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PROLOGO

1. No es dificil convenir en el importante papel que desemperia dentro
de la dogmatica del Derecho administrativo la figura del dominio publico,
objeto de bien vivos debates doctrinales, pero tan presente y tan operativo
en la vida cotidiana de las Administraciones, contando ademas con el
realce que vino a darle la Constitucion de 1978, con su cualificada inclu-
sion en el art. 132. En la actualidad, y desde el punto de vista de la res-
puesta del legislador —o, mejor, de los legisladores—, el concepto esta
conociendo una desaforada amplitud como evidencian las recientes regu-
laciones en bien diversos campos, como el de la legislacion forestal y
sobre espacios protegidos, o sobre el patrimonio cultural, entre otros, am-
plitud que no siempre resulta funcional, pues ni es util ni positivo dislocar
los conceptos.

2. Hay asi un ejemplo reciente, bien expresivo y de sobras conocido,
pues ha estallado causando grandes problemas, que han trascendido a la
opinion publica. Y es que el régimen de dominio publico puede resultar
funcional y util, y surtir los efectos que se esperan, no de una forma au-
tomatica y mecanica, sino si aparece acompanado de los elementos nece-
sarios. Entre los cuales ocupa destacado lugar la actividad de gestion del
dominio publico en cuestion, con la vigilancia y supervision, la defensa y
la recuperacion, cuando se hicieren necesarias. Lo que puede hacerse de
una manera autonoma, si la Administracion responsable se empernia en
poner los medios para ello y responde con la organizacion necesaria, pero
también tal finalidad puede lograrse con extrema facilidad si el bien de
dominio publico en cuestion estd adecuadamente incluido en el sistema
urbanistico, con las garantias inherentes a la disciplina que el urbanismo
requiere y suele tener establecidas, si bien no faltan excepciones escanda-
losas. Justo cuando se escriben estas lineas la Asamblea de Madrid esta
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tramitando una ley, una de cuyas finalidades es sacar del régimen de do-
minio publico un paquete significativo de bienes que antes, en teoria, que-
daban incluidos en él. A bien pocos kilometros del centro de la capital de
Espariia ha estallado el caso de la «Cariada Real de Galiana». Lo que me
lleva a recordar un viejo trabajo mio, que aparecio en 1966 en la Revista
de Administracion Publica, en un momento en que me interesaba por el
«Derecho de los caminos», que habia sido, por cierto, mi primera inter-
vencion en el «Seminario del Profesor Garcia de Enterriay, que titulé, «El
proceso de apropiacion por el Estado de las vias pecuarias». La desapa-
ricion de «la Mestay como organizacion —que no de las necesidades de
«la cabaiiay—, dejo sin proteccion juridica efectiva una «red» importan-
tisima de caminos, que habia funcionado con normalidad durante siglos
bajo la férrea vigilancia de los agentes del «honrado concejo». Al desapa-
recer éste, y tras diversos avatares que no son del caso, se convino en
organizar juridicamente las vias pecuarias, acaso sin demasiada reflexion
y por supuesto en ausencia del mas minimo debate, como bienes de domi-
nio publico. Tal formula llego a las leyes, que hoy siguen manteniendo el
criterio. Pero no basta con incluir un concepto en una ley. Aparece asi el
paradigma espariol tan frecuente, tan del gusto de nuestras autoridades,
de considerar que con llevar un concepto a una ley, ya estan resueltos los
problemas inherentes. Y es que el dominio publico, como tantas otras co-
sas, necesita «ser administradoy. Es decir, que se adopten una serie de
previsiones y se doten los medios oportunos, siendo muy util en no pocos
casos que haya un encaje adecuado con el sistema urbanistico y, de forma
sefialada, que forme parte de la «administraciony la supervision continua-
da, la inspeccion y, si se tercia, la aplicacion de las medidas necesarias
para defender tanto el bien como su destino y afectacion. Pero, en relacion
con la canada referida, las Administraciones competentes (;?) no se ente-
raron oficialmente de que, por muy variadas razones y en muy diferentes
circunstancias, trozos muy cuantiosos de la misma iban siendo ocupados,
sin titulo alguno por una pluralidad de personas, no pocas de las cuales
no debian conocer —ni les interesaba conocer— las peculiaridades y exi-
gencias del Derecho espariol, donde, por cierto, el art. 6.1 del Codigo
Civil recalca que «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimien-
toy. Y eso que el dominio publico resulta segun la Constitucion —;habria
que exigirles a esas personas que conocieran algo de la Constitucion es-
panola?— imprescriptible, ademds de inembargable e inalienable, y no se
sabe si habria que afiadir al terceto de palabras en «iny, el de «inocupa-
ble» (que, en puridad, los juristas saben, queda incluido en la regla de la
imprescriptibilidad). El caso es que, con la coincidencia de una serie de
circunstancias desgraciadas, que no son del caso, estallo un muy tenso
conflicto social. Y ahora, que si se han enterado de tamaria ocupacion, las
autoridades competentes, responsables por omision de que se hubiera lle-
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gado a tamario desarreglo, intentan enderezar el entuerto y resolver la
situacion. Una de cuyas formulas pasaria por sacar del régimen del do-
minio publico parte de los bienes ocupados, para asi poder disponer fa-
cilmente de los mismos. Sin insistir ahora sobre este ejemplo, la leccion
que se puede sacar es la de que la mera declaracion como de dominio
publico de unos bienes, sin montarse a la par una gestion adecuada de los
mismos, sin ni siquiera intentar el mas minimo encaje con el sistema ur-
banistico, y por ende con la disciplina inherente, dejo sin funcionalidad
alguna el régimen del dominio publico que se habia pensado como solucion
(al margen de dar pie, insisto, a un grave problema social). Este ejemplo
me parece por tanto muy indicativo, y nos adelanta ideas sobre las que
luego se insistird. Advirtiendo, para concluir con este punto, que si se
intentan hacer bien las cosas, la categoria del dominio publico puede
desemperiar todas sus funcionalidades con entera correccion.

