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I. EL URBANISMO EN EL MARCO PRECONSTITUCIONAL.
A) La legislacion decimonoénica.

Prescindiendo de remotos antecedentes de nuestro Derecho histérico, puede
afirmarse, sin temor a incurrir en una gran inexactitud, que el urbanismo, como disci-
plina juridica, nace en Espaiia con la Ley de 12 de mayo de 1956, del Suelo y Ordena-
cion Urbana. En efecto, antes de esa fecha, s6lo son resefiables las 1lamadas Leyes de
ensanche de las poblaciones, de 29 de junio de 1864 y 22 de diciembre de 1876, o la
de Reforma interior, de 18 de marzo de 1895, que, como sus propias denominaciones
indican, se limitaron a presidir la primera expansion o reforma de los nicleos urbanos
en el s. XIX tras el derribo sistematico de las viejas murallas medievales que los ate-
nazaban. Es la época de los grandes planes del Marqués de Salamanca en el ensanche
de Madrid, o de Cerda en el de Barcelona, y de otras planificaciones menores en todas
nuestras capitales. El movimiento es general en toda Europa, baste contemplar la
extraordinaria planificacion de Paris realizada en aquellos afios por el Barén Hausman.

B) La Ley del Suelo de 1956.

Pero es la citada Ley de 1956 la primera que acomete la regulacion del urba-
nismo de una forma integral, considerando en su conjunto el fenémeno de la urbani-
zacion como un sistema de poblamiento, y la que acufia las grandes categorias del
Derecho administrativo urbanistico de las que seguimos siendo tributarios (los pla-
nes y sus clases; la tipologia del suelo, los diversos sistemas de ejecucion, etc). La
Ley de 1956, por otra parte, se encuadra en el ambiente de renovacion del Derecho
Administrativo de los afios 50 y 60, un fructifero caldo de cultivo del que emergerian,
entre otras, la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, la regula-
dora de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956, la de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957, la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, la de Régimen Juridico de las
Entidades Estatales Auténomas de 26 de diciembre de 1958, y la de Contratos del
Estado (Texto articulado aprobado por Decreto -legislativo- 923/1965, de 8 de abril).

Todas esas grandes leyes administrativas son redactadas, comentadas y apli-
cadas por un extraordinario plantel de iusadministrativistas (Lopez Rodo, Garcia de
Enterria, Villar Palasi, Garrido Falla, Entrena Cuesta, Clavero Arévalo, etc.) que leian
con avidez las obras de los grandes renovadores franceses e italianos del Derecho
publico, escuchaban las conferencias de Ernst Forsthoff en la innovadora Escuela de
Administracion Publica de Alcald de Henares, y abrigaron asi la utopia de crear en
Espaiia un Estado de Derecho y, ain mds, un Estado Social de Derecho, que encon-
trara amparo en las mas progresivas declaraciones de las entonces vigentes Leyes
Fundamentales, es decir, las que estaban inspiradas en una idea social, heredada, en
parte, del fascismo laboral italiano y, en parte, de la doctrina social de la Iglesia.

Pero la inexistencia de un verdadero sistema de reconocimiento, garantia y
proteccion eficaz de los derechos humanos impedia que aquella construccion iuspubli-
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cista fuese homologable a un auténtico Estado de Derecho tal y como ese concepto es
entendido tradicionalmente en las grandes democracias occidentales, por lo que desgra-
ciadamente no pasaba de ser un Estado con Derecho o, a lo sumo, un Estado de Dere-
cho, pero de Derecho Administrativo, expresion ésta que empleo sin sentido peyorativo
alguno ya que, entre los méritos que estan en el haber de aquella generacion de juristas
se encuentra el de haber creado el ambiente juridico preciso para que surgiera el siste-
ma constitucional de 1978, muchos de cuyos preceptos estan inspirados por el mismo.

La Ley de 1956 fue, pues, una gran Ley, pero eso no significa que no tuvie-
ra defectos, especialmente en materia de disciplina urbanistica, como lo demostro
bien pronto la necesidad de taponar una de sus principales vélvulas de escape
mediante la Ley 158/1962, de 2 de diciembre, de Zonas verdes, que reforzo las lla-
madas modificaciones cualificadas de planeamiento, es decir, las que tuvieran por
objeto zonas verdes o espacios libres de uso publico, exigiendo en su tramitacion
nada menos que un dictamen previo y preceptivo del Consejo de Estado.

C) El Texto refundido de 1976.

Ese y otros defectos, que iria sefialando la doctrina y la jurisprudencia,
determinaron que, precisamente en el seno del llamado “espiritu de reforma” que
caracterizo la vida politica nacional en los afios 1975-76, es decir, en las postrimerias
del régimen de Franco y los albores de la Transicion a la democracia, se dictara la
Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la del Suelo y Ordenacion urbana de 1956,
que da lugar al Texto Refundido de 1976, aprobado por Real Decreto Legislativo
1346/1976, de 9 de abril. La nueva Ley trataba simplemente de reforzar la deteriora-
da disciplina urbanistica, pero flexibilizando la tramitacion del planeamiento y agili-
zando los sistemas para su ejecucion y gestion.

Por todo ello, se dictaron entonces los grandes Reglamentos urbanisticos de
1978: el de Planeamiento (aprobado por R.D. 2159/1978, de 23 de junio), el de Disci-
plina (aprobado por R.D. 2187/1978, de 23 de junio) y el de Gestion (aprobado por R.D.
3288/1978, de 25 de agosto), dejando tnicamente como supervivientes del desarrollo
reglamentario de la Ley de 1956 a los Reglamentos de Edificacion forzosa y Registro
municipal de solares (que habia sido aprobado por D. 635/1966, de 5 de marzo) y de
Reparcelaciones (cuya aprobacion se efectud en su dia por D. 1006/1966, de 7 de abril).

Este conjunto normativo legal y reglamentario expresaba lo mas a que podia
llegar el Derecho administrativo espafiol en materia de urbanismo cuando ya se esta-
ba debatiendo en las Cortes la Constitucioén de 1978.

D) La normativa constitucional anterior a la Ley 8/2007.

1. Constitucion y urbanismo.

La Constitucion de 1978, como en estas mismas Jornadas ha senalado el
Prof. Cano Bueso, supuso un verdadero revulsivo en materia urbanistica. Por de
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pronto, determinaba una nueva concepcion del Estado que, de unitario y centraliza-
do a la francesa, evolucionaba a un Estado autondomico maximamente descentraliza-
do, de corte mas bien regionalista y construido con no pocas técnicas propias de los
Estados federales.

Esta nueva forma de Estado, esto, es, de distribucién territorial del poder
politico, implicaba una magna operacion deconstructiva que se traducia en un repar-
to de las competencias antafio estatales entre las nuevas Comunidades Auténomas.
Asi, el art. 148.1.3 CE ofrecia a las mismas la posibilidad de asumir, en sus respec-
tivos Estatutos de Autonomia, competencias exclusivas en materia de ordenacion del
territorio, urbanismo y vivienda. Donde el adjetivo exclusivas implica que s6lo ellas
pueden ejercer en la materia correspondiente las funciones publicas de legislacion,
desarrollo normativo y ejecucion.

En otras palabras: el bloque de la constitucionalidad, integrado a estos efec-
tos por la nueva Constitucion de 1978 y los Estatutos de Autonomia de las distintas
Comunidades Autéonomas, pura y simplemente, habia desapropiado al Estado central
de sus tradicionales competencias omnimodas en materia, no sélo de urbanismo,
sino también en la mas amplia de ordenacion del territorio y en la mas concreta de
vivienda.

Por otro lado, la Constituciéon de 1978, si no habia implantado como algo
completamente nuevo la forma de gobierno monarquica —en el sentido de que ya las
Leyes Fundamentales concebian a Espaifla como un Reino y facultaban al Jefe del
Estado para la designacion de un sucesor a titulo de Rey o Regente—, si la innovaba
en profundidad al convertirla en una Monarquia parlamentaria.

Por ultimo, la Constitucion implantaba un nuevo régimen politico, caracteri-
zado por la democracia, esto es, por el reconocimiento expreso, la garantia efectiva y
la proteccion eficaz de los derechos fundamentales, incluido el de participacion poli-
tica mediante elecciones periddicas con sufragio universal, libre, directo y secreto.

Ambas innovaciones constitucionales, el parlamentarismo y la democracia
—una democracia que el texto constitucional califica, ademas, de avanzada y en el
marco de un Estado social de Derecho—, conllevaban que, por primera vez en nues-
tra historia constitucional, se reconocieran derechos de los denominados de ultima
generacion, es decir, los econdmicos y sociales que, bajo el epigrafe de principios
rectores de la politica social y econdmica, estan llamados por el art. 53.3 CE a infor-
mar la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos,
expresion ésta ultima que afecta tanto al Estado Central como a las Comunidades
Auténomas, si bien, como aclara el precepto, estos derechos “sélo podran ser ale-
gados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen”.

Pues bien, entre dichos derechos economicos y sociales, se encuentran algu-
nos, como el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45 CE) o el

62 Revista Espariola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, nim. 8, julio-diciembre (2007), pags. 59-91



Problemas de constitucionalidad de la nueva Ley 8/2007

derecho a disponer de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), que presentan una
especial incidencia urbanistica, como lo demuestra el propio texto constitucional al
vincular éste ultimo con la lucha contra la especulacion del suelo y la absorcion
publica de las plusvalias urbanisticas (art. 47, in fine, CE).

Es claro que el Estado central asumi6é con normalidad las transformaciones
que exigia la implantacion de la nueva forma de gobierno (la Monarquia parlamen-
taria) y el nuevo régimen politico (la democracia, con la consiguiente proteccion efi-
caz de los derechos fundamentales) que el pueblo soberano habia querido para
Espaiia. Pero no es tan claro que asumiera con la misma actitud la inmensa labor de
poner en marcha el Estado autondmico, esto es, la forma de Estado que también
habia querido para nuestra Patria el titular de la soberania nacional.

No trato de decir que haya sido sencillo pasar, en un marco general de tran-
quilidad y consenso, de un régimen autoritario a uno democratico y parlamentario,
ya que ese es el gran legado de la Transicion, sino que el paso de un Estado unitario
a uno compuesto y maximamente descentralizado, como es el Estado autonémico,
que, ademas, constituye un modelo sui generis intermedio entre los Estados federa-
les y los regionalizados, conforma en su conjunto una operacion tal de distribucion
de competencias y reparto territorial del poder publico legislativo y ejecutivo, que ha
sido preciso un largo proceso autonomico, todavia no cerrado, para conseguirlo y que
no supone solo un proceso de actos, sino también de actitudes.

