
adjudicacidn, en el que deberan respetarse necesariamente los principios de publicidad, libre
concurrencia y no discriminacion. Justificadamente, por parte de las citadas administraciones
podra acordarse la exclusion de un cupo de viviendas de cada promocion para la atencion de
necesidades sociales o para realojos debidos a actuaciones urbanisticas, expropiatorias o de
rehabilitacion o regeneracion urbana”.



aunque nominalmente sigue apareciendo en la relacion de titulos
competenciales, para abrazar las competencias que se derivan del
articulo 149.1.1 CE.

(iv) El Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda encaja perfectamen-
te en el nuevo entendimiento de la jurisprudencia constitucional de
la competencia estatal derivada del art. 149.1.1 CE.

(v) La transferencia de competencias en materia de vivienda realizada
en el primer lustro de los afios ochenta del siglo pasado a las comu-
nidades auténomas ha producido una concentracion de estas compe-
tencias en manos autonémicas, sin que estas hayan descentralizado
estas competencias en el ambito local.
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Resumen

Cada vez mas, uno de los principales problemas a los que se enfrenta la
sociedad globalizada es el acceso a una vivienda digna y adecuada por
parte de la poblacion y que se hace mas patente cuando estamos ante
colectivos desfavorecidos. Para dimensionar esta problematica, resulta
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1. Este trabajo se adscribe al grupo de investigacion consolidado ADESTER (Admi-
nistracion, Economia, Sociedad y Territorio), proyecto S22 20R, financiado por el Gobier-
no de Aragdn para el periodo 2020-2022.
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interesante hacer un anélisis a nivel mundial de como los Estados hacen
frente a esta situacion y si sus textos constitucionales han configurado
una esfera de proteccion a través de la inclusion del derecho a la vivienda
en su articulado. En este estudio se analizara dicha situacion escogiendo
aquellos paises que cuentan con un texto constitucional, ademas de
desarrollar cinco modelos interesantes de politicas de vivienda, en
concreto, de Alemania, Suecia, Inglaterra, Estados Unidos y Australia.

Palabras clave: alquiler, vales de viviendas, Kombohus, derecho a la vivienda;
personas sin hogar, Wohngeld.

The right to housing in comparative law: a worldwide perspective

Abstract

One of the main issues in globalized society is the access to decent
and adequate housing which becomes even more complex in case of
disadvantaged groups and minorities. It is interesting to carry out a
worldwide analysis of how States deal with these challenges and whether
their constitutional texts provide protection through the entrenchment
of the right to housing at the constitutional level. This article analyzes
this situation by choosing countries that have a constitutional text,
along with five interesting models of housing policies: Germany,
Sweden, England, the United States and Australia.

Keywords: rent; housing vouchers; Kombohus; right to housing; homeless
people; Wohngeld.

1
Introduccion

En un mundo cada vez mas globalizado, hay ciertos aspectos basicos para
los ciudadanos, como es el acceso a un alojamiento, que es tratado de manera
dispar por parte de los Estados. Sobre esta cuestion, hay que tener presente,
como punto de partida, el desarrollo econdomico que presenta el pais y el en-
foque que tiene cuando de defensa del Estado de bienestar se trata. A ello se
suma otro aspecto importante, sobre el cual se estructuran las politicas de vi-
vienda, y es si existe un derecho o reconocimiento constitucional del acceso a
una vivienda digna y, si no lo hay, qué incidencia tiene este hecho para poder
adoptar medidas al respecto.

QDLS59 - Cuadernos de Derecho Local Fundacién Democracia y Gobierno Local



En este estudio se pretende dar una vision a nivel mundial de las medi-
das recogidas en los textos constitucionales de aquellos paises en los que se
referencia el aspecto habitacional de los ciudadanos. A ello se suma el desa-
rrollo de las medidas adoptadas en cinco paises (Alemania, Suecia, Inglaterra,
Estados Unidos y Australia) a través de los cuales mostrar las diferencias que
existen en el modo de articular acciones o en el simple hecho de la identifica-
cion del beneficiario de estas.

2
Derecho constitucional a una vivienda en Europa

Las politicas de vivienda existentes en los paises europeos se caracterizan por
no seguir un patron comun, dadas las peculiaridades intrinsecas del mercado
inmobiliario y, sobre todo, como el alza en los precios ha afectado en el ac-
ceso a una vivienda. No obstante, la proteccion a los mas desfavorecidos a
través de ayudas econdmicas o la aportacion de alojamiento son medidas que
si se pueden encontrar en la mayoria de ellos. De todos modos, otro aspecto
a tener en cuenta es la forma mayoritaria de tenencia de la vivienda en los
distintos paises, que da idea de cémo se va a fomentar el acceso a ello por
parte de los poderes publicos, siendo en este caso Espaia, con el modelo de
vivienda protegida en propiedad, una auténtica excepcion.

Un punto de partida interesante para dimensionar las politicas de vivien-
da existentes en Europa es el de analizar si existe un derecho a la vivienda
en los diferentes textos constitucionales, ademas de como y quién articula las
medidas publicas en materia de vivienda. Un primer aspecto a tener en cuenta
es que, a pesar de las diferentes formas de gobierno existentes, el derecho a
la vivienda esta presente en muchos de los textos constitucionales, si bien lo
que varia es el enfoque. De todos modos, en Europa coexisten paises bajo la
esfera de la democracia, pero que en décadas atrds contaban con regimenes
politicos de lo mas variopintos y que han utilizado la vivienda con diversos
fines; véase el régimen franquista en lo que al impulso de la construccion se
refiere o, en el &mbito de la antigua URSS, el monopolio que ostentaba el
Gobierno respecto a las viviendas en las ciudades, con el otorgamiento de
viviendas a los ciudadanos por parte de las autoridades municipales o los
departamentos gubernamentales.

En la actualidad, es evidente que el régimen democratico implica de los
poderes publicos una defensa de los derechos y las libertades de los ciudada-
nos. No obstante, nos podemos encontrar que algunas politicas de vivienda
todavia tienen alguna reminiscencia del pasado, como ocurre, por ejemplo,
con varios paises de la extinta Union Soviética, en donde la vinculacion de



los poderes publicos en el ofrecimiento de viviendas es palpable en sus textos
constitucionales.

Adentrandonos ya en el ambito de estudio, si acudimos al conjunto de
paises de la Unioén Europea podemos apreciar que no todos cuentan con un
derecho constitucional a la vivienda y, los que lo disponen, lo dimensionan
de diferentes modos. En este sentido, analizando los textos constitucionales,
se puede encontrar mencionado este derecho, ademas del caso espafiol, en
Bélgica, Finlandia, Polonia, Portugal y Suecia’.

Haciendo un breve repaso a la situacion de cada uno de estos paises, el
desarrollo de este derecho y su mencidén no sigue un patron uniforme. Asi,
podemos partir del modelo simple que se puede encontrar en la Constitucion
belga, que recoge la mencion a la existencia, entre otros, del derecho a una
vivienda adecuada (art. 23.3), sin que se especifique quién debe articular los
mecanismos adecuados de acceso a ese alojamiento adecuado, a excepcion
de la mencioén a que las leyes, leyes federales y reglamentos deben garantizar
dicho derecho.

La mencion directa a los poderes publicos o el Estado en la articulacion
del derecho a la vivienda si que se puede encontrar en otros paises, e incluso
quiénes son los destinatarios preferentes. A este respecto, podemos partir del
caso sueco, en el que su Constitucion dispone el hecho de que las institucio-
nes publicas garantizan, entre otros, el derecho a la vivienda. Esta redaccion
contrasta con otras que, aunque son concisas, dan una mayor dimension de
dicho derecho. Asi, en Finlandia, su Constitucion (capitulo 2, seccion 19)
establece que los poderes publicos promoveran el derecho de toda persona a
la vivienda y la posibilidad de disponer de su propia vivienda. Otro modelo
que sigue esta vision es el hungaro, si bien no hay una mencion directa a la
existencia de un derecho a la vivienda como tal. Asi, el articulo 22.2 de la
Constitucion de Hungria sefala que el Estado y las Administraciones locales
deben contribuir a la creacidon de condiciones habitacionales dignas, esforzan-
dose por garantizar el alojamiento a todas las personas sin vivienda.

Como se comprueba, estas redacciones inciden en acercar la posibilidad
de disponer de un alojamiento, ya sea con o sin mencion de “digno”. No
obstante, hay paises que van mas allé, involucrandose en si ese alojamiento
debe ser en propiedad o en la potenciacion del mercado de viviendas. Esta es
la situacion que se puede apreciar en paises en los que, aunque no se recoge
un derecho como tal, si que hay mencion a la proteccion en la tenencia de un

2. Parauna vision amplia de las politicas de vivienda de estos paises se puede consultar:
Finlandia: Kéarkkéinen (1999); Hungria: Hegediis y Teller (2005); Polonia: Glocker y Plouin
(2016); Portugal: Alves y Gongalves (2010). Ademads, una vision global de las politicas de
vivienda y vivienda social en Europa se encuentra en Scanlon et al. (2015).
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alojamiento. Estos son los casos de Grecia, Paises Bajos o Italia. Asi, en Gre-
cia, el articulo 21.4 de su Constitucidon recoge como propdsito “la adquisicion
de una vivienda por aquellos que no la tengan o que estén alojados de forma
insuficiente”. Este hecho de favorecer la propiedad de una vivienda también
se puede observar recogido en la Constitucion italiana de 1947, en concreto
en su articulo 47, en donde se propugna que la Republica “favorece el acceso
del ahorro popular a la propiedad de la vivienda”; o la Constitucion de los
Paises Bajos de 1814, cuyo articulo 22.2 establece que “Los poderes publicos
fomentaran una politica orientada a que haya suficientes viviendas”, hecho
que ha sido acompanado por la Ley de vivienda de 1901 a través de la cual se
ha organizado la provision de viviendas sociales’.

De todos modos, otros paises abogan por un modelo amplio de actuacio-
nes, como es el caso de Polonia. En este sentido, la Constitucion polaca, en su
articulo 75, establece que los poderes publicos “perseguiran politicas condu-
centes a satisfacer las necesidades de vivienda de los ciudadanos, en particu-
lar combatiendo la falta de vivienda, promoviendo el desarrollo de viviendas
de proteccion oficial y apoyando actividades que tengan como objetivo la
adquisicion de un hogar para todo ciudadano”. Un modelo que incluso es
ampliado en el caso de Portugal, el cual destaca por la extension del derecho a
la vivienda recogido en el articulo 65 de su Constitucion. Asi, dicho precepto
deja de modo claro que “todos tienen derecho, para si y para su familia, a una
vivienda de dimension adecuada, en condiciones de higiene y comodidad y
que preserve la intimidad personal y la privacidad familiar”.

Como se comprueba, el modelo portugués es parecido al espafiol; no
obstante, se va mas alla, al profundizarse en su texto constitucional como se
puede asegurar el derecho a la vivienda. A este respecto, se hace mencion a
medidas concretas, como la vinculaciéon de las politicas de vivienda con los
planes de ordenacion general del territorio; el fomento de la construccion, ya
no solo de viviendas privadas, sino también de viviendas sociales econémicas
en colaboracion con las regiones autonomas y con las autoridades locales; o
el impulso a la creacion de cooperativas de viviendas y de autoconstruccion.
No obstante, acaso lo que mas llama la atencion es que se recoja la obligacion
de que el Estado adopte “una politica tendente a establecer un sistema de
alquiler compatible con la renta familiar y de acceso a la vivienda propia”, si-
tuacion del todo caracteristica y Unica si se compara con el resto de los textos
constitucionales de los Estados miembros.

3. Sobre las politicas de vivienda en Italia: Civitarese Matteucci (2010). Acerca de las
politicas de vivienda en los Paises Bajos destaca el trabajo de Lambea Llop (2022), que hace
un analisis del modelo de vivienda social y su gestion.



Como se puede apreciar, no todos los Estados miembros cuentan con
una mencion directa al derecho a la vivienda. En este sentido, siempre la
doctrina destaca la situacion de Francia, en cuya Constitucién no se in-
cluye la existencia de un derecho a la vivienda, si bien esta situacion se
ha compensado a través de diferentes normas; véanse la Ley Quillot de
1982, la Ley Besson de 1990 y, sobre todo, la Ley Dalo de 2007, que han
introducido un derecho al alojamiento, pero sin una dimension constitucio-
nal’. En otras situaciones, como en Eslovenia, su Constitucion, aunque no
recoge especificamente la palabra “derecho”, si que establece el hecho de
que el Estado creara oportunidades para que los ciudadanos obtengan una
vivienda adecuada (art. 78). En esta situacion también puede encuadrarse
Alemania, con acciones conexas de fomento. Asi, su Constitucion recoge la
asignacion presupuestaria a los Ldnder para el fomento de la vivienda social
(art. 143.c), si bien se establecia para el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2007 y el 31 de diciembre de 2019.

Fuera del ambito de la Union Europea, se pueden identificar diferentes
paises con referencias al acceso a la vivienda en sus textos constitucionales.
En un primer bloque englobariamos a aquellos que cuentan con una refe-
rencia directa a este derecho, como son Andorra’ o la Federacion Rusa, pais
en donde se recoge el compromiso de que tanto el Gobierno estatal como el
autonomo local promoveran la construccion de viviendas y crearan las con-
diciones para el ejercicio del derecho a la vivienda. Ademas, se regula otro
aspecto importante, y es que se establece que los ciudadanos de escasos recur-
s0s que necesiten una vivienda podran recibirla gratuitamente o mediante un
pago asequible de los fondos de vivienda estatales o municipales®. Esta vision
también se recoge en Bielorrusia, pais en el que se dispone la existencia de
un derecho tanto a la vivienda, como a un nivel de vida digno que incluye,
entre otros aspectos, el de la vivienda. En este sentido, el texto constitucional
incluye medidas concretas como el desarrollo de la vivienda estatal y priva-
da y la asistencia a los ciudadanos en la adquisicion de vivienda, ademas de
—como ocurria en la Federacion Rusa— establecer que el Estado y los Gobier-
nos auténomos locales concederan viviendas gratuitas o a precios disponibles
de conformidad con la ley a los ciudadanos que necesiten proteccion social’.
Por ultimo, se puede hacer referencia a Azerbaiydn, donde se observa una
implicacion economica del sector publico al establecerse en su Constitucion

4. Acerca de las politicas de vivienda en este pais: Stébé (2009, 2016); Inserguet-Brisset
(2010).

5. Art. 33 de la Constitucion de Andorra de 1993.

6. Art. 40 de la Constitucion de la Federacion Rusa de 1993, modificada en 2014.

7. Seccion 2, art. 48 de la Constitucion de Bielorrusia de 1994, modificada en 2004.
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que el Estado otorgara préstamos para la construccion de casas y bloques de
apartamentos y tomara medidas para implementar el derecho no a la vivienda,
sino a la residencia®.

Habiéndose analizado este primer bloque de paises, en un segundo esta-
rian aquellos en los que, aunque no hay una referencia directa a este derecho,
se incluye en sus textos constitucionales la obligacion del Estado de empren-
der acciones tendentes a asegurar un nivel de vida digno, conexionandolo con
un conjunto de factores entre los que se incluye la vivienda. En este apartado
estarian, por ejemplo, Moldavia o Albania, en donde se incluye una referencia
a que el Estado asuma el papel de complementar la iniciativa y responsabili-
dad privada de algunos aspectos como es la satisfaccion de las necesidades de
vivienda de sus ciudadanos’.

Un ultimo pais por destacar es Ucrania, pais en el cual millones de ciuda-
danos han perdido su hogar como consecuencia de la guerra. Su Constitucion
precisamente recoge el derecho a la vivienda, acompanandose de la obliga-
cion del Estado de crear las condiciones que permitan a todo ciudadano cons-
truir, comprar en propiedad o alquilar una vivienda. Ademas, la Constitucion
ucraniana incluye la posibilidad de proporcionar vivienda de forma gratuita o
a un precio asequible a aquellos ciudadanos que necesitan proteccion social'’.

3

Derecho constitucional a una vivienda en América
del Norte, América del Sur y Caribe

Al igual que se ha dicho anteriormente, se pueden establecer dos grupos de
paises a diferenciar segun quede reflejado expresamente un derecho a la vi-
vienda o bien se establezcan otras medidas por parte del sector publico con el
objeto de asegurar el acceso a un alojamiento digno.

En el primer bloque se incluiria, por ejemplo, a Brasil, que considera
la vivienda como un derecho social; Cuba, que hace efectivo este derecho a
través de programas de construccion de viviendas; Guayana; Haiti; México;
Nicaragua, que establece el derecho a una vivienda digna, comoda y segura
que garantice la intimidad familiar; o Bolivia, en donde se establece que toda
persona tiene derecho a un habitat y una vivienda adecuados que dignifiquen
la vida familiar y comunitaria, hecho al que se anade la promocion del desa-
rrollo de la vivienda de beneficio social, destinada preferentemente a familias

8. Art. 43 de la Constitucion de Azerbaiyan de 1995, modificada en 2016.

9. Art. 47.1 de la Constitucién de Moldavia de 1994, modificada en 2016; art. 59 de la
Constitucion de Albania de 1998, modificada en 2016.

10. Art. 47 de la Constitucion de Ucrania de 1996, modificada en 2019.



de escasos recursos, a colectivos desfavorecidos y a zonas rurales''. A estos
paises se podrian afiadir Uruguay, en donde, ademas de recogerse constitucio-
nalmente el derecho a una vivienda digna, se incluye el hecho de que la ley
procurara asegurar la vivienda higiénica y econdmica, facilitando su finalidad
y estimulando la inversion de capital privado para tal fin'’; o Venezuela, en
donde, ademas de facilitarse el acceso de las familias con escasos recursos
a las politicas sociales y al crédito para la construccion, adquisicion o am-
pliacion de viviendas, se introduce una delimitacion amplia del concepto de
vivienda digna, en concreto, una vivienda adecuada, segura y confortable,
higiénica, con servicios basicos esenciales apropiados, que incluya un habitat
tal que humanice las relaciones familiares, vecinales y comunitarias'’.

La vinculaciéon del derecho a la vivienda con la promocion de planes
de vivienda publica o social la podemos encontrar en paises como Colom-
bia, Honduras, Paraguay o Republica Dominicana, que anade también los
asentamientos humanos de interés social o el acceso legal a la propiedad in-
mobiliaria titulada como una prioridad fundamental de las politicas publicas
de promocion de vivienda'’. También en este primer bloque encontramos a
Ecuador, que conexiona el derecho a la vivienda con diversos aspectos. En
este sentido, se incluye el acceso de las personas a una vivienda que asegu-
re una vida digna, con respeto a su opinidon y consentimiento. Ademas, se
reconoce a los jovenes como actores estratégicos en el desarrollo del pais,
garantizandose, entre otros derechos, el de la vivienda. También, como otros
aspectos, se reconoce a las personas discapacitadas el derecho a una vivienda
adecuada con facilidades de acceso y condiciones necesarias para atender su
discapacidad y para procurar el mayor grado de autonomia en su vida cotidia-
na; y se establece que el Estado, en todos los niveles de Gobierno, garantizara
el derecho al habitat y a la vivienda digna, vinculando, por ejemplo, politicas,

11. Art. 6 de la Constitucion de Brasil de 1988, modificada en 2017; art. 71 de la Consti-
tucion de Cuba de 2019; Parte 1, 26 de la Constitucion de Guayana de 1980, modificada en
2016; art. 22 de la Constitucion de Haiti de 1987, modificada en 2012. En el caso de México,
su Constitucion de 1917 (Gltima modificacion en 2021) establece: “Toda familia tiene dere-
cho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecera los instrumentos y apoyos
necesarios a fin de alcanzar tal objetivo” (art. 40). Para finalizar, art. 64 de la Constitucion
de Nicaragua de 1987, modificada en 2014 y, en el caso de Bolivia, art. 19 de su Constitu-
cion de 2009.

12, Art. 45 de la Constitucion de Uruguay de 1966, reinstaurada en 1985 y modificada
en 2004.

13.  Art. 82 de la Constitucion de Venezuela de 1999, modificada en 2009.

14. Art. 51 de la Constitucion de Colombia de 1991, modificada en 2015; en dicho arti-
culo se parte del hecho de que todos los ciudadanos colombianos tienen derecho a vivir
dignamente. Art. 178 de la Constitucion de Honduras de 1982, modificada en 2013. Art. 100
de la Constitucion de Paraguay de 1992, modificada en 2011. Art. 59 de la Constitucion de
la Republica Dominicana.
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planes y programas para el habitat y el acceso universal a la vivienda, la me-
jora de las viviendas precarias, la dotacion de albergues, espacios publicos y
areas verdes, el promover el alquiler bajo un régimen especial, el desarrollo
de planes y programas para el financiamiento de viviendas de interés social
o el garantizar que todas las personas tengan derecho a celebrar contratos de
alquiler de vivienda a un precio justo y sin abusos'’.

En ocasiones, el acceso a la vivienda se vincula con colectivos muy espe-
cificos, como las clases trabajadoras. Esta situacion ocurre en Guatemala, cuya
Constitucion recoge que el Estado apoyara la planificacion y construccion de con-
juntos habitacionales para que los trabajadores opten por una vivienda adecuada
y cumplan los requisitos de salud. A ello se anade otro aspecto muy interesante,
y es que se obliga a los duefios de empresas a proporcionar a sus trabajadores, en
los casos que establezca la ley, unidades de vivienda adecuadas'®.

Respecto al segundo bloque, en donde no hay una referencia directa al
derecho a una vivienda, se encontraria, por ejemplo, Argentina, que sefiala
que la ley establecera el acceso a una vivienda digna, hecho que va mas alla,
por ejemplo, en Panamd, en donde se dispone que el Estado establecerd una
politica nacional de vivienda con el fin de proveer de vivienda a todas las
personas, especialmente a las de los grupos de menores ingresos'’.

Para finalizar, también resulta muy interesante la alusion en los textos
constitucionales a la vinculacion del acceso a la vivienda con el orden eco-
noémico, como ocurre en El Salvador, cuya Constitucion declara de interés
social la construccion de viviendas, procurdndose por el Estado que el mayor
nimero posible de familias salvadorefias sean propietarias de su vivienda; o
en Costa Rica, que apuesta por el hecho de que el Estado promovera la cons-
truccion de vivienda popular y creara el patrimonio familiar del trabajador'®.

Como se comprueba, la variedad de tratamiento del derecho a la vivien-
da es evidente. Es verdad que en el &mbito de América Latina y Caribe cabe
sefalar que se han producido importantes reformas econémicas orientadas al
mercado y al sector privado de la vivienda, configurdndose historicamente
unas politicas de vivienda de interés social en las que el sector publico ha
asumido un papel activo ya sea como agente regulador del sistema, gestor
de subsidios o agente “subsidiario” del sector privado. Por su parte, el sector

15. Vid. arts. 30, 43, 47 y 375 de la Constitucion de Ecuador de 2008, modificada en
2021. Sobre las politicas de vivienda en este pais: Duran et al. (2020) y Acosta (2009).

16. Art. 105 de la Constitucion de Guatemala de 1985, modificada en 1993.

17.  Art. 14 bis. de la Constitucion de Argentina de 1853, reinstaurada en 1983 y modifi-
cada en 1994. Art. 117 de la Constitucién de Panama de 1972, modificada en 2004.

18. Art. 119 de la Constitucion de El Salvador de 1983, modificada en 2014. Art. 65 de la
Constitucion de Costa Rica de 1949, modificada en 2020.



privado ha asumido la responsabilidad en la construccion de viviendas de
interés social, proporcionando crédito hipotecario a su financiamiento en con-
diciones de mercado (véanse, por ejemplo, Chile, Costa Rica y Colombia). A
ello se afade un handicap importante como es la falta de atencion al déficit
cualitativo de vivienda, a los suelos para vivienda de interés social y al mer-
cado secundario de esas viviendas'. En la actualidad, el empobrecimiento de
la vida urbana, el gran numero de viviendas que se encuentran en condiciones
inadecuadas para sus ocupantes y el déficit habitacional constituyen serios
problemas politicos, sociales y econdmicos, circunstancias con las que se han
de enfrentar las politicas de vivienda y a las que hay que sumar una impor-
tante dificultad como es la escasa financiacion disponible al respecto para
implementar programas efectivos de mejora.

4
Derecho constitucional a una vivienda en Africa, Pacifico e indico

Dentro de los textos constitucionales actualmente vigentes en los diferentes
paises del continente africano y de regiones de Pacifico e Indico, se puede
encontrar también regulado el derecho a la vivienda, dando en algunos casos
un enfoque parecido al europeo. No obstante, no en todas las Constituciones
analizadas hay una referencia directa a la existencia de un derecho a la vivien-
da, sino que se opta por introducir la adopcién o el compromiso del Estado de
emprender acciones que favorezcan el acceso a una vivienda.

Partiendo de los paises en donde se recoge explicitamente una refe-
rencia directa al derecho a la vivienda, podemos aludir a la regulacion
de Egipto, en donde se garantiza por parte del Estado el derecho a una
vivienda digna, segura y saludable, ademés de indicarse el hecho de que
se elabore un Plan Nacional de Vivienda que respete la particularidad am-
biental y garantice el aporte de iniciativas personales y colaborativas en
su implementacion®.

El derecho a la vivienda también se puede encontrar referido en otros
paises como Cabo Verde. En este sentido, su texto constitucional recoge una
vision parecida a la que hemos podido comprobar en algunos textos cons-
titucionales europeos al reconocerse el derecho a una vivienda digna. No
obstante, su materializacion se enfoca de manera diferente, al establecerse la
obligacion del Estado de lograrlo a través de la promocion gradual de aspec-

19.  Vision dada por Held (2000), que analiza las politicas de vivienda en estos paises
desde un punto de vista social. Véase también el estudio de Sepulveda y Fernandez (2006) en
cuanto a la evolucion de las politicas de vivienda.

20. Art. 78 de la Constitucion de Egipto de 2014, modificada en 2019.
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tos globales que afectan al conjunto de la sociedad, como son el desarrollo
econdmico nacional o las condiciones institucionales, regulatorias y de in-
fraestructura adecuadas; todo ello con el objeto de estimular y apoyar las ini-
ciativas de las comunidades locales para estimular la construccion privada y
el acceso a una vivienda adecuada. Como se comprueba, la vision es la de que
el sector privado asuma esta responsabilidad, dando el &mbito publico una
base solida que fortalezca su crecimiento y la aportacion de alojamiento’’.

Como he sefialado, el enfoque del derecho a una vivienda digna es muy
distinto entre paises; asi, lo podemos encontrar también en otros textos cons-
titucionales, como el de la Republica Democratica del Congo, al que se hace
referencia en un precepto en el que también se incluyen otros derechos como
el del acceso al agua potable y a la energia eléctrica; Burkina Faso, en donde
se incluye la vivienda dentro de los derechos sociales y culturales reconoci-
dos por su Constitucion, que, ademas, debe velar por su promocion; Santo
Tomé y Principe, que vincula este derecho a que el Estado planifique y ejecu-
te una politica habitacional inserta en los planes de ordenamiento territorial;
o Costa de Marfil, con una redaccion mas simple en la que se indica que el
Estado promueve el acceso de los ciudadanos a la vivienda, en las condicio-
nes que establezca la ley””. Como se comprueba, en este Gltimo caso no hay
una referencia directa a la existencia de un derecho a la vivienda como tal.
En este contexto, se puede hacer referencia también a Nigeria, que cuenta con
un modelo parecido al establecerse que el Estado debe orientar sus politicas
para que se pueda asegurar que se proporcione a todos los ciudadanos una
vivienda adecuada y suficiente; o Argelia, cuya Constitucion insta al Estado a
que contribuya a que los ciudadanos puedan encontrar vivienda, afiadiéndose
el hecho de que debe trabajar para facilitar el acceso a un alojamiento a las
categorias desfavorecidas™.

En algunos casos, aunque se reconozca la importancia del acceso a la
vivienda por parte de los ciudadanos, no es posible garantizar el mismo.
Este el caso de Etiopia, en el que se parte del hecho de que, en la medida
en que los recursos del pais lo permitan, las politicas tendran como obje-

21. Parte II, Titulo III, art. 69 de la Constitucion de Cabo Verde de 1980 (modificada en
1992).

22. Titulo II, Capitulo 2, art. 48 de la Constitucion de Reptiblica democratica del Con-
g0 de 2005, modificada en 2011; Titulo I, Capitulo IV, art. 18 de la Constitucién
de Burkina Faso de 1991 (modificada en 2015); art. 49 de la Constitucion de Santo
Tomé y Principe de 1975, modificada en 2003; Titulo I, Capitulo II, art. 38 de la
Constitucion de Costa de Marfil de 2016.

23. Capitulo II, art. 16 de la Constitucion de Nigeria de 1999, modificada en 2011.
Acerca de este pais se puede consultar el estudio de Odoyi y Riekkinen (2022). En el caso de
Argelia, art. 66 de la Constitucion de 2020.



tivo brindar a todos los etiopes acceso a la vivienda”. La vinculacion del
acceso a una vivienda con la disponibilidad econémica y los recursos del
pais, también se puede encontrar en paises como Zimbabue; las Maldivas;
Mozambique”, que pone la ejecucion del derecho de acuerdo con el desa-
rrollo econdmico nacional y se impulsa la promocion de la construccion
privada y cooperativa, asi como la accesibilidad a la vivienda en propie-
dad; o Sudafrica, en donde, ademas del derecho a una vivienda de los
ciudadanos, se establece que nadie puede ser desalojado de su domicilio,
ni hacer demoler su domicilio, sin orden judicial dictada después de con-
siderar todas las circunstancias pertinentes, hecho que también se puede
encontrar recogido en la Constitucion de Sudan del Sur’®. No obstante,
hay casos, como el de Fiyi, en que, aunque se parte de esta situacion, la de
los recursos disponibles, si se alega por parte del Estado que no los dispo-
ne para implementar el derecho, es su responsabilidad demostrar que los
recursos no estan disponibles”’. En otras situaciones, como en Marruecos,
la Constitucion establece la movilizacion de todos los medios disponibles
para facilitar el acceso igualitario de los ciudadanos a condiciones que les
permitan el goce de este derecho”.

Sin duda, un aspecto interesante del derecho a la vivienda en estos tex-
tos constitucionales es su unidon con otros derechos como son el agua pota-
ble, la electricidad o el saneamiento, caso ultimo que podemos encontrar re-
cogido en Gambia, Kenia o Uganda®’. No obstante, el acceso a una vivienda
digna también lleva aparejado el logro de otros aspectos importantes para
los ciudadanos, como son la salud y el bienestar. Esta uniéon de conceptos
la podemos encontrar en el texto constitucional de las Seychelles, en donde
se reconoce el derecho de todo ciudadano a una vivienda adecuada, digna,

24. Capitulo X, art. 90 de la Constitucion de Etiopia de 1994. Derecho a la vivienda
que se pone en consonancia con el derecho a la salud publica, la educacion, el agua pota-
ble, la alimentacion y la seguridad social.

25.  Capitulo 11, art. 28 de la Constitucion de Zimbabue de 2013, modificada en 2017, en
donde se recoge el compromiso del Estado y de todas las instituciones y organismos gu-
bernamentales de adoptar medidas legislativas, dentro de los limites de los recursos de
que dispongan, para permitir que todas las personas tengan acceso a una vivienda ade-
cuada; Capitulo II, art. 23 de la Constitucién de Maldivas de 2008; Titulo III, Capitulo
V, art. 91 de la Constitucion de Mozambique de 2004 (modificada en 2007).

26. Capitulo 2, art. 26 de la Constitucion de Sudafrica de 1996, modificada en 2012; art.
34 de la Constitucion de Sudan del Sur de 2011, modificada en 2013.

27. Encel caso de Fiyi se recoge el derecho de toda persona a una vivienda y un sanca-
miento accesibles y adecuados. Capitulo II, art. 35 de la Constitucion de 2013.

28. Art. 31 de la Constituciéon de Marruecos de 2011.

29. Véase borrador de la Constitucion de Gambia de 2020 (Capitulo VI, Parte II, art.
62-1) y Kenia (Capitulo IV, Parte II, art. 43.1 de la Constitucion de 2010). En el caso de
Uganda, recogido en los objetivos econdmicos y sociales (XIV) de la Constitucion de 1995,
modificada en 2017.
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conducente a la salud y al bienestar, comprometiéndose el Estado directa-
mente, a través o con la cooperacion de organismos publicos o privados, a
facilitar la efectiva realizacion de este derecho’’. No cabe duda de que el
acceso a la vivienda es algo muy relevante en la consecucion del Estado del
bienestar, hecho que, por ejemplo, se resalta en la Constitucion de Sudan,
en la cual se establece la obligacion de emprender acciones vinculadas al
bienestar social y el logro del desarrollo social, en concreto, el esfuerzo por
brindar servicios de salud, educacion, seguridad social y vivienda®'.

Para finalizar, es preciso indicar que, en lo que a politicas de vivienda de
paises islamicos se refiere, hecho extensible al siguiente apartado cuando nos
traslademos a Oriente Medio y Asia, estas no pueden entenderse sin obviar el
factor religioso. En este sentido, los principios y practicas islamicas influyen
en muchos aspectos de la vida cotidiana de la sociedad musulmana, como
es la percepcion de la propiedad y los derechos sobre la tierra. Con ello, la
Sharia y los principios islamicos se tornan en esenciales cuando de politicas
de vivienda hablamos, ya que deben verse desde ese prisma. Tal es asi que en
paises como Indonesia se puede identificar incluso una mercantilizacion reli-
giosa en el negocio de la vivienda, con la aparicion de la denominada vivien-
da sharia, en donde se requiere que los residentes sean de la misma religion,
cumplan con las reglas de compra y sigan el esquema de pago de acuerdo
con la ley islamica, credndose con ello comunidades que tienen como eje el
conservadurismo religioso™.

5
Derecho constitucional a una vivienda en Oriente Medio y Asia

Senialado ya anteriormente, muchos de los textos constitucionales analiza-
dos recogen la implicacion de los recursos publicos en el acercamiento de la
poblacion a la disposicion de una vivienda digna y adecuada. Esto también
es extensible a algunos paises de Oriente medio y Asia, como, por ejemplo,
Bangladesh, en donde se establece la responsabilidad del Estado en lograr un
crecimiento economico planificado y con ello una mejora del nivel de vida de

30. Capitulo III, Parte I de la Constitucion de Seychelles de 1993, modificada en 2017.

31. Ademas, en este precepto se hace mencién a la necesidad de trabajar activamente
para mantener limpio el medio ambiente natural y la biodiversidad en el pais, protegerlo
y desarrollarlo de manera que garantice el futuro de las generaciones (Capitulo 2, art. 8
de la Constitucion de Sudan de 2019).

32. Vid. Sunesti y Putri (2022), Fawaizul Umam (2021) y Rahadi et al. (2021).



los ciudadanos para asegurar la provision de necesidades basicas, como son
la alimentacion, el vestido, la educacion, la atencion médica o la vivienda™.

Estas ideas referidas al logro del bienestar son en muchas ocasiones enlaza-
das con el ambito de la vivienda, ya que, aunque hay casos en los que no puede
hablarse de la existencia de un derecho como tal, lo que se regula es la ruptura
de barreras para que cuestiones basicas para el ciudadano, como el alojamiento,
sean accesibles. En otras situaciones, este impulso econdmico si que va unido a la
identificacion de un derecho. Esta situacion se identifica por ejemplo en Iran, con
el destino de los recursos hacia una planificacion de un sistema econdmico co-
rrecto y justo, de acuerdo con los criterios islamicos, para crear bienestar, eliminar
la pobreza y abolir todas las formas de privacion con respecto a la alimentacion,
la vivienda, el trabajo, la atencién médica y la provisién de seguro social para
todos. Ademas, en esta Constitucion se recoge un derecho a la vivienda claro,
al reconocerse que todo individuo y familia irani tiene derecho a poseer una vi-
vienda acorde con sus necesidades, debiéndose poner a disposicion, por parte del
Gobierno, terrenos para la aplicacion de este derecho, dando prioridad a aquellos
de mayor necesidad, en particular a la poblacion rural y los trabajadores™.

En otros casos podemos encontrar un compromiso de que el Estado fa-
cilitara una vivienda digna. Esta es la situacion de Irak, donde se dice que el
Estado garantizard la seguridad social y sanitaria a los iraquies en caso de
vejez, enfermedad, incapacidad laboral, falta de vivienda, orfandad o desem-
pleo, y trabajara para protegerlos de la ignorancia, el miedo y la pobreza, y les
proporcionara vivienda y programas especiales de atencion y rehabilitacion™.
Esta situacion se identifica también en Kazajistan, en donde se establece que
los ciudadanos que necesiten vivienda seran provistos de la misma a un pre-
cio asequible de los fondos estatales de vivienda; o Georgia, que establece
que el Estado asegurara un minimo de subsistencia y vivienda digna™.

En algunos paises no se habla directamente de un derecho a la vivienda,
sino de la articulacion de condiciones para su obtencion; véase Corea del
Sur, Sri Lanka o Turquia, en donde se vincula la programacion de medidas
para resolver la problematica de la necesidad de vivienda a las caracteristi-
cas de las ciudades y las condiciones ambientales’’. Por el contrario, si que
podemos encontrar referencia directa a este derecho en paises, ademas de

33, Art. 15 de la Constitucion de Bangladesh de 1972, reestablecida en 1986 y modifi-
cada en 2014.

34. Arts. 3, 31 y 43 de la Constitucion de Iran de 1979, modificada en 1989.

35.  Art. 30 de la Constitucion de Irak de 2005.

36. Art. 25 de la Constitucion de Kazajistan de 1995, modificada en 2017; art. 5.4 de la
Constitucion de Georgia de 1995, modificada en 2018.

37. Art. 25 de la Constitucion de Corea del Sur de 1972, modificada en 2016; capitulo VI,
art. 27.2 de la Constitucion de Sri Lanka de 1978, modificada en 2015; art. 57 de la Cons-
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Iran, como Kirguistan, Nepal, Palestina, Timor Oriental o Tayikistan, pais en
donde incluso se dice que el Estado garantizara este derecho a través de la
construccion de viviendas estatales, publicas, cooperativas e individuales®.
Caso parecido ocurre en Turkmenistan, cuya Constitucion dispone, ademas
de que todo ciudadano tendra derecho a una vivienda, que tiene el apoyo del
Estado para obtener o adquirir una vivienda confortable y la construccion de
viviendas individuales. A ello se afiade el reconocimiento de la inviolabilidad
del domicilio y el que nadie puede ser privado de su vivienda sino por las
causas establecidas por la ley™.

6

Cinco visiones de entender el acceso a un alojamiento:
Alemania, Suecia, Inglaterra, Estados Unidos y Australia

La vivienda social como mecanismo de aportacion de alojamiento para per-
sonas con dificultades en el acceso a un alojamiento digno ha sido durante
décadas una herramienta util para los poderes ptblicos. Su configuracion ha
variado segun el contexto historico y los paises, transitando desde una inter-
vencion y gestion directa desde el &mbito publico a la progresiva intervencion
de entidades privadas que han ido asumiendo progresivamente esta labor. A
ello se suma el hecho de que la aportacion de alojamiento ha dado paso a la
existencia de importantes bloques de ayudas que fomentan asi la redistribu-
cion del acceso a un alojamiento en diferentes tipos de cesion. Con todo ello,
resulta interesante hacer un breve repaso de la situacion actual, incidiendo en
los casos mds interesantes a nivel mundial.

6.1
Bloque de ayudas para el alquiler: Alemania

En el caso de Alemania cabe sefialar que, en lo que a politicas de vivienda se
refiere, son los Ldnder los que asumen esta labor en detrimento del Gobierno

titucion de Turquia de 1982, modificada en 2017. La Constitucion turca también incluye el
apoyo a los proyectos de vivienda comunitaria.

38. Art. 46 de la Constitucion de Kirguistan de 2010, modificada en 2016. Art. 37 de la
Constitucion de Nepal de 2015, modificada en 2016; curiosamente con una redaccion muy
clara, todo ciudadano tendra derecho a una vivienda digna; ningun ciudadano podra ser
desalojado de la vivienda de su propiedad, ni usurpada la vivienda, salvo de conformi-
dad con la ley. Art. 23 de la Constitucion de Palestina de 2003, modificada en 2005. Art. 58
de la Constitucion de Timor Oriental de 2002. Art. 36 de la Constitucion de Tayikistan de
1995, modificada en 2016.

39. Art. 51 de la Constitucion de Turkmenistan de 2008, modificada en 2016.



federal, que asume el apoyo econdomico. Haciendo un analisis de las politicas
de vivienda emprendidas en los Gltimos afios, cabe identificar una apuesta por
favorecer el acceso de colectivos con necesidad de vivienda a viviendas de
alquiler asequibles y prevenir que familias con nifios puedan quedarse sin un
alojamiento.

Con ello, un bloque importante de ayudas va destinado a empresas del
mercado inmobiliario, cooperativas, constructores individuales, recibiendo
préstamos o subsidios a cambio de que alquilen viviendas a estos colectivos.
Logicamente estamos hablando de personas con necesidades, hogares con
bajos ingresos, asi como familias y otros hogares con nifios, padres solteros,
mujeres solteras embarazadas, ancianos o personas sin hogar. Con ello, los
beneficiarios de estos fondos publicos aceptan alquilar el alojamiento objeto
de estas ayudas, por lo que estos subsidios publicos (subvenciones o desgra-
vaciones fiscales) cubren la brecha entre la renta percibida y la renta de costo.
Del conjunto de programas de vivienda existentes, se pueden destacar dos por
su incidencia, como son los cominmente denominados Wohngeld y Baukin-
dergeld programme (KfW).

En cuanto al primero, el programa de ayuda a la vivienda Wohngeld, su
regulacion se concreta en dos normas, que son la Wohngeldgesetz (WoGG), de
24 de septiembre de 2008, y su desarrollo a través de la Wohngeldverordnung
(WoGYV), de 19 de octubre de 2001, ambas modificadas en 2021.

Esta ayuda puede ser destinada tanto a inquilinos como a propietarios-
ocupantes. Con ello, sobre todo estas ayudas van a tomar como referencia
tres aspectos como son el niimero de miembros del hogar a considerar, los
ingresos totales y el importe de la renta subvencionable o de la carga a asumir
en el caso de propietarios (véanse, por ejemplo, intereses, costos de gestion y
mantenimiento de la vivienda). Con respecto al alquiler subvencionable, hay
que tener presente la fijacion legal para todos los municipios de Alemania
de un nivel de alquiler, por lo que las ayudas parten de la situacion real del
mercado de la vivienda en cada localidad. Con ello, el nivel de renta de un
municipio determina el monto maximo hasta el cual se puede subsidiar la
renta o la carga (en el caso de propietarios). Los niveles de renta se asignan
por separado para los municipios de més de 10 000 habitantes y combinados
a nivel distrital para los municipios de menos de 10 000 habitantes™.

También hay que tener presente que la base para la evaluacion del sub-
sidio tiene presente el alquiler que debe abonarse, incluyéndose el alquiler

40. Una vision de este programa e incluso un formulario para el calculo de la ayuda
se pueden encontrar en Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat (2019, 2020)
y Ministerium fiir Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-
Westfalen (2022).
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“frio” bruto. Esto significa que se tienen en cuenta los gastos de agua, resi-
duos y alcantarillado y gestion de la propiedad, pero no asi la electricidad o el
agua caliente. No obstante, respecto a la calefaccion se puede encontrar en la
ley el destino de cantidades mensuales para reducir los costos de calefaccion
de acuerdo con el nimero de miembros del hogar, hecho respaldado por pro-
gramas como el de proteccion del clima (Klimaschutzprogramm) o la Ley de
fortalecimiento de las prestaciones de vivienda (Wohngeldstirkungsgesetz —
WoGStirkG), de 30 de noviembre de 2019. Por tltimo, en cuanto a la ayuda,
esta se paga al inquilino por adelantado. No obstante, también se puede pagar
directamente al arrendador, previo consentimiento por escrito de la persona
con derecho a la prestacion de vivienda, hecho que incluso no es necesario en
algunos casos excepcionales.

Otro bloque de ayudas a mencionar es el denominado programa Baukin-
dergeld del Gobierno federal, que se destina a familias con nifios y padres sol-
teros que quieren comprar su primera casa. Para el acceso a la ayuda se esta-
blece un méximo de ingresos econémicos familiares, siendo de 90 000 euros
por un hijo, més 15 000 euros por cada hijo adicional. Con ello, la ayuda es
de 12 000 euros por nifio (1200 euros al afio, durante 10 afios), aumentandose
por cada hijo adicional (por ejemplo, 24 000 euros en el caso de 2 hijos o
36 000 euros si hay tres hijos, ambas cantidades totales para 10 afios).

6.2
Vivienda publica para todos/as: el caso sueco

De entre todos los sistemas publicos de vivienda existentes en Europa, el
sueco destaca por su configuracion y destino poblacional. En este sentido,
lejos de centrarse exclusivamente en colectivos desfavorecidos, nos encon-
tramos ante un sistema abierto, tal y como se desprende de su denominacion
Allmdnnyttig, que podria ser traducido como “en beneficio de todos/as”, y es
que la vivienda publica debe ser accesible para el conjunto de la poblacion,
independientemente de su origen social, econdémico, étnico o de otro tipo.
Desde sus origenes, el modelo sueco de vivienda ptblica ha sido moldeado
por el Gobierno con el objeto de mejorar ya no solo los estandares de vivien-
da, sino también la calidad de vida de la poblacion. Articulado a través de los
municipios, en muchas ocasiones se ha asumido la construccion de vivienda
con actuaciones sin precedentes, como el Programa del millén de hogares, em-
prendido entre los afios 1965 y 1974. Cabe decir que el origen de este programa
estaba marcado por la escasez de viviendas y las demandas de estandares de
vivienda mads altos, lo que llevod al Gobierno a emprender esta actuacion no
libre de polémicas mas aun cuando en unos pocos afos Suecia pas6 de tener un



déficit a un excedente habitacional dado por dos hechos como fueron la rapida
expansion del parque inmobiliario y el estancamiento econémico’.

Como herencia de este programa, hay que mencionar la intervencion
planificadora y como la creacion ya no solo de edificios de gran calidad, sino
sobre todo de entornos seguros, marcd sin duda la estructuracion y finalidad
de los siguientes programas de vivienda.

