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RESUMEN

Esta tesis doctoral tiene el objetivo de establecer una compilacion de los derechos de
los ciudadanos en materia urbanistica, centrando la atencion en aquellos derechos
gue van encaminados hacia la transparencia en la actuacion administrativa y que
conllevan necesariamente la consecucion de una buena administracion. Se trata de los
derechos de informacién y de participacion de los ciudadanos en el ambito urbanistico,
los cuales se encuentran estrechamente vinculados, pues el segundo no puede

ejercitarse sin el reconocimiento pleno del primero, que le es instrumental.

Por un lado, se estudia el derecho de acceso a la informacion urbanistica general y
especifica, pasando por un exhaustivo andlisis aplicado del derecho de acceso a los
archivos y registros, que en la actualidad, y con la presencia de una Administracion
moderna y tecnolégicamente preparada, requiere ser completado con el deber de
publicidad activa de la Administracion. Por otro lado, se centra la atencién en el
derecho de participacion urbanistica, analizado desde una Gptica funcional, y desde la
perspectiva de los ciudadanos, que se concreta en esta tesis en el estudio sistematico
de la participacion de los ciudadanos en el tramite de informacion puablica, y en otras
figuras, no institucionalizada legalmente, pero que tienen que tener mayor presencia

por su utilidad: el referéndum local, asi como la consulta popular no refrendaria.
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ABSTRACT

This thesis has the aim of establish a compilation of the citizen’s rights in urbanism,
focusing attention into those rights that contribute to the transparency in the Public
Administration, and that mean necessarily the achievement of a good administration on
the administrative activity. They are the rights of obtaining information and of
participation of the citizens in the urbanism, that they are closely related, because the
second one cannot be exercised without the absolutely acknowledgement of the first

one.

By one hand, the right of having access to the general or specific urbanistic
information, means to study exhaustively the right of having access to the archives and
registries applied to urbanism, that, nowadays, and because of the presence of a
modern Public Administration, and technologically developed, needs to be completed
with the obligation of the Administration of providing an active divulgation role and to
publish all its activity. By the other hand, it is necessary to pay attention to the right of
participation, analyzed from a functional optic and from the citizen’s perspective, which
it means to study the participation of the citizens in the period of public information, as
much as their participation through other not institutionalized instruments: the local

referendum and the public consultation.
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PLANTEAMIENTO

1. BREVE JUSTIFICACION DEL TEMA DE TESIS DOCTORAL E LEGIDO

La ciudad es donde confluyen los mas diversos intereses, deseos, ilusiones y
necesidades de todos sus habitantes, por eso, debe construirse, crecer y evolucionar
partiendo de las voluntades de todos aquellos que la comparten, que hacen de ella un
espacio comun y un proyecto colectivo permanentemente vivo. Y, en este contexto, el
Derecho urbanistico tiene como objetivo primordial preocuparse de los problemas de
las ciudades y satisfacer las necesidades sociales de sus habitantes. Las decisiones
gue se toman en el a&mbito del Derecho urbanistico son de una importante
trascendencia publica, porque afectan a toda la colectividad de una forma

especialmente intensa’, principalmente por los siguientes motivos:

! La afectacion gue representa para la colectividad en relacion con el suelo, el bien juridico
protegido por el derecho urbanistico, viene reforzada por la tendencia actual tanto internacional
como a nivel espafiol, que considera el suelo como objeto del derecho ambiental. Asi, por
ejemplo, la Convencidon sobre responsabilidad civil por dafios resultantes de actividades
peligrosas para el medio ambiente, celebrada por el Consejo de Europa en Lugano, el 21 de
junio de 1993, establece en su art. 2.10 que el medio ambiente comprende, entre otros
recursos naturales, el suelo. Asi lo considera también a instancia nacional, el art. 325 del
Cédigo Penal.

A efectos ilustrativos de esta corriente doctrinal, vid. AviLA ORIVE, J.L.: El suelo como
elemento ambiental: perspectiva territorial y urbanistica, Universidad de Deusto, Bilbao, 1998,
pag. 24: “Realmente, no resulta posible explicar el funcionamiento del ambiente sin considerar
la participacion del suelo. Ni es posible tampoco organizar la proteccion ambiental, al margen
de la consideracion del suelo. Una rapida exploracion del ordenamiento juridico ambiental,
denota la relevancia de este elemento en las acciones de defensa y mejora del ambiente. Es
decir, el ordenamiento clarifica la funcién y disposicién del suelo como un componente
ambiental”. Y mas adelante, el autor diversifica las funciones del suelo como elemento
medioambiental: “En primer lugar, el suelo soporte de actividades, en que es utilizada la
superficie como medio de extension del habitat humano, de as actividades econdémicas no
agricolas y del ocio. En segundo lugar, el suelo como espacio agricola y forestal, en que se
explota su “profundidad nutricia”, y en tercer lugar, el suelo como espacio natural, el cual es
preservado de las actividades humanas.

A estos tres componentes les podriamos afiadir la perspectiva del suelo como recurso
mineral o geolégico, desde la que el suelo no solo cumple como soporte de la actividad, sino
como objeto de explotacién, y la del suelo como paisaje que, no esta compuesto
exclusivamente por elementos fisicos o0 naturales, sino que también participan de él elementos
culturales e histéricos (...)".
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- En primer lugar, se trata de un ambito del Derecho cuyo objeto de regulacion
es el suelo, un recurso natural escaso que desempefa un papel protagonista
en el desarrollo de la vida econdmica y social, y que posee una dimension

ambiental muy notoria?.

- En segundo lugar, el urbanismo tiene repercusiones directas en el rendimiento
econdémico de las ciudades, cosa que, como es logico, es del maximo interés
para todos sus ciudadanos, pero también incide en la salud, la higiene y la

calidad de vida de sus habitantes.

Sin embargo, la propiedad del suelo en su mayor parte corresponde a personas
privadas, que legitimamente tienen derecho de utilizar sus propiedades inmobiliarias
de la forma que mas les beneficie individualmente, siempre respetando la Ley. El
problema es que también existe gran cantidad de intereses privados, integrados por un
grupo muy heterogéneo (desde ciudadanos corrientes duefios de pequefias
propiedades hasta grandes lobbies empresariales dedicados al negocio de la
construccion), que confluyen en el mismo territorio donde deben gestionarse los

intereses de la colectividad en la que conviven®.

Por ello, el Derecho urbanistico tiene el deber de satisfacer el interés publico de los
habitantes y vecinos de la ciudad, respetando los derechos e intereses particulares de

los propietarios de suelo. En este sentido, debe ocuparse de mantener el equilibrio

? Vid. REBOLLO PuIG, M.: “Aspectos generales en la nueva Ley del Suelo (en particular, la
proteccion ambiental)”, en Abogacia, nim. 1, 2009, pag. 151: en ocasion de la Ley de Suelo de
2007, el autor estima que la normativa en cuestion parte de la consideracién del suelo como un
recurso natural escaso y no renovable, ademas de un recurso economico, y dice: “ante ello, la
urbanizacién se presenta como un fendmeno practicamente irreversible capaz de comprometer
ese recurso natural o su uso mas racional y, ademas, capaz de tener consecuencias nefastas
para los otros recursos naturales, como consumos excesivos de agua, contaminacion de aire,
destruccion de ecosistemas, etc. Asi que para decidir sobre el destino y uso de cada palmo de
terreno hay que actuar como se hace ante un bien preciado y no reproducible o renovable, de
manera que la urbanizacion del suelo rastico se haga sé6lo cuando resulte necesaria para
valores superiores y en la forma mas adecuada a la preservacion de ese bien o cuando
compense el dafio que se causa”.

® Por eso se ha llegado a decir que en urbanismo se trata de “procedimientos de masa”. Vid.
PEriCcU, G.: “I procedimenti di massa”, en TRIMARCHI, F. (a cura di): Il procedimento
amministrativo fra riforme legislative e trasformazioni dellamministrazione, Giuffre, Milano,
1990, pag. 95: Se definen los procedimientos en masa como aquellos en los cuales son
interesados multiplicidad de sujetos, o quizas mas exactamente, un nimero de sujetos
potencialmente indeterminado o dificilmente determinable”.
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entre los intereses privados y publicos que hay en juego®, actividad que puede resultar

polémica por las confrontaciones ideoldgicas y politicas que recaen sobre el uso de la

propiedad del suelo y por las tensiones entre la libertad de mercado y los principios

intervencionistas que caracterizan la regulacion de las leyes de suelo.

Esta idea fue expresada doctrinalmente por COSCULLUELA MONTANER®, que justificé la

especial complejidad de la tension entre los intereses publicos y los intereses privados

en materia de urbanismo en dos aspectos:

Primero, porque en materia de urbanismo el conjunto de intereses es mucho
mas heterogéneo que en resto de actividades administrativas, en las que la
dialéctica entre Administracion — administrado es practicamente el Unico
elemento de confrontacion. Efectivamente, este tandem supone el mayor reto
en la gestion urbanistica, pero ademas, debe tenerse en cuenta que el
mercado inmobiliario es, o ha sido en las épocas de mayor expansion
economica, el mayor motor econdmico de Espafia, de modo que la presencia
de intereses econdmicos y empresariales de grandes grupos constructores, y
promotores inmobiliarios, también ha contribuido a complicar el esquema de
intereses. En otras palabras, el conjunto de tejidos empresariales y promotores,
formando parte del grupo de intereses privados presentes en la gestion
urbanistica, pueden entrar en conflicto con otros intereses, también privados:
de los vecinos, propietarios minoritarios de un ambito, y por lo general, todos
aquellos sujetos considerados tradicionalmente como partes deébiles de la

relacion administrativa en materia urbanistica.

Y, segundo, porque la confrontacion politica e ideoldgica existente entre el
principio de libertad de mercado que versa sobre el derecho de propiedad, y el
intervencionismo que caracteriza la legislacién urbanistica y de suelo es
patente y notoria, y afecta frontalmente la gestion publica urbanistica. En
efecto, si bien nos encontramos ante un sector econdmico regido por la libertad

de mercado, también existe una regulacion intervencionista que afecta

* Vid. MARINO, I.M.: L'uso del territorio, Milano, Giuffré Editore, 2004, pag. 23.

® Vid. COSCULLUELA MONTANER, L.: “Accion publica en materia urbanistica”, en RAP, num.
71, 1973, pag. 9.
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directamente la gestion del urbanismo, que siendo publica, requerira, para
compaginar ambos aspectos, una amplia colaboracion por parte de la

sociedad, a través de la participacion y la iniciativa privada®.

Dicho esto, el principal reto del Derecho urbanistico es la superaciéon del modelo
tradicional enfocado desde la perspectiva exclusiva del propietario y de la
Administracion’, olvidando el hecho de que su elemento central, al que debe dedicar
toda su atencidn, es a la realizacion de los intereses y de las necesidades publicas de
la ciudad en general (sin caer en una tendencia excesivamente colectivista o
tecnocratica, ya que es primordial guardar el respeto a los derechos de la propiedad).
Asi, debe decirse que la tendencia ya ha experimentado un pequefio cambio de
rumbo, de modo que la ultima ley de suelo aprobada (TRLS/2008) establecié por
primera vez un catalogo de derechos a favor de los ciudadanos en relacion con el
urbanismo. Consiguientemente, el estatuto juridico del mero ciudadano como tal, como
miembro de la sociedad y no como propietario, entra de tal manera a formar parte del

régimen del suelo.

Entre estos derechos reconocidos explicitamente a todos los ciudadanos, se
encuentran los derechos de informacion y de participacion de la ciudadania en relacién
a los temas urbanisticos, derechos que centran el objeto de esta tesis doctoral por
cuanto consideramos que son los mas primordiales en la configuracion de un Estado

moderno y democrético.

En la linea expuesta, en los ordenamientos democraticos contemporaneos, ocupan un
puesto indiscutiblemente relevante el derecho de todos los ciudadanos a la

informacién, unido al derecho a la participacibn democrética, ambos integrantes del

® Vid. COSCULLUELA MONTANER, L.: “Accién publica en materia urbanistica”, op.cit., pag. 10:
el autor argumenta que, en realidad, el urbanismo es una funcién publica, en la que pierde
peso el principio de subsidiariedad, segun el cual, se deja la gestion de un sector econémico en
manos de la libre iniciativa, y de este modo, el mismo solamente rige plenamente en relacién a
la actividad econémica inmobiliaria. Sin embargo, sostiene que se le debe dar al principio de
iniciativa privada el mayor protagonismo posible en la gestion urbanistica, a través de la
participacion y colaboracién de los ciudadanos.

" Podriamos decir que hasta la actualidad el sistema se ha caracterizado por ser un
urbanismo negociado, con cierta participacion publica, pero solamente por parte de un grupo
privilegiado de personas, tales como propietarios o promotores inmobiliarios. Es lo que GARCIA
DE ENTERRIA, E.: “Los principios de la organizacién del urbanismo, en RAP, nim. 87, 1978, pag.
304, cualifico de “sistema censitario”, refiriéndose al modelo arcaico que reducia el derecho a
voto en los asuntos colectivos a los incluidos en el censo de propietarios.
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principio de transparencia, que constituye el hilo conductor de esta tesis doctoral
porque es el elemento clave para la consecucion de un urbanismo democratico y
acorde con los requerimientos de un Estado de Derecho moderno. En este sentido, el
objetivo de esta tesis, es analizar una serie de principios integrantes del macro
concepto de transparencia del que hablamos en el siguiente epigrafe y que hemos
optado por dividir en dos partes: en primer lugar, el derecho de informacion, y, en

segundo lugar, el derecho de participacion.

El derecho de informacién es necesario en orden a garantizar el derecho de
participacion, de modo que de esta relacion y estrecha vinculacién entre uno y otro se
deriva nuestro interés por su estudio conjunto. Asi, para que la participacion pueda ser
efectiva se precisa cognoscibilidad, es decir, que las actuaciones de los entes publicos
no sean secretas, sino que, por el contrario, estén inspiradas en los principios de

transparencia, publicidad e informacién propios de toda sociedad democrética.