En otras palabras, si hay que reconocer que la implementaciéon de una
nueva forma de gobierno y de un nuevo régimen politico - presupuesto el impres-
cindible consenso entre las fuerzas parlamentarias-, no podia lograrse s6lo median-
te una serie de medidas legislativas encaminadas a derogar las viejas leyes del fran-
quismo y sustituirlas por otras inspiradas en el espiritu y la letra de la Constitucion,
ya que requeria también un cambio de mentalidad juridica, politica y social sobre
el profundo significado de una democracia, tal y como ha ensefiado, en una enco-
miable pedagogia, la doctrina del Tribunal Constitucional; es forzoso convenir tam-
bién en que el acceso a una nueva forma de Estado era aun mas complicado ya que
implicaba una inmensa labor, no de reforma ni de ruptura, sino de deconstruccion
de un Estado unitario y centralista para convertirlo en uno autonémico y descentra-
lizado; y ello coincidiendo, por arriba, con el proceso de construccion de la Union
Europea, y, por abajo, con la imprescindible potenciaciéon de la Administracion
local.

Para esa labor deconstructiva era preciso mucho mas que transferencias
competenciales y adaptaciones organizativas, era necesario, sobre todo, una verda-
dera metanoia, una transformacion profunda y radical de la forma de elaborar, apli-
car y comprender el Derecho Publico. Este habia sido concebido y explicado desde
la 6ptica de un Estado unitario y centralizado y ahora debia servir a un Estado
autonémico. Y cambiar de mentalidad juridica no es tan sencillo como derogar una
normativa, sobre todo cuando ello implica desapropiaciones y transferencias de
poder.
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Esta realidad se experiment6 de manera notable en el &mbito del urbanismo,
una materia que constituia todo un clasico en los estudios iusadministrativos desde
1956 y que se consideraba casi indisolublemente unida a la accion publica del Esta-
do central. Por eso, el Estado central no acuso6 recibo de la deconstruccion que la
vigencia del texto constitucional implicaba y, aunque modificé ampliamente la legis-
lacion urbanistica, no se desprendi6 de sus lineas estructurales y, sobre todo, no se
percatd de que la competencia en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y
vivienda ya no le correspondia, es decir, que, en rigor, no podia legislar directamen-
te sobre esas materias ni seguir ejerciendo un control significativo sobre las mismas.

2. El Texto Refundido de 1992.

Asi pues, el Estado central, en materia urbanistica, asumid los cambios que
implicaba la nueva forma de gobierno y de régimen politico, pero no tanto las que
implicaba la nueva forma constitucional de Estado y, en consecuencia, se limité a
dictar una nueva legislacion del suelo, con cambios importantes en el contenido de
la materia, pero sin alterar el esquema competencial heredado de la etapa prede-
mocratica.

Esa nueva legislacion se plasmo, por de pronto, en los Reales Decretos
Leyes nums. 3/1980, de 14 de marzo, de creacion de suelo y agilizacion de la gestion
urbanistica, y 16/1981, de 16 de octubre, de adaptacion de los planes de ordenacion
urbana; en un segundo momento, en la Ley 8/1990, de 25 de julio, de Régimen del
suelo y valoraciones; y, por ultimo, en el Texto Refundido de 1992 (aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de julio).

El Texto refundido de 1992, ciertamente, supuso algunas importantes nove-
dades en materia urbanistica, como una nueva concepcion del ius urbanizandi, la
aparicion del valor patrimonial de los derechos de aprovechamiento urbanistico, la
regulacion de las areas de reparto, o las amplias modificaciones en los sistemas de
valoracion, pero, desde el punto de vista competencial, continuaba anclada en la cla-
sica vision del Estado central como sujeto dotado de una competencia general en
materia urbanistica.

Asi, como es bien sabido, el TR de 1992 distinguia - aunque sin contar para
ello con el preciso basamento o cobertura en titulos competenciales indubitados-,
entre normas plenas (una categoria constitucionalmente desconocida, que implicaba
que las mismas no podian ser normativamente desarrolladas por las Comunidades
Auténomas); normas bdsicas (categoria constitucionalmente conocida, que implica
que las mismas podian ser desarrolladas normativamente por las Comunidades Auto-
nomas); y, finalmente, normas supletorias (categoria también conocida constitucio-
nalmente y que implicaba que las mismas serian aplicables en defecto de normativa
autonodmica al respecto, la cual, por tanto, podia desplazarlas).

El TR de 1992 incorporaba, por supuesto, los avances doctrinales de su
época en materia de conceptuacion y terminologia del fendmeno constitucional de
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distribucion competencial, pero erraba en algo tan principial como era la carencia
radical de competencias constitucionales del Estado central para legislar en materia
de urbanismo; una carencia que implicaba que, al haber sido asumida efectivamente
dicha materia con caracter de exclusiva —no compartida ni de mera ejecucion—, y ello
por todas las Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos de Autonomia,
el Estado central habia quedado desapropiado en lo sucesivo de la funcion legislati-
va, no sélo plena o bdsica, sino también supletoria, en materia de urbanismo.

Desde nuestra actual perspectiva, es dramatico comprobar en el TR de 1992
que la deconstruccién del poder publico que implicaba la nueva forma constitucional
-autondmica en concreto-, del Estado, no habia sido interiorizada ni comprendida en
profundidad por el Estado central, el cual continuaba ejercitando en materia urbanis-
tica una funcién legislativa que ya no tenia, al haber sido la misma transferida a todas
las Comunidades Autonomas y asumida por las mismas, con caracter de competen-
cia exclusiva, en sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Ahora bien, es justo reconocer que tampoco las Comunidades Auténomas,
al menos en su mayoria, hicieron casi nada por defender su patrimonio competencial
estatutario en materia de urbanismo, ya que para las mismas - ocupadas en aquellos
aflos en iniciar su organizacién y consolidarse como entes territoriales-, resultaba
mucho més comodo que una materia, como el urbanismo, compleja y dotada de una
amplia tradicion cientifica de Derecho Administrativo, siguiese siendo regulada por
el Estado central, cuya normativa no habia demasiado interés por desplazar.

Esta inercia explica que el Estado central continuara, impavido, legislando
en materia de suelo, mediante el Real Decreto Ley 5/1996, de 7 de junio, que se con-
vertiria en la Ley 7/1997, de 14 de abril, de Medidas de liberalizacion del suelo y los
Colegios Profesionales, una norma que suprimid, como es conocido, el suelo urba-
nizable no programado y que rebajo del 15 al 10 % el porcentaje de cesion obligato-
ria de suelo para equipamientos colectivos.

Pero la suerte ya estaba echada, s6lo una semana después de la datacion de
la Ley 7/1997, el Tribunal Constitucional hacia publica su famosa Sentencia
61/1997, de 20 de marzo, sobre el Texto Refundido de 1992, que estaria llamada
revolucionar el Derecho urbanistico y aun el constitucional espaiiol.

3. La Sentencia constitucional 61/1997.

Algunas Comunidades Auténomas mas celosas de sus competencias
urbanisticas habian recurrido ante el Tribunal Constitucional el Texto refundido de
1992, alegando sustancialmente que el mismo no respetaba el reparto constitucio-
nal de competencias, en cuanto que suponia que el Estado central seguia legislan-
do, con caracter pleno, basico o supletorio, en una materia, como el urbanismo, en
la que carecia de competencias, ya que la misma habia sido asumida, como exclu-
siva, por todas las Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos de Auto-
nomia.
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La argumentacion era simple y el Tribunal Constitucional la asumié en toda
su sencillez declarando que, efectivamente, el Estado central carecia de titulos com-
petenciales para imponer a las Comunidades Auténomas las normas del TR de 1992
con caracter de plenas, basicas e incluso de supletorias; y, en consecuencia, anuld por
inconstitucionales la mayor parte de los preceptos de la legislacion estatal del suelo
contenidos en el TR de 1992, salvo algunos pocos que consider6 amparables en la
cobertura de otros titulos competenciales.

En materia de supletoriedad del Derecho estatal, la STC 61/1997 traia causa
de la STC 118/1997, sobre la Ley de Transportes, donde ya se habia sentado la doc-
trina de que el Estado central no podia dictar normativa con la pretensiéon de que se
aplicase supletoriamente al amparo del art. 149.3 in fine CE, ya que este precepto no
podia considerarse un titulo competencial habilitante para el Estado en materias uni-
versalmente asumidas como competencias exclusivas por todas las Comunidades
Auténomas, sino como una simple regla dirigida al aplicador del Derecho -no al
legislador-, para integrar lagunas, no de Leyes concretas, sino del ordenamiento juri-
dico en su conjunto; por lo que tampoco podia ser empleado por el Estado central
para conseguir efectos armonizadores reservados por la Constitucion a otro tipo de
instrumentos.

Por si fuera poco, la STC 61/1997, al declarar también inconstitucional por
incompetencia la Disposicion Derogatoria que contenia el TR de 1992, provocaba el
resurgimiento en vigor del preconstitucional Texto Refundido de 1976, pero con la
peculiaridad de que el Estado central ya no podria modificarlo al carecer de compe-
tencias constitucionales para ello. Se afirmé asi con ironia que renacia una momia
legislativa petrificada y, ademads, no estaba clara la validez desde el punto de vista
competencial de los diversos Reglamentos estatales en materia urbanistica ni del pla-
neamiento urbanistico dictado en ejecucion de la normativa inconstitucionalizada.

Y, como del arbol caido, todos hacen astillas,la STC 61/97 fue seguida por
la STS de 25 de junio de 1997, que expulsé del ordenamiento algunos de los pre-
ceptos del TR de 1992 que el TC habia considerado constitucionales, pero que ahora
el TS anulaba por ultra vires, es decir, por haber sido dictados por el Estado central
excediéndose de la habilitacion parlamentaria para refundir textos normativos.

4. La legislacion urbanistica del Estado central en la década 1997-2007.

La STC 61/1997 fue interpretada por el Estado central y por la mayor parte
de los iuspublicistas como una hecatombe que ponia en cuestion los cimientos mis-
mos del urbanismo, y aun del sistema constitucional, tal y como habia sido entendi-
do hasta aquellos momentos.

Aquel estado febril no estaba justificado ya que cabia perfectamente la ela-
boracidn, con reposo, de una Ley autonémica de urbanismo y continuar, entre tanto,
aplicando los instrumentos de planeamiento urbanistico de los distintos municipios,
ya que, al haber sido aprobados por la Comunidad Auténoma, tenian cobertura com-
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petencial incluso cuando se remitian en algunos aspectos al TR de 1992 o a los
Reglamentos estatales en materias urbanisticas, sobre todo cuando se trataran de nor-
mas sustancialmente coincidentes con las del TR de 1976.