Hoy en dia, de nuevo la falta de vivienda ha vuelto a revivir la necesidad
de articular nuevos programas en los que los municipios, a través de empresas
publicas de vivienda (allmdnnyttiga kommunala bostadsaktiebola), asumen
un vital protagonismo. En ese sentido, hay que mencionar que estas empresas
(més de trescientas) gestionan casi el 20 por ciento del stock de viviendas
de Suecia, la mitad del sector de alquiler, teniendo en cuenta que alrededor
de un tercio de la poblacion de Suecia vive en una vivienda de alquiler. Su
regulacion se articula a través de la Ley de empresas municipales de vivienda
sin fines lucrativos de 23 de junio de 2010 [Lag (2010:879) om allmdnnyttiga
kommunala bostadsaktiebolag], 1a cual entr6 en vigor en 2011.

Basicamente, estas empresas publicas gestionan inmuebles en los que se
ceden apartamentos residenciales en régimen de arrendamiento y promueven la
oferta de vivienda local en el municipio (art. 1), articulandose sus actuaciones
a través de una autofinanciacion, por lo que la actividad de estas empresas se
basa en los ingresos provenientes de los alquileres. Conviene precisar que la
actuacion de estas sociedades estd minuciosamente calibrada normativamente
con el objeto de no distorsionar la competencia. Debe tenerse en cuenta que nos
encontramos ante una inmersion directa del sector publico en el mercado inmo-
biliario, con una importancia nada desdefiable a tenor de los datos anteriormente
referidos. Acerca de la conveniencia de esta intervencion, mas aun cuando el
sector privado podria asumir esta posicion y dado el hecho de que el fin social
desaparece al no haber identificado un destino de estos alojamientos hacia co-
lectivos desfavorecidos, la Ley deja claro que las empresas publicas de vivienda
deben operar sin fines de lucro y con una finalidad de beneficio publico. Asi, el
municipio, con estas actuaciones, debe aclarar qué interés persigue y qué benefi-
cios puede traer para sus habitantes. Por otra parte, este posicionamiento publico
se estructura en torno a un hecho relevante como es la ausencia de beneficios
financieros para lograr un equilibrio con el sector privado.

Como he senalado anteriormente, un aspecto clave de estas politicas de
vivienda es que se destinan a todos los ciudadanos, independientemente de sus
ingresos, antecedentes, edad y situacion familiar, todo con el objeto de evitar
la estigmatizacion de las urbanizaciones publicas o las zonas residenciales.

41, Vid. Hall y Vidén (2005).
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No obstante, aunque estas actuaciones estan abiertas al publico en general, en
la realidad nos encontramos con familias con bajos ingresos; un alto nimero
de personas desempleadas o que reciben mas beneficios sociales; inmigran-
tes o personas solteras o monoparentales. Ademas, otro aspecto interesante a
mencionar de las actuaciones de las empresas publicas de vivienda es que se
ofrece a los arrendatarios la oportunidad de participar en las decisiones de la
empresa publica de vivienda.

Actualmente, se puede mencionar un programa relevante que trata de
enfocar las politicas de vivienda a futuro; en concreto se fija el horizonte de
2030. El programa Allmdnnyttan mot ar 2030 recoge la estrategia a futuro que
deben adoptar las empresas publicas de vivienda con la vision clara de que
el sector de la vivienda publica “debe contribuir a la calidad de vida de las
personas, ofrecer buenas viviendas de alquiler, incluida la libertad de eleccion
e influencia, mejorar el bienestar, creando buenos entornos habitacionales y
promoviendo el crecimiento en los municipios al satisfacer la demanda de vi-
vienda en alquiler, siempre guiada por la sostenibilidad ambiental, economica
y social a largo plazo™".

Para finalizar, los datos actuales dan imagen clara de la importancia de
la vivienda publica sueca, ya que el 46 % de todos los arrendatarios, lo son de
una vivienda perteneciente a una empresa publica de vivienda. A ello se une
la necesidad de construccion de nuevas viviendas como consecuencia de un
aumento considerable en la demanda de alojamiento por parte de la pobla-
cion. En ese sentido, merece la pena mencionar el denominado Kombohus,
articulado por la Asociacién Sueca de Empresas de Vivienda Publica (Sveri-
ges Allmdnnyttiga Bostadsforetag, en siglas SABO) y por el que saca a lici-
tacion la construccion de nuevos alojamientos de conformidad con la Ley de
contratacion sueca. Actualmente se identifican tres modalidades. En primer
lugar, la denominada Kombohus Bas, que se centra en la construccion de edi-
ficios de dos a cuatro plantas y que albergan de 8 a 16 viviendas con ascensor.
Se establece un precio fijo de 12 000 coronas suecas por m? de superficie util,
sin incluir el IVA ni los costes de obra y cimentacion. En segundo lugar esta
el Kombohus Plus, con edificios de cinco a ocho plantas, con potencial para
ubicar locales comerciales en la planta baja y con un precio establecido de
13 000 coronas suecas por m? de superficie ttil; y, en ultimo lugar, el Kombo-
hus Mini, vinculado con edificios de dos a seis pisos y apartamentos de una
(35 m?) o de dos habitaciones (45 m?) y precio de 14 000 coronas suecas por
m? de superficie util®.

42.  Vid. Sveriges Allménnyttiga Bostadsforetag (2021).
43.  Vid. Sveriges Allménnyttiga Bostadsforetag (2015).



6.3

La proteccion sobre las personas sin hogar
(homeless): el caso de Inglaterra

El modelo inglés de acceso a la vivienda publica dista mucho del que se co-
noce en Espafa. Esto se basa en tres hechos como son la proteccion de los
colectivos sociales mas vulnerables, el ofrecimiento de viviendas en alquiler
y, por ultimo, la accion de las denominadas housing associations™.

La configuracién actual de las politicas de vivienda en Inglaterra es
fruto de una evolucion que se inicia a mediados del siglo XIX y que en su
momento se asocid a la mejora de las condiciones sanitarias de la clase
trabajadora, con la aprobacion de diferentes normas centradas esencial-
mente en la habitabilidad de las viviendas y la regeneracion de zonas de-
gradadas e insalubres. Como se comprueba, la condicion de beneficiario
de estas politicas se vincul6 en sus origenes a las clases obreras y trabaja-
doras, hasta que, a finales de la década de los cuarenta, se abre a cualquier
ciudadano.

En este proceso, las autoridades locales asumen un papel destacado en
la puesta en marcha de las medidas sobre vivienda aprobadas, adoptando con
ello el ofrecimiento de alojamiento. Sobre este aspecto, el modo de cesion
utilizado ha sido el del alquiler, si bien el gran stock de vivienda social en
propiedad y los importantes gastos de mantenimiento que suponia para las
arcas publicas originaron en los afios ochenta la implantacion, por la Hou-
sing Act de 1980, del denominado Right to Buy, mecanismo destinado a la
venta de viviendas publicas. Ademas, han surgido medidas privatizadoras de
las autoridades locales, que podian traspasar todo o parte de su conjunto
de viviendas sociales a las denominadas housing associations (Large-Scale
Voluntary Transfer), siendo estos entes de caracter privado los encargados de
gestionarlas (Housing Act de 1988).

Como he sefialado anteriormente, una pieza basica del sistema de vivien-
da inglés es la de los beneficiarios. En este sentido, el modelo actual parte del
establecido por la Housing (Homeless Persons) Act de 1977, que introdujo la
obligacion de las autoridades locales de proporcionar alojamiento a ciertos
grupos de personas sin acceso a un alojamiento, que presentaran una necesi-
dad prioritaria de alojamiento y cuya conducta no hubiera incidido de manera
negativa en haberse visto privados de residir en una vivienda. Con ello, apa-

44.  Un estudio completo de la incidencia de estas politicas se puede encontrar en Tunstall
y Pleace (2018); Guillén Navarro (2009). Sobre las housing associations también se puede
consultar Lambea Llop (2022).
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rece el reconocimiento de que la problematica de las personas sin hogar debia
ser regulada por parte de las politicas de vivienda.

En los ultimos afios, las politicas de vivienda se han centrado esencial-
mente en el respaldo habitacional de las personas sin hogar a través de diver-
sas normas aprobadas al respecto, como la Homelessness Act de 2002 y, mas
recientemente, la Homelessness Reduction Act de 2017, que han introducido
importantes modificaciones en la Parte VII de la Housing Act de 1996.

Otro aspecto a destacar es el relativo a la gestion de viviendas socia-
les. A este respecto, cabe destacar la creacion, en el marco de las autorida-
des locales, de las denominadas Arm's Length Management Organisations
(ALMOs), las cuales se centran en la gestion y mejora de las viviendas so-
ciales, pudiendo acceder a fondos publicos para estos objetivos. Ademas,
en la aportacion de alojamiento, las housing asociations asumen un papel
fundamental, existiendo diversos entes estatales asociados a ellas. Asi, con
la Housing Act de 2008, la Housing Corporation (organismo gubernamental
que regulaba el conjunto de housing associations) dio paso a dos nuevos en-
tes: la Tenant Services Authority (TSA) y la Homes and Communities Agency
(HCA). Esta ultima asumié mucha importancia, dado que era un ente estatal
responsable de la financiacion para la construccion de viviendas, infraestruc-
turas y equipamientos comunitarios, si bien en enero de 2018 fue sustituida
por dos entes: Homes England y Regulator of Social Housing.

Asi, Homes England es un organismo publico ejecutivo dependiente del
Department for Levelling Up, Housing and Communities, centrado en imple-
mentar medidas que favorezcan el aumento de la oferta de viviendas a través
de su construccion o rehabilitacion. Por su parte, Regulator of Social Housing
se define como un organismo publico no departamental que regula a los pro-
veedores privados registrados de vivienda social “para promover un sector de
vivienda social viable, eficiente y bien gobernado capaz de entregar viviendas
que satisfagan una gama de necesidades”.

Desde hace ya unas décadas, el sistema de vivienda publico inglés gira
en torno a la figura del homeless. No obstante, la vision espafiola de este tér-
mino dista mucho de la realidad dada en este pais. En este sentido, la Housing
Act de 1996 recoge una definicion en el articulo 175 que ha sido modificada
en algunos aspectos a través de la Homelessness Reduction Act (HRA) de
2017, que entrd en vigor el 3 de abril de 2018. Es preciso sefalar que existe
una distincion entre la persona considerada como homeless (persona sin ho-
gar) y aquella que esta en riesgo de serlo (threatened with homelessness).

En el primer caso, la Ley vincula el concepto homeless (persona sin ho-
gar) con aquellas personas que no tienen alojamiento disponible para su ocu-
pacion, en el Reino Unido o en otro lugar, teniendo un derecho a su ocupacion



o permanencia en ¢l. A ello se afiaden situaciones en las que una persona tiene
alojamiento, pero no puede asegurarse la entrada a €l, o casos de estructuras
moviles, vehiculos o embarcaciones habitables, pero que no cuentan con un
lugar en donde instalarse para cumplir su funcion habitacional. Por su parte,
a las personas en situacion de convertirse en personas sin hogar se les asocia
un periodo temporal. Con ello, una persona estd amenazada con quedarse sin
hogar si es probable que se quede sin hogar dentro de 56 dias, cifra que varia
de manera sustancial respecto a los 28 dias existentes antes de la modifica-
cioén de 2017.

El sistema de actuacion de las autoridades locales sobre las personas sin
hogar ha sufrido ciertos cambios a través de la Homelessness Reduction Act
(HRA) de 2017, introduciéndose interesantes modificaciones en la Parte VII
de la Housing Act de 1996 que basicamente se pueden sintetizar en la intro-
duccion de dos importantes obligaciones para las autoridades locales, como
son el deber de prevenir la falta de vivienda y el deber de aliviar la falta de
alojamiento.

En torno a estos dos elementos se estructura un sistema de proteccion so-
bre las personas sin hogar con diferentes medidas (arts. 179 y siguientes de la
Housing Act de 1996). Asi, conviene apuntar en primer lugar las referidas a la
existencia de un deber de asesoramiento (advisory duty), por el cual todas las
personas en el ambito de una autoridad de vivienda local deben poder acceder
a la informacion y al asesoramiento gratuitos acerca de la prevencion sobre
la falta de vivienda; acceso a un alojamiento en situaciones de sin hogarismo;
derechos de las personas sin hogar o amenazadas de quedarse sin hogar y las
obligaciones al respecto de las autoridades locales; ayudas existentes y como
acceder a ellas.

Es preciso también mencionar lo relativo al seguimiento de la situacion y
evaluacién de los solicitantes, ya sean sin hogar o amenazados con quedarse
sin hogar, desarrollandose un plan personalizado a través de una evaluacion
que incluye el analisis de las causas que les han llevado a esa situacion, qué
tipo de alojamiento es necesario o si necesitan apoyo para el acceso o para
mantener el mismo. Ademas, la autoridad de vivienda puede involucrar a otros
servicios en el cumplimiento del Plan e incluso subcontratar las evaluaciones
y la funcion de planes de vivienda personalizados a otras organizaciones.

Otra de las medidas viene relacionada con la coordinacion entre institu-
ciones para implementar medidas adecuadas de alojamiento. Asi, los organis-
mos publicos de Inglaterra tienen la obligacion de remitir a la autoridad de
vivienda informacion sobre la persona que se encuentre en estas situaciones,
siempre y cuando se cuente con su consentimiento. Entre estos organismos
publicos se incluyen prisiones, centros de menores, servicios sociales, hos-
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pitales, urgencias, servicios de libertad condicional o el servicio publico de
empleo (Jobcentre plus).

Actualmente en Inglaterra se diferencian distintos grupos de personas
sin hogar sobre los que se articulan varios niveles de obligaciones por parte
de las autoridades locales, atendiendo a los criterios de prioridad e intencio-
nalidad en la conducta. A ello se afiade lo anteriormente comentado acerca de
que, si la autoridad de vivienda local esta convencida de que un solicitante
es bien una persona sin hogar o amenazada de quedarse sin hogar, o bien es
elegible para asistencia, la autoridad debe hacer una evaluacion del caso del
solicitante y elaborar con ello un plan de actuacion personalizado (art. 189 de
la Housing Act de 1996).

De todos modos, las actuaciones de las autoridades locales se vincu-
lan a la tipologia de persona sin hogar que nos encontremos. Asi, el grupo
principal se conforma por las personas sin hogar inintencionales con una
necesidad prioritaria de alojamiento y que cuentan con un vinculo local,
respecto de las cuales las autoridades locales tienen una tutela maxima que
se traduce en la inmediata aportacion de alojamiento y en una prioridad en
las listas de espera de adjudicacion de viviendas sociales. En contraposicion
a ellas se determina un segundo grupo que, aunque también se considera
de personas sin hogar, no cuenta con los factores adicionales de prioridad.
Dicha circunstancia comporta que la obligacion sobre ellas solo sea de ase-
soramiento y asistencia, pudiéndose en ocasiones ofrecer alojamiento. Por
ultimo, existen ocasiones en que se manifiestan unas conductas voluntarias
que conllevan que la persona termine siendo un sin techo. Estos casos son
también considerados por la Ley al regular distintas obligaciones, depen-
diendo de si los solicitantes de la ayuda cuentan o no con un elemento de
prioridad. Es importante sefialar que las autoridades de vivienda tienen el
deber de tomar medidas razonables para ayudar a prevenir las situaciones
de sin hogarismo (prevention duty), independientemente del estado de ne-
cesidad prioritaria, la intencionalidad y si tiene una conexion local. Esto
conlleva la adopcion de medidas para ayudar a que la persona permanezca
en un actual hogar o ayudar a que encuentre uno nuevo, estableciéndose
un periodo temporal, al menos, de 56 dias de proteccion. No obstante, si el
solicitante ya no tiene hogar, o se queda sin hogar a pesar de la actividad du-
rante la etapa de prevencion, se establecen una serie de obligaciones (relief
duty) por las cuales se deben adoptar medidas para ayudar al solicitante a
disponer de alojamiento. Este deber tiene una duracion de 56 dias, pero si la
autoridad de vivienda tiene razones para creer que un solicitante sin hogar
puede ser elegible para recibir asistencia y tiene una necesidad prioritaria,
se le debe proporcionar un alojamiento provisional.



Como digo, el grupo mas importante son los que cuentan con una nece-
sidad prioritaria. En este sentido, la Housing Act de 1996, en su articulo 189,
define cinco grupos de personas que cuentan con una necesidad prioritaria de
alojamiento: a) mujeres embarazadas; b) personas con menores a su cargo;
) personas que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad debido a
su edad avanzada, incapacidad fisica o mental; d) personas sin hogar debido
a una situacion de emergencia o desastre, como puede ser un incendio o una
inundacion, y e) victimas de violencia de género™.

Teniendo presentes las mismas, si una persona sin hogar se encuentra
dentro de alguna de las categorias antes mencionadas, y solicita ayuda, la
autoridad local debe proporcionarle alojamiento lo antes posible. Esta obli-
gacion viene determinada por el articulo 193 de la Ley de 1996. A través de
este, la autoridad local tiene la obligacion de alojar al sin techo, un acomodo
que se prolongara hasta que se le ofrezca uno conforme a los mecanismos de
adjudicacion de la Parte VI de la Ley. Asimismo, existe la posibilidad de que
el solicitante sea remitido a otra autoridad local en el caso de que este tenga
un vinculo con otra localidad. Si ocurre esto, las obligaciones de alojamiento
vincularan también a esta ultima.

Es importante resaltar que estos derechos u obligaciones de proporcionar
un alojamiento estable y seguro, exigibles bajo la esfera de proteccion de la
Parte VII de la Ley de 1996, se articulan respecto a estas categorias. No obs-
tante, hay una situacion en la cual la autoridad local no tiene dicha obligacion,
y es la relativa a que la condicion de sin techo se haya adquirido de manera
intencional, aunque se trate de un solicitante con una necesidad prioritaria y
con un vinculo de conexion con el &mbito de actuacion de la autoridad local.
Atendiendo a la regulacion del articulo 191.1 de la Housing Act de 1996, la
condicién de sin techo por propia eleccion puede definirse como la situacion
en que la persona ha realizado deliberadamente una conducta activa o pasiva
que ha conllevado el cese en la ocupacion de la vivienda en donde residia.
Igualmente se incluye dentro de esta denominacion a las personas que, aun-
que todavia no han adquirido dicha condicion, se vean obligadas por sus ac-

ciones u omisiones a abandonar el domicilio en un corto plazo de tiempo™.

45.  Como complemento, la Homelessness (Priority Need for Accommodation) (England)
Order de 2002 cuenta con nuevas categorias respecto a las sefialadas en la Ley, en virtud de
la facultad ministerial atribuida por la Ley para realizar cualquier modificacion o reforma
sobre las mismas. En dicha normativa también se considera como sujetos con una necesidad
prioritaria a los jovenes que han estado bajo la proteccion de las autoridades locales, personas
que acaban de salir de prision o militares que han dejado de prestar su servicio.

46. Una de las situaciones mas complicadas de delimitar es la relativa a los sin techo con
problemas de drogadicciéon o alcoholismo que conllevan la pérdida de la vivienda. A este
respecto, se plantean dudas de si realmente hay una conducta voluntaria, por lo que el sujeto
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Como ya se indic6 anteriormente, cuando se determina que no hay una
intencionalidad en la conducta del sin techo y este se encuentra dentro de una de
las categorias de prioridad, ademas de poseer un vinculo con la zona, la autori-
dad local tiene la obligacion de aportarle un alojamiento conforme a los meca-
nismos recogidos en la Parte VI de la Housing Act de 1996 (main housing duty).

A través de este deber principal de vivienda, las autoridades locales de
vivienda deben garantizar un alojamiento provisional, hasta que este derive,
por regla general, en el ofrecimiento de un alojamiento estable. No obstante,
esta obligacion decae por una serie de motivos, como que el solicitante haya
rechazado una oferta de alojamiento temporal o que ya no sea elegible para
asistencia. Esta obligacion termina con el ofrecimiento de un alojamiento,
bien sea a través del arrendamiento de una vivienda de la autoridad local, de
una housing association, o la oferta de un alquiler privado durante al menos
12 meses, concertado con la autoridad local. Por el contrario, cuando las per-
sonas tienen una necesidad prioritaria, pero estan intencionalmente sin hogar,
la autoridad debe proporcionar asesoramiento y asistencia para ayudarles a
encontrar alojamiento por ellas mismas y asegurarles un alojamiento adecua-
do durante un periodo que les dara una posibilidad razonable de hacerlo.

6.4

Sistemas ampliados de respaldo habitacional:
los casos de Estados Unidos y Australia

Si hay que identificar un sistema de vivienda integral que recoja variados pro-
gramas en lo que a aportacion habitacional se refiere, sin duda alguna puede
hacerse mencion a los Estados Unidos'’. En dicho pais, nos encontramos ya
no solo la figura de las viviendas publicas (public housing), sino también ayu-
das al alquiler como los programas de vales de eleccion de vivienda (Housing
Choice Voucher Program Section 8) y de autosuficiencia familiar (Family
Self-Sufficiency Program). Asimismo, hay que resefar otras iniciativas, como
los programas de fomento de la propiedad privada (Public Housing Homeow-
nership' y HCV Homeownership Program) y las acciones sobre las personas
sin hogar, que incluyen a los veteranos de guerra y nativos americanos. Para
la articulacion de todos ellos, hay una intervencion activa del Departamento
de Vivienda y Desarrollo Urbano de EE. UU. (HUD, por sus siglas en inglés)
y las agencias locales de vivienda publica (PHA).

seria un sin techo por propia voluntad, o si por el contrario se debe considerar dicha situacién
como una enfermedad, lo que conllevaria una necesidad prioritaria de alojamiento.
47.  Vid. Schwartz (2021) y Guillén Navarro (2011, 2012).



De entre todos los programas publicos de vivienda, se puede destacar,
por su incidencia y desarrollo, el de vales de eleccion de vivienda (Housing
Choice Voucher Program)*. Se trata de un programa del Gobierno federal,
articulado a través de las PHA, destinado a ayudar a familias de muy bajos
ingresos, ancianos y discapacitados a encontrar una vivienda mediante una
ayuda econdémica que cubre buena parte del alquiler mensual de la vivienda
del mercado privado. Estamos hablando de familias cuyos ingresos no pue-
den exceder del 50% del ingreso medio del condado o 4rea metropolitana en
que la familia elige vivir. De todos modos, en muchas ocasiones hay confor-
madas listas de espera como consecuencia de la existencia de mas solicitantes
que los recursos econdmicos disponibles.

Estos vales soportan la diferencia entre el alquiler a pagar y el 30% de
los ingresos de la unidad familiar, siendo libre de elegir cualquier vivienda que
cumpla con los requisitos del programa y no limitandose a unidades ubicadas en
proyectos de vivienda social. Con ello, una familia a la que se le emite un vale
de vivienda es responsable de encontrar una unidad de vivienda adecuada de
su eleccion, siempre y cuando el propietario acepte alquilar bajo el programa y
que estas unidades de alquiler cumplan con los estandares minimos de salud
y seguridad segin determine la PHA. Con ello, la PHA paga directamente al
propietario un subsidio de vivienda en nombre de la familia participante. La
familia luego paga la diferencia entre el alquiler real cobrado por el arrendador
y el monto subsidiado por el programa. Como se comprueba, este programa se
articula a través de tres partes interesadas: el propietario, la PHA y la familia. A
su vez, en su ejecucion deben distinguirse dos elementos, como son el contrato
de arrendamiento entre el propietario y la familia, y el contrato suscrito entre
el propietario y la PHA, denominado Housing Assistance Payments Contract
(HAP Contract). Estos dos acuerdos conforman las vias por las cuales el pro-
pietario recibe el pago integro del alquiler mensual de su vivienda.

Otras acciones importantes de las politicas de vivienda estadounidenses
son las vinculadas con las personas sin hogar. Su regulacion se articula a través
de la Ley McKinney-Vento Homeless Assistance, modificada posteriormente
por la Homeless Emergency Assistance and Rapid Transition to Housing Act de
2009, recogiéndose una interesante definicion de persona sin hogar que se aso-
cia a cuatro supuestos: a) situaciones de personas o su familia que, bien no tie-
nen un sitio fijo y adecuado para dormir, bien su principal residencia es un lugar
publico o privado no disenado para servir como alojamiento ordinario para los
seres humanos; b) situaciones de pérdida de vivienda de forma inmediata (ya
sea en propiedad, alquiler o por ocupacion, alojamientos compartidos o habi-

48.  Acerca de este programa, Guillén Navarro (2011, 2012) y Williamson et al. (2009).
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taciones de hotel o motel) y falta de recursos suficientes para obtener un aloja-
miento permanente, sin tener otro lugar donde residir; c) jovenes o familias con
nifos, que si bien no entran directamente en la definicion legal, se les equipara
siempre y cuando retinan los siguientes requisitos: estar largo tiempo sin poder
residir independientemente en un domicilio fijo, no haber tenido anteriormente
un domicilio estable debido a frecuentes cambios de residencia, y que exista
prevision de que esta situacion continue por largo tiempo; y, por ultimo, d) per-
sonas que han tenido que abandonar su hogar de forma forzosa por haber sido
victimas de abusos sexuales, violencia doméstica, ofensas o cualquier otro acto
que suponga que la persona o familia se vea obligada a abandonar el domicilio
o tenga miedo de volver a él y no disponga ni de otro lugar en donde residir, ni
de recursos economicos suficientes para alojarse en otro.

Sobre las personas sin hogar se articulan diferentes programas, por ejemplo
el Emergency Solutions Grants (ESG) Program, bloque de ayudas destinado a
mejorar la cantidad y la calidad de los refugios de emergencia para personas y
familias sin hogar, su gestion o la aportacion de servicios sociales esenciales a
los residentes de los albergues; y el Homelessness Prevention and Rapid Re-
Housing Program (HPRP), que facilita asistencia financiera y servicios para
evitar que las personas y las familias se queden sin hogar y ayudar a las perso-
nas sin hogar a ser realojadas y estabilizarlas rapidamente. Ademas, hay pro-
gramas concretos para veteranos de guerra en situacion de sin hogarismo como
los VA Programs For Homeless Veterans, en concreto el HUD-VASH, en el que
hay una colaboracion entre el Departamento de vivienda (HUD) y el Departa-
mento de asuntos de veteranos (siglas en inglés, VA) por la que se combina el
ofrecimiento de vales de vivienda con servicios de apoyo del VA para ayudar a
los veteranos y sus familias a encontrar y mantener una vivienda permanente.

También en este contexto, hay que mencionar las acciones sobre colecti-
vos concretos como son los nativos americanos, todo ello articulado a través
de la Oficina de programas para nativos americanos (siglas en inglés, ONAP).
Actualmente, se articulan diferentes programas de ayudas econémicas para
vivienda, como Indian Housing Block Grant (IHBG), Section 184 Indian
Home Loan Guarantee Program o Tribal HUD-VA Supportive Housing pro-
gram (Tribal HUD-VASH), ademas de los destinados especificamente para
Hawai, como el Native Hawaiian Housing Block Grant o el Section 1844
Native Hawaiian Housing Loan Guarantee.

Cambiando de continente, el caso de Australia también presenta un am-
plio y variado panorama de programas publicos de vivienda”. En este sen-

49.  Acerca de una vision mas completa de las politicas de vivienda en este pais se reco-
mienda acudir a los estudios realizados por Pawson et al. (2020) y Martin ef al. (2016).



tido, hay programas articulados por el Gobierno de Australia, los Estados y
los Territorios, asi como de organizaciones comunitarias. De entre todos los
programas se pueden destacar el Plan nacional de asequibilidad de alquiler
(National Rental Affordability Scheme), que se articula entre el Gobierno cen-
tral y los Estados, por el que se ofrecen incentivos financieros anuales hasta
10 afos para alquilar viviendas para ocupantes elegibles al 80% o menos
del valor de mercado del alquiler; o el Commonwealth Rent Assistance, arti-
culado por el Gobierno central, por el cual se permite que aquellas personas
o familias con ingresos bajos o moderados que son arrendatarios dentro del
mercado de alquiler privado puedan acceder a la asistencia del Gobierno.
Ello supone una ayuda no sujeta a impuestos que se paga quincenalmente
a los beneficiarios elegibles; en concreto se trata de 75 centavos por cada
dolar por encima de un umbral minimo de alquiler hasta que se alcanza una
tasa maxima, conceptos que varian seglin el hogar, la situacion familiar y el
namero de hijos.

Para finalizar, a estos programas de ayudas econdémicas se suman los de
vivienda social, estructurados a través de cuatro bloques: vivienda publica
(public housing) cedida en alquiler y administrada por los Gobiernos estatales
y territoriales; vivienda comunitaria (community housing), la cual es adminis-
trada por organizaciones comunitarias y destinada a familias con ingresos ba-
jos/moderados o con necesidades especiales; vivienda indigena de propiedad
y administracion estatal (state owned and managed Indigenous housing, en
siglas, SOMIH), cuyos beneficiarios son hogares de ingresos bajos a mode-
rados que tienen al menos un miembro que se identifica como aborigen y/o
islefio del Estrecho de Torres™; y, por tltimo, vivienda comunitaria indigena
(indigenous community housing), que son viviendas que las comunidades in-
digenas poseen y/o administran para brindar servicios de vivienda a los indi-
genas australianos.

7
Conclusion

Como se ha podido apreciar a través de este estudio, el facilitar a los ciudada-
nos el acceso a una vivienda digna es un elemento con peso para los Estados,
que lo articulan de una u otra manera ya sea por los recursos econdémicos de
los que disponen o por el sistema politico existente. En algunas ocasiones,

50.  EI SOMIH no esta disponible para todo el territorio australiano, ya que Gnicamente
se desarrolla en Nueva Gales del Sur, Queensland, Australia Meridional, Tasmania y el Te-
rritorio del Norte.
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aunque hay una predisposicion a una intervencion activa de los poderes pu-
blicos, la situaciéon econdmica no permite implementar politicas de vivienda
activas. Es por ello por lo que el desarrollo econémico logicamente ayuda a
sostener e impulsar un Estado de bienestar en el que se da cabida al acceso a
la vivienda de los ciudadanos con una necesidad al respecto.

Por otra parte, también se ha podido comprobar a través de casos con-
cretos que la materializacion de estas politicas gira en torno a un elemento
esencial como es el beneficiario, que, por regla general, es una persona o
familia con una necesidad preferente de alojamiento ya sea por su condicion
econdmica o incluso étnica. No obstante, en otras situaciones las politicas de
vivienda sirven a otros propositos, como es el de cubrir un déficit de aloja-
miento y con ello favorecer la construccion de nuevas viviendas.

Por lo que respecta a las medidas de materializacion, la figura del alqui-
ler adquiere protagonismo, ya sea a través de la cesion de una vivienda social
o publica por medio de este régimen, o bien con ayudas que favorezcan el
acceso a viviendas privadas en alquiler mediante el pago de un porcentaje de
la renta. Con ello, del estudio comparado de las politicas de vivienda se extrae
el desequilibrio claro entre la apuesta que hubo en Espaia por la vivienda pro-
tegida en propiedad, en beneficio del alquiler como sistema mas adecuado.
No obstante, una tarea pendiente es la de la configuracion del beneficiario,
con una apuesta clara sobre los colectivos mas desfavorecidos, restringiendo
con ello el acceso a las ayudas y evitando con ello que, paraddjicamente, co-
lectivos (véase las personas sin hogar) queden excluidos de las politicas de
vivienda al remitirse a una intervencion de servicios sociales.
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State draft legislation on the right to housing and local public
administration action

Abstract

Despite their lack of competences, municipalities develop their own
housing policies under the state and Autonomous Communities legal
frameworks and planification. This article addresses some of the typical
instruments of such policies and it analyzes the solutions of the State
legislation draft on the right to housing.

Keywords: municipalities; services of general interests; saturated urban
market zones; municipal soil; public housing.

Al tiempo de escribir estas lineas, se encuentra en tramitacion en el Congreso
de los Diputados el Proyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda. La ausencia
de precedentes legislativos del Estado en esta materia, unida a la existencia de
un corpus de leyes autondmicas ya bastante amplio y dictado en el ejercicio
de la competencia exclusiva que les atribuyen los estatutos de autonomia,
contribuye a explicar la polémica tanto juridica como politica generada, de la
que son ejemplos el informe sobre el Anteproyecto aprobado por el Pleno del
Consejo General de Poder Judicial el 27 de enero de 2022 o la presentacion
en el Congreso de mas de 860 enmiendas al articulado.

Sea cual sea la suerte final del texto, esta iniciativa legislativa constitu-
ye una buena ocasion para analizar la intervencion de los entes locales en la
materia. Para ello, en la primera parte de este estudio se reflexiona sobre la
politica de vivienda que vienen desarrollando los municipios dentro de un
marco competencial mas bien parco y fragmentario, mientras que en la se-
gunda se analiza la incidencia que algunas determinaciones del Proyecto de
Ley pueden tener sobre ella.

1

La intervencion local en materia de vivienda:
una politica falta de competencias

La legislacion estatal reserva a los municipios competencias en materia de ur-
banismo, pero no de vivienda. En efecto, el articulo 25.2.a) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL) garantiza
a los municipios la participacion en todo el ciclo de las potestades urbanis-



ticas (“Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanisti-
ca”), mientras que en materia de vivienda solo les garantiza la “promocion
y gestion de la vivienda de proteccion publica con criterios de sostenibilidad
financiera”. Esto ultimo, en puridad, no es un titulo competencial para ejercer
potestades en la materia, sino solo una habilitacion para gastar y ejercer la
iniciativa economica en el sector'. Una habilitacion, ademas, innecesaria,
habida cuenta de la capacidad de gasto de todas las Administraciones publicas
(que no constituye una competencia)’ y su habilitacion general para ejercer
dicha iniciativa contenida en el articulo 128.2 de la Constitucion, desarrolla-
da de forma asimismo general para las entidades locales en el articulo 86.1
LBRL". En el marco de este precepto constitucional, todos los entes terri-
toriales del Estado pueden entenderse habilitados para promover y gestionar
vivienda, tanto de proteccion publica como libre. De hecho, asi lo han hecho
y lo siguen haciendo pacificamente’.

Sobre estas bases, el Tribunal Supremo ha declarado que “los Ayunta-
mientos carecen de capacidad, para ordenar, crear o regular un régimen de
promocion publica de viviendas, y que las acciones que puedan intentar por
la via de fomento han de respetar y adecuarse a lo establecido al respecto por
el Estado y las Comunidades Autébnomas que son las que tienen competencia
en la materia” (STS de 25 de mayo de 2004, cas. n.° 66/2002)°. Esto es, que

I.  También Beltran (2000: 67) rechaza que este titulo contenga una “competencia sus-
tantiva”. Por el contrario, Iglesias (2000: 407-409) si lo considera como un verdadero titulo
competencial, aunque expresado en términos extremadamente amplios y no precisados.

2. Sobre que la capacidad de gasto (spending power) de las Administraciones publicas no
es una competencia, puede verse, por todas, la STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 4.°.

3. Parala iniciativa publica en la economia no se requiere un titulo competencial, pero si
un interés general, como en cualquier otra actuacion o iniciativa administrativa: “mientras los
particulares pueden crear sus empresas con plena libertad de criterios, sin mas condicion que
la de que sus fines sean licitos (art. 38 de la Constitucion), todas las actuaciones de los érga-
nos de la Administracién Publica deben responder al interés publico que en cada caso y ne-
cesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1 de la Constitucidn), tanto si se trata de actos
de autoridad, como de actuaciones empresariales, pues en cuanto a estas tltimas el art. 31.2
de la propia Constitucion también exige una equitativa asignacion de los recursos publicos y
que su programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia y de economia, lo cual no
es compatible con actuaciones empresariales publicas carentes de justificacion” (STS de 10
de octubre de 1989), que debera motivarse en el expediente acreditativo de la conveniencia y
oportunidad de la medida a que se refiere el citado art. 86.1 LBRL.

4. No solo los entes locales, sino también el Estado, han promovido y/o gestionado vi-
viendas pese a carecer de competencias en la materia, por ejemplo a través de la Entidad
Publica Empresarial de Suelo (SEPES) o del Instituto de Vivienda, Infraestructura y Equipa-
miento de la Defensa (INVIED).

5. Entérminos similares se ha pronunciado el TSJ de Catalufia respecto de la distribucion
competencial en esta Comunidad Autéonoma: “Distribucion estatutaria de las competencias
en materia de vivienda que, a su vez, resulta coherente con lo establecido hoy al respecto por
el art. 25.2.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, tras
su modificacion operada por el art. 1.8 de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionali-
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los ayuntamientos califican suelo pero no vivienda. Deben atenerse a los tipos
de vivienda protegida establecidos por el Estado y/o la comunidad autonoma,
porque carecen de competencia tanto legislativa como ejecutiva en la materia.
Solo disponen de capacidad promotora y gestora de su propio patrimonio de
suelo y vivienda, que pueden programar mediante la aprobacion de planes
municipales de vivienda®. Pero tales planes carecen, pues, de la eficacia
normativa ad extra que tienen los planes autonémicos de vivienda.

A ello se afiade que, mientras que en la redaccion original de la LBRL
los municipios tenian reservada una competencia en la amplia materia de
“prestacion de los servicios sociales y de promocidn y reinsercion social”,
que podia dar cobertura a la prestacion de servicios sociales de caracter
alojativo o residencial, desde su reforma de 2013 esta ha quedado muy mer-
mada, pues ya solo se refiere a la “evaluacion e informacion de situaciones
de necesidad social y la atencidon inmediata a personas en situacion o riesgo
de exclusion social”.

Ahora bien, la Ley de Bases de Régimen Local fija un suelo para las
competencias municipales, no un techo. Ni este marco legal basico (que
solo garantiza un minimo competencial a los municipios) ni esta jurispru-
dencia (que aplica el derecho vigente) impiden que una comunidad auténo-
ma, en el ejercicio de su competencia exclusiva en materia de vivienda o de
las conexas en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, edificacion
o0 servicios sociales, atribuya competencias mas amplias a los municipios y
demas entes locales.

Por ejemplo, podrian atribuir cierta capacidad de innovacion normativa a
todos o algunos de los municipios o a las areas metropolitanas, para establecer
tipos adicionales de vivienda protegida o para adaptar a su realidad local las

zacion y sostenibilidad de la Administracion Local, que asimismo restringe las competencias
propias de los municipios en materia de vivienda a la ‘promocion y gestion de la vivienda de
proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera’, sin perjuicio de que, conforme
a lo previsto al respecto por el art. 27 del mismo texto legal, asimismo modificado por la Ley
27/2013 antes citada, el municipio pueda recibir la delegacion de sus respectivas competen-
cias por parte del Estado y de la Comunidad Auténoma, lo que no consta acreditado en el
proceso por referencia a lo que aqui principalmente interesa. Y siendo asimismo asi que tal
distribucion estatutaria y legal de las competencias en materia de vivienda, que las asigna con
caracter exclusivo en los términos antes ya sefialados a la administracion autonomica [...]”.
Por todas, pueden verse las SSTSJ de Catalufia n.° 531/2017, de 30 de junio, y n.° 845/2017,
de 17 de noviembre, por las que se declaran nulas sendas ordenanzas fiscales aprobatorias de
una tasa municipal para la verificacion de uso anormal de la vivienda en caso de desocupa-
cién permanente, por entender que carecen de competencia para ello.

6. Véanse, por ejemplo, los arts. 14 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho
a la Vivienda de Cataluiia, 13 de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la
Vivienda en Andalucia, y 12 de la Ley 9/2010, de 30 de agosto, del Derecho a la Vivienda de
la Comunidad de Castilla y Ledn.



caracteristicas de los tipos establecidos por las leyes o los planes de vivienda,
elevando o reduciendo precios méximos, superficies maximas u otros parame-
tros, todo ello dentro de los limites establecidos en las leyes o los planes en la
materia. Tal cosa podria ser aconsejable al menos en los municipios de areas
metropolitanas y los de mayor poblacién, en los que el mercado inmobiliario
presenta mayor complejidad y dinamismo. Bien arbitrada, esta flexibilidad po-
dria contribuir a coordinar mejor las calificaciones de suelo y de vivienda y a
hacerlas mas eficaces y adaptables a la realidad socioecondmica local del tiem-
po y lugar en el que han de ser aplicadas. O también cabria atribuirles ciertas
competencias ejecutivas de la legislacion de vivienda, por ejemplo para deter-
minar el &mbito subjetivo o territorial de aplicacion de alguna prevision legal’
0 para vigilar su cumplimiento e inspeccionar las viviendas.

Mientras tal cosa no ocurra, la competencia sobre vivienda es exclusiva
de las comunidades, por lo que los entes locales solo pueden cooperar con
ellas (1.°) ejerciendo su esfera competencial propia —muy en particular sus
competencias urbanisticas, que les permiten ordenar los diferentes usos resi-
denciales del suelo, intervenir sobre la edificacion y programar actuaciones
de transformacion urbanistica y actuaciones edificatorias—y (2.°) ejerciendo
su capacidad economica, esto es, utilizando sus medios propios —patrimo-
niales y presupuestarios— para promover y gestionar ayudas de vivienda, el
patrimonio municipal de suelo y un parque municipal de vivienda.

La combinacion de estas dos vias puede dotar a los municipios de una
auténtica politica propia de vivienda, aunque carezcan de competencias stric-
to sensu en la materia. En primer lugar, debemos tener presente que el pla-
neamiento urbanistico es una potestad con una amplia capacidad ordenadora
de la vivienda (de su ubicacion, su intensidad y sus tipologias)®. En segundo
lugar, los principales recursos de una politica de vivienda son el suelo y el
dinero necesarios para su edificacion, y los municipios pueden disponer de
bolsas de suelo y/o dinero idoneas para este fin, en virtud de las cesiones obli-
gatorias y gratuitas de aprovechamiento destinadas a los patrimonios muni-
cipales de suelo, afectos a su vez a usos de interés social y, primigeniamente,

7. Asi, por ejemplo, el art. 3.2 de la Ley catalana 11/2020, de 18 de septiembre, de me-
didas urgentes en materia de contencion de rentas en los contratos de arrendamiento de vi-
vienda, atribuye la competencia para declarar las “areas con mercado de vivienda tenso” al
Ayuntamiento de Barcelona y al Area Metropolitana de Barcelona, ademas de la Generalitat.

8. Ellegislador y la jurisprudencia han ido reconociendo una capacidad creciente al pla-
neamiento urbanistico para calificar y zonificar diferenciadamente los distintos usos resi-
denciales del suelo. La jurisprudencia empezd negando que la vivienda protegida pudiera
ser una calificacion diferenciada del suelo, pero ahora esta tiene amplia cobertura legal y es
pacifica. Veremos mds adelante que el Tribunal Supremo ya acepta también la limitacion de
las viviendas de uso turistico.

59



a la promocion de vivienda protegida de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 52 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
(TRLSRU) aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
y preceptos concordantes de la legislacion urbanistica de las comunidades
autonomas.

De hecho, como se ocupa de recordar la exposicion de motivos del Pro-
yecto de Ley por el Derecho a la Vivienda, segun los datos del Observatorio
de Vivienda y Suelo del Ministerio, del exiguo parque de vivienda publica en
alquiler, estimado en el entorno de 290 000 unidades, 110 000 viviendas son
de titularidad de los ayuntamientos y sus entidades dependientes. Una cifra
muy baja en términos absolutos, pero muy considerable en términos relativos.

2

La intervencion local en la ejecucion
de la Ley por el Derecho a la Vivienda

El articulado del Proyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda no contiene
ni una sola mencion expresa a los ayuntamientos. Solo son mencionados en
la exposicion de motivos, como ya nos consta, y en la disposicion adicional
que modifica la Ley de Haciendas Locales a propdsito de la tributacion de las
viviendas vacias. Sin embargo, el Proyecto contiene varias previsiones que
pueden o bien afectar a las competencias urbanisticas de los entes locales, o
bien ser ejecutadas por ellos como gestores de actuaciones de suelo y vivien-
da. En ellas nos detendremos a continuacion.

2.1

Preliminar. Referencias a las Administraciones
publicas competentes en materia de vivienda

El Proyecto utiliza frecuentemente la locucion “Administraciones competen-
tes en materia de vivienda” sin precisar el alcance de su significado. Como
ya ha quedado advertido, la LBRL menciona la vivienda entre las materias en
las cuales los municipios deben tener alguna competencia, pero, en puridad,
no les garantiza ninguna competencia concreta, sino solo capacidad para pro-
mover y gestionar.

Asi las cosas, | debemos entender que los preceptos que utilizan la locu-
cion mencionada se refieren tanto a las comunidades autobnomas como a los
municipios, o solo a las primeras?

En mi opinion, no puede responderse de forma general y uniforme a esta
cuestion, sino que es preciso distinguir:



—  Los preceptos del Proyecto de caracter habilitante, es decir, que

atribuyen una genuina competencia a las Administraciones publicas
(mas alla de su capacidad de gasto y de iniciativa econdmica, que es
estatutaria y no requiere de habilitacion legal especifica) no pueden
interpretarse como preceptos distributivos de competencias: solo la
legislacion —autonémica— en materia de vivienda puede distribuir
las competencias ejecutivas en la materia.
Este es el caso de los articulos 11.2, que atribuye a las Adminis-
traciones competentes en materia de vivienda la declaracion del
incumplimiento de los deberes asociados a la propiedad de la vi-
vienda; 18.1, que las habilita para declarar zonas de mercado resi-
dencial tensionado; o 19.1, que las apodera para exigir a los grandes
tenedores de vivienda en dichas zonas que colaboren y suministren
informacion sobre el uso y destino de las viviendas de su titularidad.
Tendra que ser el legislador autonémico el que determine, llegado
el caso, si y en qué medida pueden ejercer estas competencias los
municipios u otros entes locales.