Si ya con caracter general la accesibilidad a la informacion de la Administracion
publica sirve como proteccion de los destinatarios directos de la actividad
administrativa y al mismo tiempo de los intereses colectivos, en materia urbanistica
esta doble funcion se hace todavia més latente, por los intereses publicos que entran
en juego, que requieren una mayor cognoscibilidad de toda la actuacion administrativa
para una mayor participacion®. Por este motivo, el derecho de informacién urbanistica
se configura como un derecho instrumental basico, es decir, un derecho que se
ejercita no como una finalidad en si misma, sino para otros fines de muchos tipos,
siendo, uno de ellos, la posibilidad de ejercer el derecho de participacion ciudadana.
En efecto, el derecho de acceso a la informacién urbanistica, constituye un
instrumento indispensable para poder intervenir con conocimiento de causa en los
asuntos publicos con trascendencia para la ciudad y el territorio. Dicho de otra manera,

la participacion ciudadana es un atributo esencial de la gestién publica urbanistica

® Esta doble funcién de la accesibilidad la pone de manifiesto RODRIGUEZ-ARANA, J.: “La
transparencia en la Administracion Publica”, en Revista Vasca de Administracion Pablica, nam.
42, 1995, pag. 452: “La apertura de los archivos ejerce una doble funcién. Protege a los
ciudadanos como destinatarios directos de un acto administrativo, permitiendo los
conocimientos necesarios y adecuados a la defensa de sus intereses, bien para la produccién
del acto o en la revision del mismo. Al tiempo, se revela sumamente efectivo para la proteccion
de intereses colectivos, al permitir el conocimiento a las organizaciones que tienen atribuido la
defensa de aquéllos las razones, decisiones, orientaciones y proyectos de la actividad
administrativa que les afecte”.
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moderna, y, por lo tanto, sin la previa informacion sobre los aspectos en los que se

pretende incidir a través de la participacion, la misma no se puede dar.

Asi, el urbanismo democratico debe basarse en la transparencia, en la rendicion de
cuentas, y el buen gobierno, que es fiscalizado por los ciudadanos gracias a la previa
obtencion de la informacién mas amplia®. En este sentido, la adecuada evaluacién del
desempefio del gobierno local, depende del acceso a la informacion sobre todas las
materias de interés publico, en especial, del urbanismo, con tal de asegurar un debate
abierto e informado™. Para que sea posible la participacion ciudadana en materia de
urbanismo, reconocida genéricamente en el art. 9.2 CE, (este precepto compele a los
poderes publicos a “facilitar la participacion de los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social”), es clave que los ciudadanos puedan acceder a conocer
toda la informacion urbanistica de la que disponen las Administraciones publicas,
porgue es la Unica via por la que pueden formarse una opinion y una idea de lo que se

pretende transformar urbanisticamente®.

° Tiene que ver con el concepto accountability, que tiene un significado asimilado a la
responsabilidad, confianza, y la rendicion de cuentas. Se trata de un aspecto que debe cumplir
todo gobierno, que ha sido un concepto central en las discusiones relativas a problemas del
sector publico, aunque es un término importado del mundo privado y corporativo. Consiste en
la asuncion de responsabilidad y liderazgo que deben asumir los estados frente a los
ciudadanos, adoptando un papel responsable en su gestién, que les impone una obligacién de
explicar y detallar cada una de sus acciones y sus consecuencias.

Sobre este concepto, deben destacarse los trabajos de HuNnT, G.: “The Principle of
Complementarity; Freedom of Information; Public Accountability and Whistleblowing”, en
CHAPMAN, R.A. Y HUNT. M.: Open Government in a Theoretical and Practical Context, Ashgate,
Aldershot, 2006, in totum; asi como WOODHOUSE, D.: “The Reconstruction of Constitutional
Accountability”, en Public Law, 2002, p.73.

% pero no debe confundirse la libertad de informacion solamente con la transmision

constante de informacién desde las altas esferas del gobierno hacia sus votantes, pues, si bien
éste constituye un deber del poder piblico para asegurar el buen funcionamiento de las
herramientas de la democracia, no puede limitarse solamente a tal actividad, sino que el foco
de informacion debe ser, principalmente el ciudadano, respecto a cualquier actividad de las
autoridades publicas. De hecho, como dice FERNANDEZ RAMOS, S.: El derecho de acceso a los
documentos administrativos, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 318, la transparencia en la
actuacion administrativa interfiere directamente en la legitimidad democratica de la
Administracién, pues mediante la visibilidad, cognoscibilidad y accesibilidad se facilita el control
de la Administracion y su funcién servicial, y ademas se mejora la eficacia administrativa, por
ser garantia de rectitud y objetividad.

! vid. FERNANDEZ RAMOS, S.: La informacion y participacion ciudadana en la Administracion
Local, Ed. Bosch, Barcelona, 2005, pag. 52: “puede decirse que el principio de transparencia, al
posibilitar a los ciudadanos conocer las actuaciones de la Administracion local, constituye el
presupuesto o0 premisa para la efectividad del principio de participacion en las funciones
publicas, entendido tanto en un sentido estricto de participacion politica a través de las
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Esta relacion entre informacion y participacion se refleja en el principio num. 10 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada en el seno de la
Conferencia de Naciones Unidas, en junio de 1992, que establecié ya las bases de la

relacién entre la participacion ciudadana y la informacién publica, al disponer que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de
que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y
las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacién y la participacion de la poblacién poniendo la informacién a
disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafos y los recursos

pertinentes.”

Asimismo, constituye un antecedente el Convenio de la Comisiébn Econdémica para
Europa de Naciones Unidas sobre acceso a la informacion, la participacion del publico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
firmado en Aarhus el 25 de junio de 1998, que recuerda que para estar en condiciones
de hacer valer el derecho de participacion para la mejora y proteccion del medio

ambiente, los ciudadanos deben tener acceso a la informacion.

Entrando en materia, la primera parte, trata sobre el derecho de informacion,
concentrado especificamente en el cladsico derecho de acceso a la informacién
urbanistica general y especifica, que forma parte del genérico derecho de acceso a
archivos y registros contemplado en la LRIJPAC; y en el deber de publicidad activa
exigible a una Administracion abierta y moderna, consistente en la obligacién de la
Administracién de facilitar activamente la informacién, que debe publicarla por defecto
y de oficio. Entendemos que ambas modalidades son las que integran el llamados

“derecho de informacién” en el ambito urbanistico, constituyendo las mismas dos

elecciones locales, como de participacion administrativa mediante los diferentes cauces
previstos en el ordenamiento”.

12 Aunque esta norma internacional se refiere a la materia de medioambiente, la

entendemos igualmente aplicable al campo del urbanismo, teniendo en cuenta que el
desarrollo sostenible involucra a todos los ciudadanos por igual en ambas disciplinas.
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vertientes de un amplio derecho de informacién: el acceso, que deben requerirlo los
ciudadanos sobre informaciones que ya son publicas; y la publicidad activa, ejercida
de oficio por la Administracién al difundir la informacién necesaria. El derecho de
acceso a la informaciéon consiste en la posibilidad de acceder a la mas amplia
informacién (contenida o no en el planeamiento aprobado y publicado), sin tener que
realizar un esfuerzo de investigacion importante o considerable, ni invertir cantidades
de tiempo o dinero desproporcionadas. La publicacion del planeamiento y la garantia
de su acceso no son suficientes, porque no da una visibn completa de toda la
informacién existente, motivo por el cual, debe avanzarse en materia de publicidad
activa y requerir a la Administracion la publicacion de toda la informacion de la que

dispone para uso interno, pues no existen motivos para ocultarla al publico.

En cualquier caso, la informacion sobre la que deben versar ambas modalidades es
practicamente la misma (salvo algunos matices) y es muy amplia en materia
urbanistica: son todos los datos contenidos en los planes (aprobados inicial o
definitivamente), asi como toda la informacion de la que disponen, se incluya o0 no en
cualquier tipo de expediente administrativo (terminado o en curso). En todo caso, la
informacion urbanistica no se agota en la que esta publicada formalmente por formar

parte de un instrumento de planeamiento, ni en la informacién contenida en los planes.

Y, en la segunda parte de la tesis, se estudia el derecho de participacion. La
participacion es un tema amplisimo que puede modularse de muchisimas maneras, y
gque abarca multiplicidad de figuras y teorias que no proceden aqui volver a reiterar en
su estudio. La participacion, como se verd, debe presidir toda la actuacion
administrativa, pero es un principio tan amplio, que requiere de su tecnificacion en
instituciones juridicas concretas para lograr su eficacia y exigibilidad. En este sentido,
esta tesis realiza un estudio exhaustivo de las técnicas e instrumentos de participacion
gue resultan adecuados para el derecho urbanistico, reformulando aquellas figuras
que han quedado obsoletas o que no han logrado obtener los resultados esperados y
la utilidad necesaria para satisfacer los objetivos de participacion e implicacién de la

ciudadania en la definicién de la ciudad.

Actualmente la participacion se manifiesta en mdltiples supuestos, de diferentes
intensidad y profundidad. Grosso modo, podemos clasificar la participacion desde dos
grandes 4pticas, como ya se ha visto en otras ocasiones a lo largo de esta tesis

haciendo referencia a multiples trabajos del maestro GARCIA DE ENTERRIA: desde el
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punto de vista de los sujetos que participan, o bien desde una perspectiva modal, es

decir, de la manera en que se ejecuta esta participacion.

Pues bien, por un lado, existen tres clases de participacion desde una Optica
subjetiva®®: (i) la participacion uti cives o uti socius, que atafie a todos los ciudadanos
sin necesidad que en ellos concurra ninguna circunstancia o cualidad especial y es la
que nosotros queremos desarrollar en profundidad en esta tesis, y la que centra los
temas que se discuten en esta tesis doctoral; (ii) la participacion uti dominus, que es la
que pertenece a los sujetos propietarios y la que en este trabajo no se tratar4 por
haber sido estudiada por abundante doctrina'*; y (iii) la gestién uti gestor, que es un
tipo de participacion que se desvincula del propietario para profesionalizarla en un
sector econémico’®, pero que no se extiende a la totalidad de la ciudadania, motivo por
el cual no interesa analizar sus mecanismos en esta tesis. Asi, debe reiterarse y
dejarse muy claro que el enfoque que quiere darse al estudio realizado se hace desde
la perspectiva del ciudadano, en su condicion de miembro de la sociedad, o como se
vera, como sujeto uti cives, al que no se le requiere condicién alguna para que sea
considerado como sujeto de los derechos que se estudian. Por lo tanto, nos centramos
en los derechos de informacion y participacion que asisten a los ciudadanos
individualmente considerados, no a los propietarios, promotores, asociaciones, u otros

sujetos especiales.

Por el otro lado, en cuanto a las formas en las que la participacion ciudadana se puede
manifestar, existe otra tipificacion que se divide en tres clases: (i) la participacion
cooperativa, en que la ciudadania actia de forma privada y sin cumplir funciones

materialmente publicas, pero participa con su actuacion independiente de la

'3 Esta tipologia en relacién al derecho de participacion en materia urbanistica es de suma
importancia y claridad y fue disefiada por GARCIA DE ENTERRIA, E.; PAREJO ALFONSO, L.
Lecciones de Derecho Urbanistico, 22 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1981, pag. 120 y ss.

“ Sobre el estatuto del propietario del suelo, vid. MuRNoz GulJOSA, A.: El Derecho de
propiedad del suelo: de la constitucion a la ordenacién urbana, Ed. Civitas — Thomson Reuters,
Pamplona, 2009, in totum.

!> Este tipo de gestion es la relacionada con la actividad del agente urbanizador, figura
ampliamente tratada en ROGER FERNANDEZ, G.: “El agente urbanizador: balance y perspectivas
del futuro”, en BLAZQUEZ CALVO, F. (Coord.): Ordenacion del territorio y urbanismo en Castilla —
La Mancha, Ed. Almud, Ediciones de Castilla — La Mancha, Toledo, 2008; in totum; o
HERNANDEZ CORCHETE, J.A.: “El agente urbanizador como sistema de gestion urbanistica”, en
REBOLLO, L.M. y BusTILLO BoLADO, R.O.: Fundamentos de Derecho Urbanistico, vol. 1, Ed.
Thomson Reuters, Pamplona, 2009, in totum.
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consecucion de interés general®; (ii) la participacion funcional, en la que el ciudadano,
desde una posicion privada, realiza funciones administrativas'’, y (iii) la participacion
organica, consistente en que el ciudadano se incorpora a los Organos de la
Administracién, pero que no resulta interesante a nuestros efectos estudiarla porque
no se centra en un tipo de participacion uti cives, que es la que pretendemos exaltar
en esta tesis doctoral porque resulta ser la que sirve para defender los intereses del

ciudadano individualmente considerado.

En este sentido, el tipo de participacion que ocupa esta tesis doctoral es la
participacion funcional que realizan los ciudadanos en el proceso urbanistico, la cual
acontece en dos ocasiones distintas: en primer lugar, durante el procedimiento de
formacion de los instrumentos urbanisticos mediante los diferentes periodos de
informacion publica previstos en las leyes; y, en segundo lugar, a través de la accion
publica que tiene lugar cuando se pretende juzgar por la ciudadania la legalidad
urbanistica, aunque esta Ultima vertiente no va a ser objeto de estudio en esta tesis

doctoral, por haber sido tratada en ampliamente y con profundidad por la doctrina®®.

Por otro lado, en esta tesis también va a tratarse otra férmula de participacion
funcional que no estd institucionalizada en el ordenamiento urbanistico, pero que, sin
embargo, a nuestro modo de ver, puede contribuir a modernizar nuestro modelo
urbanistico y darle una reorientacidon hacia la sociedad y la ciudadania: la consulta

popular o referéndum local.

