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Prólogo


 La trayectoria profesional y académica de Ricardo Santos Díez ha sido muestra evidente de una dedicación vocacional inclinada, desde el principio, a la generosa transmisión de los conocimientos que a lo largo del tiempo ha ido adquiriendo. Esta actividad ha sido de una riqueza impresionante. Y ya, desde muy pronto, demostradora de su calidad precursora. No puede olvidarse su obra de 1978 El aprovechamiento medio como instrumento de gestión urbanística.

Desde un inicio laboral en la empresa privada primero, en KRONSA (Agromán), 1966, en estudios y redacción de proyectos de cimentaciones especiales y, en particular, cimentaciones con pilotes tangentes; segundo, en Constructora Beton y Monierbau Española, S.A. «BYMESA», 1967-1970, en la Carretera Nacional I, entre los puntos kilométricos 34 a 79; tercero, en IFA, Aktiengesellschaft für Investitions-förderung, 1970-1974, como Director Técnico de los estudios, obras, inversiones y explotaciones de la Empresa, en particular IFA Suite Hotel, en Madrid, Hotel Faro Maspalomas, en Gran Canaria, Apartamentos El Congreso, en Torremolinos, etc., pasó a ejercer su actividad en diversos órganos de la Administración Pública.

Su condición de funcionario público, siempre estuvo muy directamente ligada a la investigación, publicación y docencia en materias directamente relacionadas con el urbanismo.

Así, su carrera funcionarial ha discurrido por el Instituto de Estudios de Administración Local (IEAL), 1974-1992 en el que desempeñó, durante muchos años el cargo de Subdirector del Centro de Estudios Urbanos; después Instituto Nacional de Administración Pública (INAP). Posteriormente, pasó al Ministerio de Obras Públicas y Transportes, en la Subdirección General de Urbanismo, como Consejero Técnico (1992-1996), para finalizar su carrera funcionarial, hasta su jubilación, en la Universidad Politécnica de Madrid, como Profesor Titular (1996-2013).

Su labor docente comenzó muy pronto. En efecto, ya estudiando en la Escuela Técnica Superior de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, apuntaba su vocación docente, ya que a lo largo de los cursos académicos 1963-64 y 1964-65 fue Profesor Auxiliar de Prácticas de la asignatura Matemáticas del Curso de Iniciación.

En el (IEAL) Instituto reconocido como organismo de investigación, estudio y docencia y en el Instituto Nacional de Administración Pública (INAP), ente de formación y perfeccionamiento de los funcionarios, ejerció continuadamente la docencia propia de dichos organismos.

En la Universidad Politécnica de Madrid, en la Escuela de Caminos, ejerció la docencia en las asignaturas «Urbanismo», «Planeamiento Territorial» y «Técnicas y Transportes Urbanos». En la Escuela Politécnica de Enseñanza Superior en la titulación Ingeniería Superior en Geodesia y Cartografía, enseñó la asignatura «Planeamiento Territorial».

Han sido muy numerosos los estudios e investigaciones que ha publicado, entre las cuales solamente se recogen, por razones de espacio, las siguientes:


	
—  Análisis comparativo referenciado del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 y de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956.

	
—  Práctica de la Reparcelación. Ejemplos y modelos, en colaboración con otros miembros del Centro de Estudios Urbanos. Consta de cinco capítulos y diez Anexos. 518 páginas.

	
—  Coautor de Hipódamos, Programa Informático de Gestión Urbanística y aplicación operativa del planeamiento urbanístico municipal, posteriormente, de simulación del proceso urbanístico, en colaboración con Javier García-Bellido [y Joaquín Jalvo Mínguez, en la primera etapa] y dos informáticos (1995-2001).



No puede dejar de recordarse la publicación de 14 artículos, en su mayor parte sobre materias urbanísticas: equidistribución, aprovechamiento medio, reparcelación, etc.

Por último, permítasenos recordar su constante participación como Conferenciante y Ponente en numerosos Cursos de postgrado, Máster, Jornadas, Semanas, etc. organizados por Instituciones públicas y privadas; por nombrar algunas: Fundación Universitaria San Pablo CEU, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto Nacional de Administración Pública, Colegio de Arquitectos de Madrid, Colegio de Ingenieros de Caminos, Universidad Politécnica de Madrid, Universidad Politécnica de Cataluña, Fundación Formación y Desarrollo Urbanístico (FYDU), Ministerio de Fomento, CEMCI, Escuela de Práctica Jurídica, Fundicot, Universidades, Comunidades Autónomas, Ayuntamientos, Diputaciones Provinciales, etc., etc.

Como no podía ser de otra manera, tanta intensidad en su trabajo, ya ha comenzado a recibir una bien merecida recompensa social:


	
—  Premio Nacional del Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo, por su estudio El aprovechamiento medio como instrumento de gestión urbanística.

	
—  Medalla de Honor, en su categoría de Plata, de la Asociación Española de la Carretera (1985).

	
—  Premio Extraordinario de Doctorado, curso 1991-92, de la Universidad Politécnica de Madrid.

	
—  En el año 2018 le ha sido concedido el Premio Ángel Herrera de la Fundación Universitaria San Pablo CEU a la mejor labor docente (teniendo en cuenta la valoración del alumnado).

	
—  Está en posesión de la Encomienda de la Orden del Mérito Civil.

	
—  Está instituido el Premio Nacional de Urbanismo Ricardo Santos Diez, que organiza la Fundación Formación y Desarrollo Urbanístico (FYDU), para trabajos de investigación en el ámbito del urbanismo y del Derecho Urbanístico, tanto en su vertiente jurídica como técnica. Ya convocada la XII edición del Premio en el BOE.



Las actividades citadas y otras más, justifican que, ya jubilado en la Universidad Politécnica de Madrid, un grupo de sus amigos y discípulos hayamos querido ofrecerle el testimonio de nuestra amistad, respeto, gratitud y admiración.

Y lo hacemos a través de esta obra colectiva La crisis del modelo urbanístico actual. Hacia el urbanismo del siglo XXI. Homenaje a Ricardo Santos Díez, en la que se incluyen muy variadas muestras de esta realidad y normativa legal, así como de la doctrina científica y jurisprudencial que constituyen el Urbanismo español de nuestro tiempo. Lo que Ricardo llamaría «El hecho y el Derecho urbanístico».

El conocimiento de la vida profesional de Ricardo Santos Díez permite reflexionar sobre una personalidad que fue un ejemplo de estudiosos del Urbanismo español y a cuyo magisterio, precisamente, debemos muchos lo que siempre es la causa de las reflexiones que a lo largo de los años ha suscitado la espectacular evolución de la realidad urbanística española y la no menos espectacular evolución de la regulación legal de la misma.

Sus investigaciones le han llevado a publicar más de medio centenar de trabajos urbanísticos, de los que se ha dejado constancia solamente de los ya citados, que han sido principal estímulo en sus lectores para conocer mejor esta realidad, por el ejemplo de un Maestro del Urbanismo que dedicó muchas reflexiones durante su ya larga y fecunda vida, no sólo a estudiar el Urbanismo español, sino, también, a su aportación enriquecedora al aumento de la participación privada en la transformación urbanística, y que, también, ha considerado siempre dicha participación privada, como algo consustancialmente esencial para la actuación administrativa y de su recíproca necesidad permanente.

En efecto, la gestión urbanística ha sido llevada a cabo en la cultura tradicional urbanística española a través de una permanente interacción de iniciativas públicas y privadas que, desde la actualidad, permiten ya hacer un balance de los niveles de eficacia y eficiencia de las distintas fórmulas que han sido ensayadas.

Ya se puede afirmar que, sin lugar a dudas, el sistema indirecto concurrencial —con este mismo nombre, u otro de significado similar— se ha generalizado y ha arraigado normativamente entre los sistemas de ejecución sistemática del planeamiento en la mayoría de las Comunidades Autónomas. La idea central del sistema es que, siendo la urbanización una función pública, la Administración actuante, además de asumir directamente el papel activo en la misma, puede, sin embargo, gestionar esta competencia indirectamente. Así, en esta segunda opción, adjudica la ejecución sistemática del planeamiento a una empresa —seleccionada con sujeción a los principios de publicidad y concurrencia— a la que atribuye el ejercicio de su responsabilidad, reservándose siempre la dirección y supervisión del proceso. El empresario urbanizador es el ejecutor material de las directrices administrativas.

La participación de Ricardo en tan numerosos Cursos, Seminarios y Masters de Urbanismo durante las últimas décadas en, prácticamente, la total geografía española, le ha permitido conocer, elogiar y criticar la fecunda y, también, cambiante legislación urbanística española, tanto la estatal anterior a la Constitución de 1978, como la posterior, fruto de la potestad legislativa constitucionalmente reconocida a los diversos Parlamentos autonómicos. Y sus enseñanzas siempre fueron, sobre todo, sugeridoras de la necesidad de seguir estudiando una realidad tan permanente y, a la vez, tan cambiante como la urbanística.

Ricardo ha dedicado su vida profesional al Urbanismo. Su dedicación y competencia ha sido —y sigue siendo— ejemplar. Ejemplar es su vida y, también, su obra. Justo es el respeto de todos los que, cultivando el Urbanismo, pretendan servirlo como él lo ha hecho siempre.

Por ello, es lo más lógico que hayan aceptado participar en esta obra colectiva unos estudiosos del urbanismo de tanto nivel intelectual como los que figuran en ella. A todos ellos, nuestro más sincero agradecimiento por su generosidad. Agradecimiento que no podemos sino hacer especialmente extensivo a Luciano Parejo, autor del Prólogo de esta obra, cuyo magisterio ha fructificado en el nivel del conocimiento del urbanismo de muchos de los autores que, ahora, homenajean a Ricardo.
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El origen del municipio burgalés


 1.  La repoblación

No parece todavía, a salvo del avance y resultado de los estudios y trabajos arqueológicos, principalmente en la zona del Castillo, que podamos remontarnos más allá de la dominación árabe en España y de la Reconquista.

Con referencia al año 865, la Crónica árabe de Ibh Adhari parece ya aludir Burgos, cuando nos habla de un Príncipe de Bordijia llamado Ghandeshelb, que se cree identificar con Burgos y con el Conde Gonzalo. Según Sánchez Albornoz esta noticia procede de un arabista del siglo IX. Se ha supuesto que en los días de Ramiro y Ordoño, hubo, dice Pérez de Urbel, un fuerte destinado a vigilancia de los movimientos de los moros, así como en el año 846 grupos de valientes comenzaron a restaurar la ciudad de León, se piensa que algo parecido y por esta época sucede en Burgos. En efecto un texto árabe del siglo IX señala como plazas fuertes de Castilla: Grañón Alcocero, Amaya y Burgos (Sánchez Albornoz: en la Batalla de la Morcuera). Todas estas tesis no convencen a Pérez de Urbel.

No parece arriesgado suponer que anteriormente a la repoblación por el Conde Diego, existiera una fortaleza o varios pequeños castillos o torres en el cerro donde el Castillo se levantó pudiéndose sostener la tesis del Cronista árabe; existiría una fortaleza a cuyo frente estaría el Conde Gonzalo González, con lo que ha de darse por válido de una analista árabe que narra la «aceifa contra Álava y Castilla en el año 865».

Esta conjetura hace viable y explica el nombre de Burgos, dado en el siglo IX, a la Cabeza de Castilla. Serrano (Luciano) cree posible encajar con la cronología de las fechas de los Condes, el contenido del pasaje de Ibh Adhari relativo a la «aceifa» del año 865. Las fuentes literarias (la Castilla del Poema) con sus versos ya famosos, concuerda también con esta hipótesis.

La tesis tradicional y la más segura, nos remite a la repoblación de Burgos y Ubierna en la era 920 por el Conde Diego Rodriguez Porcelos, por mandato del Rey Alfonso. Analistas y cronistas señalan este hecho como algo sensacional. Burgos no era ni una antigua «Civitas» romana, ni una sede episcopal que tras siglos y medio de abandono vería resurgir su centro o núcleo urbano. Era una fortaleza, un burgo, en el sentido etimológico latino, que al pie y falda de cerro va a crecer y desarrollarse en el siglo X y en el XI.

Es obvio que las ciudades no surgen de la nada y en el acto. Como con autoridad exponen Menéndez Pidal y Barbero y Vigil, repoblar supone dominar o introducir una determinada organización jurídico-administrativa. En Conde Diego dio unidad y seguridad los burgos del Arlanzón, próximos al Castillo, restaurando y ampliando la fortaleza, señalando tierras y atrayendo pobladores. En definitiva dotó de organización político administrativa y potenció la expansión de la fortaleza existente y de sus burgos por lo que es indiscutible que, a nivel oficial y popular, el Conde Diego es el fundador de Burgos.

Por ello Berganza cita una Historia manuscrita del Padre Venero, en la que dice que a Burgos le dieron principio seis pequeños lugares, cada uno con su Alcalde y cita las primeras parroquias antes de que se poblara la Ciudad. No de otra forma, aunque más conocida y documentada por ser posterior, se repobló Salamanca.

Pérez de Urbel nos dice, que el conde también levantó murallas, tendría así visos de realidad la tesis de la existencia de una pequeña muralla abrazando las zonas altas. Nos recuerda Torres Balbás que el geógrafo Idrisi, al referirse a Burgos lo cita ya en el siglo XI, como ciudad grande dividida por el rio en dos partes cada una con su muralla.

En el siglo XIII sirgue la nueva «cerca» que conocemos. La ciudad en el siglo XIII se acrecentó con la agregación de nuevos barrios, quedando desfigurada su primitiva estructura. Con referencia este tema, afirma González Diez, que no había más muralla que la protección que le daba el Castillo.

2.  Nombre y significado

La necesidad de defenderse en el siglo XI multiplica por todas partes el número de fortalezas y recintos fortificados. Los textos latinos llaman a estas fortalezas de diversas formas: castra, castella, opidum etc., no obstante la denominación más común es la de «burgus», palabra latina cuyo significado es «castillo pequeño» (burgui sunt Castelli limitum, castelum parvulum burgus vocant); es palabra de la baja latinidad que aparece en Vegecio y San Isidoro con el significado antedicho, probablemente de origen germánico. Estos lugares que se alzan en el siglo IX eran recintos fortificados de reducido perímetro.

El nombre de Burgos dado en el siglo IX se debe al carácter originario de la fortaleza, conforme al uso y significado lingüístico antedicho, de la palabra latina «burgus» (Garcia de Valdeavellano).

Hay pues una contradicción manifiesta entre el concepto tradicional de burgo con el nombre de Burgos que a nuestra población se dio en una época en que apenas se habían iniciado las peregrinaciones a Compostela y por entonces quedaba fuera del Camino de Santiago, puesto que en el reinado de Sancho el mayor el Camino pasaba por Álava y no tuvo a Burgos, como una de sus etapas hasta fines del siglo XI.

No alude ni al significado tradicional de burgos, de habitantes extramuros o de habitantes de barrios, ni al que después del siglo XI tuvo en la Edad Media en España y en toda Europa, pues el nacimiento de Burgos es anterior. Su significado etimológico hay que referirlo al que tuvo en la España visigoda que citan Vegecio y San Isidoro.

Los grupos de población, que alrededor de la cerca del Castillo se fueron formando, no recibieron aquí el nombre de «burgus». En su acepción medieval, ni aun siquiera cuando las peregrinaciones pasaban por Burgos. Se les denominó, como la documentación acredita /Luciano Serrano), barrios o vicos.

3.  Los barrios o colaciones

Burgos no era, como hemos dicho, ni una antigua «Civitas» romana, ni una vieja sede episcopal (podría haberlo sido Villafranca, Auca, o Amaya) es una fortaleza, burgo, de la que ya en 1039 hay noticias documentales de su Fuero.

El núcleo originario se agrupa en torno a la fortaleza, extendiéndose por la ladera hasta llegar al principio de una larga calle (hoy Fernán González y antes Viejarrua). Esta fue la primitiva «villa» de Burgos (siglo X).

La Ciudad nace antes del Camino de Santiago, pero éste es el que la lanza con sus movimientos comerciales y peregrinaciones, a lo largo de la citada calle, que bordea la ladera sur y el caserío que se empinaba por la falda. Constituían el grupo de población extramuros que en aquella época se llamaban burgos, pero que a tenor de la documentación conocida en Burgos se llamaban «villa».

Burgos es la Ciudad castellana de más rápido desarrollo en los siglos XII y XIII, gracias a una actividad comercial intensa que se produce:


	
1º  por su ubicación en el Camino de Santiago;

	
2º  por su proximidad a los puertos de Cantábrico;

	
3º  por las inmigraciones francas. A lo largo de la Viejarrua, donde se produce la ubicación mercantil, tiene lugar la expansión. Burgos fue, como apunta Torres Balbás, como Estella, Puente la Reina, Castrojeriz etc., villa del camino que contorneaba la parte baja de la población.



4.  Desarrollo de los barrios o colaciones

El originario núcleo urbano se agrupaba en torno a la fortaleza extendiéndose por la ladera, como hemos dicho, pero esta «villa» de Burgos (villa nostra burguensis la llama Fernando I) debió ya entonces desarrollarse como un barrio mercantil.

Ya en el siglo IX, antes de que la vila fuera poblada cita el P. Venero y recoge el P. Flores en su Historia Sagrada (Tomo XVI) la existencia de tres parroquias en torno al Castillo: Sta. Coloma, Sta. Cruz y San Juan Evangelista.

— Siglo X: En este siglo van surgiendo los nuevos barrios o colaciones, poblaciones articuladas en torno a la iglesia y cementerio, que comenzarán a ser el inicio del nacimiento, en su entorno, de una vida comunal primero y municipal después.

En este siglo se extendía Burgos también por el Este del Castillo, porque ya un documento del 972 menciona la existencia de un barrio de San Juan, entre el Rio Vena y el Arlanzón. En este barrio estaba el Monasterio de San Juan a la entrada de Burgos, sobre él hay múltiples referencias en los documentos medievales que unas veces lo citan con la denominación de «vico» y otras con la de «barrio». También en el siglo X se había formado un caserío al que un documento del año 961 llama Barrio de las Eras, posible núcleo originario del actual barrio de Vega.

— Siglo XI: Coincidiendo con el auge de las peregrinaciones y con la penetración de los cluniacenses en Castilla, Burgos se convierte en etapa importante en el Camino de Santiago. En la Ciudad, así lo abonan los documentos y en la falda de la Cuesta del Castillo, por encima del antiguo cementerio, existía ya un barrio de este nombre (vico o barrio documentado en el siglo XII). Al impulso de las peregrinaciones surgen hospederías y hospitales, ya en la mitad del siglo XI había en Burgos una población de francos (1091), mercaderes y artesanos.

Surgen los barrios e iglesias referidas a los santos de devoción de los peregrinos: San Saturnino, el barrio de San Martin, situado al occidente de la población. También en el siglo XI consta documentalmente (1073) la existencia del barrio de San Esteban junto a la iglesia de este nombre y el de San Lorenzo. La ruta peregrina entraba por el Barrio de San Juan y siguiendo por la Vieja Rua, tenía su salida por San Martin.

— Siglo XII: Los barrios o vicos van surgiendo en torno al Camino y a lo largo de la C/ Fernán González, como hemos visto. Los documentos acreditan un mayor incremento y densidad de la población de mercaderes y artesanos extranjeros y su importancia cada vez mayor en el crecimiento económico y desarrollo urbano de la población. Burgos se forma sobre todo por el asentamiento de estos mercaderes y artesanos en los barrios o vicos que se constituyen en la falda del Castillo y a lo largo de la Vieja Rua que era el centro de los superiores hacia el Castillo y de los inferiores hacia la Vega. Estos burgueses nunca en Burgos fueron llamados con ese nombre (Garcia de Valdeavellamo sin duda por la confusión del nombre «burgensis» con el de burgalés.

En esta época (2ª mitad del siglo XII) que algún autor califica ya de urbana, aparecen citados en los documentos los barrios o vicos de San Nicolás (año 1167), Santa María (1167). Los ya citados San Esteban y San Lorenzo aparecen con gran frecuencia, así como los de San Gil (1186), Vieja Rua o Santa María de Rocaboya (1194), Santa Agueda (1178) y San Felices (año 1130). Estos dos últimos en unión de San Juan constituían los barrios de una zona agrícola de huerta y riego.

Los barrios citados coinciden sustancialmente con las once parroquias mencionadas en la Bula de 1163 del Papa Alejandro III. No obstante las parroquias de San Román y San miguel no parecen corresponderse a algunos barrios o vicos citados. Es muy posible que los cambios de advocaciones de los santos a los que las iglesias estaban dedicadas, sean consecuencia de esta falta de coincidencia. En las fechas antes citadas los documentos nos ofrecen con reiteración los nombres de los Alcaldes de barrios.

— Siglo XIII: El número de barrios o colaciones es de Doce, planteándose el mismo problema antes citado, al que hay que añadir que solo hasta el siglo XV (año 1411) nos encontramos en documento fehaciente (Libro de Actas municipales) una relación de barrios o colaciones. En 1484 (acta de 12 de agosto) son Once.

En torno al barrio giró la vida comunal. La iglesia era el lugar donde las Asambleas vecinales se reunían o donde los representantes de las colaciones ejercían sus funciones. Lo temporal y lo religioso se confundían. El barrio o colación se articulaba o dividía en cuadrillas. El Padrón o relación de vecinos se efectuaba por colaciones, sobre la base de la división en cuadrillas.

En 1490 la colación de San Esteban una de las más antiguas y una de las Once existentes en el siglo XV, estaba articulada en tres cuadrillas: la cuadrilla mayor, la de arriba y la otra cuadrilla. En los barrios vivía, fundamentalmente, la población pechera y a través de las colaciones intervinieron estos en la vida municipal, designando sus representantes y los oficios que a ellos les correspondían.

La intervención en la vida municipal burgalesa fue trascendental pues en 1528 sustituyó Sancho IV el «Concilium» o Asamblea general por doce Jurados cuyo nombramiento correspondía al vecindario. Cada Colación elegía su Jurado, que en unión de los demás y presididos por los Alcaldes, más los Oficiales, dirigían la vida municipal. En el documento constitutivo especificaba Sancho IV el núcleo fundamental de sus funciones. Algún autor muestra sus dudas de que el Concejo abierto desapareciera y afirma también como posible que en la colación el Jurado elegido perteneciera a la burguesía.

5.  La república de vecindades

Alfonso XI sustituye el Ayuntamiento de los Jurados por el de los Regidores. Si antes pudieron existir dudas sobre la subsistencia de la Asamblea de Vecinos con los Jurados, ahora las dudas desaparecen.

Los Alcaldes mayores y los Regidores trataron de dar al traste con la República de Vecindades. No obstante el Regimiento y los representantes de las colaciones o barrios tuvieron que convivir. El Concejo del Común o suma de colaciones debía reunirse solo cuando el Regimiento lo ordenara. La realidad fue que continuó reuniéndose con relativa frecuencia, prueba de ello es que bastantes de su Actas se conservan entremezcladas con las del Regimiento, como lo comprobó Salvá, antiguo archivero municipal. El Concejo popular no pudo ser destruido pese a lo legislado y ordenado. Las colaciones o vecindades siguieron nombrando sus representantes.

El Concejo, durante siglos, se integró por el Regimiento, sobre la base del Ordenamiento de Alfonso XI, y por la representación del elemento popular (Procuradores mayores, elegidos por las colaciones) organizado en República de Vecindades o suma de colaciones.