—  En cambio, los preceptos que establecen deberes comunes para

todas las Administraciones competentes en materia de vivienda si
podrian entenderse aplicables a los municipios, si se interpreta la
alusion a las competencias en un sentido lato.
Este es el sentido que se infiere del propio Proyecto: asi, por ejem-
plo, cuando disciplina en sus articulos 27 a 29 los parques publicos
de vivienda, determinando su composicion y su destino y limitando
tanto su uso y disfrute como su enajenacion, parece querer extender
el ambito subjetivo de aplicacion de dicha institucion a todas las
Administraciones que gestionan patrimonios inmobiliarios residen-
ciales, incluidos desde luego los municipios. Ellos son, por ejemplo,
quienes adquieren viviendas sociales en las actuaciones de regene-
racion o de renovacion urbana de forma gratuita, en virtud del cum-
plimiento de los deberes y cargas urbanisticos correspondientes a
los que alude el articulo 27.1.d) del Proyecto.

2.2
Servicios de interés general

El articulo 4 del Proyecto califica como servicios de interés general tanto
(a) “la creacion, ampliacion, conservacion y mejora del parque publico de
vivienda, [...] asi como la gestion del referido parque para asegurar su utili-
zacion efectiva”, como (b) “las actividades, publicas o privadas, cuyo fin sea
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la construccion o rehabilitacion de viviendas sometidas a algun régimen de
proteccion publica que fije un precio maximo de venta y alquiler”.

De este modo, se extiende a todo el territorio nacional una declaracion
que, con alcance variable, ya habian hecho algunas leyes autonémicas, como
la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda de Catalufia
(art. 4), la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco (art. 5), la
Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la Funcion Social de la Vivienda de la Co-
munitat Valenciana (art. 3), la Ley 5/2018, de 19 de junio, de la Vivienda de
las Illes Balears (art. 7), o la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho
a la Vivienda en Navarra (art. 3 bis) desde su modificacion por la Ley Foral
28/2018, de 26 de diciembre.

Los efectos que extrae el propio Proyecto estatal de dicha declaracion
en el apartado 2.° del mismo articulo 4 son por completo inocuos: en efecto,
nada innova el afirmar que las Administraciones publicas pueden gestionar
directamente los servicios o bien optar por colaborar con propietarios, con en-
tidades del tercer sector o del sector privado con sometimiento a la normativa
aplicable segin sea la naturaleza de dicha colaboracion.

Y sin embargo, la calificacion de tales actividades como servicios de in-
terés general no es en absoluto ineficaz. Bien al contrario, puede afectar a su
régimen juridico, por lo que se refiere a su insercion en el mercado interior de
la Unién Europea y su sujecion a la libre prestacion de servicios, la libertad
de establecimiento y el derecho de la competencia.

Como ha recordado nuestro Tribunal Supremo, “la coexistencia de em-
presas publicas con fines empresariales (articulo 128.2 de la Constitucion) y
de empresas privadas (articulo 38 de la misma) en el marco de una economia
de mercado, y la pertenencia de Espafia a la Comunidad Econdémica Europea,
exigen que se garantice y salvaguarde la libre competencia, y para ello han de
regir las mismas reglas para ambos sectores de produccion publico y privado.
Por tanto, las empresas publicas que actlien en el mercado, se han de someter
a las mismas cargas sociales, fiscales, financieras y de toda indole que afec-
ten a las privadas y a sus mismos riesgos, sin poder gozar de privilegios de
ningun tipo, pues ello podria impedir, restringir o falsear el juego de la libre
competencia del mercado vulnerando el articulo 85 del Tratado de Roma, no
pudiendo tampoco estas empresas de capital publico prevalecerse de ninguna
forma de posicion dominante ni subordinar la celebracion de contratos a la
aceptacion por los otros contratantes de prestaciones suplementarias que por
su naturaleza o seglin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el
objeto de dichos contratos (art. 86 del mismo Tratado); y no pueden por ulti-
mo estas empresas privadas de capital publico recibir ayudas ni subvenciones
de fondos publicos de ninguna clase, con las solas salvedades que enumeran



los apartados 2 y 3 del articulo 92 del Tratado” (STS de 10 de octubre de
1989, FJ 3.°).

Que una actividad econdémica la ejerza la iniciativa privada o publica
es indiferente a los ojos del derecho europeo de la competencia: como tiene
reiterada una consolidada jurisprudencia, una Administracion publica, un or-
ganismo publico o una entidad sin &nimo de lucro pueden ser empresa a estos
efectos (STJUE de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, STPI de 22 de octubre
de 1997, SCK y FNK). El derecho europeo de la competencia no se rige por
criterios estatutarios, sino funcionales.

Ahora bien, y por esa misma razén, cuando dicha actividad es un
servicio de interés general, sigue en principio sujeta a las normas de la
competencia, pero ya solo en la medida en que sean compatibles con la
mision de interés general que cumple, apreciacion que requiere un juicio
de ponderacion del que puede resultar una modulacion o limitacion de la
competencia. En efecto, como dispone el articulo 106.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea: “Las empresas encargadas de la
gestion de servicios de interés economico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en
especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplica-
cion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la mision especifica a ellas confiada”.

Y si el servicio de interés general no es econdmico, entonces no es ya que
pueda modularse su sujecion a la competencia, sino que los Estados miem-
bros pueden licitamente excluirlo de ella en el ejercicio de su soberania. Como
afirma el articulo 2.° del Protocolo n.° 26 anexo al TFUE: “Las disposiciones
de los Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados
miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que
no tengan caracter econdmico’.

El interés general de los servicios incluidos en el articulo 4 del Proyecto
parece dificilmente cuestionable. El Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea ya afirmé en su Sentencia de 1 de octubre de 2009 (asunto C-567/07,
Woningstichting Sint Servatius) que “el fomento de la vivienda de proteccion
oficial en un Estado miembro puede ser un interés fundamental de la socie-
dad” (§ 28) y que “las exigencias de la politica de vivienda de proteccion
oficial y su régimen de financiacién en un Estado miembro pueden constituir
igualmente razones imperiosas de interés general y, por ende, justificar res-
tricciones” a los principios de libre circulacion de capitales y libre prestacion
de servicios (§ 30), restricciones que, en todo caso, deberdn ser necesarias y
apropiadas para cumplir con los objetivos de interés general perseguidos. Y
en la Sentencia de 8 de mayo de 2013 (as. ac. C 197/11 y 203/11, Eric Li-
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bert) ha reiterado dicha doctrina (§ 67) y afiadido que “teniendo en cuenta,
en particular, la amplia facultad de apreciacion de que disponen los Estados
miembros, no se puede excluir que los servicios de vivienda social puedan
calificarse de servicio publico” (§ 88)".

Parece, asimismo, claro que hablamos de servicios sociales de interés
general, pues el interés general perseguido por ellos es eminentemente social.
Asi lo declara expresamente, por ejemplo, la Ley Foral navarra ya citada:
“cualquier actividad dirigida a posibilitar la satisfaccion y proteccion del de-
recho a una vivienda digna y adecuada se considerard como un servicio social
de interés general”. Y en la misma idea abunda a nivel europeo la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior (mas conocida como Di-
rectiva Bolkestein), cuando su articulo 2.2 excluye de su ambito de aplica-
cion, entre otros, a “los servicios sociales relativos a la vivienda social [...]
proporcionados por el Estado, por prestadores encargados por el Estado o por
asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado™.

Ahora bien, como se ha ocupado de advertir la Comision Europea (2006:
4, 7), los servicios sociales “no constituyen una categoria juridica diferencia-
da dentro de los servicios de interés general”, y pueden ser tanto econdémicos
como no econdmicos a los efectos de los tratados, hasta el punto de afirmar
que “la practica totalidad de los servicios prestados en el ambito social pue-
den considerarse ‘actividades econémicas’ en el sentido de los articulos 43 y
49 del Tratado CE”.

Esto supuesto, lo que no hace el Proyecto de Ley es determinar si los ser-
vicios de interés general (SIG) de que aqui se trata son servicios de interés eco-
ndémico general (SIEG) o servicios no econdémicos de interés general (SNEIG).
Y hace bien, porque tal diferenciacion no puede hacerse de forma abstracta
y aprioristica, sino de forma circunstanciada caso a caso (Comision Europea,
2007: 5), segun sea la configuracion de la mision de interés general conferida a
cada servicio concreto por su régimen juridico particular (Vaquer, 2010).

Asi, por ejemplo, la cesion gratuita del uso de alojamientos o viviendas
dotacionales a personas en estado de necesidad o en situacion de grave vulne-

9. Sobre estas bases, en el ultimo caso por el que citamos el alto tribunal concluye que
es compatible con el Tratado imponer una “carga social” que guarda cierta analogia con el
derecho espafiol, pues consiste en sujetar al parcelador o al promotor a destinar a vivienda
social un porcentaje de entre el 10% y el 20% de la parcelacion o urbanizacion y que puede
prestarse en especie o en dinero, siempre que el drgano jurisdiccional remitente aprecie “que
es necesaria y apropiada para el cumplimiento del objetivo que tiene por finalidad garantizar
una oferta de vivienda suficiente para las personas con escasos ingresos o para otras catego-
rias desfavorecidas de la poblacion local”.



rabilidad, no creo que haya mayor dificultad en calificarla como un SNEIG'.
En consecuencia, las Administraciones publicas pueden gestionarlo y finan-
ciarlo en la forma que consideren mas conveniente a la funcion de pura soli-
daridad que cumple.

Pero en el arrendamiento asequible de viviendas sociales es, logicamen-
te, mas dificil descartar el caracter economico del servicio, por mas que tam-
bién sea social, por lo que probablemente se tratara de un SIEG, y eso implica
que, si se quiere restringir el acceso a la gestion de tal servicio (por ejemplo,
sometiéndolo a autorizacion administrativa previa y/o reservandolo a las enti-
dades sin animo de lucro) o fomentar a sus prestadores con ayudas economi-
cas, habra que justificar, respectivamente, que dicha restriccion es necesaria y
proporcionada para garantizar la mision de interés general perseguida, y que
las ayudas no exceden de la compensacion a tales prestadores por las obliga-
ciones de servicio publico que se les impone'’.

Podemos ilustrar estos dos problemas trayendo a colacion sendos casos: la
Sentencia Cali del Tribunal de Justicia, que se pronuncia sobre las condiciones
de acceso y prestacion de la actividad de arrendamiento de vivienda, y la De-
cision wocos de la Comision, sobre el régimen de ayudas a la vivienda social.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de septiembre 2020 (as.
ac. C 724/18 y C 727/18, Cali Apartments) se discutia la aplicacion de la
Directiva Bolkestein a una normativa nacional que sujetaba el arrendamiento
de inmuebles amueblados a clientes de paso, de forma reiterada y durante
breves periodos de tiempo, a un régimen de autorizacioén previa en determi-
nados municipios, y encomendaba a dichos municipios la determinacion de
las condiciones de concesion de las autorizaciones'”’. Como se ve, el asunto

10.  La Comision Europea (2006: 7, 2007: 5) sostiene que la caracteristica esencial de un
servicio econdomico es la remuneracion.

I1. Al amparo, esto ultimo, de la Decision de la Comision de 20 de diciembre de 2011,
sobre ayudas estatales en forma de compensacion por servicio publico a empresas encar-
gadas de la gestion de SIEG. La Decision declara tales ayudas compatibles con el mercado
interior y las exime de la obligacion de notificacion establecida en el art. 108.3 TFUE, sin
limite maximo de cuantia en el caso de la “compensacion por la prestacion de servicios de
interés econémico general que atiendan necesidades sociales en lo referente a [...] viviendas
sociales” [art. 2.1.c)].

12.  Serefiere al art. L 631 7 del Code de la Construction et de [’Habitation francés, que
(1.°) sujeta a autorizacion previa el cambio de uso de los inmuebles destinados a vivienda en
los municipios de mas de 200 000 habitantes, (2.°) califica como cambio de uso su arrenda-
miento en las condiciones descritas, y (3.°) permite al alcalde supeditar dicha autorizacion a
una compensacion consistente en la transformacion simultdnea en vivienda de un inmueble
con otro uso. Esta prevision fue desarrollada por Reglamento aprobado por la Junta Muni-
cipal de Paris en su sesion de 15, 16 y 17 de diciembre de 2008, que exige que “en las areas
sometidas a compensacion cualificada” los inmuebles ofrecidos como compensacion tengan
el doble de superficie que los que son objeto de cambio de uso, a no ser que se conviertan en
viviendas sociales.
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versa sobre la capacidad de los municipios para ordenar urbanisticamente
los diversos usos de vivienda, y es, por tanto, especialmente pertinente a los
efectos de este trabajo. Pues bien, el Tribunal fija una interesante doctrina que
podemos resumir en cinco puntos:

a)

b)

d)

Que la actividad de arrendamiento ejercida a titulo individual por
una persona juridica o fisica estd comprendida en el concepto de
“servicio”.

Que el hecho de que una normativa nacional sea aplicable a una
actividad excluida del &mbito de aplicacion de la Directiva (como el
alquiler social) no puede implicar que esa misma normativa esté ex-
cluida de dicho 4mbito de aplicacion cuando regule asimismo otras
actividades no excluidas (como el alquiler de mercado).

Que la exclusion de las normas relativas a la ordenacion del territo-
rio y el urbanismo del &mbito de aplicacion de la Directiva debe en-
tenderse referida a las que sean “aplicables indistintamente” a todos
los particulares, no las que afectan “especificamente al acceso a una
actividad de servicios o a su ejercicio”, como, de hecho, ocurria en
el caso de autos.

Que “una normativa nacional que, en aras de garantizar una ofer-
ta suficiente de viviendas destinadas al arrendamiento de larga
duracion a precios asequibles, somete determinadas actividades
de arrendamiento [...] a un régimen de autorizacion previa apli-
cable en determinados municipios en los que la tension sobre los
arrendamientos es particularmente acusada esta justificada por
una razén imperiosa de interés general como la lucha contra la
escasez de viviendas destinadas al arrendamiento y es proporcio-
nada al objetivo perseguido, dado que este no puede alcanzarse
con una medida menos restrictiva, en particular porque un con-
trol a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmen-
te eficaz”.

Que la Directiva tampoco se opone a una normativa nacional que
“encomienda a las autoridades locales la facultad de precisar, en el
marco fijado por dicha normativa, las condiciones de concesion de
las autorizaciones previstas por tal régimen, a la vista de objetivos
de diversidad social y en funcion de las caracteristicas de los mer-
cados locales de vivienda y de la necesidad de no agravar la escasez
de viviendas, acompafiandolas, si fuera necesario, de una obligacion
de compensacion en forma de transformacion accesoria y conco-
mitante en viviendas de inmuebles con otro uso, siempre que tales
condiciones de concesion sean conformes con los requisitos estable-



cidos por esa disposicion y que tal obligacion pueda satisfacerse en
condiciones transparentes y accesibles”.

El Tribunal Supremo espaiol ya se ha hecho amplio eco de esta doctrina
en sus sentencias n.° 1550/2020, de 19 de noviembre de 2020, y n.° 75/2021,
de 26 de enero de 2021, en las que ha confirmado la capacidad de los planes
urbanisticos para regular las viviendas de uso turistico como un uso diferen-
ciado del suelo y limitarlas territorialmente. A partir de los fundamentos de
un nuevo urbanismo sostenible y centrado en la mejora de la ciudad existente,
en ellas se afirma contundentemente “la posibilidad —y la necesidad— de inter-
vencion municipal en la materia, en uso y ejercicio de la potestad de planea-
miento, que cuenta con un claro respaldo y legitimacion democratica y que,
ademas, se nos presenta como realizada por la Administraciéon mas cercana al
ciudadano, y articulada con un mayor grado de participacion y conocimiento
de la concreta realidad local”.

Resulta, asimismo, ilustrativo el caso resuelto por la Comision Eu-
ropea en su Decision de 15 de diciembre de 2009 [C (2009) 9963 final],
sobre las ayudas de los Paises Bajos a las empresas de vivienda (wonin-
gecorporaties 0 “wocos”)"”. La Comision resolvid sobre la queja de una
asociacion de inversores holandeses segun la cual las “wocos” extendian
sus actividades mas alla de la vivienda social a la vivienda libre, donde
competian con ventaja gracias a las ayudas del Estado que tienen reserva-
das. La Comision decidio, por tales motivos y sobre la base expuesta en
el parrafo anterior, que el régimen de vivienda social vigente en los Pai-
ses Bajos no era compatible con el Tratado, pero que si lo seria la refor-
ma comprometida por el Gobierno holandés, que limitaba el colectivo de
beneficiarios de la vivienda social a los individuos con rentas inferiores a
33 000 euros (el 43 % de la poblacidn), la renta arrendaticia a un maximo
de 647,53 euros, y obligaba a las “wocos” a que alquilasen al menos el
90 9% de sus viviendas a personas de ese publico objetivo.

De no ser asi, a juicio de la Comision, podria excederse de la mision
de servicio publico cuya compensacion mediante ayudas de Estado puede
considerarse compatible con los tratados. Y, aunque los Estados miembros
gozan de amplia discrecionalidad para definir el alcance de dicha mision vy,
por ende, para determinar en nuestro caso las caracteristicas de los colectivos

13.  Esta Decision ha sufrido una azarosa suerte procesal: fue recurrida ante el Tribunal
General, que primero inadmitié los recursos (asuntos C-414/15 y C 415/15) mediante autos
de 16 de diciembre de 2011, que fueron anulados por sentencias de 27 de febrero de 2014,
y después los desestimd por manifiestamente infundados mediante autos de 12 de mayo de
2015, también anulados por sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2017, que
vuelven a devolver los asuntos al Tribunal General.
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beneficiarios de la vivienda social, la Comision se reserva la tutela de que no
exista “error manifiesto” en tal definicion.

2.3
Zonas de mercado residencial tensionado

El articulo 18.1 del Proyecto de Ley dispone que “las administraciones com-
petentes en materia de vivienda podran declarar, de acuerdo con su normativa
reguladora, zonas de mercado residencial tensionado a los efectos de orientar
las actuaciones publicas en materia de vivienda en aquellos ambitos territo-
riales en los que exista un especial riesgo de oferta insuficiente de vivienda
para la poblacion, en condiciones que la hagan asequible para su acceso en el
mercado”.

Como se observa, se trata de un precepto meramente dispositivo o ha-
bilitante a las Administraciones competentes en materia de vivienda, quie-
nes “podran” declarar —o no— tales zonas de conformidad con lo dispuesto
en esta ley y en la normativa reguladora que eventualmente aprueben en
su desarrollo. Y como he anticipado mas atras, esta habilitaciéon no debiera
interpretarse como una norma atributiva de competencias, sino como una
remision a dicha “normativa reguladora”, que es la que deberd determi-
nar las competencias para tal declaracion y para ejecutar sus consecuencias
juridico-administrativas.

Y es que estas zonas estan llamadas a desplegar efectos tanto de dere-
cho administrativo (sobre las politicas de suelo y vivienda) y fiscal (sobre el
IRPF) como de derecho civil (sobre los contratos de arrendamiento).

Entre los primeros, se encuentran:

a) La aludida orientacion de las actuaciones publicas en materia de

vivienda, en los términos que disponga la regulacion en la materia.
Para ello, “la Administracion competente” debe redactar “un plan
especifico que propondra las medidas necesarias para la correccion
de los desequilibrios evidenciados en su declaracion, asi como su
calendario de desarrollo para un periodo de referencia de tres afios”
(art. 18.4 del Proyecto). Y la Administracion del Estado, por su par-
te, debe incluir en sus planes de vivienda “programas para promover
la oferta de vivienda suficiente y adecuada para revertir la dificultad
en el acceso a la vivienda” en estas zonas (art. 24.5), y orientar asi-
mismo su gestion inmobiliaria a la oferta de vivienda asequible en
ellas (disposicion adicional 2.%).

b) El deber de destinar “necesariamente a la construccion y gestion de

viviendas sociales o dotacionales” —salvo que se acredite su necesi-



dad para otros usos de interés social— el suelo obtenido en cumpli-
miento del deber del articulo 18.1.b) TRLSRU “en los municipios
en los que se hayan delimitado uno o méas ambitos como zonas de
mercado residencial tensionado” [art. 15.1.e) del Proyecto], en el
que me detendré brevemente en el siguiente epigrafe (infra, 2.4).

¢) La habilitaciéon a las Administraciones publicas competentes en la
materia para exigir a los “grandes tenedores de vivienda” en estas
zonas el cumplimiento de la obligacion de colaboracion y suminis-
tro de informacion sobre el uso y destino de las viviendas de su titu-
laridad ubicadas en tales zonas, asi como para incorporar “criterios
adicionales”, acordes a la realidad y caracteristicas de la zona, en la
definicion de gran tenedor [arts. 11.1.e) y 19, en relacion con el 3 k),
del Proyecto].

d) El incremento de los incentivos fiscales en el IRPF por el arrenda-
miento de vivienda cuando esta se encuentre en zonas de mercado
residencial tensionado, si bien este precepto ya no se refiere ne-
cesariamente a todas las zonas declaradas como tales por las Ad-
ministraciones competentes, sino a las recogidas en una resolucion
ministerial (disposicion final 2.* del Proyecto).

Por su parte, las consecuencias juridico-civiles de la declaracion de estas
zonas se producen ope legis, ya que el Proyecto modifica la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos para introducir una prérroga extraordinaria y determinadas
limitaciones a los precios de los contratos cuando el inmueble se encuentre en
una de estas zonas (disposicion final primera del Proyecto). Conviene tener
presente, a estos efectos, que el Tribunal Constitucional habia cerrado el paso
a las medidas autondmicas de contencion de la renta a percibir en el contrato
de arrendamiento de vivienda porque “se inserta[n] de forma natural en la
materia de derecho civil y, dentro de la misma, en el &mbito de las obligacio-
nes y contratos”, por lo que corresponden a la competencia del Estado, siendo
asi que la legislacion civil estatal, tanto general como especial en materia
de arrendamientos urbanos, consagra un principio de libre estipulacion de la
renta que ha de considerarse una base de las obligaciones contractuales (STC
37/2022, de 10 de marzo, FJ 4.°). El Proyecto, haciéndose eco de esta doctrina
constitucional, dispone ciertas excepciones locales a este principio, abriendo
a los demas entes territoriales el campo para determinar su ambito espacial
de aplicacion'”.

14, Ala manera de las “cldusulas de apertura” que puede contener la legislacion federal
alemana (Offnungsklauseln in Bundesgesetzen), de las que tiene declarado el Tribunal Cons-
titucional Federal que son admisibles, pero no otorgan a los Estados mas campo de juego que
el abierto por ellas (por ejemplo, Decision de 25 de marzo de 2021, § 83).
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Pues bien, por su localismo intrinseco —hablamos de delimitar zonas de
un municipio y de extraer de ello consecuencias, por ejemplo, sobre el régi-
men de participacion de la comunidad en las plusvalias, del que suelen ser
beneficiarios los ayuntamientos— parece 16gico otorgar alguna participacion
a los entes locales en el ejercicio de esta competencia. Asi, por ejemplo, el
articulo 3.2 de la Ley catalana 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas ur-
gentes en materia de contencion de rentas en los contratos de arrendamiento
de vivienda, atribuye la competencia para declarar las “areas con mercado
de vivienda tenso” al Ayuntamiento de Barcelona y al Area Metropolitana de
Barcelona, ademas de la Generalitat'”. Y en Francia, acabamos de comprobar
que el legislador estatal habilité a los municipios para desarrollar y ejecutar el
sometimiento a autorizacion previa del cambio de uso de las viviendas para
su destino a alquiler turistico o de corta duracion, asi como su sujecion a com-
pensaciones y la posibilidad de aumentarlas en areas determinadas.

2.4
Determinaciones sobre suelo y urbanismo

Las innovaciones que hace el Proyecto en materia de suelo y politicas urbanas
también inciden, obviamente, sobre las competencias de los municipios. Me
refiero en particular a:

a) La limitacion a casos excepcionales, que deben ser expresamente
motivados en el planeamiento urbanistico, de la descalificacion de
suelo destinado a vivienda protegida en virtud de la reserva esta-
blecida en el articulo 20.1.b) TRLSRU [art. 15.1.c)]. El tenor literal
del precepto —que identifica la “calificacion” que hace el plan con
la “reserva” que hace la ley— suscita la duda de si el suelo calificado
para vivienda protegida por encima de la reserva o el estandar legal
minimo si podria —inclussio unius, exclussio alterius— ser discrecio-
nalmente descalificado por el plan.

b) El destino a vivienda protegida en alquiler del porcentaje que fije
el legislador territorial o urbanistico —y al menos el 50%— de la
mencionada reserva, salvo casos excepcionales que debe asimismo
motivar expresamente el plan urbanistico [art. 15.1.d)].

c) Eldeber de destinar “necesariamente a la construccion y gestion de
viviendas sociales o dotacionales”, salvo que se acredite su necesi-

15. Téngase presente, no obstante, que la principal consecuencia de dicha declaracion era
la limitacion de rentas en los contratos de arrendamientos, y fue declarada inconstitucional
y nula por invasiéon de la competencia estatal sobre legislacion civil por la STC 37/2022, de
10 de marzo.



dad para otros usos de interés social, el suelo obtenido en cumpli-
miento del deber del articulo 18.1.b) TRLSRU “en los municipios
en los que se hayan delimitado uno o méas ambitos como zonas de
mercado residencial tensionado” [art. 15.1.e)]. Dado que dicho sue-
lo alimenta los patrimonios publicos de suelo, su destino normal ya
es la vivienda protegida (arts. 51 y 52 TRLSRU)), si bien con carac-
ter general la legislacion suele ser menos restrictiva con su destino a
otros usos de interés social o su conversion en dinero. La redaccion
del proyecto es algo equivoca en este punto, por lo que convendria
precisarla para saber:

(1.°) Si la aplicacion de este rigor singular en el deber de destino se
extiende a todo el municipio, o solo a las zonas de mercado residen-
cial tensionado en ¢l delimitadas.

(2.°) Qué pasa si la calificacion del suelo en el &mbito de gestion
de que se trate no es compatible con dicho destino: supongo que
sera aplicable la salvedad del precepto, aunque no sea tanto por la
necesidad de destinarlo a otros usos de interés social como por la
imposibilidad de destinarlo al de vivienda protegida.

(3.°) Por qué se manda destinar a un uso dotacional —en el caso de la
vivienda dotacional— un suelo con aprovechamiento lucrativo, sien-
do asi que el deber de ceder suelo dotacional se contiene en la letra
a) del articulo 18.1 TRLSRU y no en su letra b), que es la que aqui
nos ocupa. La letra a) ya incluye entre los suelos de cesion obliga-
toria y gratuita, “cuando deban formar parte de actuaciones de ur-
banizacion cuyo uso predominante sea el residencial, los que el ins-
trumento de ordenacion adscriba a la dotacion publica de viviendas
sometidas a algun régimen de proteccion, con destino exclusivo al
alquiler, tanto en los supuestos en que asi se determine por la legis-
lacion aplicable, como cuando de la memoria del correspondiente
instrumento se derive la necesidad de contar con este tipo de vivien-
das de naturaleza rotatoria, y cuya finalidad sea atender necesidades
temporales de colectivos con especiales dificultades de acceso a la
vivienda”'’. El Proyecto, que de inmediato comprobaremos que en

16. Y asi, por ejemplo, la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo del Pais
Vasco manda en sus arts. 17 y 81 al planeamiento de los municipios de 20 000 o mas habitan-
tes calificar unas determinadas superficies minimas de suelo dotacional publico con destino a
alojamientos dotacionales, en los &mbitos de uso predominantemente residencial. Ahora bien,
esta calificacion de suelo dotacional para vivienda dotacional es integramente objeto de cesion
a la Administracion autonémica y al ayuntamiento, y se diferencia claramente de la calificacion
para vivienda protegida en virtud de su correspondiente reserva (arts. 16 y 82), que sera, en su
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otras partes se cuida de coordinar las calificaciones del suelo y la
vivienda, aqui parece propiciar su desencuentro.

d) El mantenimiento de la calificacion de la vivienda protegida mientras
subsista la calificacion del suelo destinado a dicho uso en cumplimiento
del articulo 20.1.b) TRLSRU [art. 16.1.d)]. La inconsistencia temporal
entre la calificacion del suelo y la de la vivienda sobre ¢l edificada es,
sin duda, fuente de problemas (Vaquer, 2017: 73)"’". Como en este caso
el precepto no usa el término “reserva”, sino “destino”, tanto su inter-
pretacion literal como la finalista llevan a entender que incluye al suelo
calificado para tal destino que supere la reserva legal aplicable.

e) La habilitacion a los instrumentos de ordenacion urbanistica para
“promover la puesta en el mercado de viviendas en régimen de alqui-
ler durante periodos de tiempo determinados y a precios asequibles
permitiendo incrementos de edificabilidad o densidad o la asignacion
de nuevos usos a una vivienda o a un edificio de viviendas, incluidos
en ambitos delimitados al efecto” (art. 17.3). El incremento del apro-
vechamiento urbanistico (ya sea por aumento de la edificabilidad o la
densidad o los usos permitidos) es un incentivo publico poderoso —a
coste cero para la Hacienda— que ya se esta utilizando para fomentar
diversas actuaciones privadas de interés general. Es precisamente su
potencial eficacia la que aconseja administrarlo con prudencia y man-
tener su excepcionalidad, porque, de lo contrario, su proliferacion
(para favorecer la vivienda asequible, la rehabilitacion edificatoria y
regeneracion urbana, la eficiencia energética, la accesibilidad univer-
sal, la conectividad,...)'® puede acabar desautorizando los estandares

caso, objeto de la cesion del 15% de edificabilidad ponderada (art. 27, es decir, edificabilidad
para usos de caracter lucrativo: art. 35.3 y 4), hasta el limite de dicha cesion.

17. Para superar esta discordancia, el art. 6.1 del Real Decreto 2066/2008, de 12 de di-
ciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012 ya
anticipd esta medida, de forma similar a lo que han hecho algunas leyes autondmicas de vi-
vienda, como el art. 79 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda de
Catalufia, mientras que otras han hecho permanente la calificacion de la vivienda protegida,
como el art. 66 de la Ley 5/2018, de 19 de junio, de la Vivienda de las Illes Balears.

18.  Asi, por ejemplo, el art. 1.2 de la Ley 1/2021, de 12 de febrero, de Simplificacion
Urbanistica y Medidas Administrativas modifica el apartado 18 de la disposicion preliminar
del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica de
Castilla-La Mancha, para permitir aumentar la superficie construida hasta un 10% respecto de
la edificabilidad permitida por el planeamiento en los edificios con mayor eficiencia energéti-
ca, siempre que se cumplan los demas parametros urbanisticos. Y el art. 77.2 de la Ley vasca
2/2006, citada dos notas atras, permite “prever excepcionalmente edificabilidades urbanisticas
superiores” en ciertas operaciones de reforma y renovacion urbana. Analogo es el caso del art.
36.4 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje de la
Comunidad Valenciana, aprobado por Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio.



de edificabilidad, la ordenacion de usos y el modelo territorial perse-
guido por la ordenacion urbanistica.

f)  Elcriptico mandato dirigido a las Administraciones competentes en ma-
teria de urbanismo a arbitrar “los mecanismos de compensacion per-
tinentes” para “alcanzar la reserva de suelo” para vivienda protegida
establecida en el articulo 20.1.b) TRLSRU, que modifica a este efecto,
“sobre suelo urbanizado no sometido a actuaciones de reforma o reno-
vacion de la urbanizacion™ (disp. final. 4.%). Hasta ahora, esta reserva
legal estatal se referia al suelo sometido a actuaciones de urbanizacion
(de nueva urbanizacion o de reforma o renovacion de la urbanizacion
existente en el ya urbanizado). Ahora el legislador se propone el fin de
alcanzarla en el resto del suelo urbanizado, lo que debe entenderse de
forma meramente tendencial, por la forma en que se expresa el precepto.
En esta categoria de suelo —incluso el sometido a lo que el articulo 7
TRLSRU denomina actuaciones de dotacion— dificilmente se podra
alcanzar dicho estandar de vivienda protegida —salvo que no lo refi-
ramos a toda la edificabilidad residencial ordenada por el plan, sino
solo a su incremento—, por la consolidacion preexistente de usos.
Cuestion distinta es que en grandes areas urbanas muy consolidadas
y escasas de vivienda asequible se articulen otras técnicas para in-
troducir vivienda protegida, por ejemplo condicionando el aumento
de edificabilidad residencial o de densidad o el cambio de uso'.
O que la legislacion urbanistica establezca un estdndar o reserva
propio para vivienda protegida en el suelo urbano “consolidado”,
cosa que ya ha hecho Cataluna® y que la Ley estatal en su version
vigente no impide (STC 16/2021, de 28 de enero, FJ 8.°). Por lo
demas, dado que los “mecanismos de compensacion pertinentes” a
que alude el precepto parecen ser técnicas urbanisticas, y la compe-

19.  Por eso, volviendo al ejemplo del Pais Vasco, en “suelo urbano consolidado” la Ley
2/2006 se limita en su art. 17.2 a habilitar al planeamiento a destinar a alojamientos dotacio-
nales parcelas de equipamiento comunitario ya existentes, siempre que se acredite la dispo-
nibilidad para atender otras necesidades sociales que lo requieran.

20. En desarrollo de esta prevision legal del art. 57 del Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Catalufia, la modificacion del Plan General Metropolitano de Barcelona
para la mejora urbanistica y ambiental de los barrios de Gracia (DOGC de 4 de marzo
de 2022) introduce en su art. 9 una reserva de un 30 % de vivienda protegida en las ac-
tuaciones edificatorias de nueva construccion o de ampliacion, reforma general o gran
rehabilitacion de edificaciones que ocupen parcelas de mas de 400 m? de techo para vi-
vienda plurifamiliar (en el resto del municipio, es a partir de 600 m?) y condiciona el uso
residencial de antiguas plantas bajas comerciales y las divisiones de grandes viviendas
(las de 160 m? construidos o mas) a que su destino sea total o parcialmente la vivien-
da protegida. Diversas organizaciones del sector han interpuesto un recurso contencio-
so-administrativo contra la reserva.
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tencia para establecerlos es exclusiva de la legislacion autonémica,
estamos ante una remision en blanco.

25
Parques publicos de vivienda

Los municipios suelen ser titulares de patrimonios municipales de suelo y
vivienda. Son titulares habituales, por ejemplo, del suelo sobre el que hay
construidas viviendas sociales y protegidas a que se refiere el articulo 27.1,
letra b), del Proyecto, o de viviendas sociales adquiridas gratuitamente en
actuaciones de regeneracion o de renovacion urbanas en cumplimiento de
los deberes y cargas urbanisticos correspondientes, a las que se refiere su
letra d). De ello parece seguirse que estan incluidos en el ambito de apli-
cacion de la disciplina bésica propuesta por el Proyecto para los parques
publicos de vivienda, que en algunos casos se sumard y complementara a la
disciplina legal de los patrimonios publicos de suelo.

Esta nueva disciplina incluye unos criterios basicos de gestion conteni-
dos en el articulo 28, que cumplen una funcidn antes pedagdgica que pres-
criptiva, pues poco innovan sobre las formas ya posibles de gestion de los
bienes y servicios locales: gestion directa o indirecta, posibilidad de otorgar
derechos de superficie o concesiones administrativas, de asignar recursos
publicos a entidades sin animo de lucro, o de enajenarlos “mediante los
procedimientos admitidos por la legislacion aplicable”.

La principal novedad radica en la prohibicion de enajenar los bienes pa-
trimoniales integrantes de estos parques a personas distintas de “otras Ad-
ministraciones publicas, sus entes instrumentales o a personas juridicas sin
animo de lucro, dedicados a la gestion de vivienda con fines sociales” a que
se refiere la letra d) del articulo 28. Consecuentemente, el articulo 29.2 solo
contempla la ocupacion y el disfrute de las viviendas “en régimen de alquiler,
cesion de uso, o cualesquiera otras formas legales de tenencia temporal”.

La finalidad del precepto es impedir que la gestion de los parques publicos
de vivienda sea puesta al servicio de fines ajenos a los de la politica de vivienda,
aunque sean de interés general como los hacendisticos, lo que ha dificultado
historicamente la consolidacion de estos parques en Espafia, pese a las institu-
ciones juridicas concebidas para alimentarlos, como las cesiones obligatorias
y gratuitas de aprovechamiento urbanistico’'. Para no defraudar esta finalidad,

21. En un trabajo anterior, critiqué la enajenacion onerosa de los terrenos adquiridos
gratuitamente para su destino a vivienda protegida u otros fines de interés social, y propuse
que solo pudieran cederse mediante negocios juridicos temporales, para estabilizar los patri-
monios publicos de suelo y superar el “complejo de Pandora” que sufren (Vaquer, 2017: 79).



la posibilidad de enajenar los bienes a entidades sin &nimo de lucro deberia
complementarse con la imposicion a estos —ya sea por ministerio de la ley o por
disposicion del negocio juridico que la perfeccione— de la limitacion de solo
poder enajenarlos a otra de las personas previstas en €l.

3
Valoracion conclusiva

La vivienda de los vecinos de un municipio forma parte, sin duda alguna, de
los intereses locales, por mas que también pueda trascender a ellos y requerir
una perspectiva territorial superior para abordarse con eficacia, desde que
las migraciones de la poblacion son masivas. Por esta razon, los municipios
deben tener una politica de vivienda y también alguna participacion en las
competencias supralocales sobre vivienda.

La vivienda, ademas, estd intimamente conectada con el suelo y el ur-
banismo. Asi es logicamente, porque la vivienda no solo es un uso del suelo,
sino que es un uso estructurante del medio urbano y condicionante de cual-
quier otro. La vivienda hace a las ciudades: sin ella, no podemos hablar de
ciudad o urbe, sino solo de urbanizacion. Ya lo advirtid, de forma tan ele-
gante como sencilla, Cerda (1867: 404-407): la urbe es “un conjunto de ha-
bitaciones enlazadas por una economia viaria”, por lo que la casa es “la urbe
elemental”. Pero, a su vez, la aglomeracion de viviendas sin las dotaciones,
los equipamientos y los demds usos que les dan servicio tampoco nos permite
hablar de urbe, sino de asentamiento o, todo lo mas, de suburbio.

A estas alturas, conocemos bien el dano que pueden hacer las politicas
de vivienda generadoras de suburbios (banlieues) sin calidad ni funcionalidad
urbana. Por esta y otras razones, necesitamos superar el historico distancia-
miento entre urbanismo y vivienda (Vaquer, 2017).

La Constitucion Espaiola entendid bien su vinculacion, tanto en su parte
dogmatica (al conectar la efectividad del derecho a la vivienda con la regula-
cion de los usos del suelo en su articulo 47) como en la organizativa (al tratar
como un continuo competencial la ordenacion del territorio, el urbanismo y la
vivienda en su articulo 148.3.%). Falta esperar a que le dé el debido desarrollo
el legislador, tanto estatal como autonomico.

La medida del Proyecto, de un lado, es mas amplia y ambiciosa, por su generalizacion a los
suelos y viviendas adquiridos onerosamente, lo que sin embargo podria tener algin efecto
inhibidor de la inversion publica en estos parques (por las dificultades para hacer liquidas
dichas inversiones en caso necesario). Pero, de otro lado, se aplica a las viviendas sociales y
protegidas construidas sobre suelo de titularidad publica, pero no a dicho suelo, lo que podria
propiciar su venta antes de la construccion de la vivienda.
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Resumen

La Unién Europea ha disefiado un marco de actuacion medioambiental
donde las politicas en materia de residuos han adquirido un papel
esencial y, a su vez, la gestion de residuos municipales, en atencion a su
incidencia y repercusion, destaca sobremanera.

En linea con las politicas comunitarias, en Espafia, a través de la reciente
Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una
economia circular, se pretende adoptar como mandato legal la recogida
separada de la fraccion organica y la fraccion verde.

Sobre este contexto juridico se esta disefiando un progresivo y complejo
sistema de politicas de gestion de los residuos municipales, donde
los biorresiduos que hasta hace poco tiempo representaban un papel
secundario, ahora centran el foco de atencion de disposiciones normativas
y de la contratacion publica local.

En consecuencia, en el presente estudio se pretende poner de relieve cual
es la situacion juridica de los biorresiduos, y como se puede implementar
el nuevo mandato legal de recogida separada de estos desechos, dedicando
un especial tratamiento a su aplicacion en la Smart City, y en atencion a
los recientes sistemas tecnoldgicos de recogida de residuos.

Palabras clave: derecho ambiental; biorresiduos; residuos municipales;
Smart City; compostaje.

The segregated management of biowaste and its application in the
Smart City

Abstract

TheEuropean Union(EU) hasdesignedanenvironmentalactionframework
wherewastepolicies have acquired an essentialrole and, in turn, municipal
waste management, in view of its incidence and repercussion, stands out.

In line with EU policies, in Spain through the recent Law n° 7/2022,
of April 8, on waste and contaminated soils for a circular economy, it
is intended to adopt as a legal mandate the separate collection of the
organic fraction and the fraction green.
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In this legal context, a progressive and complex development of
municipal waste management policies is being designed, where bio-
waste, which until recently represented a secondary role, now focuses
the attention of regulatory provisions and local public procurement.

Consequently, this article highlights the current and future legal status of
bio-waste, and how the new legal mandate for separate collection of this
waste can be implemented, paying special attention to its application in
the Smart City considering recent technological waste collection systems.

Keywords: environmental law; biowaste, municipal waste; Smart City;
composting.

1
De los residuos municipales

La creciente generacion de residuos se ha posicionado como uno de los retos
medioambientales mas relevantes de nuestra sociedad. En efecto, los nuevos
sistemas de produccion y los niveles de consumo actuales han provocado un
continuo aumento en la generacion de residuos con especial intensidad en los
entornos urbanos.

Frente a la creciente generacion de residuos, la Directiva 2008/98/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008
sobre los residuos adopto6 un sistema de jerarquia donde se prioriza la pre-
vencion, reutilizacion y reciclado frente a la eliminacién de los residuos,
desalentando el depodsito en vertederos, practica que todavia se emplea en
gran medida en algunos paises de Europa y especialmente en paises en
fase de desarrollo.

El mencionado sistema de jerarquia impulsa las nuevas politicas de ges-
tion de residuos orientando sus principales objetivos en la recogida separada
y el tratamiento de los residuos municipales de acuerdo también con los prin-
cipios inspiradores de la economia circular’. Ciertamente, la incidencia de
los residuos municipales en los objetivos fijados por los paises europeos es de
extraordinaria relevancia.

La importancia de la gestion de los residuos municipales es patente. Los
niveles de generacion mundial de estos residuos en 2010 eran de aproxima-
damente 1300 millones de toneladas por afio. Con un crecimiento constante,
se estima que para el afio 2025 la cifra puede aproximarse a 2200 millones

2. Véase Fernandez de Gatta Sanchez (2021).
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de toneladas por afno’. Estas cifras representan un aumento en las tasas de
generacion de desechos per capita de 1.2 a 1.42 kg por persona al dia”.

Ahora bien, este crecimiento es dispar en Europa. Aunque la generacion
de residuos tiende a crecer en territorio europeo, existen algunos paises que
han conseguido disminuir o estabilizar sus cifras entre 2005 y 2018, como es
el caso de Espana u otros paises como Bulgaria, Hungria, Rumania y Paises
Bajos®.

En Europa, los residuos municipales representan menos de una décima
parte del total de residuos generados anualmente. No obstante, son residuos
muy visibles, dispares y complejos, debido a su composicion, multiples fuen-
tes y vinculo con patrones de consumo. Al respecto, la Union Europea ha
fijado ambiciosos objetivos como el incremento de preparacion para la reu-
tilizacion y el reciclado de residuos municipales en un 65 por ciento para el
afio 2030; y la limitacion gradual de los vertidos de residuos municipales en
un 10 por ciento de aqui a 2030.

El fin de estas nuevas reglas es avanzar hacia un modelo mas sostenible
que pivote sobre los principios de la economia circular. En 2020, la Comision
Europea public6 la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
“Nuevo Plan de accion para la economia circular por una Europa mas limpia
y mas competitiva”, que busca disminuir la produccion de residuos a partir de
una gestion de los recursos mas eficaz.

En Espafia, los datos mds recientes muestran una gestion deficiente. El
56,7 por ciento de los residuos municipales son depositados en vertederos; el
13,5 por ciento se destinan a valorizacion energética; solo el 18,3 por cien-
to son reciclados; y apenas el 11,5 por ciento se utilizan para compostaje y
digestion®. Unas cifras muy alejadas de la media europea, donde la tasa de
reciclaje es del 46 por ciento y la tasa de deposito en vertederos es de apenas
el 24 por ciento.

En todo caso, las politicas actuales llegan con retraso. Recientes avan-
ces manifiestan que la gestion de residuos orientada al reciclaje es el pasa-
do. El enfoque actual debe transitar a través de las denominadas “Ciuda-

3. Alonso Sudrez (2021: 115). Actualmente, un 55 por ciento de la poblacién mundial
vive en ciudades, y las tendencias apuntan a que en el afio 2025 alrededor del 70 por ciento
de la poblacion vivira en espacios urbanos.

4. Seguietal (2018: 7).

5. Gestion de residuos en la UE: hechos y cifras (Infografia). Noticias Parlamento Euro-
peo, 4 de diciembre de 2020. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/news/es/head-
lines/society/20180328STO00751/gestion-de-residuos-en-la-ue-hechos-y-cifras-infografia
(Gltima consulta, 5 de abril de 2022).

6. Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico (2018).



https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/20180328STO00751/gestion-de-residuos-en-la-ue-hechos-y-cifras-infografia
https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/20180328STO00751/gestion-de-residuos-en-la-ue-hechos-y-cifras-infografia

des Inteligentes™ (Smart Cities) que apuesten por politicas de residuo cero
(zero waste). Avanzar a una sociedad sin residuos implica un cambio del
sistema productivo y de las tendencias de consumo, es decir, modificar el
modelo econdmico lineal actual (comprar-usar-tirar) por el modelo que im-
plica el sistema de economia circular de uso y reutilizacion mas eficiente
de los recursos.

1.1
Concepto, naturaleza juridica y clasificacion

Uno de los grandes déficits atribuibles a la Directiva 2008/98/CE es la esca-
sa repercusion que se concede a los residuos municipales. Esta deficiencia
quedo solventada mediante la aprobacion de la Directiva (UE) 2018/851 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018 por la que se mo-
difica la Directiva 2008/98/CE sobre los residuos.