3. Pienso asi en el sistema de las infraestructuras —caminos y carre-
teras, ferrocarriles, puertos y aeropuertos— o en el hoy tan vivo y codi-
ciado mundo de las aguas, ya las continentales —segun la vieja formu-
la—, ya las maritimas, con la variedad de elementos integrantes. Y si bien
se mira, cuando se piensa en las dimensiones reales, no es en absoluto
escaso el espacio real que ocupan en la piel de toro espariola el conjunto
de bienes sometidos al régimen del dominio publico. Hablo ahora de ex-
tension geogrdfica, porque en cuanto al significado social, o al valor para
el campo economico, nadie dudard de lo que representan todas las calles
v plazas de Espaiia, todas las lineas de metro y de ferrocarriles, las esta-
ciones, los caminos y carreteras, toda la costa, playas incluidas, todos los
rios y sus riberas, etcétera.

4. De otra parte, hoy esta adquiriendo todo el relieve que se merece
la «ordenacion del territorioy, de la que el urbanismo seria un subsistema.
Va arraigando asi, cada vez con mayor fuerza, la idea —por mds que
cueste reconocerla y que, por variadas razones, se hagan presentes nume-
rosas resistencias numantinas— de que ambos, cada uno a su nivel, re-
quieren un tratamiento conjunto y unitario, claman por una vision global,
como viene enseriando desde hace tiempo el profesor LOPEZ RAMON, que
profesa en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza. Ojo
que «tratamiento conjunto y unitario», o «vision globaly, no quiere decir
que una unica autoridad concentre todos los poderes al respecto, dado que
van a hacerse presentes muy diversas sensibilidades, exigencias y respon-
sabilidades. Vision global porque el tratamiento del fragmento de territo-
rio de que se parte exige que se tomen en consideracion todos los elemen-
tos en él presentes, para asi dar un tratamiento acertado a todos los
elementos historicos acumulados, pero también con la necesidad de ade-
lantarse al futuro, asumiendo la preparacion y los razonamientos necesa-
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rios para realizar adecuadamente una funcion de prospectiva. |Se dice muy
facil, pero bien sabemos que se trata de un empeiio muy complejo! ;La
delicada funcion del urbanismo de preparar el futuro! Lo que, como es
bien sabido, se puede hacer de una manera alocada y desquiciada, cega-
dos por un rendimiento inmediato y a corto plazo, aunque también hay
sobrados ejemplos a lo largo del ancho mundo de que se puede hacer un
urbanismo respetuoso y encomiable. Hay también el dato, sobre el que
ahora no insistiré, de que aunque se parta de la unidad de un territorio
dado, aun por muy netas que aparezcan las caracteristicas diferenciales,
dicha unidad no acaba en si misma y seguro que, con mayor o menor in-
tensidad, se haran presentes ciertos lazos que le haran integrarse por
fuerza en una unidad mas amplia. Con todas las consecuencias que deri-
van.

Significado este para que el urbanismo tenga en cuenta, sin excusas,
todo lo que esta presente en el territorio contemplado. Y el caso es que,
en cada territorio, va a haber cosas muy heterogéneas, que han de guiar-
se por muy diferentes finalidades. Con muy diversas funciones, también. A
sopesar de distinta manera, asi, las que tienen una trascendencia conteni-
da y limitada, con efectos por ejemplo dentro del espacio acotado, de las
que forman parte de redes mas amplias o estén destinadas a funciones
supra-territoriales. Siempre necesaria la vision global dentro del concreto
territorio pero sabiendo que la distinta funcionalidad se traducira en el
apoderamiento de administradores diferentes, que logicamente habran de
tener presentes puntos de vista —y responsabilidades— peculiares. Vision
global que contribuye a realzar el protagonismo y la funcionalidad de lo
urbanistico pero, hay que decirlo inmediatamente, lo urbanistico concebi-
do de una manera no simplista y reductora, y en el que tengan voz todos
los que tengan que tenerla. Con la necesidad ademas de distinguir bien
netamente lo que sea la gestion ultima, es decir, la administracion cotidia-
na, desde el otorgamiento de las licencias a la vigilancia e inspeccion y,
eventualmente, a la aplicacion de medidas disciplinarias, en cumplimien-
to estricto de «un protocoloy cuyos pormenores han sido fijados minucio-
samente con anterioridad, de lo que sea ordenacion de criterios, seleccion
de politicas y concrecion de formulas y soluciones, ya en la fase normati-
va, ya a la hora de redactar los instrumentos propios del planeamiento
urbanistico y las directrices a tener en cuenta para su aplicacion. Com-
pleja necesidad de integracion, sin duda, pero para la que el Derecho
administrativo tiene formulas correctas y eficaces, con solo que quieran
buscarse.