La Sentencia Arbitral del Adelantado Mayor de Castilla reconocedora y reguladora de esta institución, quiso ser olvidada por Alcaldes y Regidores, pero volvió a ser confirmada y decretada su vigencia y obligatoria aplicación por el Consejo Real en 1584. Rigió la vida por siglos hasta la época o era constitucional, ejemplo de pervivencia, aunque no de oposición al Ayuntamiento de Regidores que otros Concejos protagonizaron (Sepúlveda, Avila etc.).

La República de Vecindades estaba integrada por los Procuradores menores (dos por colación). Eran pues 22 Procuradores que se reunían normalmente en la sacristía de la Iglesia de Santiago, bajo la presidencia del Corregidor, la fe pública del Escribano Mayor y con la asistencia de los Procuradores Mayores (2). Anualmente designaban a estos.

La elección de los Procuradores Menores tenía lugar en el seno de cada colación o barrio según uso y costumbre. Conocemos como la efectuaba la Colación de San Esteban. Los dos Procuradores menores del año anterior, en unión del Escribano y del Mayordomo eligen dos vecinos de la cuadrilla mayor, uno de la de arriba y otro de la otra cuadrilla (cuatro cuadrilleros en total).

Estos eligen los dos Procuradores menores de la colación. Este procedimiento se utiliza en 1490 y pudo no ser común y general y pudiera no haberse utilizado para toda clase de oficios. Son muchos los matices; en unos casos la elección pudiera ser directa (los capacitados para elegir, los vecinos de la colación, elegían directamente entre los que reunían las condiciones) en Asamblea general celebrada en la iglesia de la colación; en otros la Asamblea encomendaba a oficiales ya designados la elección de los nuevos; en otros los cesantes elegían a los nuevos. No siempre la propuesta era única o igual al número de oficiales a elegir.

En Burgos, conforme a la Sentencia Arbitral, la República de Vecindades o Concejo del Común eligen dos Procuradores Mayores que asisten a todas las reuniones del Concejo y propone al Regimiento un número doble de candidatos a Mayordomo de la Ciudad, Fieles y Alcaldes de los Castillos.

El movimiento comunero potenció el elemento popular, puesto que, en opinión de Josep Pérez, elementos elegidos directamente por el pueblo, los diputados, dos por colación, constituyeron la auténtica originalidad del Movimiento Comunero. Estos convocaban las Asambleas de barrio o colación, a toque de campana y por pregón que tenía lugar en la iglesia parroquial. En estas Asambleas se discutía de todo y sus reuniones eran irregulares.

En definitiva lo que se produjo fue una potenciación de la participación de los barrios y de las colaciones, institución ya existente, en la vida concejil, algo que, en unos casos lánguidamente y en otros con verdadera fuerza, muchos Concejos supieron mantener como en el caso de Burgos.

Los barrios, vicos o colaciones, nacidos a lo largo de los siglos XI y XII y consolidados en el XIII, vitalizaron la vida concejil y estuvieron siempre presentes en Burgos en el quehacer municipal hasta la era constitucional, durante siglos.






El proceso foral de Burgos


 1.  El Fuero de Burgos

Muñoz y Romero «aquel hombre socialmente oscuro y modesto empleado autodidacta» en palabras de Herculano, se convirtió en uno de los mayores eruditos de España y en el investigador que más profundamente ha ahondado en la rica y hasta entonces poco explorada mina de las antiguas instituciones y costumbres de la Península, al publicar su Catálogo de Fueros. Este excepcional historiador sentó las bases documentales y criterios de investigación sobre los que operó la Escuela histórica y especialmente su creador y sus más agudos discípulos (Galo Sánchez y Sánchez Albornoz) en el estudio de los Fueros. Hoy transcurridos más de 100 años desde la fecha de su publicación, es obra de consulta y manejo indispensable para todo historiador, mucho más si se piensa que en ella incluyó unas notas eruditísimas (Hinojosa), que inauguran en realidad el conocimiento científico de la estructura social de León y Castilla.

Desde entonces los Fueros municipales y las Cartas Pueblas de las principales ciudades y villas castellanas han sido objeto de exhaustivos y radiográficos estudios para su localización, conocimiento y análisis pormenorizado. Huelgan las citas de los historiadores más o menos calificados sobre los Fueros de cada localidad.

La Historia del Derecho durante muchísimos años tuvo como centro el medievalismo, los fueros y los derechos locales; a pesar de ello dos de los objetivos de Muñoz y Romero todavía no se han logrado: continuar la población en sucesivos tomos de los Fueros extensos de los siglos XII y XIII y elaborar un mapa foral que marque los pueblos que han gozado de un mismo fuero, los que lo han tenido único, o de aquellos de cuya observancia no hay noticia y que se comunicaron a otros.

Todavía o está por resolver y aclarar el proceso foral y la existencia o conocimiento de algunos de los Fueros que rigieron la vida de grandes Ciudades y Concejos castellanos (Valladolid, Avila, Segovia, etc..) y en especial el de la «Capot Castelae» Burgos. No es todavía infrecuente confundir, por lo que a esta Ciudad se refiere Fuero Municipal, Fuero Real, Fuero Juzgo y Fuero de Burgos, título atribuido al Libro de los Fueros de Castilla, problema inacabado hasta que el magistral Don Galo publica en 1924 su ya conocida edición del mismo.

Las graves carencias de los derechos locales y la ausencia en ciertos momentos absoluta, del Derecho Territorial en Castilla, justifica que los jueces castellanos desborden los límites de la actividad técnica con sus «fazañas», que acabarán siendo precedente y criterio a seguir. Aunque la leyenda de los Jueces haya podido ser desvirtuada, es muy posible que la no congruencia del Liber con las normas (usos y costumbres) provocara la inaplicación de aquél y la suplencia de sus lagunas por las fazañas. Abona ello la conclusión de la existencia de un derecho no escrito, consolidado o en evolución, que constituiría el «Fuero».

No está de más recordar de Canseco consideraciones tan sagaces como estas «es necesario hacer entrar en el cuadro de la investigación histórica la conciencia jurídica del pueblo», en definitiva el Derecho consuetudinario, ya que al otro lado de la legislación y de los hechos, que nos muestra la costumbre, no está la nada jurídica, sino el derecho en otra forma y no solo el derecho natural sino el derecho positivo. Las leyes suelen fijar y dar forma a un derecho consuetudinario con base en la idea y sentimientos populares de la justicia. Sobre estas bases ha de entenderse y explicarse el derecho foral y el derecho de Burgos, centro y cuna, por otra parte, del Derecho territorial castellano.

La no existencia de Fuero escrito no quiere decir falta de Fuero. Coinciden Galo Sánchez y Pérez Prendes, entre otros, en que el derecho solo se escribe y el Fuero solicita ser confirmado, ante el peligro de ser ignorado por la autoridad regía o por el Derecho territorial. No puede con lo expuesto extrañar que las «fazañas», la jurisprudencia creadora, sobre la base del Derecho consuetudinario vivo, recojan, suplan o complementen la norma y que lleguen a ser recogidas en Colecciones no oficiales como la Leyes Nuevas o las Leyes de Estilo.

2.  Existencia

Se supone, con argumentos de recibo, la existencia en Burgos de un Fuero primitivo.

Repoblada a fines del siglo IX, es posible fecharlo a lo largo del siglo siguiente (Guilarte). En efecto referencias seguras a sus normas existen desde 1039 cuando se otorga a los pueblos de la jurisdicción del Monasterio de Cardeña «et per suos iudicios foro burgensi...» Expresión referible bien a la aplicación de normas sustantivas o a sumisión en los juicios a normas procesales.

Alfonso VI en 1073 hace extensivo el Fuero de Burgos a villas de su jurisdicción. Otro tanto acredita el documento del citado monarca por el que se incorpora a brugos la antigua sede episcopal de Auca (Villa Franca Montes de Oca). Otras múltiples pruebas y citas recoge Gibert.

El contenido del Fuero debía ser notoriamente favorable cuando su expansión se produce sin conflictos. Los jueces aplican los privilegios de los reyes y aquello que a su parecer y al de los hombres buenos de la villa es derecho, en definitiva, esto es el Fuero municipal.

Salvá en 1904, refiriéndose al proceso evolutivo del derecho burgalés afirma «que ni he visto ni sé que exista Carta puebla». Supone no obstante que existió. En cuanto al Fuero como texto exclusivo de Burgos nos dice «existió pero no sabemos ni quien lo dio ni como era», en prueba de ello aporta documentos de todos conocidos obrantes, entonces y ahora en el Archivo burgalés, documentos de Fernando I (1039), Alfonso VI (1037) y Alfonso VIII (año 1090). Todavía en 1255 Alfonso X al confirmar a la Ciudad catorce privilegios menciona el Fuero de Burgos.

A juicio y opinión de A. Salvá el Fuero de Burgos «o fue elaborado por los jueces o con aquel nombre se designaron los Fueros para Castilla de Don Sancho, acaso tomados de los fueros y costumbres burgaleses» Supone pues que existió un texto, que lo pudo otorgar el Conde Don Sancho y afirma que se desconoce, su origen, su texto y su fecha.

En cualquier caso introduce un elemento de confusión al referirse al Conde Sancho y más aun cuando llega a decir que el Fuero Real estuvo vigente hasta que se redacta el Fuero Viejo de Castilla. Sabido es hoy que el llamado Fuero Viejo fue obra privada, escrita probablemente en Burgos, obra anónima, Derecho territorial castellano en parte no escrito en el siglo XIII.

La tesis propuesta de que el autor del Fuero de Burgos es el Conde Sancho parece derivar de Mariscal. Hoy está perfectamente claro que el Libro de los Fueros de Castilla, mal llamado Fuero de Burgos, el Fuero Viejo de Castilla y el Fuero Municipal, de haber existido, son documentos totalmente distintos, territoriales y privados los dos primeros, aunque recojan derecho castellano burgalés y local y municipal el último. No parece que Mariscal y Salvá tuvieran clara esta cuestión que hoy gracias a los trabajos de Galo Sánchez si lo están.

Es de destacar que Ciudades tan significadas como Ávila, Valladolid y Burgos acreditan la existencia de su Fuero pero no lo localizan, cuando como en el caso de Ávila, su Fuero fue modelo y se expandió por territorio salmantino y portugués y en cuanto a Burgos fue cuna del Derecho territorial y se extendió por territorios burgaleses.

De la existencia del Fuero no es posible dudar, no ya solo por la documentación citada, sino porque negarlo sería afirmar que Burgos fue la única o una de las pocas villas y ciudades que permaneció ajena al proceso evolutivo del Derecho foral. Resulta irreal afirmar que la vida social, jurídica y administrativa de la ciudad se rigió por la nada e irreal sería que fuera la única que no tuvo Fuero ¿qué otro significado pudo tener la repoblación del Conde Diego, sino dotar de cobertura y fundamento jurídico a la vida municipal de la ciudad recién conocida?

La existencia del Fuero la prueba la atracción que ejerció sobre otras villas tan significadas como Lara, cuyo Fuero absorbió y a cuya jurisdicción se extendió.

Acreditado está que las villas y aldeas que sucesivamente se van incorporando al Señorío de Burgos (Muño, Briviesca, Miranda etc.) quedan sometidas al derecho burgalés, mientras en su jurisdicción permanecen y en apelación ha de recurrir a sus jueces.

Finalmente el Libro de los Fueros de Castilla y otras colecciones privadas recogen e incluso confunden derecho castellano y derecho de Burgos. No creemos pueda dudarse de que Burgos tuvo Fuero integrado por exenciones y privilegios muy favorables (escrito) y por otras normas, conocidas unas y desconocidas otras y en constante evolución, pues el derecho consuetudinario es complejo por su misma riqueza y no es homogéneo. Ya nos dice Canseco que es muy difícil se ciña de manera automática y precisa a los cambios y variaciones de las necesidades de la vida. Esta sería la labor y función también de la jurisprudencia creadora de los jueces.

3.  Localización

Anselmo Salvá, historiador, publicista y archivero del Concejo burgalés en los últimos años del siglo XIX, sobre cuyo archivo elaboró un documentado informe en su obra «Cosas de la vieja Burgos» afirma que «esta Ciudad tiene otro Fuero Municipal de Burgos del que se conservó un ejemplar en el Archivo hasta el año 1804 en que fue llevado en un carro a Madrid con destino a la Biblioteca Nacional».

Salvá no hace sino reflejar la opinión de Francisco Mariscal de quien toma la afirmación y opinión. Atribuye Salvá al Conde Garcia Fernández la formación de un Código que se llamó «Fuero municipal de Burgos» o Fuero de la Nobleza y de las Fazañas. Este es el Código que afirma se llevó a la Biblioteca Nacional. Salvá nos dice que no ha logrado ver este Fuero y concluye que Mariscal está equivocado.

Tanto ahora como antes, al referirnos a las opiniones de Salvá son de precisar las notorias imprecisiones terminológicas, así como la comunión que apunta entre Derecho burgalés y Derecho de Castilla. Lo que no es posible probar es la elaboración u otorgamiento de un Fuero escrito municipal ni por el Conde Sancho ni por el Conde García o, menos aun, de un Código territorial elaborado por ellos.

De un examen superficial podría deducirse que efectivamente en un determinado momento pudo existir un Código escrito que como Fuero municipal recogiera el derecho de Burgos. Destacaremos de la afirmación antes transcrita la expresión «otro Fuero...» que indudablemente supone la existencia de uno que estuviera en el Archivo. Destacaremos también que en aquella fecha y en la que escribe Salvá, publicista experto, se creía que el Libro de los Fuero será el Fuero de Burgos.

La cuestión parece complicarse si analizamos una Real Orden y carta del Secretario de la Real Academia Española que afirma Floridablanca, transcrita al folio 32 del Libro de Actas de 1786 (Acta de 1 de marzo) donde se requiere al Ayuntamiento para que remita «el Códice del Fuero Juzgo original que se halla en el Archivo de esta Ciudad y que regaló el Santo Rey D. Fernando III para su gobierno.... Lo mismo que lo ha practicado con los demás códices del mismo Fuero que se le han enviado para la nueva correcta edición de esta obra que intenta hacer».

De un examen superficial del documento podría deducirse que el Rey Santo otorgó a Burgos el Fuero Juzgo, el Liber Iudiciorum más conocido con el anterior nombre, concedido como municipal a otras ciudades castellanas y leonesas. De todos es sabido, aun no dando como veraz la del Liber por los Jueces de Castilla, que lo cierto es que el Fuero Juzgo no tuvo ninguna aplicación en Burgos, incluso en la época en que se dice fue quedado en las escaleras de la Iglesia de Santa Gadea de Burgos pues como Pérez de Urbel recoge «es probable que en toda la región no se pudiera encontrar una sola copia....., así como que las alusiones en la documentación castellana son escasas». O es posible que posteriormente con Fernando III aceptarán lo que antes rechazaron y que ningún arraigo tenía, ni existe prueba documental alguna de su vigencia y aplicación. Más probable sino seguro sería que el Fuero que se reclama sea el llamado Fuero de Burgos por el que se entendía juzgaban los jueces y en cuyo inicio se lee «Estos son los capítulos del Libro del Fuero que dio el Rey Don Fernando». La reclamación del original da a entender la existencia de otro, de ahí la expresión de Salvá de que la Ciudad tuvo otro Fuero. El oficio que la Real Academia remite adolece, ello es natural, de la debida precisión pues opera sobre informes o noticias y por otra parte en aquella fecha no se había efectuado un análisis del Libro de los Fueros que seguiría siendo conocido como Fuero de Burgos.

Lo cierto es que el Códice se remitió antes de 1804 por acuerdo a fin de que por la Real Academia se hiciera «una correcta edición de la obra». No parece que el ejemplar se reintegrara al archivo por cuanto en 1820 (Libro de Actas, folio 14) se ordena hacer averiguaciones a los archiveros para que den noticia de en qué tiempo se extrajo del Archivo de la Ciudad «el Fuero Juzgo de Castilla o bien sea Fuero municipal de Burgos» a quien se entregó y remitió. La expresión utilizada es altamente sugestiva, ahora se llama Fuero de Castilla porque los Señores Regidores sabían que su contenido era Derecho de Castilla, aunque se siguiera denominando en su inicio Fuero de Burgos y quizá porque en definitiva para ellos el Derecho de Burgos era Derecho de Castilla.

Galo Sánchez en 1924 aclaró y divulgó definitivamente la cuestión, aunque no faltan autores como Muñoz y Romero que se habían dado cuenta de ello e incluso Salvá parece intuirlo. Lo que se llama Fuero de Burgos no era tal, para Salvá que no vio el «otro Fuero», el que no existía al parecer en el Archivo, Mariscal está confundido.

4.  El Fuero Real

4.1.  Generalidades

Frente a los Fueros nace y se desarrolla impulsado por los reyes, en su magno y prolongado proceso de centralización normativa, el Derecho Territorial. Alfonso X es el destacado protagonista de este proceso, que se abre por diversos caminos:

a) la tendencia uniformista del derecho loca, mediante la concesión de fueros dados por los Reyes, así el llamado «Formulario de Fueros», reelaboración hecha por juristas, que a modo de formulario, serviría de modelo en aquellos lugares donde el ordenamiento jurídico no ha sido recogido por escrito.

El Fuero Juzgo, que va a extenderse por Andalucía recién conquistada y sobre todo el Fuero Real que como municipal reciben, bajo la disculpa de no tener «Fuero cumplido» (suficiente), muchos de los grandes Concejos castellanos del Duero arriba o entre el Duero y el Tajo (Burgos, Cuellar, Madrid, Segovia, Soria, Valladolid, Ávila...) y entre ellos Burgos;

b) Territorialización propiamente dicha del derecho emanado del centro con carácter general y con prevalencia y primacía, que cristalizó primero en las Partidas y más tarde en la Compilaciones Generales del Derecho Castellano.

Burgos no permanece ajeno sino que su derecho, el derecho castellano, se utilizó como instrumento de esa centralización jurídica, por otra parte más rigurosa que la política. Lo cierto es que Burgos recibe en 1256 el Fuero Real un año después que el Rey Sabio sometiera a la jurisdicción y Fuero de Burgos a Lara y los pueblos de su jurisdicción, que de esta forma perdieron su Fuero recibido de Alfonso VII.

Es un hecho el arraigo, con el tiempo, del Fuero Real. Galo Sánchez lo estudia como Derecho común a Castilla y León. Puede definirse en la Corona de Castilla un área de influencia del Fuero Juzgo que, como Fuero de Toledo, se extendió por Andalucía y un área de influencia del Fuero Real, que no arraiga o encuentra dificultades serias en el área del Derecho castellano, cuyos focos son Duero arriba Burgos y Sepúlveda en la Extremadura Castellana que se resisten a su vigencia y aplicación. Si arraiga el Fuero Real en la Andalucía conquistada a cuyas localidades se concede este Fuero sin duda por carecer de otro arraigado o de tradición jurídica.

No es el momento ni nuestro objeto el análisis de este Fuero que otros, citemos a Galo Sánchez por todos, han hecho con reconocida autoridad. Lo cierto es que se inspira en el Derecho castellano (Fuero de Soria) y que el punto central del mismo es la sustitución de los jueces de nombramiento local por los de nombramiento real, jueces foreros por jueces reales.

4.2.  Reacción

El curso de los Fueros locales se vio interrumpido por la concesión del Fuero Real. Lo reciben Concejos de vieja y honda tradición jurídica. Las dificultades interpretativas y contradicciones del Fuero dan lugar a:


	
1º  Las Leyes Nuevas que contienen preguntas de los Alcaldes de Burgos y que son como el producto final de la Jurisprudencia de Burgos; y

	
2º  Leyes de Estilo que contienen 252 decisiones judiciales que muestran una intensa actividad para imponer los criterios del Fuero Real en su lucha con los fueros locales. También las preguntas de Burgos tuvieron parte señalada en la formación de estas leyes. Ambas son colecciones no oficiales que en una u otra forma recogen jurisprudencia burgalesa y en definitiva Derecho castellano.



La reacción frente al Fuero Real que surge en las principales ciudades castellanas: Sepúlveda, Avila, Madrid, Valladolid... Burgos, es generalizada y tiene por base y fundamento al ser contrario a su derecho y tradición jurídica. En unos casos esa reacción se verá coronada por el éxito y la ciudad volverá a recuperar su primitivo Fuero, en otras será válida y el Fuero Real se consolida. En el primer supuesto se encuentra Sepúlveda y en el segundo Madrid y Avila.

Expone Gibert que el fenómeno más sugestivo que ofrece la Historia del Derecho Municipal castellano, es el retorno a la vigencia de los primitivos Fueros hacía 1272 en las localidades que tenían Fueros propios, producto de una jurisprudencia genuina y local, ya que la política unitaria es contraria a la tradición jurídica castellana.

En efecto en 1272 a Burgos se le conceden los Fueros que había tenido en tiempo de Alfonso VIII y manda que los de Burgos juzguen por el Fuero de Burgos como sabían.

Congruentemente con ello en 1295 Fernando IV otorga al Concejo el privilegio de nombrar cuatro Alcaldes vecinos que juzguen los pleitos de moros y cristianos y judíos. Todo ello prueba que así como el Fuero Real arraigó en las ciudades conquistadas por Fernando III, encontró resistencia en las ciudades de tradición jurídica como las castellanas.

Una nueva incógnita se plantea ¿retornó nuevamente Burgos al Fuero Real? Consta que este fenómeno se produjo en ciudades como Madrid y Ávila que tuvieron fuero propio en las que tras un período transitorio el Fuero real acabó afianzándose. Así como a Madrid consta que Alfonso XI impuso el Fuero Real en contra de su Fuero, ello no consta en el de Burgos.

Consta, así lo acredita Galo Sánchez, que en la Biblioteca del Escorial hay un Códice titulado «Fuero de Burgos» que es el Fuero Real y que en 1503 el Concejo acuerda (así lo acreditan las Actas) comprar un ejemplar de Las Partidas y del Fuero Real, ordenando al mayordomo lo haga y lo coloque en el «Arca».

Se ignora si la adquisición se hizo, es de presumir que sí. Cuando menos hay una justificación al porqué de la existencia en el Escorial del ejemplar, creíble o no, pero sobre estas bases no puede la vigencia y retorno al Fuero Real. Es nuestra opinión que Burgos continuó con su primitivo Fuero y que nada abona la conclusión. Ello no obstante Salvá afirma que el Fuero Real fue bien recibido y da como prueba justamente los argumentos que Gibert y otros consideran como prueba de lo contrario (consultas al Rey sobre su interpretación y petición de confirmación del Fuero real a Sancho IV). Dice el autor que el Fuero Real estuvo vigente hasta la redacción del Fuero Viejo de Castilla, lo que constituye notable imprecisión, confusión o inexactitud, pues el Fuero Viejo es una colección privada del Derecho Territorial castellano, también de la segunda mitad del siglo XIII y escrito en Burgos, diferente del Libro de los Fueros de Castilla.

5.  El Libro de los Fueros de Castilla, Fuero de Burgos

Hasta fechas relativamente recientes se ha venido identificando y confundiendo el Libro de los Fueros de Castilla con el Fuero de Burgos, fruto según expone Galo Sánchez, de un examen superficial del mismo y de que el inicio de algunas de sus disposiciones abona esa conclusión. El ejemplar de la Biblioteca Nacional es signado con el título de Fuero de Burgos.