En la Directiva 2018/851, el legislador reconoce que la gestion de re-
siduos en la Unioén Europea debe mejorarse y transformarse en una gestion
sostenible de las materias con miras a proteger, preservar y mejorar la calidad
del medio ambiente, asi como a proteger la salud humana, garantizar la utili-
zacion prudente, eficiente y racional de los recursos naturales y promover los
principios de la economia circular.

El flujo de los residuos municipales se encuentra, no obstante, entre los
de gestion mas compleja, y la forma de gestionarlos ofrece por lo general una
buena indicacion de la calidad del sistema de servicios de un pais’. Los retos
que plantea radican en la gran diversidad y heterogeneidad de su composi-
cidn, en su proximidad directa a los ciudadanos, en su muy marcada visibili-
dad publica y en su repercusion en el medio ambiente y la salud humana. En
consecuencia, la gestion de los residuos municipales requiere de un sistema
de gestion de residuos estructurado y complejo que comprenda un régimen
eficiente de recogida, un sistema eficaz de clasificacion y trazabilidad ade-
cuada de los flujos de residuos, el compromiso activo de los ciudadanos y las
empresas, unas infraestructuras adaptadas a la composicion especifica de los
residuos y un sistema de financiacion elaborado®.

La Directiva (UE) 2018/851 incluye nuevas definiciones de residuo no
peligroso, residuos municipales, residuos de construccion y demolicion, re-
siduos alimentarios, valorizacion de materiales, relleno y régimen de respon-
sabilidad ampliada del productor, que aclaran el alcance de estos conceptos.

7. Directiva 2018/851, considerando 6.
8. Directiva 2018/851, considerando 6.
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En concreto, el articulo 3.2.ter de la Directiva 2018/851 define “resi-
duos municipales” como “los residuos mezclados y los residuos recogidos
de forma separada [ |, incluidos papel y cartdn, vidrio, metales, plasticos,
biorresiduos, madera, textiles, envases, residuos de aparatos eléctricos y elec-
tronicos, residuos de pilas y acumuladores, y residuos voluminosos, incluidos
los colchones y los muebles [ ]”. De la misma manera, se incluyen también
“los residuos mezclados y los residuos recogidos de forma separada proce-
dentes de otras fuentes, cuando esos residuos sean similares en naturaleza y
composicion a los residuos de origen doméstico”.

En cuanto a su clasificacion, los residuos municipales abarcan y, a la
vez, se pueden agrupar en residuos de “origen doméstico™ o, por otro lado,
aquellos “procedentes de otras fuentes, como pueden ser el comercio mino-
rista, la administracion, el sector de la educacion, los servicios sanitarios,
el alojamiento y los servicios alimentarios, y otros servicios y actividades,
que por su naturaleza y composicion son similares a los residuos de origen
doméstico™".

Los residuos peligrosos de origen doméstico, como los residuos peligro-
sos de pinturas, barnices, disolventes o productos de limpieza, también deben
ser recogidos por separado, a fin de evitar la contaminacion de los residuos
municipales con las fracciones de residuos peligrosos que podrian disminuir
la calidad del reciclado, y de garantizar la gestion ambientalmente correcta de
esos residuos peligrosos. A ese respecto, ya existen obligaciones especificas

9. LaLey 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 2.at), define “residuos domésticos” como aquellos “residuos peligrosos o
no peligrosos generados en los hogares como consecuencia de las actividades domésticas.
Se consideran también residuos domésticos los similares en composicion y cantidad a los
anteriores generados en servicios e industrias, que no se generen como consecuencia de la
actividad propia del servicio o industria. Se incluyen también en esta categoria los residuos
que se generan en los hogares de, entre otros, aceites de cocina usados, aparatos eléctricos
y electronicos, textil, pilas, acumuladores, muebles, enseres y colchones, asi como los resi-
duos y escombros procedentes de obras menores de construccion y reparacion domiciliaria.
Tendran la consideracion de residuos domésticos, los residuos procedentes de la limpieza de
vias publicas, zonas verdes, areas recreativas y playas, los animales domésticos muertos y
los vehiculos abandonados”.

10. Directiva 2018/851, considerando 10: “El concepto de residuos municipales incluye,
por lo tanto, entre otros, los residuos procedentes del mantenimiento de parques y jardines,
tales como las hojas, la hierba cortada y los restos de la tala de arboles, y los procedentes de
servicios de limpieza de calles y mercados, como, por ejemplo, el contenido de las papeleras
y los residuos del barrido de calles, excepto materiales como arena, roca, fango o polvo.
Los Estados miembros deben garantizar que los residuos procedentes de grandes superficies
comerciales e industriales que no son similares a los residuos de origen doméstico no estén
incluidos en el ambito de los residuos municipales. Los residuos de la produccion, la agri-
cultura, la silvicultura, la pesca, la construccion y demolicion, las fosas sépticas y la red de
alcantarillado y plantas de tratamiento, y los vehiculos al final de su vida 1til estan excluidos
del ambito de los residuos municipales”.



en materia de recogida para los residuos de aparatos eléctricos y electronicos,
asi como los residuos de pilas y acumuladores de origen doméstico''.

La Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una
economia circular incluye, de forma novedosa, dentro de los residuos munici-
pales a los “residuos peligrosos del hogar”'”.

Por el contrario, los residuos municipales “no comprenden los residuos
procedentes de la produccion, la agricultura, la silvicultura, la pesca, las fosas
sépticas y la red de alcantarillado y plantas de tratamiento de aguas residua-
les, incluidos los lodos de depuradora, los vehiculos al final de su vida 1til ni
los residuos de construccidon y demolicion”.

En lo referente a su naturaleza juridica, los residuos municipales son
aquellos cuya gestion y tratamiento corresponde a las entidades locales o,
cuando procede, a las diputaciones forales. Se constituyen como un “servicio
obligatorio, en todo su ambito territorial, de recogida, transporte y tratamiento
[ ] en la forma en que establezcan sus respectivas ordenanzas, € instrumentos
de planificacion que, en su caso, aprueben las comunidades autonomas y en la

9913

normativa sectorial en materia de responsabilidad ampliada del productor".

1.2
Grupo normativo regulador

La experiencia adquirida en materia de gestion de residuos nos permite afir-
mar que las entidades locales tienen una gran responsabilidad y un papel
esencial para la consecucion de los objetivos fijados por los distintos progra-
mas de accion. Este protagonismo se esta afianzando a través de importantes
disposiciones normativas de reciente desarrollo.

El grupo normativo regulador de los residuos municipales se desarrolla
en torno a la Ley 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local, y la Ley
7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular. De este modo, la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local obli-
ga a los municipios a prestar los servicios de recogida de residuos [articulo
26.1.a)] y su tratamiento [articulo 26.1.b)]. Mientras, la Ley de residuos y
suelos contaminados fija el contenido esencial en las politicas de gestion y
tratamiento de los residuos.

11. Directiva 2018/851, considerando 54.

12. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 2.av).

13. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 12.5.
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Sobre esto, la actual Ley de residuos y suelos contaminados para una
economia circular presenta un conveniente cambio de tendencia. Si hasta
ahora la politica en gestion de residuos se ha caracterizado por un caracter
tibio y poco ambicioso, la reciente Ley recoge los objetivos de reutilizacion
del Plan de Accion de Economia Circular de la UE: “para 2035, se aumentara
la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de residuos municipales
hasta un minimo del 65 por ciento en peso; al menos un 15 por ciento corres-
ponderad a la preparacion para la reutilizacion, fundamentalmente de residuos
textiles, residuos de aparatos eléctricos y electronicos, muebles y otros resi-
duos susceptibles de ser preparados para su reutilizacion™'”.

La Ley de residuos y suelos contaminados para una economia circular
cede a las comunidades autonomas la responsabilidad de garantizar la con-
secucion de los objetivos establecidos, otorgando una posicion secundaria a
las entidades locales. De tal modo que, para el cumplimiento de los objetivos
de los residuos municipales, las comunidades autonomas podran determinar
la contribucion de las entidades locales, de forma independiente o asociada.

Adicionalmente, el Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se
regula la Eliminacion de Residuos mediante Depdsito en Vertedero transpone
a nuestro ordenamiento interno la Directiva (UE) 2018/850 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2018". El fin de la norma es ga-
rantizar una reduccion progresiva de los residuos depositados en vertedero,
especialmente de aquellos que son aptos para la reutilizacion, reciclado y
valorizacion'®. Para ello, la norma se sustenta sobre el principio elemental
de la economia circular, que no es otro que situar el vertido de residuos como
“la opcion de gestion de residuos menos deseable”. Nuevamente fija los ob-
jetivos de reduccion de vertido de residuos municipales'’: reducir al 40 por
ciento para el afo 2025; al 20 por ciento para 2030; y al 10 por ciento o menos
para el 2035,

14, Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 26.1.¢e).

15. Véase Lozano y Poveda (2021).

16.  Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se regula la eliminacion de residuos
mediante depdsito en vertedero, articulo 1.b).

17.  Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se regula la eliminacion de residuos
mediante deposito en vertedero, articulo 8.

18.  Revuelta Pérez (2020). El RD 646/2020 incorpora a nuestro ordenamiento la Di-
rectiva (UE) 2018/850, por la que se modifica la Directiva 1999/31/CE relativa al vertido
de residuos, que adopta, entre otros criterios, las conclusiones del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (TJUE) en la sentencia Malagrotta (Tribunal de Justicia de 15 de octubre de
2014, en el asunto C-323/13), donde confirma el principio de la Directiva sobre vertidos que
exige que todos los residuos susceptibles de ser sometidos a tratamiento previo sean tratados
previamente a su depdsito en vertedero. Ademas, aclard que las entidades locales no pueden
aplicar cualquier tratamiento previo; al contrario, deben emplear la opcion de tratamiento



Del contenido del Real Decreto 646/2020 se pueden extraer importantes
novedades que tienen como principal objetivo reducir el depdsito en vertede-
ros, bien a través de incentivos econdomicos, bien a través del incremento de
costes o limitaciones para el deposito.

Por un lado, en el articulo 4 del Real Decreto 646/2020 el legislador esta-
blece un mandato a las entidades locales para que hagan uso de los instrumen-
tos econdmicos o de otras medidas al objeto de incentivar la aplicacion del
principio de jerarquia de residuos, y relegar el vertido a la ultima opcidn en la
gestion de residuos municipales. Ahora bien, esta consigna no trae aparejada
ninguna herramienta econdmica o financiera especifica; por el contrario, se
anima a emplear las herramientas contempladas en la Ley 22/2011 de resi-
duos y suelos contaminados.

Por el contrario, otra de las novedades mas interesantes del Real Decreto
646/2020 radica en la obligacion de fijar el precio que la entidad explotadora
cobra por la eliminacién de los residuos. Para ello, se tendran en considera-
cion, por lo menos'’: los costes de explotacion; los gastos de seguros; los
costes de clausura y mantenimiento del establecimiento; los costes de fianzas
constituidas; y —lo mas interesante— los costes ligados a la emision de gases™.

Por otro lado, el Real Decreto 646/2020 prohibe la admision en verte-
deros de aquellos residuos aptos para la preparacion, reutilizacion, y reci-
clado u otro tipo de valorizacion, en particular para los residuos municipa-
les?'. Es decir, todo aquel residuo que pueda ser reutilizado o reciclado, no
podré ser depositado en vertedero. La concrecion de este tipo de residuos
queda en manos del Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto De-
mografico, que debera identificarlos a través de una orden ministerial antes
del 1 de enero de 2023,

mas adecuada para reducir en la medida de lo posible los efectos negativos sobre el medio
ambiente y la salud humana.

19.  Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se regula la eliminacion de residuos
mediante deposito en vertedero, articulo 9.1.e).

20. Las cantidades recaudadas en concepto de costes de emision seran destinadas con
caracter exclusivo a la implantacion de programas de refuerzo y mejora de los sistemas de
recogida y tratamiento de gases. Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se regula
la eliminacién de residuos mediante deposito en vertedero, disposicion final tercera: “El mé-
todo de calculo del coste de emision de gases de efecto invernadero sefialado en el articulo
9.1.e) se establecera por orden ministerial en el plazo de 2 afios desde la entrada en vigor
de este real decreto, previa consulta a la Comision de coordinacion en materia de residuos”.

21. Estarestriccion se regula de conformidad con lo estipulado en la Directiva 2018/851,
articulo 3 bis: “Los Estados miembros se esforzaran por garantizar que, a partir de 2030, to-
dos los residuos aptos para el reciclado u otro tipo de valorizacion, en particular los residuos
municipales, no sean admitidos en vertederos, con excepcion de los residuos para los cuales
el deposito en un vertedero proporcione el mejor resultado medioambiental, de conformidad
con el articulo 4 de la Directiva 2008/98/CE”.

22. Lozano y Poveda (2021: 55).
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Finalmente, queda prohibida la dilucidon o mezcla de residuos cuando su
finalidad sea cumplir los criterios de admision de los residuos en vertedero”.

1.3

Las competencias de las entidades locales
en materia de gestiéon de residuos?®

La gestion de los residuos es una materia que ha de incluirse dentro de la
proteccion del medio ambiente”. Por ende, el reparto de competencias entre
las Administraciones publicas territoriales se configura segun lo estipulado en
los articulos 149.1.23.% y 148.1.9.% de la Constitucion Espafola (CE)*.

En su virtud, corresponde al Estado aprobar la legislacion basica, y a las
comunidades autonomas desarrollarla y completarla. Por su parte, el Tribu-
nal Constitucional ha concretado esta distribucion, en primera instancia, al
permitir al legislador estatal regular la proteccion del medio ambiente con
el grado de detalle que estime necesario’’; para, posteriormente, reconfigu-
rar el esquema competencial de residuos al sistema ordinario de “bases” y
“desarrollo””® que atafie a la mayoria de las materias™.

Para determinar la atribucion de competencias de las entidades locales
en el sistema espafiol debemos acudir nuevamente, en primer lugar, a la Ley
7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local, y, en segundo lugar, a la
legislacion sectorial, en concreto la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular®.

En la Ley 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local, los residuos
aparecen como titulo material especifico, junto al genérico de la proteccion
ambiental y a otros que pueden incidir en materia de residuos, como la sa-
lubridad, el urbanismo, o el tratamiento de aguas residuales’’. Con caracter
general, la Ley cede importantes competencias a los municipios sobre me-
dio ambiente urbano, en particular parques y jardines publicos, gestion de

23.  Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se regula la eliminacion de residuos
mediante deposito en vertedero, articulo 6.2.

24. Aranay Conde (2009).

25.  Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) num. 102/1995, de 26 de junio. RTC
1995\102.

26.  Montoro i Chiner (2000). También Loépez Ramoén (2018).

27. Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) niim. 149/1991, de 4 de julio. RTC
1991\149.

28. Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) num. 102/1995, de 26 de junio. RTC
1995\102.

29. Menéndez Rexach et al. (2011: 22-23).

30. Alenza Garcia (2018: 275).

31. Alenza Garcia (2018: 275).



los residuos sélidos urbanos y proteccion contra la contaminacion acustica,
luminica y atmosférica en las zonas urbanas®. La recogida de residuos es
una competencia que deberan asumir todos los municipios. Aquellos con una
poblacion superior a 5000 habitantes, ademas, deberan asumir el servicio de
tratamiento de residuos™.

Por su parte, la Ley de residuos y suelos contaminados para una econo-
mia circular desarrolla este mandato y establece como servicio obligatorio
para las entidades locales “la recogida, el transporte y el tratamiento de los
residuos domésticos generados en los hogares, comercios y servicios en la
forma en que establezcan sus respectivas ordenanzas™*; asimismo, el ejerci-
cio de la potestad de vigilancia e inspeccion, y la potestad sancionadora en el
ambito de sus competencias.

En cualquier caso, las competencias descritas se aplican en exclusividad
a los residuos municipales: papel y carton, vidrio, metales, plasticos, biorre-
siduos, madera, textiles, envases, residuos de aparatos eléctricos y electroni-
cos, residuos de pilas y acumuladores, y residuos voluminosos, incluidos los
colchones y los muebles.

Con independencia de las competencias en sentido amplio, las entidades
locales pueden elaborar programas de prevencion y de gestion de los residuos;
gestionar los residuos comerciales no peligrosos y los residuos domésticos
generados en las industrias en los términos que establezcan sus respectivas
ordenanzas; u obligar al productor o a otro poseedor de residuos peligrosos
domésticos o de residuos cuyas caracteristicas dificultan su gestion a que
adopten medidas para eliminar o reducir dichas caracteristicas o a que los
depositen en la forma y el lugar adecuados.

2
De los biorresiduos

2.1
Concepto, naturaleza juridica y clasificacion

Los biorresiduos domésticos son los residuos organicos biodegradables de
origen vegetal y/o animal, susceptibles de degradarse biologicamente, gene-
rados en el &mbito domiciliario y comercial.

32. Ley 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local, articulo 25.1.b)

33. Ley 7/1985, Reguladora de Bases de Régimen Local, articulo 26.

34. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 12.5.
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Durante décadas, en Espana se han empleado multitud de términos para
referirse de modo mas o menos amplio a los biorresiduos: Fraccion Organica
de los Residuos Urbanos (FORU), Fraccion Organica de los Residuos Muni-
cipales (FORM), residuo organico biodegradable, materia organica compos-
table o materia organica putrescible, entre otros™.

Justamente, los mencionados términos muestran que estamos ante un
concepto muy impreciso. No fue hasta la aprobacion de la Directiva 2008/98/CE
cuando se precis6 de un modo exhaustivo la definicién de “biorresiduo”, que
integra los términos anteriormente referenciados, como aquel “residuo biode-
gradable de jardines y parques, residuos alimenticios y de cocina procedentes
de hogares, restaurantes, servicios de restauracion colectiva y establecimien-
tos de consumo al por menor, y residuos comparables procedentes de plantas
de transformacion de alimentos” (articulo 3.4)*. Posteriormente, a través de
la Directiva (UE) 2018/851, articulo 3.b), se amplia la definicion, abarcan-
do otros lugares de generacion de biorresiduos, como “oficinas, restaurantes,
mayoristas, comedores, servicios de restauracion colectiva y establecimien-
tos de consumo al por menor™’.

Asimismo, la Directiva (UE) 2018/851 incorpora un elemento comple-
mentario como son los “residuos alimentarios”, definidos en el articulo 3.c)
como “todos los alimentos [ | que se han convertido en residuos”.

Los biorresiduos, segiin su naturaleza, se dividen en “residuos organi-
cos” de origen alimentario y de cocina (se incluyen los de transformacién de
alimentos), y “residuos vegetales” o “Fraccion Vegetal” (FV) procedentes de
las zonas verdes y vegetacion privadas y publicas.

De este modo, el origen del biorresiduo determina su naturaleza. Al ob-
jeto del presente estudio, los biorresiduos se analizan atendiendo a su ori-
gen urbano. Como tal, son residuos recogidos de forma separada, con una
consideracion similar al papel y carton, vidrio, metales, plasticos, madera,
textiles, envases, residuos de aparatos eléctricos y electronicos, residuos de
pilas y acumuladores, y residuos voluminosos, incluidos los colchones y los
muebles. Es decir, “son residuos recogidos de forma separada procedentes de

35. Ansorena Miner (2016: 3).

36. Misma definicion en la anterior Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos
contaminados, articulo 3.g).

37. LaLey 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, en su articulo 2.g) recoge una definicion de “biorresiduo” en los mismos términos:
“residuo biodegradable vegetal de hogares, jardines, parques y del sector servicios, asi como
residuos alimentarios y de cocina procedentes de hogares, oficinas, restaurantes, mayoristas,
comedores, servicios de restauracion colectiva y establecimientos de consumo al por menor,
entre otros, y residuos comparables procedentes de plantas de transformacion de alimentos”.



otras fuentes, cuando esos residuos sean similares en naturaleza y composi-
cion a los residuos de origen doméstico™ .

Desde una perspectiva de la gestion de los biorresiduos, estos se pueden

clasificar en las siguientes fracciones® *’:

—  Fraccion Organica (F.O.), conformada por restos de la preparacion
de la comida o manipulacion y elaboracion de los productos ali-
mentarios, restos sobrantes de comida, alimentos en mal estado y
excedentes alimentarios que no se han comercializado o consumido
(separados de su envase o embalaje);

—  Fraccion Verde (F.V.), que a su vez se puede dividir en:

o  De un lado, fraccion de restos vegetales de pequefio tamafio
y de tipo no lefioso procedentes de jardineria y poda (ramos
de flores mustios, malas hierbas, césped, pequefias ramas de
poda, hojarasca, etc.). Esta fraccion vegetal puede gestionarse
también in situ o de forma independiente a los restos de comi-
da, segun la configuracion de los servicios de recogida y los
niveles de generacion.

o  De otro lado, fraccion de restos de poda constituida por la
fraccion vegetal en forma de restos vegetales de jardineria y
poda de mayor tamafio y de tipo lefioso. Por sus caracteristicas
requiere una gestion especifica por cuestiones relacionadas
con logistica de recogida, el tratamiento y la temporalidad de
generacion (frecuencia y periodo).

2.2
Grupo normativo regulador

Los biorresiduos carecen de una regulacion especifica que configure su con-
cepto, gestion y tratamiento. Por el contrario, nos situamos ante una figura
con escaso desarrollo normativo, cuyas limitadas referencias son exclusivas
de la regulacion basica en materia de residuos.

Asi, en el ambito comunitario, el marco legislativo en materia de gestion
de biorresiduos viene conformado por las principales normas de cabecera:
la Directiva (UE) 2018/850 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30
de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva 1999/31/CE relativa al

38.  Real Decreto 646/2020, de 7 de julio, por el que se regula la eliminacion de residuos
mediante depdsito en vertedero, articulo 2.b).

39.  https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/prevencion-y-
gestion-residuos/flujos/biorresiduos/ (tltima consulta, 5 de abril de 2022).

40. Ansorena et al. (2011: 17-18).
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vertido de residuos; y la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos (modificada por la
Directiva —UE—- 2018/851 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de
mayo de 2018)"".

En Espafia, los biorresiduos son objeto de regulacion con cardcter no-
vedoso a partir de la recientemente derogada Ley 22/2011, de 28 de julio,
de residuos y suelos contaminados®. A través de esta norma se incluye en
nuestro ordenamiento el concepto de biorresiduo y se prevé su gestion sepa-
rada. La reciente Ley de residuos y suelos contaminados para una economia
circular cede el articulo 28 para su regulacion en referencia al articulo 22 de
la Directiva 2008/98/CE.

Una vez presentado el grupo normativo regulador de los biorresiduos,
conviene analizar su contenido, los elementos que configuran su gestion y
tratamiento.

2.3
La separacién en origen, reciclado o recogida separada

Como punto de partida, cabe recordar que son muchos los municipios en toda
Europa y también en Espafia que, desde hace afios, vienen implementando
con éxito la recogida separada de los biorresiduos*. En el fondo, el objetivo
que se persigue es parecido al de los otros flujos de residuos (vidrio, papel-carton,
envases, etc.), el aprovechamiento de los recursos presentes en los residuos
y la reduccion de los impactos que los residuos puedan tener en el medio,
especialmente cuando no se gestionan adecuadamente™.

La separacion en origen, reciclado o recogida separada de los biorresi-
duos supone un importante paso en la gestion municipal de residuos. Aunque
no es una novedad, lo cierto es que la gestion separada de los biorresiduos se
ha configurado como un mandato legal de reciente concepcion, y a través de
diversos y confusos instrumentos juridicos.

La Directiva Europea (UE) 2018/851 establece que “los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que los residuos sean
objeto de preparacion para la reutilizacion, de reciclado o de otras operacio-

41.  Con independencia de las mencionadas disposiciones normativas, cabe citar el Libro
Verde sobre la gestion de los biorresiduos en la Union Europea, de 2008.

42. LaLey 10/1998, de 21 de abril, de Residuos, previa a la actual regulacion, no hace
mencion a los biorresiduos ni a los residuos biodegradables.

43.  Ansorena Miner (2011: 67). Se reconoce a Cataluiia como la Comunidad Auténoma
que ha conseguido una mayor implantacion de la recogida separada de los biorresiduos.

44. Rodriguez et al. (2013: 46).



nes de valorizacion™*. Asi, “a mas tardar el 31 de diciembre de 2021, los
Estados miembros presentaran a la Comision un informe sobre la aplicacion
del presente articulo en lo que se refiere a los residuos municipales y los bio-
rresiduos, en particular sobre la cobertura material y territorial de la recogida
separada y las posibles excepciones™°.

De modo complementario, la Directiva fija como fecha méaxima el 31 de di-
ciembre de 2023 para que los Estados miembros establezcan un sistema mediante
el cual los biorresiduos se separen y reciclen en origen, o bien se recojan de forma
separada y no se mezclen con otros tipos de residuos*’. Esto incluye:

“a) la recogida separada de biorresiduos con vistas al compostaje y la

digestion de los mismos;

b) el tratamiento de biorresiduos, de tal manera que se logre un alto gra-

do de proteccion del medio ambiente;

c) el uso de materiales ambientalmente seguros producidos a partir de

biorresiduos”.

Asimismo, la actual regulacion comunitaria va mas all4. En relacion con
el principio orientador de la economia circular, la nueva regulacion incorpora
elementos como el compostaje, la biodegradacion y la valorizacion de los
biorresiduos:

“2. Los Estados miembros adoptaran medidas [ ] para:

a) incentivar el reciclado, incluido el compostaje y la digestion, de los

biorresiduos de una forma que asegure un elevado nivel de proteccion

medioambiental y genere un resultado que cumpla las normas de alta
calidad pertinentes;

b) incentivar el compostaje doméstico; y

c¢) fomentar el uso de materiales producidos a partir de biorresiduos”.

En suma, se pasa de un mandato inicial donde se requiere la recogida se-
parada de los biorresiduos, a una nueva regulacion donde, ademas, se orienta
sobre la reutilizacion y valorizacion de estos residuos mediante compostaje y
biodegradacion.

Finalmente, la reciente Ley de residuos y suelos contaminados para una
economia circular adopta el mandato y establece una fecha limite para la
recogida separada de los biorresiduos mas ambiciosa a nivel nacional. En el
articulo 25.2.b) se establece que las entidades locales con poblacion superior
a cinco mil habitantes deben implementar la recogida separada de los biorre-

45. Directiva 2018/851, articulo 10.1.

46. Directiva 2018/851, articulo 10.6.

47. Directiva 2018/851, articulo 22.: “Los Estados miembros garantizaran que, a mas
tardar el 31 de diciembre de 2023 [ ] los biorresiduos, bien se separen y reciclen en origen, o
bien se recojan de forma separada y no se mezclen con otros tipos de residuos”.
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siduos antes del 30 de junio de 2022; el resto de las entidades locales dispo-
nen hasta el 31 de diciembre de 2023.

En resumen, para el cumplimiento de lo establecido en el articulo 25,
las entidades locales deben adoptar las medidas necesarias para posibilitar la
separacion y el reciclado en origen de los biorresiduos mediante su compos-
taje doméstico y comunitario, o su recogida separada y posterior transporte
y tratamiento en instalaciones especificas de reciclado, prioritariamente de
compostaje y digestion anaerobia o una combinacion de ambas, y que no se
mezclen a lo largo del tratamiento con otros tipos de residuos.

24
Gestion y tratamiento. La jerarquia de los biorresiduos

La Directiva 2008/98/CE define la gestion de residuos como la “recogida, el
transporte, la valorizacion y la eliminacion de los residuos, incluida la vigi-
lancia de estas operaciones, asi como el mantenimiento posterior al cierre de
los vertederos, incluidas las actuaciones realizadas en calidad de negociante
o agente”*. La gestion de los residuos entra en juego cuando el principio de
prevencién en la generacion no consigue evitar su produccion®.

La Ley de residuos y suelos contaminados para una economia circular
establece en su articulo 28 que “las entidades locales, para el cumplimiento
de lo establecido en el articulo 25, adoptaran las medidas necesarias para la
separacion y el reciclado en origen de los biorresiduos mediante su compos-
taje doméstico y comunitario, en especial en entidades locales cuya poblacion
sea inferior a 1000 habitantes, o su recogida separada y posterior transporte
y tratamiento en instalaciones especificas de reciclado, prioritariamente de
compostaje y digestion anaerobia o una combinacion de ambas, y que no se
mezclen a lo largo del tratamiento con otros tipos de residuos™”.

48. Directiva 2008/98/CE, articulo 3.9).

49.  Ruiz de Apodaca Espinosa (2014: 311).

50. Continta la Ley de residuos y suelos contaminados para una economia circular, en

su articulo 28.1, indicando:

“las entidades locales, cuando asi lo establezcan sus respectivas ordenanzas, podran
recoger conjuntamente con los biorresiduos, los residuos de envases y otros resi-
duos de plastico compostable que cumplan con los requisitos de la norma europea
EN 13432:2000 ‘Envases y embalajes. Requisitos de los envases y embalajes va-
lorizables mediante compostaje y biodegradacion. Programa de ensayo y criterios
de evaluacion para la aceptacion final del envase o embalaje’, asi como otros estan-
dares europeos y nacionales sobre compostabilidad de plasticos, y en sus sucesivas
actualizaciones, siempre y cuando las entidades locales puedan asegurar que la ins-
talacion de tratamiento bioldgico donde son tratados estos residuos cumple con las
condiciones sefialadas en las normas anteriores para lograr su tratamiento adecuado.



Los biorresiduos se caracterizan por una gestion y un tratamiento de menor
protagonismo en comparacion con otros tipos de residuos. No obstante, segliin
diferentes estudios, hasta un 40 por ciento de los residuos de origen domiciliario
son biorresiduos, una cantidad muy relevante en comparacion con los residuos de
envases de plastico, latas, los residuos de papel y carton o los residuos de envases
de vidrio, residuos sobre los cuales ya existen sistemas de recogida separada’.

De un modo especialmente destacable, la fraccién de orgéanicos se ca-
racteriza por contener una alta humedad y biodegradabilidad, por lo que es la
principal fuente de impactos y riesgos ambientales adversos en los vertederos
tradicionales (olores, incendios, COV, contaminacion del agua subterranea
por lixiviados, cambios climaticos globales, etc.)™.

El cuerpo normativo comunitario y, consecuentemente, el estatal y au-
tondémico llevan largo tiempo poniendo en el centro del foco una politica de
residuos en la que se define una jerarquia de gestion con la prevencién como
concepto fundamental. A través de la jerarquia de residuos, las Administra-
ciones competentes, en el desarrollo de las politicas y de la legislacion en
materia de prevencion y gestion de residuos, aplicaran el siguiente orden de
prioridad™: prevencion’™; preparacion para la reutilizacion™; reciclado™;

En esos casos, mantendran informados a los productores de los residuos para que
puedan realizar la correcta separacion de los mismos.

Cuando los biorresiduos se destinen a compostaje doméstico y comunitario, solo
podran tratarse conjuntamente con los mismos, los envases y otros residuos de plas-
tico compostable que cumplan con los estandares europeos o nacionales de biode-
gradacion a través de compostaje doméstico y comunitario”.

51. Rico Vallejo (2021: 36-37).

52. Gonzalez-Jiménez y Villalobos-Morales (2021: 13).

53. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 8.

54. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 2.z): “conjunto de medidas adoptadas en la fase de concepcion y disefio, de
produccidn, de distribucion y de consumo de una sustancia, material o producto, para reducir:
1.° La cantidad de residuo, incluso mediante la reutilizacion de los productos o ¢l alarga-
miento de la vida 1til de los productos. 2.° Los impactos adversos sobre el medio ambiente
y la salud humana de los residuos generados, incluyendo el ahorro en el uso de materiales o
energia. 3.° El contenido de sustancias peligrosas en materiales y productos”.

55. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia cir-
cular, articulo 2.y): “la operacion de valorizacion consistente en la comprobacion, limpieza o
reparacion, mediante la cual productos o componentes de productos que se hayan convertido
en residuos se preparan para que puedan reutilizarse sin ninguna otra transformacion previa
y dejen de ser considerados residuos si cumplen las normas de producto aplicables de tipo
técnico y de consumo”.

56. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 2.af): “toda operaciéon de valorizacion mediante la cual los materiales de
residuos son transformados de nuevo en productos, materiales o sustancias, tanto si es con la
finalidad original como con cualquier otra finalidad. Incluye la transformacion del material
organico, pero no la valorizaciéon energética ni la transformacion en materiales que se vayan
a usar como combustibles o para operaciones de relleno”.
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otro tipo de valorizacion®, incluida la valorizacion energética; y eliminacion
de los residuos™.

Indudablemente, la jerarquia de residuos ha reconfigurado los sistemas
de gestion de residuos. Mas atn, autores de referencia como Alenza Garcia
consideran la jerarquia de residuos como un principio elemental y trascen-
dental del derecho de los residuos™.

Como principio tiene esencialmente un caracter orientador e informador de
los procesos y las prioridades de gestion de residuos. De este modo, los gestores
deben priorizar politicas de prevencion y reutilizacion, o en su defecto de recicla-
do, frente a tratamientos de eliminacion de residuos. Y, en todo caso, el sistema de
jerarquia implica que, para pasar al siguiente nivel, el gestor ha debido hacer todo
lo posible para alcanzar el objetivo situado en el nivel superior®.

Por lo que se refiere a los biorresiduos, presentan multitud de posibilidades
de adaptacion a la jerarquia de residuos, especialmente a través de multiples
acciones de prevencion que eviten que los alimentos acaben siendo residuos
desechados. Por ejemplo: reducir desperdicios alimentarios y excedentes en
los sistemas de produccion, transformacion y comercializacion de alimentos;
redistribuir alimentos a través de donaciones a bancos de alimentos o come-
dores sociales; el abaratamiento de alimentos proximos a la caducidad; etc.”’
Por otro lado, los biorresiduos presentan, también, importantes posibilidades
de valorizacion y reciclado. A modo de ejemplo: el uso de desperdicios para la
alimentacion de animales; determinados usos industriales como el desarrollo de
aceites, grasas, biocombustibles, jabones o cosméticos; o compostaje domésti-
co o industrial®.

57. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 2.bb): “cualquier operacion cuyo resultado principal sea que el residuo sirva
a una finalidad util al sustituir a otros materiales, que de otro modo se habrian utilizado para
cumplir una funcion particular o que el residuo sea preparado para cumplir esa funcion en la
instalacion o en la economia en general. En el anexo 11, se recoge una lista no exhaustiva de
operaciones de valorizacion”.

58. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 2.1): “cualquier operacion que no sea la valorizacion, incluso cuando la ope-
racion tenga como consecuencia secundaria el aprovechamiento de sustancias o materiales,
siempre que estos no superen el 50% en peso del residuo tratado, o el aprovechamiento de
energia. En el anexo III se recoge una lista no exhaustiva de operaciones de eliminacion”.

59. Alenza Garcia (2018: 271).

60. Alenza Garcia (2018: 272).

61. Esta en auge el desarrollo de aplicaciones modviles con el objetivo de disminuir las
cifras de desperdicio de alimentos; existe una aplicacion que conecta a establecimientos que
pueden tener un excedente de comida, como restaurantes o supermercados, con personas que
pueden consumirla a un precio reducido: https://toogoodtogo.es/es/movement.

62. El Proyecto de Ley de Prevencion de las Pérdidas y el Desperdicio Alimentario
prevé en su articulo 5 que “los agentes de la cadena alimentaria deben adaptar sus actua-
ciones a la siguiente jerarquia de prioridades: a) Prevencion de las pérdidas y el desperdi-



https://toogoodtogo.es/es/movement

Definitivamente, las entidades locales deben asumir un papel orientador
de formacion, informacion y guia en materia de seguridad alimentaria, asi
como de lucha frente al desperdicio de alimentos en los hogares, comercios
e industria local®. Ello se puede implantar a través de politicas y acciones
informativas integradas, entre otros medios, en la contratacion del sector pl-
blico asociada a la gestion de los residuos municipales.

241
Reduccion de residuos alimentarios®

Las pérdidas y el desperdicio de alimentos son sefial de un funcionamiento
deficiente de los sistemas alimentarios. A lo largo de toda la cadena alimenta-
ria se producen niveles significativos de pérdidas y desperdicio, desde la pro-
duccion hasta el consumo®. Indudablemente, estas deficiencias suponen un
irreparable quebranto en términos de justicia social, de proteccion ambiental
y de crecimiento econdémico.

Este hecho se ha convertido en objetivo prioritario de las politicas
internacionales. Asi, en la Agenda 2030, el Objetivo de Desarrollo Soste-
nible 12 dispone, en su meta 3, que para 2030 hay que “reducir a la mitad
el desperdicio de alimentos por habitante correspondiente a los niveles de
la venta al por menor y el consumidor y reducir la pérdida de alimentos
a lo largo de las cadenas de produccion y suministro”. Este objetivo apa-
rece muy vinculado a otros como el ODS 2 (“Hambre cero”), el ODS 11
(“Ciudades y comunidades sostenibles™) o el ODS 13 (“Acciones para el
clima”), y conforma un elemento transversal a la actuacién internacional
en la materia.

cio alimentario. b) Utilizacion para la alimentaciéon humana incluida la donacion y otros
tipos de redistribucion para consumo humano. ¢) Transformacion de los productos que
no se han vendido pero que siguen siendo aptos para el consumo. d) Uso de los alimentos
como subproductos destinandolos a la alimentacion animal y fabricacion de piensos. ¢)
Uso como subproducto en otra industria f) Valorizacién material mediante la obtencioén
de compost de calidad y digerido para su uso en agricultura. g) Valorizacion energética
mediante la obtencion de biogas u otros tipos de valorizacidon energética mediante la
obtencion de combustibles”.

63. Consejeria de Desarrollo Sostenible de Castilla-La Mancha (2021: 27). En términos
generales, el desperdicio alimentario esta asociado a cuatro grandes grupos generadores. En
el estudio Preparatory Study On Food Waste Across Eu 27, elaborado en 2010 por la Co-
mision Europea y por BIO Intelligence Service, se asignaron los siguientes porcentajes de
generacion: consumidores (42 por ciento); restauracion (14 por ciento); distribucion (5 por
ciento); fabricacion y transformacion (39 por ciento).

64. Salamero Teixid6 (2020).

65. Bourges (2016).

59



Por su parte, la Unién Europea, con inicio en 2010, ha ido disefiando

un profuso conglomerado de iniciativas para luchar contra estas practicas®.

Podemos destacar la Resolucion sobre la “Iniciativa sobre el uso eficiente
de los recursos: reducir el desperdicio alimentario y garantizar la seguridad
alimentaria” de 2017 como el primer hito en la lucha frente al desperdicio
de alimentos. A través de esta iniciativa se fija un objetivo de reduccion del
desperdicio de alimentos en la Union Europea del 30 por ciento para 2025 y
del 50 por ciento hasta 2030°".

Seguidamente, la Directiva (UE) 2018/851 adopta la definicion de “re-

29 ¢

siduo alimentario”, “como todos los alimentos que se han convertido en re-
siduos”, y se incentiva “la recogida de productos alimentarios no vendidos
en todas las fases de la cadena de suministro de alimentos y para su redis-
tribucion segura, también a organizaciones de beneficencia™. Estas metas
quedan complementadas por la Decision delegada (UE) 2019/2587 sobre una
metodologia comun, requisitos minimos de calidad para la medicion unifor-
me de los residuos alimentarios, donde se establece la obligacion de medir
todos los afios la cantidad total de residuos alimentarios generados en cada

uno de los eslabones de la cadena de suministro de alimentos, entre otras
cuestiones®’.

En Espafia, la “Estrategia Espanola de Economia Circular, Espana Cir-
cular 2030” sienta las bases para impulsar un nuevo modelo de produccion y

consumo. Para ello prevé reducir la generacion de residuos de alimentos en

66. Por ejemplo, en 2010 la Comision elaboré el pionero “Estudio preparatorio de los
residuos alimentarios en la UE-27”. Posteriormente, se aprueba la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 19 de enero de 2012, sobre como evitar el desperdicio de alimentos: estrategias
para mejorar la eficiencia de la cadena alimentaria en la UE.

67. Estos objetivos son posteriormente recogidos en la Directiva (UE) 2018/851, con-
siderando 31: “los Estados miembros deben aspirar a alcanzar un objetivo indicativo de re-
duccion de los residuos alimentarios a escala de la Union del 30 % para 2025 y del 50 % para
2030. Habida cuenta de los beneficios ambientales, sociales y economicos de la prevencion
de residuos alimentarios, los Estados miembros deben establecer medidas especificas al res-
pecto, incluyendo entre ellas campaiias de concienciacién para demostrar como se pueden
prevenir los residuos alimentarios, en sus programas de prevencion de residuos. Los Estados
miembros deben medir los avances logrados en la reduccion de los residuos alimentarios.
Para medir estos avances y facilitar el intercambio de buenas practicas a nivel de la Union,
tanto entre Estados miembros como entre operadores del sector alimentario, debe establecer-
se una metodologia comun para tales mediciones. A partir de dicha metodologia, la comuni-
cacion de datos sobre los niveles de residuos alimentarios debe tener lugar con periodicidad
anual”.

68. Directiva (UE) 2018/851, considerando 32.

69. En el marco de la Estrategia “Mas alimento, menos desperdicio”, se contabiliza el
desperdicio alimentario en los hogares mediante el “Panel de desperdicio alimentario”. De
acuerdo con los datos de 2018, los hogares espafioles tiraron a la basura 1339 millones de
kg o litros de alimentos y bebidas (dependiendo de su naturaleza). Estos datos muestran un
aumento del volumen de alimentos desperdiciados del 8,9 por ciento de 2017 a 2018.



toda cadena alimentaria: un 50 por ciento de reduccidn per capita a nivel de
hogar y consumo minorista; y un 20 por ciento en las cadenas de produccion
y suministro a partir del afio 2020"".

La Ley de residuos y suelos contaminados para una economia circular
prevé en su articulo 18 multitud de medidas para la prevencion de residuos.
En relacion con los biorresiduos se establece el mandato para:

—  Reducir la generacion de residuos alimentarios en la produccion pri-
maria, en la transformacion y la fabricacion, en la venta minorista y
otros tipos de distribucion de alimentos, en restaurantes y servicios
de comidas, asi como en los hogares. Se pretende una reduccion
del 50 por ciento de los residuos alimentarios per capita en el plano
de la venta minorista y de los consumidores, y una reduccion del
20 por ciento de las pérdidas de alimentos a lo largo de las cade-
nas de produccion y suministro para 2030, respecto a 2020, como
contribucion a los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones
Unidas’".

—  Fomentar la donacion de alimentos y otros tipos de distribucion para
consumo humano, priorizandolo frente a la alimentacion animal y a
la transformacion en productos no alimenticios’.

El mandato va dirigido a la Administracion estatal para incluir las men-
cionadas medidas en el Programa estatal de prevencion de residuos, asi como
a las Administraciones autondémicas para su prevision en los programas auto-
némicos. Por el contrario, las entidades locales quedan fuera de esta consigna,
por lo menos en su caracter obligatorio, puesto que se les anima a establecer
también medidas para favorecer la reduccion de los residuos alimentarios, en
su caso, en colaboracion con los establecimientos de restauracion y distribu-
cion de alimentos.

En definitiva, al objeto de dar cumplimiento al articulo 18.1.h), y con-
tribuir a la consecucion de los objetivos del articulo 18.1.g), las empresas de
la produccion primaria, las industrias alimentarias, y las empresas de dis-
tribucion y de restauracion colectiva, deberan priorizar, por este orden, la
donacion de alimentos y otros tipos de distribucion para consumo humano,
o la transformacion de los productos que no se han vendido, pero que siguen
siendo aptos para el consumo; la alimentacion animal y la fabricacion de

70.  Subdireccion General de Economia Circular y Direccion General de Calidad y Eva-
luacién Ambiental (2022: 28).

71. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 18.1.g).

72. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 18.1.h).
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piensos; su uso como subproductos en otra industria; y en ultima instancia, ya
como residuos, el reciclado y, en particular, la obtencion de compost y dige-
rido de maxima calidad para su uso en los suelos con el objetivo de producir
un beneficio a los mismos, y, cuando no sea posible lo anterior, la obtencioén
de combustibles’.

En lo que respecta a la reduccion del residuo alimentario en las empresas
de distribucion alimentaria y de restauracion, se anima a las entidades locales
a establecer, en las correspondientes ordenanzas sobre la financiacion de los
servicios de recogida de residuos, bonificaciones en las tasas o, en su caso, en
las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario que graven la
prestacion de dichos servicios de recogida’™.

Mas atn, el Consejo de Ministros ha aprobado en primera lectura el Pro-
yecto de Ley de Prevencion de las Pérdidas y el Desperdicio Alimentario.
Esta norma plantea una regulacién novedosa a nivel estatal, no tanto asi a
nivel autondémico, donde se han aprobado disposiciones con caracter previo,
por ejemplo la Ley 3/2020, de 11 de marzo, de prevencion de las pérdidas y
el despilfarro alimentarios de Catalufia.

El Proyecto estatal fija como objetivo “la prevencion y reduccion de
las pérdidas y desperdicio de alimentos por parte de todos los agentes de la
cadena alimentaria; establecer una jerarquia de prioridades, facilitar la do-
nacion de alimentos y contribuir a satisfacer las necesidades alimentarias de
la poblacion mas vulnerable asi como una produccidon y consumo mas sos-
tenible; y sensibilizar, formar, movilizar a todos los agentes de la cadena en
una gestion adecuada de los alimentos asi como en materia de informacion
alimentaria™”.

Todo ello, a través de numerosas obligaciones y buenas practicas dirigi-
das a los agentes de la cadena alimentaria, empresas de hosteleria, proveedo-
res de servicios alimentarios, entidades de iniciativa social y otras organiza-
ciones sin animo de lucro y Administraciones publicas’®. Mandatos que, con

73. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 19.2.

74. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 19.4.