5. Por otro lado, conviene tener presente la dialéctica tradicional en
relacion con los bienes de dominio publico, a la que me vengo refiriendo
desde hace tiempo, de tanto peso historico, aunque ahora tienda a amen-
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guarse, que enfrenta la regulacion juridica de cada una de las categorias
de bienes de dominio publico, tradicionalmente con su ley propia, desen-
ganchada de las demas, es decir de las leyes reguladoras de otras catego-
rias de bienes de dominio publico, provenientes originariamente de distin-
tos ministerios (minas y luego también hidrocarburos, aguas, bienes
culturales, etc.), de las reglas de cardacter general para todo el dominio
publico que algunas normas habrian ido introduciendo, como el Regla-
mento de Bienes de las Corporaciones Locales, y mas recientemente, de
forma decidida, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Esta ultima ha dado pasos muy consistentes
desde el punto de vista de afianzar reglas comunes para el régimen juri-
dico de los bienes de dominio publico aunque, como no podia ser menos,
si mas amortiguado, impera todavia una formula de dualidad, como se
deduce del apartado primero de la disposicion final cuarta de dicha Ley
33/2003, que establece: «Los departamentos ministeriales y organismos
publicos a los que corresponda la gestion y administracion del dominio
publico estatal de carreteras, ferrocarriles, aeropuertos, puertos, montes,
aguas, minas, zona maritimo-terrestre, dominio publico radioeléctrico y
demas propiedades administrativas especiales, ejerceran las competencias
establecidas en su legislacion especificay. Con todo, insisto, la Ley del
Patrimonio se ofrece como lugar adecuado para contener reglas generales
sobre el régimen juridico de los bienes de dominio publico.

6. Protagonismo del urbanismo, como deciamos antes, como modalidad
para gestionar todo lo que esté presente en determinado territorio. Impor-
tancia —remacho de nuevo— de administrar correctamente esa vision
global. Sera uno quien en la fase final administre ese urbanismo. Pero éste
no puede ser un urbanismo simplista y mecdanico, sino integrador de muy
distintas necesidades y aspiraciones, a veces, incluso, contradictorias en-
tre si. Un urbanismo del que forme parte, con cardcter previo, la fijacion
de las grandes politicas territoriales y, por supuesto, la elaboracion de las
normas que permitan que el proceso transcurra con normalidad y ordena-
damente, dando acogida a todas las iniciativas necesarias. Nos vamos
encontrando asi con la necesidad de aunar lo diverso, sin que la diversidad
quede minusvalorada.

Convendra tomar en cuenta, como punto de partida, los datos firmes
que proporciona la Constitucion de 1978 desde su naturaleza normativa y
de alta ordenacion a la par. Una Constitucion que asume con normalidad
que la operacion de administrar se va a repartir entre diversos poderes
publicos y que da no pocas claves al respecto. Que cuenta asi con que la
organizacion general, a la par que sera propietaria de importantes masas
de bienes demaniales, como los rios o toda la zona maritimo-terrestre (art.
132), va a ostentar la totalidad de competencias sobre infraestructuras
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muy senialadas, como los grandes puertos y aeropuertos (art. 149.1.20.9),
o los grandes rios (22.9), sobre el régimen general de comunicaciones y
los ferrocarriles mas destacados (21.9), sobre las grandes obras publicas
(24.9), etc., sin perjuicio de acumular también una parcela fragmentaria
pero destacada de competencias en relacion con otros bienes demaniales,
como se deduce, entre otras, de la mencion especifica a «la legislacion
basica sobre montes y vias pecuariasy, o de la referencia genérica a la
«legislacion basica sobre proteccion del medio ambientey (23.9). Sumense
también las opciones referentes a las formulas juridicas para administrar,
con la mencion al procedimiento administrativo comun, a la expropiacion
forzosa, a las modalidades contractuales y en especial a las concesiones,
a la responsabilidad patrimonial (18.9), etcétera.

Todos los elementos fisicos mencionados en tal enumeracion tienen,
obviamente y como no podia ser menos, presencia territorial, estan en el
territorio, cada uno, o cada fragmento, estard en el municipio correspon-
diente. La Constitucion ha querido que sobre todos ellos tenga vastas
competencias la organizacion general del Estado, que serd, por ende, res-
ponsable y que esta llamada por tanto de forma expresa a predeterminar
formulas y soluciones. Y junto a todo esto, la misma Constitucion llama
para atribuir competencias en relacion con la ordenacion del territorio y,
mds en concreto, con el urbanismo, a las Comunidades Autonomas (art.
148.1.3.9). Obsérvese que en este reparto ni siquiera figuran los municipios,
a los que luego la ley st ha otorgado importantes funciones en este campo.
Al final se ha convenido, al menos por el momento, en que los ayuntamien-
tos tengan un importante papel en la gestion cotidiana del urbanismo,
incluso en alguna de las fases preparatorias, como la de la elaboracion
de los instrumentos del planeamiento. Estd sobre el tapete, al menos a la
vista de algunas propuestas, si ante determinadas experiencias nada afor-
tunadas que han explotado recientemente, no habria que recortar los po-
deres urbanisticos de los ayuntamientos, o, al menos, de los mas débiles
institucionalmente. Pero eso es harina de otro costal que no interesa en
este momento. Al final se ha convenido que el ayuntamiento, con una si-
tuacion baja en la escala institucional de los poderes publicos, tenga,
salvo excepciones, destacada presencia en la gestion cotidiana de la ad-
ministracion urbanistica. Ello solo puede ser asi si se asume que lo urba-
nistico es un campo en el que confluyen muy diversos vectores.