Aunque varias Comunidades Auténomas siguieron el mismo camino y fue-
ron aprobando en el bienio 1997-98 sus respectivas leyes urbanisticas, por lo general
cundi6 el panico legislativo y el horror vacui. Asi, algunas Comunidades Auténomas
se apresuraron a dictar unas curiosisimas leyes autonémicas de articulo tinico que se
limitaban a declarar incorporado retroactivamente al respectivo ordenamiento regio-
nal el acervo urbanistico estatal, dando asi al mismo la cobertura competencial cuya
carencia habia motivado su declaracion de inconstitucionalidad por la STC 61/1997.

La doctrina experiment6 también un intenso vértigo cuando algunos autores
propusieron la aplicacion en bloque del Derecho urbanistico estatal como supletorio,
pese a lo sentado en la STC 61/97, habida cuenta de que el art. 149.3 CE declara suple-
torio en todo caso el Derecho estatal y de que el Estado central conservaba integras
sus competencias legislativas en la materia para los territorios de Ceuta y Melilla,
cuyos Estatutos de Autonomia no conferian tal competencia a ambas ciudades auto-
nomas.

La idea siempre me ha parecido ingeniosa pero equivocada, ya que, en mi
criterio —independientemente de la justa reivindicacion que ambas Ciudades autdéno-
mas puedan mantener para asumir esta competencia como exclusiva en sus respecti-
vos Estatutos de Autonomia; y digo justa porque no entiendo el sentido de someter-
las a una tutela administrativa mas intensa, p.e. en la aprobacion de Planes Parciales,
que la de las grandes ciudades no auténomas— el Derecho estatal solo puede operar
como supletorio cuando, ademas de proceder (subjetivamente) del Estado central, se
dirija (objetivamente) a todo el territorio nacional y no cuando sé6lo se dirija a una
pequeiia parte del mismo; y ello porque la supletoriedad, al ser, como sefiala la STC
61/1997, de ordenamientos y no de leyes, requiere que el supletorio sea, desde el
punto de vista (objetivo) de su ambito territorial, un Derecho general y no un Dere-
cho particular, aunque emane (desde el punto de vista subjetivo) de un legislador
estatal.

En otras palabras, en mi criterio, la supletoriedad del Derecho estatal a que
se refiere el art. 149.3 CE requiere, no sélo que el legislador del que emane sea el
Estado central, sino también que sea nacional su ambito de aplicacion, puesto que el
Derecho que sea estatal por su origen pero particular por su destino presenta una
ratio iuris singularis derivada de las necesidades especificas del concreto territorio
al que se dirige, que lo inhabilita para una supletoriedad general'.

1 El mismo fenémeno se observa en Derecho Candnico donde la legislacion pontificia para una concreta
Iglesia particular no puede ser reputada de Derecho universal pese a ser universal el legislador del que
emana y, ello hace que, p.e., la normativa papal contra la pederastia en la Iglesia norteamericana no sea
aplicable en el resto de la Iglesia. Cfr. mi estudio GRANADO HUELMO, 1., Tratamiento penal del abuso de
menores en el Derecho candnico general y particular de los Estados Unidos de América. Fidelium lura,
Pamplona, Instituto Martin Azpilicueta, 2005, n°® 15, pp. 1-47.
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Esto aparte, el Estado central encomendd a sus Servicios Juridicos un ana-
lisis en profundidad de la STC 61/97 para encontrar en ella cuantos titulos compe-
tenciales le permitieran seguir legislando en materia urbanistica. Fruto de ese espi-
gueo y con los restos del naufragio del TR de 1992, se han ido aprobado a lo largo
de la década 1997-2007 una serie de discutibles textos legislativos del Estado central
en materia urbanistica.

Abrio6 fuego la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del suelo y valora-
ciones, que aduce en su apoyo los distintos titulos competenciales sugeridos al Esta-
do central en la STC 61/1997, como las condiciones basicas del art. 149.1. CE, el
Derecho privado (art. 149.1.8 CE), la planificaciéon econémica (art. 149.1.13), la res-
ponsabilidad administrativa y la expropiacion forzosa (art. 149.1.18 CE), o el medio
ambiente (art. 23 CE).

En cuanto a su contenido, la principal novedad que incorporaba era preten-
der la liberalizacion del suelo sobre la base de reputar urbanizable todo el que no
fuera declarado expresamente urbano o réstico, afirmacion ésta que seria pronto
matizada por el RDL 4/2000, de 23 de junio, de Medidas de liberalizacion en mate-
ria inmobiliaria y de transporte, aunque volveria a su sentido original mediante la
Ley 10/2003, de 20 de mayo, dictada cuando un nuevo fallo constitucional, la STC
164/2001, anulo varios preceptos de la Ley 6/1998 .

Poco después, una nueva Sentencia constitucional, la STC 178/2004, anuld
determinados preceptos de la antes citada Ley 7/1997 y del RDL 5/1996, asi como
de la Ley 7/1997 que traia causa del mismo y que, como hemos sefialado, habia sido
dictada pocos dias antes de hacerse publica la crucial STC 61/1997 sobre el TR de
1992.

Mientras, las distintas Comunidades Auténomas, al amparo de sus compe-
tencias estatutarias, han ido dictando sus respectivas Leyes de regulacion del fend-
meno urbanistico, de la vivienda y de ordenacion del territorio®.

II. LA NUEVA LEY 8/2007, DE 28 DE MARZO, DE SUELO, Y SUS
PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA
COMPETENCIAL.

En el accidentado y confuso marco que presentan, por un lado, una legisla-
cion estatal en materia urbanistica que es parcial, inestable y trufada de fallos del TC
y del TS anulatorios de muchas de sus disposiciones por falta de cobertura compe-
tencial; y, por otro, una legislacién autonémica emanada de todas las Comunidades
Auténomas que han legislado ampliamente en la materia con el correspondiente des-
plazamiento de la normativa estatal, el Estado central, inasequible al desaliento, vuel-

2 La relacion actualizada de la normativa autondmica vigente en materia de urbanismo puede ser consul-
tada en MARTIN REBOLLO, L., Leyes Administrativas. Pamplona: Ed. Thomson-Aranzadi, 2007, 13 ed.,
pp. 2159-2162.
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ve a la carga dictando una nueva disposicion: la Ley 8/2007, de 28 de marzo, de
Suelo, el examen de cuya constitucionalidad es objeto de estas reflexiones. Y el asun-
to promete continuar ya que la Ley 8/2007 anuncia, en su DF 2% un nuevo Texto
Refundido en la materia.

Ciertamente, las tantas veces citadas SS TC 61/97 (sobre el TR de 1992),
164/2001 (sobre la Ley 6/1998) y 178/2004 (sobre la Ley 7/1997), junto con otras
complementarias, como la referida STS de 25 de junio de 1997, conforman un cor-
pus jurisprudencial lo suficientemente s6lido como para permitirnos un enjuicia-
miento bastante seguro de la constitucionalidad de la nueva Ley 8/2007; y en el
mismo se han fundamentado —incrementandolo— los grandes dictdmenes de los Altos
Organos Consultivos de las Comunidades Auténomas que han sido requeridos, como
el Dictamen 61/2007, del Consejo Consultivo de La Rioja, y el Dictamen 781/2007,
del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana.

Asi pues, una vez expuesta la evolucion diacrénica de nuestro Derecho
urbanistico estatal a la luz de la constitucionalidad, estamos ya en condiciones de tra-
tar directamente sobre los problemas que a este respecto presenta la nueva Ley
8/2007, pero con una doble limitacién negativa y positiva:

-La limitacion negativa consiste en que no realizaré un analisis de la cons-
titucionalidad del articulado de la Ley 8/2007, es decir, un examen de su fondo o con-
tenido a la luz de la Constitucion; y ello porque el mismo ya ha sido efectuado, con
mayor autoridad y articulo por articulo, en los magnificos Dictamenes antes citados
de los Altos Organos Consultivos de las Comunidades Auténomas, a los que expre-
samente me remito para evitar su copia inadecuada o repeticion inttil, maxime cuan-
do los mismos podran ser consultados con facilidad en las paginas respectivas de
internet y en la Revista Espaiiola de la Funcion Consultiva donde seran publicados.

-La limitacion positiva estriba, pues, en que me cefliré a un andlisis de la
constitucionalidad de la Ley 8/2007 exclusivamente desde la perspectiva competen-
cial, esto es, desde lo que el Prof. Bayona Rocamora, denomind con singular acierto
el “derecho a legislar en el Estado autonomico™.

Esta doble limitacién implica que, si bien desde la perspectiva del fondo o
contenido, muchas de las normas de la Ley 8/07 pueden ser loables y trascendidas de
una magnifica intencion en orden a solventar los problemas del urbanismo espaiiol,
en lo cual no entro; sin embargo, desde la perspectiva previa de la competencia para
dictarlas, es lo cierto que, por muy elogiables que sean tales intenciones, no pueden
ser plasmadas en un texto legislativo estatal a pesar, sino a través, del sistema de
reparto competencial que determina la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, es
decir, el blogque de la constitucionalidad a estos efectos, tal y como han resaltado las
SSTC 146/1986 y 152/1988, entre otras.

3 BAYONA ROCAMORA, A., El derecho a legislar en el Estado autondmico. Barcelona: Escola d’ Adminis-
tracié Publica de Catalunya, 1993.
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Por tanto, esta ponencia se centra en el estudio de la cuestion preliminar
consistente en la cobertura competencial de la Ley 8/2007, esto es, en los problemas
de constitucionalidad que la misma presenta desde el punto de vista competencial.
Partamos para ello de la siguiente afirmacién que intentaré justificar en tres aparta-
dos: “El margen competencial que el art. 149 CE ofrece al Estado central en mate-
ria de urbanismo es muy estrecho (Ap. 1) y su funcionalidad en esta materia requie-
re otros instrumentos constitucionales (Ap. 2), pero todo ello en el marco de una
necesaria reformulacion de la posicion institucional del Estado central en el Estado
autonomico (Ap .3)”.

A) El estrecho margen competencial del Estado central en materia
urbanistica.

No descubrimos nada nuevo si repetimos, una vez mas, que, en 2007, la
competencia en materia de urbanismo sigue siendo exclusiva de las Comunidades
Auténomas. Se trata de una competencia ofrecida a las Comunidades Auténomas en
el art. 148.1.3 CE que, como es sabido, conforma la lista de competencias libremen-
te asumibles por éstas en sus respectivos Estatutos de Autonomia, si las mismas dese-
an asumirlas en aplicacion del criterio dispositivo que inspira el reparto competencial
disefiado por el constituyente. Y concurre la circunstancia, también de sobra conoci-
da, de que esta competencia ha sido asumida, integramente y con el caracter de
exclusiva, por la totalidad de las Comunidades Auténomas en sus respectivos Esta-
tutos, lo cual implica que sdlo ellas pueden ejercer en esta materia las funciones
legislativa, de desarrollo normativo y ejecucion.