75.  Proyecto de Ley de Prevencion de las Pérdidas y el Desperdicio Alimentario, articulo
1.

76. Actualmente, existen varias apps en todo el mundo que permiten reducir los residuos
que se generan. El modelo es muy sencillo: en lugar de tirar alimentos en buen estado que
acabarian en la basura, antes de que caduquen, haya que retirarlos o haya que tirar por-
que no se han consumido, esta app ofrece dichos productos con grandes descuentos para
que los usuarios los adquieran en las tiendas o restaurantes: https://www.trendencias.com/
tecnologia/7-apps-para-comprar-comida-a-punto-pasarse-comer-a-mitad-precio (tltima con-
sulta, 5 de abril de 2022).



https://www.trendencias.com/tecnologia/7-apps-para-comprar-comida-a-punto-pasarse-comer-a-mitad-precio
https://www.trendencias.com/tecnologia/7-apps-para-comprar-comida-a-punto-pasarse-comer-a-mitad-precio

caracter general, priorizan las politicas de sensibilizacion y formacion del
consumidor y del personal; sistemas de donacion y distribucion de exceden-
tes de alimentos; uso racional de los recursos; fomentar la entrega a proyectos
de compostaje de los restos alimentarios conforme a la normativa de residuos;
etcétera.

2.4.2
Tratamiento y reciclado: el compostaje’’

En Europa, el sistema de compostaje se inicia en la década de los afos setenta
mediante plantas de compostaje de gran escala, las cuales estaban proyec-
tadas para tratar aproximadamente el 35 por ciento de los residuos solidos
municipales. Sin embargo, prevalecia el procesamiento de biorresiduos sin
separacion en la fuente y productos de baja calidad que dificultan su uso en
agricultura. Esto derivo en el cierre de un considerable numero de plantas en
los afios 80 y en el desarrollo de plantas de separacion en la fuente’.

La correcta separacion de los biorresiduos en el origen es el primer paso
para su adecuada gestion. Es la etapa clave que condiciona tanto la recogida
como su posterior tratamiento. El proceso de separacion pasa por evitar al
maximo la cantidad de residuos impropios que se integran con los biorresi-
duos, es decir, no mezclar plasticos, cartones, vidrios o cualquier otro residuo
que no sea de origen organico.

Mediante la Ley de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, la preparacion de la reutilizacion y el reciclado de calidad permite
“establecer reglamentariamente el porcentaje maximo de impropios presente
en cada una de las fracciones para su consideracion como recogida separada”.
Igualmente, este porcentaje podra ser reducido mediante orden ministerial.
No obstante, la propia Ley prevé que el porcentaje maximo de impropios
permitido sea del 20 por ciento desde 2022 y del 15 por ciento desde 20277.

Esta es una cifra muy alejada de la recomendada en la propia Guia para
la implantacion de la recogida separada y tratamiento de la fraccion organica,
elaborada desde el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambien-
te en el afio 2013, en la cual se concluye que los residuos impropios no deben

77. LaLey 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular define “compost” en el articulo 2.i) como la “enmienda organica obtenida a partir
del tratamiento bioldgico aerobio y termofilo de residuos biodegradables recogidos separa-
damente”.

78.  Oviedo-Ocaia et al. (2012: 69-70).

79. Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia
circular, articulo 25.4.
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superar el 5 por ciento del total de residuos depositados (aunque lo ideal es
que haya menos de un 2 por ciento de impropios).

Cuando el nivel de impropios en la fraccion organica de recogida se-
parada supera este porcentaje, se producen transferencias de contaminantes,
perceptibles (vidrios, plasticos, etc.) o no (metales pesados), que afectan a la
calidad de estos biorresiduos, ademéas de complicar y encarecer su tratamien-
to para poder aprovecharlos®.

Para alcanzar los objetivos de separacion en origen, son las entidades
locales las que deben establecer mecanismos de control, mediante caracte-
rizaciones periodicas, y reduccion de impropios para cada flujo de recogida
separada.

En cuestion, las entidades locales deben adaptar las ordenanzas munici-
pales, de manera que se garantice el cumplimiento de las nuevas obligaciones
relativas a la recogida y gestion de los residuos de su competencia en los pla-
zos fijados en la Ley de residuos y suelos contaminados para una economia
circular. Para la adecuada gestion de los biorresiduos, la disposicion final
séptima permite fijar tasas o prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributario, que promuevan “la diferenciacion o reduccion en el supuesto de
practicas de compostaje doméstico o comunitario o de separacion y recogida
separada de materia orgénica compostable”.

La cantidad de residuos municipales biodegradables que se someta a
tratamiento aerobio o anaerobio podra contabilizarse como reciclada cuando
ese tratamiento genere compost, digerido u otro resultado con una cantidad
similar de contenido reciclado en relacion con el residuo entrante, que vaya a
utilizarse como producto, material, o sustancia reciclada. Ahora bien, a partir
del 1 de enero de 2027 se podran contabilizar como reciclados los biorresi-
duos municipales que se sometan a un tratamiento aerobio o anaerobio solo si
han sido recogidos de forma separada o separados en origen.

En municipios con amplias zonas rurales se puede promover el compos-
taje doméstico, que es un proceso sencillo que puede ser complementario al
servicio de recogida habitual, puesto que permite tratar los biorresiduos en
origen.

25
Los biorresiduos en la contratacion del sector publico

La recogida selectiva de los biorresiduos ha adquirido un evidente protago-
nismo en la actividad de contratacion del sector publico. De este modo, cada

80. Rodriguez et al. (2013: 46).



vez es mas frecuente el disefio de pliegos donde se integra la recogida separa-
da de fraccion orgénica y verde.

La forma de integrar el sistema de recogida es diversa y variada. Para
ello, las entidades locales con mayores dificultades técnicas y organizativas
han optado por integrar la recogida separada de los biorresiduos de forma
paulatina, iniciando los contratos sin este sistema e implantando el operativo
durante el transcurso del mismo y de modo progresivo en su territorio.

De modo habitual, las entidades locales suelen iniciar la implantacion
del compostaje de biorresiduos con los residuos verdes de parques y jardines,
por la mayor sencillez que presenta su recogida y tratamiento, asi como la
comercializacién del compost resultante. De cualquier modo, es imperativo
gestionar separadamente los residuos de fraccion orgénica (cocina) y fraccion
verde, porque dichas fracciones presentan propiedades muy diferentes®’.

Otras entidades locales han gestionado contratos publicos de recogida de
biorresiduos de forma especifica. Incluso se pueden localizar contratos exclu-
sivamente sobre campafias informativas y de sensibilizacion con motivo de la
implantacion de la recogida diferenciada de biorresiduos.

A través del nuevo mandato legal, las empresas licitadoras deberan tener
en cuenta la integracion de la recogida selectiva de los biorresiduos en el di-
sefio del servicio propuesto, tanto para los usuarios domiciliarios como para
las actividades comerciales.

Las condiciones técnicas para la prestacion del servicio no seran muy
distintas a las empleadas para el resto de las fracciones. A su vez, es reco-
mendable que cuando la recogida de la fraccion organica sea implantada por
primera vez, la Administracion publica responsable valore la prevision de una
campaia de formacion y difusion a la ciudadania para promover el adecuado
conocimiento de la tipologia de residuos que considera esta fraccion y los
beneficios de implantar su recogida separada.

A la hora de implantar la recogida separada de los biorresiduos, la Admi-
nistracion publica debe prever y valorar diversos factores, a saber: el sistema
a implantar, la frecuencia de recogida, y el tratamiento y reciclado.

Con caracter previo la entidad local debe considerar dos aspectos esen-
ciales: en primer lugar, los factores demograficos y socioecondémicos, como
el nimero de habitantes, agregacion familiar, nimero de hogares y viviendas,
estacionalidad y flujos poblacionales, nivel de renta y empleo, y movilidad
laboral. A nivel comercial debe identificar las tipologias de actividades co-
merciales, sectores econdmicos y numero de establecimientos.

81. Ansorena Miner (2016: 87).
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En segundo lugar, los aspectos urbanisticos, geograficos y climaticos,
como la superficie del niicleo urbano y del término municipal (zonas urba-
nas y rurales), la tipologia de viviendas (edificacion vertical u horizontal) y
la circulacion urbana (longitud y anchura de calles, sentidos de circulacion,
pendientes, etcétera).

—  Elsistema de recogida:

Los sistemas de recogida de residuos utilizados, con caracter general,
son el modelo de recogida puerta a puerta o el modelo de aportaciéon mediante
contenedores de superficie, contenedores soterrados o recogida neumatica.
De cualquier modo, es posible que en un mismo municipio coexistan diferen-
tes sistemas de recogida en zonas diferenciadas, especialmente cuando cada
una de ellas presente un conjunto de caracteristicas (urbanisticas, socioecono-
micas, etc.) homogéneas que lo permitan.

En Espafia, el sistema mas extendido de recogida de biorresiduos es la
recogida a través de contenedores, para su posterior tratamiento en instala-
ciones especificas de reciclado®’. No obstante, el modelo de recogida puerta
a puerta es un sistema muy extendido en Europa y de reciente incorporacion
en la peninsula. Este sistema consiste en la entrega de los residuos (domici-
liarios o comerciales, selectivos o mezclados) por parte del generador en cada
puerta, portal, patio interior u otras zonas accesibles del edificio o vivienda,
de acuerdo con un calendario y horario preestablecidos™.

El valor del modelo de recogida puerta a puerta viene dado por la impor-
tancia que tiene la adecuada separacion en origen para el correcto tratamiento
de los biorresiduos. Si para cualquier residuo es importante la separacion en
origen para el éxito final en su reciclaje, para la recogida de biorresiduos
esta separacion es fundamental. De esta manera, el digerido obtenido en las
plantas de tratamiento de residuos mezclados no se considera compost, sino
material bioestabilizado, y su utilizacion posterior como materia prima es
casi residual, obligando a las entidades locales incluso a pagar para encontrar
empresas que lo quieran utilizar.

—  FErecuencia de recogida:

La frecuencia de recogida de las diversas fracciones de los residuos de
competencia municipal es un claro indicador de la calidad del servicio pres-

82. Ansorena Miner (2016: 88). Segun los datos obtenidos en el Programa de gestion de
residuos de Cataluiia, los costes totales del sistema de recogida puerta a puerta son de 120
euros por tonelada, frente a los 100 euros por tonelada correspondientes al sistema de cinco
contenedores.

83. Subdireccion General de Economia Circular y Direccion General de Calidad y Eva-
luacion Ambiental (2022: 61).



tado y, al mismo tiempo, es el principal indicador de los costes asociados a la
recogida.

En los biorresiduos, la fraccion que requiere una mayor frecuencia de
recogida es la fraccion orgénica (por encima de la fraccion verde), ya que por
sus caracteristicas es dificil mantenerla tanto en los domicilios como en las
calles. Con caracter general, las frecuencias utilizadas para la recogida sepa-
rada de la fraccion organica son entre 3-7 veces a la semana.

La frecuencia varia dependiendo del sistema de recogida elegido. El
sistema de recogidas puerta a puerta requiere del establecimiento de un
calendario de recogida mediante el cual se pautan los dias de la semana
en que los usuarios deben aportar cada una de las diversas fracciones (que
obviamente coincide con el dia en que el servicio las acepta y recoge).
En algunas ocasiones, en el caso de grandes municipios, pueden llegarse
a establecer diversos calendarios de recogida para los diversos barrios o
distritos™.

Por el contrario, para los sistemas de contenedores no se estipula qué
dias los usuarios deben depositar los residuos, pero si que se suele recomen-
dar una franja horaria para su aportacion. Es decir, los usuarios pueden de-
positar los residuos cualquier dia, aunque el servicio internamente sigue un
calendario de recogida.

—  Tratamiento y reciclado:

El tratamiento y reciclado de los biorresiduos es una fase de la cadena de
gestion considerablemente dependiente de la recogida segregada del desecho
en origen, dado que, si el nivel de impropios en el residuo es elevado, las
instalaciones se encuentran con graves problemas y con rendimientos que no
justifican su coste ni su instalacion™.

En términos generales, las instalaciones de tratamiento de biorresiduos
de competencia municipal de gran capacidad combinan tratamientos anaero-
bios y aerobios, con la finalidad de aprovechar las ventajas energéticas del
biogas generado en la fase anaerobia y facilitar el tratamiento aerobio que
revalorice el residuo en compostaje.

Ahora bien, las entidades locales deben tener presente que la digestion
anaerobia, en condiciones dptimas, tiene un balance energético mas favorable
que el compostaje, pero es mas costosa, tanto desde el punto de vista econo-
mico (instalacion y mantenimiento) como de control, es menos robusta que el

84. Subdireccion General de Economia Circular y Direccion General de Calidad y Eva-
luacion Ambiental (2022: 56).

85.  Subdireccion General de Economia Circular y Direccion General de Calidad y Eva-
luacion Ambiental (2022: 104).
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compostaje y, en caso de ser aplicada a los residuos de competencia munici-
pal, ambos sistemas coinciden en los problemas que generan los impropios™.

3

La gestion de los residuos en la Smart City. La aplicaciéon
de las nuevas tecnologias en la recogida de los biorresiduos

3.1
Una aproximacién al fenémeno de la Smart City

La sociedad contemporanea se caracteriza por la existencia de dos tendencias
inevitables que estan alterando todos los aspectos de la vida de su ciudadania: por
una parte, la creciente urbanizacion a escala mundial; y por otra, la revolucion
digital. En este contexto surge el concepto de “ciudad inteligente” o Smart City"'.

La Comisiéon de Ciudades Digitales y del Conocimiento de CGLU re-
conoce que el desarrollo y el auge de las Tecnologias de la Informacién y
la Comunicacion (TIC) han generado un nuevo modelo de ciudad, donde la
tecnologia se posiciona como una herramienta esencial para hacer de las ciu-
dades un lugar funcional, moderno y habitable®. De la necesidad de modifi-
car los modelos de organizacion de las ciudades surge el concepto anglosajon
de Smart City; un concepto que esta en constante cambio y revision®’. En
suma, como acertadamente expone Simou, “el concepto de la ciudad inteli-
gente nace, en un entorno de plena revolucion tecnoldégica, como un concep-
to extrajuridico abierto, evolutivo y, de momento, vago que esta en proceso
de construccion y depuracion™”. Asi, la configuracion clasica del municipio
estd siendo objeto de un proceso de actualizacion para dar paso a la Smart
City, con el fin estructural de hallar soluciones innovadoras a los problemas y
retos que tienen que afrontar las ciudades de hoy en dia”'.

Como acertadamente expone Zamora Rosello, las entidades locales “son
competentes para la gestion de sus residuos y, por tanto, se encuentran en el eje
para la transformacion de un modelo que se encuentra obsoleto™”.

86. Subdireccion General de Economia Circular y Direccion General de Calidad y Eva-
luacion Ambiental (2022: 106).

87. Fuentes i Gas6 (2021: 127): “Se prevé que para el afio 2020 el 60% de la poblacion
sera urbana, pero esta cifra seguird aumentando hasta el 70 % en el afio 2050; concretamente,
se proyecta un crecimiento de 3,5 billones a 5 billones en 2030, lo que va a incrementar las
necesidades de residentes, como, por ejemplo, el consumo energético”.

88. Fonti Llovet (2021).

89. Olmedo y Lopez (2015: 42).

90. Simou (2021: 78).

91. Barrio Andrés (2016: 1).

92. Zamora Roselld (2018: 33).



El concepto de “Smart City” es un elemento novedoso y poco consensua-
do en la doctrina administrativa. Como indica Martinez Gutiérrez, se trata de
un concepto todavia sometido a debate, y en proceso de construccion™. Des-
de la perspectiva juridica, los elementos que pueden integrar una Smart City
dificultan concretar una definicion precisa. Asimismo, cada area doctrinal ha
aportado su propio concepto.

Por su parte, Barrio Andrés define “Smart City” como “aquel municipio
en el cual las inversiones contribuyen al desarrollo econémico sostenible y a
una alta calidad de vida con una adecuada gestion de los recursos naturales
mediante un gobierno abierto”™”. A su vez, Garcia Rubio define este término
como “un fendmeno de implantacion en el entorno urbano de una serie de
avances tecnologicos y disposiciones técnicas, que permiten una mejor rela-
cion con el entorno de la ciudadania™”.

De un modo mas amplio, el EIP-SC European Innovation Partnership on
Smart Cities and Communities concluye que “las Ciudades Inteligentes deben
ser consideradas como sistemas de personas que interactiian y usan flujos de
energia, materiales, servicios y financiacion para catalizar el desarrollo econ6-
mico sostenible, la resiliencia, y una alta calidad de vida; estos flujos e interac-
ciones se hacen ‘inteligentes’ mediante el uso estratégico de infraestructuras
y servicios de TICs en un proceso de planificacion urbana y gestion transpa-
rentes que responda a las necesidades sociales y economicas de la sociedad”.

Para el derecho administrativo, la Smart City supone la integracion de
las nuevas tecnologias, como las Tecnologias de la Informacion y la Comuni-
cacion, en las Administraciones locales, con caracter especial para la mejora
en la aplicacion de los servicios municipales. Este binomio que se origina de
la unién de la Administracion local y sus servicios, de un lado, y las nuevas
tecnologias, de otro, esta también sometido a desarrollos tecnolégicos como
el big data™. Mas aun, la Smart City integra elementos de innovacion eco-
ndémica y productiva (smart economy); de gestion de servicios (smart gover-
nance); de mejoras tecnologicas en la ciudad (smart citizens); de aplicaciones
medioambientales y del entorno (smart environment); y de bienestar, aplica-
bles a educacion, cultura, sanidad y turismo (smart living)”.

De cualquier modo, Espafia se encuentra todavia lejos de albergar una
ciudad inteligente. En todo caso, y siguiendo las conclusiones de Almeida Ce-
rreda y Santiago Iglesias, “podriamos hablar de comunidades inteligentes pilo-

93. Martinez Gutiérrez (2021: 35).

94. Barrio Andrés (2016: 2).

95. Garcia Rubio (2014: 50).

96. Simou (2021: 78); Capdeferro Villagrasa (2021: 125).
97. Olmedo y Lopez (2015: 44).
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to, es decir, aquellas en cuyo ambito espacial se han disefiado e implementado
acciones especificas relativas a una o, incluso, méas dimensiones —como, por
ejemplo, la introduccion de sistemas inteligentes de movilidad o de recogida
de residuos—, pero cuyas iniciativas son administradas de forma aislada, tra-

tandose, en la mayoria de los casos, de soluciones a un problema concreto”".

3.2
Las nuevas tecnologias aplicadas a la gestién de residuos

Una de las finalidades mas destacables de la Smart City es el empleo de la
tecnologia y los datos disponibles para prestar servicios mas proactivos,
participativos, de calidad y eficientes relacionados con la movilidad y el
transporte, la gestion de los residuos, la seguridad de los asentamientos
urbanos, el alumbrado publico, la gestion de la energia y del agua en las
ciudades™.

Las nuevas tecnologias se han convertido en una herramienta esencial
para la gestion de determinados servicios municipales, donde destaca la reco-
gida de residuos, especialmente, pudiendo ayudar a los responsables técnicos
a incrementar la recogida selectiva y realizar un mayor control del servicio.
La implantacion de determinadas tecnologias permite realizar una gestion in-
tegrada de los elementos y servicios ofrecidos para mejorar y optimizar su
prestacion; identificar la participacion ciudadana en los sistemas de recogida
selectiva y tratamiento de residuos u ofrecer otros incentivos, impulsar siste-
mas de pago por generacion, etc.

Desde hace algunos afos, la integracion de las nuevas tecnologias en
los servicios de recogida de residuos sélidos urbanos estd en constante auge,
aunque conviene aclarar que esta union se viene desarrollando desde hace
aproximadamente veinte afios, con especial intensidad, en los municipios del
norte de la peninsula.

Al respecto, la Ley de residuos y suelos contaminados para una eco-
nomia circular, en su articulo 25.2, anima a implantar “entre los modelos
de recogida de las fracciones que establezcan las Entidades locales [...] los
modelos de recogida mas eficientes, como el puerta a puerta y el uso de con-
tenedores cerrados o inteligentes”.

La tecnologia empleada ha variado durante los ultimos anos, desde tar-
jetas de apertura y acceso a los contenedores, pasando por codigos QR, vy,
actualmente, sistemas NFC. A continuacion, se procede a analizar los prin-

98. Almeida y Santiago (2021: 48).
99. Simou (2021: 80).



cipales sistemas tecnologicos empleados en la recogida separada de residuos
municipales en general, y los biorresiduos, en particular:

100

¢ La tarjeta magnética:

El dispositivo tecnologico mas extendido en la recogida separada de bio-
rresiduos son las tarjetas magnéticas. Mediante el uso de esta herramienta se
permite programar la frecuencia y el sujeto que puede abrir los contenedores.
Para ello, la entidad local tiene la capacidad de programar mediante un sof-
ware informatico qué dias quiere que el contenedor se pueda abrir, en funcion
de las necesidades y objetivos que se quieran conseguir. Asimismo, la tarjeta
permite la identificacion de los usuarios mediante el lector instalado en el
contenedor. Esto establece un sistema de recogida que evita el anonimato del
usuario y, a la vez, adopta un control sobre quién utiliza el contenedor, con
qué frecuencia e incluso qué residuos deposita.

El sistema de apertura de los contenedores mediante tarjeta magnética re-
quiere de los siguientes elementos: un cierre electronico que lee la tarjeta del
usuario y que integra los permisos para abrir el contenedor; un software infor-
matico de gestion de los permisos de apertura de los contenedores y control de
usuarios; y las tarjetas inteligentes que contienen los perfiles de acceso de los
usuarios autorizados y la informacion de los contenedores, horarios, etc.

100. A modo de ejemplo, la Mancomunidad de Servicios de Txingudi incorporé en 2013
el contenedor marrén para la recogida de la fraccion organica. Inicialmente, la recogida se rea-
lizaba a través de contenedores de apertura con llave, sistema que se cambi0 a finales del 2016
pasando a contenedores con apertura electronica. La Mancomunidad Sasieta presta el servicio
de recogida, transporte, tratamiento y eliminacion de residuos generados en el ambito de los 22
municipios. La apertura de los contenedores se realiza mediante una tarjeta inteligente que los
ciudadanos deben solicitar al Ayuntamiento. En julio de 2014, San Sebastian (186 370 habitan-
tes) implanto el quinto contenedor para la recogida de la fraccion orgénica. Estos contenedores,
ubicados en la via publica, estan dotados con una cerradura electronica y solo se pueden abrir
con la tarjeta, que los ciudadanos deben solicitar al Ayuntamiento. La Mancomunidad Urola
Kosta presta el servicio de recogida, transporte, tratamiento y eliminacion de residuos genera-
dos en el &mbito de los 5 municipios. A partir del 1 de febrero de 2018, entr6 en funcionamiento
un nuevo sistema de recogida de residuos, que incluye el uso de una tarjeta electronica para
abrir los contenedores de las fracciones materia organica y resto. La Mancomunidad Comarcal
de Debabarrena presta el servicio de gestion integral de los residuos urbanos y asimilables y de
limpieza viaria ptblica en el ambito de los 8 municipios que la integran: Deba, Eibar, Elgoibar,
Ermua, Mallabia, Mendaro, Mutriku y Soraluze. A partir del 2014, se cambio el sistema sustitu-
yendo la apertura con llave por contenedores con apertura electronica, empleando la tecnologia
RFID. En el municipio de Sevilla, en diciembre de 2018 se instalaron los primeros contenedo-
res inteligentes de fraccion organica en los hogares y comercios de determinados barrios. Se
instalaron un total de 150 contenedores con sistema de apertura electronica personalizada en la
via ptblica. Se prevé que en el ano 2023 el nuevo sistema de recogida de la fraccion orgéanica
esté instalado en todos los barrios de la ciudad. Mas informacion en el siguiente enlace: https://
www.sostenibilidadresiduos.es/incorporacion-de-sistemas-de-apertura-con-tarjeta—  (ltima
consulta, 5 de abril de 2022).
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Este complejo sistema permite identificar a los usuarios que participan
en los esquemas de recogida selectiva, que en muchos municipios y en deter-
minados residuos (como los biorresiduos o la fraccion orgéanica) suele ser a
través de una participacion de naturaleza voluntaria.

Las tarjetas magnéticas se pueden vincular a un determinado domici-
lio o comercio y permiten realizar lecturas en tiempo real. En este contexto,
esta tecnologia permite mejorar la eficiencia del servicio de recogida, con la
posibilidad de introducir y consultar las incidencias asociadas al servicio en
tiempo real y, por tanto, resolver las incidencias de una forma mas rapida y
agil; realizar un seguimiento de los hogares y comercios que participan de
forma activa en los esquemas de recogida selectiva; otorgar bonificaciones
y/o imponer sanciones gracias a la posibilidad de identificar a su propietario;
e implantar sistemas de pago por generacion'’'.

% La tecnologia QR (siglas en inglés, Quick Response):'"”

La tecnologia QR no representa una herramienta de especial novedad;
sin embargo, las amplias limitaciones generadas por la pandemia ocasionada
por el SARS-CoV2 han extendido en gran medida la implantacién de esta
herramienta en multitud de ambitos. Particularmente, su empleo a través de
smartphone facilita el uso, prescindiendo de otros elementos como la tarjeta
magnética. Por tanto, mediante la colocaciéon de adhesivos QR y smartphone
o dispositivos Tablet se pueden conectar los elementos de la ciudad con usua-
rios, trabajadores y gestores.

101.  Ecovidrio. Utilizacion de la tecnologia RFID en la recogida de residuos: https:/
www.sostenibilidadresiduos.es/media/files/Actuaciones/Codigo_06/Codi_06.pdf  (ultima
consulta, 5 de abril de 2022).

102. A modo ejemplo, en el municipio de Usurbil (6165 habitantes) en 2014 se implanto
un sistema de pago por generacion, circunstancia que provocd la introduccion de cambios en
el sistema de recogida de residuos puerta a puerta. Concretamente, se modificd el modo de
depositar la fraccion resto que, en vez de sacarse con una bolsa, se saca a través de un cubo
gris de 10 litros que el Ayuntamiento de Usurbil repartié en cada barrio de forma gratuita.
Cada cubo dispone de una etiqueta identificativa de la vivienda (codigo QR y codigo de ba-
rras), posibilitando, asi, que se desarrolle un sistema de pago por generacion para calcular el
importe de la tasa de residuos. La Mancomunitat d'Escombraries de I'Urgellet presta el servi-
cio de recogida, transporte, tratamiento y eliminacion de residuos generados en el ambito de
los 11 municipios; a finales de 2017, impulsé una prueba piloto para incentivar la recogida
selectiva mediante el uso de la tecnologia QR. El proyecto, que contd con la participacion de
200 familias voluntarias durante cuatro meses, consistia en la identificacion de los usuarios
mediante una aplicacion para smartphones 'y el uso de un adhesivo QR colocado en todos los
contenedores, manteniéndolos siempre abiertos. Finalmente, Logrofio (150 979 habitantes) y
Palma (406 492 habitantes) participan en el proyecto TagltSmart, que implica la utilizacion
de la tecnologia QR en la recogida de residuos. Mas informacion en el siguiente enlace:

https://sostenibilidadresiduos.es/utilizacion-de-la-tecnologia-qr-para-incrementar-1  (altima
consulta, 5 de abril de 2022).
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Del mismo modo, este sistema permite identificar a los usuarios que par-
ticipan en la recogida selectiva, aplicar bonificaciones o implementar siste-
mas de pago por generacion. El sistema también se puede utilizar para reco-
ger las incidencias del servicio, tanto por parte de los operarios de la recogida
como por los servicios de inspeccion y control.

Asimismo, el sistema permite implantar adhesivos QR en las bolsas que
se pueden disponer de modo especifico en determinados comercios con cierta
incidencia en la produccion de residuos. Estas bolsas se pueden utilizar en
municipios con un sistema de recogida de residuos con contenedores en la via
publica, aun cuando su aplicacion es especialmente interesante en municipios
con un sistema de recogida puerta a puerta.

% La tecnologia NFC (siglas en inglés, Near Field Communication):'”

La tecnologia NFC es un sistema de comunicacion inalambrico integra-
do en los smartphones 'y dispositivos Tablet, que se utiliza para multiples apli-
caciones, principalmente para realizar pagos con tarjeta de crédito o débito,
transferir archivos digitales, etcétera.

Esta tecnologia implica un funcionamiento similar a los codigos QR.
Requiere la colocacion de chips NFC en los contenedores, que identifican al
usuario simplemente con acercar el smartphone. Esto permite la apertura del
contenedor, con el consiguiente rastreo de los residuos depositados, frecuen-
ciay peso.

Aunque en la practica los codigos QR y la tecnologia NFC implican sis-
temas de funcionamiento similares, ciertamente existen algunas diferencias
entre ambas herramientas:

— La tecnologia NFC es mas sencilla e intuitiva. Es suficiente con

acercar un dispositivo Tablet o smartphone al chip del contenedor.
Por otro lado, los c6digos QR necesitan aplicar la camara del movil
para leer el contenido.

—  Latecnologia NFC permite una lectura mas rapida. Los codigos QR

precisan del enfoque de la camara.

103.  En 2017, Mollet del Vallés (51 128 habitantes) inici6 una prueba piloto con la im-
plantacion de 1500 chips NFC en los contenedores de recogida de residuos, con el objetivo
de mejorar la gestion de la recogida y ganar en eficiencia. El Consell Comarcal de la Segarra
presta el servicio de recogida, transporte, tratamiento y eliminacion de residuos generados en
el ambito de los municipios que lo integran. Tras constatar el estancamiento de los niveles
de recogida selectiva, a finales de 2017, se apostd por la innovacion, incorporando la tecno-
logia NFC en el modelo de gestion. Esta tecnologia se ha extendido de manera progresiva
en los municipios de Guissona (7014 habitantes), Tora (1223 habitantes) y Sant Guim de
Freixenet (1028 habitantes). Méas informacion en el siguiente enlace: https://www.sosteni-

bilidadresiduos.es/utilizacion-de-la-tecnologia-nfc-en-la-recogida-de (ultima consulta, 5 de
abril de 2022).
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—  Por otro lado, los codigos QR son algo mas sencillo y barato de im-
plementar en comparacion con la tecnologia NFC y sus etiquetas.
Ademas, se pueden aplicar también a las bolsas de basura.

—  Finalmente, la tecnologia NFC requiere dispositivos que permitan
su uso. Al contrario que los codigos QR, en la actualidad esta tecno-
logia no esta suficientemente extendida.

s Los contenedores inteligentes con sensor de nivel de llenado FLS (por
sus siglas en inglés, Filling Level Sensor):""

Es una tecnologia muy extendida en los servicios municipales de recogi-
da de residuos sélidos urbanos. Se trata de un sensor ultrasonico que se instala
en la tapa del contenedor, con independencia de si se trata de un contenedor
soterrado, semisoterrado o de superficie. Gracias a la transmisioén de datos en
tiempo real, permite conocer toda la informacion sobre el nivel de llenado y
el estado del contenedor. Esta informacién optimiza rutas de recoleccion, y
genera horarios de vaciado adaptados, ademds de reducir la contaminacion
acustica y las emisiones de carbono de los camiones de recogida.

4
Conclusiones

— En las politicas ambientales es cada vez mas habitual dedicar un
espacio a la gestion de los residuos. A su vez, en computos globa-
les, la produccion de residuos municipales abarca entre el 7-10 por
ciento de los residuos totales generados en el territorio de la Union
Europea'”. Suficiente muestra de la relevancia que adquieren las
entidades locales para la consecucion de los distintos objetivos am-
bientales.

Ello supone el desarrollo de politicas locales orientadas esencial-
mente sobre el principio de jerarquia de residuos y los valores que
inspiran la economia circular. Sin embargo, en Espafa (donde se
generan 23 millones de toneladas de residuos municipales al afio) el
vertido de residuos alcanza un 53,6 por ciento sobre el total'”. Todo

104. Santander (171 951 habitantes) participa en dos proyectos: OrganiCity y Urban-
Waste. En 2018, en el marco del proyecto OrganiCity, Santander ha empezado a probar un
sistema de control de llenado de contenedores mediante la instalacion de pulsadores en los
contenedores de recogida de vidrio.

105.  Fernandez y Oteiza (2020).

106.  Eurostat. Statistics Explained. Municipal waste statistics. Disponible en: https://
ec.europa.cu/eurostat/statistics—_explained/index.php?title=Municipal waste_statistics#Further_
Eurostat_information (tltima consulta, 5 de abril de 2022).
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ello, con politicas muy residuales y poco eficientes de valorizacion
y reciclado de desechos. En conjunto, la gestién de residuos muni-
cipales en Espafia muestra unos resultados claramente deficientes,
especialmente en la comparativa con el resto de los Estados miem-
bros de la Union Europea.

Lanueva Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contamina-
dos para una economia circular llega para extender los sistemas de
segregacion en origen y de mejora de la gestion de la fraccion or-
ganica. No obstante, como ha sido expuesto, en la practica muchos
municipios ya disponen de mecanismos de recogida segregada de
estos residuos, por lo que no cabe esperar una mejora destacable en
cuanto a su vertido y gestion.

En lo referente a los biorresiduos, el gran reto para aquellos munici-
pios que se inicien en su gestion es conseguir una eficiente recogida
segregada en origen, evitando la mezcla de residuos impropios. Este
reto es distintivo de los biorresiduos frente a otros residuos muni-
cipales como el plastico o el papel. Para ello, es fundamental una
adecuada organizacion y prevision del servicio de recogida.

En Espafia se evidencia un cierto retraso en las politicas locales de
gestion de residuos, donde se continuan disenando politicas para al-
canzar objetivos de valorizacion y reciclaje de desechos, sin alcan-
zar los objetivos fijados. Mientras en otros paises europeos, donde
se ha superado la gestion de residuos mediante su deposito en verte-
deros, centran sus politicas actuales en el objetivo “cero residuos”.
En consecuencia, parece evidente que las entidades locales deben
centrar sus esfuerzos no solo en la segregacion de origen, sino con
caracter especial en la disminucion de la generacion de residuos. El
modelo que pretende implantar la Smart City, a través del cual se
utilizan las nuevas tecnologias para la gestion de servicios publicos,
parece la respuesta evidente. Para ello, hay que valorar el uso de
sistemas interoperables, tecnologia big data y otras herramientas
tecnoldgicas que permitan una gestion inteligente de los residuos.
La contratacion publica se estima como un instrumento esencial
para alcanzar las mejoras necesarias. Por ello, las entidades locales
deben valorar las siguientes acciones: utilizar los pliegos como me-
canismos de configuracion de servicios eficientes, y adaptados a las
caracteristicas del municipio; incentivar los servicios de calidad y
respeto medioambiental por encima de los valores econdomicos; pro-
mover servicios con un amplio desarrollo tecnoldgico y herramien-
tas vanguardistas; emplear la contratacion publica para mejorar los



mecanismos de informacion y formacion ciudadana; y aprovechar
la experiencia del sector privado para aportar mejoras técnicas, tec-
nologicas y de gestion en los servicios de recogida de residuos.
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de proporcionalidad
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1
Consideraciones previas

En la presente cronica se ha tratado de compilar, con vocacion sistematica, la
principal doctrina jurisprudencial emanada de las distintas secciones de Enjui-
ciamiento de la Sala Tercera del Tribunal Supremo relativa al régimen juridico
y de funcionamiento de las entidades locales. Por ello, ademas de incluirse los
principales pronunciamientos en los que, por estrictos motivos subjetivos, se
hallan implicadas entidades locales (en los que, por lo comun, se interpretan,
directamente, aspectos del régimen juridico local), también se incluye el anali-
sis de otras sentencias que fijan doctrina jurisprudencial en materias generales
que afectan a la praxis administrativa habitual de las entidades locales, ya sea
en materia de contratos del sector publico, ya en materia tributaria, en empleo
publico, urbanismo, medio ambiente o en la actividad subvencional, entre otras.
La cronica se presenta, por tanto, estructurada en epigrafes que agrupan
pronunciamientos del Tribunal Supremo sistematizados por razén de la ma-
teria, enunciandose cada uno estos pronunciamientos con un titulo-resumen
representativo de su contenido, sus antecedentes facticos, la cuestion de inte-
rés casacional planteada, la normativa interpretada y, finalmente, la doctrina
jurisprudencial que se fija en respuesta a la cuestion suscitada.
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2
Régimen local

21

Sometimiento de una entidad local al régimen
juridico de acceso a la informacién publica

Mediante sentencia de 5 de abril de 2022 (rec. 3060/2020, ponente José¢ Ma-
nuel Bandrés Sanchez-Cruzat), el Tribunal Supremo resuelve un relevante
asunto en el que se dilucida el sometimiento o no, a tenor de la normativa es-
tatal y autonomica vigente, de una entidad local al régimen juridico de acceso
a la informacion publica en la Region de Murcia.

En el supuesto de hecho, la sentencia impugnada, dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia,
declara la conformidad a derecho de una resolucion del Consejo de la Trans-
parencia de la Region de Murcia que inadmite la reclamacion formulada de
acceso a la informacion publica frente al Ayuntamiento de Las Torres de Co-
tillas por falta de competencia y legitimacion pasiva, de conformidad con las
facultades atribuidas a dicho organismo de control por el articulo 5 de la Ley
12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana
de la Comunidad Autéonoma de la Region de Murcia, en cuanto entiende que
dicho organismo no puede ejercer mas competencias que las determinadas
en la referida ley autonémica. Prevision sobre la que la recurrente aduce una
infraccion del articulo 2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparen-
cia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, que establece el &mbito
subjetivo de aplicacion de la normativa estatal, que incluye a las entidades
que integran la Administracion local.

En este sentido, la cuestion que reviste interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia consiste en “aclarar el régimen juridico de
las reclamaciones frente a resoluciones expresas o presuntas de los entes
locales de la Region de Murcia en materia de acceso a la informacion publi-
ca, y, a tal efecto, precisar si resulta posible una interpretacion integradora
de lo dispuesto en los articulos 2, 24 y Disposicion adicional cuarta de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
y buen gobierno y de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 12/2014, de 16
de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Region de
Murcia de la ley autonémica de transparencia, por la via del articulo 149.3
CE; o si, por el contrario, existen fundadas dudas sobre la constitucionali-
dad del articulo 5 de la Ley autondémica que obliguen a plantear una cues-
tion de inconstitucionalidad”.



Conforme a los razonamientos juridicos expuestos en la sentencia, el Tri-
bunal Supremo estima el recurso de casacion y da respuesta a la cuestion que
presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, decla-
rando lo siguiente:

“1.— La normativa reguladora del derecho de acceso a la informacion pu-
blica establecida en la Ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, en lo referente al
ambito subjetivo y objetivo de aplicacion, la estructura del procedimien-
to de impugnacion y, especificamente, del procedimiento de reclamacion
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o ante los Consejos de
Transparencia que instituyan las Comunidades Autonomas, asi como las
reglas de colaboracion entre estos organismos de control, por su caracter
de legislacion basica, al adoptarse al amparo del articulo 149.1.1 y 1.18 de
la Constitucion, en cudnto persiguen garantizar un tratamiento comun de
los administrados ante todas las Administraciones Publicas en esta mate-
ria, condiciona de forma vinculante la normativa de desarrollo que adopten
las Comunidades Auténomas.

2.—El articulo 5 de la Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia

y Participacion Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la Region de

Murcia, que delimita el &mbito subjetivo de aplicacion de la norma auto-

ndmica, debe integrarse, de conformidad con la cldusula de supletoriedad

del Derecho estatal contenida en el articulo 149.3 de la Constitucion, con
el articulo 2 de Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso

a la informacion publica y buen gobierno, de modo que el Consejo de

Transparencia de la Region de Murcia debe conocer de las reclamaciones

formuladas contra resoluciones expresas o presuntas denegaciones del de-

recho de acceso a la informacion publica dictadas por las Entidades que
integran la Administracion local radicadas en el ambito territorial de la

Comunidad Auténoma de Murcia, a salvo que la Comunidad Auténoma

acuerde mediante ley atribuir la competencia de resolucion al Consejo de

la Transparencia y Buen Gobierno estatal, en los términos del apartado 2

de la disposicion adicional cuarta de la citada ley estatal”.

2.2

Requisitos para la modificacion de estatutos de una
mancomunidad de municipios a la luz de la normativa local

En la sentencia de 4 de abril de 2022 (rec. 7312/2018, ponente Luis Maria
Diez-Picazo Giménez) se responde a la cuestion de interés casacional relativa
a si la modificacion parcial de los estatutos de la Mancomunidad de Muni-
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cipios de la Costa del Sol Occidental debi6 ser sometida a la aprobacion por
los plenos de todos los ayuntamientos afectados, o si la regulacion de esta
materia recogida en la Ley andaluza 5/2010 ha suprimido ese requisito, que
anteriormente resultaba exigible.

No obstante, dadas las dudas de constitucionalidad que planteaba la re-
solucion del supuesto, el Tribunal Supremo planted cuestion de inconstitucio-
nalidad, que se resolvidé mediante STC de 9 de febrero de 2022, declarando la
inconstitucionalidad y anulando el inciso “y su aprobacion corresponderd, en
todo caso, al érgano de representacion municipal” del articulo 74.2 de la Ley
andaluza 5/2010, de Autonomia Local de Andalucia (LAULA).

Este pronunciamiento lleva a que el Tribunal Supremo declare que “esta
Sala no puede ni debe afiadir nada a lo que, con absoluta claridad, se despren-
de de la arriba mencionada sentencia del Tribunal Constitucional. Es incues-
tionable que, tras la declaracion de inconstitucionalidad y consiguiente anula-
cion del mencionado inciso del art. 74.2 de la LAULA, el presente recurso de
casacion no puede prosperar. En efecto, dicho inciso establecia qué 6rgano era
competente para la aprobacion de las modificaciones de los estatutos de las
mancomunidades de municipios y, por ello mismo, desaparecido dicho inciso
del ordenamiento desaparece también la base normativa de la modificacion
estatutaria aqui discutida. La tnica conclusion posible es asi que dicha modi-
ficacion estatutaria es ilegal, de manera que elfallo de la sentencia impugnada
debe ser confirmado. Dicho esto, es conveniente hacer dos observaciones adi-
cionales. La primera es que las alegaciones de la Mancomunidad de Munici-
pios de la Costa del Sol Occidental y del Ayuntamiento de Marbella acerca de
la razon determinante de la declaracion de inconstitucionalidad del inciso ‘y
su aprobacion corresponderd, en todo caso, al érgano de representacion muni-
cipal’ del art. 74.2 de la LAULA son, en este momento, irrelevantes. Es cierto
que el Tribunal Constitucional no ha atirmado que la legislacién autonomica
de régimen local deba introducir, para la aprobacion de las modificaciones de
los estatutos de las mancomunidades de municipios, una norma idéntica a la
establecida por el art. 44.3 de la LBRL para su aprobacion inicial: ‘similar’ no
es necesariamente lo mismo que ‘igual’. El legislador autondmico dispone de
cierto margen al respecto, siempre segun el Tribunal Constitucional; margen
cuya amplitud depende del grado de incidencia en los intereses municipales
de la modificacion estatutaria que se pretenda aprobar. Pero todo ello no deja
de ser una mera consideracion pro futuro, que habra de ser tenida en cuenta
por el legislador autonémico a la hora de elaborar una nueva regulacion de
esta materia. En este momento, la Uinica realidad es que la norma legal en que
se basé la modificacion estatutaria aqui discutida ha dejado de existir; lo que
arrastra al acto de aplicacion que es objeto del litigio. Cualesquiera conside-



raciones sobre la mayor o menor importancia objetiva del contenido de dicha
modificacidn estatutaria son, asi, irrelevantes. La otra observacion adicional
es que, tal como se indico en el auto de planteamiento de la cuestion de in-
constitucionalidad, esta Sala no comparte necesariamente la argumentacion
de la sentencia impugnada, segin la cual debe estarse al marco normativo
vigente en el momento en que los ayuntamientos prestaron su consentimiento
de adhesion a una mancomunidad de municipios. Pero, cualquiera que sea el
juicio sobre ese extremo, ello no obsta a que —en ausencia del inciso del art.
74.2 de la LAULA ahora anulado— hay que aplicar la regulacion anterior; y
¢ésta, segin explica la sentencia impugnada, preveia la intervencion de los
plenos de todos los ayuntamientos mancomunados”.

2.3

Imputacién de deuda en el marco del Protocolo de Déficit Excesivo
en el ambito local (contrato de concesidén para la construccion,
mantenimiento y explotacion de la Linea 1 del Tranvia de Murcia)

La sentencia de 23 de mayo de 2022 (rec. 7547/2019) desestima el recurso
de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Murcia y fija una interesante
doctrina jurisprudencial sobre la imputacion de deuda en el marco del Proto-
colo de Déficit Excesivo en el ambito local.

En este sentido, la cuestion de interés casacional planteada en el auto de
admision se centraba en aclarar el 6rgano competente y el procedimiento que
debia seguirse para la imputacion de una deuda en el marco del Protocolo
de Déficit Excesivo (en el supuesto tratado, en el ambito local), con especial
atencion a las funciones y el alcance de las decisiones del Comité Técnico de
Cuentas Nacionales.

En respuesta a dichas cuestiones, la Sala sefiala que, desde la entrada
en vigor de la Ley Orgénica 6/2013, de 14 de noviembre, de creacion de
la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, que crea el Comité
Técnico de Cuentas Especiales (disposicion adic. primera), “corresponde a
dicho Comité la valoracion e imputacion de las operaciones efectuadas por
las diferentes unidades del sector publico, lo que incluye las Corporaciones
Locales, de acuerdo con los criterios establecidos en el Sistema Europeo de
Cuentas (SEC 2010)”.

No obstante, y a pesar de que, como senala el Tribunal Supremo, el fun-
cionamiento y la organizacion del Comité estdn pendientes de regulacion
por el reglamento de régimen interior previsto en el apartado 2 de la cita-
da disposicion adicional 1.“ de la Ley 6/2013, si que se puede afirmar que,
por prevision de la citada disposicion adicional primera de la Ley 6/2013,
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corresponden al Comité “las funciones de valoracion e imputacion de opera-
ciones econdmicas efectuadas por las diferentes unidades del sector publico,
de acuerdo con los criterios del SEC 20107, entre las que debe incluirse la
imputacion de la deuda derivada del contrato que se examiné en el recurso
—contrato de concesion para la construccion, mantenimiento y explotacion
de la Linea 1 del Tranvia de Murcia-. Afirma igualmente que, para el cumpli-
miento de sus funciones, el Comité “tiene facultades para efectuar actuacio-
nes directamente encaminadas a la verificacion y contraste de la informacion
suministrada por las unidades institucionales pertenecientes a los subsectores
de Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, clasificadas de acuer-
do a los criterios del Sistema Europeo de Cuentas”.