A partir de la edición del Libro de los Fueros de Castilla de Galo Sánchez la cuestión está perfectamente clarificada. Se trata de una obra privada de autor desconocido de mediados del Siglo XIII y constituye la redacción más antigua del Derecho castellano de Castilla Vieja «No es uno de los numerosos Fueros que han llegado hasta nosotros» (Galo). Fuente básica de la obra son el derecho consuetudinario del país y la especial atención que se presta a las sentencias judiciales («fazañas»). En él no solo se refleja el Derecho territorial, sino que se insertan además disposiciones locales (costumbres, usos y privilegios) solo aplicables y vigentes en determinadas villas y ciudades como Burgos, quizá pensando siguiere Galo que pudieran servir de guía y orientación para cubrir lagunas del Derecho territorial.

No puede olvidarse que los jueces y alcaldes de Burgos actuaban en apelación respecto de otras villas sometidas a su jurisdicción. Resulta así que en él se comprenden la costumbre territorial, usos y prácticas judiciales, privilegios reales y disposiciones de índole local de distintas villas y ciudades, de las que en unos casos se señala la precedencia y en otros no (Cerezo, Grañón, Sepúlveda, Nájera, Valorado, Logroño, Campoo y Villagalijo) por ello no puede atribuírsele a este Código, como al parecer Martínez Marina pretendió, la condición de Código municipal de Burgos y su tierra, aunque de guía pudiera servir a los alcaldes burgaleses para resolver los pleitos del ámbito de su jurisdicción como libro de consulta y estudio. Ello quizá pudiera explicar la existencia de más de un ejemplar en el Archivo, como veremos.

5.1.  Copias

El Libro permanecía inédito hasta la edición de Galo Sánchez, no parece pues que el propósito que motivó dictar la R.O. de 1786 y el escrito de la Real Academia de la Lengua se cumplieran. El Libro se conoce a través de diversas copias manuscritas que se conservan en la Biblioteca Nacional, a la que al decir de Salvá se envió uno de los ejemplares del Archivo, en la Academia de la Historia, en el Museo Británico y en el Archivo Municipal, entre otros, tanto en la Biblioteca Nacional como en la Real Academia de la Historia son varias las copias.

El ejemplar de la Biblioteca Nacional (n.o 431) es la copia más perfecta y la que ha servido de modelo a las demás, su encuadernación es moderna. Al principio del Códice se lee «Estos son los capítulos del Libro del Fuero que dio el Rey Don Fernando al Concejo de Burgos según que se cuenta en el prólogo primero». Viene precedido de un índice de rúbricas. El tejuelo dice «Fuero de Burgos». Este ejemplar nos dice Galo procede de la biblioteca de Felipe V.

Otras copias obran en la Real Academia de la Historia, una de ellas corresponde a la colección de Martínez Marina. Salvá dice que el «fuero de Burgos» fue hallado y copiado por Martínez Marina a fines del siglo XVIII y de ella saqué una copia para el Archivo de nuestro Ayuntamiento». A esta copia es a la que se refiere Llorente cuando dice que San Fernando dio a Burgos fueros en 1274. Lo cierto es que en la época en que Galo Sánchez escribe existe una copia en el Archivo municipal, copia hecha por Salvá (siglo XIX) a base de la de Martínez Marina. Pudiera ser que ante la imposibilidad de poder recuperar la que en su día remitió el Ayuntamiento su archivero hiciera esta copia. Finalmente la copia del Museo Británico (siglo XVIII) dice estar cotejada con otra que existió en el Archivo municipal procede de la colección de Asso y Manuel.

En resumen en el Archivo del Ayuntamiento burgalés existieron dos copias. En la época en que Don Galo edita el Libro de los Fueros (1924) existía una, la de Salvá hecha por éste sobre la base de la de Martínez Marina, copia que hoy no existe y cuyo paradero se desconoce según nos testimonia la Archivera de la Municipalidad Sra. Moratinos. Tampoco es posible precisar dónde está y cuál es la copia que en su día, previo acuerdo, se remitió a la Real Academia de la Historia.

El Códice de la Biblioteca Nacional consta de cuatro partes: 1ª Devysas: colección de disposiciones referentes a la behetrias. 2ª Libro de los Fueros de Castilla. 3º Pseudo Ordenamiento II de Nájera. 4º Miscelaneo. A juzgar por la letra del Código está escrito a finales del siglo XIV, no es original del Libro, ni coetáneo sino posterior en un siglo y de él proceden todos los demás (Galo). De su contenido resulta y el propio Salvá lo dice que no puede llevar el nombre de Fuero de Burgos sino de Fuero de Castilla.

5.2.  Libro de los Fueros y Derecho de Burgos

Para conocer el Fuero Municipal de Burgos, existente, pero no escrito jamás, tenemos como punto de referencia cierto el Libro de los Fueros de Castilla, en la medida en que recoge expresamente disposiciones referentes al Fuero de Burgos y que como tal cita, a las que hay que añadir otras muchas disposiciones que no se citan expresamente como tales pero son derecho burgalés. No hace sino reflejar las costumbres y el derecho consuetudinario de la «Caput Castellae». Así pues, compartimos las afirmaciones de Anselmo Salvá de que «como colección no rigió en ninguna parte pero de Burgos eran y en Burgos regían aquellos fueros y en Burgos se fallaron algunas de aquellas "fazañas"». Si a ello unimos los numerosos privilegios conocidos y documentados, otorgados por los reyes, obrantes en su Archivo Municipal, podemos tener una idea muy aproximada de cual pudo ser el contenido de ese Fuero existente, real, vivido y en permanente evolución por su base consuetudinaria, pero a nuestro parecer jamás escrito. Ni el Fuero Juzgo, con certeza, ni el Fuero Real (salvo el período comprendido entre 1256-1279) tuvieron vigencia en el municipio burgalés.

5.3.  Fuero de Burgos

Han llegado hasta nosotros (Perez Prendes) algunos textos de fueros burgaleses y referencias a otros perdidos o no puestos por escrito. De todos los territorios de la Península, es en la zona burgalesa donde más notoriamente faltan los fueros escritos, precisamente allí donde su derecho tuvo más influjo e importancia.

Si el Fuero de Burgos es un fuero perdido o no puesto por escrito es donde radica el nudo de la cuestión. Galo es rotundo, casi nunca lo es, al decir que «algunos Fueros no llegaron jamás a formularse por escrito» ¿es el Fuero de Burgos un Fuero jamás escrito? Sabido es que los Fueros han llegado a nosotros (Gibert) porque en todo o en parte se aplicaron hasta épocas tardías, pero aunque estos parecen ser el caso de Sepúlveda, no lo es el caso de Burgos. El de Sepúlveda se alegó en un pleito sobre términos en el siglo XVIII.

De las fuentes documentales y de sus remisiones constantes al Fuero de Burgos no existe ninguna duda de que Burgos tuvo Fuero, fuero que era el de la cabeza de Castilla, que absorbió otros con sus «vis atractiva».

Con idéntica firmeza puede afirmarse que nadie ha localizado un texto escrito de este Fuero, Fuero fundado en la costumbre, uso local y en las decisiones judiciales y en nada atraído y condicionado por el Derecho territorial que por inexistente, en principio, hubo necesidad de que los jueces castellanos (Guilarte) desbordaran los límites de su actividad técnica. Que ello es así lo prueba el que un año antes del otorgamiento del Fuero Real, el Fuero de Burgos absorbiera y se extendiera a Lara, Villafranca, Villadiego etc. y la resistencia por parte del Concejo y los alcaldes a la vigencia del Fuero Real. Un Fuero y un derecho que fue paradigma y núcleo esencial del Derecho castellano del Duero arriba ¿no pudo ser esta la causa de confundir Fuero de Burgos y Libro de los Fueros de Castilla, más que la confusión original por el examen superficial del inicio del texto? El Libro de los Fueros de Castilla contiene el derecho de Burgos, no solo en los textos que con su expresión se inicia, sino que conforme afirma Gibert, en otros muchos más.

El Fuero de Burgos municipal es un fuero no escrito, pero existente y vivo, fiel reflejo del derecho vivido y si en algún texto este derecho aparece reflejado es en el Libro de los Fueros de Castilla, aunque en él no esté todo el derecho de Burgos, ni solo el Derecho de Burgos, pero si queremos conocer o saber cual y como era este derecho no escrito y vivo que los jueces aplicaban, tenemos que remitirnos al llamado impropiamente Fuero de Burgos.

Puede así decirse que el Fuero Juzgo (expresión impropia utilizada, salvo que se entienda en el sentido vulgar de juzgar) no tuvo realidad ni vigencia en Burgos.

El Derecho de Burgos fue vivido y no escrito y por ello no puede hallarse ningún Código concedido como tal. El llamado Fuero de Burgos tiene el carácter y naturaleza que Galo le asigna, pero en la medida en que contiene derecho burgalés y en que sirvió de guía a los jueces es derecho o fuero burgalés y el único texto que en gran medida lo contiene, por ello, además de por su examen superficial, se le llama «Fuero de Burgos» y ello explica las expresiones del acuerdo del Concejo de Burgos que aprueba hacer gestiones para encontrar «el Fuero Juzgo de Castilla o bien Fuero municipal de Burgos», que reflejan las ideas de no expertos de que era el texto por el que se juzgaba, que era Derecho en Castilla y que era Fuero municipal de Burgos. Por ello parece que el Fuero municipal a que alude Salvá como existente en el Archivo no es otro que el Libro de los Fueros de Castilla y que Mariscal estaba confundido.
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 1.  Régimen aplicable a municipios de gran población

1.1.  Consideraciones generales

La primera característica que podemos señalar es la de la Separación de poderes entre legislativo y ejecutivo. Este régimen se regula en la Ley 57/2003, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, que reconoce en su Expositivo I de la E. de M., párrafo 3º, que la LRBRL se vio rápidamente desbordada por las exigencias de una vida local dinámica y rica, profundamente influida por las importantes transformaciones sociales, económicas y culturales que han venido experimentando los municipios españoles durante las últimas décadas. Considerando, como consecuencia de tal desbordamiento, el modelo orgánico-funcional lastrado por una percepción corporativista de la política local, y el rígido uniformismo, contemplando a todos o a la mayor parte de los municipios, con independencia de su demografía y complejidad, como organizaciones merecedoras de tratamiento uniforme. Continua la E. de M. poniendo de manifiesto como se han resentido consecuencia de este uniformismo, singularmente las mayores ciudades españolas. Lo que justifica que, sin perjuicio de que el objetivo final sea la elaboración de una nueva Ley de Bases de la Administración Local, se haya elaborado esta Ley de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, que presenta, en sus aspectos más relevantes, una serie de particularidades:

La reforma fundamental se lleva a cabo respecto de los municipios de gran población, acompañándola de pequeñas modificaciones en el texto de la LRBRL, de aplicación a los municipios que pudiéramos llamar de régimen común. Modificaciones que podemos agrupar de la siguiente forma:


	
—  Retoque de algunos artículos:
	
•  Artículos 4 y 44.5º: exceptúa, en el número 2, a las Mancomunidades del régimen común de las potestades atribuidas al resto de las Entidades territoriales, para concretar en el número 3 que corresponderán a las Mancomunidades las potestades del número 1 que determinen los Estatutos, de manera que, en defecto de previsión estatutaria, les corresponderán todas las de dicho apartado que sean precisas para el cumplimiento de su finalidad, de acuerdo con la legislación aplicable a cada una de dichas potestades. Al tiempo (artículo 44.5º) prevé la posibilidad de integración en la misma Mancomunidad Municipios pertenecientes a distintas Comunidades Autónomas, siempre que lo permita la normativa de las Comunidades Autónomas afectadas.

	
•  Artículo 12: Añade un número 2 para aclarar que cada municipio sólo puede pertenecer a una sola provincia.

	
•  Artículo 13: La reforma en este apartado se limita a la precisión relativa a la modificación de los límites provinciales: "la creación o supresión..., sin que la alteración de términos municipales pueda suponer en ningún caso, modificación de los límites provinciales".

	
•  Artículo 18: Agrega a los derechos de los vecinos el de poder "ejercer la iniciativa popular en los términos previstos en el artículo 70 bis". Artículo que obliga a la aprobación de los correspondientes reglamentos orgánicos en todos los Municipios, en materia de participación ciudadana, que regulen los procedimientos y mecanismos adecuados para hacerla efectiva. Se desarrolla, en el número 2 del precepto, el derecho reconocido por el artículo 18.1 h) a los vecinos, de modo que quienes gocen del derecho de sufragio activo, puedan ejercer la iniciativa popular. Para su tramitación será necesario el informe del Secretario y, en su caso, del Interventor, votación por el Pleno y resolución por el órgano competente. Ha de entenderse que cuando la iniciativa proponga una consulta popular habrá de sujetarse a los trámites previstos en el artículo 71, que no se modifica.

	
•  Artículo 20:
	
–  Cambia la denominación de Comisión de Gobierno por la Junta de Gobierno Local (1.b), modificación que, lógicamente, se refleja también en los artículos 21.3, 22.4, 23, 52.2 y 70.1. La nueva denominación destaca la naturaleza ejecutiva de este órgano.

	
–  Se regula mediante Ley (hasta ahora sólo se recogía en el ROF) el carácter proporcional del derecho a participar los distintos grupos políticos en las Comisiones Informativas (1.c).

	
–  Se faculta a los Municipios a crear la Comisión Especial de Sugerencias y Reclamaciones (obligatoria en los Municipios de gran población), a través del Reglamento Orgánico o mediante acuerdo adoptado por mayoría absoluta (1.d).

	
–  Confiere rango de Ley a la exigencia recogida en el artículo 127. del ROF, de la existencia preceptiva de la Comisión Especial de Cuentas (1.e).









	
—  Artículo 47: Se hace desaparecer el quorum de mayoría cualificada. A partir de la vigencia de esta Ley los acuerdos se adoptan por mayoría simple o mayoría absoluta. Como modificación importante es la no exigencia de mayoría absoluta para la aprobación de las Ordenanzas fiscales. Se recoge, en el apartado e) la mayoría necesaria para la adopción o modificación de su bandera, enseña o escudo, añadido por el artículo 1.11 de la Ley 11/1999, de 21 de abril. Los apartados f) a m) son los que anteriormente se recogía en el número 3.

	
—  Artículo 70.2: Modificación que resuelve las dudas que podían suscitarse en la entrada en vigor del Presupuesto. Se aclara que el precepto no se aplica a Presupuestos y Ordenanzas Fiscales, aclaración necesaria por cuanto el artículo 112.3 de la LRBRL no aclaraba nada, aunque con el artículo 150.2 de la LRHL pudiera interpretarse la voluntad del legislador en cuanto a la entrada en vigor de los Presupuestos.

	
—  Artículo 73.3: Declara que los miembros de las Corporaciones Locales que abandonen la formación electoral por la que fueron elegidos no podrán constituirse en grupo político, teniendo la consideración de miembros no adscritos. Sus derechos económicos y políticos no podrán se superiores a los que les hubieran correspondido de permanecer en el grupo de procedencia. No queda claro cual sea su status, sobre todo de cara a sus derechos políticos, que no podrán ser cercenados por el Reglamento Orgánico, al estar protegidos sus derechos por la reserva de Ley conforme a lo dispuesto en el artículo 23 de la Constitución.

	
—  Artículo 85, 85 bis, 85 ter y DA duodécima: Mantiene la regulación tradicional en las formas de prestación indirecta de los servicios públicos, si bien hace desaparecer la figura del Arrendamiento, para acomodarse a lo previsto en el TRLCAP, RDLegislativo 2/2000, de 16 de junio. Al tiempo, incluye entre los modos de gestión la entidad pública empresarial, aunque no la regula, remitiéndose para fijar su régimen, a la LOFAGE. Al mismo tiempo, se regulan con mayor detalle los Organismos Autónomos y sociedades mercantiles locales.

	
—  Artículo 87: Se amplía la posibilidad de constituir consorcios, a través de los convenios de cooperación transfronteriza en que participen las Entidades Locales españolas, y de acuerdo con los Convenios internacionales ratificados por España.

	
—  Título XI: Los artículos 139 a 141 dan cobertura a la potestad sancionadora local, discutida por los Tribunales. Últimamente, no obstante, y conforme a la interpretación jurisprudencial se reconoce que la relación Ley-Reglamento en el ámbito Local alcanza perfiles singulares, pues el principio de reserva de ley no puede llegar a convertirse en un impedimento para que los Entes Locales puedan dictar determinadas normas que como la Ley responden al principio democrático de representación popular. De ahí que puedan alcanzar mayores especificaciones que los reglamentos estatales. En tal sentido se han pronunciado, respecto de la potestad sancionadora, las STC 132/2001 y161 y 189/2003, reconociendo la potestad sancionadora de los Entes Locales.

	
—  Los artículos que se integran en este Título habilitan a los Entes Locales para la imposición de sanciones, estableciendo los criterios que han de regir en esta materia. No se tipifican infracciones, sino los criterios que han de ser tenidos en cuenta por las Ordenanzas Locales para tipificarlas y graduarlas.

	
—  Título X: artículos 121 a 138. Particularidad de que una vez que se adquiere la consideración de municipio de gran población ya no se pierde aún cuando se reduzca su cifra de población. Esta norma tiene aspectos muy criticables desde el punto de vista técnico:
	
•  considera órganos a quienes son sólo titulares de los mismos: los miembros de la Junta de gobierno local, los Coordinadores generales de cada Área o concejalía, los Directores Generales, el titular de la asesoría jurídica, el Secretario General del Pleno o el Interventor General municipal son titulares de unos órganos, pero no órganos.

	
•  Tiene lagunas que originarán serios conflictos, como, por ejemplo, al regular las competencias del Pleno, en el artículo 123 c), división del Municipio en Distritos....»sin perjuicio de las atribuciones del Alcalde para determinar el número de cada uno de tales órganos y establecer niveles complementarios inferiores»; o las del Alcalde, que en el apartado 4.k) le atribuye competencias para establecer la estructura de la Administración municipal ejecutiva.....»sin perjuicio de las competencias atribuidas al Pleno....».







2.  Criterios de gestión económico-financiera

El capítulo III de la LRBRL, bajo el título de GESTIÓN ECONÓMICO-FINANCIERA, regula las especialidades que han de regir en los denominados municipios de gran población.

El artículo 133 está destinado a fijar los principios o criterios por los que se ha de desarrollar la gestión económico-financiera de los, denominados por el Título X, Municipios de gran población.

El primero de los criterios que la gestión económico-financiera ha de tener presente, es del «cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, de acuerdo con lo dispuesto en la legislación que lo regule». Hoy, la legislación vigente en la materia está constituida por el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de noviembre, Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria.

En el artículo 7 de dicho Real Decreto Legislativo el Principio de Estabilidad se define como la situación de equilibrio o superávit computada en términos de capacidad de financiación de acuerdo con el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, conforme lo define el artículo 2 de la Ley. Esto es, estamos ante un principio que nada tiene que ver con los conceptos de superávit o déficit en la liquidación del presupuesto.

El Principio de plurianualidad viene a matizar un principio clásico de la Hacienda Pública, cual es el de que el ejercicio presupuestario ha de coincidir con el año natural. El Presupuesto seguirá coincidiendo con el año natural, pero será preceptivo su enmarque en un escenario plurianual. El precedente de este principio en el ámbito local está constituido por los Planes y Programas de inversión y financiación plurianuales del artículo 166.1.a) del TRLRHL, potestativo según dicho precepto, pero que a partir de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria entendemos que adquieren carácter de anexo obligatorio.

El principio de eficiencia viene definido en el artículo 6, señalando que las políticas de gastos estarán condicionadas por la situación económica y la estabilidad presupuestaria, y que se ejecutarán mediante una gestión de los recursos públicos orientada por la eficacia, la eficiencia y la calidad. No supone este principio novedad alguna, pues ya estaba recogido en la Constitución, artículo 31.2, y el artículo 221 del TRLRHL obliga al ejercicio del control de eficacia. La novedad, pues, se centra sólo en la obligación de la Administración de realizar una gestión de calidad. Algo que va a obligar al establecimiento de un sistema de dirección por objetivos y a un control de la gestión, así como a la definición de estándares de calidad de los servicios, a su cuantificación y a su expresión cifrada como objetivos del presupuesto.

El segundo de los criterios a que de ajustarse la gestión económico-financiera es el de la separación de las funciones de contabilidad y de fiscalización. Planteamiento realizado por el legislador difícilmente comprensible, sobre todo cuando simultáneamente a la tramitación de esta Ley estaba también en tramitación la LGP, que se publica con una mínima antelación, manteniendo criterios discordantes, pues mientras el artículo 125.2 de la LGP configura la IGAE como el centro gestor de la contabilidad pública, atribuyéndole las funciones que son básicas para el ejercicio del control, sin embargo separa las funciones de fiscalización de la gestión económico-financiera de las funciones de contabilidad.

El apartado c) de este artículo 133 de la LRBRL remite la regulación de la contabilidad a las previsiones contenidas en la LRHL, ya que no es objeto de esta Ley el regular dicha materia. Lo que implica que respecto de las Ciudades de gran Población siguen rigiendo el Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, y la Instrucción de Contabilidad.

El apartado d) del mismo precepto fija el ámbito en el que ha de desarrollarse la fiscalización y el control de la legalidad presupuestaria: el Presupuesto o el estado de previsión de ingresos y gastos, según proceda. Teniendo en cuenta que la contabilidad se desgaja de la Intervención General, que es el órgano encargado de fiscalización, esta habrá de realizarse a posteriori, con los inconvenientes que comporta el examen de la gestión una vez que ésta se ha producido.

El apartado e) introduce la exigencia del seguimiento de los costes de los servicios. No constituye novedad, pues su necesidad derivaba, en la legislación de Haciendas Locales vigente, del hecho de ser obligatoria, conforme al artículo 192 a) de la LRHL, la confección de una Memoria justificativa del coste y rendimiento de los servicios públicos que ha de acompañarse a la Cuenta General. Entendido el concepto de coste en los términos del texto explicativo del Grupo 9 del Plan General de Contabilidad del año 1983: la medida y valoración del consumo realizado o previsto por la aplicación racional de los factores para la obtención de un producto, trabajo o servicio.

El apartado f), al relacionar la asignación de recursos con arreglo a los principios de eficacia y eficiencia y vincularlos al cumplimiento de los objetivos está introduciendo un modelo de contabilidad de gestión que pretende responder a las necesidades de información y que puede contribuir a mejorar la gestión. A tal fin, han de definirse los objetivos que se van a alcanzar con la implantación de la contabilidad de gestión, identificarse la procedencia de los componentes de los costes, los centros de coste, los pasos que deben darse para calcular el coste de los servicios junto con las decisiones que deberían tomarse en cada uno de ellos, y los componentes y cálculos exigidos para apoyar cada decisión.

En el aparado g) se atribuye al Pleno, a través de las Bases de Ejecución del Presupuesto y el Plan Financiero aprobado, la determinación de las pautas por las que se han de regir la administración y rentabilización de los excedentes líquidos y la concertación de operaciones de tesorería.

Finalmente, en el apartado h) se contiene una remisión completa a la LRHL en materia de control y fiscalización interna, cuyo desarrollo se contiene en el artículo 136 de esta misma Ley.