7. La Constitucion ha dado su respuesta, que gustarda mas o menos,
pero que es la que es, y no queda mas remedio que acatarla. Y que desa-
rrollarla. De modo que después ha de venir la labor de los gestores publi-
cos para traducir a las necesidades del dia a dia tan importantes manda-
tos, claves para abordar sectores decisivos de la vida cotidiana. Lo que va
a demandar sagacidad y talento, informacion cabal del campo donde se
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va a actuar, claridad de ideas y conocimiento solido de las necesidades a
resolver y luego finura juridica para traducir a formulas operativas tan
laboriosa encomienda. Cualquier cosa menos rigidez y simplismo. La pre-
sencia obvia en el territorio de las infraestructuras y de los bienes publicos
referidos, cuya responsabilidad se encomienda a los poderes centrales,
demanda que a éstos, inevitablemente, se les otorgue destacada presencia
en el conjunto de la operacion, para ast poder solventar las responsabili-
dades que tienen asumidas. Porque ordenacion del territorio, o urbanismo,
es, sin duda, la suma de todo ello, como vienen destacando tantos autores,
como Tomas Ramon FERNANDEZ RODRIGUEZ, Rafael GOMEZ-FERRER MORANT,
Fernando LOPEZ RAMON u Omar Bou4zz4, entre otros muchos.

En este sentido, siempre me ha parecido, y lo he dicho desde el primer
momento (me remito, ast, a mi trabajo de 1997, «Supletoriedad del Dere-
cho Nacional y Unidad de Mercado», ahora en mi libro Méritos o botin y
otros retos juridicos de la democracia, Aranzadi, 2000, pp. 263 ss.), que la
sentencia constitucional 61/1997, tan decisiva para los temas que nos ocu-
pan, es uno de los fallos menos afortunados del Alto Tribunal, con doctri-
na tan esquemadtica y lineal, tan rigida, carente de la mas minima finura
juridica o del afan de apaciguar problemas. Parece casi risible la sesuda
decision de eliminar al Poder Central de la responsabilidad en la legisla-
cion urbanistica cuando, al margen de la presencia de las infraestructuras
y bienes a que nos venimos refiriendo, el urbanismo predetermina en gran
medida el sistema economico —no hay mas que constatar en los actuales
momentos la intima conexion entre crisis del urbanismo y crisis economi-
ca—, predetermina con intensidad el régimen de la propiedad (reglas 13.¢
v 8.9 respectivamente, del citado art. 149.1), cuando el urbanismo se nutre
en gran parte del «régimen juridico de las Administraciones publicasy
(18.9, y cuando tanto tiene que ver con la proteccion del medio ambiente
(23.9, sobre lo que no sera ocioso recordar la reciente proyeccion a los
instrumentos urbanisticos de las evaluaciones de impacto. Yo creo que ya
es hora de rectificar radicalmente la sefialada doctrina constitucional. De
ahi que insista en el cardacter enteco y simplificador de la misma, que tan
negativos efectos ha tenido para el urbanismo espainol —y para la unidad
de mercado—, en tiempos ademas en que lo cuestionable de tantas solu-
ciones —muy presente, por ejemplo, el varapalo que representa el Informe
aprobado por el Parlamento Europeo el 26 de marzo de 2009, revalidan-
do la minuta elaborada por la diputada Margrete Auken—, unido al exce-
so de casos de corrupcion, demandaba una cierta simplificad de reglas,
que facilitara el saber a qué atenerse y el control. Lo que no impedia que,
como habia sucedido antes de la mencionada sentencia, quien quisiera
buscar soluciones propias las buscara. Pero no como algo obligatorio y
contundente, con esa especie de invitacion expresa a la diversificacion,
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rompiendo gratuitamente un patrimonio de formulas, soluciones y compro-
misos, que habia ido arraigando en el panorama espainiol desde que por
fin arranco la Ley del Suelo de 1956, a la que en efecto le costo bastante
arrancar, como se recordard. Y es que los sistemas juridicos no se impro-
visan, ni siquiera a golpe de leyes. Nada mdas deseable para los aprove-
chados que un panorama juridico lioso y enredado.

A buen seguro, que una norma urbanistica de aplicacion generalizada
—sin perjuicio de las legitimas opciones diferentes, insisto—, hubiera sido
ocasion propicia para ensamblar en el sistema urbanistico las peculiari-
dades y especialidades que reclaman las infraestructuras y bienes publicos
a que nos venimos refiriendo. Via adecuada, asi, para que en la unidad de
gestion urbanistica final hubiera podido tener voz con entera simplicidad
quien tiene sefialadas responsabilidades en relacion con las infraestructu-
ras y bienes sefialados. Pero el dogmatismo y el complejo de inferioridad
presentes en la citada sentencia constitucional hicieron imposible que,
desde hace unos anos, tal formula llegara a ser posible. Y ahora, no que-
da mds remedio que tratar de ensamblar en el magma de la diversidad
urbanistica las formulas y soluciones dispersas que van ofreciendo casuis-
ticamente las leyes reguladoras de los bienes de dominio publico o las
normas que con vision de conjunto ofrecen reglas que se quieren validas
para la disparidad de bienes que se engloban en dicha categoria, como es
el caso, segun se senialaba, de la Ley del Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas. Siempre presente la aspiracion a ensamblar dentro de una
gestion conjunta del urbanismo las especialidades necesarias para atender
a la diversa funcionalidad de los tan variados elementos que se integran
en aquél.

