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I) NOVEDADES NORMATIVAS

El periodo de tiempo considerado para  la emisión de este informe es el de la publicación en los Boletines Oficiales  del Estado y de las Comunidades Autónomas  de  2 de noviembre 2008 a 31 enero de 2009. 

1.- ESTADO

· Orden EHA/3566/2008, de 9 de diciembre, por la que se hace público el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de diciembre de 2008 por el que se aprueba el destino del Fondo Especial del Estado para el estimulo de la economía y el empleo, dotado por el Decreto-Ley 8/2008, de 28 de noviembre, y su distribución por Departamentos Ministeriales. (BOE 10/12/2008).

El Real Decreto- Ley 9/2008, de 28 de noviembre,  creó un Fondo Estatal de inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la dinamización de la economía y el empleo; aprobó créditos extraordinarios para atender su financiación y estableció, en su artículo 11, la finalidad y la dotación del Fondo Especial del Estado.

Dicho Fondo tiene como finalidad mejorar la situación coyuntural de determinados sectores estratégicos y acometer proyectos con alto impacto en la creación de empleo.

Se destinan 110 millones de euros a la financiación de actuaciones de rehabilitación de viviendas y espacios urbanos en el marco del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitación 2009-2012.

Mediante la concertación con las Comunidades Autónomas, se financiaran iniciativas de renovación urbana y rehabilitación integrada de barrios degradados, centros históricos, centros urbanos y municipios rurales, así como actuaciones de rehabilitación aislada en edificios y viviendas.

De este modo, el Gobierno del Estado refuerza su contribución a la reactivación de un sector, el de la construcción, que se está viendo especialmente afectado por la crisis económica.

Así, se establece en el Acuerdo del Consejo de Ministros, que la rehabilitación de viviendas y entornos urbanos permitirá impulsar la creación de puestos de trabajo y el desarrollo de otras industrias y servicios auxiliares y, al mismo tiempo, permitirá mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, la cohesión y habitabilidad de las ciudades y la accesibilidad y eficiencia energética de edificios y viviendas. 

En el apartado sexto del Acuerdo se estipula que los créditos serán gestionados por el Ministerio de Vivienda y se destinarán a la financiación de las siguientes actuaciones:

a) Áreas de rehabilitación integrada de barrios degradados, conjuntos históricos, centros urbanos y municipios rurales, así como actuaciones de renovación urbana.

b) Mejoras de la eficiencia energética, higiene, salud y protección del medio ambiente en los edificios, incluida la utilización de energías renovables.

c) Obras que tengan por objeto garantizar la seguridad y la estanqueidad de los edificios.

d) Actuaciones para la mejora de la accesibilidad en los edificios y viviendas. 

· Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan estatal de Vivienda y Rehabilitación 2009-2012. (BOE 24/12/2008).

El Preámbulo del Real Decreto señala que a finales del 2008, la política de vivienda en España está marcada por dos grandes frentes de atención: por un lado, por las todavía graves dificultades de acceso a la vivienda de una parte importante de la población y, por otro, por un severo escenario económico y financiero.

El Plan se articula en torno a los  diez objetivos principales que se resumen a continuación:

-Garantizar a todos los ciudadanos la libertad de elegir el modelo de acceso a la vivienda que mejor se adapte a sus necesidades y circunstancias.

-Lograr que el esfuerzo de las familias para acceder a una vivienda no supere la tercera parte de sus ingresos.

-Facilitar que la vivienda protegida se pueda obtener tanto por nueva construcción como por rehabilitación del parque existente, permitiendo la calificación como protegida de aquella que esté desocupada y que tenga un régimen jurídico de origen libre.

-Conseguir, que del total de las actuaciones relacionadas con la oferta de vivienda protegida, no menos del 40% sea destinada a alquiler.

-Establecer las condiciones que garanticen a los ciudadanos  el acceso a la vivienda en condiciones de igualdad, impulsando la creación de registros públicos de demandantes de vivienda acogida a algún régimen de protección pública y, que las adjudicaciones se efectúen con criterios de transparencia, publicidad y concurrencia, controladas por la Administración Pública.

-Mantener un régimen jurídico de la protección pública de las viviendas (y, por tanto, de control de precios y adjudicaciones), de larga duración que, en el caso de los suelos públicos o de reserva obligatoria  para vivienda de protección, que exige el Texto Refundido de la Ley de Suelo y las diversas leyes que han dictado las Comunidades Autónomas, será permanente y estará vinculado a la calificación del suelo, por un plazo no menor a 30 años.

-Alentar la participación e implicación de los Ayuntamientos en el Plan de Vivienda, contribuyendo, entre otros aspectos, con la oferta de suelos dotacionales para la construcción de alojamientos para colectivos específicos y especialmente vulnerables; el fomento de áreas de rehabilitación y renovación urbana, y la potenciación de las actuaciones prioritarias de urbanización de suelo con destino a la construcción preferente de viviendas protegidas de alquiler. 

-Reforzar la rehabilitación y mejora del parque de viviendas ya construido.

-Orientar todas las intervenciones hacia la mejora de su eficiencia energética y de sus condiciones de accesibilidad. 

-Garantizar que la atención pormenorizada a los ciudadanos en su relación con el acceso o rehabilitación de viviendas se haga extensiva a todo el territorio nacional mediante el establecimiento de oficinas o ventanillas de información y ayuda en la gestión coordinadas con las Comunidades Autónomas. 

Los ejes que el Plan desarrolla en programas, de cara a conseguir estos objetivos, son:

-La promoción de viviendas protegidas para compra, uso propio o destinadas al alquiler, también con opción de compra, y la promoción de alojamientos para colectivos específicos o especialmente vulnerables. 

-Las ayudas a los demandantes de vivienda.

-Las áreas de rehabilitación integral y de renovación urbana en centros históricos, centros urbanos, barrios degradados y municipios rurales, así como las ayudas para la erradicación de la infravivienda y el chabolismo.

-Las ayudas Renove a la rehabilitación, pero también en la promoción de nuevas viviendas, mejorando la eficiencia energética y la accesibilidad universal para las personas con discapacidad.

-Las ayudas para adquisición y urbanización de suelo de vivienda protegida y,

-Las ayudas a instrumentos de información y gestión del Plan.

Por último, debe indicarse que  el Plan aborda aspectos de carácter coyuntural para hacer frente a la actual situación económica, adoptando medidas que pueden tener vigencia a medio o largo plazo, como las relativas a articular el alquiler de vivienda con opción de compra u, otras acotadas en su temporalidad, como son todas las relacionadas con la concesión de facilidades para reconvertir viviendas libres en protegidas, en sus diversas modalidades de régimen especial, régimen general o de precio concertado.

· Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2009. (BOE 24/12/2008).

Con efectos 1 de enero de 2009 y, vigencia indefinida, se modifica el apartado 1 de la Disposición Adicional Séptima del Texto Refundido de la ley de suelo estatal, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio.   

Esta modificación implica un cambio en el tipo utilizado para la capitalización de la renta anual o potencial de la explotación del suelo rural a efectos de su valoración en los procedimientos de expropiación forzosa.

A partir del 1 de enero de 2009 debe utilizarse como tipo de capitalización la última referencia publicada por el Banco de España del rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda pública de plazo entre dos y seis años.

2.- COMUNIDADES AUTONOMAS

A) PAIS VASCO

· Ley 11/2008, de 28 de noviembre, por la que se modifica la participación de la comunidad en las plusvalías generadas por la acción urbanística. (BOPV 12/12/2008).