Ha de entenderse que, a pesar de la redacción del apartado h) de este artículo 133, se mantiene la distinción entre el control de la gestión económica de la Entidad Local y sus Organismos Autónomos y el que ha de practicarse en las más entidades dependientes. Y ello por la expresión contenida en el artículo 213 del TRLRHL, cuando dice: «... con la extensión y efectos que se determinan en los artículos siguientes....». En tales «artículos siguientes», artículos 195 a 202 (hoy 214 a 220), se distinguen los supuestos en los que se ejerce la función interventora, —respecto de las Entidades Locales y los Organismos Autónomos, artículo 214— y cuándo el control financiero, —artículo 220—.

Una duda que se plantea, dada la redacción de la Ley de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, es la de qué Entidades dependientes están sujetas al control y fiscalización interna. En el artículo 220 de la vigente Ley se define el objeto del control financiero: comprobar el funcionamiento en el aspecto económico-financiero de los Servicios de las Entidades Locales, de sus Organismos Autónomos y de las Sociedades Mercantiles, con un objetivo muy concreto:

	
—  informar acerca de la adecuada presentación de la información financiera, del cumplimiento de las normas y directrices que sean de aplicación y del grado de eficacia y eficiencia en la consecución de los objetivos.


En ningún momento se hace referencia, respecto de las Sociedades Mercantiles, a la intervención —previa o posterior—, a diferencia de lo que ocurre con la LGP, que, en el artículo 158, sustituye expresamente la función interventora en los Organismos Autónomos dependientes de la Administración del Estado, por el control permanente, respecto de la totalidad de las operaciones efectuadas por los citados Organismos. Por su parte, las Sociedades Mercantiles están excluidas de la intervención crítica por el artículo 140.2 de la LGP, que al definir el objeto de la función interventora dispone que es el de «controlar todos los actos del Sector Público Estatal », a diferencia del artículo 213 del TRLRHL, que somete a las Sociedades Mercantiles al control interno de la gestión económica, en la triple acepción de función interventora, función de control financiero y función de control de eficacia.

Relacionando, pues, el artículo 133 h) de la LRBRL, con el artículo 213 del TRLRHL, cabe interpretar que todos los actos de naturaleza económica de la Administración municipal y Entidades dependientes de ella «cualquiera que sea su naturaleza jurídica», están sujetas al Control y Fiscalización internas por el órgano que se determina en esta ley, que no es otro que la Intervención General.

3.  Control y fiscalización interna

El artículo 136 de la LRBRL recoge la necesidad, manifestaciones y órganos que tienen encomendada la función pública de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera.

Como se ha reconocido insistentemente por la doctrina, la idea de control se encuentra implícita en el mismo concepto de Administración Pública, en la medida en que ésta se caracteriza, según la misma etimología de su nombre («ad manus traere», llevar a las manos; «ad ministrare», servir a), como gestión de intereses ajenos, cuyo titular es el conjunto de los administrados, a quienes, por tanto, compete vigilar la labor de los administradores, sea mediante instrumentos típicamente políticos o con los de neto carácter jurídico. Controles comunes a cualquier otra manifestación del quehacer administrativo, como son el control electoral o político y el jurisdiccional. Controles que resultan claramente insuficientes en lo que se refiere a las finanzas públicas: el primero por su carácter estacional, al término de largos períodos de tiempo, y que, además, se reduce a un juicio global en el que entran un cúmulo de elementos de toda clase, en los que muchas veces no resulta extraño el de la simpatía personal que despiertan los candidatos. El jurisdiccional en cuanto que por su propia naturaleza es de carácter aleatorio, puesto que los Tribunales de Justicia sólo intervienen a petición de parte, cuando un acto concreto afecta de forma directa a los intereses del administrado que inicia el proceso.

De ahí que, dada la importancia que los asuntos económicos tienen en cualquier manifestación de la actividad humana, el número abundantísimo de actos de esta naturaleza y las fatales consecuencias que para la colectividad puede traer una gestión económica irresponsable, ha sido preciso establecer controles específicos para la actividad financiera, lo que en nuestro Derecho se manifiesta, en la esfera local, en el art. 200 TRLRHL, respecto a la sujeción al régimen de contabilidad pública, y el 201 siguiente, en cuanto al significado de dicha sujeción: «la sujeción al régimen de la contabilidad pública lleva consigo la obligación de rendir cuentas de las respectivas operaciones, cualquiera que sea su naturaleza, al Tribunal de Cuentas ».

Este control por un único órgano de ámbito nacional, con competencia para todas las Administraciones públicas y supremo en su orden, tampoco es bastante ni es el único conveniente, pues por un lado será preciso que en cada ente u órgano gestor se adopten las necesarias medidas internas para poder preparar la rendición de las cuentas a aquél y, por otro lado, la existencia de controles no sólo es beneficiosa para los administrados, sino que sirve también a los administradores para facilitarles una mejor gestión, con conocimiento puntual de en qué proporción la realidad se va acomodando a las previsiones, tanto de tipo legal como de cumplimiento de objetivos.

Por ello el derecho positivo previene distintos sistemas y órganos encaminados a inspeccionar, fiscalizar e intervenir la actividad financiera de los Entes públicos, instrumentos diversos que son susceptibles de varias clasificaciones, según la perspectiva con que se contemplen. Por lo que aquí nos interesa, el control puede ser, por el sujeto que lo realiza, interno, si lo ejercita un órgano encuadrado en la propia estructura del Ente gestor, y externo, cuando el órgano fiscalizador no depende orgánica ni funcionalmente del que gestiona. Y por la forma de ejercerlo, el control puede ser control de legalidad, cuando se atiene exclusivamente a la adecuación del acto a la normativa jurídica que lo regula, control financiero, si persigue comprobar el funcionamiento del Ente controlado en el aspecto económico-financiero, y control de eficacia, cuando atiende al grado de cumplimiento de los objetivos propuestos y a su coste en términos económicos.

Este artículo 136 de la LRBRL, añadido por la Ley 57/2003, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, recoge estas distintas modalidades de control a través del órgano responsable de realizarlo y acomoda su regulación a las prescripciones de los artículos 213 a 222 del TRLRHL, distinguiendo las tres clases antes citadas de control: de legalidad (al que llama función interventora), financiero y de eficacia, con una expresa referencia a las garantías de los órganos encargados de ejercerlo, en el número 2 del mismo artículo 136 LRBRL; encomienda su ejercicio a un órgano denominado Intervención General Municipal, en congruencia con lo previsto en el artículo 92.bis.b) de la LRBRL, que declara como funciones públicas necesarias en todas las Corporaciones Locales, cuya responsabilidad administrativa está reservada a funcionarios con habilitación de carácter nacional, entre otras, las de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera y presupuestaria. Precepto desarrollado por el art. 2 del Real Decreto 128/2018, que regula el Régimen Jurídico de los Funcionarios de Administración Local con Habilitación de carácter Nacional atribuye al Interventor la responsabilidad administrativa de las funciones de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera y presupuestaria, enumeradas en su artículo 4.

Por lo que se refiere al titular de la Intervención General municipal, el artículo 136.3 LRBRL dispone que ha de ser nombrado entre funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional. Precepto que ha de ponerse en relación con el contenido en el artículo 92.bis de la misma LRBRL, en el cual se establece que la responsabilidad administrativa de las funciones de control y fiscalización interna de la gestión económico-financiera y presupuestaria corresponden a funcionarios de Administración Local con habilitación de carácter nacional. Tal responsabilidad conlleva la atribución de «la dirección de los servicios encargados de su realización, sin perjuicio de las atribuciones de los órganos de Gobierno de la Corporación Local en materia de organización y dirección de los servicios administrativos».

En relación con lo anterior, la Disposición transitoria quinta de la Ley 57/2003, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, en su apartado b), establece que quien ejerza el puesto de Interventor del Ayuntamiento pasará a desempeñar el puesto de Interventor General municipal.

En el ámbito estatal, la norma reguladora de esta materia está constituida por la Ley General Presupuestaria, dedicando los artículos 140 a 175 a regular la materia del control de la gestión económico-financiera efectuado por la Intervención General de la Administración del Estado, preceptos que se agrupan en cuatro capítulos: el primero está dedicado a las Normas Generales, el segundo a la función interventora, el tercero al Control Financiero Permanente y el cuarto, dividido a su vez en tres secciones, a la Auditoría Pública.

4.  El informe como parte de la función fiscalizadora

El artículo 113.4 del TRRL atribuye a la Secretaría los informes que, en materia de contratación, la Ley asigna a las Asesorías Jurídicas.

El artículo 54 del TRRL, cuyo contenido se recoge en el artículo 173 del ROF, establece los supuestos en los que son necesarios los informes del Secretario y del Interventor.

Normativa que se completa con las disposiciones del Reglamento de Bienes, artículo 9.3, con las disposiciones del Reglamento de Bienes y Real Decreto 128/2018.

La delimitación del Asesoramiento Legal Preceptivo plantea una permanente polémica acerca del deslinde de tal función con la de control y fiscalización que corresponde a la Intervención. Polémica que no debería existir, toda vez que el Asesoramiento legal Preceptivo se inserta en el procedimiento ordinario de gestión, esto es, en el procedimiento jurídico-administrativo, mientras que el control y la fiscalización, como procedimiento jurídico-financiero, se produce sobre el trámite ultimado ya, tan sólo pendiente de resolución o acuerdo para verificar, fuera ya del procedimiento jurídico-administrativo, la legalidad de las propuestas de resolución o acuerdo dentro del marco económico-financiero y presupuestario, pero que alcanza a reparar, en su caso, a tenor del artículo 215 del TRLRHL, todos los aspectos de fondo y forma no ajustados a las disposiciones vigentes que en las actuaciones o expediente se observaran. Esto es, la consideración de la verdadera naturaleza y alcance de la función interventora o fiscalizadora se deduce de las responsabilidades a que se ve avocada. Ello explica y justifica que el examen de la intervención se aplique a todos los actos de gestión económica, revisando su fondo y su forma, y ello por estar incluido entre los posibles responsables contables del artículo 15.1 de la LOTC, en tanto que no lo está el Secretario en el desarrollo de su función de asesoramiento jurídico. La plasmación de esta responsabilidad directa del Interventor se concreta, en materia de ordenación de gastos y pagos, en los artículos 187 a 189, sin olvidar las demás responsabilidades que pueden exigírsele por las distintas obligaciones que le impone tanto el TRLRHL como el Real Decreto 500/1990.

5.  Garantías de los órganos de control interno

El primer inciso del número 2 del artículo 136 LRBRL se pronuncia claramente a favor de la independencia de la Intervención general municipal, algo que ya se encontraba recogido en el artículo 213 TRLRHL, que ha de considerarse complementario del citado artículo 136.2.

De dichos preceptos se desprende la existencia de una independencia funcional, que se complementa con la correspondiente legitimación de actuaciones concretas así como de la posibilidad de obtener asistencia técnica cualificada.

5.1.  Independencia funcional

De plena califican ambos textos dicha independencia (LRHL) o autonomía (LMGL), según el texto que contemplemos.

5.2.  Legitimación de actuaciones concretas

La Intervención general, en el ejercicio de sus funciones está facultada para:

A) Recabar antecedentes.

Cuando el examen de las cuentas, documentos o información en general sometidos a cualquiera de estas funciones, sea la interventora o los controles financiero y de eficacia, resulten puntos oscuros o necesitados de aclaración, parece obvio que la persona que ha de ejercer aquéllas éste legitimada para pedir que se completen con cuantos antecedentes sean necesarios.

B) Realizar comprobaciones «in situ».

Aquí no se trata de documentos que el Interventor examina en su despacho a efectos de fiscalización, sino que el funcionario de que se trate se ha desplazado al lugar donde se encuentra la documentación del servicio o Entidad auditados y pide la exhibición, a efectos de realizar las comprobaciones pertinentes, de libros, cuentas y toda clase de documentación allí obrantes.

Ciertamente, los documentos que pueden ser objeto de examen serán aquellos que guarden relación con la finalidad de las actuaciones fiscalizadoras, pero, si se cumple este requisito, el funcionario queda autorizado por este precepto para su examen y comprobación, incluso —entendemos nosotros— aun cuando se tratara de datos confidenciales. Pero en este caso, la información recibida con dicho carácter ha de ser tratada de la misma manera y no debe ser incluida en el informe principal, sino en un anexo de acceso limitado tan sólo a quienes estuvieren autorizados para ello.

C) Efectuar verificaciones.

Este tercer supuesto no se contrae al examen formal de documentos sino a la comprobación material de existencias. La técnica del arqueo, las comprobaciones consistentes en el recuento de las existencias de almacén, la verificación del estado de conservación del parque móvil, del lugar donde se encuentran realmente los bienes inventariados, etc.

D) Acceso a la información correspondiente a las auditorías realizadas por auditores privados.

No contemplado en la legislación local, aunque recogido por la Ley 47/2003, General Presupuestaria, en su Disposición Adicional tercera. Precepto que puede ser trasladado íntegramente al ámbito local, de manera que, en el ejercicio de sus funciones, la Intervención general podrá acceder a los papeles de trabajo que hayan servido de base a los informes de auditoría.

5.3.  Asistencia técnica cualificada

No es posible que en todas las materias a que pueden alcanzar las diversas manifestaciones del control interno el funcionario a quien se encomiendan posea la ciencia necesaria para evaluar los distintos aspectos que pueden plantearse, por lo que lógicamente para aquéllos cuya correcta evaluación requiera unos conocimientos técnicos específicos habrá de contar con la ayuda del experto correspondiente. El ejemplo clásico que suele utilizarse es el de las recepciones de obras: forma parte de la función interventora la intervención y comprobación material de las inversiones (artículo 214.2.d, TRLRHL), por lo que cuando el contratista entrega el edificio construido o la calle pavimentada habrá de estar presente el Interventor para comprobarlo, aunque de ordinario la única comprobación a su alcance se limitará a la de la existencia física de aquél o ésta; lo correcto de su realización, si se ajusta o no al proyecto contratado, la calidad de los materiales, etc., son extremos cuya constatación correrá a cargo del Arquitecto o Ingeniero designado por la Administración a tal efecto.

Pero estas ayudas no tienen por qué limitarse a las materias objeto de las ciencias tecnológicas. Cabe solicitarlas igualmente, por ejemplo, en materia jurídica cuando la especialidad de los contratos o de las transacciones examinados así lo requiera. Incluso la misma técnica contable, en el caso de examen de Empresas u Organismos con actividades industriales, mercantiles o financieras que revistan cierta sofisticación, puede requerir la ayuda de expertos, así como en el caso de la práctica de auditorías financieras o de eficiencia para cuya realización no se disponga del tiempo o de los medios materiales y humanos propios necesarios al caso.

6.  La nueva organización de la gestión tributaria

Los artículos 134 y 135 LRBRL son los que se refieren a la nueva organización de la Gestión Tributaria en los Municipios de Gran Población. Estos dos preceptos se encuentran íntimamente ligados, en tanto en cuanto son complementarios uno de otro. Pues el primero de ellos contempla la posibilidad de que exista uno o más órganos de gestión económico-financiera y presupuestaria, según se determine en el Reglamento Orgánico Municipal, en tanto que el segundo habilita al Pleno para crear un órgano de gestión tributaria que ejercerá «como propias», todas las funciones que la Ley atribuye a la Administración Tributaria Local. Conforme a ello, dada la denominación del órgano —de gestión tributaria— cabría entender que su competencia alcanza, sólo, a la gestión de los tributos, quedando fuera de su ámbito de actuación tanto los ingresos de derecho público como los ingresos procedentes de su patrimonio y demás de Derecho Privado, contemplados en el artículo 2.1 del TRLRHL como conformadores de la Hacienda de las Entidades locales. No resuelta por la Ley la cuestión de a quien corresponde la gestión de los ingresos procedentes de dichas fuentes de financiación, suponemos que ha de atribuirse la gestión de los precios públicos a cada uno de los órganos gestores, y la de los ingresos procedentes del patrimonio y demás de derecho privado a los departamentos encargados de la gestión y conservación del patrimonio, con lo que la dispersión puede ser causa de graves dificultades en la gestión de los ingresos.

El artículo 106.3 de la LRBRL atribuye a los Entes Locales competencia para la gestión, recaudación e inspección de sus tributos propios, precepto que se complementa con los artículos 12 y 13 del TRLRHL. En consecuencia, será de competencia de este órgano, por lo que a la gestión propiamente dicha se refiere, la recepción de las declaraciones tributarias, la comprobación y valoración del hecho imponible, la tramitación de autoliquidaciones y liquidaciones, tanto de tributos periódicos como de tributos no periódicos. Igualmente tiene atribuida la recaudación en período voluntario de los tributos, pues para los demás ingresos de derecho público sólo se le reconoce competencia en período ejecutivo.

Junto a las competencias anteriormente señaladas, se le confieren también las de tramitar y resolver los expedientes sancionadores en materia tributaria, respecto de los tributos cuya gestión tiene atribuida, así como la propuesta de elaboración de las normas tributarias que han de ser sometidas a la aprobación del Pleno. Y, finalmente, el seguimiento y la ordenación de la ejecución del Presupuesto de ingresos, aunque sólo en relación con los ingresos tributarios.

Por último, el número 3 de este precepto no atribuye la titularidad de este órgano a Funcionario de Administración Local con Habilitación de carácter Nacional, pero dado el carácter reservado de una de las funciones que tiene atribuidas, la de recaudación, el precepto obliga a que un Funcionario de esta categoría se integre en dicho órgano para el desempeño de tales funciones.

7.  Los tribunales económico-administrativos

Como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, quedó derogada la competencia de los Tribunales Económico-administrativos para conocer de los recursos contra los actos de tal naturaleza de los Entes locales. Concretamente, su artículo 108, en su redacción inicial, estableció que «contra los actos de aplicación y efectividad de los tributos locales podrá formularse, ante el mismo órgano que los dictó, el correspondiente recurso de reposición; contra la denegación expresa o tácita de dicho recurso los interesados podrán interponer directamente recurso contencioso-administrativo». El hasta hoy vigente artículo 108, que fue redactado por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, administrativas y del orden social, artículo que ahora también se modifica, estableció que «contra los actos sobre aplicación y efectividad de los tributos locales, y de los restantes ingresos de derecho público de las Entidades locales, tales como prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario, precios públicos, y multas y sanciones pecuniarias, se formulará el recurso de reposición específicamente previsto al efecto en la LRHL». El artículo 113.1 de la LRBRL dispone que «contra los actos que pongan fin a las reclamaciones formuladas en relación con los acuerdos de la Corporación en materia de presupuestos, imposición, aplicación y efectividad de tributos o aprobación y modificación de ordenanzas fiscales, los interesados podrán interponer directamente el recurso contencioso-administrativo». Y el artículo 14.2.ñ) completa la regulación en esta materia, al disponer que «contra la resolución del recurso de reposición no puede interponerse de nuevo este recurso, pudiendo los interesados interponer directamente recurso contencioso-administrativo, todo ello sin perjuicio de los supuestos en los que la ley prevé la interposición de reclamaciones económico-administrativas contra actos dictados en vía de gestión de los tributos locales».

Dicha medida era la más acorde con el principio de autonomía municipal, constitucionalmente reconocido puesto que los Tribunales Económico-administrativos se incardinaban en la estructura de la Administración Estatal, por lo que la posibilidad de revisión de los actos locales por esta instancia estatal suponía una flagrante transgresión del citado principio constitucional. Pero el legislador no previó ningún otro sistema que sustituyera al derogado para la revisión y control de los actos Económico-administrativos locales. De ahí que, agotada la vía administrativa, ha de acudirse directamente a la jurisdicción contencioso-administrativa, pues con la supresión de la competencia de los Tribunales Económico-administrativos en esta materia, aunque no se dejó al contribuyente sin la posibilidad de solicitar la revisión de los actos que se estimaran no conformes a derecho, se estableció el mecanismo de la interposición de un recurso de reposición y, posteriormente, contra la desestimación expresa o tácita, ha de acudirse forzosamente al recurso contencioso-administrativo. No cabe duda que la nueva situación desanima y supone un grave obstáculo para el contribuyente, difícil de superar, sobre todo en aquellos supuestos en que la cuantía no es muy elevada.

La Ley de Modernización, en el Título X, y exclusivamente para las que sean catalogadas como Municipios de Gran Población, crea un órgano especializado, para el conocimiento y resolución de las reclamaciones que se produzcan contra los actos de gestión, liquidación, recaudación e inspección de tributos e ingresos de derecho público de la competencia municipal. Ello supone resucitar la vieja vía económico-administrativa, pero sólo para este grupo de Ciudades, lo que puede suponer una situación gravemente discriminatoria entre los ciudadanos, que puede comportar la vulneración del artículo 14 de la Constitución, que obliga a que en supuestos de hecho iguales, los ciudadanos sean tratados en forma idéntica en sus situaciones jurídicas. Situación que puede agravarse con una posible vulneración del principio también constitucional, del derecho que todo ciudadano tiene de la tutela judicial efectiva, del artículo 24 de la Constitución.

Lo que puede afirmarse a la vista de este precepto, en relación con el último inciso del artículo 108 de la LRBRL en su nueva redacción, es que, aunque se interponga el recurso de reposición previsto en el citado artículo, tal como permite el número 3 del artículo 137, será obligatorio interponer reclamación ante este órgano para poder acceder a la vía contencioso-administrativa, pues según el número 2 del citado artículo de Ley 57/2003, de Medidas para la Modernización del Gobierno Local, la resolución que pone fin a la vía administrativa es la que se dicte por dicho órgano, y contra ella sólo cabrá la interposición del recurso contencioso-administrativo. No debe confundirnos la expresión «podrá interponerse» que se contiene en el repetido número 3, pues no significa que pueda hacerse otra cosa, sino que, para acudir a la vía contencioso-administrativa, ha de interponerse previamente el recurso regulado en este precepto.

Junto a la función revisora encomendada a este órgano en el número 1. a) del precepto, el apartado b) le encomienda la función de dictaminar «sobre los proyectos de ordenanzas fiscales».

Los números 4 y 5 contienen las normas de organización y funcionamiento, su composición mínima y el órgano competente para su designación, regulando, igualmente los supuestos de cese, al que se rodea de las suficientes garantías para que su independencia sea real.

8.  Otros órganos municipales necesarios

Se produce un aumento de los órganos municipales necesarios. Frente al Pleno, la Comisión de Gobierno, el Alcalde, los Tenientes de Alcalde y la Comisión Especial de Cuentas, aparecen ahora la Junta de Gobierno Local, que sustituye a la Comisión de Gobierno, los miembros de la Junta de Gobierno Local y un número de órganos directivos, enunciados en el artículo 130.1 B). Igualmente, son de existencia obligatoria otros órganos de participación: los Distritos (artículo 128), el Consejo Social de la Ciudad (artículo 131) y la Comisión especial de sugerencias y reclamaciones (artículo 132). De tales órganos, el más importante, a nuestro entender, es el correspondiente a los Distritos, que vamos a considerar brevemente.

8.1.  Los Distritos

El artículo 1 de la LRBRL define al Municipio como entidad básica de la organización territorial del Estado «y cauce inmediato de participación ciudadana en los asuntos públicos». Declaración que, no obstante, sólo ha dado lugar a tímidas referencias a la participación ciudadana, si bien los cauces establecidos excluyen a priori la llamada democracia base, confiándose a la imaginación de las Corporaciones respectivas las soluciones concretas en que haya de plasmarse aquél principio. Se regulan, en efecto, las consultas populares en asuntos de la competencia municipal que sean de especial relevancia, excluidos los relativos a las Haciendas Locales, artículo 71, si bien remitiéndose a una futura legislación estatal, o, en su caso, autonómica sobre la materia. Precepto éste que se completa con las precisiones contenidas en los artículos 69 a 72 de la propia Ley.