De todo lo razonado en esta sentencia, el Tribunal Supremo deduce que
la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) no es el 6rga-
no autor de la imputacion de la deuda controvertida en este recurso, sefialando
que, de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 6/2013 de creacion de este ente
de derecho publico, la AIReF “tiene por objeto garantizar el cumplimiento
efectivo por las Administraciones Publicas del principio de estabilidad presu-
puestaria previsto en el articulo 135 de la Constitucion Espafiola, mediante la
evaluacién continua del ciclo presupuestario, del endeudamiento publico, y el
analisis de las previsiones economicas”.

24

Coémputo del plazo para recurrir en sede contencioso-administrativa
una resolucion (de un ente local) notificada en el mes de agosto

En la sentencia de 10 de mayo de 2022 se procede a completar la jurispruden-
cia sentada, entre otras, por la STS de 20 de julio de 2020 (rec. 3780/2019)
y por las SSTS de 25 de octubre de 2016 (rec. 1512/2015) y de 21 de marzo
de 2017 (rec. 1553/2016), bajo el objetivo concreto de precisar cudl es el
dia final del plazo de dos meses para la interposicion del recurso contencio-
so-administrativo en los casos en que, al haber sido notificada la resolucion
administrativa en el mes de agosto, el dia inicial del computo se traslada al
1 de septiembre, y el plazo de dos meses venceria el 1 de noviembre, que es
festivo. Ello implica, evidentemente, llevar a cabo una interpretacion del pla-
zo previsto en el articulo 46.1 de la LICA a los efectos de determinar el dies
ad quem en estos supuestos.

Para comprender mejor esta cuestion de interés casacional formulada
resulta preciso relatar, de forma breve, los antecedentes facticos del supuesto.

El Ayuntamiento de Nerja, con fecha de 31 de julio de 2017, confirma en
reposicion una resolucion anterior que acordaba el reintegro de una subven-



cion concedida a una asociacion deportiva. Dicha resolucion es notificada el
23 de agosto de 2017 y el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la asociacion deportiva se presenta el dia 2 de noviembre de 2017, pasadas
las 15 h.

Pues bien, la sentencia, una vez analizada la doctrina ya existente de la
Sala sobre el computo del plazo de dos meses para la interposicion del re-
curso contencioso-administrativo cuando el dies a quo es el 1 de septiembre,
como consecuencia de la aplicacion del mandato del articulo 183 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (“[s]eran inhabiles los dias
del mes de agosto para todas las actuaciones judiciales...”), lleva a cabo una
interpretacion armonizadora del articulo 46.1 de la LICA, en relacion con lo
dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion y con el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, estimando el recurso interpuesto por la aso-
ciacion y concluyendo que el referido precepto de la LICA debe interpretarse
en el siguiente sentido:

“cuando el acto expreso que ponga fin a la via administrativa que se
recurre fuere notificado en el mes de agosto, el computo del plazo de
dos meses, previsto en dicha disposicion legal para interponer el recurso
contencioso-administrativo, se inicia el 1 de septiembre, debiendo consi-
derarse que dicho plazo vence el 1 de noviembre, que, por ser inhabil, se
entiende prorrogado al dia siguiente, que son los términos dentro de los
que puede ejercerse el derecho a recurrir ante los 6rganos de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa”.

2.5

Asuncién de la limpieza del viario publico y los consumos
del alumbrado por una Entidad Urbanistica de Conservacion

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 5 de mayo de 2022 (rec. 3646/2021,
ponente Inés Huerta Garicano), estima los recursos de casacion y apelacion
interpuestos por el Ayuntamiento de Murcia, y, consecuentemente, procede a
la anulacion de las sentencias de instancia y apelacion, al entender que resulta
juridicamente viable que una Entidad Urbanistica de Conservacién (EUC)
pueda asumir la limpieza del viario publico y los consumos del alumbrado de
la urbanizacion.

En este sentido, la sentencia determina —con interpretacion de los arts.
67 y 68 RGU- que “es legalmente posible que los Estatutos de una Enti-
dad Urbanistica de Conservacion prevean que tal Entidad asuma la limpieza
del viario publico de la urbanizacion y los consumos de energia eléctrica del
alumbrado publico, pues al tener como cobertura planes y proyectos de ur-
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banizacion de iniciativa privada sus costes de conservacion y mantenimiento
(art. 68 RGU) no pueden comprometer la economia municipal, condicionan-
do asi la aprobacion de la urbanizacion a la asuncion por los propietarios de
las obligaciones pactadas en los Estatutos de la EUC, aprobados por esos
mismos propietarios”.

Con arreglo a esta doctrina, y al estar acreditado en el caso que el Plan
Parcial aprobado por el Ayuntamiento de Murcia imponia la obligacion de
conservacion y la creacion de una Entidad Urbanistica de Conservacion
(EUC), en cuyos Estatutos —art. 4— se preveia expresamente tal obligacion,
la sentencia considera que “es claro que los propietarios han de asumir la
limpieza del viario publico de la urbanizacion y los consumos de energia
eléctrica del alumbrado publico, si que nada obste, como ya ha dicho este
T.S., a que, por via estatutaria se asuma, en todo o en parte, los servicios de
titularidad municipal previstos en el art. 35 LBRL”.

2.6

Validez de las Instrucciones para la gestion
del padréon municipal de los habitantes de Melilla

La sentencia de 25 de abril de 2022 (rec. 4787/2021, ponente Celsa Pico Lo-
renzo) resuelve el recurso de casacion deducido por Caritas Espafiola contra
el acuerdo del Consejo de Gobierno de Melilla por el que se aprueban Instruc-
ciones para la gestion del padrén municipal de los habitantes de esa ciudad
autonoma.

En el auto por el que se admitio el recurso de casacion se considerod que
las cuestiones que, en el supuesto, presentaban interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia eran las atinentes a:

“1° Determinar si la exigencia de visado a los menores provenientes de
Nador para poder hacer efectivo su empadronamiento en la Ciudad Au-
tonoma Melilla, derivada de la prevision contenida en el ultimo apartado
del Acuerdo dictado por el Consejo de Gobierno de esa ciudad autdno-
ma, de 13 de mayo de 2019, por el que se procede a la aprobacion de
las Instrucciones para la gestion del padron municipal de los habitantes
de Melilla, constituye un trato discriminatorio tanto en relacion con los
menores espafioles como respecto de menores extranjeros de otras pro-
cedencias.

2° Y, en caso negativo, determinar la compatibilidad del referido acuer-

do con la prevision contenida en el art. 16.2 f) de la Ley 7/1985, de

2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, considerado lo

instituido tanto en nuestro Texto Constitucional como en los Convenios



y Tratados Internacionales en materia de proteccion de la infancia de los

que Espaiia es parte”.

En la sentencia se interpreta el “art. 16.2 f) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, puesto en relacion con las
distintas previsiones legales referidas a los derechos de los menores que con-
templa nuestro ordenamiento, asi como con los compromisos asumidos por
Espana en materia de Convenios y Tratados Internacionales de proteccion de
la infancia y de los menores y, especificamente, con relacion a lo dispuesto en
el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Ciudad Autonoma de Melilla, de
13 de mayo de 2019, por el que se aprueban las instrucciones para la gestion
del padron municipal de habitantes de Melilla”.

El Tribunal Supremo resuelve la cuestion de interés casacional deter-
minando que “la exigencia de visado a los menores provenientes de Nador
para hacer efectivo su empadronamiento en la Ciudad Auténoma de Melilla,
derivada de la prevision contenida en el ultimo apartado del acuerdo dictado
por el Consejo de Gobierno de esa Ciudad Auténoma, de 13 de mayo de 2019,
por el que se procede a la aprobacion de las ‘Instrucciones para la gestion del
padrén municipal de los habitantes de Melilla’, carece de cobertura legal y
constituye un trato discriminatorio tanto en relacion con los menores espafio-
les como respecto de menores extranjeros de otras procedencias”.

3
Funcién publica

3.1

Temporalidad en el empleo publico. Adscripcion
provisional y consolidacién del grado personal

El Tribunal Supremo aborda en sus sentencias de 20 de abril (rec. 3395/2020)
y de 26 de abril de 2022 (rec. 3632/2020) una cuestion de notable interés e
indiscutiblemente en boga, como es la de los efectos de la temporalidad en
la regulacion del empleo publico, aunque, en esta ocasion, lo hace desde una
perspectiva un tanto particular y, hasta cierto punto, sorprendente. La senten-
cia trata de determinar si la denegacion de la consolidacion del grado personal
a los funcionarios de carrera que desempefian de forma prolongada las tareas
del puesto al que estan adscritos provisionalmente, sin que la Administracion
haya convocado la provision definitiva del puesto que ocupan, ni de ningin
otro (sea mediante libre designacion o concurso), conculca el principio de no
discriminacion y la prohibicion de evitar el uso abusivo de la temporalidad
previstos en los articulos 4 y 5 del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y
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el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, contenido en la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999.

Para ello, se interpretan las clausulas 2, 3, 4 y 5 del Acuerdo Marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada, inte-
grado en la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, todo
ello en relacion con los articulos 9.3, 14 y 23.2 de la Constitucion Espafiola.

Pues bien, la sentencia desestima el recurso interpuesto y confirma la
doctrina ya contenida en la STS de 6 de abril de 2022 (rec. 1483/2020), con-
cluyendo que el Acuerdo Marco incorporado en la Directiva 1999/70/CE no
es aplicable a aquellas situaciones y relaciones relativas —desde el inicio has-
ta el fin— a funcionarios de carrera. Conclusion que entiende que no resulta
discriminatoria respecto de los funcionarios interinos, ya que tal “pretendida
discriminacion nunca podria reputarse prohibida por el Acuerdo Marco incor-
porado en la Directiva 1999/70/CE”, al no resultar aplicable a este supuesto;
y, en segundo lugar, porque entiende que “dista de ser evidente que las vici-
situdes en que puede encontrarse un funcionario de carrera sean —siempre y
necesariamente— comparables o asimilables a las de un funcionario interino,
que por definicion no goza de estabilidad en su relacion de servicio. Y si el
punto de comparacion no es indiscutible, el reproche de discriminacion es
dificilmente justificable”.

3.2

Indemnizacion por la asistencia a pruebas selectivas para el ingreso
en cuerpos o escalas mediante pruebas de promocion interna

En la sentencia de 20 de abril de 2022 (rec. 2480/2020, ponente Antonio Jesus
Fonseca-Herrero Raimundo), se plantea ante el Tribunal Supremo la cuestion
de si el articulo 7 del Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indem-
nizaciones por razon del servicio, ampara el reconocimiento de indemniza-
ciones a los empleados publicos, por la asistencia a las pruebas selectivas
previas a los cursos selectivos para el ingreso en cuerpos o escalas mediante
la superacion de procesos de promocion interna con caracter general, o si, por
el contrario, unicamente en el supuesto de pruebas selectivas previas al curso
de promocion para el ascenso por antigliedad de los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado. Junto al articulo 7 del Real Decreto, la
sentencia interpreta el articulo 28 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Bésico del Empleado Publico.

Este pronunciamiento ha venido a confirmar la doctrina emanada de la
sentencia de 2 de diciembre de 2021 (rec. 1940/2020) y, por tanto, a fijar



jurisprudencia en la cuestion, afirmando que el articulo 7 del Real Decreto
462/2002 si que ampara el reconocimiento de indemnizacidn por la asisten-
cia a pruebas selectivas para el ingreso en cuerpos o escalas mediante la su-
peracion de pruebas de promocion interna, entendiendo que se acomoda al
contexto del precepto la realizacion de pruebas selectivas, en lugar de cursos
selectivos como refiere el tenor literal de la norma reglamentaria, al respon-
der ambos al mismo objeto: seleccionar a los mejores mediante pruebas de
promocion interna.

3.3

Revisién de oficio de las bases por la que se rige
un proceso selectivo

Aunque referenciados al &mbito estatutario-sanitario, los efectos de la doc-
trina que genera la sentencia de 7 de abril de 2022 (rec. 4234/2021, ponente
Celsa Pico Lorenzo) son perfectamente extrapolables a cualquier &mbito del
empleo publico, pues se centra en los condicionantes y la validez de las bases
que rigen un proceso selectivo.

Si bien es verdad que el supuesto presenta algin rasgo de casuismo, se
trata de una situacion de gran complejidad juridica. En ella, el Tribunal Su-
premo trata de determinar si resulta conforme a los principios de igualdad,
mérito y capacidad la revision general acordada por la Administracion (en
virtud de la anulacion de una base de la convocatoria de un proceso selecti-
vo) que da lugar al reconocimiento del derecho a ser incluidos en la lista de
aprobados, a los aspirantes que superen la nota que resulta de ese proceso de
revision y con respeto a los que en la lista inicial habian superado el proceso.
Y, como consecuencia inevitable de lo anterior, también reflexiona sobre cual
debe ser la nota de referencia, tras obtener por via de revision de actos nulos
la posibilidad de superar la fase de oposicion y pasar a la fase de méritos, que
hay que tener en cuenta cuando se trata de adjudicar una plaza al aspirante en
un proceso selectivo, si la del ultimo aprobado en su dia o la nueva nota que
resulta del proceso de revision. Todo ello, evidentemente, de acuerdo con el
nimero maximo de plazas convocadas y sin perjuicio de terceros de buena fe.

El auto de admision del recurso identifica como normas objeto de inter-
pretacion las contenidas en los articulos 23.2, 14 y 103.3 de la Constitucion
Espafiola, al tratarse de un proceso selectivo en el que se ven en juego los
relevantes principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

Resumidamente, el Tribunal Supremo resuelve estimando la pretension
de la parte recurrente y afirmando que en un supuesto como el de autos “nin-
guna solucion es buena pues, a estas alturas, por todas las circunstancias que
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exponen la sentencia impugnada y los votos particulares, solamente cabe as-
pirar, tal como sugieren, a la que menos se aleje de los principios constitu-
cionales en juego”. Por ello, determina como doctrina general que la revision
de oficio que pueda emprender la Administracion de las bases por las que se
rige un proceso selectivo ya realizado y de sus actos de aplicacion no pue-
de conducir a resultados contrarios al principio de seguridad juridica, lo que
implica, en el supuesto analizado, que la nota de corte a aplicar a quienes se
encuentren en las circunstancias del recurrente es la inicialmente fijada (y no
la valorada tras la revision del acto nulo).

3.4

Naturaleza de los incentivos a la jubilacién
anticipada de los empleados publicos municipales
acordados por las corporaciones locales

La sentencia de 5 de abril de 2022 (rec. 850/2021, ponente Maria del Pilar
Teso Gamella) viene a consolidar una linea jurisprudencial de conformacion
progresiva y cuyo maximo exponente anterior era la sentencia de 16 de marzo
de 2022 (rec. 4444/2020), cuya doctrina ahora se refrenda.

La cuestion de interés casacional que se plantea se centra en determinar
la naturaleza de los incentivos a la jubilacion anticipada de los empleados
publicos municipales acordados por las corporaciones locales, que tienen re-
conocidos un coeficiente reductor de la edad de jubilacion por razon de su
actividad (en el caso concreto, se enjuicia la medida contenida en el Plan
Estratégico de Generacion de Empleo en el Ayuntamiento de Bilbao). Se in-
terpretan, para ello, los articulos 67.2, 3 y 4 del TREBEP, y los articulos 206.1
y 208 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
regula el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, asi como
—para el caso concreto— el articulo 2 del Real Decreto 383/2008, de 14 de
marzo, por el que se establece el coeficiente reductor de la edad de jubilacion
en favor de bomberos al servicio de Administraciones y organismos publicos.

El Tribunal Supremo, tras determinar la naturaleza de la jubilacion que sir-
vié de presupuesto para la solicitud del cobro de incentivos (afirmando que “la
jubilacion no ha sido anticipada por la voluntad del afectado, ha sido la fijacion
de la edad de jubilacion lo que ha resultado anticipada por la norma reguladora
de ese colectivo”), establece como criterio jurisprudencial que “las gratificacio-
nes —cualquiera que sea su denominacion en cada caso— por jubilacion anticipa-
da previstas en acuerdos de entidades locales tienen naturaleza de retribucion y,
por consiguiente, s6lo pueden considerarse ajustadas a Derecho en la medida en
que tengan fundamento en alguna norma legal de alcance general, relativa a la



remuneracion de los funcionarios de la Administracion local”. En este sentido,
al igual que en los anteriores precedentes que han conformado esta linea inter-
pretativa, el Tribunal Supremo considera que en ninguno de los casos resueltos
hasta la fecha se ha identificado norma alguna de cobertura para tal prevision,
pues “la disposicion adicional 21 de la Ley 30/1984, aun previendo medidas de
incentivacion de la jubilacion anticipada, no hizo una regulacion precisa para
el supuesto de que dichas medidas tuvieran caracter retributivo y, por ello, no
satisface la exigencia de que las gratificaciones por jubilacion anticipada ten-
gan cobertura en una norma legal de alcance general”. De ahi que el Tribunal
Supremo alcance la conclusion de que los acuerdos de las entidades locales que
contienen tal prevision resultan invalidos.

3.5

Efectos de exclusion de un aspirante al proceso selectivo
que fue declarada no conforme a derecho

Sin duda, podemos calificar de consolidada la jurisprudencia que analiza los
efectos juridicos que determinan la anulacion de la exclusion de un aspirante
que concurre en un proceso selectivo.

En la sentencia de 10 de mayo de 2022 (rec. 4517/2020) se ahonda en
esta linea interpretativa, incluyendo una importante matizacion respecto de la
eficacia retroactiva de los actos que finalizan el proceso selectivo a los efec-
tos del articulo 39.3 de la Ley 30/2015. Para ello, junto al referido precepto,
se interpretan los articulos 14 y 23.2 de la CE, en relacion con el articulo 55.1
del TREBEP.

El Tribunal Supremo, tras repasar la doctrina jurisprudencial ya fijada
sobre la materia —y que condensa la sentencia de 31 de marzo de 2020, dic-
tada en el recurso de casacion num. 2346/2021—, concluye, en respuesta a
la cuestion de interés casacional planteada, que “los actos administrativos
que ponen fin a un proceso selectivo declarando derechos en favor de los
interesados, dictados en sustitucién y desarrollo de otros previos anulados
judicialmente y que determinaron la exclusion de aspirantes de aquél, com-
portan eficacia retroactiva a los efectos del articulo 39.3 de la Ley 30/2015,
de 1 de octubre, Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas”. De esta conclusion principal, se desprenden dos conclusiones
accesorias, de manera que, en primer lugar, puede entenderse que en esos
aspirantes concurren los supuestos de hecho necesarios ya en la fecha a que se
retrotraiga la eficacia del acto; y, en segundo lugar, estima el Tribunal Supre-
mo que estos aspirantes deben tener la misma posicion juridica que los demas
aspirantes que superaron el mismo proceso selectivo.

59



3.6

Posibilidad de licencia por enfermedad en situacion
administrativa de suspension de funciones

La sentencia de 4 de mayo de 2022 (rec. 6859/2020, ponente Antonio Jesus
Fonseca-Herrero Raimundo) fija una interesante doctrina jurisprudencial en
materia de situaciones administrativas de los funcionarios publicos.

En este caso, se plantea, como cuestion de interés casacional, si resulta
posible “la baja por enfermedad de los funcionarios que se encuentren en si-
tuacion administrativa de suspension de funciones”. Para ello, se identifican
como normas juridicas a interpretar los articulos 98.3 'y 98.4 de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico.

El Tribunal Supremo, recordando que la misma cuestion ha sido re-
suelta por las sentencias de 2 de febrero de 2021 (recurso de casacion n.°
3882/2019), de 3 de noviembre de 2021 (recurso de casacion n.° 1280/2020)
v de 29 de marzo de 2022 (recurso de casacion n.” 7291/2020), respecto de
las denegaciones de partes de baja, declara como doctrina jurisprudencial que
“no es posible otorgar la licencia por enfermedad al funcionario que se en-
cuentra en situacion administrativa de suspension de funciones, por corres-
ponder a una situacién administrativa, la de servicio activo, en la que no se
encuentra el funcionario en suspension de funciones por la aplicacion de una
medida cautelar en un procedimiento disciplinario”, reforzando la vincula-
cidn existente entre las situaciones de servicio activo e incapacidad temporal
—y, por ende, licencia por enfermedad-.

3.7

Procesos selectivos de ingreso en la Administracion
publica. Necesaria publicacién previa de los criterios
de calificacion de los ejercicios que los integran

En la sentencia de 28 de marzo de 2022 (rec. 6160/2020, ponente Celsa Pico
Lorenzo) se dilucida la cuestion relativa a “si los criterios de calificacion de
los ejercicios de procesos de seleccion en la Administracion Publica, deben
ser previos a la calificacion, y deben ser publicados para conocimiento de
todos los aspirantes antes de la realizacion de los ejercicios”.

En este sentido, se identifican como normas juridicas a interpretar los
articulos 1y 55 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se regula el Estatuto Basico del Empleado Publico, en relacioén con los
principios de seguridad juridica (9.3 CE), publicidad, transparencia y motiva-
cion; el articulo 35 i) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento



Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, asi como las SSTS
de 20 de octubre de 2014y 21 de enero de 2016.

La sentencia, estimando el recurso de casacion interpuesto, y sobre la
base de una nutrida jurisprudencia que se cita, fija como doctrina jurispru-
dencial que “los criterios de calificacion de los ejercicios de procesos de se-
leccion en la Administracion Publica, deben ser previos a la calificacion, y
deben ser publicados para conocimientos de todos los aspirantes antes de la
realizacion de los ejercicios”.

3.8

Incumplimiento del plazo de subsanacion tras la
solicitud de participacion en el proceso selectivo.
Interpretacion del articulo 68.1 de la Ley 39/2015

La sentencia de 22 de marzo de 2022 (rec. 4644/2020, ponente Maria del Pilar
Teso Gamella) resuelve una cuestion de interés casacional en la que el Tribu-
nal Supremo interpreta el articulo 68.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun, siguiendo la doctrina jurisprudencial
establecida en relacion con el articulo 71 de la Ley 30/1992 —tras su reforma
por la Ley 4/1999—, en un supuesto de incumplimiento del plazo de subsana-
cion tras la solicitud de participacion en el proceso selectivo.
Asi, se plantea como cuestion de interés casacional:
“[...] aclarar si la subsanacion de documentacion incompleta presentada
para la acreditacion de un mérito valorable en un proceso de ingreso en
la funcién publica, puede ser admitida cuando ha sido presentada fuera
del plazo concedido para ello, pero antes de ser notificada la resolucion
expresa que declare transcurrido el plazo otorgado omitiendo la valora-
cion del mérito cuya justificacion se pretendia subsanar”.
Cuestion que se responde fijando la siguiente doctrina jurisprudencial:
“De modo que el vigente articulo 68.1, siguiendo lo dispuesto en el arti-
culo 71 de la Ley 30/1992 tras su reforma por Ley 4/1999, exige que ante
el incumplimiento del plazo de subsanacion tras la solicitud de participa-
cion en el proceso selectivo, conferido por 10 dias, la consecuencia que
se anuda a dicha circunstancia es que se le tendra por desistido de su pe-
ticion, pero dicha declaracion ha de hacerse mediante la correspondiente
resolucion. En definitiva, el desistimiento que presume la base novena
de la convocatoria, en relacion con el citado articulo 68.1, por el trans-
curso del plazo de 10 dias, precisa para su validez que sea declarado, por
razones de seguridad juridica y como garantia de la igualdad, mediante
‘previa resolucion’ de la Administracion. En caso de no hacerlo, como
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en el supuesto examinado, la posterior denegacion al tiempo de realizar
la valoracion definitiva no puede dar cobertura a la denegacion de la sub-
sanacion ya formalizada, aunque haya sido extemporanea pero acaecida
antes de declararse ese desistimiento.

Nuestra respuesta, por tanto, no extiende la subsanacién con caracter
general, como postula la recurrente, hasta el momento de la valoracion
definitiva, sino hasta que la Administracion dicte la correspondiente re-
solucion previa inmediatamente posterior a la expiracion del plazo, te-
niendo por desistido a quien no subsané de modo temporaneo”.

3.9

Reconocimiento de los servicios previos prestados
como personal laboral ante despido improcedente

En la interesante sentencia de 17 de marzo de 2022 (rec. 1677/2020, ponente
Luis Maria Diez-Picazo Giménez), que cuenta con voto particular del magis-
trado Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo, se resuelve un supuesto en
el que se plantea como cuestion de interés casacional si “resulta procedente,
en el caso de reconocimiento de servicios previos prestados como personal
laboral como consecuencia de sentencia judicial que declara el despido im-
procedente, el computo del periodo transcurrido hasta la notificacion de la
sentencia dictada en el procedimiento de despido o, por el contrario, dicho
computo debe tener lugar hasta la fecha de cese”.

Son objeto de interpretacion el articulo 1, apartado 1, y la disposicion
adicional primera de la Ley 70/1978, de reconocimiento de servicios previos
en la Administracion publica, y el articulo 1 del Real Decreto 1461/1982, de
25 de junio, por el que se dictan normas de aplicacion de la Ley 70/1978, de
26 de diciembre; todo ello en relacion con el articulo 268.6 del Real Decreto
Legislativo 8/20135, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social.

La sentencia, reproduciendo —y, por tanto, consolidando— la doctrina ju-
risprudencial fijada por la sentencia de 17 de marzo de 2022 (rec. 1676/2020),
establece lo siguiente:

“[...] Ciertamente, el computo de los servicios previos en las Administra-

ciones Publicas como personal laboral, que suscita la cuestion de interés

casacional que determinod la admision de este recurso, se regula, espe-
cificamente, en la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento
de servicios previos en la Administracion Publica, y en el Real Decreto

1461/1982, de 25 de junio, por el que se dictan las normas de aplicacion

de la indicada Ley 70/1978.
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La expresada Ley 70/1978 reconoce a los funcionarios de carrera la to-
talidad de los ‘servicios indistintamente prestados’ por los mismos con
anterioridad en las Administraciones Publicas (articulos 1.Uno y 2.Uno).
Teniendo en cuenta que esos servicios previos prestados han de ser, ade-
mas, ‘servicios efectivos’ segun dispone en articulo 1.Dos de la misma
Ley. Siendo indiferente, a estos efectos, que se hayan prestado en calidad
de funcionario de empleo, eventual o interino, o en régimen de contrata-
cioén administrativa o laboral, que es el caso examinado, toda vez que la
funcionaria de carrera de la Administracién autonomica pretende que se
reconozcan sus servicios prestados con anterioridad como personal laboral
en dicha Administracion y antes de adquirir la condicion de funcionaria de
carrera.

Pues bien, esta exigencia sobre la cualificacion de los servicios, que hayan
sido prestados y que se trate de servicios efectivos, se ve también confir-
mada por la disposicion adicional primera de la misma Ley 70/1978, al
advertir que la justificacion de dicha prestacion debe acreditarse mediante
‘certificacion acreditativa de los servicios prestados, que deberan extender
las autoridades competentes haciendo constar los afios, meses y dias de
servicios prestados’. No se trata de servicios, por tanto, que hubieran debi-
do prestarse o no, se trata de los servicios efectivamente prestados.

Esta insistencia de la Ley en relacion con los servicios que han sido
prestados, de modo que no puedan presumirse ni extenderse sin previ-
sion legal expresa, también se reitera en el Real Decreto 1461/1982, que
tiene la decidida finalidad, segiin expresa en su preambulo, de resolver
las ‘dudas en la aplicacion de la citada Ley 70/1978’, por lo que se es-
tablecen unos criterios uniformes para el computo y valoracion de los
servicios que se han de reconocer. Criterios que, aunque no contemplan
el caso examinado sobre el tiempo de duracion del procedimiento judi-
cial posterior ante la jurisdiccion social, no puede interpretarse de modo
contradictorio con la expresada Ley.

En definitiva, los servicios en la Administracion Publica, a tenor de la
indicada Ley 70/1978 y Real Decreto 1461/1982, deben de haberse pres-
tado de forma efectiva, y se prolongan hasta que se produce el cese de
la relacion de servicios, que tiene lugar, en este caso, por el cese por
despido, en cualquiera de sus modalidades, con independencia de las
actuaciones posteriores que se hayan podido seguir ante la jurisdiccion
social y del resultado de las mismas.

Ni que decir tiene que lo relevante a los efectos examinados es que el
computo que disenan la Ley 70/1978, y el Real Decreto de aplicacion,
tiene por finalidad valorar la experiencia de aquellos que ya hayan pres-



tado servicios ante la Administracion Publica, con independencia de la
concreta Administracion y del tipo de vinculacion que, en este caso, fue
como personal laboral. Y lo cierto es que esta experiencia inicamente
se adquiere mediante el desempeno efectivo de la funcion, mediante esa
prestacion de servicios efectivos.
Por lo demas, la regulacion contenida en el Texto Refundido de la Ley
General de Seguridad Social (TRLGSS), que constituye la ‘ratio deci-
dendi’ de la sentencia que se impugna, no proporciona cobertura, a los
efectos del reconocimiento de los servicios previos ante la Administra-
cion, cuando tales servicios ya concluyeron, pues su prestacion no fue
mas alla del cese de la relacion. De modo que si no se han prestado tales
servicios mal pueden ser considerados como servicios ‘efectivos’. Por
tanto, las normas contenidas en el citado texto refundido, y en concre-
to en el articulo 268.6, lo que pretenden es la proteccion completa del
trabajador, en este caso mediante la cobertura en la cotizacion durante
el periodo en el que se abonan los salarios de tramitacion que terminan
con la decision de la jurisdiccion social. Se considera, en definitiva, que
dicho periodo es una ocupacion cotizada a todos los efectos relativos y
previstos en el TRLGSS, mediante una cotizacion que comprende todos
los conceptos.
Pero desde luego dicho TRLGSS no deroga, ni desplaza, ni interfiere en
la aplicacion de una Ley especifica prevista precisamente para regular
el reconocimiento a los funcionarios publicos de los servicios previos
prestados con anterioridad en las Administraciones Publicas, como es la
Ley 70/1978, cuya finalidad es tomar en consideracion, como antes se-
nalamos y ahora insistimos, la experiencia adquirida anteriormente que
se deriva de los servicios previos prestados ante la Administracion, y que
tiene su correspondiente traduccion econdmica a los efectos del computo
de la antigiiedad.
Por cuanto antecede, procede estimar el recurso de casacion, y desesti-
mar el recurso contencioso administrativo, por entender, respecto de la
cuestion de interés casacional, a tenor de la Ley 70/1978 de tanta cita,
que no resulta procedente incluir, en el computo sobre el reconocimien-
to de los servicios previos prestados como personal laboral, el periodo
transcurrido desde el cese por despido hasta la notificacion de la senten-
cia de la jurisdiccion social dictada en el procedimiento judicial seguido
por dicha causa. [...]".
En su voto discrepante, el magistrado Antonio Jesus Fonseca-Herrero
Raimundo considera, sin embargo, que la respuesta a la cuestion de interés
casacional debio ser la siguiente:



“en el caso de solicitud de reconocimiento de servicios previos, formu-
lada en relacion con los prestados como contratado laboral por quien fue
objeto de un despido improcedente y, finalmente indemnizado por ello,
debe ser computado el tiempo trascurrido entre la fecha del despido y la
fecha de la notificacion de la sentencia que declard la improcedencia del
despido.

Por ello, el pronunciamiento de la sentencia debi6 ser el de desestimar al
recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la Co-
munidad Autonoma de Andalucia contra la sentencia dictada el 5 de no-
viembre de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nam.
7 de Malaga en el recurso contencioso administrativo nam. 236/2018,
con confirmacion de la sentencia, y sin hacer imposicion de costas”.

3.10

Incentivos a la jubilacién anticipada de los empleados
publicos municipales —policias locales—

La sentencia de 16 de marzo de 2022 (rec. 4444/2020, ponente Luis Maria
Diez-Picazo Giménez) resuelve la cuestion de interés casacional por la que
se trata de determinar “la naturaleza de los incentivos a la jubilacion anti-
cipada de los empleados publicos municipales acordados por las Corpora-
ciones Locales, que tienen reconocidos un coeficiente reductor de la edad
de jubilacion por razén de su actividad y si, en el caso concreto, ha lugar a
su percepcion”.

Se identifican como normas juridicas objeto de interpretacion las conte-
nidas en la disposicion adicional 21.“ de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la Reforma de la Funcion Publica; el art. 206.1 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social, en relacion con el Real Decreto
1449/2018, de 14 de diciembre, por el que se establece el coeficiente reductor
de la edad de jubilacion en favor de los policias locales al servicio de las entida-
des que integran la Administracion local, y el art. 3.1 del Codigo Civil.

La sentencia se limita a reiterar el criterio jurisprudencial claramente es-
tablecido por el que se entiende que “las gratificaciones —cualquiera que sea
su denominacion en cada caso— por jubilacion anticipada previstas en acuer-
dos de entidades locales tienen naturaleza de retribucion y, por consiguiente,
solo pueden considerarse ajustadas a Derecho en la medida en que tengan
fundamento en alguna norma legal de alcance general, relativa a la remune-
racion de los funcionarios de la Administracion local. Dado que en los casos
resueltos hasta la fecha no se habia identificado ninguna norma de cobertura,
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la conclusion fue que dichos acuerdos de las entidades locales eran invali-
dos. Véanse a este respecto, entre otras, nuestras sentencias n° 2747/2015, n°
2717/2016, n° 459/2018 y n°® 1183/2021”.

4
Contratacion del sector publico

41

Resolucion y liquidacion de concesion
en caso de concurso del concesionario

En la sentencia de 21 de abril de 2022 (rec. 4167/2020, ponente Jos¢ Maria
del Riego Valledor) se plantea la cuestion de interés casacional consistente
en determinar si “la interposicion por el acreedor de un recurso contencio-
so-administrativo en sustitucion del concursado debe siempre y necesaria-
mente sujetarse al régimen del articulo 54.4 Ley Concursal (actual articulo
122 del TRLC), incluso para solicitar la resolucion de un contrato administra-
tivo, en el que de manera que si la administracion concursal o el concursado
hubieran decidido no ejercitar derechos que beneficien al acreedor hipoteca-
rio—, este no puede ejercer acciones para defenderlos”.

Por cuestiones de derecho transitorio, al contrato de concesion de obra
publica enjuiciado se le aplica el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (TRLCAP), en la redaccién dada por la Ley
13/2003, de 23 de mayo, que insertd en el citado TRLCAP un nuevo titulo (el
Titulo V, con los articulos que van del 220 al 266), sobre el régimen juridico
del contrato de concesion de obras publicas.

En respuesta a la cuestion planteada, el Tribunal Supremo argumenta lo
siguiente:

“de conformidad con el articulo 67.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,

concursal, los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos

administrativos celebrados por el deudor con las Administraciones Pu-
blicas se regiran por lo establecido en su legislacion especial, y ii) bajo la
vigencia del TRLCAP, en la redaccion dada por la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, la apertura de la fase de liquidacion en un concurso de-
termina por ministerio de la ley la resolucion del contrato administrativo.

De lo anterior se sigue que la interposicion por el acreedor hipotecario de

un recurso contencioso administrativo para solicitar la resolucion de un

contrato administrativo, una vez declarada la apertura de la fase de liquida-
cion, no debe sujetarse al régimen del articulo 54.4 de la Ley Concursal”.



4.2

Resolucion de contratos sin liquidacion. Prescripcion
para solicitar el pago de las obras realizadas

Mediante su sentencia de 19 de abril de 2022 (rec. 6677/2018, ponente Diego
Cordoba Castroverde), el Tribunal Supremo despeja las dudas sobre cual es el
dies a quo del plazo de prescripcion de las acciones del contratista para recla-
mar el importe de las obras ejecutadas cuando no hay liquidacion definitiva
del contrato. Todo ello tomando como objeto un contrato mixto de “gestion
del matadero municipal y de ejecucion de obras de mejora” resuelto por el
Pleno del Ayuntamiento de La Bafieza (Leon).

La cuestion de interés casacional se centra en determinar si en el caso
de que la Administracion resuelva el contrato, pero no realice la liquidacion
de las obras realizadas con arreglo al proyecto, fijando los saldos pertinentes
en favor o en contra del contratista, comienza o no el computo del plazo para
que el contratista reclame el importe de las obras ejecutadas o los servicios
prestados. Plazo de prescripcion aplicable que —aclara con caracter previo
el Tribunal Supremo— no es el civil de 15 afos, previsto en el articulo 1964
del Codigo Civil, sino el de cuatro afios previsto en el articulo 25.1.a) de la
LGP 47/2003, para reclamar el derecho al reconocimiento o liquidaciéon por
la Hacienda publica de toda obligacion que no se hubiese solicitado con la
presentacion de los documentos justificativos.

Y en respuesta a la cuestion de interés casacional formulada, concluye el
Tribunal Supremo que, “en los supuestos de resolucion del contrato en los que no
se haya practicado la liquidacion, el dies a quo para computo del plazo de pres-
cripcion de la accion que tiene el contratista para reclamar el importe de las obras
realizadas con arreglo al proyecto empieza con la conclusion o extincion de la re-
lacion contractual”. Como veremos a continuacion, esta doctrina jurisprudencial
se completard mediante la sentencia de 20 de abril de 2022, que también versa
sobre el ambito de la prescripcion en la contratacion del sector publico.

4.3

Plazo de prescripcion de la acciéon de reclamacién
de intereses de demora en la contratacion

Ahondando en los criterios vistos en la sentencia precedente, en la sentencia
de 20 de abril de 2022 (rec. 3905/2020, ponente Angel Ramén Arozamena
Laso) se fija una interesante doctrina jurisprudencial sobre el plazo de pres-
cripcion de la accion de reclamacion de intereses de demora en la contrata-
cion del sector publico. En concreto, el Tribunal Supremo responde a dos
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cuestiones de interés casacional centradas en la interpretacion del articulo
25 de la Ley General Presupuestaria, en su vinculacion con la contratacion
publica (en el caso concreto, un contrato de obras).

En primer lugar, se dilucida si “el ‘dies a quo’ del plazo previsto en
el articulo 25 de la Ley General Presupuestaria en el dmbito del pago de
los intereses por certificaciones de obra, viene determinado por la fecha
en la que se procede a la liquidacion definitiva del contrato de obras y no
desde ningin momento anterior a ésta, vinculada con el plazo de garantia
y la devolucioén de las fianzas prestadas”. El Tribunal Supremo, confirman-
do la doctrina fijada por las sentencias de 10 de febrero de 2020 (RCA
416/2018), 10 de junio de 2020 (RCA 3291/2017), 25 de octubre de 2021
(RCA 8243/2019), 29 de noviembre de 2021 (RCA 7680/2019) y 19 de abril
de 2022 (RCA 6677/2018) —con los distintos matices que estas incluyen—,
concluye que el “dies a quo” no se produce cuando “se liquida la Ultima
certificacion obra”, sino cuando se lleva a cabo “la liquidacion definitiva
del contrato de obras, vinculada con el plazo de garantia y la devolucion de
las fianzas prestadas”.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la cuestion de determinar el
supuesto “de una reclamacion de un contratista frente a la Administracion
por intereses de demora derivados del retraso en el pago de certificaciones de
obras ya liquidadas, en el que la Administracion ha omitido dictar y notificar
resolucion sobre aquella reclamacion, el plazo de prescripcion extintivo de la
accion previsto en el articulo 25 de la LGP que ha quedado interrumpido por
la presentacion de la reclamacion, no se reinicia de nuevo ni puede conside-
rarse transcurrido definitivamente si no se acude a la via jurisdiccional hasta
una fecha posterior a los 4 afios desde la citada reclamacion”; el TS confirma,
de nuevo, su doctrina ya fijada por la sentencia de 29 de noviembre de 2021
(RCA 7680/2019) y concluye lo siguiente:

“‘El articulo 25 de la ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-

supuestaria, en relacion con lo dispuesto en los articulos 42 y 44 de

la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
debe interpretarse en el sentido de que procede declarar extinguida por
prescripcion la accion de reclamacion de intereses de demora, derivada
del retraso en el cumplimiento del pago por parte de la Administracion
publica contratante, por el transcurso del plazo de 4 afnos, computados
desde la fecha de la liquidacion definitiva del contrato de obras hasta el
momento en que se interponga el correspondiente recurso contencio-
so-administrativo (teniendo en cuenta, en su caso, las interrupciones
que se hubieren producido en via administrativa), sin que a ello sea



obice el hecho de que la Administracion haya desestimado por silencio
la reclamacion formulada’.

Y el dia inicial, o ‘dies a quo’ para computar el plazo de cuatro afios, es,
conforme al articulo de la LGP antes citado, ‘desde el dia en que el dere-
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cho pudo ejercitarse’”.

4.4
Efectos de la declaracion de nulidad de un contrato administrativo

Centrandose en los efectos de la declaracion de nulidad de un contrato ad-
ministrativo —en el supuesto factico, un contrato de concesion de la gestion
de servicios municipales de agua potable y alcantarillado, del término mu-
nicipal de Silla (Valencia), suscrito en su momento por HIDRAQUA vy el
Ayuntamiento de Silla—, la sentencia de 8 de abril de 2022 (rec. 4111/2020,
ponente José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat) aclara si procede indemni-
zacion en concepto de lucro cesante en los supuestos de la nulidad del con-
trato, siendo objeto de interpretacion el articulo 35 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (actual articulo 42 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico) y los articulos
1255, 1258 y 1303 del Codigo Civil.

Asi, complementando la doctrina jurisprudencial expuesta en la senten-
cia de 11 de enero de 2013 (rec. 5082/2010), el Tribunal Supremo sostiene
que la invalidez y el incumplimiento del contrato suponen dos instituciones
contractuales diferenciadas “a la luz de la regulacion establecida en la Ley
de Contratos del Sector Publico, en relacion con la legislacion contractual
contenida en el Codigo Civil”, lo que implica que no resulta posible “equi-
parar los efectos de la declaracion de nulidad de un contrato administrativo
con los derivados de la resolucion del contrato por incumplimiento, ya que
se desnaturalizaria el caracter sinalagmatico de las obligaciones contractua-
les si la parte perjudicada por la nulidad del contrato percibiera de la con-
traria, en concepto de lucro cesante, el mismo beneficio que si el contrato
hubiere sido declarado valido, sin la carga que representa el cumplimiento
de las prestaciones contraidas”.

Bajo la anterior matizacion, concluye el Tribunal Supremo que el ar-
ticulo 35 de la Ley 30/2007 (actual art. 42 LCSP) debe interpretarse en el
sentido de que, “en los supuestos en que se declare la nulidad del acto de
adjudicacion de un contrato administrativo, la obligacion de indemnizar los
perjuicios que haya sufrido el adjudicatario no comporta que se incluya en
el quantum indemnizatorio los perjuicios derivados en concepto de lucro
cesante”.
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4.5

Inclusion del IVA en el calculo de los intereses de
demora por retraso de la Administracion en el pago de
facturas derivadas del contrato administrativo

La sentencia de 7 de abril de 2022 (rec. 83/2020, ponente Eduardo Calvo Ro-
jas) resuelve un asunto en el que se vincula la contratacion del sector publico
con la tributacion relativa al impuesto sobre el valor afadido (IVA).

Asi, en el auto de admision del recurso se plantean las siguientes cues-
tiones de interés casacional:

“Primera, si ha de incluirse o no la cuota del impuesto sobre el valor ana-

dido (IVA) en la base de calculo de los intereses de demora por el retraso

de la Administracion en el pago de determinadas facturas de un contrato
administrativo, en este caso, de un contrato de servicios;

Segunda, si para atender dicho pago del IVA ha de acreditarse por el

contratista que ha realizado efectivamente el pago o ingreso de dicho

impuesto en la Hacienda Publica y si puede darse por probado que el

IVA ya esta ingresado al presentar la factura al cobro teniendo en cuenta

el certificado emitido por la AEAT de estar al corriente del pago de las

obligaciones tributarias.

Tercera, si el dies a quo para calcular los intereses de demora sobre la

partida del IVA se debe computar desde la fecha del ingreso efectivo del

IVA en la Hacienda Publica o desde el transcurso del plazo de 60 dias

desde la presentacion de la factura en los registros correspondientes de

la Administracion contratante”.

Asimismo, se identifican como normas juridicas que han de ser objeto
de interpretacion “las contenidas en el articulo 5 de la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales, y el articulo 75 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido”.

Precisa el Tribunal Supremo que las cuestiones sefnaladas en el auto de
admision del recurso de casacion ya habian sido objeto de examen “en diversas
ocasiones, siendo muestra de ello nuestras sentencias n® 427/2021, de 24 de
marzo (casacion 6689/2019), n° 37/2022, de 19 de enero (casacion 4188/2020)
y n° 120/2022, de 2 de febrero (casacion 1540/2020), que citan, a su vez, pro-
nunciamientos anteriores”. Consecuentemente, el Tribunal Supremo resefa la
respuesta dada a tales cuestiones en aquellas ocasiones, a la vez que destaca los
elementos diferenciadores que concurren en el caso enjuiciado.

De forma sintética, “en lo que se refiere a la inclusion del IVA en la base
para el calculo de los intereses de demora por facturas derivadas de contratos



administrativo de servicios, el criterio de la Sala es el de considerar proce-
dente incluir la cuota del IVA en la base para el calculo de los intereses de
demora; y ello por las razones que expresa la STS 427/2021, de 24 de marzo
(casacion 6689/2019. F.J. 4°) —y reitera la STS 37/2022, de 19 de enero (ca-
sacion 4188/2020, F.J. 2°)”.

Asi, conforme a lo expuesto y a los efectos del articulo 93.1 de la LICA
respecto de la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la forma-
cion de jurisprudencia, se concluye que “debe incluirse la cuota del IVA en la
base de calculo de los intereses de demora por el retraso de la Administracion
en el pago de la factura derivada del contrato administrativo. Para ello es pre-
ciso que el contratista acredite que ha ingresado el impuesto antes de cobrar
la factura; a su vez, para el calculo de los intereses sobre la cuota del IVA, el
dies a quo sera el del pago o ingreso de la misma”.