La ley vasca 2/2006, de suelo y urbanismo, fija, en su artículo 27, el porcentaje de participación de la comunidad en las plusvalías urbanísticas en el 10%, libre de cargas de urbanización.

En la Exposición de Motivos de la Ley 11/2008, se indica que el artículo 16.1.b) del Texto Refundido de la ley de suelo estatal establece una horquilla desde un mínimo de un  5% hasta un máximo del 15% como porcentaje de cesión obligatoria y gratuita a favor de la administración actuante, porcentaje que debe ser concretado por el legislador autonómico.

Asimismo se hace referencia a la petición formulada por los Ayuntamientos de la Comunidad Autónoma de modificar la ley 2/2006 vigente a fin de alcanzar el porcentaje de participación máximo establecido por la normativa estatal.

Por ello, y sin perjuicio de que se indica que, la posibilidad de incrementar en determinados supuestos, aumentar o reducir dicho porcentaje de participación, precisa de una mayor reflexión y se encomienda su fijación a un momento legislativo posterior, se establece en esta ley, de artículo único, que los propietarios de suelo urbano no consolidado y de suelo urbanizable tienen la obligación de ceder gratuitamente al ayuntamiento el correspondiente al 15% de la edificabilidad media ponderada de la unidad de ejecución, libre de cargas de urbanización.

La cesión debe materializarse en todo caso en terreno o parcela, que habrá de adscribirse al patrimonio municipal del  suelo. Sólo en el caso de que la reparcelación de la unidad de ejecución no dé lugar a derecho del pleno dominio por la Administración local de al menos una parcela edificable, puede sustituirse ésta  por el abono en metálico de su valor, importe que, en todo caso, queda adscrito al patrimonio municipal de suelo.    

B) CATALUÑA

· Decreto 235/2008, de 2 de diciembre, de tercera modificación del Decreto 455/2004, de 14 de diciembre, de regulación del Plan de rehabilitación de viviendas de Cataluña. (DOGC 4/12/2008).

La aprobación de este Decreto se justifica en la difícil situación económica, que dificulta que se realicen las obras de rehabilitación necesarias en los edificios y se modifica para incluir la posibilidad de dar anticipos o hacer pagos parciales de las subvenciones que ya han sido otorgadas.

· Decreto 262/2008, de 23 de diciembre, por el que se prorroga la vigencia del Decreto 244/2005, de 8 de noviembre, de actualización del Plan para el derecho a la vivienda 2004-2007. (DOGC 30/12/2008).

Se prorroga  hasta que fuera aprobado el Plan Estatal de Vivienda 2009-2012 para mantener la coordinación de las actuaciones en materia de vivienda entre el Estado y la Comunidad Autónoma.

C) GALICIA

· Ley 18/2008, de 29 de diciembre, de vivienda de Galicia-(DOG 20/1/2009).

Esta Ley regula el proceso constructivo de las edificaciones destinadas, principalmente, a vivienda. La regulación se enmarca en la legislación básica de ordenación de la edificación, aprobada por ley estatal 38/ 1999, de 5 de noviembre y, se establece por primera vez en Galicia,  con rango de ley, el régimen jurídico de las viviendas protegidas.

Clarifica la tipología existente y regula los tipos de promoción: pública, privada, autopromoción y, las de promoción y titularidad pública construidas sobre suelos del patrimonio autonómico de suelo.

Se establece el procedimiento de calificación de viviendas protegidas y el correlativo de descalificación. La duración del régimen de protección de las viviendas protegidas se establece en 30 años y, de duración indefinida, para las protegidas de promoción y titularidad pública construidas sobre terrenos del inventario de suelo para vivienda pública. 

Se regula el acceso a las viviendas protegidas mediante sorteo entre los demandantes que hayan accedido al registro único de demandantes de vivienda. Este registro sirve también para adjudicar viviendas en segunda y ulterior transmisión. 

Se reconoce la  posibilidad de acudir al procedimiento de  expropiación forzosa por incumplimiento de la función social de la propiedad cuando concurran en un edificio, vivienda o parte de los mismos dos requisitos: que  estén vacíos y que, sin necesidad de alcanzar el estado ruinoso, presente condiciones de grave deterioro, siempre que, habiéndose dictado una orden de ejecución, esta hubiera sido desatendida.

En la Disposición Adicional Primera se hace referencia al planeamiento urbanístico estableciendo, que en la tramitación de los Planes Generales, los Ayuntamientos deben solicitar de la Consejería competente en materia  de vivienda, un informe sobre el cumplimiento de los estándares  referidos a reservas de suelo para viviendas sujetas a regímenes de protección y sobre la adecuación del plan a la normativa de habitabilidad. 

D) ANDALUCIA

· Orden de 10 de noviembre de 2008, de desarrollo y tramitación de las actuaciones en materia de vivienda y suelo del Plan concertado de vivienda y suelo 2008-2012. (BOJA 26/11/2008).

· Ley 1/2008, de 27 de noviembre, de medidas tributarias y financieras de impulso a la actividad económica de Andalucía y de agilización de los procedimientos. (BOJA 24/12/2008).

Su Disposición Final Segunda modifica la ley 1/1994, de 11 de enero, de Ordenación del Territorio de la Comunidad Autónoma de Andalucía.

Añade un párrafo final al apartado 2 del artículo 38 con el siguiente contenido: “La declaración por el Consejo de Gobierno de actuaciones de interés autonómico cuyas determinaciones supongan una alteración de los Planes Generales del territorio de ámbito subregional implica la modificación de dichos Planes.” 

Asimismo, se introduce un nuevo Título V, denominado “de las declaraciones de campos de golf de interés turístico”: las determinaciones contenidas en la declaración de campo de golf de interés turístico vinculan directamente al planeamiento del municipio o municipios afectados que deberán incorporarlas con ocasión de la siguiente modificación que realicen.

· Decreto 525/2008, de 16 de diciembre, por el que se regula el ejercicio de las competencias de la Administración de la Junta de Andalucía en materia de ordenación del territorio y urbanismo. (BOJA 20/1/2009). 

H) MURCIA

· Ley 4/2008, de 10 de octubre, de adaptación del Instituto de vivienda y suelo de la Región de Murcia a la ley 7/2004, de 28 de diciembre, de organización y régimen jurídico de la Administración Pública de la Comunidad Autónoma de la  Región de Murcia. (BORM 25/10/2008).

I) VALENCIA

· Orden de 22 de diciembre de 2008, de la Consejería de Gobernación por la que se regulan los horarios de los espectáculos públicos, actividades recreativas y establecimientos públicos para el año 2009. (DOCV 24/12/2008). 

El artículo 30 de la ley 4/2003, de 26 de febrero, de espectáculos públicos, actividades recreativas y establecimientos públicos, atribuye a la Consejería competente en la materia la facultad de regular mediante Orden los horarios de apertura y cierre de los locales y recintos que se hallen abiertos a la pública concurrencia. 

Esta remisión normativa tiene su principal razón de ser en la flexibilidad y en la posibilidad de adaptación que una disposición de este tipo debe justificar sobre todo por los cambios y necesidades que derivan de la realidad social, fundamentada, sobre todo, en el derecho al ocio sin olvidar, el respeto y el derecho al descanso.

J) ARAGON

En el informe anterior nos referimos y comentamos el Decreto  Ley 1/2008, de 30 de octubre, del Gobierno de Aragón, de medidas administrativas urgentes para facilitar la actividad económica en Aragón. (BOA 3/11/2008). 

Este Decreto Ley fue convalidado por las Cortes de Aragón en su sesión de 20 de noviembre de 2008 de conformidad con lo dispuesto en el artículo 44.2 del Estatuto de Autonomía  y fue publicada su convalidación en el BOA de 5/12/2008.