Pues bien, para facilitar esta participación ciudadana en la gestión de los asuntos locales y mejorar ésta, el artículo 24 de la LRBRL preveía la posibilidad de creación de órganos territoriales de gestión desconcentrada, con la organización, funciones y competencias que cada Ayuntamiento les confiera, atendiendo a las características del asentamiento de la población en el término municipal, sin perjuicio de la unidad de gobierno y gestión del municipio.

Los órganos contemplados en este artículo 24 constituyen una novedad de las Ley por las finalidades que vienen a atender, pues la legislación anterior a la LRBRL contemplaba la desconcentración como medio de acercar la Administración a los administrados por razones de eficacia, pero no de participación, a través de órganos unipersonales, tales como los Alcaldes de Barrio y, en las grandes ciudades, las denominadas Tenencias de Alcaldía.

A partir de la LRBRL aparecen como órganos de gestión desconcentrada, pudiendo puntualizar, como características fundamentales, las siguientes:


	
1.  Se trata de verdaderos órganos, no de meros apéndices de otros como sería el caso de las oficinas de relaciones públicas o los buzones de recogida de iniciativas.

	
2.  Son órganos territoriales, es decir, con un ámbito espacial determinado que abarque porciones concretas del Municipio.

	
3.  Se configuran como órganos de gestión, no simplemente consultivos o con el sólo encargo de hacer llegar a los poderes municipales las aspiraciones de cada sector de la comunidad, sino con facultades para producir actos administrativos.

	
4.  Sus atribuciones han de limitarse a la gestión, sin que puedan llegar a asumir otras de más alto nivel —artículo 69.2 LRBRL—, pues las formas, medios y procedimientos de participación que las Corporaciones establezcan no podrán, en ningún caso, menoscabar las facultades de decisión que corresponden a los órganos representativos regulados por la Ley. El artículo 128, añadido por la Ley de modernización, así lo ratifica al limitar la participación en la gestión por la unidad de gobierno y gestión del Municipio.

	
5.  Es un supuesto de desconcentración, no de descentralización, por lo que no puede traducirse en la aparición de nuevas personas jurídico-públicas o de órganos con competencias originarias o propias. La descentralización sólo es posible a través de la figura contemplada en el artículo 45 de la Ley, sobre creación o reconocimiento de Entidades de ámbito territorial inferior al Municipio.

	
6.  Aunque no se especifique expresamente en la Ley, resulta de su contexto que serán órganos colegiados.

	
7.  Su creación es potestativa para el Ayuntamiento de régimen común: ... los Municipios podrán establecer..., por lo que están igualmente facultados para su supresión cuando lo estimen oportuno. Pero son obligatorios para los Municipios de gran población: Los Ayuntamientos deberán crear Distritos..., sin que quepa su supresión aunque se reduzca la cifra de población por la que accedieron a la condición de este tipo de Municipio, dado que el artículo 121.3 establece que los municipios a los que resulte de aplicación el régimen previsto en este Título (el Título X), «continuarán rigiéndose por el mismo aún cuando su cifra oficial de población se reduzca posteriormente por debajo del límite establecido en esta Ley».

	
8.  El acuerdo de su creación corresponde al Pleno, tanto en los Municipios de régimen común como en los de gran población, sin que sea delegable en ningún caso esta facultad. Sin embargo al Alcalde corresponden las facultades para determinar la organización y las competencias de su administración ejecutiva.



La configuración señalada en los anteriores párrafos es perfectamente trasladable a lo dispuesto en el artículo 128 de la LRBRL, añadido por la Ley de Modernización, el cual contiene un mandato para los denominados municipios de gran población, de crear Distritos, a los que define como divisiones territoriales propias y a los que obliga a dotar de órganos de gestión desconcentrada con la finalidad de impulsar y desarrollar la participación ciudadana en la gestión de los asuntos municipales, aunque sin menoscabar la unidad de gobierno y gestión del Municipio.

Su creación corresponde al Pleno, así como:


	
—  la determinación y regulación de sus órganos representativos y participativos,

	
—  la determinación, a través de norma orgánica, del porcentaje mínimo de los recursos presupuestarios de la Corporación que deban gestionarse por el conjunto de ellos.



Es competencia del Alcalde, conforme al artículo 124 e), nombrar y cesar a los Presidentes de los Distritos, que ha de corresponder, en todo caso, a un Concejal.

8.2.  El Consejo Social de la Ciudad

Debe existir en todos los Municipios de régimen especial, correspondiendo al Pleno, mediante normas orgánicas, determinar sus funciones. En todo caso, la Ley (artículo 131) asigna directamente algunas, cuales son la emisión de informes, estudios y propuestas en materia de desarrollo económico local, planificación estratégica de la ciudad y grandes proyectos urbanos.

8.3.  La Asesoría Jurídica

Hereda las funciones del Secretario General del Ayuntamiento, que ha quedado convertido en Secretario General del Pleno y de órgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local y al concejal secretario de la misma.

Su misión fundamental es la de ser el órgano responsable de la asistencia jurídica al Alcalde, a la Junta de Gobierno Local y a los Órganos directivos, comprensiva de del asesoramiento jurídico y de la representación y defensa en juicio del Ayuntamiento.

8.4.  Los nuevos órganos directivos

Son los enumerados en el apartado B) del artículo 130, que sigue el modelo estatal de la LOFAGE. Tales órganos no pueden interferir en los cometidos propios de los funcionarios de carrera. Su nombramiento debe recaer en funcionarios de carrera del Estado, de las Comunidades Autónomas o de las Entidades Locales a los que se hubiera exigido para su ingreso las titulaciones del Grupo A. Cabe la excepción de que no tenga la condición de funcionario de carrera, situación excepcional que exige que se motive la causa de la excepción y que se efectúe con criterios de competencia profesional y experiencia en el desempeño de puestos de responsabilidad en la gestión pública o privada (artículo 130.3). Ello supone una importante movilidad del personal funcionario de las distintas Administraciones Públicas.

9.  La distribución de funciones entre Alcalde, Pleno y Junta de Gobierno Local. composición de este nuevo órgano

Se han producido aquí cambios de importancia.


	
—  El Pleno pasa a ser el órgano de debate de las grandes políticas locales que afecten al Municipio y de adopción de decisiones estratégicas.

	
—  Puede ser presidido por cualquier concejal por delegación del Alcalde.

	
—  Dispone de Comisiones, que conservan su atribución tradicional, de estudio, informe y consulta de asuntos que hayan de ser sometidos al Pleno.

	
—  Como novedad, estas Comisiones pueden recibir algunas atribuciones del Pleno, tasadas, pero importantes, como aprobar Ordenanzas y Reglamentos o determinar la forma de gestión de los servicios públicos (artículo 123.3).

	
—  El Alcalde pasa a ostentar menos atribuciones gestoras o ejecutivas que en el régimen común, perfilándose una Junta de Gobierno Local fuerte, dotada de amplias funciones de naturaleza ejecutiva, que se constituye como un órgano colegiado esencial de colaboración en la dirección política del Ayuntamiento.

	
—  Responde políticamente ante el Pleno de su gestión de forma solidaria, sin perjuicio de la responsabilidad directa de cada uno de sus miembros (artículo 126.3).

	
—  Su Secretario ya no es el Secretario de Ayuntamiento, sino un miembro de la Junta, siendo sus sesiones secretas.

	
—  Aparece la figura de miembro de la Junta de Gobierno Local no concejal. Órgano superior designado y cesado libremente por el Alcalde, y que, con voto en la Junta, puede recibir atribuciones delegadas del Alcalde así como de la propia Junta de Gobierno, y del que cabe que dependan directamente alguno de los Coordinadores Generales.

	
—  Esta configuración mixta de la Junta de Gobierno Local refuerza el perfil ejecutivo de este órgano. Es totalmente incardinable en el modelo local europeo.

	
—  Dudas de constitucionalidad (artículo 140 de la Constitución): «...Su gobierno y administración corresponde a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y Concejales...». Para, a continuación fijar la forma de elección de Concejales y Alcalde.
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Capítulo 2 La polémica alrededor del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana

Julio CASTELAO SIMÓN

Abogado



 1.  Introducción

Trataremos aquí de un impuesto que ha generado polémica desde su nacimiento y que ha tenido momentos completamente distintos, según fueran las sentencias, las aclaraciones de sentencias y las aplicaciones de ambas. En este momento, de manera posiblemente artificial y forzada, se ha logrado una pacificación de la forma de aplicar el impuesto conocido popularmente como de «plusvalía».

El Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) se regula en los artículos 104 y siguientes del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales. En el primero de estos preceptos se define en base a los siguientes parámetros:


	
—  Es un impuesto directo, pues se aplica sobre el patrimonio del sujeto pasivo al producirse una muestra de su capacidad económica.

	
—  La plusvalía se pone de manifiesto con motivo de la transmisión de un terreno o de la constitución sobre el mismo o transmisión de cualquier derecho real de goce limitativo del dominio.

	
—  Grava el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, por lo que no está sujeto el incremento de valor que experimenten los terrenos que tengan la consideración de rústicos a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.



El Tribunal Constitucional, en Sentencia n.o 59/2017, de 11 de mayo, falló, de manera clara y rotunda, que el impuesto del título, tal y como se había venido llevando a cabo, había llegado a su fin. Se pronuncia sobre la inconstitucionalidad de los preceptos de la Ley de Haciendas Locales (artículos 107.1, 107.2.a) y 110.4), pero no define cuál es el alcance. Lo que parecía un avance, se convierte en un error.

Se señala en la referida sentencia que «los preceptos cuestionados deben ser declarados inconstitucionales, aunque sólo en la medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas de capacidad económica por inexistencia de incrementos de valor».

Manifestándose posteriormente que también «debe declararse inconstitucional y nulo el art. 110.4 LHL, al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de una situación inexpresiva de capacidad económica».

Por lo tanto, el TC declara inconstitucionales los preceptos de la Ley de Haciendas Locales en la medida en que no han previsto supuestos en los que pueda no existir capacidad económica susceptible de imposición, al no existir incremento de valor del terreno y, también, por impedir al sujeto pasivo aportar prueba en contrario, para poner de manifiesto esa inexistencia de incremento de valor. Pero comete un error de libro: no fijar el alcance de esta Sentencia.

Los abogados administrativistas que llevamos años luchando contra los, a veces, molinos de viento judiciales, que gravaban con el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (el IIVTNU) en inmuebles que se vendían por menor valor real del que habían costado, creíamos que por fin se empezaba a conseguir que el Derecho y la Justicia fueran por el mismo camino.

La crisis ha hecho mella en multitud de mercados, pero ha sido, sin duda, el inmobiliario, el más afectado de todos. Se ha llegado a hablar de estallido de la burbuja inmobiliaria en la crisis que comenzó el año 2008. A pesar de que las viviendas habían bajado de valor de manera muy aparatosa, curiosamente, el valor catastral seguía subiendo, incluso a veces de forma artificialmente brutal. Este es el caso del famoso «catastrazo» aprobado por el Gobierno por medio del Real Decreto Ley 3/2016, de 2 de diciembre, en el que dos mil quinientos municipios subirían el valor catastral de las viviendas, con el fin loable de adaptar el valor catastral al valor real, pero que no dejaba de encubrir una subida de impuestos de claro afán recaudatorio.

No sólo se vería afectado el IIVTNU, sino también el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, que nunca ha dejado de subir, pero que ahora tenía un soporte legal nuevo en el que apoyarse.

El valor catastral hace falta. Nadie duda de la necesidad de que exista un criterio objetivo para calcular el plusvalor de la venta de una vivienda. Pero este criterio debe ser justo y, sobre todo, debe ser flexible, para poder adaptarse a las circunstancias de cada caso. No cabe duda de que existen ventas de inmuebles en las que se gana mucho dinero, y ese incremento repentino de patrimonio debe ser compartido con la sociedad, especialmente con los que no tienen la posibilidad de ganancias rápidas y fáciles, pero no es menos cierto que han sido multitud las viviendas, debido a la crisis, que han perdido valor real de manera abrupta. En estos casos, en los que hay un minusvalor, se ha cobrado el impuesto del plusvalor, en muchos casos. Ha habido, y aún hoy hay, muchos ayuntamientos que pasan al cobro el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, haya ganancia real o no, pase lo que pase y bajo la premisa inaceptable del sostenella y no enmendalla.

Los abogados que hemos recurrido durante años esta situación a todas luces injusta, hemos tenido que oír cómo se nos hablaba de la parte en negro que nuestros clientes habían pagado o cobrado, sin la menor prueba y, por tanto, arbitrariamente. No tiene sentido que se cobre un impuesto por el aumento del valor de algo que realmente ha bajado de valor. Y nos hemos encontrado con jueces que aplican el irreal valor catastral a rajatabla, así como con los que van más allá de la letra de la Ley, buscando el espíritu de la misma, y nos han estimado lo que en justicia nos correspondía.

Es realmente interesante el estudio publicado en el artículo escrito por el Catedrático de Derecho Financiero y Tributario Pablo Chico de la Cámara, titulado «Pérdida de Valor en el IIVTNU y Principio de Capacidad Económica», publicado en la Revista «Tributos locales«, número 111, junio-julio de 2013, páginas 11 a 40.

Del trabajo del Profesor Chico de la Cámara, al que nos remitimos, entresacamos las siguientes ideas expuestas:


	
—  se constata el aumento de los pronunciamientos de los tribunales que estiman los recursos de los contribuyentes por cuestionar la sujeción de tributos en supuestos de pérdida de patrimonio;

	
—  la doctrina del Tribunal Constitucional confirma «la imposibilidad de gravar por parte del legislador local una riqueza imponible inexistente, situación que entendemos que podría producirse cuando el transmitente pueda acreditar la generación de una pérdida de patrimonio con ocasión de la transmisión del terreno»;

	
—  constata que diversos TSJ, entre ellos Canarias, Murcia, Cataluña y Castilla La Mancha, están admitiendo en los últimos años la prueba de que no se ha producido un incremento del valor a efecto de excluir la sujeción a la llamada plusvalía municipal;

	
—  estima que la inconstitucionalidad del apartado IV del artículo 110 del Texto Refundido de la LRHL —... sin que puedan atribuirse valores, bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas— residiría en que el legislador considera producido siempre un incremento del valor con motivo de la transmisión onerosa o lucrativa sin que admita prueba en contrario. Para el autor estamos en presencia de una ficción, no cabiendo prueba en contrario por lo que se abre la sospecha de la inconstitucionalidad del precepto al ser contrario a los principios constitucionales relativos a la capacidad económica y al derecho a la prueba.



En el trabajo se citan, a propósito, tres Sentencias del Tribunal Supremo de evidente interés:


	
—  la Sentencia de 29 de abril de 1996, Recurso 3279/1993, que no sujeta a plusvalía la transmisión de un terreno en el que estaban suspendidas las licencias con ocasión de la modificación urbanística prevista en la que pasaba a ser un terreno carente de posibilidad alguna de aprovechamiento urbanístico;

	
—  la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1997, Recurso 336/1993, que consideró desproporcionado un aumento lineal del 300% sobre el valor inicial del terreno; y

	
—  la Sentencia de 30 de noviembre de 2000, Recurso 2306/1995, en la que se declaró la no sujeción a plusvalía de un terreno cuya edificabilidad ya estaba agotada por haberse construido los bloques permitidos en la parcela en la que estaba integrado. Resulta claro que para el Tribunal Supremo la inexistencia de incremento del valor excluye la aplicación del Impuesto.



La Interventora-Tesorera de la Administración Local Beatriz Moreno Serrano en su obra «Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Aspectos más relevantes de su régimen jurídico», 2011, página 176, escribe que «en el supuesto de que no exista ningún incremento de valor no existe sujeción al IIVTNU, por mucho que el TRLRHL establezca unas reglas para el cálculo de la cuota del citado Impuesto.

Ésta también es la postura de Aragonés Beltrán —Magistrado del TSJ de Cataluña y firmante de la Sentencia reseñada— que afirma, repitiendo las palabras de Rubio de Urquía y Arnal Suriá:

«la contradicción legal no puede ni debe resolverse a favor del método del cálculo y en detrimento de la realidad económica pues ello supondría subordinar los principios de equidad, justicia y capacidad económica a la comodidad administrativa en la gestión del Impuesto»,


Asimismo advierte que

«de ser la de la ficción jurídica la única interpretación posible, el precepto habría de considerarse inconstitucional, al no posibilitar siempre que se tenga en cuenta la plusvalía real.»


Por el contrario, María Reyes Vargas Jiménez, en su obra «La Fiscalidad Inmobiliaria en el ámbito Local: Cuestiones Problemáticas», 2011, páginas 370 y siguientes, entiende


«que el Impuesto no grava el incremento real del valor, ya que así lo dispone expresamente la propia Ley en el mismo artículo: el artículo 107.2 y el artículo 107.4, TRLRHL conteniendo una definición legal de incremento del valor y no de incremento real. Este sistema de determinación de la base imponible, puede acarrear situaciones de verdadera injusticia fiscal, que conculcan además el principio de capacidad económica, si bien como veremos a continuación reduce la carga administrativo-fiscal y simplifica la gestión y liquidación del Impuesto.

Por tanto, estamos ante una valoración legal imperativa y no una presunción iuris tantum. La formulación legal es una declaración de intenciones, un eufemismo amable para dulcificar un régimen de cuantificación objetivo, automático, desconectado años luz de la realidad y en última instancia injusto.»



A continuación la autora trae a colación

«los intentos que algunos tribunales han hecho para evitar o bordear al menos la aplicación de un régimen de cuantificación cuyo resultado es, por definición irreal. Sea como fuere, el régimen establecido en el artículo 107.2 y siguientes TRLHL no es una presunción iuris tantum que admita la prueba en contrario de que el incremento del valor real es distinto».


Profundizando en lo anterior debemos resaltar que el Profesor Miguel Gutiérrez Bengoechea al estudiar las presunciones y ficciones tributarias en su obra «Las presunciones y ficciones en el ámbito tributario y su aplicación a las rentas societarias», 2012, página 17, escribe que

«si atendemos al derecho comparado, en concreto el italiano, su jurisprudencia ha mostrado posiciones contradictorias en cuanto a la legitimidad constitucional de las presunciones iuris et de iure, apreciándose en los últimos pronunciamientos de la Corte Constitucionale la inadmisibilidad de la presunción absoluta en materia impositiva, al someter a gravamen una riqueza o capacidad contributiva ficticia. Asimismo, el rechazo a las presunciones legales absolutas se recoge en los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea, en los que se expresa que a diferencia de las presunciones iuris tantum, las presunciones iuris et de iure vulneran el principio de necesidad, pues este tipo de disposiciones va mas allá de lo que es necesario para garantizar una recaudación eficaz, impidiendo, además, un control jurisdiccional efectivo, al no permitirse al sujeto pasivo aportar prueba en contrario».


Nos añade, siguiendo a Falcón y Tella, al estudiar las presunciones iuris et de iure en la fase probatoria, páginas 34 y 35, que

«el hecho de que la presunción absoluta conlleve la no permisibilidad de la prueba en contra no significa que la misma pueda o no ser discrecionalmente empleada en el curso de un procedimiento tributario por el órgano administrativo que lo incoa, ni siquiera, que el administrado esté imposibilitado para intentar emplear cuantos argumentos estime oportunos al efecto de impulsar al órgano administrativo para que la norma estimativa no despliegue sus efectos jurídicos.»


En este sentido, el Profesor Eseverri Martínez —hoy Magistrado del TSJ de Andalucía, Sede de Granada— argumenta que la Administración, en la busca de la verdad material, pueda deshacer tal norma de remisión cuando comprueba que exista una irrealidad en el nexo lógico entre ambos hechos.

De igual forma, el sujeto pasivo puede de manera indirecta y a través de cualquier fase del procedimiento de gestión tributaria alegar los hechos que estime oportunos, los cuales podrán ser tenidos en cuenta por el órgano administrativo y, por tanto, llevaría a la inaplicación de las normas de remisión.

Estas consideraciones en nada invalidan la inadmisión de estas normas de remisión, de la prueba en contra, tan solo deja la puerta abierta, a que por vía indirecta puedan decaer sus efectos para determinados casos.

En nota a pie de página efectúa las importantes afirmaciones que siguen:


«subyacen dos ideas cruciales en la aplicación de estas normas presuntivas que deben tenerse presente, a saber:


	
—  El negar la posibilidad de la prueba no equivale a su total desprecio por la Administración, dado que ésta, en la búsqueda de la verdad material de los hechos que se someten a gravamen, puede dejar de aplicar la norma de presunción.

	
—  Estas normas facilitan la actividad probatoria de la Administración, pero en ningún caso la sustituyen, por lo que si el órgano administrativo en ciertas situaciones se siente en condiciones de apreciar la verdad material, desechando la formal, que le proporciona la presunción normativa, en el ejercicio de su actuación discrecional puede y debe evitar la norma que establece la presunción absoluta.»





Concluye el autor afirmando, página 53, que «en la medida en que el uso de las ficciones tributarias someta a imposición capacidades económicas ficticias se está lesionando directamente el principio de capacidad económica».

El Catedrático de Derecho Financiero y Tributario Ramón Falcón y Tella escribía en su trabajo titulado «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho Tributario», Crónica Tributaria, número 61, 1992, página 32 que

«tanto la Administración como el Juez deberán en todo caso prescindir de la prueba determinada en base a un criterio objetivo si consideran probado que la verdad material difiere de la verdad formal —presunta legalmente—.»


Complementamos lo expuesto con la importante y extensa Resolución del Tribunal Administrativo de Navarra de 7 de mayo de 2013, N.o de Resolución 02811/13, en la que, con apoyo en la jurisprudencia que se cita y a la que nos remitimos, declara que cabe impugnar liquidaciones concretas del IIVTNU, acreditando la inexistencia de plusvalía municipal o, cuando menos, una manifiesta desproporción entre las cuantías liquidadas y los valores reales.

2.  La crisis inmobiliaria

El problema que subyace tras la actual crisis inmobiliaria es que el IIVTNU grava unos hechos que ya no son normalmente indicativos de la existencia de capacidad económica. Es más, actualmente existen distintos pronunciamientos judiciales contrarios a la aplicación de los artículos 104, 107 y 110,4 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, que desarrolla el cálculo del IIVTTNU, e incluso se ha planteado un Recurso de Inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Nos encontramos pues ante un impuesto que, según la doctrina del Tribunal Constitucional, vulnera claramente el principio de capacidad económica, ya que «dicho principio quiebra en aquellos supuestos en los que la capacidad económica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia».

Por tanto, la exigencia constitucional de que el principio de capacidad económica sirva de fundamento y medida de la imposición se incumple de forma evidente, de forma que la crisis ha dejado al descubierto la cuestionable legalidad de dicho impuesto.

En base a lo anterior, existen sólidos motivos legales para impugnar dichas liquidaciones tributarias, que igualmente vienen ya acompañadas de diversos refrendos en distintos pronunciamientos por Juzgados y Tribunales Contencioso-Administrativos. Dichas bases o motivos de impugnación de las reclamaciones pueden bascular entre:


	
a)  Impugnar las liquidaciones motivado por la indebida cuantificación o error en el modo de cálculo de la base imponible, debiendo realizarse de forma distinta a lo previsto en la LRHL (Ley Reguladora de las Haciendas Locales), como la Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo de Cuenca de 21 de septiembre de 2010. A tal efecto, se podría alegar desde el error mismo en la fórmula de cálculo, como en los factores y variables elegidos, como en la el valor de base origen desde el que se aplican las operaciones; y/o

	
b)  Impugnar las liquidaciones motivándolo en la consideración de un inexistente incremento real del valor de los terrenos de naturaleza urbana y que, por tanto, no se entiende realizado el hecho imponible, por lo que resultaba improcedente la exigencia del tributo (SJCA BCN 22/01/13, con base en la doctrina establecida en las SSTSJ de Cataluña de 21 de marzo de 2012, asumida por la STSJ de Madrid de 11 de diciembre de 2013).