'® Esta posibilidad, consistente, por ejemplo, en secundar por parte de un particular las
directrices de orientacién dadas por la Administracion para la reactivacion de la economia, no
merece en esta tesis la realizacion de un estudio profundo, por redirigirse automaticamente en
materia urbanistica hacia la posicion del ciudadano propietario.

Y En palabras de GARCIA DE ENTERRIA, E.: “La participacion del administrado en las

funciones administrativas”, en Homenaje a Segismundo Royo-Villanova, Ed. Moneda vy
Crédito, Madrid, 1977, pag. 313, la participaciéon funcional aparece definida de la siguiente
manera; “esta formula participativa no supone insertar a ciudadanos no profesionalizados en
organos publicos, para que aporten desde entro de ellos sus perspectivas propias, sino que
supone una actuacién ciudadana desde fuera del aparato administrativo, aunque ejercitando
funciones materialmente publicas, que como tales auxilian o colaboran en el desarrollo de las
tareas de la Administracion”.

® vVid. el trabajo clasico de COSCULLUELA MONTANER, L.. “Accién puUblica en materia
urbanistica”, op.cit, in totum.; u otros mas modernos como los de GEIS GRAU, G.: La ejecucion
de sentencias urbanisticas, Ed. Atelier, Barcelona, 2009, in totum; o de la misma autora, “La
legitimacion en la fase de ejecucion de sentencia para el ejercicio de la accién en materia
urbanistica (a raiz de la STS de 23 de abril de 2010, JUR 2010/152986)", en RDUyMA, num.
269, 2011, in totum.
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Por el contrario, se ha excluido de nuestro estudio el derecho de peticion, por tratarse
de un derecho graciable que, a pesar de que se proclama y reconoce explicitamente
como un derecho ciudadano®, al implicar solamente la obligacion de responder
motivadamente por parte de la Administracion, consideramos que no tiene en absoluto
utilidad. Asimismo, también se ha obviado estudiar el derecho a la iniciativa ciudadana,
porque, ademas de que ya ha sido tratado infinidad de veces por la doctrina
entendemos que con ella solamente se sustentan intereses privados, y nuestro objeto
se centra en los derechos que asisten al ciudadano como sujeto publico, no a los

propietarios o promotores.

2. EL MACRO CONCEPTO DE TRANSPARENCIA COMO HILO ARG UMENTAL
DE LA TESIS DOCTORAL

Como hemos adelantado, esta tesis doctoral pretende situar su estudio en el ambito
de las nuevas corrientes que apelan a la transparencia administrativa y a la proteccién
de una sociedad mas democratica, enfocandolo concretamente desde la 6ptica del

Derecho urbanistico.

Como muestras de la incesante preocupacion por el tema de la transparencia, los
modelos comparados, han reportado bastantes éxitos con tempranas leyes
reguladoras de la materia, consiguiendo, mediante la implantacién de estas medidas
legislativas, hacer efectiva la potenciacién de la democracia y combatir la corrupcion,
gracias al incremento de obligaciones administrativas del poder publico encaminadas a

la rendicion de cuentas®.
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%% Como referente comparado por excelencia, debe mencionarse la inglesa Freedom of
Information Act, aprobada el 30 de noviembre de 2000 (en adelante, “FOIA”). Sobre la misma
se hace un profundo analisis en Hoob, C. y HEALD, D.: Transparency. The key to better
Governance?, Oxford University Press, Oxford, 2006, in totum. También vid. BIRKINSHAW, P.:
Freedom of Information. The Law, the Practice and the Ideal, 4" ed., Cambridge University
Press, Cambridge, 2010, in totum. De todos modos, la FOIA inglesa estéa inspirada en la FOIA
norteamericana, aprobada mucho antes, en 1966, y sobre la misma, resulta necesario citar el
estudio realizado por SANz SALLA, C.O.: “El derecho a la informacién administrativa en la era
digital: una aproximacién al Derecho norteamericano”, en GARCIA MACHO, R. (ed.): Derecho
Administrativo de la informacién y Administraciéon transparente, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010,
in totum.

Sin embargo, también pueden citarse ejemplos de paises como Dinamarca, que aprobd el
Act nim. 575, de 19 de diciembre de 1985, “the Danish Access to Public Administration”;
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Ademas, el 27 de noviembre de 2008, el Consejo de Europa adopt6 el Convenio sobre
Acceso a Documentos Publicos, también considerando la importancia de la
transparencia para las sociedades democréticas, y que la misma se realiza con el
ejercicio del derecho de acceso a los documentos publicos, para proporcionar una
fuente de informacion publica, ayudar al publico a formarse una opinién sobre el
estado de la sociedad y sobre las autoridades publicas, y para fomentar la integridad,
eficacia, eficiencia y responsabilidad de las autoridades publicas, reafirmando asi su

legitimidad.

Asimismo, aunque de forma mucho mas tardia en relacién con otros paises vecinos,
en Espafia pueden mencionarse algunas leyes que han intentado regular la
transparencia, empezando por ciertos sectores concretos, como son la Ley estatal
4/2007, de 3 de abril, de Transparencia de las Relaciones Financieras entre las
Administraciones Publicas y las Empresas Publicas, y de Transparencia Financiera de
determinadas Empresas; o la Ley 1/2012, de 26 de marzo, para la proteccion de los
derechos de los consumidores mediante el fomento de la transparencia en la

contratacion hipotecaria de la Comunidad de Madrid.

Aparte de estas leyes de cardcter sectorial, una serie de iniciativas legislativas de
ambito general han tenido lugar en materia de transparencia tanto a nivel estatal como

autonoémico. Asi, actualmente ya se dispone, en el &mbito estatal del Anteproyecto de

Finlandia, que aprobd el Act 621/1999, on the Openness of Government Activities; o Italia, que
incluyé un capitulo sobre acceso a la informacion en la Legge 241/1990, di 7 di agosto, di
nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti
amministrativi (en adelante, “Legge 241/1990"), modernizado posteriormente por la Legge nim.
15/2005, de 11 de febrero. Italia es un pais productor de doctrina pionero en materia de
transparencia. Resulta imprescindible citar las siguientes obras: MaRrRzuoLl, C.:. “La
transparencia de la Administracion y el Derecho a la informacion de los ciudadanos en ltalia”,
en GARCIA MACHO, R. (ed.): Derecho Administrativo de la informacién y Administracion
transparente, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, in totum; CARLONI, E.: La trasparenza
amministrativa, Giuffré Editore, Milano, 2008, in totum; y del mismo autor: “La “casa di vetro” e
le riforme. Modelli e paradossi delle trasparenza amministrativa”, en Diritto Pubblico, nim. 3,
2009, in totum; MERLONI, F.: La trasparenza amministrativa, Giuffré Editore, Milano, 2008, in
totum; o por dltimo, un articulo traducido al espafiol por VAQUER CABALLERIA, M., autorizado por
ARENA, G.: “La transparencia administrativa”, en Documentacién Administrativa, nim. 248-249,
1997, in totum. Precisamente, de la pagina 363 de la obra citada, extraemos una metafora
sobre la transparencia que resulta muy ilustrativa de su concepto, que tiene la antigliedad de
un siglo, cuando en 1908 TURATI pronuncio las siguientes palabras en el Parlamento: “Donde
un interés superior, publico, no imponga un secreto momentaneo, la casa del a Administracion
deberia ser de vidrio” (Atti del Parlamento Italiano, Camera dei Deputati, ses. 1904-1908, 17 de
junio de 1908, pag. 22962).
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Ley estatal de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno?, que aunque
resulta acertado desde un punto de vista de oportunidad, sin embargo, ha resultado
tardio, y ademas, ha sido mas bien poco ambicioso e insuficiente?’. Aln asi, la norma
pretende hacer realidad las antiquisimas peticiones de regulaciéon del derecho de
informacién, de modo que apoyamos su tramitacion con las mejoras necesarias. El
Anteproyecto incluye un primer Titulo dedicado a la publicidad activa de las
Administraciones publicas y al derecho de acceso a la informacion publica, y en el
segundo Titulo dedicado al “Buen Gobierno”, instaura en realidad un régimen
sancionador y disciplinario en toda regla, aplicable a la funcion publica y que permitira

asegurar el cumplimiento de los deberes de transparencia de los funcionarios.

Tampoco debe olvidarse que diversas Comunidades Auténomas también se han
adelantado al Gobierno estatal, para poner algunos ejemplos, tenemos la Ley 4/2006,
de 30 de junio, de Transparencia y Buenas Practicas en la Administracion Publica
Gallega, la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la Buena Administracién y del Buen
Gobierno de las llles Balears, o la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la
Transparencia y Gobierno Abierto de Navarra. En Catalunya, actualmente se esta
elaborando una proposicion de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion (sobre
la que se constituy6 la ponencia conjunta el 7 de julio de 2011), a pesar de que el
interés por la transparencia, la objetividad y la lucha contra la corrupcién ya se plasmoé
anteriormente en la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, de creacion de la Oficina
Antifraude de Catalunya, d6rgano independiente adscrito al Parlamento,
especificamente dirigido a preservar la transparencia y la integridad de las

Administraciones y del personal al servicio del sector publico en Catalunya.

2L El Anteproyecto aprobado por el Consejo de Ministros de 27 de julio de 2012 se
encuentra publicado en la siguiente URL, consultada a fecha 19 de setpiembre de 2012:
http://www.leydetransparencia.gob.es/index.htm.

2 Tal y como esté redactado el Anteproyecto, la informacion a la que podra accederse en
virtud del mismo estad definida muy restrictivamente, a través de la clasificacion de la
informacidn en (i) institucional, organizativa y de planificacion; (ii) de relevancia juridica (que a
su vez se delimita de forma muy restrictiva); y (iii) econdmico-presupuestaria y estadistica; de
modo que no alcanza a toda la informacion que entendemos que deberia ser consultable. Sin
embargo, lo mas grave de la regulacion es el excesivo plazo que se concede para resolver las
solicitudes de informacion, que es de un mes, ampliable por otro mes si se pide un gran
volumen de informacién o su recopilacién es compleja (art. 17).
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Encuadrado a nivel legislativo el tema, nosotros entendemos la transparencia como un
concepto polisémico y no univoco, que requiere la prestacion por la Administracion de
un servicio de informacion del ciudadano, constituyendo la informacién una pieza mas
del Estado social y de Derecho. La transparencia en materia urbanistica debe servir de
base para que el ciudadano no sea una parte pasiva en la relaciéon con el Estado, sino
que participe en las decisiones importantes®. Asi, la Administracién transparente es la
que tiene que ver con la expresion del “Gobierno Abierto”, que ha sido definido por la

citada Ley de Transparencia de Navarra como

“aquél que es capaz de entablar una permanente conversacion con los ciudadanos y
ciudadanas con el fin de escuchar lo que dicen y solicitan, que toma sus decisiones
centrdndose en sus necesidades y preferencias, que facilita la participacién y la
colaboracién de la ciudadania en la definicién de sus politicas y en el ejercicio de sus
funciones, que proporciona informacion y comunica aquello que decide y hace de forma
transparente, que se somete a criterios de calidad y de mejora continua, y que esta
preparado para rendir cuentas y asumir su responsabilidad ante los ciudadanos y

ciudadanas a los que ha de servir”.

La amplitud del concepto de transparencia® incluird, por lo tanto, los llamados

“derechos de tercera generacion®”, que son, fundamentalmente, derechos

%% De todas esas ideas se hace eco en el estudio realizado por BLAScO Diaz, J.L.: “El sentido
de la transparencia administrativa y su concrecion legislativa”, en GARCIA MACHO, R. (ed.):
Derecho Administrativo de la informacion y Administracion transparente, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2010, pag. 121 y ss: La preocupacién por la transparencia deriva de las necesidades
de la sociedad contemporanea que, configurada como una sociedad de la informacién, tiene
mayor interés por conocer y participar en las decisiones publicas, y acercar, por lo tanto, a los
ciudadanos al poder.

Este articulo hace un interesante recorrido por las influencias juridicas externas sobre el
concepto de transparencia, asi como de sus concepciones y alcance, y fundamentos
constitucionales.

! Vid. BIRKINSHAW, P.: Freedom of Information. The Law, the Practice and the Ideal, op.cit.,
pag. 29: El autor explica que el derecho de transparencia, que asimila a la apertura del
gobierno o openness, incluye la libertad de informacién, y muchas otras obligaciones que
hagan visible las operaciones y actividades del poder publico.

Asimismo, vid. GOMEZ-FERRER RINCON, R.: “Ideas, reflexiones y propuestas del grupo de
expertos para la reforma de la Administracién Publica”, en RAP, nim. 165, 2004, pag. 279: se
sefialan los siguientes deberes incluidos en la transparencia: (i) obligacién de proporcionar la
informacién al ciudadano, luchando contra la informacion privilegiada; (ii)) exigencia de una
posicién activa de imagen, informacién y conocimiento de la Administracion; y (iii) claridad en la
organizacion administrativa y en la distribucion de funciones, estable en el tiempo y similar en
el territorio nacional, para que los ciudadanos puedan comprender y recordar el esquema del
poder administrativo.
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encaminados a garantizar la informacion, la proximidad, el didlogo y la participaciéon
publica, combatiendo la complejidad, incomprensibilidad, desorden, o secreto. Incluye,
de este modo, el derecho a la libertad de informacion o la libertad de acceso a la
informacién, la conduccion de los procesos urbanisticos hacia la apertura y el
escrutinio publico, la rendicibn de cuentas (accountability), y la simplificacién de

procesos administrativos para su mejor observacion, accesibilidad y comprensién.

Asi, en materia de urbanismo la necesidad de transparencia es latente, por la
complejidad innata de las decisiones desde un punto de vista técnico, lo que hace
todavia mas relevante que los ciudadanos puedan, en primer lugar, tener conocimiento
de todo, y, en segundo lugar, participar en la toma de decisiones®.