· Decreto 211/2008, de 4 de noviembre, del Gobierno de Aragón, por el que se aprueba el Reglamento del registro de solicitantes de vivienda protegida y de adjudicación de viviendas protegidas de Aragón. (BOA 14/11/2008).

Este Decreto responde, fundamentalmente, a tres ejes o líneas básicas: simplificar y agilizar los procedimientos de adjudicación, evitando demoras excesivas que redunden en perjuicio tanto de los adjudicatarios como de los promotores; conseguir una mayor coherencia entre las distintas fases del proceso de adquisición de una vivienda protegida( inscripción, adjudicación y concesión de ayudas) y, lograr una mayor adecuación entre las viviendas protegidas ofertadas y las características de la demanda de este tipo de viviendas, reduciendo, así el número de renuncias y evitando que las unidades de convivencia destinen un porcentaje demasiado elevado de sus ingresos a la adquisición de una vivienda protegida.

El nuevo Reglamento, de acuerdo con la filosofía expuesta, persigue el objetivo de que el Registro sea un reflejo de la demanda real de vivienda protegida y pueda cumplir así la función para la que fue concebido. Por ello, se modifica la estructura territorial del registro, suprimiéndose la comarca como ámbito de demanda y se fija como únicos ámbitos de demanda los municipios de Aragón  y los barrios de Zaragoza.

Se introduce una plena equiparación entre requisitos de inscripción en el registro y requisitos de adjudicación evitando, así, que puedan ser admitidos en el procedimiento de adjudicación quienes no van a poder ver elevada a definitiva su adjudicación provisional. En particular, para acceder al registro, como demandante de vivienda protegida  en régimen de propiedad y, para ser adjudicatario definitivo se exigen unos ingresos mínimos no inferiores al Indicador Público de Renta de efectos Múltiples (IPREM), de este modo se trata de reducir las renuncias por motivos económicos.  

Otro aspecto destacable es la duración de la inscripción en el registro, que se fija en tres años, y las causas de baja en el mismo. 

En cuanto al procedimiento de adjudicación de viviendas de promoción pública y promoción privada concertada, se introducen una serie de medidas  que tratan de agilizar el mismo.

Así, se impone que el resultado del sorteo público celebrado determine no sólo el orden de los adjudicatarios dentro de cada cupo a los efectos de su posterior elección de vivienda, sino la vivienda concreta que se asigne a cada uno de los adjudicatarios provisionales. Por otro lado, se reduce a 15 días hábiles tanto el plazo de exposición de los listados provisionales de admitidos al sorteo, como el de aportación de la documentación acreditativa por los adjudicatarios.

Por último, como novedad para las promociones de vivienda protegida de promoción privada concertada se introducen dos procedimientos especiales simplificados de adjudicación, donde se prevé que sea la propia entidad promotora quien adjudique las viviendas, bien mediante gestión pública de demanda, en base a los listados de solicitantes generados por la administración, o bien, con gestión privada de demanda, en base a listados elaborados por la propia entidad promotora mediante la apertura de un periodo de captación de adquirentes o arrendatarios.     

L) CANARIAS

· Ley 4/2008, de 12 noviembre, por el que se introduce en la legislación canaria sobre evaluación ambiental de determinados proyectos, la obligatoriedad del examen y análisis de la alternativa cero. (BOC 17/11/2008).

O) ISLAS BALEARES

· Decreto 128/2008, de 21 de noviembre de estructura, composición y funcionamiento de la Junta Autonómica de Actividades de las Islas Baleares. (BOIB 27/11/2008). 

Este Decreto se dicta en cumplimiento de la ley 16/2006, de 17 de octubre, de régimen jurídico de las licencias integradas de actividad de la Islas Baleares que aglutinó, en un texto único, la regulación de las materias relacionadas con las actividades clasificadas y los espectáculos públicos, y  previó la existencia de esta Junta Autonómica como órgano consultivo, de estudio, coordinación y asesoramiento de las administraciones autonómica, general del Estado, insular y local en estas materias.

Esta Junta esta adscrita a la Comunidad Autónoma a través de la consejería competente en materia de licencias de actividad.

P) CASTILLA Y  LEON

· Orden 1982/2008, de 14 de noviembre, por la que se regula el procedimiento para la selección de los adquirentes y arrendatarios de viviendas protegidas en Castilla y León. (BOCYL 19/11/2008).

II) NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

1.- TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

No se reseñan sentencias dictadas por el TC dado que durante el período considerado  no se ha publicado en BOE ninguna que sea relevante en materia urbanística.

2.- TRIBUNAL SUPREMO

El período temporal  considerado para la emisión de este informe respecto de las sentencias dictadas tanto por el TS como por los TSJ es el comprendido desde el 2 de noviembre a 31 de enero.

1.- Criterios de valoración en las expropiaciones.

· Sentencia de 3 de noviembre de 2008 (RJ 5894/2008), dictada por la Sección Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara no haber lugar al recurso de casación nº 1637/2005, interpuesto contra la sentencia dictada el 7 de enero de 2005 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sección 2ª) del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el recurso 2357/03, sobre justiprecio de finca expropiada, a fin de ejecutar el proyecto de construcción del intercambiador en Cruces, cuyo objeto consistía en dotar de acceso rodado a la Feria de Muestras de Bilbao en Ansio (Baracaldo), clasificada como suelo urbano. Además condena en costas a los recurrentes.

En esta sentencia se ratifica el criterio del Jurado Territorial de Expropiación del Vizcaya, confirmado a su vez por la sala de instancia, en el sentido de admitir que solo es posible aplicar el método comparativo, esto es, el aprovechamiento de las fincas del entorno en actuaciones aisladas carentes de aprovechamiento fijado en el planeamiento. A tal efecto menciona las sentencias de 18 de noviembre de 2004 (casación 3193/00, FJ 3º), 9 de marzo de 2006 (casación 789/03, FJ 4º) y 29 de noviembre de 2007 (casación 7766/04, FJ 7º).

El Jurado tasó el suelo acudiendo al método residual, conforme al artículo 28.2, de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, aplicando un aprovechamiento de 1 m2/m2 (superior al aprovechamiento previsto por el PGOU de Baracaldo para el suelo industrial), puesto que, como manifiesta la sentencia, habían perdido vigencia las ponencias de valores catastrales y no resultaba válido el método de comparación, porque ha partido de un mutuo acuerdo que no obliga a quienes no han sido parte en el mismo. Se aplicó este artículo porque se trataba de un suelo urbano industrial no consolidado y la actuación a realizar no era la regeneración o rehabilitación urbana.

El fundamento jurídico segundo de la sentencia del Tribunal Supremo añade a los argumentos de la de instancia el hecho de que el cálculo del valor del suelo urbano a efectos expropiatorios se obtiene, básicamente, mediante la aplicación de dos parámetros: el aprovechamiento urbanístico del suelo y su valor de repercusión. A estos efectos indica:

“… Para el suelo urbano sin urbanización consolidada, el primer parámetro se obtiene en función del aprovechamiento del ámbito de gestión en el que esté incluido el suelo expropiado y el segundo consiste en el valor básico de repercusión más específico que le corresponda en virtud de las ponencias de valores catastrales. Si se trata de terrenos incorporados a ámbitos de gestión que tengan por objeto la reforma, la renovación o la mejora urbana, el aprovechamiento a considerar para cada parcela es el resultante del planeamiento o de la edificación existente, si fuera superior (artículo 28, apartados 1 y 2, de la Ley 6/1998 ).