Ya últimamente, para los tribunales, la ausencia de incremento de valor ha dado lugar a la no sujeción al IIVTNU como consecuencia de la no realización del hecho imponible. La más reciente línea jurisprudencial va encaminada a que si se acredita y prueba que en el caso concreto no ha existido incremento alguno, no hay hecho imponible del IIVTNU (Véanse, entre otras, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo N.o 13 de Barcelona, de 22/1/2013; Res. TEAR Navarra de 24/4/2013; o STSJ Catalunya de 22/3/2012).

Como ha afirmado el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña «la contradicción legal no puede ni debe resolverse a favor del método de cálculo y en detrimento de la realidad económica, pues ello supondrá desconocer los principios de equidad, justicia y capacidad económica» STSJ Cataluña 22/3/2012.

Además, al faltar un elemento esencial del hecho imponible no puede surgir la obligación tributaria. Así, existen también sentencias de diversos Tribunales Contencioso-administrativos, como TSJ Cataluña y Madrid, en sus Ss. de 24 de abril y 21 de abril de 2014, respectivamente, que concluyen que cuando se acredite y pruebe en el caso concreto que no ha existido incremento de ningún tipo, la plusvalía municipal no podrá exigirse.

Dichas Sentencias coinciden a su vez con otros pronunciamientos anteriores (TSJ de Cataluña de 18 de julio de 2013, de 21 de marzo y 9 de mayo de 2012, Tribunal Administrativo de Navarra de 9 de agosto de 2011, etc.). Dichos tribunales consideran, además, que exigir el pago de la plusvalía municipal en estos supuestos (transmisión con pérdida) sería una vulneración del principio de capacidad económica consagrado en el artículo 31 de la Constitución Española.

Como conclusión de todo lo expuesto, y a la vista del actual panorama económico general, vemos que se han generado situaciones indudablemente injustas para muchos contribuyentes, que se han visto gravemente perjudicados por tener que desembolsar grandes cantidades para el pago de un impuesto muchas veces olvidado o poco considerado. Al menos hasta que llega la desagradable sorpresa de su pago.

Particularmente sucede en situaciones de herencias o sucesiones, o en compraventas en estado de cierta necesidad de los vendedores, que ven cómo se dispara la factura impositiva de la operación hasta llegar a condicionar en algunos casos la viabilidad de la misma.

Ahora, además, los precedentes jurisprudenciales avalan una reclamación para el cobro de los importes indebidamente ingresados por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IVTTNU) o Plusvalía Municipal.

Así, Sentencias como la del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña de 18 de julio de 2013, Recurso 515/2011, Sala de lo Contencioso, Sección 1ª, apelando a los principios de equidad, justicia y capacidad económica, dice:

«el incremento de valor experimentado por los terrenos de naturaleza urbana constituye el primer elemento del hecho imponible, de manera que en la hipótesis de que no existiera tal incremento, no se generará el tributo y ello pese al contenido de las reglas objetivas de cálculo de la cuota del art. 107 LHL, pues al faltar un elemento esencial del hecho imponible, no puede surgir la obligación tributaria».


Y finaliza diciendo:

«Estas conclusiones, ya sostenidas por diversos criterios doctrinales y pronunciamientos jurisprudenciales, han de considerarse incuestionables en el momento actual, a la vista de la realidad económica citada.»


Basándose en la STS de 22 de octubre de 1994, que decía que «la Constitución no garantiza a los entes públicos ningún derecho a gravar siempre la capacidad económica real y efectiva, mientras que sí impide que se graven capacidades económicas ficticias de los ciudadanos», la Sentencia del TSJC es reproducción de otras idénticas del mismo tribunal, siendo la primera la Sentencia de 21 de marzo de 2013, Recurso 432/2010. El TSJ de Cataluña ha sido pionero en la doctrina que el Tribunal Constitucional acaba de avalar con su Sentencia. Al César lo que es del César.

Como ya se ha indicado, diversos TSJ, entre ellos Canarias, Murcia, Andalucía y Castilla La Mancha, además del citado de Cataluña, están admitiendo en los últimos años la prueba de que no se ha producido un incremento del valor a efecto de excluir la sujeción a la llamada plusvalía municipal.

La doctrina del Tribunal Constitucional, ya desmontaba claramente el principio de capacidad económica, ya que «dicho principio quiebra en aquellos supuestos en que la capacidad económica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia».

Por tanto, la exigencia constitucional de que el principio de capacidad económica sirva de fundamento y medida de la imposición, se incumple de forma evidente, de forma que la crisis ha dejado al descubierto la cuestionable legalidad de dicho impuesto.

Y ahora, por fin, gracias al Juzgado de San Sebastián que planteó la cuestión de inconstitucionalidad con violación del artículo 24 y 31 de la Carta Magna, se abre una nueva etapa en la que los impuestos serán lo que el citado 31 dice:

«todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio».


Acogiendo las pretensiones del Ministerio Fiscal con los límites de las cuestiones previas planteadas por la Abogacía del Estado, la Sentencia declara que siendo constitucionalmente admisible que el legislador establezca impuestos orientados al cumplimiento de fines o a la satisfacción de intereses públicos bastando con que la capacidad económica exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, «ello debe hacerse sin que en ningún caso pueda establecer un tributo tomando en consideración actos o hechos que no sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en aquellos supuestos en los que la capacidad económica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino inexistente, virtual o ficticia» (SSTC 26/2017), FJ 3; y 37/2017, FJ 3).

Por esta razón aun cuando es plenamente válida la opción de política legislativa dirigida a someter a tributación los incrementos de valor mediante el recurso a un sistema de cuantificación objetiva de capacidades económicas potenciales, una cosa es gravar una renta potencial y otra muy distinta es someter a tributación una renta irreal.

La norma cuestionada grava, sin admitir prueba en contrario, la mera titularidad del terreno durante un período de tiempo computable que oscila entre uno y veinte años.

Por consiguiente, basta con ser titular de un terreno de naturaleza urbana para que se anude a esta circunstancia, como consecuencia inseparable e irrefutable, un incremento de valor sometido a tributación que se cuantifica de forma automática, mediante la aplicación al valor que tenga ese terreno a efectos del impuesto sobre bienes inmuebles al momento de la transmisión, de un porcentaje fijo por cada año de tenencia, con independencia no sólo del quantum real del mismo, sino de la propia existencia de ese incremento.

Por este motivo, al establecer el legislador la ficción de que ha tenido lugar un incremento de valor susceptible de gravamen por producirse cualquier transmisión de un terreno, por el solo hecho de haberlo mantenido el titular en su patrimonio durante un intervalo temporal, en los supuestos de decremento del valor real, en vez de someter a tributación una capacidad económica susceptible de gravamen, se hace tributar al contribuyente por una riqueza inexistente, en abierta contradicción con el principio de capacidad económica del artículo 31.1 CE.

Por estas razones concluye la Sentencia que en los supuestos de decremento o simplemente no incremento en el valor de los terrenos de naturaleza urbana, se grava una renta ficticia imponiendo a los sujetos pasivos del impuesto la obligación de soportar la misma carga tributaria que corresponde a las situaciones de incrementos y en consecuencia, los preceptos cuestionados deben ser declarados inconstitucionales, en la medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas de capacidad económica, declarando por tanto la inconstitucionalidad de los artículos 107.1, 107.2 a) y 110.4 de la Ley reguladora de las Haciendas Locales.

3.  El valor catastral como valor ficticio, fuera del mercado

Todo lo expuesto es el proceso de aclaración, alcance y fijación de un impuesto generalmente mal gestionado por las entidades locales, con un valor catastral ficticio, que jamás se adapta al valor real de un inmueble, y que parecía que entraba en una nueva fase de justicia real, contra los abusos cometidos durante tantos años. Hasta que la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en un alarde de defensa de la paz social, y con el fin de evitar la quiebra de todos los ayuntamientos de España, que en buena parte viven de este (y otros) impuesto, dictó una Sentencia, la STS 1163/2018, de 9 de julio (LA LEY 76340/2018), en la que desestima el recurso de casación interpuesto contra una Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragón al estimar que éste interpretó de manera correcta el ordenamiento jurídico al considerar que la STC 59/2017, de 11 de mayo (LA LEY 37759/2017), permite no acceder a la rectificación de las autoliquidaciones del IIVTNU y, por tanto, a la devolución de los ingresos efectuados por dicho concepto, en aquellos casos en los que no se acredita por el obligado tributario la inexistencia de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, supuestos en los que los artículos 107.1 (LA LEY 362/2004) y 107.2 a) del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (LA LEY 362/2004) (TRLHL) resultan constitucionales y, por consiguiente, los ingresos, debidos.

La sentencia, de la que ha sido ponente el magistrado Ángel Aguallo, interpreta el alcance de la declaración de inconstitucionalidad contenida en la STC 59/2017 (LA LEY 37759/2017). Considera, de una parte, que los artículos 107.1 (LA LEY 362/2004) y 107.2 a) del TRLHL (LA LEY 362/2004), a tenor de la interpretación que debe darse al fallo y fundamento jurídico 5 de la STC 59/2017 (LA LEY 37759/2017),

«adolecen sólo de una inconstitucionalidad y nulidad parcial».


... En este sentido, son constitucionales y resultan, pues, plenamente aplicables, en todos aquellos supuestos en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar (...) que la transmisión de la propiedad de los terrenos por cualquier título (o la constitución o transmisión de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos) no ha puesto de manifiesto un incremento de su valor o, lo que es igual, una capacidad económica susceptible de ser gravada con fundamento en el artículo 31.1 CE».

De otra parte, entiende que «el artículo 110.4 del TRLHL (LA LEY 362/2004), sin embargo, es inconstitucional y nulo en todo caso (inconstitucionalidad total) porque, como señala la STC 59/2017 (LA LEY 37759/2017), "no permite acreditar un resultado diferente al resultante de la aplicación de las reglas de valoración que contiene", o, dicho de otro modo, porque "impide a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de una situación inexpresiva de capacidad económica (SSTC 26/2017 (LA LEY 2615/2017), FJ 7, y 37/2017 (LA LEY 5797/2017), FJ 5)"».

Es, precisamente, esta nulidad total del artículo 110.4 del TRLHL (LA LEY 362/2004) la que, de acuerdo con la Sala Tercera, «posibilita que los obligados tributarios puedan probar, desde la STC 59/2017 (LA LEY 37759/2017), la inexistencia de un aumento del valor del terreno ante la Administración municipal o, en su caso, ante el órgano judicial, y, en caso contrario, es la que habilita la plena aplicación de los artículos 107.1 (LA LEY 362/2004) y 107.2 a) del TRLHL (LA LEY 362/2004)».

En relación con la prueba de la inexistencia de una plusvalía real y efectiva obtenida en la transmisión del terrero, considera el tribunal, en primer lugar, que corresponde «al obligado tributario probar la inexistencia de incremento de valor del terreno onerosamente transmitido»; en segundo término, que para acreditar que no ha existido la plusvalía gravada por el IIVTNU «podrá el sujeto pasivo ofrecer cualquier principio de prueba, que al menos indiciariamente permita apreciarla» (como es, por ejemplo, la diferencia entre el valor de adquisición y el de transmisión que se refleja en las correspondientes escrituras públicas); y, en tercer lugar, en fin, que aportada «por el obligado tributario la prueba de que el terreno no ha aumentado de valor, deberá ser la Administración la que pruebe en contra de dichas pretensiones para poder aplicar los preceptos del TRLHL (LA LEY 362/2004) que el fallo de la STC 59/2017 (LA LEY 37759/2017) ha dejado en vigor en caso de plusvalía».

Finalmente, considera el tribunal que en la medida en que la existencia de una plusvalía real y efectiva resulta perfectamente constatable sobre la base del empleo de los medios de comprobación que establece la Ley General Tributaria en los artículos 105 (LA LEY 1914/2003) y siguientes, medios que permiten rechazar que la norma autorice a la Administración para decidir con entera libertad el valor real del terreno onerosamente transmitido, no existe —en los casos en los que se liquida el IIVTNU— vulneración de la reserva de ley tributaria recogida en los artículos 31.3 (LA LEY 2500/1978) y 133.1 CE (LA LEY 2500/1978), ni quiebra alguna del principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE (LA LEY 2500/1978)).

Por tanto hay que plantearse si esta sentencia afecta también a las transmisiones de bienes inmuebles con ocasión de herencias. Como hemos dicho, la reciente sentencia del Tribunal Constitucional ha declarado la nulidad de los arts. 107.1 (LA LEY 362/2004), 107.2.a) (LA LEY 362/2004) y 110.4 del TRLRHL (LA LEY 362/2004). Por lo que entendemos que sí que afecta a las transmisiones de bienes inmuebles con ocasión de herencias; puesto que el art. 107.2.a) TRLRHL (LA LEY 362/2004), declarado nulo, se refiere a las transmisiones de terrenos, sin exclusión de ningún tipo de transmisión.

El Tribunal Supremo viene a enmendar al Tribunal Constitucional que, como se ha apuntado, no fija el alcance de una Sentencia por todos esperada y que daba muchas esperanzas de justicia a los particulares, así como miedo y zozobra en las administraciones locales.

De este modo, el Alto Tribunal, dice en su Fundamento Jurídico Primero: «es preciso desentrañar el alcance y efectos de la citada STC 59/2017 (LA LEY 37759/2017)». De este modo, se deja claro que la Sentencia del Constitucional carece de lo más importante de una resolución judicial: su alcance y efectos. O a lo mejor es que en realidad el Supremo enmienda la plana al Constitucional que, recordemos, no pertenece al Consejo General del Poder Judicial y su labor se reduce a declarar la adaptación o no a la Constitución Española de 1.978 de un acto administrativo o de una norma, cual es el caso que nos ocupa.

En el momento actual, a pesar de la fijación por el Tribunal Supremo del alcance y efectos de la Sentencia que expresa la postura del Tribunal Constitucional al respecto, muchos Ayuntamientos siguen girando el impuesto de plusvalía, haya o no incremento de valor en la venta con respecto a la compra.

Hay que decir, en descargo de los que no lo hacen, que también existen, que son también muchos, los que aplican la Ley y su iluminación jurisprudencial.

4.  Conclusión. Situación actual

Lo que no puede seguir permitiéndose es que siga habiendo ayuntamientos que giran el impuesto, para luego tomar dos posturas: Una, la de admitir y estimar los recursos presentados contra dicha liquidación, lo que es una postura intermedia, ya que se hace justicia con los reclamantes, pero se cobra de manera ilegal un impuesto injusto a quien no reclama, por desconocimiento o por falta de medios. Y otra, más sangrante, la de las administraciones que ni siquiera contestan a los recursos, para ver si se cansa el recurrente, o desestiman basándose en situaciones superadas, llegando algunos, incluso, a interponer contra las unánimes sentencias condenatorias, el recurso de casación ante el Tribunal Supremo, con la terrible motivación de generar una indefensión en el administrado, al costar más el collar que el perro (dicho sea de manera coloquial), es decir, por costar muchas veces más el pleitear contra la administración que la propia cantidad a reclamar.

El Alto Tribunal, al ver el proceder de estos ayuntamientos, está empezando (por fin) a condenar en costas a los que ejercen en su labor pública, la mala fe y la temeridad, a pesar de que estos conceptos han desaparecido de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, de manera errónea en opinión de quien firma el presente artículo.

Un ejemplo de esta nueva postura del Alto Tribunal, puede verse en la Providencia de la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de fecha 5 de diciembre de 2019, sobre el Recurso de casación 841/2019, en la que se dictamina lo siguiente:


«No se puede prescindir, para alcanzar esta conclusión, del hecho notorio de que el recurso de casación adolece de inconcreción en cuanto a la expresión de las razones por las que la Administración local recurrente aprecia la existencia de interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia en el asunto que ahora se decide, pues ni se citan en el escrito de preparación las circunstancias o presunciones concretas que justifican tal interés, ni se contiene un razonamiento suficientemente específico al respecto.

Dada la insistencia en deducir recursos de casación claramente abocados al fracaso, más difícil de justificar en una Administración pública como el Ayuntamiento de Madrid, que tiene a su alcance medios y mecanismos más que suficientes para conocer la doctrina de esta Sala y actuar en consecuencia para evitar recursos innecesarios, inconsistentes o perturbadores, procede imponer las costas causadas a dicha Corporación, con indicación expresa de que ha obrado con temeridad, sin que consideremos necesario, por tanto, hacer uso de la limitación del importe máximo de las costas devengadas que autorizan los artículos 90.8 y 139.1 LJCA.»



Tendremos que conseguir, entre todos los operadores jurídicos, incluida la judicatura española, que la justicia y el derecho caminen de la mano para el bien de administraciones y administrados, y para que podamos llamarnos un Estado de Derecho en plenitud. Los mimbres están puestos. Sólo queda saber aplicarlos con diligencia y honradez.









Capítulo 3 El sofisma de las plusvalías para fabricar cesionistas

Cesáreo GIL DE PAREJA

Catedrático. Director de Cátedra de Urbanismo de la Universidad Católica San Antonio de Murcia



 1.  El poder que hemos dado al urbanismo sobre el derecho de propiedad fundaria

Con carácter propedéutico, se reproduce la definición del término «cesionista», del diccionario de la Real Academia de la Lengua Española: «persona que hace cesión de bienes».

En la arquitectura del ordenamiento jurídico urbanístico hay vicios de cimentación. Se le ve tambalearse desde que en el año 1978 se aprobó la CE, por dos motivos de heterogénea textura. Uno de ellos es la configuración de la propiedad privada como un derecho de rango constitucional, con un sinalagma genético compuesto por dos moléculas de trayectorias divergentes: el reconocimiento de lo privado, y la sumisión de lo privado a lo público. El otro motivo, es la atribución de competencias a las CCAA en urbanismo. Veamos cada uno de ellos.

La construcción legal del derecho de propiedad privada es un espejo de la conciencia colectiva de nuestra sociedad. Uno de los sentimientos comunes que forman esa conciencia es el reconocimiento de la dignidad de la persona, y su derecho a gozar de la libertad necesaria para realizar su propio proyecto de vida. En los patrones de pensamiento occidentales, ese proyecto contempla unos objetivos de calidad de vida y bienestar que precisan del disfrute exclusivo sobre las cosas, sin la mediación de otros y sin injerencia del resto de los miembros del grupo. La traducción de esta concepción a la estructura social es un sistema capitalista basado en la propiedad privada y la libertad de empresa. El artículo 33 CE reconoció el derecho a la propiedad privada con rango de derecho constitucional, y lo sometió a una función social que delimitaría su contenido. Esta sumisión se produce porque el derecho de propiedad se reconoce a la persona para la consecución de sus fines individuales, pero no puede desenvolverse en el tráfico jurídico y en la vida social con los caracteres de pleno, ilimitado o absoluto, como si estuviéramos en un orden abstracto o utópico. El hombre es un ser social que vive en colectividades organizadas (urbanización), y esa dimensión extrínseca determina que los bienes de propiedad privada se consideren también al servicio del interés de la comunidad. La concepción de la propiedad privada de la Constitución Española busca el punto de equilibrio resultante de las tensiones históricas entre el individualismo liberal y las corrientes partidarias del interés colectivo. Es una visión evolucionada de la propiedad privada que intenta superar los fenómenos anteriores para corresponderse con un Estado Social de Derecho, que no sólo reconoce los derechos subjetivos individuales, sino que procura crear las condiciones para que se produzca la interrelación de los miembros del grupo en la cultura y en la actividad pública, dentro de un territorio común.

A partir de ese momento comenzaba una adolescencia jurisprudencial para el Tribunal Constitucional, encargado de determinar cuál era el contenido de la propiedad privada del suelo español, sustrato físico de la actividad de los españoles y recurso escaso en un territorio finito. La sentencia 37/1987 de este Tribunal, interpretó que la propiedad privada del suelo estaba vacía de todo contenido edificatorio, ya que el derecho a edificar era un añadido que le venía desde fuera, por determinación de la función pública urbanística. No había una facultad de edificar inherente a la propiedad privada reconocida constitucionalmente, de modo que se concedió al urbanismo un valor jurídico absoluto sobre la propiedad inmueble, a falta de un contenido constitucional que respetar y que sirviera de contención a la potencia invasiva de la legislación autonómica de suelo, y al planeamiento que la aplica.

Este vaciamiento constitucional de la propiedad privada fue hábilmente rentabilizado por los legisladores autonómicos y, no es necesario decir, por los planificadores municipales. El urbanismo se divinizó hasta convertirse en una herramienta de poder omnímodo, y al propietario de suelo se le fue orillando como una rémora para las políticas urbanísticas. El derecho subjetivo patrimonial de propiedad privada fundaria se sometió a un drástico reduccionismo ontológico que, expresado de manera gráfica, quedó limitado a dar un «paseo por la finca propia».

A este escenario colaboraron los científicos del derecho, por acción y por omisión, cada uno de ellos desde su plataforma profesional. Los civilistas, por desconocimiento de la estructura conceptual del urbanismo. Ajenos la construcción de la figura del aprovechamiento, los civilistas perdieron la oportunidad histórica de denunciar las injusticias que arrojaba la más elemental interpretación económica del derecho de propiedad. Como tantas veces se les oye decir a los profesionales del derecho, son gente «de letras», de manera que cuando el dominio se convierte en una magnitud numérica, producto de operaciones matemáticas básicas (sumas, restas, multiplicaciones y divisiones), se remiten a la ingeniería y a la arquitectura. Este fenómeno también se extiende entre los que como profesionales del derecho, tienen atribuida la facultad de juzgar y hacer cumplir lo juzgado.

En el círculo de las administrativas, numerosas voces, hipnotizadas por los destellos de lo público, aplaudieron toda utilización del aprovechamiento para obtener dotaciones, como si lo público fuera un fin que justificara cualquier medio. Por su parte, los profesionales de la arquitectura y de la ingeniería quedaban encantados con colosales hojas de Excel y cartografía con grafismos sugerentes de gran poder de persuasión para los sentidos.

Entretanto, doctrina sobre doctrina y glosa sobre glosa se acumuló tal montaña de opiniones, que quedó enterrada una verdad. Esa verdad es que nadie puede ser privado de lo que le pertenece si no es por causa justificada de utilidad pública y previa la indemnización correspondiente. Esta indemnización está ahí en el suelo urbanizable, porque la atribución de aprovechamiento urbanístico a un suelo en estado rural permite financiar la obtención de todo el acervo dotacional necesario y rescatar las plusvalías producidas durante el proceso de transformación. Pero en el suelo urbanizado, que está más allá del proceso urbanístico, ¿dónde está la plusvalía? La respuesta a esta pregunta ha dado fe, en las últimas décadas, de hasta qué punto la necesidad de las administraciones agudiza el ingenio.

2.  Carencias del suelo urbanizado

De manera enunciativa, podemos decir que al suelo consolidado por la urbanización le puede faltar:


	
—  Obras ordinarias puntuales y necesarias para completar la urbanización que, a su vez:
	
•  Pueden afectar a una parcela.