Por esta razon, como ha reiterado el Tribunal Constitucional, el Estado cen-
tral: 1) no puede incidir legislativamente en la materia de una manera directa y gene-
ral (SSTC 56/1986 y 149/1991); en consecuencia, ii) no puede dictar al respecto
legislacion plena (no desarrollable normativamente por las Comunidades Autdno-
mas), ni bdsica (desarrollable normativamente por las Comunidades Auténomas) ni
supletoria (supletoriamente aplicable por las Comunidades Auténomas) como decla-
ran nitidamente las SSTC 61/1997 y 164/2001); y, finalmente, iii) no puede tampo-
co dictar legislacion urbanistica , ya que las Comunidades Autonomas son las tinicas
que pueden fijar sus propias politicas en la materia, dictar sus propias leyes urbanis-
ticas y determinar en ellas las técnicas juridicas que al respecto consideren mas ade-
cuadas, técnicas que comprenden el ejercicio de potestades administrativas en mate-
ria de ordenacion territorial, urbanismo, suelo y vivienda (SS TC 146/1986 y
152/1988).

Si, pese a estas claras consecuencias de la asuncion de la competencia
urbanistica como exclusiva en todos los Estatutos de Autonomia, el Estado central
insiste en seguir legislando al respecto, es obvio también que las Comunidades Auto-
nomas estan activamente legitimadas para impugnar ante el Tribunal Constitucional
como inconstitucionales todas las disposiciones estatales que no respeten el esquema
competencial disefiado por el bloque de la constitucionalidad integrado a estos efec-
tos por la Constitucion y el respectivo Estatuto de Autonomia.
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El TC, en Sentencia 28/1991, entre otras, ha reconocido expresamente que
esta legitimacion activa de las Comunidades Auténomas se ampara en el art. 32.2
LOTC, pues las leyes estatales en materia urbanistica afectan a su propio d&mbito de
autonomia e intereses, de suerte que la impugnacion de las mismas ante el TC por la
via del recurso de inconstitucionalidad no comporta una vindicatio potestatis, como
es propio de los conflictos de competencias, sino un mero y legitimo interés por la
depuracién del ordenamiento juridico.

Sentada, pues, la legitimacion autondmica para impugnar en via de
recurso de inconstitucionalidad la legislacion estatal en materia urbanistica, es
claro también, a tenor de las SS TC 118/1997, 61/1997 y 164/2001, entre otras,
que el Estado —como vengo reiterando— carece de competencias para dictar nor-
mas que sean para las Comunidades Auténomas de aplicacioén plena, basica o
incluso meramente supletoria, ya que la competencia en materia urbanistica ha
sido asumida con el caracter de exclusiva por todas las Comunidades Auténomas
en sus respectivos Estatutos de Autonomia y, por tanto, el Estado central no
puede emplear la clausula del art. 149.3 CE para lograr fines armonizadores pro-
pios de otros instrumentos constitucionales recurriendo a una supletoriedad que
no es de leyes sino de ordenamientos y que conforma, no un titulo competencial
para dicho Estado central, sino un criterio dirigido no tanto al legislador cuanto
al aplicador del Derecho y al que s6lo puede acudirse una vez agotadas las posi-
bilidades de aplicacion expansiva o analogica del ordenamiento potencialmente
suplido.

Esto dicho, es claro —repitimoslo una vez més—, que el Estado central care-
ce de titulos competenciales propios y generales para legislar en materia urbanistica
puesto que ningun precepto del blogue de la constitucionalidad, constituido a estos
efectos por la propia Constitucion y los Estatutos de Autonomia, le autoriza para
intervenir con cardcter general en esta materia. Por esta razdn, el Estado central no
puede dictar en materia urbanistica ninguna normativa directa, completa y general,
como la que venia siendo contenido tradicional de las Leyes del Suelo desde 1956
hasta el Texto Refundido de 1992. Por consiguiente, hay que olvidar la afioranza de
viejos tiempos y asumir como un hecho constitucional consumado la desapropiacion
competencial que el bloque de la constitucionalidad ha supuesto para el Estado cen-
tral en materia urbanistica.

Ahora bien, todo esto no significa que el Estado no disponga de algunos
titulos que le habiliten para intervenir legislativamente, de una forma parcial o indi-
recta, en el urbanismo, como son el art. 149.1.1 CE y otros titulos sectoriales que
invoca en su amparo la Ley 8/2007. Se impone, pues, un examen detenido de los mis-
mos, comenzando por las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE.

1. Las limitaciones estructurales del titulo competencial del art. 149.1.1 CE

El art. 149.1.1 CE establece que el Estado (central) tiene competencia exclu-
siva sobre la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
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todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales.

Este titulo competencial es citado expresamente por la DF 1%.1 de la Ley
8/2007, de Suelo, para amparar no pocos de sus preceptos, hasta el extremo de dar la
impresion de que constituye la espina dorsal con la que el Estado central pretende
dotar de cobertura constitucional a la misma. Sin embargo, la virtualidad cobertora
de este titulo competencial es muy limitada, como seguidamente expondremos.

a) No es un titulo competencial horizontal sino limitado.

Es cierto —vaya esto por delante— que el art. 149.1.1 CE no es, como algu-
nos habiamos pensado con anterioridad a la STC 61/1997, un mero fundamento com-
petencial, es decir, la ratio explicativa de los demas titulos competenciales que atri-
buye al Estado central el art. 149 CE, sino que, como expresamente ha sentado la
citada STC 61/1997, supone un verdadero fifulo competencial que, como tal, ha de
ser reconocido al Estado central para la regulacion de las condiciones bdsicas a que
el precepto se refiere.

Ahora bien, que sea un verdadero titulo competencial no significa en abso-
luto que sea “e/ “titulo competencial por excelencia del Estado central, de suerte que
éste pueda invocarlo para amparar la normacion de cualquier materia y ello con
caracter general. Por el contrario, el Tribunal Constitucional ha declarado expresa-
mente (STC 239/2002, entre otras) que no conforma un titulo horizontal al que el
Estado central pueda recurrir para legislar sobre cualquier sector social. Se trata,
pues, de un titulo competencial estatal, pero limitado, es decir, construido con estric-
tos limites constitucionales.

b) Su aplicacion se limita a los derechos y deberes fundamentales en senti-
do estricto y no puede extenderse a los principios rectores de la politica social y
econdmica.

Para empezar, es claro que su aplicacion se limita a los derechos y deberes
constitucionales, una expresion que las SSTC 239/2002 y 228/2003, entre otras, han
limitado a los derechos y deberes constitucionales en sentido estricto, lo que induce
a una interpretacion estricta que no sobrepase a los incluidos en el Capitulo II del
Titulo I de la Constitucion. De hecho, la STC 61/1997 s6lo contempld la aplicacion
de las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE al derecho a la propiedad, reconocido
en el art. 33 CE., y referido, en ese caso, a la propiedad urbana. Hasta la Ley 8/2007
que nos ocupa, no se habia intentado la dudosa operacion juridica de aplicar el art.
149 1.1 CE a derechos como la libertad de empresa (art. 38 CE) o la participacion en
asuntos publicos (art. 23 CE).

En todo caso, parece claro que no puede aplicarse el art. 149.1. CE a los
principios rectores de la politica social y economica recogidos en el Capitulo III del
Titulo I de la Constitucion, los cuales no son derechos fundamentales en sentido
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estricto, sino principios que, como expresa el art. 53.3 CE, se limitan a ser informa-
dores de la legislacion positiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes
publicos, por lo que s6lo pueden ser alegados judicialmente de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen.

Por ello, y en contra del criterio mantenido por la Ley 8/2007, no parece que
el art. 149.1.1 CE pueda ser aplicado a los llamados derechos de ultima generacion,
como el derecho al medio ambiente (art. 45 CE) o a la vivienda (art. 47 CE), los cua-
les, en nuestro sistema constitucional, son meros principios rectores de la politica
economica y social, de suerte que, para intervenir en ellos normativamente, el Esta-
do central debera acudir a otros titulos competenciales especificos y sectoriales, pero
no al genérico de las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE, por la sencilla razén
de que éste ultimo precepto se limita a los derechos y deberes constitucionales en
sentido estricto y no puede ser extendido a los precitados principios rectores.

¢) Pese a su ubicacion sistemdtica en sede de listados competenciales, este
precepto pertenece mds bien al sistema de los derechos y deberes constitucionales.

El art. 149.1.1 CE es, pues, un titulo competencial, pero no un titulo com-
petencial general ni horizontal que habilite al Estado central para acometer la regu-
lacion de cualquier materia, sino un titulo competencial /imitado a la regulacion de
los derechos y deberes constitucionales en sentido estricto, no de los principios rec-
tores; y una regulacion que esta limitada, a su vez, al establecimiento de las condi-
ciones bdsicas que garanticen la igualdad en su ejercicio entre todos los espafioles.

Esta ultima precision significa, por su parte, que, al amparo del art. 149.1.1
CE, el Estado central tampoco puede acometer una regulacion general y completa
del derecho o deber fundamental de que se trate, sino una regulacion cefiida a esta-
blecer las condiciones bdsicas para que el derecho o deber constitucional de que se
trate se ejercite por todos los espafioles en términos de igualdad.

De ahi que podamos afirmar que el art. 149.1.1 CE, si bien ubicado en sede
del listado de las competencias exclusivas del Estado (art. 149 CE), y, por tanto, sin
perjuicio de su caracter inequivocamente competencial, en rigor, pertenece de forma
prevalente al mundo sistémico de los derechos y deberes constitucionales.

En efecto, el sistema constitucional espafiol de derechos y deberes constitu-
cionales parece construido mediante una serie de circulos concéntricos de regula-
cién:

-Por una parte, estd el niicleo interior del derecho correspondiente, al que se
refiere el art. 53.1 CE como el contenido esencial del mismo que, en todo caso, debe
ser respetado por el legislador y que conforma el conjunto de caracteres estructura-
les del derecho en si mismo, que, al modo de una clausula stand still, se imponen,
con la fuerza de las garantias institucionales, al poder legislativo, de suerte que éste
no puede desconocerlos ni desvirtuarlos.
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-Por otra parte, se encuentra la regulacion general de desarrollo del derecho
o deber correspondiente, una regulacion que el art. 81 CE reserva a la Ley Orgadni-
ca, lo que implica que serd siempre una normativa estatal.

-En tercer lugar, nos encontramos con la mera afectacion del derecho o
deber constitucional por normas juridicas, la cual es permitida por el constituyente,
pero siempre que dichas normas, revistan la forma y el rango de ley, puesto que el
art. 53.1 CE establece una clara reserva de ley para cualquier regulacion del ejerci-
cio de tales derechos y deberes, en el bien entendido de que estas leyes pueden ser
estatales o autondmicas segin quien tenga competencia para legislar en el sector
material sobre el que las mismas versen.