Consecuentemente, el derecho de informacion cobra una especial relevancia, pues su

* Esta nomenclatura ha sido creada por el magistrado XioL RiUs, en la STS de 14 de
noviembre de 2000 (Ar. 425).

%6 Con respecto al elemento de la complejidad técnica del Derecho urbanistico, resulta
necesario mencionar brevemente la discusion planteada por ESTEVE PARDO, J., primeramente
gestada en su obra Técnica, riesgo y Derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, y actualizada
posteriormente en “Transparencia y legitimidad en las decisiones publicas adoptadas en
entornos de complejidad cientifica”, en GARCIA MACHO, R. (ed.): Derecho Administrativo de la
informacion y Administracion transparente, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 231 y ss: En
este estudio el autor se pregunta por la clasica discusién acerca de si la toma de decisiones en
ambitos técnicos corresponde a las autoridades legitimadas o, por el contrario, ante la
incertidumbre cientifica, debe cederse a los cientificos y técnicos expertos en la materia.

En materia urbanistica, creemos que esta teoria entra plenamente en accion, por cuanto el
urbanismo es un campo complejo en la que se decide sobre multitud de cuestiones intangibles
como por ejemplo en materia medioambiental, industrial o tecnolégica, areas con influencia
incierta sobre el territorio, la ecologia, los recursos naturales o el cambio climatico.

Todo ello comporta la necesidad de fortalecer el postulado de la transparencia
administrativa, puesto que, frente a la postura ortodoxa segin la cual deberian decidir las
autoridades, lo cierto es que el principio quiebra ante el desconocimiento de las mismas, que
con tal de no tomas decisiones a ciegas, parafraseando al autor, requiere de la colaboracion de
los expertos para iluminar sus espacios de decision, de modo que, necesariamente, la ciencia
extiende su mano y acaba por invadir competencias decisorias ante las inseguridades del
poder.

En este contexto, donde nosotros entendemos que el urbanismo es un campo de batalla en
que la tensién entre tecnocracia y autoridad es evidente, de tal modo que apostamos por
triangular la toma de decisiones entre los técnicos, la autoridad, y un nuevo sujeto: el publico,
razén por la cual, la transparencia es importantisima.

Por ultimo, también resulta necesario citar un estudio parecido al que acaba de analizarse,
pero aplicado al area del Derecho del medio ambiente, por cuanto complementa el estudio
anteriormente citado: Vid. ESTEVE PARDO, J.: “El componente técnico del Derecho del Medio
Ambiente. Limitaciones y posibilidades de los Entes locales”, en ESTEVE PARDO, J. (Coord.):
Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 452 y ss.
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amplitud y cumplimiento constituye las bases necesarias para evitar el secretismo y la
oscuridad e impulsar la transparencia en un ordenamiento juridico concreto. Y,
asimismo, la transparencia administrativa requiere la implantacion de mecanismos
juridicos participativos, para hacer del urbanismo una actividad accesible, dinamica,
evolutiva y adaptada a los constantes cambios sociales y a las necesidades de la vida

moderna.

El urbanismo actual necesita una administracién abierta, informativa, transparente, y
flexible, presupuestos que pasan necesariamente por una participacion publica de
calidad, la cual no existe actualmente, porque Unicamente se reconocen en las leyes
urbanisticas algunos tramites procedimentales que aseguran una participacion
ciudadana meramente formal y sesgada, en la que no se vierten las opiniones sociales
generalizadas sino solo las defensas particulares de intereses concretos, afectados

por la determinada actuacién urbanistica que pretende llevarse a cabo.

3. IMPORTANCIA DEL DERECHO DE INFORMACION EN EL CAM PO DEL
URBANISMO: CONTROL SOCIAL, LEGALIDAD Y OBLIGATORIED AD DEL
PLANEAMIENTO

Ademéas de integrar una parte importantisima del contenido del principio de
transparencia que acabamos de destacar, y ser un condicionante indispensable para
el ejercicio del derecho de participacion de la ciudadania en la configuracion del
modelo urbanistico de cada ciudad, la transcendencia del derecho de informacion se

justifica en base a dos motivos esenciales.

En primer lugar, la importancia de la informacién recae, como resulta obvio, en el
principio de obligatoriedad de los planes, resultando ser, el derecho de informacién
urbanistica, una garantia para la efectividad y el cumplimiento de las determinaciones

establecidas en el planeamiento.

El conocimiento del planeamiento sobre la esfera juridica de los propietarios y los
ciudadanos, por su habilidad caracteristica de delimitar el contenido del derecho de
propiedad del suelo convierte al derecho de informacion relativo al planeamiento en
unos derechos de una trascendencia innegable. Efectivamente, en materia de
urbanismo, como una actividad del Estado, deviene de vital importancia el acceso y
conocimiento de la informacién urbanistica, porque el plan es el instrumento juridico
que posee la potente capacidad de regular el régimen juridico de la propiedad, con la

repercusion que este hecho tiene tanto sobre la esfera de los ciudadanos en general,
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como, por supuesto, de los propietarios, pues la regulacion urbanistica realizada por el
plan determinara, ni mas ni menos, lo que el propietario puede 0 no puede hacer sobre
su finca- siendo de obligatorio cumplimiento su contenido por todos, es decir,

Administracion, propietarios y ciudadanos y vecinos?’.

En efecto, en la actualidad, el régimen juridico del suelo, objeto primordial de la
informacién urbanistica a la que los ciudadanos tienen derecho, viene determinado por

el planeamiento®. Asi, el plan es una norma reglamentaria de obligado

" En efecto, el plan tiene caracter normativo, en concreto, se trata de una norma

reglamentaria. Sobre la naturaleza juridica del plan, debe sefialarse que existi6 una discusion
doctrinal, ya superada, acerca de si se trataba mas bien de un acto administrativo complejo o
de un reglamento. Tanto la doctrina como la jurisprudencia acabaron por inclinarse a favor de
la fuerza normativa del plan. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L.: Lecciones de
Derecho Urbanistico, op.cit., pag. 182: “(...) los planes urbanisticos, no obstante su
complejidad de contenido, merecen — como institucion juridica- la calificacion de acto fuente de
Derecho objetivo, es decir, de normas juridicas y, mas precisamente, de normas con rango
formal reglamentario, constituyendo el planeamiento urbanistico en su conjunto un auténtico
sistema normativo gradual y coordinado de integracion y desarrollo de la Ley del Suelo”.

8 Histéricamente, el derecho de propiedad se configuraba conforme a la concepcién

tradicional romana, segun la cual el dominio era un derecho ilimitado, absoluto y excluyente.
Esta postura es la que adopt6 el Cadigo Civil espafiol de 1889, (aln vigente, pero actualmente
matizada como seguidamente explico), que definid el derecho de propiedad en su art. 348
como: “el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes”.

Sin embargo, la promulgacién de la primera Ley del Suelo en 1956 supuso un giro dirigido a
compaginar el interés particular del propietario con los intereses de la colectividad, lo cual
implicé el surgimiento de la teoria estatutaria, segun la cual, la Ley, como representante del
comun sentir de la sociedad, debe definir los limites de la propiedad inmobiliaria. A partir de
este  momento, los propietarios veian concretado su derecho de edificar en los
aprovechamientos que la Ley, y en su ejecucién, el planeamiento, les permitian. Asi, el art. 61
de la LS/1956, del mismo modo en que lo hizo posteriormente el art. 76 del TRLS/1976,
establecié que: “Las facultades del derecho de propiedad se ejerceran dentro de los limites y
con el cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley o, en virtud de la misma, por los
planes de ordenacion, con arreglo a la calificacién urbanistica de los predios”. Vid. GALLEGO
ANABITARTE, A.: “Régimen Urbanistico de la Propiedad del Suelo. Valoraciones, Expropiaciones
y Venta Forzosa”, en RDU, nim. 34, 1993, pag.18: “(...) la propiedad urbana es lo que dice el
plan, el plan es el estatuto de la propiedad urbana, de tal manera que es el plan el que decide
el aprovechamiento urbanistico, el que lo quita y el que lo da, fijando las cesiones y
aprovechamientos de acuerdo con la Ley".

A mayor abundamiento, vid. MARTIN MATEO, R.: “El Estatuto de la Propiedad Inmobiliaria”, en
RAP, nim. 52, 1967, pag. 109: El autor explica el cambio de postura expresado de la siguiente
manera: “El sefiorio absoluto que el derecho de propiedad venia significando y cuya
legitimacién, no siempre justamente, se conectaba con el sistema romano, es puesto seria y
definitivamente en entredicho como consecuencia de la nueva comprensién de los fines del
Estado en nuestros dias predominante. Las restricciones que en el ejercicio de los poderes
dominicales los Cadigos de cufio liberal sancionaban, y que tan sélo miraban a la armonizacién
de los derechos de los distintos propietarios, son ampliamente superadas por la idea de la
sujecion de la propiedad a los intereses generales comunitarios y por la asignacion a la misma
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cumplimiento®, de modo que su desconocimiento no puede impedir su aplicacion®,
pues, como se ha dicho, genera un deber juridico de obediencia tanto por los
ciudadanos como por la Administracion. Es decir, el derecho de informacion (que,
como se vera, es el derecho de acceso a la informacion urbanistica, v,
complementariamente, la publicidad formal o publicacién®) asegura la cognoscibilidad
legal del planeamiento. En otras palabras, el conocimiento efectivo de la informacién
urbanistica exige la posibilidad de que todos los ciudadanos puedan acceder a la
documentacién siempre que quieran consultarlo, sin mas interés que el mero

conocimiento de la legalidad urbanistica.

Por lo tanto, el ejercicio de un derecho de informacién amplio sobre el planeamiento es
una de las condiciones imprescindibles para que los propietarios, y todos los
ciudadanos en general, conozcan la situacion en la que se encuentran las fincas
ubicadas en su entorno 0 en su ciudad, y sepan qué es lo que la ordenacion
urbanistica permite realizar o construir en ellas, que es el objeto del urbanismo en si
mismo, pero también es un presupuesto indispensable para el ejercicio de cualquier

derecho urbanistico reconocido por el ordenamiento juridico.

Y, en segundo lugar, la importancia del derecho de informacién viene dada porque el
mismo constituye un mecanismo necesario para la defensa del principio de legalidad

urbanistica. Efectivamente, el cumplimiento de la legalidad urbanistica y el control de

de precisos limites, mas alla de los cuales permanece la zona de comun respeto, tanto para
propietarios como para no propietarios, que el Estado se compromete a tutelar”.

Y asi, con la promulgacion de la CE/1978, la teoria estatutaria de la propiedad quedd
reforzada, ya que en su art. 33 reafirma el protagonismo de la funcién social del derecho de
propiedad, del cual derivan los limites del derecho de propiedad. Mas tales limites comportan,
para la determinacion de su contenido efectivo, la remisién al planeamiento urbanistico, que es
el instrumento ideado para fijar la ordenacion urbanistica del suelo, o lo que es lo mismo, el
contenido de la propiedad.

% Vid. arts. 45.1 LS/1956, 57.1 TRLS/1976 y 134.1 TRLS/1992, que presentan un contenido
muy similar, con un mandato comun: “Los particulares, al igual que la Administracién, quedaran
obligados al cumplimiento de las disposiciones sobre ordenacion urbana” contenidas en la
legislacion urbanistica aplicable y en los Planes, proyectos, y otros instrumentos urbanisticos
aprobados con arreglo a la misma.

%0 vid. art. 6.1 CC: “La ignorancia de las Leyes no excusa de su cumplimiento”.

%1 Vid. LLISET BORRELL, F.: El sistema urbanistico espafiol después de la Ley 6/1998, Ed.
Bayer Hnos, Barcelona, 1998, pag. 69: El autor afiade a la definicion del derecho de
informacion, que el mismo cobra relevancia “ante la insuficiencia de la informacién puramente
formal y a fin de posibilitar en definitiva el cumplimiento, ejecucion y homologacion de las
determinaciones del mismo”.
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la amplisima discrecionalidad administrativa existente en el campo del urbanismo,
necesita del control social ejercido por la comunidad, para el cual se requiere la

existencia de un amplio derecho de informacion de la ciudadania.

Concretamente, este control se realiza a través del ejercicio de la accion publica
reconocida en materia urbanistica®, que es el instrumento juridico que procesalmente
se presenta como la forma mas adecuada de asegurar y hacer efectivo el
cumplimiento de la legalidad, ya que se hace directamente a través del control de la
actividad administrativa por la sociedad®. Por lo tanto, la accién publica se configura
como garante del principio de legalidad en materia de urbanismo, y una forma basica

de participacion de los ciudadanos en los asuntos urbanisticos®.

%2 \/id. COSCULLUELA MONTANER, L.: “Accién publica en materia urbanistica”, op.cit., pag. 13:
En este articulo se apuntan los peligros que tiene el urbanismo, los cuales justifican la
existencia de accién popular en la materia, pues la actividad de los empresarios inmobiliarios
dentro de un mercado especulativo, puede acabar en la comisién de irregularidades
urbanisticas y con la aquiescencia de la Administracién, motivada por los suculentos beneficios
con los que la misma puede lucrarse. Asi, se explica que “por ello, el legislador, consciente de
la gravedad de estos peligros, ha llamado la atenciéon de los ciudadanos para hacerles
participes, junto a las autoridades competentes, de la funcion de control del urbanismo
moderno”. Posteriormente, se insiste en que “en el urbanismo, el gran peligro esta en la
eventual connivencia entre Administracion y promotores urbanisticos, con dafio para la
generalidad de los ciudadanos, l6gicamente afectados por el buen orden urbanistico y respecto
a los cuales aquella relacion juridicoadministrativa no alcanza concrecién particular suficiente
para salvar la barrera de la legitimidad ordinaria”.