En el suelo urbano consolidado, se debe acudir al aprovechamiento asignado al terreno por el planeamiento (primer parámetro), aplicándolo también al valor básico de repercusión recogido en la ponencia de valores catastrales o, en su caso, al de repercusión en la calle o tramo de calle, corregido en la forma indicada por la normativa técnica de valoración catastral (segundo parámetro), según reza el artículo 28, apartado 3.

En uno y otro caso, suelo con urbanización consolidada o sin ella, si falta el segundo parámetro porque no existen ponencias de valores catastrales, han perdido su vigencia o han cambiado las condiciones urbanísticas tenidas en cuenta para su fijación, han de tomarse en consideración los valores de repercusión obtenidos por el método residual (artículo 28, apartado 3 ). También en ambas tesituras, si no se tiene a disposición el primero de dichos parámetros, ha de aplicarse el aprovechamiento urbanístico resultante de la medida ponderada de los aprovechamientos, referidos al uso predominante, del polígono fiscal en el que, a efectos catastrales, esté incluido el terreno (artículo 29)”.

· Sentencia de 4 de noviembre de 2008 (RJ 5659/2008), dictada por la Sección Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara no haber lugar a los recursos de casación interpuestos por la Comunidad Autónoma de Madrid y Autopistas Trados S. A. nº 5710/2007, 6 de julio de 2007, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el recurso 936/02, en el que se impugna el acuerdo presunto del Jurado Territorial de Expropiación Forzosa de la Comunidad de Madrid, relativo a la fijación del justiprecio de la finca nº 85 del proyecto de expropiación "Nueva carretera M-45 tramo eje O'Donnell a N-IV", situada en el término municipal de Madrid. 

La Sala de instancia considera que sí es posible aplicar la técnica del silencio administrativo a la inactividad del Jurado, y concluye que el suelo expropiado debe ser valorado como urbanizable, con independencia de lo que establezca al respecto el planeamiento, ya que discurre por esos terrenos una infraestructura constitutiva de un sistema general integrado en la malla urbana de Madrid y municipios limítrofes del sur y del este de la capital. 

Sin entrar en la concreta valoración de los terrenos expropiados, el Tribunal Supremo vuelve a reiterar la doctrina jurisprudencial sobre valoración de los sistemas generales. El valor de los mismos no viene establecido en función de la clasificación de suelo que atribuya el planeamiento municipal, sino en función de si ese sistema general concreto crea o no ciudad. Contra la opinión de los recurrentes de que la M-45 constituye un sistema general del área metropolitana de Madrid, por lo que el terreno expropiado debe ser valorado como si se tratase de suelo urbanizable, entendiendo que conforme a dichos preceptos los suelos expropiados han de valorarse atendiendo a su efectiva clasificación y situación urbanística, en este caso concreto suelo no urbanizable, el Tribunal Supremo, en el fundamento segundo de la sentencia, considera que "las vías de comunicación de las grandes áreas metropolitanas deben configurarse como sistemas generales, lo que permite la valoración del suelo no urbanizable por el que discurran como si fuese urbanizable a efectos expropiatorios, únicamente cuando creen ciudad por estar integradas en la malla urbana y en sistema viario municipal, debiendo valorarse en caso contrario el suelo conforme a su efectiva clasificación de suelo no urbanizable".

Respecto de las vías de circunvalación en las áreas metropolitanas, el dato relevante para el Tribunal Supremo radica en si la misma crea o no ciudad respecto de cada uno de los concretos municipios por los que discurre y que integran el área metropolitana y, precisamente por ello, si repercuten o no en la equidistribución de beneficios y cargas a que se refiere la legislación del suelo. 

El fundamento tercero de la sentencia analiza la jurisprudencia al respecto del propio Tribunal Supremo y establece, básicamente, lo siguiente:

1.- La valoración de terrenos destinados a sistemas generales viarios parte de la base de que los elementos dotacionales urbanísticos han de ser valorados, cuando de vías interurbanas se trata, prescindiendo de su calificación urbanística como terrenos urbanizables siempre que el suelo ocupado para la construcción de la vía de comunicación aparezca integrado en la red viaria municipal o prevista en el planeamiento correspondiente al municipio en que está localizado; con la finalidad de hacer efectivo el principio de justa y equitativa distribución de los beneficios y cargas del planeamiento, de tal manera que el afectado por una actuación expropiatoria que se ve privado de la finca, no resultara perjudicado por dicha expropiación en beneficio del resto de propietarios que conservaban la titularidad de los terrenos ubicados en la zona, beneficiándose de la obra dotacional.

2.- La valoración como suelo urbanizable de terrenos destinados a sistemas generales, ya vengan clasificados como no urbanizables, ya carezcan de clasificación específica, procede en aquellos supuestos en que estemos ante sistemas generales que sirvan para crear ciudad, lo que en el supuesto de las vías de comunicación es predicable de aquéllas que integran el entramado urbano, pero no de las vías de comunicación interurbanas, pues entender otra cosa, conduciría al absurdo de considerar como suelo urbanizable todas las vías de comunicación, incluidas las autopistas y carreteras nacionales en toda su extensión.

Así las cosas, y cuestionado por los recurrentes que la M-45 sea una infraestructura que contribuya a crear ciudad, el Tribunal Supremo aplica, por analogía los mismos criterios que para la M-50, que constituye una auténtica vía urbana que facilita los desplazamientos no radiales del área periurbana, conformando una estructura que configura el desarrollo de varios municipios para convertirse en una vía de transporte eminentemente urbana y por la que discurre una infraestructura constitutiva de un sistema general integrado en la malla urbana de Madrid y municipios limítrofes del sur y del este de la capital.

“… Pocas dudas quedan tras esta conclusión del razonamiento, que el pronunciamiento de la Sala de instancia se funda en la apreciación de que se trata de un sistema general que contribuye a crear ciudad, insertándose en la malla urbana de Madrid y configurándose como un elemento de la red viaria municipal, no otra cosa se quiere significar con los variados argumentos sobre la integración en la trama de comunicaciones de la ciudad, con su comparación respecto de la finalidad propia de la M-40 y la M- 50, entre las que se localiza, con apoyo en la Orden de 26 de mayo de 1997, que en lo que atañe a la M-50 y al margen del Plan de carreteras del Estado se configura como una autopista urbana y elemento fundamental para permitir los desplazamientos no radiales del área periurbana, con la ponderación de su importancia para el acceso a las terminales de transporte interurbano, con la consideración como una estructura que configura el desarrollo de varios municipios, a cuya creación y crecimiento contribuye, dejando claro con ello que viene a crear ciudad y es en este sentido que indica su inserción en zonas de futuro desarrollo urbanístico, llevándola a concluir que se trata una vía eminentemente urbana”.

Los mismos criterios que en este sentencia se utilizan en la de 15 de diciembre de 2008, que declara no haber lugar a los recursos de casación interpuestos por la Comunidad de Madrid y la entidad mercantil Autopista Trados 45, S.A., contra la sentencia de 19 de octubre de 2007, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el recurso 1451/2003, en el que se impugna el acuerdo del Jurado Territorial de Expropiación Forzosa de la Comunidad de Madrid, relativo a la fijación del justiprecio de la finca nº NUM000 del proyecto de expropiación "Nueva carretera M-45 tramo eje O'Donnell a N-IV", situada en el término municipal de Madrid. 