-Finalmente, aparece el ambito del art. 149.1.1 CE, es decir, la regulacion -
por ley, y una ley que es necesariamente estatal-, de las condiciones bdasicas que
garanticen el ejercicio igualitario por todos los espafioles del derecho o deber de que
se trate.

Supuesta esta teoria constitucional de circulos concéntricos con la que estd
construido nuestro sistema de derechos y deberes constitucionales, parece claro que
la posicion institucional del art. 149.1.1 CE en dicho sistema indica que se trata de
un precepto pensado para posibilitar que el Estado central regule, al amparo del
mismo, s6lo un aspecto muy concreto y puntual de los derechos y deberes constitu-
cionales, como es el establecimiento de las condiciones bésicas para que su ejercicio
se realice en términos de igualdad por todos los espafioles.

Esto ultimo es lo tinico que confiere al Estado central el art. 149.1.1 CE, sin
que de esa atribucion limitada —que es, desde luego, un verdadero titulo competen-
cial-, pueda deducirse una habilitacion general para que el Estado central pueda
regular cualquier sector material en el que el blogue de la constitucionalidad haya
atribuido competencias —especialmente si éstas son exclusivas—, a las Comunidades
Autonomas.

Por eso, la ubicacion sistemdtica del art. 149.1.1 CE en el Titulo VIII —que
lo encuadra en el listado determinante del patrimonio competencial del Estado cen-
tral—, no impide ni debe oscurecer la prevalente pertenencia sistémica del precepto a
la economia o sistema de los derechos fundamentales, que es la que ha de marcar las
lineas generales para su correcta interpretacion juridica.

Asi pues, si bien es cierto que el art. 149.1.1 CE expresa un titulo compe-
tencial del Estado central, lo cual explica su ubicacion sistemdtica en el Titulo VIII
de la Constitucidn, sin embargo, su esencia sistémica lo ubica en el mundo de los
derechos fundamentales donde conforma uno de los circulos normativos con los que
nuestra Constitucion ha querido construirlos.

Por eso, la interpretacion sistémica del art. 149.1.1 CE, desde la optica de
los derechos fundamentales, que tiende a reducir la aplicacién del mismo a sus jus-

74 Revista Espariola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, nim. 8, julio-diciembre (2007), pags. 59-91



Problemas de constitucionalidad de la nueva Ley 8/2007

tos limites textuales, ha de prevalecer sobre la sistemdtica, que, desde la optica del
listado de competencias exclusivas del Estado central, induce erroneamente a habili-
tar a éste de forma horizontal y general para cualquier tipo de regulaciones, en con-
tra de lo textualmente indicado por el precepto.

En otras palabras, la interpretacion estricta del art. 149.1.1 CE preconizada
por el Tribunal Constitucional requiere, en orden a determinar la virtualidad cober-
tora del mismo como titulo competencial del Estado central, partir de una interpreta-
cion literal de este precepto, la cual conduce a preferir en su aplicacion las conse-
cuencias que se derivan de una interpretacion sistémica , que lo sitia en la orbita de
los derechos fundamentales, sobre las que se derivarian de una interpretacion sis-
tematica, que lo coloca en la drbita de los listados competenciales.

d) Las “condiciones bdsicas” del art. 149.1.1 CE no son equiparables a las
“bases” estatales susceptibles de “desarrollo normativo” por las Comunidades
Autonomas.

Otro de los errores a que se presta la aplicacion del art. 149.1.1 CE es con-
fundir las condiciones bdsicas a que el mismo se refiere con la normativa bdsica que
el Estado central puede dictar en aquellas materias en las que el bloque de la consti-
tucionalidad le confiere una competencia compartida con las Comunidades Autdno-
mas de suerte que éstas pueden dictar al respecto normativa de desarrollo. Es decir:
no se deben confundir las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE, que son una com-
petencia exclusiva del Estado central, con el binomio bases estatales- desarrollo nor-
mativo autonomico, que es propio de las competencias compartidas.

Conviene que nos detengamos un instante en esta diferencia, apuntada por
la STC 61/97, ya que ultimamente el Estado central parece verse tentado a aplicar las
condiciones basicas del art. 149.1.1 CE como si fueran unas bases mas por las que
puede obligar a estar y pasar a las Comunidades Auténomas.

Una primera diferencia estriba en que la competencia que el art. 149.1.1 CE
atribuye al Estado central para dictar condiciones bdsicas no es una competencia
compartida con las Comunidades Auténomas, sino exclusiva del Estado central,
como expresamente seflala en primer inciso del art. 149 CE, lo que significa, por de
pronto, que las Comunidades Autonomas no pueden desarrollar normativamente las
condiciones basicas fijadas por el Estado central al amparo del art. 149.1.1 CE, mien-
tras que si pueden desarrollar normativamente las bases que el Estado central fije en
aquellas materias en las que ostente competencias compartidas ya que éstas, por su
propia naturaleza, son habilitantes de un desarrollo normativo por las Comunidades
Autoénomas.

Lo dicho implica, por otra parte, que las condiciones basicas del art. 149.1.
CE son neutrales respecto a la normacidén autonémica, es decir, que, una vez esta-
blecidas por el Estado central, se limitan a operar en el &mbito normativo que les es
propio, esto es, garantizar que los derechos y deberes constitucionales a que se refie-
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ran se ejecuten en términos de igualdad por todos los espafioles, pero sin yugular ni
impedir la normacién de la materia correspondiente por parte de las Comunidades
Auténomas cuando éstas la tengan asumida con el cardcter de competencia exclusi-
va o compartida, como sucede en materia de urbanismo.

La normacién que pueden adoptar las Comunidades Auténomas en materias
en las que tengan competencias exclusivas o compartidas debera respetar obviamen-
te lo establecido por el Estado central como condiciones bdsicas al amparo del art.
149.1.1 CE, siempre que las mismas se ciflan al estricto ambito de un derecho o deber
fundamental y se circunscriban a la finalidad estricta de garantizar que su ejercicio
se realiza en términos de igualdad entre todos los espafioles. Pero ese respeto se cifie
también estrictamente a ese mismo ambito y no puede extenderse mas alla.

El efecto de vinculacion que las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE
produce para las Comunidades Auténomas es, sin duda, parecido al que opera en el
binomio bases-desarrollo, pero la posicion institucional del Estado central y de las
Comunidades Autonomas es distinta en cada uno de esos supuestos. En efecto, en las
competencias compartidas, el Estado tiene un mayor margen de maniobra a la hora
de definir lo bésico o alterarlo, ya que puede apreciar discrecionalmente qué exige el
interés publico que sea fijado como basico, y sélo esta limitado por el necesario res-
peto a la competencia de desarrollo normativo atribuida a las Comunidades Autono-
mas, a las que, como ha sefialado la doctrina constitucional, no se les puede privar de
ejercitar sus propias politicas en la materia recurriendo al subterfugio de disefiar
bases tan detalladas que practicamente cohiban su competencia de desarrollo norma-
tivo. Sin embargo, en la competencia exclusiva de fijar las condiciones basicas a que
se refiere el art. 149.1.1 CE, el Estado central tiene un menor campo de accion ya que
no puede establecer como tales cualesquiera criterios que entienda exigidos por el
interés publico, discrecionalmente apreciado en cada momento, sino que ha de limi-
tarse a establecer estrictamente aquellas que sean precisas para garantizar la igualdad
entre los espafioles en el ejercicio de un derecho o deber constitucional.

Esta diferente posicion institucional y el consiguiente distinto margen de
maniobra de que dispone el Estado central en ambos instrumentos, hace que las con-
diciones basicas del art. 149.1.1 CE puedan ser enjuiciadas constitucionalmente con
mas rigor y en términos mas estrictos que las bases susceptibles de desarrollo nor-
mativo en el caso de competencias compartidas.

Por idéntico motivo, el Estado central no puede disefiar o definir las condi-
ciones bdsicas con el mismo nivel de detalle con el que puede hacerlo en el caso de
las bases susceptibles de desarrollo normativo por las Comunidades Auténomas,
donde el Tribunal Constitucional ha llegado a admitir, en algunos casos y sectores,
bases embebidas en reglamentos e incluso en simples actos administrativos (las 1la-
madas bases-acto o bases-medida). La razén de esa constriccion estatal al definir las
condiciones basicas del art. 149.1.1 CE estriba en que, a diferencia de lo que sucede
en la legislacion bésica, aqui no se trata de sefialar el interés publico que ha de pre-
valecer con caracter general sobre la normativa que puedan establecer las Comuni-
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dades Auténomas, sino de fijar un nivel uniforme de garantia minima en el ejercicio
de los derechos y deberes constitucionales, con la finalidad estricta de que éstos se
ejerciten por todos los espafioles en términos de igualdad.

Ello implica que las condiciones basicas, a diferencia de las bases estatales
susceptibles de desarrollo normativo autonémico, han de tener, como afirma la STC
164/2001, un necesario caracter genérico, es decir, han de moverse en el terreno de
los criterios generales y principios de actuacion, sin descender a regulaciones deta-
lladas, impropias de su caracter garantizador de la igualdad. Este caracter necesaria-
mente genérico de las condiciones bdsicas las inhabilita para realizar la funcién
constitucional directiva que la Constitucion reserva a las bases estatales en el caso de
las competencias compartidas, por lo que entender que se trata de dos instrumentos
intercambiables supone extender el ambito de aplicacion del art. 149.1.1 CE de una
forma constitucionalmente imprevista.

e) Limites derivados de la necesaria conexion de las condiciones bdsicas
con el derecho o deber constitucional a que se refieren.

Por otra parte, las condiciones bdsicas del art. 149.1.1 CE han de tener una
relacion directa e inmediata con el derecho constitucional a que se refieren pues,
como sefiala la STC 239/02, esa relacion es la que plasma una determinada concep-
cion del derecho afectado. Pero esa relacion de conexion o vinculacion entre el dere-
cho constitucional afectado y las condiciones basicas referentes al mismo hace que
tales condiciones basicas no permitan regular los sectores materiales en los que el
derecho afectado se inserte (STC 239/2002).

Es decir, que el art. 149.1.1 CE, si bien habilita al Estado central ampara dic-
tar condiciones basicas en relacion con un determinado derecho o deber constitucio-
nal, sin embargo no lo habilita para legislar en los distintos sectores materiales en los
que dicho derecho o deber pueda insertarse. El titulo competencial insito en el art.
149.1.1 CE se limita a lo primero, pero no puede ser extendido a lo segundo, por la
sencilla razén de que la competencia para regular los distintos y multiples sectores
materiales en los que los derechos y deberes constitucionales pueden insertarse
corresponde en muchos casos a las Comunidades Auténomas vy, si el art. 149.1.1 CE
se interpretase en esa forma expansiva, se produciria una ablacion de las competen-
cias autonomicas sectoriales.

f) El cardcter de minimas de las condiciones basicas y sus consecuencias.