% Vid. SERRANO ALBERCA, M. (coord.); GOMEZ BARAHONA, A.; GARCIA-MORENO RODRIGUEZ,
F.. Comentario a la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 110: El autor afirma la importancia de los principios de
publicidad, acceso a la informacion y transparencia en el derecho urbanistico, asumiendo que
“en el derecho urbanistico estos tres principios son de suma importancia para poder controlar la
actividad administrativa y evitar que la discrecionalidad se convierta en arbitrariedad si tenemos
en cuenta, ademas, la complejidad técnica de las actuaciones urbanisticas”.

En el mismo sentido, vid. GONzALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la Ley sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril), Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 118: “En el
ambito urbanistico el derecho a la informacion se ha regulado siempre con la maxima amplitud.
No sélo por su trascendencia en orden a la seguridad del trafico juridico, sino porque, al ser
publica la accién para exigir la observancia de la legislacion urbanistica y del planeamiento (art.
304 LS), mal podria cumplir su finalidad esta ampliacion de la legitimacién procesal si no se
facilitara al que la ha de ejercer la informacion suficiente para fundar su pretension”.

% Lo demuestra la definicion dada por la doctrina del derecho de acceso a la informacion
urbanistica. Vid. SERRANO ALBERCA, M. (coord.); GOMEzZ BARAHONA, A.; GARCIA-MORENO
RODRIGUEZ, F.: Comentario a la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones, op. cit,, pag.111: se define el acceso a la informacion urbanistica como el
“derecho subjetivo publico otorgado por el ordenamiento urbanistico a cualquier ciudadano
para conocer el contenido del planeamiento, correlato del principio de publicidad y base para el
ejercicio de la accion publica”.
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La defensa de la legalidad urbanistica exige la existencia de instrumentos procesales
gque posibiliten una intervencioén judicial &gil y preventiva como lo es la accién popular,
la cual puede ser impulsada por todos los ciudadanos, que, bajo el argumento de
poseer un mero interés en el cumplimiento de la legalidad urbanistica, pueden
presentar los recursos administrativos pertinentes y ejercitar cuantas acciones

judiciales estén en su mano.

Y, en este sentido, gracias al acceso a la informacion urbanistica y ambiental, que
sitla a la ciudadania en un estadio mucho mas consciente de los problemas
urbanisticos y medioambientales de su ciudad, se facilita la participacion de los
ciudadanos, asi como el emprendimiento de acciones legales para la proteccion del

ordenamiento urbanistico.

4. HACIA UN URBANISMO MODERNO: SIGNIFICADO ACTUAL D EL DERECHO
DE PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA EN EL DERECHO URB ANISTICO

Los diferentes derechos que integran el contenido esencial del principio de
participacién se incardinan en el llamado “derecho a la ciudad” acufiado por HENRI

LEFEBVRE®. Seglin GARCIA DE ENTERRIA Y PAREJO ALFONSO®:

% Vid. LEFEBRE, H.: El derecho a la ciudad, (traduccién de GONzALEz-PUEYO, J.), Ed.
Peninsula, Barcelona, 1969, pag. 13: En el prélogo, de Mario GAVIRIA, se hace una afirmacion
que todavia sigue vigente después de mas de cuarenta afios: “El planeamiento urbano es
aparentemente facil. Se dice cémo deben ser las ciudades sin haber profundizado en el analisis
de como son”. Para nosotros, este hecho hace latente la necesidad de mayor presencia de la
opinién publica para conocer las necesidades sociales.

En todo caso, el derecho a la ciudad que defiende el fildsofo marxista Henri LEFEBVRE, se
plasma en las siguientes palabras (pag. 138): “Este derecho, a través de sorprendentes rodeos
(la nostalgia, el turismo, el retorno hacia el corazon de la ciudad tradicional, la llamada de
centralidades existentes o nuevamente elaboradas) camina lentamente. La reivindicacion de la
naturaleza, el deseo de gozar de ella, desvian el derecho a la ciudad. Esta Ultima reivindicacién
se enuncia indirectamente como tendencia a huir de la ciudad deteriorada y no renovada,
porque la vida urbana alienada debe existir “realmente”. La necesidad y el “derecho” a la
naturaleza contrarian el derecho a la ciudad sin conseguir eludirlo. (Ello no significa que no sea
preciso reservar vastos espacios “naturales” ante las proliferaciones de la ciudad
desintegrada).

El derecho a la ciudad no puede concebirse como un simple derecho de visita o retorno
hacia las ciudades tradicionales. So6lo puede formularse como derecho a la vida urbana,
transformada, renovada. Poco importa que el tejido urbano encierre el campo y lo que subsiste
de vida campesina, con tal que “lo urbano”, lugar de encuentro, prioridad del valor de uso,
inscripcién en el espacio de un tiempo promovido al rango de bien supremo entre los bienes,
encuentre su base morfolégica, su realizacion practico-sensible. Ello supone una teoria integral
de la ciudad y la sociedad urbana que utilice los recursos de la ciencia y del arte”.
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“Reconocer, como auln resulta del articulo 350 del Cédigo Civil, una facultad de decidir
a la mirada de propietarios de suelo, segun lo que a ellos “les convenga”, la existencia,
la extension, la disposicion de la ciudad, aparte de consagrar la anarquia urbanistica
mas absoluta, que en tiempos histéricos de un dinamismo urbano mucho mas pausado
ha podido no mostrar la faz terrible que hoy tan bien nos consta, supone consagrar un
verdadero “sistema censitario” en el orden politico y social, esto es, el sistema arcaico
gue reducia a los incluidos en el censo de propietarios el derecho de voto en los
asuntos colectivos. Pues la ciudad no se compone sélo, ni siquiera primordialmente, de
propietarios de suelo (y aun éstos tienen entre si normalmente graves contradicciones
de intereses); todos los ciudadanos (concepto aqui especialmente oportuno) tienen,
como ha dicho certeramente Henri LEFEBVRE, un verdadero “derecho a la ciudad”,

derecho primario, olvidado en las antiguas tablas de derechos”.

Estas palabras representan el clasico fundamento de la participacion ciudadana, que
es la legitimacidén del planeamiento: para asegurar que la actividad urbanistica esta
legitimada, se requiere oir y tener en cuenta la opinion y los intereses privados de
todos los sujetos afectados, desde los propietarios de suelo a los vecinos. La
legitimacion -y la compaginacion entre los intereses publicos y privados- se consiguen
a través de la participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones capitales para
su ciudad. Sin embargo, caminando un paso mas, para que devenga un urbanismo
democrético, social, préximo y moderno, es una cuestion fundamental para la ciudad y
sus habitantes la inclusion de la participacion ciudadana en los procesos de toma de
decisiones urbanisticas, que requiere dialogo, consenso y negociaciébn con la

ciudadania.

Por otro lado, vid. HARVEY, D.: Urbanismo y desigualdad social, Ed. S.XXI, Madrid, 1977, in
totum: Este gedgrafo ahonda en esta cuestion, al apostar no por un derecho a la ciudad como
un derecho a lo que ya estd en la ciudad, sino por un derecho a transformarla en algo
radicalmente distinto.

Recientemente, el derecho a la ciudad también ha sido definido como una suma de
derechos relacionados con el derecho a la vivienda, al medio ambiente y a un urbanismo
adecuado. Vid. VVAA Lo que queda del derecho urbanistico estatal espafiol, Monografia
Asociada a RDUyMA, nam. 20, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 111: se resume el derecho
a la ciudad en cuatro puntos: (i) el derecho al uso y disfrute de los bienes y servicios publicos;
(ii) el derecho a la informacion publica; (iii) el derecho al medio ambiente, y (iv) el derecho de
acceso a los recursos legalmente previstos.

% Vid. GARCIiA DE ENTERRIA, E.: “Los principios de la organizacion del urbanismo”, op.cit.,
pag. 304.
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El sistema urbanistico actual ha fracasado, justamente, por no potenciar unos
mecanismos de decisidn que cuenten con la participacion de la ciudadania. A
resumidas cuentas, con palabras (ya antiguas) del profesor ARINO ORTIZY', se ha
pasado del ciudadano concebido como “soberano” desde la perspectiva del Derecho
Constitucional, a ser considerado, por el Derecho Administrativo —y el urbanistico en
especial-, un mero “subdito”, sometido a los vaivenes politicos a los que la

Administracién —mas politizada que nunca-, se sume en la actualidad.

La vieja teoria de la division de poderes de MONTESQUIEU, que, como es bien sabido,
reservaba al legislador la toma de decisiones, por ser el érgano democraticamente
elegido por los ciudadanos para la representacion de sus intereses, y segun la cual la
Administracion solamente ejecutaba, ha sido superada y ha quedado obsoleta en el
campo del Derecho urbanistico. En efecto, en el terreno del urbanismo, la
Administracion goza de potestades auténticamente decisorias, que han sido delegadas
directamente del legislador. Concretamente, la planificacion urbanistica es una técnica

reglamentaria®, con un grado muy amplio de discrecionalidad®, en el ejercicio de la

%7 vid. ARINO ORTIZ, G.: “Una reforma pendiente: Participacion”, en Revista Internacional de
Ciencias Administrativas, nim. 3, 1978, pag. 260.

%8 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.; PAREJO ALFONSO, L.: Lecciones de Derecho Urbanistico,
op.cit., pag. 178: se trata de una técnica llamada remisiéon normativa, consistente en que “una
Ley reenvia a una normacion ulterior que ha de elaborar la Administracion la regulacién de
ciertos elementos que complementan la ordenacion que la propia Ley establece”, dando al plan
la naturaleza reglamentaria.

% Asi lo expresa la clasica e indispensable obra de DELGADO BARRIO, J.: El control de la
discrecionalidad del planeamiento urbanistico, Ed. Civitas, Madrid, 1993, donde se afirma (pag.
19): “Al propio tiempo, los cometidos ya sefialados del plan evidencian su profunda
discrecionalidad: a la hora de elegir los objetivos y de concretar sobre el terreno las
deterinaciones que el plan ha de establecer para los distintos puntos antes indicados son
muchisimas y muy diferentes las soluciones posibles (...)". Y sigue: “Es, pues, amplisimo el
campo de las soluciones entre las que hay que elegir, soluciones estas que ademas son
juridicamente indiferentes”. Vid. también ARINO ORTIZ, G.: “Una reforma pendiente:
Participacion”, op.cit., pag. 261: “Se han invertido asi los papeles: el Gobierno ha pasado de
ser el ejecutor de la politica, a ser el formulador de la misma, en campos cada vez mas
amplios. Y las asambleas de representantes elegidos han tenido que, o bien otorgar amplias y
constantes “delegaciones en blanco” a los gobiernos, o bien limitarse a asentir sin mas (o con
leves alteraciones) a los planes y programas del Gobierno”.
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cual muchas de las decisiones, aparte de estar sometidas al principio de legalidad®,

son fruto de la utilizacion de criterios extrajuridicos de oportunidad®*.

No es la intencidn criticar aqui este sistema, admitido como el mas eficaz y necesario,
pues la estructura administrativa es la que esta mas capacitada para asumir la labor
planificadora, sino apuntar la necesidad de incrementar la participacion ciudadana en
la elaboracion de los planes. Se trata de estudiar y reabrir un debate constructivo
sobre un elemento central del proceso de toma de decisiones urbanisticas, que es la

participacion ciudadana®, para apuntar nuevas herramientas y sefialar algunas

“° No debe olvidarse qgue en cualquier ambito discrecional siguen existiendo elementos
reglados, como son la competencia, el procedimiento y el fin.

*1 Es por este motivo que GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S.: “La participacion de los ciudadanos
en el procedimiento administrativo”, en Procedimiento Administrativo: ponencias del coloquio
hispano-portugués, 1994, pag. 249, afirma la necesidad de buscar medios para garantizar la
participacion de los ciudadanos en los procedimientos que se basan en criterios discrecionales,
ya que éstos se revelan como “el cauce para el resarcimiento eficaz o efectivo de los intereses
de los particulares, cuando sus pretensiones no puedan ser resarcidas o planteadas ante los
Tribunales contencioso-administrativos”. Y sigue: “Esto ocurre esencialmente cuando se trata
de decisiones administrativas altamente complejas, que la Administracion ha dictado
ejercitando una potestad discrecional, sobre elementos técnicos y con un amplio componente
de oportunidad administrativa. Aqui ni es exigible para un Tribunal un control de tales
decisiones (pues, concretamente el principio de investigacion de oficio tiene un limite de
exigibilidad por parte del Tribunal, ya que no puede obligarse a éste a que investigue todos y
cada uno de los pormenores técnicos del caso, ni es posible (porque el Tribunal no puede
controlar la discrecionalidad administrativa salvo en casos especificos) ni es deseable (ya que
se vulneraria el sentido del contencioso-administrativo y la definicion del control judicial frente a
la Administracion)”.

2 Sobre la idea de participacion, sus origenes coinciden con el nacimiento del Estado
constitucional democratico y la supresion de los estatutos estamentales del Antiguo Régimen y
del sistema feudal, sustituidos por la ciudadania soberana con la aparicién de la democracia
representativa como sistema de gobierno.

A tal efecto, vid. SANCHEZ MORON, M.: “Elementos de participacién ciudadana”, en Revista
de Estudios de la Vida Local, num. 221, 1984, pag. 37: “El problema de la participacion es tan
viejo como el del poder politico, como plantearse quien ha de gobernar una colectividad y en
virtud de qué criterios. Mas especificamente, el problema de la participaciéon ciudadana se
plantea desde los albores del Estado moderno, constitucional y representativo: desde que se
admite que el individuo en sociedad no es subdito, sino ciudadano, y que se gobierna en
nombre del pueblo. Es un problema que se plantea solo en los Estados democraticos”.