· Sentencia de 17 de noviembre de 2008 (RJ 6058/2008), dictada por la Sección Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara no haber lugar al recurso de casación nº 5709/07, interpuesto por ACCESOS DE MADRID CONCESIONARIA ESPAÑOLA, S.A., y COMPAÑÍA AGRÍCOLA ALCAYALDE, S.A., contra la sentencia dictada el 21 de septiembre de 2007 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sección 4ª) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso 922/03, sobre justiprecio de finca expropiada. 

Esta sentencia es importante por cuanto estudia la trascendencia de los defectos de la composición del Jurado de Expropiación, recoge la doctrina sobre la valoración de terrenos expropiados para sistemas generales de finca clasificada como suelo no urbanizable, los criterios de valoración del suelo rústico y las expectativas urbanísticas. 

· Sentencia de 18 de noviembre de 2008 (RJ 7148/2008), dictada por la Sección Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara no haber lugar al recurso de casación nº 3794/2005, interpuesto contra la sentencia de fecha 15 de noviembre de 2004 dictada en el recurso 988/03 por la Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, que desestimó una resolución del Jurado Territorial de Expropiación Forzosa de Vizcaya que fija el justiprecio de una finca afectada por el proyecto de construcción de la variante de Guernica.

La sentencia de instancia rechaza que la finca en cuestión se valore como suelo urbano o urbanizable; en el primer caso porque no reúne las condiciones legales para ser considerada como urbana, y en el segundo, porque no ha quedado acreditado que haya experimentado un indebido aislamiento o singularización en relación con otras fincas y, además, porque la obra que justifica la expropiación no está destinada a la creación de una infraestructura meramente local. 

El fundamento jurídico tercero de la sentencia dispone que “… Es cierto, como observa el recurrente, que el hecho de que el proyecto de obras que justifica la expropiación sea supramunicipal no excluye automáticamente la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial relativa a la valoración como suelo urbanizable de los terrenos expropiados para la construcción de infraestructuras que contribuyen a "crear ciudad". Ahora bien, el tribunal a quo tiene por acreditado que estamos ante una infraestructura prevista por el Plan Territorial de Carreteras de Vizcaya, sin que de ello se infiera necesariamente que se trate de un medio para el desarrollo urbano ni que tenga como finalidad facilitarlo. Para que hubiera podido prosperar este motivo, el recurrente habría debido combatir, por arbitraria, la valoración de la prueba hecha en la sentencia impugnada sobre este punto, a fin de demostrar que la infraestructura en cuestión tenía como objeto "crear ciudad". No hizo esto, sino que se limitó a sostener que de los hechos probados se desprende que la citada infraestructura contribuye al desarrollo urbano, lo que, como se acaba de comprobar, no ha sido acreditado. Por ello, sólo cabe estar a la valoración de la prueba realizada por el tribunal a quo, concluyendo que estamos ante una expropiación justificada por un proyecto de obras de interés supramunicipal. Este motivo del recurso de casación debe ser desestimado”.

Por estas razones el Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida y, en consecuencia, la valoración como suelo no urbanizable.

· Sentencia de 11 de noviembre de 2008 (RJ 5900/2008), dictada por la Sección Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara no haber lugar al recurso de casación nº 3190/2005, interpuesto por Repsol Petróleo S.A. contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 18 de marzo de 2005, dictada en recurso 6/2001, que estimó parcialmente el recurso contencioso administrativo y anuló las resoluciones del Jurado Provincial de Expropiación Forzosa de Ciudad Real, relativas al justiprecio en relación con la expropiación de servidumbre llevada a cabo por la Administración General del Estado para la construcción del Oleoducto Cartagena-Puertollano, siendo beneficiaria REPSOL PETROLEO, S.A. Al propio tiempo la sentencia reconoce un nuevo justiprecio y condena a Repsol, a su costa, a inscribir en el Registro de la Propiedad el derecho de servidumbre constituido sobre la finca del actor y a retirar de la propiedad del actor el cable de fibra óptica instalado junto con el oleoducto, reparando o indemnizando cuantos daños ocasione en la ejecución de la obra.

En el presente caso se ventila cual deba ser el concepto por el que se fija el justiprecio de la expropiación, esto es, el objeto expropiado, teniendo en cuenta también la finalidad última de la expropiación.

La Sala considera que dado que, en el presente caso, consta que el correspondiente proyecto no mencionaba la instalación del cable de fibra óptica, es claro que ésta carecía de cobertura en el acuerdo expropiatorio y, por tanto, es ilegal. Por lo que desestima el único motivo del recurso de casación. Y añade que, incluso si la instalación del cable de fibra óptica junto al oleoducto hubiese estado contemplada en el proyecto de obras y servicios, habría sido necesario que el justiprecio comprendiera también este segundo destino del derecho de servidumbre expropiado. No cabe sostener, que, como el espacio ha sido expropiado y permite físicamente la presencia de otros elementos, la beneficiaria puede libremente proceder a su instalación, porque significaría obtener una utilidad adicional del bien, por la que el expropiado no habría obtenido compensación alguna y supondría un enriquecimiento injustificado del beneficiario.

En la aparente contradicción entre la Ley de Hidrocarburos y la Ley de Expropiación Forzosa el Tribunal Supremo considera que no hay tal colisión, sino que ambas normas son perfectamente aplicables. Así el fundamento quinto de la sentencia dice:
“QUINTO.- La disposición adicional 19ª de la Ley de Hidrocarburos establece:

"La servidumbre de paso constituida a favor de la red básica de transporte, redes de transporte y redes de distribución de gas, incluye aquellas líneas y equipos de telecomunicación que por ellas puedan transcurrir, tanto si son para el servicio propio de la explotación gasista, como para el servicio de telecomunicaciones públicas y, sin perjuicio del justiprecio que, en su caso, pudiera corresponder, de agravarse esta servidumbre.

Igualmente, las autorizaciones existentes a las que se refiere el artículo 103.2 de la presente Ley, incluyen aquellas líneas y equipos de telecomunicación que por ellas puedan transcurrir, con el mismo alcance objetivo y autonomía que resulten del párrafo anterior."

Pues bien, es claro que este precepto legal permite, aprovechando la servidumbre de paso a favor del oleoducto, instalar equipos de telecomunicaciones incluso cuando no estén relacionados con la seguridad y el mantenimiento del propio oleoducto. La disposición adicional 19ª de la Ley de Hidrocarburos permite, en otras palabras, considerar que la instalación de tales equipos de telecomunicaciones es de utilidad pública.

Ahora bien, ello no exime del cumplimiento de lo previsto por el art. 17 LEF, es decir, del deber de reflejar en el proyecto de obras y servicios todos los aspectos para los que se requiere la expropiación. Dado que en el presente caso consta que el correspondiente proyecto no mencionaba la instalación del cable de fibra óptica, es claro que ésta carecía de cobertura en el acuerdo expropiatorio y, por tanto, es ilegal. Por ello, el único motivo del presente recurso de casación debe ser desestimado”.

Aun añade más el Tribunal Supremo al considerar que, incluso si la instalación del cable de fibra óptica hubiese estado contemplada en el proyecto, habría sido necesario que el justiprecio comprendiera también este segundo destino del derecho de servidumbre expropiado.

2.- Planeamiento.

· Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2008, declara haber lugar al recurso de casación nº 7021/04, interpuesto por el Ayuntamiento de Badalona, contra la sentencia de la Sección 3ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Cataluña de 30 de abril de 2004 (recurso contencioso-administrativo 3215/1998), y en consecuencia, casa y anula la sentencia y estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento contra el acuerdo de la Comisión de Urbanismo de Barcelona de 7 de octubre de 1.998, por el que se aprobó definitivamente el Plan Especial del Puerto de Badalona y, consiguientemente, la ejecutividad del Plan Especial a la presentación de un texto refundido con tres prescripciones, entre ellas la que supone suprimir la exigencia de la cesión del 10 % del aprovechamiento medio.