Finalmente, si las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE se formulan en
términos negativos (p.e. cuando la Ley 8/2007 determina que el ius urbanizandi no
forma parte del contenido del derecho de propiedad urbana), la legislaciéon autono-
mica que verse sobre el sector material en que dicho derecho se inserte (en nuestro
ejemplo, las leyes autondmicas sobre el urbanismo) puede llegar, respetando la con-
dicion bésica en cuanto concepcion general del derecho afectado, a una conclusion
practica distinta (p.e. prefiriendo, en ejecucion de una propia politica urbanistica, a

Revista Espariola de la Funcién Consultiva 77
ISSN: 1698-6849, nim. 8, julio-diciembre (2007), pags. 59-91



Estudios

los propietarios como agentes urbanizadores, y ello como opcién legislativa al regu-
lar los sistemas de ejecucion del planeamiento, no como una concepcion general del
contenido del derecho de propiedad urbana y sin que dicha preferencia implique des-
conocer la configuracion del derecho de propiedad urbana disefiada por las condi-
ciones basicas impuestas por el Estado central en el ejercicio igualitario de la pro-
piedad urbana ).

Por el contrario, cuando las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE se for-
mulen en términos positivos, operan como una norma de minimos (stand still clau-
se), también de obligatoria observancia por las Comunidades Autdénomas, pero que
no impide que éstas dicten normas adicionales de mejora en uso legitimo de sus
competencias sobre los sectores materiales afectados. Ello es asi porque la expresion
basicas aplicada a estas condiciones, unida a la inequivoca funcion de garantia de la
igualdad que implican, impide entenderlas como una normacion de mdximos o de
cierre legislativo que impida toda actividad normativa a las Comunidades Autdno-
mas en los sectores materiales correspondientes.

g) Los limites teleologicos de las condiciones basicas como instrumento de
garantia de la igualdad.

Por ultimo, las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE estan teleologica-
mente limitadas por su finalidad de garantia y por su vinculacion institucional a la
preservacion de la igualdad en el ejercicio de los derechos o deberes constituciona-
les, y, mas exactamente, del concreto derecho o deber constitucional al que se refie-
ra. Esta doble y expresa finalidad constitucional, por una parte, limita estructural-
mente a las condiciones bdsicas acercandolas a la construccion tedrica de las
garantias institucionales (ya que pretenden preservar una determinada concepcion
igualitaria de los derechos y deberes constitucionales mediante la interdiccion de
cuantas normaciones se opongan a la igualdad en su ejercicio que las condiciones
basicas imponen); y, por otra parte, vincula, pero también limita, dichas condiciones
basicas al logro de la igualdad como valor, principio y derecho constitucional.

h) La posicion constitucional resultante de las condiciones bdsicas.

En suma, el Estado central dispone de un innegable #/tulo competencial en
el art. 149.1.1 CE, un titulo que tiene una peculiar y concreta posicion institucional
en el sistema de garantias de los derechos y deberes constitucionales. Pero se trata de
un titulo estrictamente /imitado a su funcion constitucional de aseguramiento de la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y deberes constitu-
cionales, funcion ésta que lo limita estructural y teleolégicamente y que no com-
prende la de habilitar al Estado central para una normacion general y horizontal de
cualesquiera sectores materiales en los que tales derechos o deberes constitucionales
puedan insertarse, sino la de prestar cobertura a leyes estatales por las que, con una
formulacion necesariamente principial y genérica, se fijen las condiciones bdsicas
que, con el cardcter de minimas y no de mdximas ni de cierre normativo para las
Comunidades Autéonomas, se han de observar, con caracter general, en el ejercicio de
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un derecho o deber constitucional concretos para garantizar que el mismo se realiza
en términos de igualdad por todos los espaioles.

Asi las cosas, parece claro que el art. 149 1.1. CE no puede ser la panacea
universal amparadora que preste cobertura a cualesquiera normaciones que el Esta-
do central desee mediante la simple cita de un derecho o deber constitucional afec-
tado; y, por tanto, no puede ser tampoco el titulo que habilite para una regulacion
estatal amplia del urbanismo, los servicios sociales, la educacién o la sanidad, entre
otros muchos sectores transferidos a las Comunidades Auténomas. Entenderlo de
otra forma seria tanto como vaciar de competencias a las Comunidades Auténomas,
ya que, en rigor, todo ordenamiento juridico autondmico desarrolla algiin derecho o
deber constitucional’.

2. Limites de los demas titulos competenciales invocados por el Estado
central para dictar la Ley 8/2007.

El Estado central invoca también, para prestar cobertura a la Ley 8/2007,
otros titulos competenciales en su DF.1?, concretamente: la defensa (art. 149.1.4), la
legislacion civil (art. 149.1.8 CE), la planificacion general de la actividad economi-
ca (art. 149.1.13 CE), el régimen juridico de las Administraciones publicas, la legis-
lacion en materia de expropiacion forzosa y de responsabilidad administrativa (art.
149.1.18), asi como la relativa a la proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23).

La técnica legislativa empleada para efectuar esta invocacion de cobertura
competencial es muy tosca ya que no determina individualizadamente los titulos
competenciales que se invocan para amparar cada uno de los preceptos sino que éstos
son citados en grupos invocando para los mismos varios titulos habilitantes de una
forma indistinta.

Por el contrario, la cobertura competencial debe ser expresada por el legis-
lador estatal uti singuli, citando, precepto a precepto, el titulo o titulos competencia-
les que se invocan para ampararlo, y no inter caeteros, es decir, invocando varios
titulos competenciales para, a su vez, amparar, indistinta y conjuntamente, varios
preceptos o grupos de preceptos.

La razén de esta exigencia de precision individualizada es que, como
resulta de la STC 61/1997, la cobertura competencial no se presume, su cita y prue-
ba incumben, con la fuerza de una carga, al legislador que los invoca; y éste no
puede invertir dicha carga trasladandola al aplicador juridico para que sea éste
quien los infiera mediante operaciones de analogia o conexion material que no le
competen.

4 Cft. en este sentido, mi estudio GRANADO HIUELMO, 1., Los derechos fundamentales como paradigma del
Derecho Autonoémico de La Rioja. Berceo, Logroiio, IER, 2003, num. 145, extraordinario en conmemo-
racion del XXV Aniversario de la Constitucion espafiola, pags. 105-158, cuyas conclusiones son extrapo-
lables a las demas Comunidades Autonomas.
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Esto dicho, los titulos competenciales invocados por el Estado central no
operan la cobertura por su simple cita numérica sino por virtud del tenor literal con
el que los mismos estan atribuidos al Estado central por el art. 149 CE, un precepto
complejo donde los titulos invocados aparecen matizados por importantes precisio-
nes que los limitan.

Asi, el titulo de la defensa hay que entenderlo limitado a los asuntos milita-
res; la legislacion civil, obviamente, no se aplica a los territorios que disponen de
Derechos civiles forales, como bien reconoce la DF 1.5 de la Ley 8/2007; la planifi-
cacion economica debe ser interpretada de forma estricta y sin incidencia en una
materia transferida como el urbanismo (STC 164/2001); y la competencia medio-
ambiental debe ser reducida al suelo rustico (ahora rural) de especial proteccion, no
al resto del suelo, es decir, el hasta ahora conocido como suelo rtistico comuin o gene-
ral (STC 124/2001).

En suma, todos estos titulos competenciales del Estado central, ademas de
ser en muchos casos sectoriales y limitados por la propia diccién del texto constitu-
cional, no pueden obviar la evidencia de que la competencia sobre urbanismo, orde-
nacion del territorio y vivienda es exclusiva de las Comunidades Auténomas y ha
sido asumida con el caracter de exclusiva por todas ellas en sus respectivos Estatu-
tos de Autonomia, asuncion que, ademas, todas ellas han ratificado, e incluso amplia-
do, en las sucesivas reformas que han experimentado sus citados Estatutos.

Ello implica que el Estado central no puede incidir en el régimen juridico de
las potestades administrativas de las Comunidades Autonomas en materia urbanisti-
ca ni formular directamente legislacion en dicha materia, ya que las competencias
estatales se limitan —como bien indica el art. 149.1.18 a proposito del concreto titu-
lo competencial de la responsabilidad administrativa—, al sistema de la institucion,
esto es, a fijar las grandes lineas maestras o estructurales que lo configuran, pero sin
poder descender, en consecuencia, a dictar normas concretas y particularizadas.

Partiendo de estas consideraciones, en los Dictimenes de los Altos Organos
Consultivos antes citados se extraen las pertinentes consecuencias de inconstitucio-
nalidad con respecto a algunos preceptos concretos de la Ley 8/2007 que nos ocupa,
y a ellos me remito ya que estimo mucho mas relevante aprovechar la ocasion para
apuntar el tercer y ultimo asunto que antes habia anunciado.

III. LA NECESIDAD DE REPLANTEAR LA POSICION INSTITU-
CIONAL DEL ESTADO CENTRAL EN EL ESTADO AUTONOMICO.

A) Necesidad de una metanoia.

Una vez expuesta a grandes rasgos la penuria competencial de la que el
Estado central adolece de iure condito en materia urbanistica y, visto que parecidos
analisis pueden hacerse con respecto a otras muchas materias, especialmente tras las
actuales reformas estatutarias, estimo que, aplicando a Espaia una idea del genial
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filésofo aleman J. Habermas , se impone repensar, entre las diversas instituciones
que vertebran la democracia, en concreto la posicion institucional misma del Estado
central en el sistema o forma politica de Estado compuesto que llamamos Estado de
las Autonomias.

Pues bien, una metanoia, es decir, un cambio radical de mentalidad es pre-
cisamente lo que necesitamos para replantear la posicion institucional del Estado
central en el seno de esa especial forma de Estado compuesto que es nuestro Estado
de las Autonomias.

B) Necesidad de un nuevo Estado central.

Porque —digamoslo de una vez—, en el Estado de las Autonomias, especial-
mente en el modelo avanzado del mismo que han generado las recientes reformas
estatutarias, necesitamos imperiosamente al Estado central. Pero no a un Estado cen-
tral como el que denota la Ley 8/2007 que ahora nos ocupa y otras semejantes, que
nos lo presentan competencialmente depauperado, obsesivamente lanzado a una
insensata recuperacion de competencias que el texto constitucional no permite, y, en
suma, reducido a la escualida labor de dictar una normativa intersticial de la autono-
mica en base a titulos competenciales claudicantes, limitados o exiguos, por mas que
se intente forzar su &mbito con una interpretacion expansiva de los mismos.