Asimismo, vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Principios y modalidades de la participacion
ciudadana en la vida administrativa”, en GOMEZ-FERRER MORANT, R. (Coord.): Libro homenaje
al profesor José Luis Villar Palasi, Ed. Civitas, Madrid, 1989, pag. 437: “El tema de la
participacion de los particulares a la vida administrativa es rigurosamente contemporaneo. En
el siglo XIX, y no digamos antes, el enunciado ni siquiera habria sido comprendido. La
Administracion era un atributo personal del Principe y como tal estaba rigurosamente
“separada” de la sociedad cuyo gobierno tiene por mision”.
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mejoras que necesita el ordenamiento juridico espafol en relacion con este principio

Sin embargo, es necesario recalcar que la preocupacion doctrinal y social por la
participacion tuvo su mayor protagonismo durante la década de los afios 70, durante los cuales
la doctrina tuvo una auténtica fijacion, fruto de una serie de hechos politicos y sociales que se
describen perfectamente en ARINO ORTIZ, G.: “Una reforma pendiente: Participacién”, op.cit.,
pag. 259: “Durante la década de los afios 60 se produjo en los medios intelectuales y
universitarios del mundo occidental como un sentimiento de profundo malestar frente a un tipo
de sociedad y de Estado que bajo formas de democracia, esclavizaba de hecho al individuo en
cuanto tal, ignoraba en la practica su libertad, su vida y su dignidad. Este era el sentimiento que
imperaba en muchos sectores de la sociedad, especialmente los jévenes. Las luchas por los
derechos civiles de tantos marginados en los Estados Unidos, los violentos estallidos en las
Universidades y la oposicion a la guerra de Vietnam (que a la postre acabaron con Johnson y
produjeron la histeria de su sucesor), fueron acompafiados en Europa por los movimientos
estudiantiles de protestas que estallaron en el Mayo francés del 68 y que alarmaron
profundamente a Europa.

La critica era certera. El ciudadano, al que pomposamente se le llamaba “soberano”, en el
orden constitucional, era de hecho considerado un simple “sUbdito” por la magquinaria
implacable del Estado. Se le adula a la hora de conseguir su voto en una eleccién, y después
se le ignora hasta la eleccion siguiente. Ademas, las elecciones se les antojaban a los jovenes,
triviales y lejanas, montadas sobre unas declaraciones vagas y solemnes que no tienen
después realidad; en cambio se les negaba la voz y voto en asuntos que directamente
afectaban a su trabajo, a sus intereses o a su entorno vital. Bajo la mascara de una presunta
soberania popular se ocultaba una real dominacién a través de arcanos procesos de decision
asumidos en exclusiva por la burocracia, la tecno-estructura, 0 como se quiera llamar”.

También llegd a calificarse este fendbmeno como una auténtica ideologia, llevada hasta el
extremo de renunciar cualquier decision impuesta y no concertada: vid. GARCIA DE ENTERRIA,
E.: “Principios y modalidades de la participacion ciudadana en la vida administrativa”, op.cit.,
pag. 441: “Toda superioridad debe ser previamente aceptada para ser admitida, no hay
eminencias legitimadas por si mismas, la disciplina impuesta es rechazable, la autogestion es
la forma éptima de la vida social, econémica y politica, el asambleismo, con sus catarsis
dialécticas que hacen hablar al espiritu. La forma comuin de gobierno y de decision. Por si
misma, la idea de participacion se convierte en una “ideologia” completa, y puede hablarse de
una “euforia de la participacion”, en el expresivo término de SCHMITT-GLAESER”.

Ademas, la preocupacion por la participacién en la Administracién Publica tiene sentido toda
vez que el Estado extiende su poder mas alla de la politica, en el &mbito administrativo, cada
vez mas creciente y que absorbe la mayoria de aspectos de la personalidad a través de su
intervencién, que todo lo regula, como lo advirti6 tempranamente GARRIDO FALLA, F.: “La
participacion popular en la Administracion local”, en Revista de Estudios de la Vida Local, nim.
154, 1967, pag. 482: “(...) el Estado es, cada vez mas, gestor de servicios publicos, lo que
significa, literalmente hablando, que su sustancia politica se viene sustituyendo en buena parte
por sustancia administrativa; o dicho de otra forma, que son mucho mas frecuentes los casos
en que el ciudadano se enfrenta con el ejercicio del poder administrativo. Es esta ciertamente
la razon de que la tradicional férmula de participacién del ciudadano en el poder politico se
muestre ya insuficiente”.

También PEREZ MORENO afirm6 tempranamente la interdependencia entre la Administracion
y la sociedad: Vid. PEREz MORENO, A.: “La colaboracién social en la gestion administrativa”, en
Anales de la Universidad Hispalense. Derecho, volumen XXVII, 1967, pag. 129: “Per al
convertirse la Sociedad en objeto mismo de la actividad administrativa —por el salto del
inhibicionismo al intervencionismo del Poder-, si bien puede seguir siendo considerada
externamente, como “publico”, materialmente ha adquirido la importante significacion de sujeto
de una relacion sustantiva de dialogo, que impone las exigencias de sus derechos e intereses a
la par que es apto para coadyuvar a la satisfaccién de los intereses publicos”.
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de relacion de los ciudadanos con el poder politico, que engloba diversos instrumentos

en el campo del Derecho urbanistico.

Asi, como venimos diciendo, la discrecionalidad en la planificacibn hace que
aparezcan muchas opciones a considerar a la hora de decidir una eleccion u otra, lo
cual comporta que, ante la aparicién de varias opciones igualmente validas desde un
punto de vista legal, deba realizarse una labor de evaluacién y seleccion de
alternativas, proceso légico que siempre debe ser coherente con el concepto de
interés publico. Lo que diferencia la autonomia, propia de los particulares, y la
discrecionalidad, propia de la Administracion, es precisamente que esta Ultima siempre
esta vinculada a la consecucion del interés publico®, concepto juridico indeterminado
cuya concrecion tiene Unicamente una sola solucion justa que no admite

discrecionalidad™.

3 Como dice NIETO GARCIA, A.: El desgobierno de lo publico, Ed. Ariel, Barcelona, 2008,
pag. 31: En un sistema constitucional las politicas publicas se deciden de acuerdo con unos
valores que los ciudadanos han fijado previamente en un texto de esta naturaleza, aunque
también sucede que los valores constitucionales suelen estar formulados en unos términos tan
amplios que permiten a los gobiernos concretarlos dentro de una escala mas o menos abierta.
En su consecuencia caben gobiernos y politicas publicas de izquierda y de derecha,
conservadores y progresistas; pero todas deben estar al servicio de los ciudadanos dado que el
poder de los gobernantes no va mas alla de la facultad de interpretar —a través del criterio de
los resultados electorales- cuales son los valores, intereses y deseos del pueblo. Tales son las
viejas metéaforas de la voluntad popular y del contrato social”.

Aplicada esta doctrina al ambito urbanistico, vid. STS de 11 de marzo de1991 (Ar. 1982): “El
“genio expansivo” del Estado de Derecho ha dado lugar al alumbramiento de un conjunto de
técnicas que permiten que el control jurisdiccional de la Administracion, tan ampliamente
dibujado por el art. 106.1 de la Constitucion, se extienda incluso a los aspectos discrecionales
de las potestades administrativas. (...)

Claro es que esta doctrina es plenamente aplicable a los aspectos discrecionales de la
potestad de planeamiento. Por ello la revision jurisdiccional de la actuacién administrativa se
extendera, en primer término, a la verificacion de la realidad de los hechos para, en segundo
lugar, valorar si la decision planificadora discrecional guarda coherencia légica con aquéllos, de
suerte que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la solucién elegida con la
realidad que integra su presupuesto o una desviacion injustificada de los criterios generales del
plan, tal decision resultara viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concretamente el
principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos —art.9.3 de la Constitucion-
que, en lo que ahora importa, aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la
discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de decisiones que no resulten justificadas”.

* La institucion del concepto juridico indeterminado fue importada del Derecho aleman al
espafiol por GARCIA DE ENTERRIA, E. en su clasico La lucha contra las inmunidades del poder,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1974. Actualmente este trabajo ha sido recogido en otra obra del
autor. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.: Democracia, Ley e Inmunidades del Poder, Ed. Civitas, 22
ed., Pamplona, 2011. En esta Ultima, el autor se expresa de la siguiente forma, con tal de
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Pues bien, la decision de qué debe entenderse por interés publico en cada caso, en
materia urbanistica es especialmente compleja, puesto que es la suma de muchos
intereses distintos que pueden chocar entre ellos, siendo realmente dificil su definicion
y priorizacion. Asi, se hace necesario, para realizar la eleccion, entrar en un proceso
de ponderacion de intereses, para prescindir de unos y dar a otros una tutela reforzada
si es preciso. Se trata de una compleja labor que puede completarse con mayor éxito a
través de la intervencién de todos los afectados para la defensa de sus intereses, pues
con la participacion ciudadana, la individualizacion y reduccion de supuestos posibles
y la contraposicion de unos y otros se facilita dicha tarea. Como sabiamente ya sefal6
hace mas de 30 afos el profesor ARINO ORTIZ, debe incrementarse la participacion
precisamente en los &mbitos de poder donde reinan las potestades discrecionales,

como es el caso del urbanismo®:

“Se trata de articular una adecuada representacion de los ciudadanos, segun los
intereses afectados, en los procesos de decisiébn administrativa. No en todos,
naturalmente, pues resulta por completo innecesaria en aquellos que son pura
actuacion reglada, vinculada a la norma, pero si en aquellos en que la Administracion
actla con amplios margenes de discrecionalidad y determinacién de una “politica”
(policy making) como ocurre en materia de educacion, vivienda, politica de precios o
tarifas, etc. Los sectores en que se hace necesaria la participacion son justamente
aquellos en que el nuevo sistema de fines del Estado Social ha generado un creciente

-y judicialmente imparable- poder discrecional”.

Es mas, constituyendo la fuerte discrecionalidad administrativa en el urbanismo una

caracteristica que hace mas posible la existencia de corruptelas®, la participacion

separar los conceptos juridicos indeterminados de la discrecionalidad administrativa: “Lo
peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su calificacion en una
circunstancia concreta no puede ser mas que una; o se da o no se da el concepto; o hay buena
fe o no hay buena fe en el negocio, o el sujeto se ha comportado como un buen padre de
familia o no, podemos decir en términos del Derecho Privado; o en nuestro campo: o hay
utilidad puablica o no la hay; o se da, en efecto, una perturbacion del orden publico, o no se da;
o el precio que se sefiala es justo o0 no lo es, etc. Tertium non datur. Hay, pues, y esto es
esencial, una unidad de solucién justa en la aplicacién del concepto a una circunstancia
concreta. Aqui esta lo peculiar del concepto juridico indeterminado frente a lo que es propio de
las potestades discrecionales, pues lo que caracteriza a éstas es justamente la pluralidad de
soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio”.

* Vid. ARINO ORTIZ, G.: “Una reforma pendiente: Participacién”, op.cit., pag. 270.

“La corrupcion es un fendmeno que siempre ha estado presente en el ambito urbanistico
municipal, y que durante los Ultimos tiempos ha crecido, pero también ha quedado desvelada y
desmentida la impunidad que aparentemente se percibia al desmantelarse multiples tramas de
corrupcion por la accién judicial.
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publica puede ayudar a disuadir la produccion de aquellas conductas no ejemplares o
sospechosas y a facilitar la deteccion de actividades delictivas realizadas en el entorno

municipal con ocasion de la urbanizacion de sectores de terreno®’.

Asi, en la medida en que se consiga que la participacion sea efectiva, quedaran
defendidos tanto los intereses privados como los colectivos o difusos, garantizandose

la oportunidad de la actuacion, y propiciandose, ademas, un clima mas propenso hacia

Vid. LozANO CUTANDA, B.: “Urbanismo y corrupcion”, en RAP, nim. 172, 2007, péags. 341 a
360: en este articulo se apunta como causa directa del fenémeno de la corrupcion la propia
legislacion urbanistica, por caracterizarse por la inmediatez y proximidad del planificador a los
propietarios y especuladores, y por la excesiva discrecionalidad en la toma de decisiones
urbanisticas, sumada a la competencia monopolistica municipal sometida a un control muy
reducido. Por esta razon, la autora propone, entre otras medidas, (i) incrementar el control
ejercido por las autoridades autonémicas, (ii) la posibilidad de crear agencias de control de la
legalidad urbanistica, (iii) reforzar las consecuencias penales, o (iv) suprimir la figura de los
convenios urbanisticos. Independientemente de que muchas de estas soluciones apuntadas
pueden ser indiscutiblemente efectivas, nosotros queremos afadir como medida necesaria el
incremento de la participacion real y efectiva de la ciudadania como mecanismo de control de
la actividad urbanistica y como elemento de lucha contra la especulacion del suelo y la
corrupcion municipal, a través de la implementacién de figuras participativas en el
procedimiento de toma de decisiones.

Por su parte, vid. TORRES MARTINEZ, J.: “El control de las actuaciones urbanisticas en el
ambito municipal”’, en VV.AA.: Corrupcion y urbanismo, Publicaciones de la Universidad de
Deusto, Bilbao, 2008, pag. 203: En este trabajo ya se apunta como solucion principal al
problema de la corrupcion urbanistica “la transparencia de las actuaciones administrativas en la
gue los ciudadanos puedan conocer y participar en la toma de decisiones, asi como en la
existencia de mecanismos de fiscalizacion y control dentro de la propia organizacion
administrativa”.

7 Vid. ALMEIDA CERREDA, M.: “¢Es necesario un nuevo modelo de controles sobre los entes
locales?”, en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nium. 6, 2008, pag. 189, en la que el
autor describe las caracteristicas el fenémeno de la corrupcion y su vinculacién con el negocio
del mercado inmobiliario: “Como no podia ser de otra forma, este negocio, caracterizado por la
posibilidad de la obtencion de beneficios faciles y rapidos, trajo consigo el incremento de los
casos de corrupcién entre los servidores pulblicos dotados de capacidad para incidir en el
mercado del suelo: los miembros de los gobiernos locales y los funcionarios locales. Asi, se
multiplicaron los delitos cometidos por estos actores de la vida local, relacionados,
fundamentalmente, con la realizacion de reclasificaciones de terrenos destinadas a poner mas
suelo, o determinados predios, en el mercado de la construccién inmobiliaria.