El fundamento jurídico tercero de la sentencia considera que: 

“… Partiendo de que el artículo 14 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, tiene el carácter de legislación básica (disposición final única de la Ley 6/1998 ), no cabe considerar que los deberes que el artículo 14.2 impone a los propietarios de suelo urbano que carezca de urbanización consolidada -y, en particular el deber de cesión del 10% del aprovechamiento (artículo 14.2 .c/)- no son aplicables con el argumento de que el ordenamiento urbanístico autonómico vigente en Cataluña no contempla la subclasificación de suelo urbano no consolidado por la urbanización. Más bien al contrario, debe afirmarse que aquel deber resulta de aplicación teniendo en cuenta que se trata de un precepto básico para el estatuto del derecho de propiedad y que la disposición transitoria primera de la propia Ley 6/1998 establece que el régimen urbanístico del suelo previsto en ella es de aplicación, desde su entrada en vigor, a los planes y normas vigentes en dicho momento. Como declarábamos en la sentencia de 22 de noviembre de 2007 (casación 10106/2003 ), el motivo de casación debe prosperar porque la Sala sentenciadora, en virtud de una incorrecta interpretación de la disposición transitoria primera de la Ley 6/1998 , ha dejado de aplicar un precepto de los que regulan las condiciones básicas que garantizan la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (artículo 149.1.1ª de la Constitución).

Sin que ello suponga ignorar las atribuciones de las Comunidades Autónomas a la hora de trazar los criterios de diferenciación entre el suelo urbano consolidado por la urbanización y el suelo urbano carente de urbanización consolidada, debe notarse que las sentencias del Pleno del Tribunal Constitucional STC 164/2001, de 11 de julio, y 54/2002, de 27 de febrero , hacen esa indicación sobre el ámbito de decisión de las Comunidades Autónoma en este punto -que deberán ejercer "en los límites de la realidad"- al mismo tiempo que declaran conforme a la Constitución el distinto régimen previsto en la Ley 6/98 para esas dos categorías dentro del suelo urbano. Por ello, la efectividad de las determinaciones contenidas en una norma a la que expresamente se reconoce la consideración de básica no puede quedar supeditada a que el ordenamiento urbanístico autonómico regule la subclasificación de suelo urbano carente de urbanización, ya que se trata de una circunstancia de hecho determinante de unos deberes impuestos legalmente a los propietarios de suelo urbano, de manera que la ordenación de las clases de suelo prevista en el ordenamiento urbanístico autonómico de Cataluña no puede condicionar el cumplimiento de la norma básica contenida en el artículo 14 de la Ley 6/1998, del Suelo y Valoraciones que, como ya hemos señalado, es aplicable desde su entrada en vigor al suelo urbano (disposición transitoria primera ). A lo que cabe añadir que la constitucionalidad de la disposición transitoria primera de la Ley 6/1998, de la que resulta la efectividad inmediata de los deberes urbanísticos que establece el artículo 14 de la misma Ley , ha sido expresamente declarada en la mencionada STC de 11 de julio de 2001.

En línea con lo anterior, y dejando a salvo una vez más el margen de apreciación que corresponde a las Comunidades Autónomas para la determinación del concepto de suelo urbano no consolidado por la urbanización -determinación que debe hacerse, no se olvide, en los límites de la realidad-, conviene recordar la doctrina establecida en sentencias de esta Sala - sentencias de 31 de mayo de 2006 (casación 1835/03), 26 de octubre de 2006 (casación 3218/03), 31 de enero de 2007 (casación 5534/0) 20 de marzo de 2007 (casación 6590/03) y 10 de abril de 2007 (casación 7342/03 ), en las que hemos señalado algunos criterios que permitan, a falta de norma autonómica específica, deslindar las categorías de suelo urbano consolidado y no consolidado. Sin necesidad de reiterarlas ahora, la existencia de tales pautas jurisprudenciales no viene sino a confirmar que la falta de definición en la legislación autonómica de Cataluña del concepto de suelo urbano carente de urbanización consolidada no puede impedir la aplicación de la norma estatal básica cuya efectividad inmediata ha sido expresamente querida por el legislador. Por lo demás, el Ayuntamiento recurrente pone de manifiesto en el último apartado de su escrito (alegación cuarta), y el dato no ha sido contradicho, que los terrenos incluidos en los polígonos de actuación del Plan Especial del Puerto de Badalona pertenecen a la categoría de suelo urbano carente de urbanización consolidada sin que tal condición en ningún momento haya sido cuestionada por el órgano que otorga la aprobación definitiva”.

En consecuencia, estando establecido en una norma de carácter básico, ese deber de cesión del 10% no puede quedar sin aplicación porque el ordenamiento urbanístico autonómico vigente en Cataluña no contemple la subclasificación de suelo urbano no consolidado por la urbanización. Tampoco es un obstáculo para su aplicación el que el precepto establezca la cesión del 10% del aprovechamiento configurada como un porcentaje máximo, ya que la norma estatal básica no subordina su efectividad a que la legislación urbanística especifique el porcentaje de cesión, de manera que no cabe excluir la aplicación del deber de cesión por el hecho de que la legislación autonómica no haya ejercitado la potestad de reducir el porcentaje de cesión. 
· Sentencia de 10 de noviembre de 2008 (RJ 6047/2008), declara no haber lugar al recurso de casación nº 7125/2004, interpuesto contra la sentencia de la Sección 1ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27 de abril de 2004 (recurso contencioso-administrativo 1457/97), que desestimó el recurso contencioso administrativo interpuesto contra el acuerdo de aprobación definitiva de la Revisión del Plan General de Ordenación Urbana de Madrid, adoptado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid en su sesión de 17 de abril de 1997, tras su corrección por Acuerdo de 8 de enero de 1998, en cuanto a las determinaciones de gestión establecidas para dos fincas situadas en el enlace secundario del nudo Eisenhower de acceso al Aeropuerto Madrid-Barajas.

Se reconoce que si bien el Plan General de Ordenación Urbana tiene que contener unas determinaciones concretas en lo que se refiere al suelo urbano, ese grado de concreción no alcanza a especificar el Programa de actuación y demás documentación complementaria del plan sobre la transferencia de aprovechamiento urbanístico con la que se pretenden obtener los terrenos de los recurrentes, con especificación de si se pretende a metálico o mediante adjudicación de parcelas del mismo valor.

También se recuerda la posibilidad de los propietarios de iniciar el procedimiento expropiatorio en caso de que transcurran los plazos legalmente establecidos sin que la Administración haya iniciado la expropiación y se trate de terrenos que no sean edificables ni hayan de ser objeto de cesión obligatoria. 

3.- Ejecución de sentencias. Ejecución provisional.

· Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2008, dictada por la Sección Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara haber lugar al recurso de casación nº 4720/2007, interpuesto por el Ayuntamiento de Ciudadela de Menorca, contra el auto de 19 de abril de 2007 y de 10 de mayo de 2007, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Palma de Mallorca, recaídos en incidente de ejecución provisional de la sentencia de 28 de marzo de 2006, recaída en el recurso contencioso administrativo 1107/2003, y en consecuencia, casa y anula esos autos y desestima la petición de ejecución provisional de la sentencia de 28 de marzo de 2006 , instada por la entidad Retevisión Móvil S.A. 