	
•  Pueden afectar a varias parcelas y requerir una actuación conjunta.

	
•  Obras completas de urbanización consecuencia de:
	
•  Un cambio de modelo (ejemplo típico es sacar una infraestructura del medio urbano a la periferia: estadios deportivos, lonjas, etc.), que puede llevar aparejado un cambio de uso. También es ejemplo típico un nuevo diseño de la ciudad (nuevos trazados viales con sus correspondientes nuevas alineaciones o, en su caso, sobredimensionamiento de los existentes).

	
•  Una reforma de las infraestructuras deterioradas por el tiempo, manteniendo las edificaciones existentes.









	
—  Las dotaciones necesarias para los estándares de calidad aplicables (suelo para espacios libres y equipamientos). Esta necesidad puede ser originaria o sobrevenida por las atribuciones de edificabilidades o uso que generen demandas superiores de dotaciones.

	
—  Obras de edificación en las parcelas vacantes.

	
—  Obras de rehabilitación de las edificaciones existentes por cuestiones de seguridad o de estética visual del medio urbano.



Para atender estas necesidades se precisa de iniciativa pública o privada, y de capacidad de financiación. Del listado —no cerrado— de necesidades expuestas, la obtención municipal de suelos y la financiación de obras en tramas urbanizadas centran nuestro estudio en los siguientes epígrafes, especialmente en lo referente a actuaciones de reforma para reurbanización y sin alteración de las coberturas existentes. Para el análisis del modelo presente es indispensable identificar la evolución longitudinal de los siguientes aspectos:


	
—  El tratamiento urbanístico como urbano de suelos vocacionalmente urbanizables.

	
—  La discrecionalidad en la categorización de suelo urbano.

	
—  El sentido actual de las desconsolidaciones de suelo urbanizado para operaciones de reforma o dotación.

	
—  Si se puede someter —como se está haciendo— a perecuación el suelo urbanizado para financiar obras puntuales u obtención aislada de dotaciones.



3.  El redundante debate sobre las desconsolidaciones

Desde los años setenta se vive una revolución urbanística para financiar las actuaciones en el suelo urbanizado mediante el aprovechamiento. Allanó camino LS 76 y el RGU al permitir unidades de actuación en suelo urbano con fines exclusivos de equidistribución, sin necesidad de obras integrales, mediante la reparcelación voluntaria (1)  como herramienta para actuar de forma discontinua en suelos colmatados (2) . Provocaron abundante jurisprudencia en diversos de sus aspectos, y quedaron censuradas cuando la dotación no estaba al servicio del resto de suelos incluidos en su delimitación (3) . Este régimen cambió con la llegada de la LS 92.

Esta Ley acuñó la figura de las áreas de reparto, como ámbitos de fijación de un mismo aprovechamiento de referencia para la equidistribución, tanto en el suelo urbano como en el suelo urbanizable, no necesariamente coincidentes con el sector o la unidad de actuación, provocando la explosión de la creación normativa autonómica en cuanto a ámbitos de gestión con fines distributivos. A pesar de la anulación de la LS 92, este fenómeno se multiplicó geométricamente con la prohibición de crear moldes gestores desde la legislación estatal, que estableció la STC 61/1997 (4) . Esta sentencia impidió al Estado hacer referencia, en su legislación urbanística, a áreas de reparto o unidades de ejecución, por entenderse que se trata de una técnica urbanística concreta que corresponde a la competencia exclusiva de la normativa autonómica. Tras estos hitos, la determinación del ámbito para equidistribuir, y la técnica a utilizar, quedaron en manos de las CCAA. Proliferaron las ya existentes —en el derecho autonómico— áreas de reparto uni y pluriparcelarias, las transferencias, permutas y reservas de aprovechamiento, que tienen cierta analogía de razón con las reparcelaciones voluntarias comentadas.

Más tarde, la LS 98 distinguió entre un suelo urbano consolidado por la urbanización, de un suelo urbano no consolidado que no estaba urbanizado. El desarrollo autonómico posterior asoció el suelo no consolidado al incorporado a unidades de actuación para cesión y reparcelación, y el consolidado como el edificable y susceptible tan sólo de actuaciones aisladas con la misión completar las obras necesarias para adquirir la condición de solar. Sin embargo este planteamiento inicial, la necesidad de actuar de forma integrada sobre suelos urbanizados se recogió expresamente en la LS 98 (artículos 28 y 30) para el caso de barrios degradados o de nuevos diseños que cambiaran las coberturas existentes sobre el suelo (cambios de modelo). Se abrieron paso las denominadas «desconsolidaciones» del suelo urbano consolidado, para estos fines y rubricadas por la jurisprudencia del TS. En resumen, en el suelo urbano sin urbanización, o con cambio de modelo, o con operaciones de regeneración o reforma, o en el que fuera necesario obtener dotaciones o viales, se aplicaron formatos integrados o aislados de gestión por la normativa autonómica, con las correspondientes cesiones o entregas a la Administración de suelo dotacional y de techo lucrativo privado. En este escenario apareció la STC 365/2006, que proscribió las cesiones en el suelo urbano consolidado aplicando la doctrina del ius superveniens sobre la LS 98. Un año más tarde entra en escena la LS 7, y posteriormente sus legatarias la LS 8 y LS 15. En estos textos, el trato del suelo urbano queda como pasamos a explicar a continuación.

Las sentencias del Tribunal Constitucional 164/2001 y 54/2002 constriñeron las facultades de las CCAA para categorizar el suelo urbano a «los límites de la realidad». Tal realidad no es otra que la urbanización preexistente al planeamiento, de modo que no podía desconsolidarse el suelo urbanizado (5) . El TS siguió durante lustros el rebufo de esta doctrina constitucional (6) . Pero lo hizo de forma fluctuante, con ese prurito de inconstancia que le caracteriza, como rubrica la STS de 9 de febrero de 2012, que atribuyó libertad al planeamiento para decidir consolidaciones a la carta, sin atención al estado físico del suelo clasificado urbano.

Entretanto esta producción jurisprudencial, los textos urbanísticos autonómicos que se promulgaban reconocían con indolencia cesiones en suelo urbanizado, cualquiera que fuera su estado o su fin urbanístico, mediante desconsolidación o sin ella, en actuaciones integradas o aisladas, con reservas y transferencias de aprovechamiento, y delimitación de las áreas de reparto correspondientes, en un estruendo nacional de las perecuaciones en suelo urbanizado (7) .

Si se observara, sería comprensible un cierto hastío actual en los autores que, desde hace décadas, han abordado esta cuestión fervientemente, como si se tratara de un asunto agotado que, por manido, ha quedado anticuado. El ansia constante e incontinente del legislador autonómico ha conseguido consumar un estado de cosas sobre el que ya parece ocioso opinar. La consecuencia de cansarse en denunciar la injusticia es el riesgo a que se normalice. Una especie de entreguismo, o de síndrome de Estocolmo de nuestra psicología colectiva que nos puede llegar a producir un vínculo social afectivo con el maltrato urbanístico.

Sucede en 2014 que el TS pierde el estandarte del TC en materia de desconsolidaciones. El TC invierte su inercia argumental y en la sentencia 94/2014 considera que su doctrina de las sentencias 164/2001 y 54/2002 sólo es aplicable a los suelos de primera urbanización, y no a los suelos urbanizados preexistentes sometidos a operaciones de renovación o reforma (8) . Por tanto, los «límites de la realidad» que predica el TC sólo afectan al suelo pendiente de primera implantación de servicios y no a aquel que está ya urbanizado y debe ser reurbanizado para ejecutar un nuevo planeamiento que diseña una reforma o remodelación en el medio urbano. No hay que olvidar que la doctrina constitucional que comentamos opera sobre el texto de la LS 98, cuya estructura conceptual queda rota con la LS 7. Pero como se trata de recursos de inconstitucionalidad a normativa autonómica producida durante la vigencia de la LS 98, el TC aplica la teoría del ius superveniens y fundamenta jurídicamente sobre la legislación estatal vigente en el momento de aprobarse la Ley regional correspondiente. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial pretérita expuesta es trascendente actualmente en los términos que pasamos a comentar a continuación.

Este recorrido tiene un hito fundamental con la entrada en vigor de la LS 7, que establece un estatuto de obligaciones para las actuaciones de reforma y de dotación en suelo urbanizado equivalente al régimen del suelo urbano no consolidado y al del suelo urbanizable (9) . El artículo 18 de la actual LS 15 somete al mismo régimen jurídico a los propietarios de suelo urbano de primera urbanización —el tradicional no consolidado— y a los de suelo completamente urbanizado —el tradicional consolidado— que es objeto de reforma o dotación en el nuevo planeamiento. La desconsolidación se convierte en un postulado innecesario en el marco de la legislación estatal, ya que la utilización de las categorizaciones por la normativa autonómica y el planeamiento municipal no debe alterar el estatuto fijado por el Estado.

La trayectoria jurisprudencial expuesta tiene una repercusión importante en la tarea planificadora presente, ya que considera que el planificador de suelo urbano actúa en los límites de la realidad. Si diseña actuaciones de reforma o dotación, podrá someterlas al régimen de derechos y deberes establecidos en la legislación del Estado, desconsolide o no. Pero cuando decida las categorizaciones del suelo urbano ajeno a toda operación de reforma o dotación, no podrá obviar la realidad del suelo, de modo que no podrá categorizar de no consolidados «por la urbanización» suelos que tienen la condición de solar, ni lo contrario. Las actuaciones de reforma o dotación podrán articularse mediante desconsolidación mientras se respete el estatuto obligacional de la LS 15, como puede observarse en los textos autonómicos (10) . Entiéndase que sería errática y potencialmente anulable una categorización de suelo urbano no consolidado de un terreno en estado de solar, si sobre él no está prevista actuación reforma o dotación alguna; tan equivocado, como categorizar de consolidado un suelo pendiente de obras urbanización, como bien describe la STS de 7 de octubre de 2010 (11) . Confirma nuestra postura la STS de 10 de marzo de 2016, en la se razona sobre el grado de urbanización existente en la realidad para determinar la categoría de suelo urbano a aplicar (12) . La jurisprudencia de la fuerza normativa de lo fáctico actúa también, por tanto, en las categorizaciones del suelo urbano.

Lo que acabamos de exponer responde a la pregunta capital de por qué un planeamiento general tendría interés en categorizar de no consolidado un suelo urbanizado sobre el que no estuviera prevista una actuación de reforma o dotación. Y la respuesta centra todo nuestro argumentario. Los planes generales españoles están llenos de ámbitos de actuación en suelo urbanizado, delimitados con el sólo objetivo de la obtención de una dotación o la financiación de una obra, que no admitirían encaje en los moldes de reforma ni de dotación de la LS 15 —y de la jurisprudencia que la interpreta—.

Algunas CCAA han vivido esta cuestión con arduos enfrentamientos entre su Tribunal Superior de Justicia, por un lado, y su legislación y práctica administrativa, por otro. En algunos casos no ya por la categorización del planeamiento, sino por la mordaz vía de descategorización o desclasificación mediante un instrumento de programación (13) . Así ha sucedido en Valencia desde la Ley 6/1994 y se mantuvo en la Ley 16/2005 valenciana y en el Decreto 67/2006 en materia de delimitación de unidades de actuación, con los consiguientes y reiterados choques frontales entre el Consell y el TSJ de dicha Comunidad Autónoma. El artículo 58 de dicha Ley (derogada) establecía que la programación (PAI) podía redelimitar unidades de ejecución para adecuarlas a las condiciones más idóneas al desarrollo de la actuación, por lo que «a tal fin podrán extender el ámbito a cuantos terrenos sean necesarios para conectarla a las redes de servicios existentes en el momento de programar la actuación y a las correlativas parcelas que proceda... pudiendo incluir suelo urbano cuando sea preciso.»

A la vista de lo que hemos expuesto, la primera conclusión provisional planteable, es que no se podrían delimitar actuaciones de transformación urbanística sobre suelo urbanizado si no es para actuaciones de reforma o dotación. En consecuencia, el propietario de suelo urbanizado ajeno a reforma o dotación no tiene, en la LS 15, deberes de entrega, de suelo ni de techo. Si así se considerara, entendemos que la terminología de la pretérita LS 98 puede estar provocando distorsiones interpretativas. Con la LS 7 y sus sucesoras, el suelo urbano podría quedar dividido en dos categorías: el urbanizado y el de nueva urbanización. El suelo de nueva urbanización, entendemos, debe quedar en un ámbito de gestión integral (sector o unidad de actuación). El suelo urbanizado podría subdividirse en suelo libre, directo —o terminología equivalente—, que no tiene deberes de entrega; y suelo sujeto, o indirecto, sometido a operaciones de reforma o dotación. Es este último el suelo que podría entrar en un ámbito de fijación de edificabilidad media ponderada; ahora bien, esto no significa que la técnica del aprovechamiento medio, tipo o de referencia sea aplicable a toda actuación en urbanizado, especialmente de reforma cuando tan sólo se actúe sobre la urbanización, como analizamos más adelante.

En el sentido que acabamos de exponer, la STS de 14 de febrero de 2020 califica el concepto consolidación como «antiguo» y «autonómico», e intenta esclarecer el nuevo escenario conceptual en un fragmento que reproducimos a pie de página (14) .

4.  Dimensión negativa de la fuerza normativa de lo fáctico

La fuerza normativa de lo fáctico tiene una dimensión en la clasificación y otra en la categorización, como hemos abordado en el anterior epígrafe. En su aplicación a la clasificación, esta jurisprudencia ha sido observada principalmente en sentido positivo; es decir, debe clasificarse de urbano lo que esté urbanizado con los requisitos correspondientes. Sin embargo, también tiene una dimensión negativa que impide la clasificación de urbano a suelos que, estando en el ámbito perimetral de lo urbanizado, no cuentan con los requisitos establecidos en la normativa autonómica (15) . Es habitual encontrar en el planeamiento, unidades de actuación o áreas de reparto en urbano, que comprenden terrenos sin los elementos para su consideración como suelo urbano.

Se trata de una disquisición urbanísticamente compleja, cuando no sutil, debido a que el suelo urbano de nueva urbanización y el urbanizable se encuentran en estado rural. Esto no significa que el suelo en estado rural asuma cualquier clasificación. La clave podría estar en su pertenencia al mallado urbano, y a la compleja construcción jurisprudencial de esta figura que, incomprensiblemente, sigue sin un desarrollo normativo suficiente; hay que decir, en beneficio de la Administración pública, que la usa compulsivamente en los procesos contenciosos por clasificación de suelo (16) .

Aunque desde el punto de vista del estatuto de los propietarios su régimen es el mismo en la LS 15 (17) , la distinción no es baladí desde el punto de vista de la configuración urbanística. El suelo urbano no está sometido en la legislación autonómica a los mismos criterios de estándares de máximos y de mínimos, ni de adscripciones, ni de otros componentes como su computación a efectos de magnitudes de sistemas generales o redes primarias de planeamiento general. En su mecánica proyectual, el suelo urbano puede estar pendiente de instrumentos de menor entidad, con distinto control ambiental, diverso tratamiento en la legislación sectorial (servidumbres, afecciones, policía, etc.) y, en definitiva, desenvolverse urbanísticamente de forma heterogénea.

También puede clasificarse urbano suelo ajeno al mallado, con el fin de eludir la prohibición que, en determinados segmentos de transición de lo periurbano, puede pesar para su clasificación de urbanizable, tanto desde el punto de vista sectorial, como de los instrumentos de estrategia territorial de cada Comunidad Autónoma, con sus correspondientes umbrales.

No faltan ocasiones en el que los planes generales, al revisarse, incorporan al consolidado porciones de suelo parcialmente urbanizado y/o edificado al margen de la actuación que los contenía en el planeamiento que se revisa. Es experiencia profesional que esta situación se produce, en algunos casos, con licencias de edificación para usos propios de lo urbano, concedidas. De este modo, la Administración evita ir contra sus propios actos o responder de su omisión de control o inspección en la zona en cuestión. Desconsolidado el suelo por el nuevo plan, cuando un particular solicita la primera licencia de edificación en la zona —urbanísticamente indigente—, el Ayuntamiento comienza una romería de peticiones de cierre de obras de urbanización para dotar a la parcela de la condición de solar que, no sólo puede transgredir la equidistribución, sino asemejarse más a un proyecto de urbanización que a un proyecto de obras y, en consecuencia, provocar la inviabilidad económica de la promoción. Este es uno de los motivos de nulidad de alguno de los planes generales españoles extraídos del ordenamiento jurídico por sentencia judicial firme (18) .

Por último hay que decir que la inclusión en la clase urbano, aunque sea para nueva urbanización, puede provocar un tratamiento diverso al del suelo urbanizable en cuanto al régimen básico de cesiones, en algunas disposiciones autonómicas que siguen, a día de hoy, sin respetar el estatuto de derechos y obligaciones de la LS 15 (19) , por lo que la decisión planificadora puede estar afectando sensiblemente el estatuto jurídico de los propietarios.

5.  La motivación reforzada de las actuaciones de reforma

En suelo urbanizado, la justificación de las perecuaciones, con sus correspondientes cesiones o entregas, debe estar en los artículos 7 y 18 LS 15 y en la jurisprudencia que los interpreta —o intenta interpretarlos—. Según estos preceptos, en el suelo urbanizado caben actuaciones para reforma y para dotación, que son fuente de la obligación de entrega de suelo dotacional y de aprovechamiento.

Sin embargo, la legislación autonómica y el planeamiento se han acostumbrado en las últimas décadas a una normalidad en cuanto a obtención de cualquier suelo, y la financiación de cualquier obra, con cargo al aprovechamiento, en tramas urbanizadas. Tras la LS 7 las leyes autonómicas siguen contemplando la figura de las áreas de reparto en suelo urbanizado, y habilitan técnicas de perecuación para cesión dotacional mediante reparcelaciones, reservas, transferencias, etc. (20) 

Estos fenómenos urbanísticos masivos se emplean para que la Administración obtenga dotaciones y techos de edificabilidad lucrativa privada, en todo el entramado urbanizado del país. Pero con la LS 7 y LS 15, cabe plantear que no hubiera más cesiones en tramas urbanizadas que las provocadas por actuaciones de reforma o de dotación. La cuestión se traslada al terreno conceptual, puesto que es preciso saber qué es cada una de dichas actuaciones. Si no se alcanza una definición suficiente, cualquier obra u obtención de suelo dotacional podría ser «reforma». La indeterminación conceptual de lo que deba entenderse por reforma o renovación tienta a los Ayuntamientos a delimitar estas actuaciones con el objetivo real de obligar a los propietarios —que ya han cumplido sus deberes urbanísticos y son suelo urbanizado— a ceder dotaciones y a financiar operaciones que responden a criterios «estéticos, modernizadores o de mera oportunidad», y no a necesidades reales de reformar o remodelar piezas metropolitanas. Por este motivo, el TS exige que los planes que delimiten actuaciones para reforma o renovación contengan una memoria en la que se haga una «motivación reforzada» de la necesidad real de tales actuaciones. Es destacable el criterio contenido en la STS de 30 de octubre de 2018, tanto para los proyectistas como para los asesores jurídicos de los propietarios afectados (21) .

Lo que está sucediendo en el ámbito de las categorías del urbanismo es que la dimensión del fenómeno «reforma» sigue sin tener un perfil conceptual, y deja abierta una casuística inespecífica, criticada por una porción de la doctrina. Para estos autores es fácil para el planificador hacer un «reforzamiento motivador», pero esto no evita que su aspiración sea financiar obras puntuales u obtener dotaciones concretas (22) . No hace falta insistir en la ya dilatada jurisprudencia sobre las urbanizaciones inacabables, incardinadas en el espíritu de un urbanismo eterno, que ingenia un bucle de reparcelaciones sobre reparcelaciones (23) . La meca de este credo son legislaciones como la valenciana, que consideran determinada la parcela junto al suelo dotacional adyacente a entregar, por ministerio de Ley y sin delimitación de ámbito en instrumento alguno.

6.  La posverdad de la plusvalía en las reformas de urbanización

En el artículo 33 CE no hay expoliación. No caben en el texto constitucional las «cesiones o entregas gratuitas» tan apetecibles para los textos autonómicos. Quien entrega techo o suelo lo hace por haber recibido una plusvalía que compensa sus cesiones. Para que pueda cumplirse el rescate de plusvalías de la LS 15 es preciso que los terrenos tengan atribuida una edificabilidad media ponderada, puesto que la tributación se hace en una proporción de dicha edificabilidad, establecida por la legislación autonómica.

Cuando se trata de actuaciones de nueva urbanización no hay problema, puesto que se asigna un aprovechamiento que será consumido por los propietarios de la actuación, sobre un suelo que pasa de estado rural a estado urbanizado. Pero cuando se trata de un suelo que está urbanizado la cuestión es de heterogénea naturaleza.

Los propietarios de suelo urbanizado están en espacios consolidados por la urbanización que suelen tener edificaciones en funcionamiento, por lo que recibieron derecho al techo (ius edificandi) tiempo atrás, y no ahora como consecuencia del nuevo planeamiento que se aplique. La mayoría de ellos materializaron el techo sobre las parcelas e incorporaron la edificación a su patrimonio. Se trata de terrenos en los que ya están hechas las cesiones puesto que están incardinados en el medio urbano que, como tal, cuenta con trazados viarios, zonas verdes e infraestructuras; aunque los nuevos criterios de calidad y funcionalidad del urbanismo moderno los diagnostique de insuficientes. Se trata de un suelo que tiene cobertura edificatoria en uso, de modo que no está diseñado para introducirse masivamente en el mercado inmobiliario edificatorio —como el suelo en estado rural que se transforma—, por lo que los propietarios no están actuando como inversores y no tienen que albergar intención alguna de realizar transacción o negocio sobre su vivienda, local, nave, etc. A diferencia, el propietario de suelo sin urbanizar no tiene ius edicandi, por lo que está obligado a realizar las entregas de techo y suelos dotacionales propias del proceso de urbanización, y será compensado con el aprovechamiento que le corresponda en la actuación.

Esto sin embargo, el legislador estatal considera que tanto las actuaciones de nueva urbanización, como las de reforma, producen plusvalías que tienen que ser rescatadas. La propia EM de la LS 7 afirma la existencia de una idéntica producción de plusvalías en toda actuación de trasformación de suelo, dentro de las que se incluyen las de nueva urbanización y las de reforma: «...sienta el régimen de las actuaciones urbanísticas de transformación del suelo, que son las que generan las plusvalías en las que debe participar la comunidad por exigencia de la Constitución».

El problema está en cómo valorar dicha plusvalía. Lo que no puede es considerarse que tiene el mismo aumento de valor un suelo que recibe edificabilidad ex novo, que un suelo con techo patrimonializado sobre el que se realiza una reforma de la urbanización degradada, sea por causas naturales o antrópicas. Son hechos imponibles distintos que requieren un rescate heterogéneo de plusvalías, por exigencia del principio constitucional de justicia tributaria, que proscribe la desigualdad entre los obligados tributarios y garantiza la igualdad de gravamen dentro de cada tributo (artículo 31.1 CE). No parece necesario insistir en que el trato igual a lo desigual está también proscrito por el mismo manto igualador que destila principio equidistributivo (artículos 9, 13, 14, 16, 17 LS 15).