8. Problematica muy viva la referida, de enorme trascendencia prac-
tica en la vida cotidiana, con la necesidad de enfrentar situaciones muy
complejas, con la dificultad anadida, ademas, del panorama de dificil en-
cuentro entre las diversas Administraciones Publicas que, con demasiada
frecuencia, se da entre nosotros. Sorprende que no se quiera caer en la
cuenta de que todas las Administraciones son Estado y de que lo que im-
porta es el servicio publico. En tiempos de escasez de medios, nos permi-
timos el lujo de que los desencuentros sean demasiado frecuentes, como
digo. Pues bien, es éste, un tema de estudio muy atractivo e, incluso, diria,
apremiante. Y uno se interroga y se pregunta sorprendido, jcomo no se
habria hecho antes? Pues bien, es mérito sobresaliente del libro que tengo
el honor de prologar el haber sabido coger el toro por los cuernos y el
haberse enfrentado con la problemdtica que vengo describiendo. La em-
presa se intento y se abordo con resultados muy certeros. Me parece por
eso muy de encomiar el buen hacer de Victor ESCARTIN ESCUDE con este
libro, que habia sido en sus origenes tesis doctoral de la buena escuela
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del profesor Fernando LOPEZ RAMON, escuela donde se cuida la agudeza
v la responsabilidad, el conocimiento a fondo de la situacion y de los
antecedentes, la innovacion y la elaboracion de sintesis adecuadas, carac-
teristicas que lucen todas ellas en la presente obra, que, por cierto, fue
cuidadosamente reelaborada tras ser presentada como tesis doctoral, dan-
do como resultado este libro. Como podra comprobar el lector, ensamblan-
do cuidadosamente los numerosos datos normativos a utilizar con las so-
luciones que ha ido ofreciendo la jurisprudencia, el estudio va pasando
revista a los problemas mas significativos, que van hallando asi cumplida
respuesta. El resultado es una obra solida, ingeniosa e innovadora, acer-
tando en los enfoques y en la utilizacion de los conceptos, pero al mismo
tiempo muy util por la conviccion de las soluciones sugeridas, por lo que
tiene la virtud de aunar el aliciente para los estudiosos con la claridad de
las respuestas para quien quiera contrastar los problemas que la practica
le depare.

Madrid, 10 de octubre de 2009

Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER



NOTA PRELIMINAR

El estudio monografico que tiene ante si el lector halla su origen en la
Tesis Doctoral que, bajo la direccion de mi maestro, el profesor Dr. Fer-
nando LOPEZ RAMON, defendi el 9 de diciembre de 2008 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza ante un Tribunal presidido por el
profesor Dr. D. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, ¢ integrado, ademas,
por los profesores Dres. D. Jos¢ BERMEJO VERA, D. Francisco LOPEZ ME-
NUDO, D. Angel MENENDEZ REXACH y D. Martin Maria RAZQUIN LIZARRA-
GA; Tesis por la que obtuve la maxima calificacion de Sobresaliente Cum
Laude. A todos ellos, prestigiosos Catedraticos de Derecho administrativo,
deseo expresar publicamente mi mas sincero reconocimiento por las suge-
rencias ¢ indicaciones formuladas; agradecimiento que no responde a un
mero formulismo, sino que se realiza desde la gratitud de aquel que sabe
de la enorme valia de todas las aportaciones que los miembros del Tribunal
realizaron para la mejora del estudio original y desde el respeto y la admi-
racion que a todos ellos les profeso. Se trata, no obstante, de una publica-
cion parcial de la citada Tesis Doctoral, por cuanto el capitulo dedicado al
estudio de la incidencia del dominio publico hidraulico en la ordenacion
urbanistica y territorial fue extraido de la presente monografia con motivo
de su presentacion al VII Premio de Investigacion «Manuel Giménez Abady
sobre descentralizacion politica y territorial; galardon que tuve la inmensa
fortuna de obtener.

Desearia aprovechar también las presentes lineas preliminares para ha-
cer constar que este trabajo ha sido elaborado en el seno del Seminario de
Derecho administrativo de la Universidad de Zaragoza, donde he contraido
impagables deudas de gratitud que quisiera rememorar con ocasion de su
publicacion.
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El agradecimiento ha de personalizarse, en primer lugar, en quien asu-
mio6 la labor de direccién de mi carrera como investigador y docente uni-
versitario, el Catedratico de Derecho administrativo Dr. D. Fernando LOPEZ
RAMON, por su magisterio diario, por la libertad que siempre me confid y
por el privilegio insustituible que supone poderme considerar uno de sus
discipulos. Su ejemplo, en lo personal y en lo profesional, su apoyo cons-
tante, su decision y fortaleza y, sobre todo, su profundo conocimiento del
Derecho, han constituido —y constituyen— el mejor sendero por el que
transitar para alcanzar mi verdadera vocacion: ser un magnifico profesor,
como ¢l lo es.

No puedo dejar pasar la ocasion de reconocer también la ayuda que he
recibido de todas las personas integrantes del Seminario de Derecho admi-
nistrativo de la Universidad de Zaragoza, agradeciendo, de forma destaca-
da, su cercania y la amistad con que me honran. Con todos ellos he com-
partido las alegrias, sinsabores y esperanzas propias del comienzo en la
labor docente e investigadora, y a todos ellos debo agradecer que supieran
orientarme con sus reflexiones y animarme en los momentos de incerti-
dumbre y tristeza.

En el apartado institucional, deseo hacer constar mi gratitud al Depar-
tamento de Educacion y Ciencia del Gobierno de Aragon por la beca que,
durante casi cuatro afios, permitié que me dedicara con mas holgura a la
investigacion y realizara una estancia en el extranjero, en la Universidad
de Catania, para la superacion de los cursos del programa de Doctorado
Europeo de Derecho administrativo que organiza dicha Universidad, todo
ello bajo la direccion del Profesor Ignazio MARINO, al que agradezco su
amable acogida y disponibilidad.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, quiero agradecer de la
manera mas afectuosa a todas las personas que forman parte de mi entorno
familiar y personal lo mucho que han contribuido para que este trabajo
haya llegado a su fin. A mis abuelos, a mis padres, a mi hermana, a mis
amigos y, muy especialmente, a Clara, que tanto amor me dedica. A todos
ellos debo agradecer su comprension, apoyo y cariio sin reservas. Deben
saber que esta obra es tan mia como suya.