En un primer auto de 19 de abril de 2007 la Sala de Instancia accedió a la ejecución provisional de la sentencia 309/2006, de 28 de marzo, dictada en el recurso contencioso administrativo nº 1107/2003 y estableció que durante el periodo de pendencia del recurso de casación interpuesto por el Ayuntamiento, carecían de valor jurídico -por así establecerlo la sentencia de 28/03/2006- los artículos 6º, 7º, 8º 19.3 y Disposición Transitoria Segunda de la Ordenanza aprobada por el Pleno de este Ayuntamiento el veinte de mayo de 2003, BOIB de ocho de julio; ordenanza cuyo objeto es la "ordenación de las instalaciones de las infraestructuras de telecomunicaciones por ondas electromagnéticas (telefonía móvil)”. 

Este auto se amparaba en el criterio consolidado del Tribunal Supremo de que “las Administraciones locales no disponen de competencia en materia sanitaria, por lo que la tutela de los intereses vigentes en ese ámbito -y que justificaron la imposición de una serie de límites en materia de emisiones electromagnéticas, distancias a lugares sensibles....que este Tribunal ha establecido que no se conforman al molde legal vigente en el ordenamiento jurídico aplicable- no recae sobre la Administración de la que procede la Ordenanza cuya puesta en práctica durante la pendencia de un recurso de casación trata de suspenderse sino sobre las Administraciones del Estado o de las Comunidades Autónomas.

El recurso de súplica interpuesto fue desestimado por auto de 10 de mayo de 2007, argumentando que ninguna relevancia tiene, para los efectos de la estimación/desestimación de esa vía de impugnación, que el Ayuntamiento de Ciudadela cuente con competencias en materia de medio ambiente y de urbanismo/ordenación del territorio, porque el fondo del litigio fue otro completamente distinto, cuestiones de índole sanitaria. Argumenta el auto que no existen razones que impidan la puesta en práctica de la resolución de 28 de marzo de 2006 cuando los riesgos que pueda generar el funcionamiento de las instalaciones de telefonía móvil, quedan excluidos si se cumple la normativa estatal vigente en sede de potencias de emisión, distancias, etc.

Así las cosas, la sentencia de 16 de diciembre de 2008 declara que no procede la ejecución provisional de la sentencia de 28 de marzo de 2006, considerando que si se ejecuta la sentencia que no es firme y se autoriza la instalación o el mantenimiento de infraestructuras sin cumplir las exigencias de la Ordenanza entre otras sobre lugar de ubicación, distancia a centros habitados que la sentencia anula en parte, es claro que se podrían producir daños y perjuicios irreparables, como refiere la parte recurrente, en relación con la sanidad, el medio ambiente y la ordenación urbana, en el caso de que la sentencia que concede la ejecución provisional fuera posteriormente casada y anulada en el recurso de casación que se ha interpuesto contra la misma; y ello con independencia de que la Sala de Instancia en la resolución impugnada, mantenga y defienda por un lado la conformidad a derecho de la sentencia que puso fin al recurso y anuló en parte la Ordenanza impugnada, y por otro el que ciertamente de mantenerse esa realidad no se puedan ocasionar perjuicios, pues tratándose de una ejecución provisional, han de admitirse las dos posibilidades, esto es, que la sentencia se confirme o que se case y mucho más cuando no se puede pronunciar sobre el fondo que será el objeto propio del recurso de casación interpuesto contra la sentencia que anuló en parte la Ordenanza del Ayuntamiento de Ciudadela de Menorca aprobada el 20 de mayo de 2003. 

La posibilidad de ocasionar daños y perjuicios algunos irreparables y otros irreversibles aconseja no acceder a la petición de ejecución provisional, sobre todo porque de la naturaleza y contenido de los perjuicios difícilmente se pueden adoptar las medidas adecuadas para evitar o paliarlos, que al estar referidos a la materia de sanidad, medioambiente y ordenación urbana por afectar al interés general, son en este momento preferentes a los perjuicios que por la no ejecución de la sentencia se pueden ocasionar a la entidad Retevisión Móvil S.A. y a cualesquiera otros de la telefonía móvil, por ser éstos además prioritariamente económicos.

La importancia de esta sentencia, sin entrar en el fondo del asunto, que está claramente admitido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (cual es, que los Ayuntamientos no pueden dictar ordenanzas que afecten a cuestiones sanitarias cuya competencia es del Estado o de las Comunidades Autónomas), radica en la importancia de solicitar la no ejecución provisional de sentencia, hasta tanto ésta no sea firme, muy aconsejable para los Ayuntamientos que dicten ordenanzas, en este caso, sobre ordenación de las instalaciones de las infraestructuras de telecomunicaciones por ondas electromagnéticas, puesto que los perjuicios que ocasione la ejecución de la misma pueden ser irreparables o de muy difícil solución.

3.- TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

B) TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUÑA.

· Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 10 y 12 de noviembre de 2008, que resuelven sendos recursos contencioso administrativos nº 387/2006 y RCA 388/2006,  interpuestos por IPCENA contra la Generalidad de Cataluña y Acciona Energía S.A. contra otras tantas resoluciones de 2 de septiembre de 2005 y de 11 de julio de 2005 de la Dirección General de Energía, Minas y Seguridad Industrial, que otorgó la condición de instalación de producción eléctrica en régimen especial para determinadas instalaciones incluidas en el grupo b.2.1, según RD 436/2004. Declaró la utilidad pública de la instalación autorizada y otorgó a Corporación Energía Hidroeléctrica de Navarra S. A. autorización para la instalación de parque eólico en Serra del Vilobí y otros términos municipales, en un caso, y en el otro para la instalación de parque eólico en Serra del Tallat y otros términos municipales.

El TSJC estima parcialmente los recursos y anula las autorizaciones mencionadas considerando que el emplazamiento de estos parques eólicos es incompatible con el planeamiento urbanístico de dichas zonas. Ambos parques se encuentran en situación de ilegalidad desde el punto de vista urbanístico.

El fundamento jurídico CUARTO.7 estudia lo relativo a la implantación de los proyectos de autos por la vía del art. 107 del Decreto legislativo 1/90 de 12 de julio TRLS en Cataluña y el art. 9.3 D. 179/2002 regulador de la implantación de energía eólica en Cataluña. Recoge la doctrina del TS que afirma que “… la vulneración de esa norma supondría en todo caso que ningún plan urbanístico ni ninguna normativa urbanística podría viabilizarla por ser atentatoria contra esa norma de aplicación directa y, por tanto, no cabe entender vulnerada la misma cuando solo se muestran unos criterios en forma alguna incontestables y permanentes en todo caso…, sino demostrativos de otro parecer que en forma alguna puede prevalecer al modelo elegido por quien tiene la competencia planificadora que en su momento pudiera ejercerse. Ineludiblemente, el precepto invocado, con respecto al ejercicio de la potestad planificadora que puede corresponder en el futuro,  solo puede hacer referencia a supuestos relevantemente los más graves, los más desmesurados y los más impropios a los fines que al mismo corresponden ya que, …, vincularían prohibitivamente cualquier iniciativa de planeamiento que pudiera pretender viabilizarlos” .

A su vez, el fundamento jurídico QUINTO examina el hecho de la denunciada falta de certificación de compatibilidad con el planeamiento urbanístico, esto es, si el proyecto y la actividad proyectada está o no permitida por el planeamiento y las normas urbanísticas. En definitiva, si la instalación del parque eólico se ajusta o no al ordenamiento jurídico urbanístico.