Inmediatamente, la doctrina comenzé a denunciar que esta situacion es fruto de que los
Entes Locales, que asumen la mayor parte de la carga de la planificaciéon urbanistica, contando
para ello con amplias potestades discrecionales, sujetas a unos muy reducidos controles, son
muy vulnerables a la influencia y a la presion que sobre los mismos pueden realizar los
especuladores inmobiliarios, en la medida en que se hallan en contacto directo con ellos”.

Para frenar esta situacion, el autor propone en este articulo intensificar los controles
administrativos, una vez determinado el alcance reducido de los controles judiciales, que son
los preferentes en la materia. Nosotros, sin embargo, en la linea en que lo expone TRAYTER
JIMENEZ, J.M.: El control del planeamiento urbanistico, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pretendemos
ir mas alla, y creemos que el control social puede contribuir a conseguir este proposito.
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el mayor respeto del principio de legalidad*®. Es decir, que en los procedimientos
urbanisticos, el debate transciende los términos de los intereses individuales para dar
paso también a los intereses de toda la comunidad, pues se pretende que los
ciudadanos intervengan en el proceso de toma de decisiones, ya no sélo con el
objetivo primordial de resguardar su individual o particular interés, sino de participar
como sujeto involucrado en la comunidad con quien convive. De hecho, la
participacion por el ciudadano en el proceso de toma de decisiones en el seno de la
Administracién, constituye una herramienta idénea para garantizar los intereses
colectivos, resguardando y protegiendo bienes como el medio ambiente, el paisaje, la
higiene o la salud publica, o el patrimonio cultural. Ello deriva de que la implicacion de
los ciudadanos en el desarrollo econémico y social de un territorio concreto, los lleva

inevitablemente a perseguir los intereses comunes del publico®.

Por otro lado, la participacion, entendida como la comunicacion de los ciudadanos, que
habitan y viven la ciudad, sufren sus problemas, y se benefician de sus servicios e
infraestructuras, con la Administracion, que la disefia, proyecta y ejecuta, contribuye a
alimentar un sentido de responsabilidad del ciudadano que es vital, a través de la
conciencia que el mismo obtiene, y su intervencidn sobre las decisiones concernientes
al espacio publico. Es més, en la medida en que se toman en consideracion las
aportaciones, sugerencias y opiniones de los ciudadanos, es mas facil que los mismos
sean receptivos a la regulacion implantada, y resulte menos complejo acatar el deber

de obediencia de las decisiones urbanisticas.

Y, como contrapartida, la participacién ciudadana directa e influyente obliga a los

politicos a buscar un compromiso cuando se debate un proyecto o una decisién. De

8 Vid. TRAYTER JIMENEZ, J.M.: El control del planeamiento urbanistico, Ed. Civitas, Madrid,
1996, pag. 156: “Resulta claro, por tanto, que la participacién de los portadores de intereses
difusos en el procedimiento administrativo tiene una clara funcién de control de la actividad
administrativa”.

9 Esta opinion aparece respaldada por SEN, A.K.: La liberta individuale come impegno
sociale, Ed. Laterza, Roma — Bari, 1997, asi como NIETO GARCIA, A.: “La vocacién del Derecho
Administrativo de nuestro tiempo”, en RAP, nim. 76, 1975, pag. 129: “Lo mas urgente es, por
una parte, romper el monopolio interpretativo de lo que es interés publico, en cuya definicién
deben participar de alguna manera habil los ciudadanos y, por otro lado, romper con la idea de
que el interés publico es independiente de los intereses individuales y colectivos: por asi
decirlo, el interés publico /y los mecanismos montados para su realizacién) esta al servicio de
los ciuadanos, y no a la inversa. Mientras se considere que éstos son meros destinatarios del
mismo, obligados soélo a tolerarlo (cuando no a padecerlo), serd ilusiorio pensar que pueden
identificarse con el mismo”.
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hecho, el urbanismo es un campo privilegiado para revitalizar la democracia a través
de la patrticipacién, convirtiéndose en una cuestiébn necesaria la democratizacién de
nuestro sistema de gobernanza urbanistica (“governance”)®, por su localidad y
proximidad al ciudadano, que hacen que la sociedad sienta mayor necesidad de

implicarse en la planificacion y administracion de la politica urbanistica.

El urbanismo siempre ha sido una de las manifestaciones juridicas mas democréticas,
por actuar por medio de instrumentos que median entre los ciudadanos y poderes
politicos para conseguir un desarrollo urbanistico sostenible, adaptado a las nuevas
exigencias demograficas, econdémicas, o de mercado, asi como responder a los
incipientes problemas que van surgiendo en las ciudades: religiosos, politicos,
sociales, culturales, etc. Es de esta forma que se podra lograr una mayor eficacia,
pues la intervencién ciudadana, se convierte en un importante flujo de informacion
sobre la realidad social para la Administracion, la cual, si hace caso de los datos y
conocimientos recibidos, traducird dicha informacién en decisiones administrativas
més acordes con las deficiencias de la urbe. Es decir, habr& una mayor
correspondencia entre el producto urbanistico y las necesidades de la comunidad
afectada, pues los ciudadanos necesariamente son sujetos llamados a tener una
incidencia activa en el analisis del contexto social, cultural, econdmico, ambiental y
urbano en el que viven, teniendo en cuenta que ellos mismos pueden ser decisivos en

la elaboracion de las posibles soluciones a los problemas detectados.

Resumiendo, para conseguir una auténtica modernizacion y democratizacién del

Derecho urbanistico, el acceso a la toma de decisiones y la extensién de la

% por “governance” entendemos un concepto de gobierno centrado en la adopcion de
nuevas formas de expresion que revitalicen la democracia participativa. Se trata de una
cuestion que ha sido impulsada tanto desde las esferas gubernamentales internacionales,
como por organizaciones no gubernamentales. Por ejemplo, la Declaracion de Rio de Janeiro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo de junio de 1992, establecié en su Principio 10 lo siguiente:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona
debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos
de adopcién de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizaciéon y la
participacion de la poblacion poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.
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participacion ciudadana son un requerimiento de primer orden. La participacion publica
constituye un importante elemento de control de la actividad urbanistica por parte de la
sociedad, primero porque constituye un canal informativo de primer orden para la
Administracién a la hora de adquirir conocimiento de las necesidades reales y
comprender cdmo debe ser concretizado el interés publico, evitando la falta de su
consideracion en el procedimiento para la toma de la decision final, pero también
porque comporta un elemento disuasorio de aquellas otras conductas que, mas alla de
su oportunidad, puedan suponer una vulneracion a la legalidad en la actuacién
urbanistica, en beneficio de manos privadas. De esta forma, la Administracion Publica
se encontrard mas comprometida, y deberd aumentar sus responsabilidades con la
ciudadania (en definitiva, es el concepto llamado accountability, o rendicién de
cuentas), si ésta puede participar en la gestion publica, pues, inevitablemente, la
opinion publica supondré la existencia de un camino, de unos limites sobre los que no
se podra distanciar la Administracion sin levantar suspicacias entre la ciudadania,

sobretodo en un &mbito donde la discrecionalidad administrativa esta tan presente.

Todo ello cobra aun més sentido en los tiempos actuales de crisis econémica sin
precedentes, marcada en Espafia por una todavia peor crisis en el mercado
inmobiliario que ha agravado la primera y se ha convertido en una crisis financiera y
bancaria, que hace necesario, mas que nunca, pensar en un nuevo modelo de
participacion, en el que la intervencién de los ciudadanos para definir la ciudad que
quieren, y llevarlo a la practica a través del planeamiento, sea un elemento central y

hecho realidad.

En efecto, la ciudadania es la que sufre los tremendos perjuicios que la coyuntura
econdmica y financiera estd provocando, siendo necesario, por lo tanto, promover el
debate para poder afrontar los nuevos retos de las ciudades, principales nucleos de
actividades productivas, y fuentes de empleo. De hecho, partimos de un concepto
global de urbanismo, que integra todo aquello que es propio de la ciudad, asi como
todos los elementos externos que la influyen, y entendiendo que la planificacion fisica
del territorio y el suelo no debe actuar separadamente de la planificacion econdmica
general, puesto que son dos fendbmenos intimamente conectados y que deben ir de la

mano necesariamente®’. Asi, el urbanismo es un arma potente que, bien disefiado a

*! Es aquel urbanismo moderno que FERNANDEZ, T.R.: Manual de Derecho Urbanistico, 192
ed., Ed. La Ley, Madrid, 2006. pag. 16, ha definido desde una “perspectiva global e integradora
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través del planeamiento, teniendo en cuenta la necesidad de potenciar la participacion
publica en su desarrollo y tramitacién, con tal de recoger el pensar de la sociedad
sobre su urbe, puede contribuir a solucionar los problemas de empleo, de vivienda, de
degradaciéon urbana, de marginacion social, de falta de servicios asistenciales, o de
empobrecimiento, y asi llegar al mayor bienestar social posible, a pesar de la falta de

recursos y el déficit publico.

Por este motivo, creemos que disponer de un procedimiento urbanistico mas
participativo resulta imprescindible para armonizar todas las posibilidades y coyunturas
sobre el territorio y la ciudad, y mejorar la intervencion del poder publico sobre los
mismos, cosa que va a conseguirse con la insercion de las opiniones sociales en los
procesos de decisibn y proyeccion de modelos urbanisticos, asi como con la
integracion de la ciudadania en la toma de decisiones urbanisticas®. Intentando
buscar mecanismos satisfacientes para una gestion del territorio mas eficaz y racional,
se llega a la conclusién de que el mas sofisticado instrumento para lograr ese fin, es la
intervencion de los ciudadanos en la formacion de la voluntad administrativa sobre los
procesos urbanisticos. De este modo, la participacion social y el consenso son los

méximos garantes de la democracia urbanistica y ambiental.

Por lo tanto, nos encontramos actualmente en la necesidad de aplicar un cambio de
paradigma, motivado especialmente por los dificiles momentos de crisis inmobiliaria,
econdmica, presupuestaria y financiera que atraviesa Espafa, que han dejado
obsoleto el patron urbanistico actual. Y ese cambio de paradigma debe consistir en
una mayor implicacion de los ciudadanos en la Administracion urbanistica, para un
mejor gobierno de la ciudad, cosa que ya se a plasmado a nivel de principios, pero que
debe trabajarse a fondo intensificando las relaciones dialogantes entre la
Administracién y la ciudadania para poder tener en cuenta asi todos los elementos
intervinientes en la configuracion de nuestro modelo econémico y de ciudad, y lograr,

de este modo, su efectividad.

de todo lo que se refiere a la relacién del hombre con el medio en el que se desenvuelve y que
hace de la tierra, del suelo, su eje operativo”.

°2 \/id. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S.: “La participacion de los ciudadanos en el procedimiento
administrativo”, op.cit., pag. 245: el autor define la participacién, entre otras cosas, como “un
medio para lograr una posicion juridica activa del ciudadano dentro del Estado, que logre
superar su consideracion como sujeto receptor pasivo de medidas administrativas. Se acentla
asi la idea de corresponsabilizacion del ciudadano en las funciones administrativas”.
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Si bien de todo lo que hemos dicho hasta ahora, se hace latente que la participacion
ciudadana debe aumentar su presencia en todos los procedimientos administrativos
relacionados con el urbanismo, lo cierto es que la misma se debe encuadrar dentro de
unos limites, en aras a garantizar la eficacia promulgada en el art. 103 CE>?, ya que se
podria correr el riesgo de eternizar la gestion de los asuntos urbanisticos, y convertir el
modelo urbanistico, por el extremado uso de los instrumentos democratizadores de las

decisiones urbanisticas, en un lento y pesado procedimiento®.

El sistema administrativo urbanistico es muy dindmico, y en el seno del mismo
aparecen constantemente nuevos intereses meritorios de tutela, que si bien deben ser
oidos y tenidos en cuenta, también pueden llegar a producir balanceos y movimientos
pendulares ralentizadores del procedimiento administrativo, los cuales deben

erradicarse en la medida de lo posible.

Con ello queremos decir que la eficacia es un principio general de la actuacion
administrativa que debe preservarse®, y, por lo tanto, resulta imprescindible reordenar
los sistemas de participacion previstos actualmente, pues tal y como estan
configurados presentan enormes deficiencias: por un lado, la participacion no es

suficiente, y por otro, tal y como la misma esté planteada, puede resultar un elemento

*% Como es bien sabido, el art. 103.1 CE contiene el estatuto constitucional de la actuacion
administrativa, englobando una serie de principios de caracter juridico, entre los cuales se
encuentra el de eficacia: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

> Vid. MARTIN REBOLLO, L.: “La Constitucion y su incidencia en el Derecho Publico interno
del Estado”, en Constitucion, Derecho Administrativo y Estado Autondémico, Asamblea Regional
de Cantabria, Santander, 1989, pag. 47: En este estudio, refiriéndose al sindicalismo
funcionarial, el autor critica precisamente la practica desmedida de la participacion, motivo por
el cual lo citamos aqui: “El jacobinismo asambleario tiene poca cabida en una Administracién
moderna, compleja e informatizada, aunque no por ello queden excluidas vias de participacion
social o funcionarial, pero no para legitimar a la Administracion —que se legitima, como he
dicho, en su caracter servicial- sino para facilitar el consenso, la integracion y el acercamiento
entre el Estado y la Sociedad, entre los 6rganos politicos y los funcionarios”.

*® Es imprescindible citar a PAREJO ALFONSO, L.: “La eficacia como principio juridico de la
actuacion de la Administracion Publica”, en Documentacion Administrativa, num. 218-219,
1989, in totum. En este articulo clasico, el autor explica los retos de la Administraciéon en la
modernidad, teniendo en cuenta que el Estado liberal y de Derecho demanda una racionalidad
adaptada a los nuevos cambios sociales, y realiza un estudio teérico-filosofico del principio de
eficacia, repasando las teorias de los filésofos del Derecho clasicos.