No es ese el Estado central que necesitamos ni merecemos. Es preciso dotar-
nos de un nuevo Estado central que, respetuoso con el reparto competencial operado
por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, colabore con las Comunidades Auto-
nomas, asuma las funciones de coordinacion, direccién, armonizacion y planificacion
generales que el constituyente ha querido atribuirle, empleando para ello los instru-
mentos pertinentes habilitados al efecto por la Constitucion, y que no son precisamen-
te el abuso de la normativa basica, ni ahora el de las condiciones basicas del art. 149.1.1
CE, u otras operaciones semejantes, contrarias —digdmoslo con nitidez— a la lealtad
constitucional (que el TC aleman denomina Bundestreue)’, todo ello con vistas a una
retroalimentacion competencial subrepticia y defraudatoria de los pactos estatutarios.

Yo al menos no quiero un Estado central asi, dedicado, con mentalidad de
hurto famélico, a rastrear titulos competenciales para reivindicar un escudlido espa-
cio normativo en constante batalla constitucional con las Comunidades Auténomas.
Por eso, insisto en propugnar, una vez mas, una metanoia en nuestra forma de con-
cebir al Estado central y su posicion institucional en el sistema autonémico.

C) Necesidad de una deconstruccion y reconstruccion del sistema
autonémico.

Para realizar esa operacion metanoética se impone lo que el filésofo francés
recientemente fallecido J. Derrida ha denominado una deconstruccion del esquema

5 BAYER, W., Die Bundestreue. 1961, p. 26.
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competencial y estructural que el constituyente espafiol ha querido dar a la forma de
Estado, esto es, a la distribucion territorial del poder publico. Y, a tal fin, debemos
dejar claros algunos parametros.

En primer lugar, es preciso hacer resucitar la trilogia de sentidos que la pala-
bra Estado muestra en nuestra Constitucién de 1978 y, en general, en los Estados
compuestos. Asi, partiendo de una idea de Jellinek® tan antigua como fructifera -ya
que la lengua alemana permite unos matices distintivos que el término Estado no pre-
senta en castellano ni en los Estados unitarios-, debemos distinguir entre: i) el Esta-
do global (Gesamstaat), concepto que integra a todo tipo de drganos e instituciones
juridico publicas espafiolas y que resulta especialmente relevante en el ambito del
Derecho Internacional Publico; ii) el Estado central (Oberstaat), que es al que habi-
tualmente nos referimos por ser el Gobierno de la Nacién su principal o6rgano de
direccion; y iii) esos Estados fragmentarios (Gliedstaat) en que las Comunidades
Auténomas consisten desde el momento en que “son Estado”, en cuanto que se inte-
gran, con el central, en el supraconcepto de Estado global, pero que, obviamente, no
coinciden con el Estado central e incluso son muchas veces sus antagonistas compe-
tenciales ante el Tribunal Constitucional.

Esto dicho, es claro que esa realidad a la que nuestra Constitucion llama
Esparia y que su art. 2 define como la indisoluble Nacion espaiiola, Patria comuin
indivisible de todos los espaiioles, conforma la esencia nuclear del Gesamstaat o
Estado global, pero éste, al ser, como intuyd ya hace muchos siglos el gran cano-
nista Sinibaldo Flischus’, una persona moral, precisa ser materializada mediante el
aparato de instituciones mas tangibles, como son las que conforman el Estado cen-
tral.

D) La impersonacion del Estado global por el central en la Constitucion
y sus consecuencias.

El Estado global (Gesamstaat) y el Estado central (Oberstaat) conforman
una especie de union hipostatica o fendmeno de impersonacion por virtud de la cual
aquél actia y es representado en la vida juridico-publica por y a través de los orga-
nos de éste®.

6 JELLINEK, G., Fragmentos de Estado. Madrid: Civitas, 1981.

7 Sinibaldo Fliscus (de Fieschi), maestro de canones en Bolonia y mas tarde Papa con el nombre de Ino-
cencio IV (1243-1250), es conocido por su obra In libris Decretalium Commentaria y su genial cons-
truccion de las personas juridico-candnicas que condujo a concebir como personas morales tanto a la
Iglesia como al Imperio, sentando asi las bases de las modernas concepciones del Estado como persona
juridica.

8 El concepto de union hipostdtica es teoldgico y, como es sabido, se emplea en Cristologia catolica para
explicar, desde el misterio trinitario, la encarnacion humana de la Segunda Persona de la Santisima Trini-
dad sin perder su naturaleza divina, pero el de impersonacion deriva del Derecho Candnico donde se
emplea para explicar que el sacerdote que actiia como ministro ordinario de los sacramentos no actia por
si mismo ni tampoco como un representante, sino que impersona al mismo Cristo, fuente de toda santi-
dad, in capite eius, razon por la que la Teologia catélica sostiene que los sacramentos producen la gracia
que significan ex opere operato y no ex opere operantis.
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En esta impersonacion del Estado global por el central reside el fundamen-
to y la explicacion juridica de muchas de las competencias que a éste ultimo atribu-
ye el art. 149 CE. En efecto, la mayor parte de las competencias que el art. 149 CE
atribuye al Estado central se explican en funcion de esa impersonacion del Estado
global que aquél asume constitucionalmente.

Es mas, dicha impersonacion explica también que algunas de esas compe-
tencia exclusivas del Estado central atribuidas por el art. 149 CE sean “por su propia
naturaleza” insusceptibles de transferencia o delegacion a las Comunidades Autono-
mas, segin expresa claramente el art. 150.2 CE. Pues la razon de esa intransferibili-
dad o indelegabilidad competencial no es otra que el cardcter de impersonacion del
Estado global que el constituyente ha tenido en cuenta para atribuirselas al Estado
central y que quedaria defraudada si las mismas fueren transferibles a las Comuni-
dades Autonomas, puesto que éstas, al formar parte del Gliedstaat, presentan un
caracter fragmentario que las hace carecer de las condiciones constitucionales preci-
sas para materializar tal impersonacion, como son la unicidad y generalidad insitas
en el art. 2 CE, y que s6lo el Estado central retine.

A partir de ahi, resulta evidente que el Estado central tiene un papel rele-
vante y trascendental en los Estados compuestos y, en concreto, en nuestro Estado de
las Autonomias, porque, en ¢él, el apelativo central aplicado al Estado no implica una
estructura centralista ni siquiera un aparato administrativo o burocratico centraliza-
do, sino una posicion institucional clave o cenital en el sistema constitucional en que
la forma autonémica de distribucion territorial del poder consiste, por eso me ha
parecido que central y no superior es la mejor traduccion del término aleméan Ober
cuando se quiere aplicarlo a los modelos estatales compuestos.

Ese papel relevante y trascendental obviamente no es el que el Estado cen-
tral nos revela en Leyes recientes, como la 8/2007, de Suelo, que nos ha prestado pie
para estas reflexiones, ya que requiere que el Estado central se entienda a si mismo
y a su papel de una nueva manera en el seno del Estado autonémico. No puede seguir
espigando ni mendigando competencias en un sistema donde casi todas van a estar
asumidas por las Comunidades Autéonomas en sus respectivos Estatutos de Auto-
nomia, cuando no por la Administracion local, por la sencilla razon, de que nada jus-
tifica una gestion central de las mismas cuando las Comunidades Auténomas y los
Entes locales, tras casi treinta afios de vigencia de la Constitucién de 1978, ofrecen
una institucionalizacién consolidada y mucho més cercana a los problemas cotidia-
nos de la ciudadania.

En ese replanteamiento de la posicion institucional del Estado central pare-
ce necesario reservarle con caracter exclusivo todas aquellas competencias listadas
en el art. 149 CE que ostente en virtud de su impersonacion constitucional del Esta-
do global, operacion ésta que, por otro lado, permitird conocer cudles son las sus-
ceptibles “por su propia naturaleza” de transferencia o delegacién a las Comunida-
des Autonomas por la via extraestatutaria del art. 150.2 CE, ya que este ltimo pre-
cepto constitucional no puede en absoluto ser interpretado ampliamente como si per-
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mitiera transferir o delegar “fodo lo transferible o delegable”, si no precisamente
entendiendo que solo es transferible o delegable aquello en que el Estado central no
impersona al global.

E) La necesidad de acudir a instrumentos constitucionales inéditos.

De todo este planteamiento, resulta que el papel o posicién juridico-institu-
cional del Estado central en el sistema autondémico no es refiir conflictos competen-
ciales con las Comunidades Autdénomas sobre el ambito de autonomia de las respec-
tivas esferas de actuacion, sino intervenir en el panorama autondmico con los instru-
mentos que la Constitucion vigente ha previsto para el escenario actual, que es el de
Comunidades Auténomas completamente consolidadas e institucionalizadas con
Estatutos de Autonomia que les confieren un amplio patrimonio competencial.

Esta intervencion y esos instrumentos no deben apoyarse en las escasas
competencias que puedan ser arafiadas en una lectura minuciosa e interrelacionada
de los titulos recogidos en la lista del art. 149 CE, que lo mas que puede generar para
el Estado central son Leyes minusculas, como la 8/07 que nos ocupa, sino que deben
estribar en otros preceptos constitucionales hasta ahora inéditos, como las leyes-
marco del art. 150.1 CE, las leyes de armonizacion del art. 150.3 CE, las normas de
medidas igualatorias del art. 138 CE, y las de planificacion, tributacion y expropia-
cion para las que habilitan al Estado central los arts. 128, 131 y 133 CE.

Todos esos preceptos constitucionales y algunos mas concordantes con ellos
ofrecen al Estado central un formidable haz de potestades juridico-publicas con las
que asumir y ejercer eficazmente el papel y la posicion institucional de direccion y
coordinacion que el constituyente ha querido para el mismo al atribuirle la imperso-
nacion del Gesamstaat (Estado global) y la cohesion del sistema autondémico que los
Gliedstaat (Comunidaded Auténomas) conforman.

Nuestro modelo autonémico es ciertamente peculiar desde la perspectiva
del Derecho Constitucional Comparado y, si bien es cierto que no puede ser recon-
ducido a un federalismo de ejecucion donde el Estado central se limite a legislar y
las Comunidades Auténomas a ejecutar; y también es cierto que de los preceptos del
bloque de la constitucionalidad no se deduce ningun poder expreso ni implicito de
coordinacion para el Estado central; nada impide, sin embargo, y, por el contrario,
todo parece aconsejar, que el Estado central asuma la posicion clave y cenital que el
sistema le reserva, ejercitando sin complejos las potestades de coordinacion y direc-
cion insitas en los instrumentos que el texto constitucional pone a su disposicion.

F) La cooperacién y la igualdad como ejes de la accion del nuevo Esta-
do central.