La diversidad de trato que se postula requiere una reflexión elemental sobre las siguientes cuestiones, que abordamos a continuación:

— No debe olvidarse que la propia EM LS 7 afirma haber sido concebida con la finalidad de crear un estatuto de igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales para todos los propietarios de suelo de España, atendiendo no a la clasificación del planeamiento —como hizo la LS 98—, sino al «estado físico» de los terrenos, por lo que podría resultar injusto que bajo ese cimiento regulador se someta a un mismo régimen a propietarios de suelo en estado rural y a propietarios de suelo en estado urbanizado.

— Que se está haciendo un uso ilícito del concepto plusvalía en nuestro país lo proclama el TS y el TC. Debería hacerse una meditación serena sobre lo sentenciado en los últimos en nuestro sistema tributario, obligado a hacer una revisión catastral de dimensión nacional, que todavía no ha terminado. La STS de 30 de mayo de 2014 provocó un vuelco en la valoración catastral de suelo en sectores sin ordenación pormenorizada, incluidos según el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario en la sección de urbana, con la correspondiente valoración como tal a efectos tributarios (24) . Estos suelos están actualmente en la sección de rústica. De lo cobrado en exceso durante décadas, mejor no pedir justificación a la Administración.

Tres años más tarde, la STC 59/2017, de 11 de mayo de 2017, declara la nulidad de preceptos legales que regulan el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana (TRLHL) en la medida que someten a tributación situaciones de inexistencia de incrementos de valor. En el vacío de las cifras oficiales queda el lote incalculable de liquidaciones injustas practicadas en aras del axioma del plusvalor. Esta última sentencia busca una verdad por encima de los eslóganes, que es el dato objetivo —u objetivable— del aumento de valor, sobre el que hacemos algunas consideraciones a continuación.

— La técnica de ámbitos de fijación de edificabilidades medias ponderadas —áreas de reparto— en suelo urbanizado se ha articulado en los planeamientos españoles desde los años setenta con la finalidad cardinal de obtener suelo dotacional en tramas colmatadas. En el escenario tradicionalmente concebido para las perecuaciones en suelo urbano urbanizado, el ámbito de fijación del aprovechamiento de referencia (área de reparto), permite que cuando se actúe edificatoriamente sobre suelo vacante, el propietario asuma la adquisición del tramo del aprovechamiento objetivo que supera el subjetivo por atribución del planeamiento. Se articula mediante permutas, reservas y transferencias de aprovechamiento, que permiten la obtención de suelo dotacional.

— Para que la Administración pueda rescatar plusvalía en una actuación de reforma que no aumenta las coberturas existentes (mantenimiento de la edificabilidad), necesita atribuir una edificabilidad media ponderada de la que tomar la proporción establecida en la normativa autonómica (el tradicional 10%). Puede hacerse de dos formas distintas, según la propia LS 15: bien por atribución de un aprovechamiento al ámbito concreto de la actuación, o bien tomando el aprovechamiento del ámbito superior de referencia en que ésta se incluya.

Sin embargo, la técnica de fijación de áreas de reparto en suelo urbanizado que sirve a la obtención de dotaciones mediante las herramientas expuestas, puede no servir ambivalentemente para financiar actuaciones de reforma. El plan no está dando un techo donde no lo había, sino simplemente sometiendo a reforma un barrio cuya urbanización está degradada; y sin demolición de edificaciones existentes, que es el supuesto de reforma que estamos contemplando.

Desde luego, no podemos compartir que el aprovechamiento de referencia de un ámbito superior a la actuación de reforma permita un rescate de plusvalías que se corresponda con el aumento de valor que experimentan las edificaciones existentes. Salvo que se trate de un aprovechamiento fijado para un conjunto de actuaciones de reforma cuyas plusvalías se justifiquen análogas. Lo más cercano a ese valor real —del que habla la sentencia citada— es atribuir una edificabilidad ponderada al estricto marco del ámbito de reforma, cuyo 10% tenga un valor de repercusión en la zona, calculado conforme al RVal, semejante a la plusvalía generada. Desde luego, es un cálculo para el valor y por el valor, y no un cálculo desde la edificación existente ni para la edificación a materializar.

Lo que no termina de comprenderse es que se actúe para reforma de la urbanización en un ámbito colmatado y se haga lo siguiente: se calcula la edificabilidad media sobre las edificaciones existentes en el ámbito, se la pondera, y se exige la entrega del 10%. No se acierta a comprender qué tiene que ver esto con un rescate de la plusvalía generada por una reforma de la urbanización sin cambios en los sólidos que dan las envolventes. Esto es lo que no aclara la legislación estatal en su afán de igualar el estatuto de derechos de los diferentes territorios que componen la nación, bajo el paraguas de un simplismo argumental, cual es que toda actuación de urbanización del artículo 7 LS 15 produce un mismo e idéntico género de plusvalías y, por esta razón, las actuaciones de nueva urbanización y las de reforma se someten a unos mismos deberes. El aumento de valor de un suelo rural al recibir aprovechamiento urbanístico y pasar a urbanizado no es comparable al aumento de valor de un suelo urbanizado que recibe una reforma. No es aceptable que para determinar la plusvalía de la reforma se utilicen cálculos de edificabilidades existentes, como si se tratara de una atribución de techo ex novo para suelos en estado rural. Se trataría de una vuelta recaudatoria a la casilla de salida en la que se encuentra el suelo en estado rural.

— El discurso se complica cuando se describe la situación del propietario afectado. Este sujeto pasivo, sufragará la obra de reurbanización, entregará techo, entregará suelo dotacional, y seguirá en la propiedad y uso de su inmueble, con la ventaja derivada de un mejor aprovechamiento del mismo como consecuencia de la actuación. Los valedores del interés público como bien jurídico transcendente argumentarán que son los vecinos los que se benefician de la urbanización y disfrutan, por tanto, de las nuevas dotaciones cedidas (parques, jardines, pistas deportivas, etc.). Y no lo discutimos. Pero sí que lo hagan a cualquier precio (25) . Cuando el propietario al que nos referimos decida enajenar, pagará la plusvalía generada —por la que ya pagó—, en el impuesto municipal de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana. Y es que este impuesto permite al Ayuntamiento, mediante la justicia del caso concreto, rescatar la plusvalía correspondiente. El principio de prohibición de la doble tributación, non bis in idem, no parece especialmente amigable con este escenario que estamos describiendo (26) .

— Será más que probable que no exista suelo para materializar edificabilidad de entrega, por lo que la legislación autonómica tendrá margen para sustituir este deber por una cantidad de dinero, produciendo una novación objetiva en la obligación urbanística. El artículo 18 LS 15 ya abre este abanico al derecho autonómico al afirmar: «La legislación sobre ordenación territorial y urbanística podrá determinar los casos y condiciones en que quepa sustituir la entrega del suelo por otras formas de cumplimiento del deber.» De este modo el propietario estará sometido a un pago dinerario de la urbanización y de la plusvalía, lo que recuerda a una cuota líquida tributaria (27) . En este sentido, podría ser un anhelo para el propietario que la Administración tomara la opción de la gestión directa mediante orden de ejecución y giro de contribuciones especiales. Este tributo está pensado precisamente para la situación que abordamos, ya que su hecho imponible es «la obtención por el obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realización de obras públicas o del establecimiento o ampliación de servicios públicos (28) .» En este caso la carga tributaria para el propietario es sustancialmente menor que en las actuaciones urbanísticas de reforma, conforme al régimen establecido en los artículos 31 y siguientes TRLHL (29) , y la no existencia de obligación de entrega de suelo dotacional ni de techo correspondiente al porcentaje de la edificabilidad media ponderada. Se trataría de reformar de forma a la técnica de fijación de áreas de reparto; lo que, a la vista de lo expuesto, no debería parecer descabellado.

— Como hemos comentado ut supra, si se atribuye un aprovechamiento a un suelo en actuación de nueva urbanización, la plusvalía generada supera el valor del suelo y techo entregados a la Administración. No parece aceptable otra hipótesis, salvo que se asuma el riesgo de una nulidad del planeamiento. Sin embargo, cuando se reforma una pieza del espacio ciudad, sin atribuciones de edificabilidad adicional (respecto a la existente) a los propietarios, ¿cómo se sabe que el aumento de valor supera el de las prestaciones de entrega a la Administración? El propio legislador estatal deja constancia de esta obviedad cuando afirma, en el artículo 25 RVal: «En el supuesto de que las actuaciones de reforma o renovación de la urbanización resultantes de la ordenación urbana generen decrecimientos de valor en relación a la situación de origen, esos decrecimientos tan sólo serán objeto de indemnización si la alteración de la ordenación urbanística que los origina, se produce en los términos recogidos en la letra a) del artículo 35 del Texto Refundido de la Ley de Suelo.»

En primer lugar, si se admiten minusvalías es que existe una horquilla entre éstas (espacio inferior de la horquilla), y las plusvalías que superen el valor de las prestaciones de entrega de dotación y de techo (espacio superior de la horquilla). En segundo lugar, no existe regla semejante en el suelo de actuaciones de nueva urbanización —urbano o urbanizable —, por la razón evidente de que se ubican en el espacio superior de la horquilla. Es necesario conocer en qué punto de la horquilla está cada actuación de reforma. El legislador parece consciente al preocuparse sobremanera por la financiación de las actuaciones de reforma en el artículo 22 LS 15, del que llaman poderosamente la atención dos expresiones: viabilidad económica, y equilibrio entre los beneficios y cargas. La referencia a la viabilidad económica es innecesaria porque su justificación es un clásico de la legislación urbanística; pero la expresión del principio equidistributivo, que impregna la legislación urbanística y la propia LS 15 (artículos 9, 13, 14, 16, 17), puede resultar desconcertante. Por supuesto que las actuaciones de reforma se ajustan a este principio, pero no más que el resto del acervo urbanístico. Esta innecesaria proclamación recuerda el famoso adagio jurídico de que una excusa no pedida, es una acusación manifiesta.

Redunda en esta preocupación el legislador de la LS 15, constatando que es conocedor de que las actuaciones de reforma de la urbanización son un género de intervenciones singular y distinto a la transformación de suelos de estado rural a urbanizado. Se afirma en el punto 4 del artículo 18 LS 15: «Con independencia de lo establecido en los apartados anteriores, con carácter excepcional y siempre que se justifique adecuadamente que no cabe ninguna otra solución técnica o económicamente viable, los instrumentos de ordenación urbanística podrán eximir del cumplimiento de los deberes de nuevas entregas de suelo que les correspondiesen, a actuaciones sobre zonas con un alto grado de degradación e inexistencia material de suelos disponibles en su entorno inmediato.» Entendemos que este precepto se refiere a la exención de entrega de suelo dotacional y de suelo para materializar la edificabilidad lucrativa de entrega obligatoria. Cabe plantear que este régimen debiera ser más ordinal que excepcional, como pretende el legislador.

— No es ajena la legislación autonómica a los razonamientos que hemos expuesto. La Ley 13/2015 murciana, considera en su artículo 86: «Cuando se trate de terrenos que se incluyan en unidades de actuación para llevar a cabo operaciones necesarias de reforma o renovación de la urbanización, sus propietarios estarán sujetos a la cesión de viales y dotaciones públicas previstas en el planeamiento. Si este conllevara incremento de aprovechamiento, que no se justifique necesario para garantizar su viabilidad, se cederá además el suelo necesario para localizar el diez por ciento del incremento del aprovechamiento del ámbito o su valor equivalente.» En primer lugar, se constata en el precepto la misma preocupación por la financiación que tiene el legislador del Estado. Preocupación que ningún legislador, ni el del Estado ni los de las CCAA muestran en el suelo de nueva urbanización. La razón es la misma que guía el discurso argumental que estamos desarrollando. Quizás la forma de evitarlo sea una construcción menos abstracta o teórica de las actuaciones de reforma de la urbanización, que concrete unos deberes para los propietarios adaptados a la naturaleza urbanística del suelo y conjugados con la misión de la reforma. Esta construcción permitiría, probablemente, una viabilidad financiera que no precisaría de una preocupación legislativa, ni de regímenes excepcionales como el descrito por la LS 15.

En segundo lugar dentro del precepto, se considera únicamente exigible entrega de edificabilidad cuando se produzca un aumento de techo respecto al existente. De este modo, se asocia plusvalía con edificabilidad, y simultáneamente se disocia la edificabilidad existente de la nueva edificabilidad atribuida, que es la productora de plusvalía. Como base imponible de la cuota de entrega de techo, no sirven en este escenario normativo los aprovechamientos calculados sobre el techo existente.

7.  Conclusiones

De forma telegráfica, resumimos algunas conclusiones provisionales que podrían extraerse de las consideraciones hechas en los anteriores epígrafes:


	
—  No debería clasificarse de urbano suelo no urbanizado que no esté en el mallado urbano; figura esta sobre la que se precisa un desarrollo normativo desde hace décadas.

	
—  Si un suelo está en el mallado urbano, el planificador deberá diferenciar si está o no urbanizado. Si no lo está, deberá introducirlo en una actuación integrada de nueva urbanización. Si lo está y mantiene su estatus, sólo podrá destinarlo a edificación directa, con previa reparcelación, si procede, para equidistribución interna entre propietarios. Pero si lo destina a reforma o dotación, podrá someterlo a perecuación para cesión dotacional, con el formato que decida la legislación autonómica.

	
—  Ese formato deberá permitir un trato desigual al prestado a los propietarios de suelos rurales de nueva urbanización. La desigualdad precisa de un adecuado método de cálculo del aprovechamiento atribuido al ámbito, de manera que la entrega de un porcentaje del mismo equivalga a la plusvalía real que genera la reforma.

	
—  No parecen tener cabida en la LS 15, instrumentos sobre el suelo urbanizado que obliguen a entrega de techo o de suelo dotacional si no es en actuaciones de reforma o de dotación.

	
—  Tales actuaciones precisan de una motivación reforzada según la jurisprudencia, y deben producir alteraciones sustanciales de piezas del espacio ciudad. No deberían ser los tribunales los que tuvieran que construir —como hacen con la malla urbana— un marco conceptual o descriptivo del fenómeno, sino el propio legislador. Con la exigencia de motivación reforzada, se ponen de manifiesto las sospechas del TS sobre la correcta utilización de estas actuaciones que, de tener un desarrollo normativo suficiente que las acotara, no precisarían de reforzamiento motivador.
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	Realidad procesal que no precisamos de corroboración, porque la vivimos diariamente en el despacho profesional. Como hemos denunciado en diversas publicaciones, la malla está alejándose de la fuerza normativa de lo fáctico, y acercándose a la fuerza normativa del procedimiento, ya que la propia LS 15 se orienta hacia una configuración normativista, como pone de relieve BAÑO LEÓN: «No basta para que un terreno tenga la condición de suelo urbanizado con su integración en la malla urbana, ni con que tenga instaladas y operativas las infraestructuras y los servicios, ni con estar ocupado por la edificación en el porcentaje que establezca la legislación autonómica. Además, es imprescindible que sea legal», «La obsolescencia de la idea de plan general», Revista de Estudios de la Administración Local y Autonómica. Nueva Época, no 13 Abril - Septiembre 2020.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Y así lo aborda alguna legislación autonómica, como el Decreto 24/2002, Reglamento de Urbanismo de Castilla León.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	La Orden del Consejero de Obras Públicas de 27 de julio de 2012 que aprobaba el PGMO de Cartagena, determinada lo siguiente: «Deben identificarse y mantenerse las Unidades de Actuación, que aun habiendo aprobado definitivamente el proyecto de reparcelación o el de urbanización no estén ejecutadas y recibidas las obras por el Ayuntamiento, incluso las procedentes de planes parciales convalidados». Más tarde el Ayuntamiento aprobó la redelimitación de cincuenta unidades que se habían hecho desparecer, irregularmente, del plan. Este plan ya no existe por su declaración de nulidad, entre otros, por este elemento. Este criterio se corresponde con la dicción del posterior artículo 7.4 LS 15: «La terminación de las actuaciones de urbanización se producirá cuando concluyan las obras urbanizadoras de conformidad con los instrumentos que las legitiman, habiéndose cumplido los deberes y levantado las cargas correspondientes. La terminación se presumirá a la recepción de las obras por la Administración o, en su defecto, al término del plazo en que debiera haberse producido la recepción desde su solicitud acompañada de certificación expedida por la dirección técnica de las obras». No debe olvidarse que la desaparición de un formato de gestión, además de producir daños equidistributivos, puede suponer una renuncia de la Administración a las entregas de techo y de suelo dotacional.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	El artículo 86 Ley 13/2015 de Murcia, en las actuaciones de reforma no contempla cesión de techo, como sí lo establece el artículo 18 LS 15 (y anteriormente LS 7).


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Véase el artículo 114 Decreto Legislativo 1/2014 de Asturias, que afirma sin reservas que el suelo no consolidado es aquel en el que sea preciso la «obtención de dotaciones». Véase el artículo 139 Ley 7/2002 Andalucía.


	 Ver Texto 
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	Véanse los comentarios a esta sentencia en VAQUER CABALLERÍA, Marcos, «Suelo urbano, suelo urbanizado, suelo consolidado: las bases legales de la ordenación y gestión sostenibles del medio urbano», Revista de Derecho Urbanístico y Medio Ambiente, no 330 - 331, julio-agosto 2019. La sentencia parece insistir en la proscripción del voluntarismo municipal y argumenta en sentido análogo a la doctrina jurisprudencial de las urbanizaciones inacabables.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	MARTÍN VALDIVIA, Salvador, «El fin del mito de la inmutabilidad del suelo consolidado: otro axioma abatido», Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificación, no 44, 2020, considera: «Por no hablar de la lacerante posibilidad abierta ahora para la obtención de dotaciones públicas gratuitas en suelos consolidados por la urbanización —¡incluso por la edificación!— en cascos urbanos, a poco que el planeamiento «justifique con especial motivación » la insuficiencia de infraestructuras o la necesidad —de apreciación enteramente discrecional, como no puede ser de otra manera— de reordenación interna del ámbito elegido: se redelimita una unidad de ejecución en suelo urbano, se atribuye ope legis el carácter de suelo urbano no consolidado a todo su ámbito, se imponen obligaciones de cesión, urbanización y equidistribución ex novo a todos los afectados y, si hubiera algo que expropiar, lo podría ser a valor inicial (por una aplicación estricta y mal entendida del art. 21.2.b del TRLS 2015) y con la considerable rebaja con la que esa norma estatal castiga a los edificios fuera de ordenación en su art. 35.3. La situación rural de ese suelo —a efectos valorativos— se ha conseguido por mor de ese nuevo planeamiento «regenerador»».


	 Ver Texto 




	 (23) 

	La STS 14 de noviembre de 2016 afirma: «...aunque es posible actuar sistemáticamente en suelo urbano por unidades de actuación y a cargo de los propietarios, sin embargo no puede exigirse a estos, que ya cedieron y costearon la urbanización, mejoras y reformas sucesivas y reiteradas, a modo de «urbanización inacabable», es decir, mediante la imposición de actuaciones de mejora de servicios que no responden a nuevas concepciones globales urbanísticas, sino a cambios y mejoras puntuales de los servicios urbanísticos. Resalta el Tribunal Supremo que «alcanzar la condición de solar» sólo se produce una vez, y que, a partir de entonces, el suelo es ya para siempre suelo urbano consolidado». Acorde con esta doctrina jurisprudencial son interesantes las consideraciones de la STS de 26 de marzo de 2010. Véanse: STSJ País Vasco 13 de noviembre de 2002, STSJ Navarra 23 de noviembre de 2004, STSJ Cataluña 30 de marzo de 2005, SSTS 10 de mayo de 2010, 21 de julio de 2011, 22 de marzo de 2012, 19 de marzo y 13 de mayo de 2013.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	La Ley 13/2015 modificó el artículo 7 del TRLCI.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	MENÉNDEZ REXACH, Ángel, «Situaciones básicas y clases de suelo, la consideración activa del suelo rural y el protagonismo de la renovación del suelo urbano», Práctica Urbanística, no 146, 2017, ejemplar monográfico titulado La Ley estatal de suelo, 10 años después, VAQUER CABALLERÍA (coordinador), considera que «es impensable que en cualquier núcleo urbano se acometan sucesivas mejoras integrales que den lugar a una «aplicación sucesiva e interminable de los deberes» legales de los propietarios. Se realizarán de forma esporádica y cuando haya transcurrido un buen número de años desde la actuación anterior. Cuando se lleven a cabo ¿cómo pretende el Tribunal que se financien esas operaciones integrales de mejora urbana cuya necesidad reconoce? ¿Con fondos públicos, es decir, a costa de todos y sin participación alguna de la comunidad en las plusvalías? A mi juicio, esta doctrina «petrifica» el principio de reparto de beneficios y cargas, como si sólo pudiera darse una vez. Así ocurrirá si la situación fáctica del suelo permanece inalterada. Pero si el plan decide llevar a cabo una actuación de reforma o renovación que genere una plusvalía, resulta plenamente justificado exigir un nuevo reparto de cargas a quienes vayan a beneficiarse de ella. El hecho de que hubiera un reparto histórico no impide que haya otro posterior. De lo contrario, los propietarios participarán en los beneficios, pero no en las cargas». HERVÁS MÁS, Jorge, «Las actuaciones de dotación y renovación en el suelo urbanizado», El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, no 5, 2009, p. 732, considera que «la tesis anteriormente expuesta y defendida a ultranza como modelo de gestión del suelo, y que, sin lugar a dudas, petrificaba los derechos consolidados por su propietario, sufre ahora un replanteamiento radical y absoluto a la luz, primero de las legislaciones autonómicas y ahora del Texto Refundido de la Ley del Suelo 2008 (...). Esta situación, que aparentemente podría conculcar principios tan arraigados como el de la seguridad jurídica, el del carácter reglado y no discrecional de la clasificación del suelo urbano o el de la consolidación de derechos, se doblega, ahora, y como no podría ser de otra manera, ante la necesidad de renovar y regenerar la ciudad».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Habrá que explicar a los propietarios que deseen vender unidades edificatorias en suelos urbanos con afecciones reales al pago de la carga de reurbanizar que, descontando del precio el importe la carga conforme al artículo 18 LH, podrán venderlos a mayor precio como consecuencia del concepto de plusvalía, que es entendido urbanísticamente por el adquirente.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Pero esto es un efecto menor, en comparación con lo sucedido en las actuaciones de dotación. El fin de estas actuaciones es aumentar las dotaciones por atribución de edificabilidades adicionales, manteniendo así el stand still que ya recogía en artículo 61 LS 56. De nuevo, la LS 15 se remite a la legislación autonómica, en la que se permite, si no hay suelo vacante para la dotación, la prestación alternativa de pago en dinero. Un contrasentido más en el diseño de las actuaciones en el medio urbano, que constata un ánimo recaudatorio ajeno a la finalidad intrínseca de la actuación que es, precisamente, el suelo necesario para satisfacer la necesidad dotacional. Véase la STS de 29 de marzo de 2011 y la de 14 de octubre de 2014. Véanse los Dictámenes 2.292/2002 de 17 de octubre y 3.297/2002 de 19 de diciembre, del Consejo de Estado.
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	Artículo 2 de la LGT y 128 TRLHL.


	 Ver Texto 
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	Puesto que la base imponible se fija sobre hasta el 90 % de los conceptos enumerados en el artículo 31 TRLHL, que cubren el coste de contrata de la obra y otros elementos que, en todo caso, son de un montante menor que los establecidos en la normativa urbanística.


	 Ver Texto 
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