Concluye que “… En definitiva, examinados los arts. 14 y ss de ese D. 174/2002 este tribunal no abriga ninguna duda de que en el procedimiento común establecido se involucra tanto la solicitud de licencia ambiental, la perspectiva medioambiental como la autorización administrativa energética, a ir resolviendo en su momento y a ello hay que estar, desde luego sin perjuicio de los pronunciamientos que haya lugar a adoptar por las respectivas administraciones competentes en cada una de estas materias”. 

Aclara que el procedimiento común establecido en el D. 174/2002 no puede apartar de su consideración la necesidad de que concurra en la solicitud la certificación de compatibilidad urbanística, al amparo del art. 27.1.c de la Ley 3/98, con el fin de atender al necesario ajuste de lo proyectado con el ordenamiento jurídico urbanístico, de manera que aunque exista esa certificación, en modo alguno, cabe pensar que resulta innecesario el análisis del examen de conformidad o no al derecho urbanístico, sin que el control jurisdiccional quede vinculado al control de esa certificación. Relegar el examen de descartar ubicaciones alternativas y concretar la ubicación idónea en sintonía con el planeamiento territorial sectorial en atención a la mera iniciativa de un particular, solicitante de autorizaciones o licencias para los terrenos que le interesen, no es sino una hábil manera de reducir a la nada tanto la potestad discrecional del planeamiento como el régimen y garantías que debe presidir la órbita del planeamiento a los efectos de la debida y puntual fijación de los sistemas, en cuanto elementos sustanciales y determinantes del desarrollo urbano y que conforman la estructura general y orgánica del territorio.

Añade que es la figura del Plan General la llamada a vertebrar estructurar, distribuir y organizar la estructura general y orgánica del territorio y, por ello, los correspondientes sistemas generales. Debe estarse al régimen jurídico del planeamiento urbanístico para apurar el examen requerido y, en el ejercicio de la potestad discrecional de planeamiento, ubicar idóneamente el sistema general de parque eólico.

En el caso concreto exige la necesidad de que la figura debería ser un plan general de ámbito supramunicipal el que contemple la posibilidad de implantación del referido parque eólico.

J) TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON

· Sentencia de 28 de noviembre de 2008, dictada en recurso 189/2007, interpuesto por el Ayuntamiento de Zaragoza contra la sentencia dictada el 20 de febrero de 2007 por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nº 4, por la que se estimó el recurso interpuesto por una sociedad mercantil contra la resolución de Alcaldía de 26 de mayo de 2006, por la que se aprobaba, en ejercicio de la facultad prevista en el  artículo 35 de la ley 11/2005,de 28 de noviembre, de espectáculos públicos, actividades recreativas y establecimientos públicos de la Comunidad Autónoma de Aragón, la limitación horaria para los establecimientos incluidos en el Grupo I de la Ordenanza Municipal de Distancias Mínimas, bares  con equipo musical o fuente reproductora de sonido, cuyo horario de apertura se establece en las 6 horas y de cierre a las 1,30 horas de la madrugada, en los términos previstos en el artículo 34, salvo los viernes, sábados y vísperas de festivos, cuando dicho horario, tal y como dispone, el párrafo e) del mismo artículo, se amplía en una hora.

El Juzgado de lo Contencioso nº 4 se basó en otra sentencia dictada por el Juzgado nº 1, el 25 de enero de 2006.

En esta última  se declaró nula la resolución de Alcaldía en base a la siguiente argumentación:

El artículo 34 de la ley 11/2005, de 28 de noviembre, establece el horario de apertura y cierre de los establecimientos públicos y actividades recreativas y, el artículo 35, dispone que en cada municipio, dentro de los límites horarios generales establecidos en la ley, el horario de apertura y cierre de los establecimientos públicos se establecerá por el ayuntamiento, previo trámite de información pública.

La primera cuestión que se plantea es si el acto recurrido podía ser dictado por el Alcalde o si éste carece de competencia y ha de ser dictado por el Pleno.

El Juzgado entiende que, a este respecto, ha de indicarse que la ley 7/85 de Bases  de Régimen Local, en su artículo 124.4.ñ) ( en el mismo sentido el artículo 30.1.u) de la ley 7/99, de Administración Local de Aragón), establece que es competencia del Alcalde: “ las demás ( competencias) que le atribuyan expresamente las leyes y aquellas que la legislación del estado o de las Comunidades Autónomas asignen al Municipio y, no se atribuyan a otros órganos municipales.”

Señala que es cierto que en el artículo 35 de  la ley 11/2005, la competencia no viene establecida expresamente a ningún órgano municipal porque señala que se establecerá por el Ayuntamiento pero, ello no significa que no corresponda al pleno y ello porque el artículo 123.1.d) de la ley 7/85 otorga al pleno la competencia para la aprobación de las ordenanzas y reglamentos municipales.

Dicho de otro modo, será competencia del Pleno, si la resolución es una disposición de carácter general y del Alcalde, si es un acto administrativo.

En este caso, el Juzgado entiende que estamos ante una disposición de carácter general porque afecta a una pluralidad de personas, es una norma que no se agota en su cumplimiento y, no basta con notificar a todos y cada uno de los afectados en ese momento pues seguirá siendo de aplicación a todos los que se vayan integrando en ese Grupo de la Ordenanza de Distancias.

El Juzgado entiende que no es admisible ninguno de los argumentos utilizados por el Ayuntamiento porque el hecho de que en el trámite parlamentario no se aprobase la redacción anterior del precepto, que decía que las aprobaciones de las limitaciones horarias eran competencia plenaria, no modifica la decisión legislativa relativa a que esta debe aprobarse por el pleno por ser una disposición de carácter general.

“Si la ley regula con carácter general unos horarios y no es discutible que eso es una disposición general, cuando esta propia ley permite que cada municipio limite esos horarios generales, está otorgando, o mejor dicho deslegalizando una competencia y el ejercicio de la misma tiene la misma naturaleza jurídica que la regulación efectuada por la ley, esto es, una disposición de carácter general”. 

En base a estas consideraciones, el Juzgado declara la resolución de Alcaldía nula de pleno derecho porque fue dictada prescindiendo del procedimiento legalmente establecido en los artículos 49 de la ley 7/85 y 140 de la ley 7/99, pues al tratarse de una disposición de carácter general debió aprobarse inicialmente por el pleno, publicarse, darse audiencia, resolver las alegaciones y aprobarse definitivamente con publicación.

Todas las argumentaciones contenidas en la sentencia del Juzgado son compartidas por el TSJA por lo que el recurso de apelación interpuesto por el Ayuntamiento es desestimado y confirmada la sentencia.

Contra la resolución de Alcaldía se interpusieron múltiples recursos contenciosos, recursos que han seguido la misma suerte que el aquí comentado.

No obstante, debe señalarse que ante el cúmulo de recursos interpuestos y, de algún modo previendo el resultado, el Ayuntamiento aprobó con carácter definitivo una nueva Ordenanza de Distancias Mínimas y Zonas saturadas en noviembre de 2006, es decir, 6 meses después de la adopción por la Alcaldía de la resolución de 26 de mayo. Dicha Ordenanza fue aprobada para adaptar la normativa municipal de espectáculos públicos   a la Ley 11/2005, de 28 de noviembre, y en su artículo 3, recoge la limitación horaria de los establecimientos incluidos en el Grupo I con equipo de música.

También debe reseñarse, que durante el periodo comprendido entre el 26 de mayo de 2006 y la entrada en vigor de la nueva Ordenanza de Distancias, el Ayuntamiento no culminó ningún expediente sancionador por incumplimiento del horario establecido en dicha resolución de Alcaldía respecto de los establecimientos incluidos en el  Grupo I con equipo de música.        
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