De la misma manera, se afirma que “[e]sos mismos pronunciamientos
de esta Sala a los que nos venimos refiriendo sefialan también que el previo
ingreso de impuesto en la Hacienda Publica es un requisito necesario para la
inclusion de la cuota del IVA en la base de calculo de los intereses de demora,
y que dicha acreditacion corresponde al contratista”.

Y, por ultimo, se sehala que, “en lo que se refiere al dies a quo para
el computo de los intereses sobre la cuota del IVA, que es la tercera de las
cuestiones de interés casacional que plantea el auto de admision, la posicion
de la Sala, recogida en las sentencias precedentes, consiste en sefalar que el
computo de los intereses de demora sobre la cuota del IVA ha de iniciarse el
dia del pago de dicha cuota”.

4.6
Resolucion de contrato de obras. Oposicion del contratista

En la sentencia de 4 de abril de 2022 (rec. 944/2020, ponente Angel Ramén
Arozamena Laso) se plantea la cuestion de interés casacional de “qué ocurre
con la presentacion de las alegaciones oponiéndose a la resolucion del con-
trato fuera de plazo pero antes de dictarse la resolucion por lo que se acuerda
resolver el contrato”. No obstante, esta simple cuestion trasciende a un plano
interpretativo superior, pues en la sentencia se trata de valorar la posible apli-
cacion subsidiaria o, en su caso, supletoria de la legislacién reguladora del
procedimiento administrativo respecto de la contractual.

En este sentido, tal y como ya reconocid la sentencia de 14 de marzo
de 2022 (rec. 2137/2020), desde la perspectiva de la aplicacion de la institu-
cion de la caducidad a los procedimientos de liquidacidon de contratos, cabe
la aplicacion supletoria de la Ley 30/1992 (hoy Ley 39/2015) en materia de
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contratacion administrativa. Asi lo establece, por ejemplo, la disposicion fi-
nal cuarta, apartado 1, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico.

Admitida esta posibilidad, el Tribunal Supremo resuelve que puede en-
tenderse formulada la oposicion del contratista, prevista en el articulo 109.1.d)
del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
una vez transcurrido el plazo otorgado por la Administracion, pero antes de
la notificacion de la resolucion del contrato, aplicandose, en este sentido, la
prevision contenida en el articulo 73.3 de la Ley 39/2015, al establecer que
“se admitird la actuacion del interesado y producira sus efectos legales, si se
produjera antes o dentro del dia que se notifique la resolucion en la que se
tenga por transcurrido el plazo”.

4.7

Resolucion de un contrato mixto de obray
explotacién de un servicio municipal

En la sentencia de 9 de mayo de 2022 (rec. 7652/2019), el Tribunal Supremo
resuelve tres cuestiones de interés casacional vinculadas a un contrato mixto
de obra y explotacion de un servicio municipal; en concreto, el celebrado por
el Ayuntamiento de San Vicente del Raspeig para la “Construccion de Nuevo
Equipamiento Municipal y Concesion de Obra Publica de Aparcamiento sub-
terraneo de vehiculos”.

En la primera de ellas, el Tribunal Supremo trata de determinar si, “en
un contrato mixto de obra y explotacion de un servicio municipal, se debe
abonar la inversion realizada por el contratista con exclusion del beneficio
industrial correspondiente a la ejecucion de la obra o por el contrario, debe
ser incluido ese beneficio industrial de la obra ejecutada que revierte al Ayun-
tamiento como mayor valor de la inversion no amortizada”. No obstante, en
el supuesto factico concurrente, en el que existe una identificacion material
o confusion entre las figuras de la concesionaria y la constructora, no puede
sostenerse con éxito que la cantidad econdmica que deba abonar la Adminis-
tracion a la concesionaria por la ejecucion de las obras deba ser incrementada
por el beneficio industrial, en aplicacion del articulo 266 TRLCAP, atendidas
las peculiaridades del caso, tal y como se argumentaba en la Sentencia de 22
de diciembre de 2011 (rec. 5846/2010).

En la segunda cuestion de interés casacional, se plantea ante el Tribunal
Supremo si “resulta aplicable el principio del enriquecimiento sin causa, en los
casos de resolucion de un contrato mixto de ejecucion de obra y explotacion de
un servicio municipal, cuando esta prevista que, a cargo de la explotacion del



servicio, se retribuya ademas de la ejecucion de la obra, la parte del precio no
satisfecho por la ejecucion de otras obras objeto del contrato mixto de obra y
concesion (como la urbanizacion de la plaza que se ubican en la parte superior
del aparcamiento, la ejecucion de un centro de transformacion y una linea sub-
terrdnea de media tension) y que pasan a ser propiedad del Ayuntamiento”. El
Tribunal Supremo, sin embargo, desmiente el punto de partida de la cuestion
de interés casacional, ya que afirma que en el supuesto concreto “no se aprecia
la existencia del enriquecimiento sin causa que alega la recurrente”, lo que le
lleva a concluir que “no es necesario dilucidar la forma en que ese supuesto
enriquecimiento injusto habria de ser compensado o corregido”.

Y, en tercer y ultimo lugar, se trata de determinar “cudl es alcance que
ha de atribuirse a la expresion legal ‘dafios y perjuicios’, en el sentido de si,
resuelto el contrato por causa imputable al concesionario, su responsabilidad
se mantiene vigente por el tiempo que restare de vigencia de la concesion, si la
Administracion decidiera continuar con la explotacion de la infraestructura; si
resultan indemnizables las pérdidas meramente posibles o probables derivadas
de la futura explotacion de la infraestructura por la Administracion, o por un
tercero, distinto del contratista al que se le imputa la resolucion del contrato,
y si puede tener la condicion legal de ‘dafio y perjuicio’ la depreciacion por el
uso que la Administracion hace de las instalaciones y bienes que le revierten
a causa de la resolucion, sin infringir con ello la obligacion legal de abonar al
contratista el importe de esas mismas inversiones por la parte no amortizada”.
Resuelve el Tribunal Supremo esta cuestion indicando que la procedencia de la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados al Ayuntamiento “parte de la
premisa de que nos encontramos en un caso de resolucion del contrato por cau-
sa imputable al concesionario; encontrando tal indemnizacion respaldo norma-
tivo directo en el articulo 266.4 TRLCAP”. Por ello, indica que “las concretas
partidas indemnizables y su cuantificacion, debe estarse a los datos y pruebas
que ya fueron tomados en consideracion por el Ayuntamiento, cuya valoracion
por el Juzgado, ratificada luego en la sentencia que resolvié el recurso de ape-
lacion, no puede ser revisada ahora en casacion”.

A la vista de las respuestas formuladas por el Tribunal Supremo a las
cuestiones de interés casacional formuladas, y aunque en el auto de admision
del recurso se identificaron como normas juridicas que en principio iban a ser
objeto de interpretacion los articulos 113.4,266.1y 4 del TRLCAP, aprobado
por el RDL 2/2000 de 16 de junio, y 113 del RLCAP (cuyo contenido coin-
cide con los vigentes arts. 213 y 280 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector publico), el caracter casuistico del supuesto lleva a
concluir al Tribunal Supremo que no procede en este caso la formulacion de
doctrina jurisprudencial, “pues las cuestiones planteadas en el auto de admi-
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sion del recurso de casacion estan tan apegadas a las concretas circunstancias
del caso que las respuestas de esta Sala no resultan reconducibles a formula-
ciones de alcance general”.

4.8

Infraccion del deber de secreto en los procedimientos
de contratacion. Valoracién del principio de proporcionalidad
a la hora de proceder a la expulsion de la empresa adjudicataria

Tomando como punto de partida la adjudicacion, por parte de la Junta de
Gobierno Local de Cuenca, del contrato para la prestacion de los servicios
de “Recogida y transporte de residuos urbanos, licencia viaria, limpieza de
parques— jardines y gestion del punto limpio del municipio de Cuenca”, la
sentencia de 4 de mayo de 2022 (rec. 4421/2020, ponente Eduardo Espin
Templado) lleva a cabo la interpretacion de los articulos 145.2 y 150.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, el articulo 57.4 i) de la
Directiva 2014/24, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero,
y el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico del
Sector Publico, con el objeto de responder a las dos siguientes cuestiones de
interés casacional que se le plantean:

“I°. Si la apreciacion de la infraccion del deber de secreto en los procedi-
mientos de contratacion, mas concretamente en las proposiciones de los
licitadores, requiere de un test juridico de proporcionalidad para valorar
si tiene —la infraccion— entidad suficiente para incidir en la adjudicacion
o0, por el contrario, si la mera constataciéon formal de la infraccion debe
conducir a la exclusion automatica de la empresa licitadora-adjudicataria.
2°. En caso de que quepa la exclusion automatica, si es necesario —por
aplicacion del principio de buena administracion, tal y como sucede con
las bajas temerarias— otorgar tramite previo de audiencia al licitador
afectado”.

En atencion a la primera cuestion de interés casacional, el Tribunal Su-
premo declara lo siguiente: “de acuerdo con las consideraciones expresadas
en el anterior fundamento de derecho, que la apreciacion de la infraccion del
debe de confidencialidad en las propuestas de los licitadores en la contrata-
cion publica deber efectuarse con atencion al principio de proporcionalidad,
esto es, atendiendo a la relevancia de la infraccion y a sus efectos desde la
perspectiva de la finalidad de la norma”.

Contestada de esta manera la primera cuestion de interés casacional,
entiende el Tribunal Supremo que queda sin contenido la segunda cuestion



formulada en el auto de admision sobre si, “de ser procedente la exclusion
automatica del licitador que infringiera el deber de secreto, resultaba preciso
darle tramite de audiencia”.

4.9
Sobre la caducidad en la liquidaciéon de contratos

La sentencia de 14 de marzo de 2022 (rec. 2137/2020, ponente José Maria del
Riego Valledor) responde a la siguiente cuestion de interés casacional:

“determinar la aplicacion del instituto de la caducidad a los procedi-

mientos de liquidacion de contratos, y en particular, a aquellos procedi-

mientos en los que se incluya la determinacion de los dafos y perjuicios
irrogados a la Administracion como consecuencia de la resolucion del
contrato por causa imputable al contratista”.

Se identifican como normas juridicas que, en principio, han de ser ob-
jeto de interpretacion, los “articulos 42.3 y 44 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun (‘LRJPAC’), cuyo contenido se recoge
actualmente en los articulos 21.3 y 25 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”.

La sentencia fija la siguiente doctrina jurisprudencial en respuesta de la
cuestion de interés casacional planteada:

“el criterio de la Sala en relacién con la cuestion de interés casacional

formulada en el auto de admision, es que el instituto de la caducidad

resulta aplicable a los procedimientos de liquidacion de contratos en los

que se incluya la determinacion de los dafios y perjuicios irrogados a

la Administracién como consecuencia de la resolucion del contrato por

causa imputable al contratista”.

5
Tributos

5.1

ICIO. Liquidacién tributaria tras la anulacién
de una anterior. Plazo de prescripcion

Resolviendo el recurso de casacion deducido por el Ayuntamiento de Madrid, la
sentencia de 11 de abril de 2022 (rec. 3500/2020, ponente Jos¢ Antonio Mon-
tero Fernandez) interpreta los articulos 66 y 104 y 104.5 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre) (“LGT”) y el
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articulo 66.2 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, que aprueba el Re-
glamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de revision en via administrativa (“RGRVA”).

La cuestion de interés casacional planteada pretende determinar si “la
emision de una liquidacion tributaria tras la anulacion de una anterior que fue
revocada en via econdmico-administrativa por haber sido dirigida al contribu-
yente en lugar de a su sustituto legal y obligado al pago, es un acto que se ha de
entender realizado en el seno de un procedimiento de ejecucion de la resolucion
econdmico-administrativa y que se encuentra sujeto al plazo del articulo 104
LGT o, por el contrario, la inica limitacion temporal a la que queda sometida
la administracion liquidadora es la consagrada en el articulo 66 LGT, esto es, el
plazo de cuatro afos de prescripcion”.

Como aclara el Tribunal Supremo, con caracter general, esta cuestion de
interés casacional objetivo formulada en el auto de admision “ha sido ya des-
pejada via jurisprudencial”. Asi, cita como ejemplo de dicha jurisprudencia las
sentencias de 15 de junio de 2015, rec. 1551/2014, y 23 de junio de 2020, rec.
5086/2017, recaidas ““en supuestos de ejecucion de sentencias pero que en tanto
desarrollan la base dogmatica de general aplicacion sirven en lo que ahora inte-
resa, parte de la distincion entre vicio formal y vicio material”.

Asi, y previo desarrollo de esta doctrina, el Tribunal Supremo concluye
que “la emision de una liquidacién tributaria tras la anulacion de una anterior
que fue revocada en via econémico administrativa por haber sido dirigida al
contribuyente en lugar de a su sustituto legal y obligado al pago, es un acto
que se ha de entender realizado en el seno de un procedimiento de liquidacion
provisional distinto del original anulado, sin que para el sustituto legal se haya
interrumpido el plazo de prescripcion, siendo la Ginica limitacion temporal a la
que queda sometida la administracion liquidadora el plazo de cuatro afos de
prescripcion del art® 66 de la LGT™.

No obstante, una vez resuelta la cuestion de interés casacional, el Tribunal
Supremo dedica el FJ 4.° de la sentencia a hacer un analisis sobre la especial
estructura y dindmica del gravamen objeto de enjuiciamiento (el ICIO), cuya
lectura resulta altamente recomendable.

5.2

Aprovechamiento especial de bienes del dominio
publico. Tipo de gravamen aplicable

El Tribunal Supremo resuelve, en diversos pronunciamientos —mas de una
decena—, los recursos de casacion interpuestos por Red Eléctrica de Espania,
S.A.U. cuyo objeto era la impugnacion directa de una serie de liquidaciones



de la tasa por utilizacidon privativa o aprovechamiento especial del dominio
publico local a través de instalaciones de transporte y distribucion de energia
eléctrica, e, indirectamente, de las ordenanzas fiscales de varios ayuntamien-
tos —Aitona (Lérida), Atarfe (Granada), Barcelona, Cuenca...—, reguladoras
de la citada tasa.

La cuestion de interés casacional, coincidente en todos ellos, consiste
“en matizar, precisar o revisar la jurisprudencia establecida, concretando si
en los supuestos de aprovechamiento especial de bienes del dominio publico
es licito imponer un tipo de gravamen del 5% sobre la base de la tasa que to-
mara, a su vez, como referencia, la utilidad que reporte el aprovechamiento,
partiendo de que, a juicio de la sala, estamos irrefutablemente ante un caso de
aprovechamiento especial, no de uso privativo y, en su caso, cual deberia ser
el tipo de gravamen aplicable a éste que deberia reflejar la ordenanza”.

Son objeto de interpretacion los articulos 24y 25 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, el articulo 20.1 de la Ley 8/1989,
de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos del Estado, el articulo 85 de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, y el articulo 64 de la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacién
del Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales y de Reordenacion de las
Prestaciones Patrimoniales de Caracter Publico (BOE, 14 de julio).

Recuerda, no obstante, el Tribunal Supremo que sobre la cuestion con
interés casacional seleccionada en el auto de admision ha habido numerosos
pronunciamientos, y la doctrina fijada al respecto ya se recogia en la senten-
cia de 3 de diciembre de 2020, rec. cas. 3099/2019, y en la sentencia de 21 de
diciembre de 2021, rec. cas. 1695/2020.

Si bien varias de las sentencias proceden a desestimar el recurso pre-
sentado, por haberse suscitado la cuestion de interés casacional inicamente
en el seno del propio recurso y no haber supuesto objeto de la controversia
en la instancia (SSTS de 11 de mayo —rec. cas. 3552/2020—y de 12 de mayo
—rec. cas. 3959/2020—, ambas de 2022), otras, como la STS de 10 de mayo de
2022, rec. cas. 1823/2020, confirman la doctrina jurisprudencial ya existente
y proceden a declarar la nulidad de pleno derecho de las ordenanzas enjui-
ciadas, en cuanto estas “fijaban un tipo de gravamen anual tnico del 5 por
100, sin distinguir el tipo de aprovechamiento del demanio efectuado por el
contribuyente (aprovechamiento especial o uso privativo)”. Recuerda, ade-
mas, la sentencia de 18 de mayo de 2022 (rec. 3874/2021) que la ordenanza
en cuestion —siempre que se den en la actividad el aprovechamiento especial
y uso privativo— debera justificar la intensidad o relevancia de cada uno para
cuantificar la tasa conforme a la legislacion vigente (esto es, el articulo 64 de
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la Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacion del Régimen Legal de las Ta-
sas Estatales y Locales y de Reordenacion de las Prestaciones Patrimoniales
de Caréacter Publico).

5.3

Impugnacioén de liquidaciones del impuesto sobre bienes
inmuebles y valoracion catastral del inmueble

La STS de 9 de mayo de 2022 estima el recurso de casacion 4716/2020 inter-
puesto por la Diputacion de Alicante y confirma la doctrina ya fijada, en un
asunto analogo, por la sentencia de 18 de mayo de 2020, dictada en el recurso
de casacion 5665/2018.

En ambos pronunciamientos, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre
sendas cuestiones de interés casacional que versan sobre “(i) qué trascenden-
ciay efectos tienen sobre la impugnacion de la liquidacion del IBI los pronun-
ciamientos judiciales contradictorios efectuados por la Audiencia Nacional y
la Sala de Valencia y (ii) qué efectos proyecta sobre esa impugnacion de la
liquidacién del IBI la sentencia de la Audiencia Nacional que declara ajustada
a derecho la Ponencia de Valores del municipio en cuestion y que estima que
existe estudio de mercado debidamente motivado”. Se descartan, no obstante,
otras dos cuestiones de interés casacional objetivo formuladas en el auto de
admision, pues aunque el propio Tribunal destaca su relevancia interpretativa,
el organo judicial competente para enjuiciar (directamente) la Ponencia de
Valores del municipio (la Audiencia Nacional) ha declarado dicha ponencia
ajustada a derecho por sentencia firme, descartando, precisamente, los moti-
vos de nulidad tenidos en cuenta por la Sala de Valencia para anular las valo-
raciones catastrales derivadas de esa ponencia’.

La doctrina fijada por el Tribunal Supremo, en la interpretacion de los
articulos 4, 65 y 77 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, es
la siguiente (FJ 3.°):

2. Las dos cuestiones sobre las que el TS no se pronuncia son las siguientes: (i) determi-
nar si, con ocasion de la impugnacion de liquidaciones del impuesto sobre bienes inmuebles
y para obtener su anulacion, el sujeto pasivo puede discutir la valoracion catastral de su in-
mueble, cuando no lo hizo (o haciéndolo dej6 que alcanzara firmeza) al tiempo en que le fue
notificado individualmente el valor catastral del bien inmueble sujeto a tributacion por dicho
impuesto; (ii) determinar si la anulacion judicial de un acuerdo de asignacion de valores ca-
tastrales individualizados por falta de constancia, defectos o cualquier otro vicio del estudio
de mercado del expediente de aprobacion de la ponencia de valores, efectuada por un Tribu-
nal respecto a otro propietario, resulta extensible al resto de sujetos pasivos del municipio
en cuestion, con ocasion de la impugnacion de las liquidaciones del IB1, aunque no hubieran
recurrido la ponencia de valores o la asignacion de valores catastrales individualizados.



“a) Carece de eficacia de cosa juzgada material respecto de liquidaciones
del Impuesto sobre Bienes Inmuebles posteriores (como la que consti-
tuye el acto enjuiciado en este proceso) la decision anterior, adoptada
por el tribunal competente para enjuiciar la gestion tributaria, por la que
se anula una liquidacion de dicho impuesto por defectos formales de la
Ponencia Valores.

b) Tal decision no impide que el 6rgano judicial competente para enjuiciar
esa misma Ponencia de Valores determine en el recurso dirigido frente a la
misma —con plena cognicidon— si ésta es 0 no conforme a Derecho, inclui-
da, l6gicamente, la concurrencia o no de aquellos defectos formales.

¢) No es posible anular la liquidacion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles
por defectos de la Ponencia de Valores —constatados en procesos referidos
a otros contribuyentes— cuando, como sucede en el caso que analizamos,
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha de-
clarado ajustada a derecho dicha Ponencia en sentencia firme”.

5.4

Impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras.
Exencién. Propietario del inmueble y dueiio de la obra

En la sentencia de 30 de marzo de 2022 (rec. 5658/2020, ponente José
Antonio Montero Fernandez), las cuestiones que presentan interés casa-

cion

al objetivo para la formacion de la jurisprudencia consisten en:

“1°. Esclarecer si, a efectos de la aplicacion la exencion en el ICIO
a favor de construcciones, instalaciones y obras directamente des-
tinadas a carreteras, ferrocarriles, puertos, aeropuertos, obras hi-
draulicas, saneamiento de poblaciones y de sus aguas residuales de
las que sea duefio el Estado, las Comunidades Autonomas o las en-
tidades locales —cuando no coincidan la condicidon de propietario
del inmueble y la de duefio de la obra—, lo relevante es tomar en
consideracion quién va a ser finalmente el propietario de ésta o, por
el contrario, lo es atender a quién soporta los gastos de su realiza-
cion.

2°. Determinar si la exencion es aplicable no sélo cuando la eje-
cucion de la obra se lleva a cabo por un organismo auténomo sino
también cuando se trata de una empresa publica”.

Para ello, se identifican como normas juridicas objeto de interpre-

tacion los articulos 100.2 'y 101.1 del texto refundido de la Ley de Ha-
ciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5
de marzo.
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El Tribunal Supremo, en respuesta a las cuestiones de interés ca-
sacional planteadas, se remite a sus precedentes pronunciamientos, en
concreto a la “sentencia nim. 875/2020, de 24 de junio, dictada en el
recurso de casacion num. 6043/2017, a la que siguen las de 23 de sep-
tiembre y 16 de diciembre de 2020 (recursos de casacion n° 3030/2019
y 4468/2019) y la ultima de las dictadas en idéntico sentido de fecha 6
de mayo de 2021, recurso de casacion 2886/2020”, fijando la siguiente
doctrina:

“1) En las obras de infraestructura mencionadas en el articulo 100.2
del TRLHL, no existe la posibilidad de diferenciar el duefio de la
obra como persona separada de la Administracidon publica titular del
dominio publico en que se manifiestan aquéllas.
2) Tampoco cabe establecer que es sujeto distinto del titular dema-
nial quien, en el ejercicio de las atribuciones que le otorga la ley
respecto de tales bienes, promueve las construcciones, instalaciones
u obras, porque no soporta los gastos que comporta su realizacion
en calidad distinta de la del titular demanial.
3) Tratandose de las construcciones, instalaciones u obras que se
destinen a las obras de infraestructura numerus clausus mencionados
en el articulo 110.2 TRLHL vy, en particular, las obras hidraulicas,
saneamiento de poblaciones y de sus aguas residuales, lo relevante
es atender a quién va a ser finalmente el propietario de la obra, en
los términos ya expuestos en relacion con los bienes demaniales.

4) Por lo que respecta a la segunda pregunta, la forma de personifi-

cacidén como organismo autonomo —como categoria conceptual for-

malmente extinguida— se refiere a la gestion ulterior y, ademas, ha
de conciliarse con las reglas autoorganizativas de la Administracion
de que se trate. En el caso de la recurrente, tales normas favorecen
la exencion. Basta con el hecho de que la ley autondmica le confiere
competencias y funciones administrativas para promover la cons-
truccion de obras publicas como las sefialadas, asi como gestionar

los servicios publicos resultantes, con atribucion de facultades y

competencias publicas [...]".

5.5

Impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras.
Solicitud de devolucién de ingresos indebidos

La sentencia de 22 de marzo de 2022 (rec. 3124/2020, ponente Francisco José
Navarro Sanchis) resuelve el recurso deducido por el Ayuntamiento de I’ Aldea



(Tarragona) contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Se plantean, como cuestiones de

inter

¢s casacional para la formacion de jurisprudencia, las siguientes:

“[...] 2.1 Determinar quién tiene derecho a solicitar y obtener la de-
volucion de ingresos indebidos —instada al no haberse realizado el
hecho imponible—, en supuestos en el que el dueio de una construc-
cioén, instalacioén u obra ha abonado la liquidacioén provisional por el
concepto de ICIO, pero, posteriormente ha vendido o transmitido la
construccion, instalacion u obra que pasa a ser propiedad de un nuevo
titular, siendo éste el que insta la devolucion.

2.2 En el caso de que la respuesta a la anterior pregunta sea el pri-
mer duefio de la construccidn, instalacién y obra, aclarar si en el
caso en que el Ayuntamiento hubiera ordenado la devolucion al nue-
vo duefio de la construccion, instalacion u obra estariamos en pre-
sencia de un acto expreso contrario al ordenamiento juridico por el
que se adquiria un derecho careciendo de los requisitos esenciales
para su adquisicion que habilitaria la declaracion de la nulidad de
pleno derecho [...]”.

El Tribunal Supremo, resolviendo el recurso en sentido desestimato-

rio, fija la siguiente doctrina:
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“l) A la segunda pregunta, la consistente en aclarar si concurre causa
legal anulatoria radical (art. 217.1.f) LGT), por haber ordenado el
Ayuntamiento la devolucidn al nuevo duefio de la construccion, ins-
talacion u obra, esto es, si estariamos en presencia de un acto expreso
contrario al ordenamiento juridico por el que se adquiria un derecho
careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicion que habi-
litaria la declaracion de la nulidad de pleno derecho, la respuesta es
clara y rotundamente negativa. No se da ninguno de los requisitos del
precepto invocado a los que nos hemos ido refiriendo.

Es mas, aun cuando fuera discutible esa facultad, abstractamente
considerada, su determinacion dependeria de muchas incognitas de
hecho y de derecho, concurrentes en el asunto, por lo que resulta cla-
ramente improcedente la apreciacion de la causa de nulidad de pleno
derecho del articulo 217.1.f) LGT.

2) Pese a que la segunda pregunta carece ya de sentido, pues la
sentencia, por ser acertada, debe ser confirmada, ASECAT tenia de-
recho a reclamar la devolucion que en un primer momento obtuvo,
por ser sujeto pasivo del impuesto al tiempo del devengo sin que,
por lo demas, estemos ante un caso de no acaecimiento del hecho
imponible, como sugiere el auto de admision, sino mas bien ante



el desistimiento de la obra comenzada y no terminada. En tal caso,
se produce ope legis una sucesion en la situacion juridica tributaria
derivada de la transmision de la licencia, con conocimiento y apro-
bacidén municipal.

3) No hay oposicidn, en este punto, entre la normativa general de
la devolucion de ingresos indebidos y la que deriva de la técnica
bifasica propia del ICIO, entre liquidacion provisional y definitiva,
pues desde ambas perspectivas tenia derecho el duefio de la obra
a obtener la devolucidén de lo abonado en exceso, como el Ayun-
tamiento acordd en su dia, accediendo e esta devolucion, en acto
correcto y ajustado a derecho, que luego incomprensiblemente y sin
una explicacidn aceptable, revisa de pleno derecho con muy escaso
fundamento”.

5.6

Tasa local por prestacion de servicios en galerias municipales.
Aplicabilidad de la exencion del articulo 21.2 TRLHL

En la sentencia de 16 de marzo de 2022 (rec. 3212/2020, ponente Isaac Meri-
no Jara) se plantea como cuestion de interés casacional si “las tasas cobradas
por el Ayuntamiento de Madrid por servicios publicos tales como la vigilan-
cia, conservacion o reparacion prestados en relacion con galerias municipales
y que afecten a los usuarios de las mismas pueden o no resultar exentas con-
forme a lo dispuesto en el articulo 21.2 del Texto Refundido de la Ley Regu-
ladora de las Haciendas Locales, referido a las tasas por utilizacion privativa
o aprovechamiento especial del dominio publico, asi como por los aprovecha-
mientos inherentes a los servicios publicos de comunicaciones que exploten
directamente y por todos los que inmediatamente interesen a la seguridad
ciudadana o a la defensa nacional”.

Son objeto de interpretacion los articulos 20y 21 del Texto Refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, el articulo 2 de la Ordenanza
fiscal del Ayuntamiento de Madrid reguladora de la Tasa por Prestacion de
Servicios en Galerias Municipales, de 9 de octubre de 2001, los articulos 12
v 14 LGT; y el articulo 133.3 de nuestra Constitucion.

El Tribunal Supremo, en respuesta a la cuestion de interés casacional,
fija el siguiente criterio: “El Estado, las Comunidades Auténomas y las En-
tidades Locales estan obligados al pago de las tasas por el Ayuntamiento de
Madrid por la prestacion de servicios publicos tales como la vigilancia, con-
servacion o reparacion prestados en relacion con galerias municipales y que
afecten a los usuarios de las mismas”.



5.7

Definicion del hecho imponible por Ordenanza
reguladora de guarderia rural

La sentencia de 14 de marzo de 2022 (rec. 721/2020, ponente Isaac Merino
Jara) responde a la siguiente cuestion de interés casacional:

“Determinar si, una vez constatado que no pueden constituir el hecho
imponible, alguno de los supuestos descritos por la ordenanza regula-
dora de una tasa por la prestacion del servicio de guarderia rural en fa-
vor de fincas rusticas, como el de vigilancia general, dicha circunstancia
puede ser enervada, no dando lugar, por ende, a pronunciamiento alguno
de nulidad, por la circunstancia de preverse, ademas, algunos supuestos
susceptibles de ser gravados por referirse a tareas especificas de colabo-
racion y vigilancia concreta en el 4mbito rural”.

Son objeto de interpretacion, ademas de la norma juridica concernida
(“articulo 2 de la Ordenanza Reguladora de la Tasa por Servicio de Agro-
Guarderia Rural del Ayuntamiento de Monterrubio de la Serena”), los “ar-
ticulos 20.1.B), 20.2 y 20.4.d) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de
Haciendas Locales (BOE de 9 de marzo) [“TRLHL’], en relacion con el 21.1,
y los articulos 24.2 y 25 del mismo texto legal”.

En respuesta a la cuestion planteada, el Tribunal Supremo fija la siguien-
te doctrina jurisprudencial:

“La doctrina que fijamos, por tanto, es que resulta insuficiente definir el

hecho imponible con una mera referencia a la guarderia rural, pues es ne-

cesaria una delimitacion mas precisa, como la llevada a cabo en la Orde-
nanza recurrida, cuyo articulo 2 define el hecho imponible describiendo
tal servicio en diez apartados que han de ser valorados conjuntamente,

o bien, remitirse a la Ordenanza del servicio en la que se definen las

funciones propias de la guarderia rural con la misma claridad y nitidez”.

5.8

Entrada y registro en domicilio efectuados por la Administracién
en virtud de autorizacion judicial posteriormente declarada nula

En la sentencia de 12 de mayo de 2022 (rec. 6453/2020) se analiza si la decla-
racion de nulidad de la autorizacion judicial de entrada y registro en domicilio
priva de cobertura juridica a las actuaciones de la Administracion (en este
caso, la AEAT), y si ello comporta el deber de la Administracion de devolver
“toda la documentacion e informacidn obtenida en la entrada y registro”. Esta
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cuestion de interés casacional es coincidente con la resuelta, en su momento,
por la sentencia de 27 de septiembre de 2021 (rec. 4393/2020). Por ello, se
fija la doctrina jurisprudencial en los mismos términos ya establecidos por
el anterior pronunciamiento, de tal forma que la declaracion de nulidad de
la autorizacion judicial de entrada y registro en domicilio priva de cobertura
juridica a las actuaciones de la Administracion e implica el deber de devolver
toda la documentacion incautada, asi como de destruir cualesquiera copias de
ella que obren en poder de la Administracion.

No obstante, y en atencion a la pretension deducida por la parte recu-
rrente, el Tribunal Supremo argumenta sobre una cuestion complementaria, y
es si la informacion obtenida durante un registro domiciliario carente de una
valida autorizacion judicial es utilizable como medio de prueba en otros pro-
cedimientos administrativos o jurisdiccionales, distinguiendo los conceptos
de “informacion” y “material incautado”. En este sentido, la Administracion
no podra utilizar ese material (documentos, soportes informaticos, etc.), pero
el conocimiento de la informacion que se deriva del mismo se entiende como
algo consumado y que no puede suprimirse. De ahi que se concluya, matizan-
do la doctrina jurisprudencial, que la posibilidad o imposibilidad de utilizar
la informacidn asi obtenida a efectos probatorios debe ser decidida, llegado el
caso, en el procedimiento administrativo o jurisdiccional en que la Adminis-
tracion, u otra persona, pretenda hacer uso de ella.

6

Otras materias (subvenciones, urbanismo,
expropiacion forzosa, medio ambiente)

6.1

Reintegro de una subvencion por incumplimiento de la obligacién
de justificacion. Determinacién de la cuantia a reintegrar.
Posible aplicacion del principio de proporcionalidad

Se plantea ante el Tribunal Supremo un interesante supuesto relativo al reinte-
gro de las subvenciones por incumplimiento del beneficiario de la obligacion
de justificacion, aduciendo este que se habia llevado a cabo, en su integri-
dad, la accién subvencionada. Asi, la sentencia de 17 de mayo de 2022 (rec.
246/2021, ponente Eduardo Espin Templado) trata de determinar si la supe-
racion del plazo establecido para pagar los gastos objeto de la subvencion
lleva irremisiblemente al reintegro de aquellos gastos no pagados en plazo,
o si cabe aplicar el principio de proporcionalidad en atencion al mayor o
menor periodo temporal de la superacion del plazo legal establecido.



Para ello, lleva a cabo una interpretacion de los articulos 17.3.n) y 31.2 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, de forma concorda-
da con el articulo 1170, parrafo segundo, del Codigo Civil, pues en el supuesto
de hecho el pago se habia efectuado mediante cheques bancarios entregados en
el plazo de justificacion, pero no hechos efectivos hasta después de finalizado el
referido plazo. Interpretacion que, conforme a la doctrina sentada por la sentencia
de 7 de abril de 2022 (rec. 5133/2020), le lleva a la estimacion del recurso de
casacion. No obstante, concluye el Tribunal Supremo que, en supuestos como el
enjuiciado, para la aplicacion del principio de proporcionalidad respecto al pago
en plazo de las actividades subvencionadas es preciso estar a las circunstancias
concurrentes en cada caso, dado que se trata de un &mbito esencialmente casuista,
sin que se pueda ofrecer una respuesta a la cuestion de interés casacional que fije
una doctrina jurisprudencial general y predeterminada.

6.2

Relevancia del Plan Estratégico de Subvenciones en el
procedimiento de otorgamiento de subvenciones aprobado por una
Administracion local. Planteamiento de cuestion de ilegalidad

El Tribunal Supremo, mediante su relevante sentencia de 9 de mayo de 2022
(rec. 2317/2020, ponente Jos¢ Maria del Riego Valledor), estima el recurso de
casacion interpuesto por la Abogacia del Estado en relacion con la cuestion
de ilegalidad, planteada en la instancia, sobre la Ordenanza del Ayuntamiento
de Aduna (Gipuzkoa) reguladora de subvenciones individuales para gastos de
transporte por visitas a personas internas en centros penitenciarios.

En la sentencia se plantean dos cuestiones de interés casacional de natu-
raleza diferenciada. La primera, de caracter sustantivo, sobre el papel deter-
minante del Plan Estratégico de Subvenciones de una Administracion en el
procedimiento subvencional. Y la segunda, de naturaleza claramente proce-
sal, sobre el planteamiento de la cuestion de ilegalidad en sede judicial.

El Tribunal Supremo, en respuesta a ambas cuestiones de interés casa-
cional, fija la siguiente doctrina:

“l.— El articulo 8.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, debe ser interpretado en el sentido de que la aprobacién
de un Plan Estratégico de Subvenciones, con caracter previo al estableci-
miento de cualquier subvencion, constituye un requisito esencial del pro-
cedimiento subvencional, de modo que el incumplimiento de esa obliga-
cion, por parte de la Administracion publica o Ente publico convocante
de las ayudas publicas, determina la nulidad de la Orden de convocatoria
de la subvencion.
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2.— A través del planteamiento de una cuestion de ilegalidad, cuya re-
gulacion procedimental se establece en los articulos 27 y 123 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, el juez o tribunal promovente puede aducir todas aquellas
infracciones del ordenamiento juridico que pudieran determinar la inva-
lidez de la disposicion general por ser disconforme a Derecho, sin que
la circunstancia de que el recurso contencioso administrativo, entablado
contra un acto de aplicacion de una disposicion general, se interpon-
ga por una Administracion Publica, que tenga atribuidas funciones de
control de la legalidad de la actuacion de otra Administracion publica,
cualifique la posicion juridica de aquella en el proceso jurisdiccional”.

6.3

Determinacion de la fecha de justificacion de una subvencion
cuando el gasto ha sido abonado mediante talon nominativo

La sentencia de 7 de abril de 2022 (rec. 5133/2020, ponente Eduardo Calvo
Rojas) resuelve la cuestion de interés casacional objetivo consistente en “deter-
minar la fecha que se debe tomar en consideracion para entender justificada en
plazo la subvencion recibida cuando el gasto subvencionable ha sido abonado a
través de un talébn nominativo”. Para ello, identifica como normas juridicas ob-
jeto de interpretacion los articulos 31.2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, y 1170, parrafo segundo, del Codigo Civil.

La doctrina que fija la sentencia, en respuesta a la cuestion de interés casa-
cional, es que “cuando el gasto para el que se concede la subvencion se abona a
través de un talon nominativo, la realizacion del gasto puede entenderse realiza-
da en la fecha en que se produce la entrega del efecto si hay constancia de que
los sujetos intervinientes atribuyeron a dicha entrega efectos liberatorios, con
independencia de que, por causas ajenas a la voluntad de quien ha entregado el
efecto, el acreedor que lo recibe tarde luego en presentarlo al cobro”.

6.4

Determinacion del justiprecio por el método residual estatico.
Los gastos que han de considerarse para el calculo del
coeficiente Ky los que sirven para calcular el Vc

La sentencia de 23 de marzo de 2022 (rec. 2136/2021, ponente Octavio Juan
Herrero Pina) resuelve un supuesto controvertido en relacién con una valora-
cién de suelo urbanizado no edificado, conforme al TRLS, mediante método
residual estatico, en la expropiacion de una parcela por parte del Ayuntamien-



to de Almazora a resultas de la expropiacion por ministerio de la ley instada
por los recurrentes.

Las cuestiones de interés casacional para la formacion de jurisprudencia
planteadas consisten en determinar: “1) si existe concurrencia de conceptos
entre los gastos que han de considerarse para el calculo del coeficiente K
y los gastos que sirven para calcular el Vc, o, por el contrario, unos y otros
responden a finalidades o criterios de valoracion distintos; vy, ii) si, tras la en-
trada en vigor del Real Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, es procedente la
aplicacion de la Orden ECO/805/2003™.

Se identifican, para ello, como normas juridicas objeto de interpretacion
el articulo 22.2 del Real Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de valoraciones de la Ley de Suelo, y la disposicion
transitoria tercera, apartado tercero, del TRLS 2/2008.

La sentencia concluye, en relacion con la primera de las cuestiones plan-
teadas en el auto de admision, que “no existe concurrencia de conceptos entre
los gastos que han de considerarse para el célculo del coeficiente K y los
gastos que sirven para calcular el Vc, y que por el contrario, unos y otros res-
ponden a finalidades y criterios de valoracion distintos”.

Y, en relacion con la segunda de las cuestiones, determina que, “tras la
entrada en vigor del Real Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, no es proce-
dente la aplicacion de la Orden ECO/805/2003 en la determinacion del justi-
precio por el método residual estatico previsto al efecto”.

6.5

Evaluacion ambiental estratégica en la
modificacion de planes urbanisticos

Nuevamente, el Tribunal Supremo se pronuncia, en su sentencia de 16 de
marzo de 2022 (rec. 95/2021, ponente Wenceslao Francisco Olea Godoy),
al hilo de la aprobacion definitiva de la modificacion del PGOU de Mo-
tril, sobre si “la evaluacion ambiental estratégica es preceptiva en todos los
supuestos de innovacion de planes generales que afecten a la ordenacion
estructural, y, en su caso, las eventuales consecuencias de su omision”.

Se interpretan, entre otros preceptos, los articulos 6y 9de la Ley 21/201 3,
de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental y el articulo 15.1 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio (actual articulo 22.1 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion Urbana).
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Como respuesta a la cuestion de interés casacional planteada, el Tribunal
Supremo concluye que “deben someterse a evaluacion ambiental, bien ordi-
naria o simplificada, segun los casos, aquellos instrumentos de planificacion
que comporten una ordenacion estructural que afecten significativamente al
medio ambiente y hayan de servir para la ejecucion de proyectos con esa
misma trascendencia; asi como las modificaciones de dichos instrumentos,
siempre que éstas tengan esas mismas exigencias”.
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1
Proemio

No descubro nada nuevo si comienzo este comentario afirmando que son
cada vez menos infrecuentes las resoluciones judiciales y los dictdmenes de
los 6rganos consultivos que reciben con favorable acogida las reclamaciones
patrimoniales formuladas por ciudadanos que postulan indemnizacion a cau-
sa de los dafos ocasionados por otros sujetos particulares a consecuencia de
la contaminacién acustica producida por estos o por la actividad de la que son
titulares.

No es posible abordar en este comentario el analisis de la poliédrica pro-
blematica que el tema suscita, pues se excederia en mucho de su objeto’, que
no es otro que poner de relieve la cada vez mas creciente concienciacion por
el respeto que merecen los derechos de aquellos que se ven concernidos por
acciones y actividades generadoras de ruidos susceptibles de alterar la vida
y afectar a la salud, por cuya vulneracion sus titulares terminan no solo por
exigir a los ayuntamientos, en primera instancia, el ejercicio efectivo de las
competencias y potestades administrativas que el ordenamiento les confiere a
tal fin, sino también la reparacion de los dafios ocasionados por su inactividad
o por la insuficiente actividad para evitarlos.

No es esta, desde luego, la tnica via de reaccion contra la contamina-
cion acustica, ni el ordenamiento juridico publico el unico que lo regula. La
respuesta clésica al ruido ha venido determinada por una evolucion sintetiza-
ble en la secuencia privado/publico local, de lo que nuestro ordenamiento ha
dejado cumplida constancia. En lo que respecta a la via civil, lo ha hecho en
diversos preceptos del Codigo Civil reguladores de las relaciones de vecindad
(art. 590 CC), la responsabilidad por culpa aquiliana (art. 1902), y en la Ley
de Enjuiciamiento civil con los interdictos de retener o recobrar la posesion
(arts. 1631 a 1685 LEC de 1881, actual art. 250 de la vigente Ley 1/2000, de
7 de enero, de enjuiciamiento civil), al considerar el ruido como una pertur-
bacion del estado posesorio’.

En via contenciosa la accion natural y mas rapida en su resolucion se
sustancia a través del proceso especial de tutela de derechos fundamentales
(arts. 114 a 122 LICA) y posterior recurso de amparo contra la inaccion de la
Administracion frente a la contaminacion acustica, si bien para ello no basta

2. Para ello deben consultarse, entre otros, Martin-Retortillo Baquer (2003a); Blasco Es-
teve (2000); Alenza Garcia (2013) Lozano Cutanda (2004); Lopez Ramon (2002); Garcia
Alvarez (2011); Herrera del Rey (2010); Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judi-
cial (2002); Macias Castillo (2004); Ortuiio Rodriguez (2008); Vacas Garcia-Alos (2005).

3. Jordano Fraga (2017).



con que se hayan superado los niveles reglamentariamente permitidos, ni son
invocables infracciones de legalidad ordinaria, sino que se requiere que se
haya producido una vulneracion efectiva de derechos fundamentales, espe-
cificamente, en este caso, del derecho a la inviolabilidad del domicilio, a la
intimidad personal o familiar o a la integridad fisica y moral. Y para ello es
necesario que las mediciones practicadas alcancen tal magnitud que sean por
si mismas lo suficientemente acreditativas de la existencia del menoscabo de
dichos derechos fundamentales.

Naturalmente, si no se invoca violacion de tales derechos no tendria ca-
bida este remedio procesal, sino que procederia acudir a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa una vez agotada la via administrativa. Esta protec-
cion frente a la inmision actstica podria canalizarse a través de varios cauces,
cada uno de distinto alcance y longitud.

En primer lugar, formulando la correspondiente denuncia (que no solici-
tud) ante la Administracion por inactividad en el ejercicio de sus funciones en
cuanto a vigilancia, control y proteccion. No obstante, como es bien sabido,
ha de tenerse en cuenta que la denuncia carece de virtualidad para iniciar el
procedimiento, y que no otorga la condicion de interesado a quien la formula,
quien, como mero testigo cualificado, no tiene derecho al procedimiento, por
lo que dificilmente podria impugnar la decision de archivar las actuaciones o
recurrir su acto terminal (SSTS de 23 de junio de 1987, y de 16 de febrero y
2 de marzo de 2015).

En segundo lugar, formulando solicitud con parecida pretension, pero
en la que el instante no se limite a poner en conocimiento de la Administra-
cion la existencia de unos hechos que, segun su criterio, debieran dar lugar
al inicio de las correspondientes medidas correctoras —como sucede con la
denuncia—, sino invocando en su condicion de interesado su derecho a que
el ayuntamiento ejerza sus competencias de control sobre las licencias de
actividades calificadas y de policia ambiental, pudiendo en caso de que no
hayan sido satisfechas sus pretensiones, una vez agotada la via administra-
tiva, acudir a la via contencioso-administrativa, cuyo recurso podra tener
por objeto:

a) la impugnacion de la inactividad por via del articulo 29 LJICA;

b) la pretension de la sola anulacion de los actos autorizatorios por con-
siderarlos contrarios a derecho, con la finalidad de que, una vez anulados, se
produzca el cese de la actividad molesta;

¢) acompaiiar a tal pretension, simultanea o sucesivamente, la de resarci-
miento por los dafios ocasionados, y

d) sin solicitar anulacién alguna, instar la correspondiente indemnizacion
por danos generados por los ruidos provenientes de la actividad autorizada.
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Cuando la pretension es anulatoria de una autorizacion previamente otor-
gada, como medio para lograr el cese de la actividad generadora del ruido, la
accion se dirige directamente frente a la actividad administrativa, por enten-
der el reclamante que la causa eficiente del dafio invocado se encuentra en la
accion —no en la omision ni en la inactividad material- de la Administracion.