Zaragoza, septiembre de 2009
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La concepcion de la ordenacion juridica en materia urbanistica cambid
considerablemente a raiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional
61/1997, de 20 de marzo. Hasta ese momento, la legislacion estatal de
suelo, heredera de un modo de hacer impuesto por la pionera Ley de Sue-
lo de 1956, resultaba el marco juridico que sustentaba la actuacion urba-
nistica en casi todo el pais. Unicamente algunas Comunidades Autonomas
como Valencia (Ley 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la Activi-
dad Urbanistica), Navarra (Ley 10/1994, de 4 de julio, de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo), Catalufia (Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de
julio, por el que se aprueba el TR de los textos legales vigentes en materia
urbanistica) o Madrid (Ley 9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de Poli-
tica Territorial, Suelo y Urbanismo), habian optado por aprobar una nor-
mativa urbanistica mas o menos suficiente .

Las restantes Comunidades Autonomas habian asumido la legislacion
estatal, en su mayor parte supletoria, como instrumento valido para ordenar
urbanisticamente su territorio. Seguramente dicho hecho se debiese a la
fuerza de la costumbre, ya que la practica totalidad de sus municipios, que
seguian ostentando un papel primordial en el urbanismo (a ellos les corres-
pondia el desempefio de un gran nimero de potestades urbanisticas), venian
ordenando su territorio, desde finales de la década de los cincuenta, a la
luz de la normativa estatal.

Dicha situacion aceptada a priori por todos, se vio seriamente compro-
metida cuando el TC, culminando la evolucion en su linea interpretativa

' Por el contrario, la mayoria de las Comunidades Autéonomas si que procedieron a regular,
con caracter previo a la STC 61/1997 y de forma separada a la legislacion urbanistica, la mate-
ria de ordenacion del territorio. Para una informacion detallada sobre la crisis y renovacion del
urbanismo espafiol en la Gltima década del siglo xx véase LOPEZ RAMON (1999).
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sobre la clausula de supletoriedad contenida en el art. 149.3 de la Consti-
tucion, negd la competencia estatal para llevar a cabo una regulacion de la
ordenacion urbanistica (insisto, siquiera supletoriamente).

El Estado quedd despojado de toda competencia «nominalmente» ur-
banistica, restdndole unicamente una serie de competencias en las que po-
der amparar una regulacion del régimen del suelo y valoraciones (algunas
con caracter pleno —art. 149.1.4.% 8.2 y 18.* de la Constitucion—, otras
con caracter basico —art. 149.1.1.%, 8.%, 13.%, 18.* y 23.* del citado texto
constitucional—). Pero el Estado, en verdad, seguia —y sigue— ostentan-
do y ejercitando competencias materialmente urbanisticas, aunque los cau-
ces por los que materializa dichas competencias sean distintos a los utili-
zados por la legislacion de suelo previa a la STC 61/1997.

En efecto, el Estado carece de competencias «formalmente» urbanisti-
cas; circunstancia que no sélo le impide aprobar normas urbanisticas, sino
también llevar a cabo la clasificacion y calificacion del suelo de un térmi-
no municipal o aprobar instrumentos urbanisticos de planificacion. No
obstante, el Estado mantiene, y de hecho, la propia STC 61/1997 asi lo
reconoce, una serie de competencias sectoriales que inciden, directa o in-
directamente, en la ordenacion urbanistica del suelo?.

Conviene en esta introduccidn general aclarar algunos de los conceptos
que van a usarse a lo largo del presente estudio. En primer lugar, el «ur-
banismo formal» —o las competencias «formalmente» urbanisticas—;
concepto que pertenece a la esfera normativa de las Comunidades Autdno-
mas (en virtud de la asuncidn estatutaria de la materia enunciada en el art.
148.1.3.% de la Constitucion) y al ambito de ejecucion, fundamentalmente,
de los municipios (ejercicio de las potestades urbanisticas de planeamien-
to, ordenacion, gestion y disciplina, aunque algunas de ellas ejecutadas de
forma compartida con las Comunidades Auténomas). Dicho urbanismo
formal configura el ntcleo fundamental de la materia urbanistica, consti-
tuyendo la representacion mas exacta de lo que es el urbanismo y la orde-
nacion urbanistica. Y como tal, queda vedado para el Estado. De ahi que
el titulo que acompaia a esta monografia no sea «el urbanismo estatal» y
si «el periurbanismo estatal». A continuacion veremos el porqué de la dis-
tincion.

? En efecto, afirma el TC en la citada resolucion que «la competencia autondmica exclu-
siva sobre urbanismo ha de integrarse sistematicamente con aquellas otras estatales que, si bien
en modo alguno podrian legitimar una regulacion general del entero régimen juridico del suelo,
pueden propiciar, sin embargo, que se afecte puntualmente a la materia urbanistica» [FJ sexto,
b)]. De igual modo, reconoce el TC que «el Estado tiene constitucionalmente atribuidas una
pluralidad de competencias dotadas de una clara dimension espacial, en tanto que proyectadas
de forma inmediata sobre el espacio fisico, y que, en consecuencia, su ejercicio incide en la

ordenacion del territorio (v. gr. art. 149.1.4, 13, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 y 28 CE)» (FJ vigé-
simo segundo).
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Junto al urbanismo formal que, como hemos dicho, constituye el nticleo
central del urbanismo, existe un urbanismo material, también llamado «ur-
banismo sectorial»?®. Es decir, un urbanismo que se ejerce desde otras
competencias ajenas o distintas a la propiamente urbanistica, pero cuya
cercania en contenidos y clara influencia implica una muy similar consi-
deracion. Dicho urbanismo material, ejercitado como digo desde compe-
tencias sectoriales a la urbanistica, pertenece tanto a las Comunidades Au-
tonomas como al Estado.