Obviamente, el ejercicio de tales potestades e instrumentos no puede supo-
ner una imposicién ni una coordinacién compulsiva y unilateral, que seria contraria
al art. 2 CE en el que se reconoce también la autonomia de las nacionalidades y regio-
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nes y la solidaridad entre todas ellas. Por eso, los dos conceptos que me parecen clave
para definir esa nueva posicion institucional del Estado central en el sistema autono-
mico son la cooperacion y la igualdad.

La cooperacion implica, por supuesto, la lealtad constitucional que obliga
al Estado central y Comunidades Autonomas a comportarse fielmente en el ejercicio
de sus funciones y competencias constitucionales, pero sin introducir tensiones dis-
gregadoras en el sistema.

Asi, el Estado central ha de abstenerse de practicas nocivas, como la recu-
peracion espurea de competencias estatutariamente transferidas, el abuso de los ins-
trumentos coordinadores, en especial de la legislacion basica, o la pretericion de los
foros e instituciones de participacion autondmica en la toma de decisiones globales.
Este ultimo aspecto resulta de especial transcendencia ya que no puede olvidarse
nunca que las Comunidades Auténomas, como parte que son del Gliedstaat, forman
también, junto con el Estado central, del Estado global, de suerte que nada de éste
les resulta ajeno y, en consecuencia, la impersonacion que al Estado central compe-
te con respecto al global ha de tener siempre presente el componente autonémico de
éste ultimo. La razdn de ello es que el Estado global es, en Espafia, por esencia, un
Estado de las Autonomias y, por tanto, el Estado de las Autonomias es una dimen-
sion constitucional inherente al Estado en sentido global.

Y, por su parte, las Comunidades Auténomas han de evitar presiones nacio-
nalistas, insolidarias y unilaterales en la toma de decisiones, sujetandose a foros de
debate de problemas y a los instrumentos pacticios de solucion de los mismos, en el
bien entendido de que unos y otros han de ser, por lo general, multilaterales. Esta ulti-
ma precision viene exigida, no s6lo por una razon teleologica, cual es que la finali-
dad de esos foros (piénsese, por ejemplo, en el Consejo de Politica Fiscal y Finan-
ciera instaurado por la LOFCA) e instrumentos (como los Convenios de Cooperacion
resultantes de Conferencias Sectoriales reconocidos por la LRJ-PAC) es siempre la
de conducir a la cooperacion entre todas las Comunidades Auténomas y con el Esta-
do central., sino también por una razon ontoldgica, cual es la de que “/o a todos afec-

999

ta, por todos ha de ser decidido™.

Esta cooperacion, leal y multilateral, implica para las Comunidades Auto-
nomas la necesidad de participacion y para el Estado la de coordinacién, todo ello en

9 Es la famosa regla canénica Q.0.7T: “quod omnes tangit ab omnes aprobari debetur” Este brocardo pro-
cede de un texto romano sobre cotutores (Codex 5.59.5) reflejado en una Decretal de Inocencio III sobre
archidiaconos (CIC 10,1,23,7-6) que Dino de Mugello incorporaria como Regula 29 al Liber Sextus de las
Decretales promulgado en 1298 por Bonifacio VIII (1294-1303), de donde paso al canon 101 CIC’17 y al
vigente canon 119.3 CIC’83. Sobre la enorme trascendencia de esta maxima en el movimiento concilia-
rista y, en suma, en los origenes del principio democratico, cfr. MERELLO ARECCO, 1., La maxima quod
omnes tangit, una aproximacion al estado del tema. Revista de Estudios Historico-juridicos, Valparaiso
(Chile), 2005, n° 27, pp. 163-175. Entre nosotros, UTRERA GARCiA, J.C. (sel.), Conciliarismo y constitu-
cionalismo, seleccion de textos. Marcial Pons: Barcelona, 2005; y, ultimamente, GONZALEZ-VARAS
IBANEZ, A., Consejo y consentimiento en los organos colegiados candnicos: su incidencia en el Derecho
publico secular medieval. Tirant lo Blanch: Valencia, 2007.
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un ambiente convencional y de colaboracion donde la definicion del interés nacional,
general y publico sea el resultante de una convergencia de intereses a la luz de los
valores y principios constitucionalmente establecidos y se exprese en normas pacti-
cias y otras formas e instrumentos convencionales de entre las muchas que ofrece el
moderno Derecho Publico.

Finalmente, la igualdad no debe ser sélo estimada en su triple consideracion
constitucional como valor, principio y derecho fundamental, ya que en los arts. 2 y
138 CE aparece implicitamente relacionada con la solidaridad interregional y con la
interdiccion de diferencias estatutarias, por lo que esté interrelacionada con la justi-
cia, entendida como relacion de adecuacion entre realidades disimiles -y, en suma,
constituye, a mi entender, también un titulo competencial habilitante para que el
Estado central asuma una politica decidida de nivelacion interautonémica que debe
ser uno de los pardmetros en los que, a mi juicio, debe estructurarse la nueva posi-
cién institucional del Estado central en el sistema autondémico.

En suma, cooperacion e igualdad, en un marco plurilateral de consenso, cola-
boracion y lealtad constitucional, son los estimulos y guias de la accion politica que
han de jalonar la reformulacion del papel del Estado central pues sélo poniendo en
tension de constitucionalidad todo el sistema autondmico podra éste tener un funcio-
namiento coherente, pero en el bien entendido de que dicha tension no se logra con
presiones unilaterales y abusivas ni con el recurso a artificiosas ingenierias compe-
tenciales, sino con el empleo leal de los instrumentos estatales de coordinacion gesta-
dos convencionalmente en el seno de foros multilaterales de participacion y decision.

Mientras no cambiemos hacia este modelo, seguiremos esperando a que el
Tribunal Constitucional resuelva por Sentencia lo que las instituciones deben resol-
ver por consenso y, por lo respecta al urbanismo, sumidos en la confusion e incerti-
dumbre actual de la que es buen ejemplo la, por otra parte bien intencionada en cuan-
to a su contenido, Ley 8/2007, de Suelo.
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RESUMEN

La constitucionalizacion del Estado de las Autonomias supone la decons-
truccion del anterior modelo centralista del Estado con la consiguiente redistribucion
interna de competencias publicas entre el Estado central y las Comunidades Autono-
mas; pero exige, ademas, una metanoia o cambio de mentalidad sobre nuevo sistema
de competencias. Que ese cambio de mentalidad atin no se ha producido completa-
mente lo demuestra la historia de la legislacion urbanistica estatal que, pese a la
vigencia de la Constitucion, siguio, en la Ley de 1992, anclada en el esquema com-
petencial de la legislacion de 1956. La STC 61/1997 supuso una enérgica llamada de
atencion sobre este problema en el que han incidido algunas otras sentencias consti-
tucionales a cuya luz debemos examinar la reciente Ley estatal 8/2007, de Suelo. El
presente estudio se cifie a examinar los problemas de constitucionalidad que ésta pre-
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senta desde la exclusiva perspectiva competencial. En efecto, el margen competen-
cial que la doctrina constitucional del TC deja al Estado en materia urbanistica es
muy reducido. La Ley 8/07 trata de exprimirlo al méximo, pero a costa de forzar los
limites que el TC ha sefialado a los escasos titulos competenciales esgrimibles, en
especial el de las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE, que analizamos con deta-
lle. Este titulo no es horizontal, ni asimilable a la legislacion bésica estatal, ni exten-
sible a los principios rectores, sino que se limita a los derechos y deberes constitu-
cionales estrictos, operando como un limite de los mismos mas que de las compe-
tencia autondmicas y todo ello con una finalidad de preservacion de la igualdad. Ante
la penuria de titulacion competencial del Estado central en urbanismo y otras mate-
rias, éste se ve tentado una vez mas a tensar y forzar los instrumentos de que dispo-
ne, especialmente los titulos horizontales y los que le habitan para dictar normativa
basica. Sin embargo, en mi criterio, lo que se impone es un replanteamiento profun-
do de la manera en que estamos gestionando el Estado autonémico: necesitamos
imperiosamente al Estado central, pero no a un Estado central que mendigue compe-
tencias a hurtadillas forzando la interpretacion de preceptos constitucionales, sino
que, imbuido de su papel de coordinador y garante de la solidaridad y la igualdad,
emplee instrumentos constitucionales inéditos que procede emplear en la fase avan-
zada de desarrollo autondmico en que nos encontramos, como son las leyes marco y
de armonizacién que le ofrece el art. 150 CE.

PALABRAS CLAVE: Estado Autondomico. Competencias. Jurisprudencia
Constitucional. Urbanismo.

ABSTRACT

The enshrinement of the State of the Autonomous Regions means a decon-
struction of the previous centralist model of the State with the resulting internal redis-
tribution of public authorities between the central State and the Autonomous Com-
munities; but it additionally requires a “metanoia’ or change of mentality regarding
the new system of authorities. The fact that this change of mentality has yet to fully
occur demonstrates the history of state urban development legislation which, despite
the validity of the Constitution, continued to be anchored, as shown in the Act of
1992, to the plan of authority from the 1956 legislation. The Constitutional Court
Judgment no. 61/1997 meant an energetic call to pay attention to this problem in
which some other constitutional sentences have had an effect, in the light of which
we have to examine the recent state Land Act 8/2007. The present study is focused
on examining constitutional problems which this law presents from the exclusive
perspective of authority. In effect, the margin of authority which the constitutional
doctrine of the Constitutional Court allows the State to have in urban development
matters is very limited. The Act 8/07 attempts to exploit it to the maximum, but at
the cost of forcing the limits that the Constitutional Court has indicated to the few
titles of authority in use, especially that of the basic conditions of article 149.1.1
Constitution, which we will analyse in detail. This title is neither horizontal nor is it
easy to assimilate to basic state legislation, and it is not extendable to the governing
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principles, but is in effect limited to strict constitutional rights and duties and oper-
ates as a limit of these same rights and duties more than as a limit of the autonomous
authorities and all of this has the preservation of equality as an aim. Faced with the
lack of the central State’s official authority in urban development and other matters,
the State is once again tempted to tighten up and forcefully use the instruments that
it has its disposal, especially the horizontal titles and those which dwell within it in
order to pass basic regulations. However, in my opinion, what is imperative is a deep
reconsideration of the way in which we are managing the autonomous State: we
imperiously need the central State but not a central State that stealthily begs for
authority whilst forcing the interpretation of constitutional precepts, but rather one
which is imbued with its role as a coordinator and a guarantor of solidarity and equal-
ity, one which employs unprecedented constitutional instruments which it proceeds
to use in the advanced phase of autonomous development in which we find our-
selves, such as in the laws of framework and harmonisation which article 150 Con-
stitution offers it.

KEY WORDS: Autonomous State. Authorities. Constitutional Jurispru-
dence. Urban Development.
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