Un matiz diferente, sin embargo, presenta el supuesto en que la reclama-
cion por dafios encuentre su fundamento en la inaccidon de la Administracion,
esto es, en la falta de ejercicio de las potestades de vigilancia o control, no
ya solo de actividades autorizadas por ella, sino de ruidos generados por
terceros. La cuestion no es baladi y debe repararse en ello, puesto que a las
dificultades inherentes a la prueba respecto de la trascendencia de la inaccion
administrativa se une el hecho de que no deja de tratarse de un supuesto de
responsabilidad por un acto (la generacion de ruido continuo y grave) imputa-
ble a un tercero, lo que ha motivado que la doctrina haya alzado, no sin razon,
algunos reparos que invitan a la reflexion y a la prudencia. Asi, Martin-Re-
tortillo Baquer® ha dejado afirmado sin ambages que ello supone para la ins-
titucion de la responsabilidad patrimonial un auténtico desbordamiento “pro-
fundamente antisocial” que comporta un doble castigo a los vecinos, quienes
han de soportar “un alcalde incompetente” y pagar por “el enriquecimiento
de algunos desaprensivos”, con lo que el ciudadano paga dos veces: el coste
de la ineptitud y el coste de la indemnizacion. En esta misma linea, Gonza-
lez-Varas Ibafiez’ ha afirmado que “la reparacion de dafios ambientales no
puede hacerse a costa de buscar en la Administraciéon un pagador seguro,
como dice ejemplarmente la STS de 17 de marzo de 1993 (Sala 3.7), al exigir
que ha de actuarse con prudencia en los casos en que los dafios se achacan a la
pura inactividad de la Administracién [...] ya que podria alcanzar una expan-
sion gigantesca si se admitiera que nace [responsabilidad] en todos aquellos
casos en que la Administracién no cumple con eficacia los fines que le sefiala
el ordenamiento juridico”. En definitiva, como asevera Aguirre i Font’, es
ciertamente paraddjico que hayamos articulado un sistema que premia a los
denunciantes pero ignora a los responsables.

En este contexto, el Consejo Consultivo de Andalucia ha tenido recien-
temente ocasion de abordar esta tltima posibilidad en su dictamen 389/2021
(ponente: Gallardo Castillo, Maria Jests) al intervenir en un procedimiento
de responsabilidad patrimonial iniciado a instancia de un particular que diri-
gi6 su reclamacion al Ayuntamiento.

4.  Martin-Retortillo Baquer (2003b).
5. Gonzélez-Varas Ibafiez (1998).
6. Aguirre i Font (2016).



En su analisis el dictamen examina los requisitos cuya concurrencia re-
sulta exigible en estos singulares casos en que lo relevante no es tanto la
accion desplegada por la Administracion, que también, porque habra de de-
terminarse si esta ha sido suficiente o no para repeler la actividad trasgresora,
y porque solo valorando el grado de diligencia desplegada por la Adminis-
tracion en esta direccion podra colegirse —y aqui es donde esté el quid de la
cuestion— si el nivel de inactividad u omision ha sido de tal relevancia como
para anudar causalmente a ella los efectos lesivos invocados.

La cuestion no es de facil alcance. Bien sabemos que la omision se com-
padece mal con la causalidad y que la prueba de su trascendencia lesiva puede
resultar diabdlica para quien ha de asumir la carga de acreditarla. Pero también
es sabido que, cuando la Administracion tiene encomendada la realizacion de
funciones de policia, asume una posicion de garante que comporta que le
puedan ser atribuidos los dafios originados por la falta de ejercicio de aque-
llas facultades de inspeccion y control. Como afirmara la emblematica STSJ
de Valencia de 7 de marzo de 1997, concurre en el caso un comportamiento
responsable activo (“la apertura del establecimiento™) y un comportamiento
pasivo (“no adoptar las medidas adecuadas”). Por ello, como bien asevera el
dictamen, ni tan siquiera se precisa una absoluta inactividad administrativa,
sino que basta con que la actuacion haya sido insuficiente o incompleta, es
decir, que no haya garantizado el umbral exigido por los estandares legales a
partir de los cuales se origina un dafio que quien lo sufre no tiene obligacién
de soportar.

Pero no es esta la inica cuestion que aborda el dictamen. Para determinar
si ha existido pasividad en el cumplimiento de las obligaciones preexisten-
tes por parte de la Administracion, analiza primeramente cudles son el titulo
competencial y las potestades que han dejado de ejercitarse en detrimento
del derecho invocado. Y para acompasar la doctrina consultiva con la juris-
prudencia tan reiterada como constante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el dictamen parte de su analisis y posterior aplicacion al caso con-
creto.

2
El supuesto de hecho

Los hechos de que trae causa el citado dictamen son los siguientes: en mayo
de 2016, los ahora reclamantes presentaron denuncia ante el Ayuntamiento
poniendo en su conocimiento los ruidos provenientes de un pub proximo a su
domicilio y que les impedia descansar. Puesto que a esta denuncia se le sumo
la de otros vecinos, la Policia Local se person6 en el pub en varias ocasiones
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(5 de noviembre de 2016 y 15 de enero de 2017), pudiendo verificar que
el establecimiento estaba haciendo uso de un aparato reproductor de musica
para el que no contaba con habilitacion, puesto que la licencia era de café bar
sin musica. El 9 de diciembre de 2016 los mismos reclamantes reiteraron su
primera denuncia y solicitaron la adopcion de medidas que dieran solucion a
dicho problema. Tras la realizacion de algunas inspecciones oculares y com-
probar la persistencia de la actividad originadora de la molestia acustica, el 8
de marzo de 2018 se inicié procedimiento sancionador, ordenando retirar la
caja acustica, el ordenador y los altavoces, y se emitio resolucion que imponia
la sancion de 1500 euros. Las denuncias hubieron de reiterarse con fecha 17
de mayo y 11 de septiembre de 2017 por cuanto persistian los ruidos, ahora no
solo provenientes del elevado volumen de la musica, sino también de algunos
televisores y de la terraza. La falta de respuesta del Ayuntamiento motivo
que los denunciantes, con fecha 15 de marzo de 2018, dirigieran una queja al
defensor del pueblo, quien solicit6 informe al alcalde, que emiti6 el 2 de julio
de 2018.

A resultas de tales hechos, el reclamante present6 reclamacion por al-
teracion del descanso nocturno desde el dia 5 de noviembre de 2016 al 5 de
noviembre de 2018 (dos afios exactos), fecha en que el Ayuntamiento ordeno
la clausura del pub, fijando la cuantia indemnizatoria en 21 900 euros, a ra-
zo6n de 30 euros por cada dia. La propuesta de resolucion, desestimatoria a la
pretension indemnizatoria, fue dictaminada desfavorablemente por el citado
dictamen, que fij6 la indemnizacién por dafio moral en 30 000 euros (10 000
por cada uno de los miembros de la unidad familiar).

3
Normativa aplicable y competencias municipales

Nuestro ordenamiento juridico exige a las Administraciones publicas una ac-
titud de vigilancia activa frente a la perturbacion del medio ambiente. Asi lo
ordena, en primer lugar, el principio rector de la politica social y economica que
consagra el articulo 45 de la Constitucion, que establece en su primer apartado
lo siguiente: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona [...]”. Y aunque esa disposicion constitucio-
nal no reconoce un derecho fundamental (o si se quiere, un derecho constitu-
cional, creado o reconocido directamente por la Constitucion), si que contiene
un mandato a los poderes publicos para velar por el medio ambiente, que debe
encaminarse, como establece su apartado segundo, al fin de “proteger y mejorar
la calidad de la vida [...]”. Una actividad de los poderes ptblicos que, también
por imperativo de esta misma disposicion constitucional, establecida ahora por



su apartado tercero, debe incluir “sanciones penales o, en su caso, administrati-
vas” frente a los que vulneren las normas protectoras del medio ambiente.

En el ambito territorial de la Comunidad Autonoma de Andalucia este
mandato constitucional se reafirma por lo establecido por el articulo 10.3.7.°
de su Estatuto de Autonomia, que consagra como uno de los objetivos basicos
de la Comunidad Autonoma de Andalucia “la mejora de la calidad de vida de
los andaluces y andaluzas, mediante la proteccion [...] del medio ambiente”. Y
en cumplimiento de ese objetivo el Estatuto dedica uno de sus titulos, el VII, al
medio ambiente, refiriéndose una de sus disposiciones, el articulo 201, especi-
ficamente a la contaminacion acustica como una forma de contaminacion frente
a la cual los poderes publicos andaluces deben establecer medidas de protec-
cion. Asi, el apartado primero de esta disposicion estatutaria dispone que “los
poderes publicos de Andalucia promoveran politicas que mejoren la calidad de
vida de la poblacion mediante la reduccion de las distintas formas de conta-
minacion y la fijacion de estandares y niveles de proteccion”, mientras que su
apartado segundo establece que “dichas politicas se dirigiran, especialmente en
el medio urbano, a la proteccion frente a la contaminacion acustica, asi como al
control de la calidad del agua, del aire y del suelo”.

Pues bien, las normas que atribuyen a las distintas Administraciones publi-
cas titulos competenciales que les habilitan, al tiempo que les obligan, a cum-
plir los mandatos constitucionales y estatutarios que se acaban de mencionar,
permiten identificar al municipio como la Administracién competente para ac-
tuar frente a la perturbacion del medio ambiente, debiendo, en consecuencia,
ocuparse de la gestion diaria de los intereses ambientales de los ciudadanos,
derivado de las distintas normas que regulan sus actividades.

No resulta extrano, por tanto, que el articulo 25.2.f) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) configure
la proteccion del medio ambiente como materia de competencia propia de los
municipios, bajo el marco, como establece el articulo 2 del mismo cuerpo legal,
de “las caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a la capacidad
de gestion de la entidad local, de conformidad con los principios de descentra-
lizacién y de maxima proximidad de la gestion a los ciudadanos”, y determine
que la proteccion ambiental sea uno de los asuntos que afecten directamente al
ambito de intereses municipales.

En consonancia con todo lo anterior, las competencias municipales en esta
materia aparecen determinadas por la legislacion autondémica si el ambito terri-
torial excede del término municipal, o, en caso contrario, recaen en su exclusiva
responsabilidad, como determina el articulo 4.4 de la Ley 37/2003, del Ruido,
que atribuye a los ayuntamientos el conjunto de potestades esenciales en el ejer-
cicio de la proteccion de la contaminacion acustica y, entre ellas, la aprobacion
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de las ordenanzas locales en desarrollo del objeto de la citada Ley (articulo 6),
la creacion de nuevas infracciones y sanciones ademads de las ya previstas en
la norma (articulo 28), o la imposicion de las sanciones, con caracter general,
ante emisiones que superen los limites establecidos por las normas (articulo
30). Ordenanzas que deberan acomodarse, como minimo, a los limites fijados
por el Estado para todo el territorio nacional, sin que, en ningiin caso, puedan
permitirse inmisiones y emisiones mayores que las fijadas en la Ley 37/2003.

De todo ello se desprende el papel tan fundamental que la Administracion
local, a través de los ayuntamientos, juega en la proteccion de la salud de sus
ciudadanos frente a la contaminacion acustica. Y, lo que es mas importante a
los efectos de dar respuesta a la pretension indemnizatoria postulada por el
reclamante, no se trata de una habilitacion genérica, sino de un deber legal
de actuar del que deriva un conjunto de potestades de naturaleza funcional y
cuya actividad no solo no es discrecional, sino que constituye un auténtico po-
der-deber que sirve de parametro para declarar la legalidad o no de la actuacion
o la falta de ella, asi como para determinar la existencia del deber de resarci-
miento por los dafios que dicha inejecucion es susceptible de generar.

Asi pues, con entera independencia de quien sea el emisor acustico que la
origine o que esté implicado en la generacion de la molestia, riesgo o dafio para
las personas, es claro el deber de actuar de la autoridad municipal en el ejercicio
de sus competencias y potestades sobre medio ambiente, que le son propias de
conformidad con lo previsto por el articulo 25.2.f) de la LRBRL.

Tan notoria es esta creciente sensibilizacion ciudadana sobre el problema
de la contaminacion acustica, que ha calado no solo en la legislacion sobre
ruido, sino que se refleja en el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Reha-
bilitacién Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, cuyo articulo 5.a) dispone que todos los ciudadanos tienen derecho a
disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con arreglo al
principio de disefio para todas las personas, que constituya su domicilio libre
de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los
limites méximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio ambiente
y un paisaje adecuados.

4

El necesario recorrido por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La jurisprudencia en la materia ha avanzado de forma lenta pero progresiva
desde que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
dict6 su conocida sentencia de 21 de febrero de 1990 (asunto Powell y Rayner



contra Reino Unido) en la que admitio la posibilidad de que determinadas
inmisiones sonoras lesionaran los derechos al respeto de la vida privada y
a la inviolabilidad del domicilio, reconocidos en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, lo que sucede cuando alcanzan un determi-
nado grado de gravedad, se prolongan en el tiempo e impiden a los afectados
el libre ejercicio de su personalidad. Y lo que es singularmente relevante a los
efectos de determinar la responsabilidad del Estado en estos casos: que no
obsta que el causante directo no sea el Estado sino un particular —lo que no
deja de ser una matizada responsabilidad por acto de tercero—, puesto que el
derecho a la intimidad impone, también, obligaciones positivas a los Estados
en orden a garantizarlo.

En esta misma linea se pronunciaron también las sentencias de 9 de di-
ciembre de 1994 (caso Lopez Ostra contra Espana), 19 de febrero de 1998
(caso Guerra y otros contra Italia), 2 de octubre de 2001 (caso Hatton y otros
contra Reino Unido) y 22 de mayo de 2003 (asunto Kyrtatos contra Grecia).
La sensibilidad del TEDH sobre los problemas del ruido y su incidencia sobre
el domicilio y la vida privada se manifiesta, asimismo, en su sentencia de 16
de noviembre de 2004 (asunto Moreno Gomez contra Espainia), en la que el
Tribunal reconoce que las circunstancias del caso evidencian la violacion de
los derechos garantizados por el articulo 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH).

Del mismo modo, la sentencia de 27 de septiembre de 2011 (asunto Mar-
tinez Martinez contra Esparnia)’ examina un supuesto en el que el demandante
alega la violacion de sus derechos fundamentales por contaminacion acustica.
En concreto, su derecho a la vida privada en su domicilio y el derecho a la
proteccion de la integridad fisica y psicoldgica, por exceso de ruido provocado
por un bar musical que dispone, ademas, de una amplisima terraza con barra
de musica, situado a pocos metros de su casa. En este caso el TEDH estimo6 la
demanda y condend6 a Espafia por violacion del articulo 8 del citado Convenio,
al entender que existio una actitud pasiva y obstaculizadora por parte de la Ad-
ministracion para proteger los derechos del recurrente. La sentencia recuerda
(apdo. 47) que la problematica examinada es similar a la del asunto Moreno
Gomez (ruidos e incidentes de alboroto nocturno provocados por las discote-
cas instaladas cerca del domicilio del demandante) y considera que el nivel, la
duracion y la nocturnidad del ruido justifican la apreciacion de una violacion
del derecho del demandante al respeto de su domicilio y de su vida privada, al
amparo del articulo 8 del Convenio (apdo. 54). La sentencia reitera la doctrina
que reconoce que “el individuo tiene derecho al respeto de su domicilio, con-

7. Vid. Requena Lopez (2005); Garcia Ureta (2011).

59



cebido no solo como el derecho a un simple espacio fisico sino también para el
disfrute, con toda tranquilidad, de dicho espacio” (apdo. 39).

El 11 de junio de 2013 el TEDH dicto la sentencia en el caso Bor con-
tra Hungria, en la que analiza el ruido de los trenes en una estacion que se
encuentra cercana al domicilio del demandante, y concluye que se produjo
violacion del articulo 8 CEDH por pasividad de la Administracion en la eje-
cucion de las medidas que adoptd, puesto que considera que las sanciones im-
puestas no resultaron suficientes, al no aplicarse de forma efectiva y en plazo
razonable (se habia tardado dieciséis afios en adoptar las medidas adecuadas),
lo que provoco que el demandante sufriera una carga individual que califico
de desproporcionada.

En el caso Udovici¢ contra Croacia, la STEDH de 24 de abril de 2014
condena a Croacia por una violacion del articulo 8 CEDH, al considerar que
el bar situado debajo de la casa de la demandante y el barullo de los clientes
ebrios excedian los limites legales permitidos, y que la Administracion no
habia adoptado medidas para solucionarlo.

Mas recientemente, el TEDH, en su sentencia de 16 de enero de 2018,
asunto Cuenca Zarzoso, reitera su jurisprudencia en esta materia y, una vez
mas, corrige jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, mas en con-
creto la STC 150/2011, de 29 de septiembre®, que habia declarado inexis-
tente la vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar como com-
pensacion de las obras realizadas en su vivienda para insonorizar los ruidos
provenientes de la calle, por falta de acreditacion de la relacion directa entre
el ruido y la merma relevante en la salud o en la intimidad personal o familiar
por accion u omision imputable a un poder publico. Esta STEDH constituye
un cambio en la doctrina tradicional porque reforzaba los presupuestos para
estimar la vulneracion de estos derechos, desde el caracter tasado de los dere-
chos fundamentales hasta el rigor y reforzamiento en el régimen de prueba en
el recurso de amparo. Los requisitos exigidos vuelven a ser los mismos que se
establecieran en las sentencias precedentes: que los ruidos alcancen el “um-
bral minimo de gravedad” y que afecten a alguno de los bienes protegidos por
el articulo 8 del Convenio, esto es, “respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia”. Pero, en este caso, se exonera a los
demandantes —por ser excesivamente formalista— de la carga de demostrar la
existencia de un ruido excesivo y que esa intensidad del ruido alcanzaba y
afectaba al interior de su vivienda, como solicitaba el Gobierno. Entiende el
TEDH que no es necesario exigir a un individuo que vive en una zona acus-
ticamente saturada que aporte pruebas de un hecho que ya ha sido reconoci-

8. A mayor abundamiento debe consultarse Ruiz-Rico Ruiz (2013).



do oficialmente y, en consecuencia, exonerado de tal carga probatoria de los
demandantes asi como de la relacion de causalidad con el dafio invocado. En
consecuencia, declara que el Estado demandado ha incumplido su obligacion
positiva de garantizar el derecho del demandante al respeto de su domicilio y
de su vida privada, vulnerando asi el articulo 8 del Convenio.

En cuanto a la insuficiencia de las medidas preventivas adoptadas por el
Ayuntamiento, es especialmente significativo el apartado 51 de dicha senten-
cia, en el que se establece lo siguiente:

“[...] el Tribunal sefiala que dichas medidas fueron insuficientes en

este caso concreto. La normativa para proteger los derechos garanti-

zados sirven de poco si no se ejecutan apropiadamente y el Tribunal
insiste en que el Convenio trata de proteger derechos efectivos, no teo-
ricos. El Tribunal ha destacado repetidamente que la existencia de un
procedimiento sancionador no es suficiente si no se aplica de una ma-
nera eficaz y oportuna (ver Bor v. Hungria, n°® 50474/08, § 27, 18 de
junio de 2013). En este asunto, no pueden considerarse suficientes las
medidas respecto a la reduccion en el numero de veces en que los nive-
les legales de decibelios descendieron diariamente y las sanciones ad-
ministrativas impuestas por el Ayuntamiento. Los hechos demuestran
que el demandante sufrio una grave violacion de su derecho a respetar
el domicilio como resultado de la inactividad por parte de las autori-
dades en resolver el problema de las molestias nocturnas (ver Moreno

Gomez, anteriormente citado, § 61)”.

La sentencia viene a compendiar la doctrina del TEDH, cifrandola en los
siguientes principios:

— El individuo tiene derecho al respeto de su domicilio, concebido no
solo como el derecho a un simple espacio fisico, sino también como el
derecho a disfrutar con toda tranquilidad de dicho espacio. Asi pues,
las vulneraciones del derecho de respeto al domicilio no son solamen-
te las de indole material, sino también los ruidos, emisiones, olores
u otras injerencias (ver Hatton y otros c. Reino Unido, anteriormente
citado, § 96).

— El articulo 8 no solo tiene por objeto esencial el proteger al indivi-
duo contra las injerencias arbitrarias de los poderes publicos, sino que
también puede implicar la adopcion por parte de los poderes publicos
de medidas encaminadas al respeto de los derechos garantizados por
el mismo en las relaciones de las personas entre si (ver, entre otros,
Stubbings y otros c. R. Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996,
compilacion de las sentencias y decisiones 1996-1V, pp. 1505, § 62;
Surugiu c. Rumania, anteriormente citado, § 59).
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— El Convenio apunta a proteger unos “derechos concretos y efectivos”,
y no “teoricos o ilusorios” (ver Papamichalopoulos y otros c. Grecia,
sentencia de 24 de junio de 1993, serie A, n.° 260-B, § 42).

— El elemento clave consiste en determinar si la molestia producida por
el ruido alcanzaba el nivel minimo de gravedad requerido para cons-
tituir una vulneracién del art. 8 (ver Moreno Gomez, § 58).

5

La rezagada traslacion de la doctrina del TEDH a la
jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo

El Tribunal Constitucional ha abordado también el problema de la proteccion
de los derechos fundamentales frente a la contaminacion acustica, si bien no
puede afirmarse que su doctrina haya sido precisamente pionera al respecto.
Una de las primeras fue la STC 199/1996, de 3 de diciembre, en la que se
percibe cierta reticencia a la hora de incorporar la citada doctrina del TEDH,
puesto que valora el riesgo que podria generar la incorporacion de la tutela
frente a inmisiones en el derecho a la intimidad, en cuanto que podria termi-
nar por convertir en derecho fundamental el derecho a un medio ambiente
adecuado, que en nuestra Constitucion es un principio rector que, como tal,
carece de eficacia directa y de tutela en amparo.

A ella siguio la STC 119/2001, de 24 de mayo’, dictada en respuesta a
un recurso de amparo en el que el demandante denunciaba el sistemético in-
cumplimiento de la ordenanza dictada por el Ayuntamiento de Valencia en lo
concerniente al volumen de los ruidos y los horarios de cierre, considerando
que las medidas adoptadas ni resultaron eficaces ni suficientes. En linea con
lo expuesto por el TEDH, esta sentencia parte de una concepcion amplia de
la nocion de “domicilio inviolable”, de modo que el objeto especifico de pro-
teccion de este derecho fundamental es “tanto el espacio fisico en si mismo
como también lo que en ¢l hay de emanacion de la persona que lo habita”.
Y en este sentido el Tribunal Constitucional constata que “el ruido puede
llegar a representar un factor psicopatdégeno destacado en el seno de nuestra
sociedad y una fuente permanente de perturbacion de la calidad de vida de los
ciudadanos” (FJ 5).

Igualmente, con cita de la STC 35/1995, de 6 de febrero, el Tribunal
recuerda el valor que por virtud del articulo 10.2 de la CE ha de reconocerse
a la doctrina del TEDH en su interpretacion y su tutela de los derechos fun-
damentales (FJ 6), asi como el criterio manifestado en las citadas SSTEDH

9. A mayor abundamiento vid. Egea Fernandez (2001).



de 9 de diciembre de 1994 (Lopez Ostra contra Esparia) y 19 de febrero de
1998 (Guerra y otros contra Italia), segin el cual “en determinados casos
de especial gravedad, ciertos dafios ambientales aun cuando no pongan en
peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho al respeto
de su vida privada y familiar, privandola del disfrute de su domicilio, en los
términos del art. 8.1 del Convenio de Roma (SSTEDH de 9 de diciembre de
1994, § 51, y de 19 de febrero de 1998, § 60)”. Y finalmente recuerda que,
“habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra derechos
meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos, se hace imprescin-
dible asegurar su proteccion no solo frente a la injerencias ya mencionadas,
sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecno-
logicamente avanzada” (doctrina que se reitera en las SSTC 173/2011, de
7 de noviembre, FJ 3, y 199/2013, de 5 de diciembre, FJ 6, que se traen a
colacion mutatis mutandis).

No obstante, en el FJ 6 se reconoce que esta incorporacion de la doctrina
del TEDH no supone “una traslacion mimética del referido pronunciamiento,
que ignore las diferencias entre la Constitucion Espaiola y el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos”. Aun asi, y aunque con un apoyo excesivo en
conceptos juridicos indeterminados de dificil concrecion, el Tribunal Consti-
tucional admite: a) “Que cuando niveles intensos de ruido pongan en peligro
la salud de las personas”, ello puede implicar una vulneracién del derecho a
la intimidad fisica o moral (art. 15 CE); b) “Que una exposicion prolongada
a determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como
evitables e insoportables, ha de merecer la proteccion dispensada al derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar en el &mbito domiciliario, en
la medida que impidan gravemente el desarrollo de la personalidad”.

Sin embargo, aunque no desconoce tales pronunciamientos y su rele-
vancia juridica, termina denegando en este caso el amparo solicitado, al no
considerar acreditado que se haya producido una lesion real y efectiva de
los derechos fundamentales aducidos como imputables al Ayuntamiento. En
efecto, el Tribunal Constitucional no encuentra infraccion del derecho a la
integridad personal debido a la situacion de insomnio producida. Tampoco
considera suficientemente probado el dafio a la salud ni encuentra, en su po-
sicion de garante ultimo de los derechos fundamentales, “una relacion directa
entre ruido, cuya intensidad no se ha acreditado, y la lesion a la salud”. En
lo que concierne al derecho a la intimidad en su proyeccion domiciliaria,
tampoco halla lesion alguna debida a la falta o al menoscabo real del derecho
fundamental.

Pese a su fallo denegatorio a la pretension formulada, de dicha sentencia
resulta destacable la siguiente doctrina, por lo que tiene de alcance general:
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“cuando la exposicidon continuada a unos niveles intensos de ruido ponga

en grave peligro la salud de las personas, esta situacion podra implicar

una vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE).

En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para

la salud implica una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo cuando

los niveles de saturacion acustica que deba soportar una persona, a con-
secuencia de una accion u omision de los poderes publicos, rebasen el
umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud,
podra quedar afectado el derecho garantizado en el art. 15 CE (FJ 6 de la
citada sentencia; doctrina que se reitera en las SSTC 16/2004, de 23 de

febrero, FJ 4,y 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 6)”.

La STC 16/2004, de 23 de febrero, en linea con la STC 191/2003, in-
cardina ese mismo elemento patdogeno que constituye el ruido como una vul-
neracion de los derechos a la integridad fisica y moral y contra la intimidad
personal y familiar y como una vulneracion a la inviolabilidad del domicilio:
“[...] cuando la exposicion continuada a unos niveles intensos de ruido ponga
en grave peligro la salud de las personas, esta situacion podra implicar una
vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). En efecto,
si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica
una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo, cuando los niveles de satura-
cion acustica que deba soportar una persona, a consecuencia de una accion u
omision de los poderes publicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga
en peligro grave e inmediato a la salud, podra quedar afectado el derecho
garantizado en el art. 15 CE. [...] como ya se dijo en la STC 119/2001, F. 6°,
una exposicion prolongada a unos determinados niveles de ruido, que pue-
dan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer
la proteccion dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar, en el &mbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten
gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesion
o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes publicos a los que sea
imputable la lesion producida”.

En la doctrina del Tribunal Supremo, una de las sentencias que mejor
ha reflejado la doctrina del TEDH fue la de 12 de marzo de 2007. En ella se
afirma que es domicilio inviolable el espacio en el cual el individuo vive sin
estar necesariamente sujeto a los usos y convenciones sociales y donde ejerce
su libertad mas intima, por lo que el objeto especifico de proteccion en este
derecho fundamental es tanto el espacio fisico en si mismo como lo que hay
en ¢l de emanacion de la persona que lo habita. Por ello, resulta imprescin-
dible asegurar la proteccion de este derecho fundamental no solo frente a las
injerencias de terceras personas, sino también frente a los riesgos que surgen



en una sociedad tecnologicamente avanzada, como el factor perturbador y
psicopatdgeno que puede representar la exposicion prolongada a un exceso
de ruido. Por ello se censura que no es suficiente con que la Administracion
haya tomado medidas de todo tipo si estas han sido claramente insuficientes,
lo que ocurre cuando “de su efectividad no hay constancia” y “ha denegado
sin justificacion alguna, mediante el silencio, la peticion de inicio del proce-
dimiento para la declaracion de zona acusticamente saturada”, pese a que tal
reclamacion venia respaldada por datos y mediciones que no han sido reba-
tidos y que justifican cuando menos la incoacion de tal expediente. Por su
parte, la STS de 26 de noviembre de 2007 llego a calificar como “estado de
crispacion” aquel al que puede llegar el ser humano por efecto de la persisten-
cia durante dos anos de los ruidos periddicos de superacion de los decibelios
permitidos, tanto en el exterior como en el interior de las viviendas, con la
consiguiente alteracion psiquica y obvias repercusiones fisicas por la imposi-
bilidad del disfrute de su domicilio y la dificultad de mantener unas minimas
condiciones para el desarrollo de la intimidad personal y material, pese a lo
cual el Ayuntamiento no ha corregido dicha situacion.

La STS de 2 de junio de 2008 reconoce que la inmision en el domicilio de
ruidos por encima de los niveles establecidos supone una lesion del derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar en el &mbito domiciliario, en
la medida en que impida o dificulte gravemente el libre desarrollo de la per-
sonalidad, lo que, conforme a la citada doctrina del Tribunal Constitucional,
puede suponer la lesion del derecho a la integridad fisica y moral del articulo
15 CE. Y, lo que es mas importante, que estas vulneraciones son imputables
a los poderes publicos que con su accion u omision han dado lugar o no han
impedido esa contaminacion. Es lo que denomind “complicidad ex silentio”
e incapacidad municipal para lograr el cumplimiento de las normas sobre
emisiones acusticas y horarios de apertura y cierre de establecimientos de
hosteleria y ocio, que implicaban “no sélo la obligacion de tomar las medidas
necesarias sino, también, la de resarcir mediante indemnizaciones los dafios
sufridos por quienes han padecido el estruendo originado por las emisiones
incontroladas de aquéllos™.

Antes de estas sentencias, el Tribunal Supremo habia tenido ocasion de
pronunciarse al respecto y de hacerlo con singular contundencia. Asi, por
ejemplo, en su sentencia de 7 de noviembre de 1990 reconocia la competencia
de un Ayuntamiento para limitar el nimero de decibelios y censuraba su in-
actividad, afirmando que “lo inico que hay que lamentar es que todavia haya
poderes publicos que manifiesten una cierta pasividad en la adopcion de me-
didas eficaces en defensa contra las multiples agresiones al medio ambiente
que se dan todos los dias y en todas partes”.
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Pero en la practica, como ya he avanzado, alcanzar resultados eficaces
contra la inactividad administrativa frente a la contaminacion acustica no es
tarea facil. Bien se sabe que esta inactividad se manifiesta en multiples for-
mas: puede tratarse de falta de respuesta del ente local competente a las solici-
tudes de visita de inspeccidn del establecimiento publico que genera el ruido
excesivo, por incumplir la obligacion de llevar a cabo un control continuo y
con medios técnicos adecuados habiendo mediado denuncia en tal sentido; de
falta de emision de acuerdo expreso que, con la suficiente motivacion juridi-
ca, determine las razones por cuya virtud se desestima la adopcion de medi-
das provisionales o el inicio de un procedimiento sancionador; o de falta de
ejecucion de la medida adoptada (cierre provisional o definitivo, etc.) o haber
adoptado medidas insuficientes para remediar la situacion.

Pero en todo caso, insisto, no basta con que se haya alcanzado un nivel
de ruido que exceda el umbral permitido por la ordenanza correspondiente,
ni tampoco con que la actividad en cuestion cuente con la correspondiente
autorizacion. Es necesario que se esté en presencia de un deber legal expresa
e inequivocamente impuesto a las entidades locales y que se haya puesto
de manifiesto la contumaz resistencia por su parte al cumplimiento de tales
obligaciones y competencias, con claro menoscabo de los derechos del recla-
mante.

Destacan en este sentido dos sentencias del Tribunal Supremo que mere-
cen resaltarse. La primera es de 10 de abril de 2003, que condeno al Ayunta-
miento a abonar una indemnizacion por dafios y perjuicios, por haber ignorado
la peticion de incoacion de expediente sancionador por exceso en la emision
de ruidos en una discoteca y adopcion de medida cautelar de paralizacion de
actividad: “El razonamiento de la sentencia recurrida no coincide con la mas
reciente doctrina jurisprudencial sobre la proteccion que ha de dispensarse
con fundamento en el derecho a la inviolabilidad del domicilio, y uno de cu-
yos elementos mas significativos es el de tutelar también el espacio fisico do-
miciliario frente a los atentados medioambientales que dificulten gravemente
su normal disfrute [...]. Por eso [...] no resulta admisible una inaccion de las
Administraciones publica que conlleve una exposicion prolongada a determi-
nados niveles de ruido que puedan objetivamente calificarse como evitables
e insoportables, en la medida que impidan o dificulten gravemente el libre
desarrollo de la personalidad [...]. La consecuencia de todo lo anterior ha de
ser, por tanto, declarar que se vulner6 el derecho fundamental del recurrente a
la inviolabilidad de su domicilio que se reconoce en el articulo 18.2 CE. Esa
declaracion debe completarse con un pronunciamiento dirigido al pleno y efi-
caz restablecimiento del derecho fundamental vulnerado, que debe consistir
en una indemnizacion de dafos y perjuicios hasta tanto el Ayuntamiento no



tome las medidas que eficazmente hagan desaparecer las molestias causantes
de la vulneracion”.

La segunda, es la de 29 de mayo de 2003. En ella se declara que “la pasi-
vidad municipal es reprochable al Ayuntamiento [...], por cuanto supone una
dejacion de la competencia y responsabilidad que en materia de medio am-
biente es asignada a los ayuntamiento en la normativa estatal”. Y tras recordar
los preceptos reguladores de la competencia municipal en la materia y dejar
constatado su incumplimiento, se condena al Ayuntamiento a que “mantenga
la clausura o cierre de la actividad de la discoteca litigiosa hasta tanto no
se compruebe por los técnicos municipales que dispone de medidas eficaces
para impedir totalmente que sus ruidos y vibraciones afecten a las viviendas
proximas y colindantes; y a que se indemnice al demandante por los dafios
sufridos como consecuencia de la vulneracion de su derecho fundamental a la
inviolabilidad de su domicilio”.

6

Especialidades en la causalidad y en el rigor
probatorio. La cuestion indemnizatoria

6.1

Una cuestion previa: cuando la inactividad de
Administracién constituye titulo de imputacion

Se ha apuntado mas arriba que la causalidad en la inactividad no opera
del mismo modo que en el supuesto de comportamiento activo. En este
ultimo caso, basta con que la lesion sea consecuencia directa de aquella.
Sin embargo, tratindose de una omision o inactividad administrativa, no
es suficiente una pura conexion logica para establecer la relacion causal,
puesto que, si asi fuera, cualquier lesion acaecida sin que la Adminis-
tracion hubiera hecho nada para intentar evitarla le resultaria imputable
causalmente. Ello, como afirma la STS de 31 de marzo de 2009 (Sala
3.%), “conduciria a una ampliacidon irrazonablemente desmesurada de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion. Es necesario que haya
algun otro dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesion
a dicho comportamiento omisivo de la Administracion; y ese dato que
permite hacer la imputacion objetiva sélo puede ser la existencia de un
deber juridico de actuar”. Hablamos, pues, de inactividad o de pasividad
de la Administracion frente al cumplimiento de obligaciones cuando estas
son preexistentes, esto es, cuando deriva de la omision en el cumplimiento
de una obligacién, de dar o de hacer, o de una potestad que previamente
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estd conferida por el ordenamiento juridico de una forma terminante y
clara, y ello produce lesion directa de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo. Esto es, cuando existiendo tal obligacion de actuar o una activi-
dad material debida, la Administracion no despliega la actividad factica o
juridica que conduzca a buen término la funcidén otorgada y a la que esta
obligada. Siendo asi, este incumplimiento o esta resistencia al correcto,
completo y eficaz cumplimiento vulnera las reglas de la juricidad, puesto
que no ejerce las potestades, que constituyen auténticos poderes-funcion,
que dimanan del ordenamiento juridico.

Asi pues, para hablar de inactividad y para desprender de ella los efectos
favorables a la pretension indemnizatoria por esta causa, no solo ha de concu-
rrir el dafio, su antijuricidad y la relacion causal, sino que han de verificarse
previamente las condiciones o los elementos basicos que la integran, y que
Gomez Puente'’ sintetiza en tres: (a) la existencia de un deber legal de actuar;
(b) la omision, total o parcial, de la actividad juridica o material debida, y (c)
que la actividad debida sea materialmente posible. En fin, “debe tratarse de
una inactividad imputable a la Administracion de acuerdo a las funciones que
tiene asignadas desde el control del inicio de la actividad ruidosa, desarrollo
y finalizacion. La actividad debida debe ser material y efectiva. Debe ser inte-
gral y no fragmentaria. Ademas, debe ser suficiente y adecuada a controlar y
evitar el ruido antijuridico. Por ltimo, debe tratarse de una actividad efectiva
desde un punto de vista temporal”'’.

Todas ellas concurrian en el supuesto que dio lugar al dictamen 389/2021
objeto de este comentario. En primer lugar, deja constancia expresa de que,
con entera independencia de quien sea el emisor acustico que la origine im-
plicando molestia, riesgo o dafio para las personas, es clara la competencia de
la autoridad municipal en el ejercicio de sus competencias y potestades sobre
medio ambiente, que le son propias de acuerdo con la normativa de la que ya
se dio cuenta mas arriba.

En segundo lugar, el dictamen parte de que para considerar la posibilidad
de que se produzca responsabilidad patrimonial por inactividad administra-
tiva debe tenerse en cuenta que, a efectos de modular dicha responsabilidad,
deben valorarse algunos factores, tales como si se trata de una omision total
o relativa, es decir, si estamos en presencia de un incumplimiento consistente
en una radical pasividad de la Administracion (omision absoluta) o si se trata
de un cumplimiento deficiente o insuficiente que impide satisfacer en su in-
tegridad cuantitativa y cualitativa el contenido del deber impuesto (omision

10.  Goémez Puente (1994).
11.  Dominguez Martinez (2014: 421).



relativa), o si a la actividad de la Administracién ha seguido un contumaz
incumplimiento de un tercero o una abierta resistencia al cumplimiento de las
medidas de correccion acordadas oportunamente por ella.

En el caso sometido a consulta no se puede hablar de una inactividad
total por parte de la Administracion. De hecho, las diversas actuaciones segui-
das por el Ayuntamiento constituyen una muestra al respecto: tras la denuncia
de 6 de mayo de 2016 la Policia Local se person6 y cesaron las molestias;
tras las denuncias de 5 de noviembre de 2016 y 15 de enero de 2017 se pro-
pici6 la actuacion correspondiente de la Policia Local; tras la denuncia de 9
de diciembre de 2016 se realiza inspeccion ocular, y el 20 de abril de 2017 se
impone una sancion; en julio de 2018 se levantan varias actas de denuncia por
ocupar la via publica sin autorizacion municipal.

Constan otras actuaciones posteriores al dia en que los reclamantes dan
por finalizado el evento lesivo, que se producen con la incoacion de procedi-
miento para cese de la actividad y que, por tanto, no pueden tenerse en cuenta,
pues lo que se trata de valorar es el proceder de la Administracion hasta ese
momento y no el posterior.

Pues bien, a la vista de estas actuaciones —concluye el dictamen—, la
actividad desplegada por la Administracion ha de calificarse de insufi-
ciente, como asi se infiere del hecho de que solo tras aproximadamente
dos anos desde la primera denuncia se hiciera cesar la actividad conta-
minante para los reclamantes. Los largos lapsos temporales que median
entre las sucesivas denuncias y las actuaciones seguidas a ellas, son
suficientemente demostrativas de este hecho: la denuncia se formula el
5 de noviembre de 2016 y no es hasta el 8 de marzo de 2017 (4 meses)
cuando se requiere al titular del establecimiento para que retire los ele-
mentos que permitian la emision de musica sin estar autorizado al efec-
to, no llevandose a efecto entretanto actuacion alguna; y finalmente, tras
la imposicién de sancidn, el establecimiento sigui6é siendo un foco de
ruido sin que la entidad local hubiera hecho nada para evitarlo, pues no
adopt6 medida alguna hasta octubre de 2018 (dos afnos desde la primera
denuncia).

De todo ello no puede sino colegirse que, aunque el Ayuntamiento ha
desplegado cierta actividad, es claro que esta “ha sido insuficiente e ineficaz
para impedir la emision de la contaminacion sonora” que ha perjudicado a los
reclamantes, y puede, pues, concluirse que la Administracion contra la que se
reclama “no actud con suficiente intensidad y diligencia”, y que esa deficien-
te actividad, si bien no fue la causante directa del dafio causado, si coadyuvéd
a que los reclamantes hayan soportado durante ese tiempo “un dafio que no
estaban obligados a soportar”.
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6.2

La prueba del daio y su relacion causal
con la inactividad del Ayuntamiento

Es bien sabido que para fundamentar juridicamente una reclamacion con
pretension indemnizatoria se requiere no solo la invocacidn, sino tam-
bién la prueba de un dafo, ya sea material o corporal, fisico o psiqui-
co, pues puede haber responsabilidad extracontractual sin culpa, como
la que disefia el articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola y desarrolla
la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), pero
no puede haber responsabilidad sin dafio. En dicho dafio, ademas, deben
concurrir las consabidas caracteristicas de efectividad, evaluacidén eco-
nomica e individualizacion, y que este encuentre un titulo de imputacion
adecuado que lo convierta en antijuridico (art. 34.1), y, por supuesto, la
concurrencia de la indispensable relacion de causalidad, pues lo contra-
rio equivaldria a crear una suerte de “presuncion de causalidad” (y, en
derecho, la causalidad no se presume), y, sobre todo, hacerlo con base en
conjeturas o apreciaciones que no revisten el grado de certeza o verosi-
militud aceptable.

En este punto debe subrayarse que los reclamantes se limitan a aludir a
las molestias y a la afectacion del descanso, entre otros, pero no han acredi-
tado lesion de su integridad fisica, pues no aportan informe médico ni prueba
alguna que lo acredite. Esta circunstancia no obsta para que pueda considerar-
se, siguiendo la jurisprudencia del TEDH (dictdmenes 197/2008 y 538/2011,
entre otros), que “la existencia de un ruido calificado técnicamente como ‘in-
tolerable’ produce per se danos, aunque éstos sean s6lo morales, a todas aque-
llas personas fisicas cuya vida o actividad se desenvuelva en el lugar del ruido
[...]y afecta, sin ningiin género de duda, al derecho a la intimidad domicilia-
ria, no requiriéndose a tales efectos prueba alguna, sino la de la existencia de
ese ruido intolerable”.

En el caso sometido a consulta resulta evidente que el local producia
niveles de ruido inadmisibles en franjas horarias de significacion especifica
para el descanso, lo que hace aplicable al caso la doctrina del TEDH exami-
nada mas arriba, la cual viene a poner de relieve la evidencia lesiva cuando se
ha acreditado un nivel de ruido superior al permitido. En efecto, para el Tri-
bunal de Estrasburgo no es necesaria una especial prueba de la intensidad del
ruido para considerar acreditada la existencia de un dafio (que concreta, como
hemos visto, en la afectacion del “derecho a la inviolabilidad del domicilio”),
ni una prueba individualizada del nivel de ruido en el interior de la vivienda,
sino una demostracion de contaminacion acustica de la zona, un entorno rui-



doso en conexion con la vivienda, esto es, basta con el hecho de que se tratase
de una zona acusticamente saturada.

Siguiendo esa linea, el Consejo Consultivo de Andalucia viene decla-
rando en constante doctrina (dictdmenes 197/2008, 538/2011, 616/2016,
568/2018 y 377/2019, entre otros) que “la existencia de un ruido calificado
técnicamente como intolerable produce per se daios, aunque éstos sean s6lo
morales, a todas aquellas personas fisicas cuya vida o actividad se desenvuel-
va en el lugar contaminado por el ruido y afecta, sin ningiin género de duda,
al derecho a la intimidad domiciliaria, no requiriéndose a tales efectos prueba
alguna, sino la de la existencia de ese ruido intolerable”.

Por todo ello, aunque no constara en este caso una medicion del rui-
do, derivar de tal conclusion que no existe responsabilidad patrimonial no
se compadece con las circunstancias del caso que revela el expediente: En
efecto, “las diferentes actuaciones que se han incorporado al expediente de
responsabilidad patrimonial son un ejemplo palmario de que ha existido con-
taminacion acustica, aunque no se conozca su nivel o grado. El hecho de que
por ello no se haya acreditado la lesion de la intimidad domiciliaria ni de
la integridad fisica, no significa que no exista responsabilidad, pues esta no
solo procede cuando se lesionen derechos fundamentales, sino siempre que el
funcionamiento de un ‘servicio publico’, en el sentido en que se entiende tal
expresion en el instituto de la responsabilidad patrimonial, ha sido el determi-
nante de un dafo, tenga éste el alcance que sea”.

En consecuencia, el Consejo Consultivo considera que, aunque no pueda
cifrarse en la lesion de los derechos fundamentales referidos, sin lugar a dudas
ha existido un dafio, y que este resulta indemnizable en los términos que después
se examinaran. Cosa distinta es la concrecion del mismo, pero negar su existen-
cia, como hace la propuesta de resolucion del Ayuntamiento, que en este caso se
dictamina desfavorablemente, no parece razonable a la luz del expediente. Asi
pues, la responsabilidad de la Administracion indudablemente concurre en este
caso, al haberse conseguido probar que esta “no ha desplegado una actividad
suficiente para poner fin a la misma”, pues en otro caso la responsabilidad seria
imputable en exclusiva a los causantes de la contaminacion.

6.3
La indemnizacion econémica

En cuanto a la cuantia indemnizatoria procedente —afirma el dictamen—, resul-
ta pacificamente admitido por la jurisprudencia que las molestias generadas
por la percepcion de