Asi es, las Comunidades Autonomas también ostentan una serie de
competencias sectoriales que condicionan la ordenacion urbanistica de la
ciudad. Y curiosamente, la mayor parte de esas competencias sectoriales
coinciden con algunas de las materias que igualmente le sirven al Estado
para incidir en el urbanismo: medio ambiente, patrimonio cultural, carre-
teras, sector ferroviario, etc. Es evidente que en el caso de las Comunida-
des Autonomas, la regulacion y ejercicio del urbanismo sectorial implica
la necesidad de que las citadas competencias se coordinen con las propia-
mente urbanisticas, lo que, a priori, no debe suponer una excesiva dificul-
tad, en tanto es el mismo Ente territorial el que ostenta los dos tipos de
competencias (urbanisticas y sectoriales).

Por el contrario, en el caso del urbanismo sectorial estatal, la coordi-
nacion no solo debe producirse desde un punto de vista material, sino
también desde un punto de vista interadministrativo (entre distintas Admi-
nistraciones Publicas), lo que afiade un indudable elemento de dificultad.
Por tal motivo, esto es, por la disparidad competencial y por la diversidad
del Ente territorial que ejerce la titularidad de las competencias sectoriales,
he considerado que el término que mejor conceptia al urbanismo sectorial
de competencia estatal es el de «periurbanismo estatal»*.

Periurbanismo implica, en primer lugar, la existencia de una diferencia
nominal respecto al concepto de urbanismo (recordemos que urbanismo,
formalmente, es una materia que pertenece a la competencia de las Comu-
nidades Autonomas y Entidades locales); y segundo, enuncia el hecho de

* Titulo con el que enuncia GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA su obra publicada en el aflo
1999. No obstante, en la muy reveladora y brillante nota introductoria de la citada monografia,
el autor utiliza (creo que por primera vez en nuestra doctrina) el término «periurbanismo» para
referirse a «la tutela de intereses que existen en el fendmeno del urbanismo, tutela que se hace
en base a titulos no urbanisticos (laterales)». Para ello, GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA (1999:
19) distingue los titulos «instrumentales», definiéndolos como los «remotamente conectados con
el urbanismo (sistema registral, las responsabilidades)»; y los «proximamente conectados», como
«el derecho de propiedad, el medio ambiental, las valoraciones». Me permito utilizar, por tanto,
el término acufiado por el citado autor para tratar de otorgar a dicho concepto un contenido
juridico especifico y asi demostrar como, a través del periurbanismo, el Estado configura una
verdadera ordenacion espacial en determinados ambitos territoriales, como tratara de argumen-
tarse a lo largo de esta obra.

* Vid. GONZALEZ-BERENGUER URRUTIA (1999: 19).
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que la competencia estatal se ejerce desde un ambito periférico (compe-
tencial y materialmente hablando) al nucleo central del urbanismo.

Desde el periurbanismo estatal se podra condicionar la clasificacion y
la calificacion urbanistica que deberan tener determinados suelos, se podran
aprobar planes de ordenacion de algunos elementos territoriales que inci-
diran en los instrumentos de ordenacion urbanistica o se podra limitar el
ambito de ejercicio de la potestad de policia urbanistica municipal. Eso si,
el Estado no podra, amparandose en sus competencias periurbanisticas,
clasificar o calificar un suelo, aprobar un plan urbanistico o determinar el
indice de edificabilidad que le corresponde a una unidad de ejecucion,
posibilidades que se reservan sélo a la esfera del urbanismo formal.

Es indudable la existencia de un conjunto de competencias sectoriales
que permiten al Estado incidir en la materia urbanistica. Pero, ¢cabe real-
mente hablar de un periurbanismo estatal? Esto es, ;el citado conjunto de
competencias puede llegar a constituir una categoria juridica dentro de la
ordenacion juridica del urbanismo o, por el contrario, simplemente propor-
cionara un conjunto heterogéneo de normas con capacidad de condicionar
la ordenacion urbanistica?

Pues bien, a lo largo del presente estudio trato de demostrar la existen-
cia de la referida categoria juridica, tomando como punto de partida la
regulacion del dominio publico estatal, y para ello llevo a cabo una siste-
matizacion de los distintos mecanismos que utiliza el Estado para incidir
en el urbanismo. Como se vera, la normativa estatal relativa a los distintos
sectores demaniales reproduce —en algunos casos, incluso literalmente—
una serie de mecanismos comunes para condicionar la ordenacion urbanis-
tica: aprobacion de instrumentos de planificacion sectorial que prevalecen
sobre los urbanisticos, establecimiento de una serie de condicionantes a la
clasificacion urbanistica del suelo, prevision de servidumbres administra-
tivas y limitaciones al derecho de propiedad de los terrenos colindantes al
demanio (lo que implica, a su vez, un condicionamiento de los usos urba-
nisticos permitidos), exencion de sometimiento a control urbanistico mu-
nicipal para determinadas obras a realizar sobre el dominio publico o pre-
vision de diversos mecanismos de coordinacion entre la correspondiente
competencia sectorial y la urbanistica y territorial.

El caracter sistematico del periurbanismo se demuestra también en otros
sectores del ordenamiento juridico sobre los que el Estado ostenta compe-
tencias. En efecto, los mecanismos de condicionamiento urbanistico utili-
zados en la regulacion del dominio publico estatal se reiteran en sectores
de regulacion como el medioambiental (principalmente en lo referido a los
espacios naturales protegidos), de lucha contra el ruido, Defensa Nacional,
sector eléctrico y de telecomunicaciones, etcétera.
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No obstante, este estudio monografico se centrara en el analisis de los
mecanismos de incidencia desde la singular perspectiva del demanio esta-
tal. Los motivos para dicha eleccion resultan claros: su caracter ejempla-
rizante (las tipologias mas significativas de incidencia se encuentran pre-
sentes en dicha regulacion), la plenitud de las competencias estatales (a
diferencia de otros sectores como el ambiental, el Estado no sélo es com-
petente para establecer el marco regulador, sino que también lo es para la
materializacion y ejercicio de las citadas competencias) y la abundante
doctrina del TC que ha terminado de perfilar la naturaleza y caracteres de
los mecanismos de condicionamiento.

En el primer capitulo de la monografia se analizaran los aspectos co-
munes y puntos de encuentro de los mecanismos de incidencia que con-
forman el periurbanismo estatal, transitando desde una perspectiva sectorial
a una estrictamente patrimonial. De esta forma, se estableceran las premi-
sas que guiaran el andlisis periurbanistico de los distintos sectores del do-
minio publico estatal, enunciando las técnicas de incidencia que seran ob-
jeto de desarrollo especifico en capitulos posteriores y observando el
régimen urbanistico que provee la Ley de Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas para los bienes publicos.

A partir del segundo capitulo, se analizaran los sectores mas destacados
del dominio publico estatal, siempre desde la perspectiva periurbanistica
que se ha propuesto en el primer capitulo. En primer lugar, el dominio
publico maritimo-terrestre (capitulo 2); en segundo lugar, el dominio pu-
blico portuario (capitulos 3); y en tercer y Gltimo lugar, el dominio ptbli-
co viario. Se ha descartado el estudio especifico de otros sectores del do-
minio publico sobre los que el Estado ostenta, en mayor o menor medida,
competencias (minas, montes, sector ferroviario, aeropuertos de interés
general, vias pecuarias, etc.) en atencion al caracter comtn y ejemplarizan-
te, anteriormente mencionado, de los mecanismos utilizados en los sectores
normativos estudiados. No obstante, en el primer capitulo se realizaran
algunas menciones puntuales a dichos sectores excluidos que corroboraran
el caracter sistematico del periurbanismo estatal.

En definitiva, el objeto principal del estudio que se presenta a conti-
nuacion sera la fiscalizacion de todos aquellos aspectos competenciales que
habilitan al Estado para regular e incidir en la materia urbanistica, asi como
de las técnicas y mecanismos que utiliza para materializar dicha pretension.
Se trata, sin duda, de acotar el alcance de una afirmacion que, desde el
primer momento, se ha mostrado como inexacta, por cuanto la regulacion
de la ordenacion territorial y el urbanismo ni es, ni ha sido nunca —estric-
tamente—, una competencia exclusiva de las Comunidades Autonomas. En
este caso, el nomen iuris no nos debe precipitar al error de considerar una
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competencia manifiestamente concurrente, la urbanistica —rasgo de con-
currencia que resulta, ademas, imprescindible para abordar una materia ya
de por si multidisciplinar— como una competencia autonémica excluyen-
te de la regulacion que proviene del Estado.

En el Derecho urbanistico y de ordenacion del territorio conviven, al
igual que sucede en otras materias, un ntcleo central o sustantivo —lo que
podemos denominar como urbanismo stricto sensu— con un haz de legis-
laciones que inciden de manera frontal en la regulacion de este ntcleo
central —lo que se va a denominar como periurbanismo—. Sera a través
de estas regulaciones sectoriales, que se solapan y entrecruzan con la pro-
piamente urbanistica, el derrotero por el cual el Estado transite para poder
imponer, legitimamente, una serie de limitaciones y condicionantes al di-
sefio territorial autonémico y local.

No debe vislumbrarse en esta situacion un entorpecimiento impuesto
por el sistema al correcto desarrollo de la competencia en materia urbanis-
tica. La capacidad del Estado para incidir en la regulacion y en la ordena-
cion urbanistica no constituye, a priori, una usurpacion o intromision ile-
gitima en las competencias autondmicas o en las potestades locales. Al
Estado, como titular de la competencia en determinadas materias y, sobre
todo, como garante del interés general, debe corresponder una cierta capa-
cidad para, en pos de las citadas finalidades, asegurar una correcta orde-
nacion territorial y urbanistica, por ejemplo, de los bienes de su titularidad.
Esa capacidad de incidencia no constituye formalmente la atribucion de
competencias urbanisticas a la Administracion estatal o la habilitacion para
que el legislador estatal regule materias propiamente urbanisticas. Es sim-
plemente un reconocimiento para que condicione dichas potestades, para
que evite que, a través de competencias tan omnimodas como son las re-
lativas a la ordenacion del territorio y el urbanismo, queden sin efecto sus
previsiones sectoriales (asegurar el uso comtn de los bienes de dominio
publico estatal, preservar la funcionalidad o valores naturales de estos bie-
nes, etc.).

Se trata, en definitiva, de analizar la capacidad del Estado de construir
un sistema de regulacion de materias sectoriales con una amplia capacidad
de repercusion territorial; capacidad que constituye lo que se ha denomi-
nado el periurbanismo estatal.