También la doctrina italiana también ha estudiado la materia: Vid. BETTINI, R.: “Il principio
d’efficienza in scienza dell Amministrazione”, Ed. Giuffré Editore, Milano, 1968, in totum.
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encarecedor y alargador del procedimiento, sin obtener a cambio un verdadero papel

influyente en la toma de decisiones.

Ello ha comportado que entendamos por participacion, esencialmente, una garantia
meramente formal de los ciudadanos frente a la actividad urbanistica, al haberse
institucionalizado la participacién en un trdmite procedimental, olvidando la necesidad
de instaurar un sistema de participacion real y eficaz en el que se logre una auténtica
comunicacion de los privados, que vincule el aparato administrativo y se consiga asi

una colaboracién ciudadana de calidad®.

Por este motivo, deben delimitarse mejor los mecanismos participativos (en nuestro
caso, la informacién puablica y la consulta popular), fomentando, en todo momento, el
dialogo y el consenso en la toma de decisiones urbanisticas, eso si, sin llegar a correr
el riesgo de llevar este principio general hacia un extremo que derivara en la
eternizacion del debate y la falta de gobernabilidad, lo cual mermaria la eficacia en la

gestion.

5. EL CRECIENTE PROTAGONISMO DE LA PARTICIPACION SO CIAL EN
CONTRAPOSICION A LA DIRECCION URBANISTICA DE LA
ADMINISTRACION. (EL APOGEO DEL PRINCIPIO DE SUBSIDI ARIEDAD
ABRE PASO A LA AUTORREGULACION URBANISTICA?

En este punto, proponemos un salto cualitativo en el urbanismo existente en Espafa,
que debe ser una consecuencia légica del paso del Estado — policia al Estado
prestacional mas moderno. No se trata de potenciar un urbanismo negociado con el

promotor -que sin embargo se admite sin problemas en la iniciativa privada, siempre

*® En este sentido, vid. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S.: “La participacion de los ciudadanos en
el procedimiento administrativo”, op.cit., pag. 247: “Seguramente todos nos hayamos planteado
la pregunta acerca de la eficacia de las alegaciones u observaciones de los particulares: ¢qué
consiguen realmente los particulares con sus alegaciones en un procedimiento?

Nos preocupa que puedan no tener eficacia, convirtiéndose el tramite de audiencia o el de
informacién publica en un mero formalismo; no puede tratarse de “un derecho de audiencia
frente a oidos sordos”.

El sentido del trdmite de alegaciones y del de informacion pulblica estd en que las
alegaciones realizadas puedan servir de algo, puedan servir para lograr que la Administracién
se ajuste a ellas si son razonables. De lo contrario a ningun ciudadano le interesaria
especialmente alegar algo, si, pese a ser oido, no se van a atender sus ruegos razonables”.
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que se aseguren las garantias necesarias y se haga con el consentimiento popular®'-,
sino de convertir el urbanismo burocrético en un urbanismo mas consensuado con la

sociedad en general®®.

El urbanismo es una funcién publica, es decir, dirigida, controlada y gestionada por la
Administracién, como tutora de los muchos intereses publicos y privados en juego™.
Pero ello no significa que no deban tenerse en cuenta las opiniones de la ciudadania,
que a través de su participacion, deberan coadyuvar con la Administracion urbanistica

para la toma de decisiones relativas al territorio y a la ciudad en la que viven®. Se trata

> El profesor PEREz MORENO ya advirti6 de la confusién de soluciones pactadas,

negociadas, con la verdadera participacioén y criticé la cultura de la “visita” y de la “reunién”. Vid.
PEREZ MORENO, A.: “Crisis de la participacién administrativa”, en RAP, nam. 119, 1989, pag.
100: “la reaccion social se manifiesta, pues, en la busqueda por vias de hecho de una solucion
paccionada o convenida. La participacion invertebrada se produce con intensidad, pero sin
extension, ya que frecuentemente la colectividad seguira preterida, mientras que el titular
interesado pacta con la Administracion”. Y mas adelante, sigue: “La celebracion de pactos y
convenios como si se actuara bajo el dogma de la autonomia de la voluntad no encuentra en
cambio un respaldo en el ordenamiento juridico-administrativo”.

*® En Italia también algunas voces han reclamado la necesidad de avanzar hacia una nueva
frontera de democracia participativa, impregnada en la actuacion administrativa. Por ejemplo,
vid. ALLEGRETTI, U.: L’amministrazione dall’attuazione costituzionale alla democracia
partecipativa, Giuffré Editore, Milano, 2009, p&g. 7; o CARANTA, R. Y FERRARIS, L.: La
partecipazione al procedimento amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 2000, pag. 19. Ambos
autores reconocen que se ha podido evidenciar un salto de una Administracién anticuada,
autoritaria y unilateral, hacia una Administracion participada.

* Vid. TRAYTER JIMENEZ, J.M.: Derecho Urbanistico de Catalufia, 32 ed., Ed. Atelier,
Barcelona, 2012, pag. 83: “Este es el sentido que tiene el urbanismo como funcién publica: el
otorgamiento de unas potestades publicas o poderes a la Administracién han de servir para
garantizar que cada una de las fases que completa el ciclo urbanistico, sea quien sea el sujeto
que la lleve a cabo, seran presididas por la necesaria defensa del interés general, sin sucumbir
a iniciativas ajenas al interés de la colectividad”.

En esta linea, vid. D'ANGIOLILLO, P.: Accordi amministrativi e programmazione negoziata
nella prospettiva del potere discrezionale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009, pag. 49:
“E, dunque, il principio dell'unicita del provvedimento unilaterale ed autoritativo & caduto a
favore della coesistenza di quest'ultimo con un paradigma consensuale o, comunque,
partecipativo della relazione tra interessi pubblici e privati, spingendo I'attivita amministrativa

verso la procedimentalizzazione.

In tale contesto, il procedimento si € posto come metodo di superamento dell’'unilateralita
dell'attivita amministrativa: gli interessi pubblici e privati che in esso si combinano non
representano entita provinienti da mondi differenti ma sono, al ontrario, contraddistinti da una
fitta interrelazione. Cid consente di affermare che i moduli consensuali sono idonei ad offrire al
privato modelli di comportamento atti al soddisfacimento, unitamente agli interessi privati, degli
interessi  pubblici, con la conseguenza che [I'amministrazione ha “interesse” alla
concretizzazione dell'interesse privato purché cio avvenga nel rispetto di modelli che possano
assicurare che non siano compromessi altri interessi pubblici o privati”.

® Es a lo que se refiere PARDO ALVAREZ, M.: La potestad de planeamiento urbanistico bajo
el Estado social, autonémico y democratico de Derecho, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, pag.
361, cuando dice que “junto a la supresion del desarrollo de la actividad de transformacion en
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de un requerimiento del subsidium, como la summa tomista® que postula la necesidad
de que la persona humana pueda desarrollar libremente su personalidad dentro de su

pertenencia a un colectivo.

Asi, las relaciones de la Administracion urbanistica con los ciudadanos hacen
necesario el reconocimiento de una facultad a la ciudadania: la de tener posibilidad de
hacer aportaciones significativas y decisorias en la definicion de las politicas
urbanisticas, los objetivos de desarrollo urbanistico subjetivo, y las actuaciones
administrativas en relacién con el urbanismo. Ello debe permitir contribuir a los
objetivos de imparcialidad, efectividad, simplificacion y de cooperacion entre diversos
niveles institucionales. Es necesario avanzar hacia un modelo colaborativo y
consensuado de urbanismo, en vez de afincarnos en una jerarquia y unilateralidad en

la gestion urbanistica y la planificacion.

En este sentido, con la aparicion del Estado social y democrético de Derecho, se
considera necesario dejar paso a un mayor protagonismo del principio de
subsidiariedad, consistente en dejar en manos de la sociedad en general, la gestion de
un sector econdmico, en nuestro caso, del que se ocupa de la funcién urbanistica.
Asimismo, la subsidiariedad real desempefiara una labor de legitimacion de la

actuacion urbanistica, generando mas confianza en su gestion publica®.

Sin embargo, a la hora de conjugar el principio de subsidiariedad con las

competencias administrativas urbanisticas, debe llegarse a una solucién ecléctica, no

régimen de publicatio, se consagra también la subsidiariedad de la actuacién publica respecto
de la privada en aquellos aspectos del urbanismo que no impliquen ejercicio de funciones
publicas”.

®L En efecto, esta formulacion, ya presente en el corpus aristotélico, fue la maxima postulada
por Tomas de Aquino: el bien comin como el resultado de una pluralidad de aportaciones en
un contexto comunitario, solidario y no conflictual, en el interior del cual se le ofrece a la
personalidad humana la posibilidad de desarrollarse. Vid. DE AQUINO, T.: Comentarios a la Etica
a Nicomaco de Aristételes, traduccion de Ana Mallea, Ed. Eunsa, Pamplona, 2000, in totum, vy,
del mismo autor, Comentarios a la Politica de Aristételes, traducciéon de Ana Mallea, Ed. Eunsa,
Pamplona, 2001, in totum.

%2 Esta idea se extrae del pensamiento que expresa la obra de SARMIENTO, D.: El soft law
administrativo, Ed. Civitas, Pamplona, 2008, pags. 158 y ss: El autor asimila el principio de
subsidiariedad con la eficacia administrativa y las técnicas de democratizacion en la
intervencién de los poderes publicos, que se logra con el sistema de soft law, consistente en
normas de caracter técnico que los propios operadores de un mercado se autoinculcan para su
autorregulacion, facilitando, de esta forma, menos responsabilidad administrativa, mayor
eficacia y legitimacion para su implantacion.
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radical, que no suponga apartar al Derecho y a la autoridad legitimada para la toma de
decisiones del control del urbanismo. Asi, no puede dejarse de lado la necesaria
direccién publica y el control por parte de la Administracion, por supuesto,
encaminados a asegurar el cumplimiento de las garantias exigibles y a que la
actuaciéon particular no se desvie, como tampoco puede olvidarse el papel de la
direccion administrativa de los asuntos urbanisticos en cuanto a la consecucion de la
efectividad administrativa en el ejercicio de la actividad, de aqui que el urbanismo sea

también una funcién publica.

De hecho, podria caerse en la tentacion de asimilar el principio de subsidiariedad con
la autorregulacion, pero debe rechazarse de plano esta postura porque ambas
instituciones no tienen el mismo fundamento. Asi, debe asegurarse en la planificacion
urbanistica un sistema de minima intervencion que deposite principalmente en los
afectados y destinatarios de la actividad la confianza para el desarrollo de la actividad,
lo cual no puede implicar que la sociedad, depositaria del suelo de su ciudad, se
autorregule en el uso del suelo®. La posicion intermedia, por lo tanto, pasa
necesariamente por una participacion ciudadana dotada de todas las garantias

necesarias, que se concretan en la direccion administrativa de la actividad.

® La autorregulacion, entendida como un amplio espectro de actuaciones privadas

encaminadas a la regulacién al margen de un sistema juridico, es un tema ampliamente tratado
por ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacién. Génesis y efectos, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, in
totum. En esta primera monografia, que forma parte de un conjunto de estudios muy extenso
sobre la materia, podemos encontrar el parecido de la figura de la autorregulacién con la
subsidiariedad que nosotros defendemos, que es la matriz comin de ambas instituciones: la
sociedad. La autorregulacién se gesta en la sociedad, que es su origen, y de la que cobra toda
su energia y vitalidad.

Los motivos que impulsan la autorregulacion, sin embargo, son diferentes a los de la
subsidiariedad. En efecto, vid. ESTEVE PARDO, J.: “El reto de la autorregulacion o cémo
aprovechar en el sistema juridico lo que se gesta extramuros del mismo. Mito y realidad del
caballo de Troya”, en ARROYO JIMENEZ, L. y NIETO MARTIN, A. (Dir.): Autorregulacién y
sanciones, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2008, pags. 40-43: por un lado, la primera explicacion que
puede encontrarse al fenomeno de la autorregulacion, es la desregulacion, o un afan
antiautoritario, y, por otro lado, la complejidad técnica, aspecto que si es compartido por el
urbanismo.

No obstante, el urbanismo no forma parte de los espacios dominados por la autorregulacion,
o interpretarlo de este modo, seria muy forzado. Asi, dichos &mbitos son (i) aquellos que tienen
relacién con los derechos fundamentales, por la complejidad ética que existe; (ii) algunas
parcelas de la economia y del sistema financiero; y (iii) los dominados por la complejidad o la
incertidumbre generados por el desarrollo tecnoldgico.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que toda esta coleccion se completa con las siguientes
obras del mismo autor: Fundamentos e instituciones de la regulacién, Ed. lustel, Madrid, 2009,
in totum; y El desconcierto del Leviatan: politica y derecho ante las incertidumbres de la
ciencia, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2009, in totum.
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PARTE |. El derecho de informacion de los ciudadano s en

materia de urbanismo

CAPITULO 1. Panoramica general y evolucion historic  a del

derecho a la informacioén en materia urbanistica

1. EL TRATAMIENTO DEL DERECHO A LA INFORMACION EN E L PANORAMA
INTERNACIONAL

La altisima relevancia que tiene la informacién en el desarrollo de los sistemas de
gobierno actuales, hace innegable que actualmente la tendencia nos conduzca
irremediablemente hacia una total transparencia de las instituciones publicas, pues
nos encontramos en la era de la informacion. Desde siempre, el derecho de
informacion se ha asimilado al derecho de acceso a la informacion, es decir, el
derecho a que el ciudadano solicitara la informacion deseada, con la necesidad de que

la Administracién, desde una posicion pasiva, contestara a dicha peticion.

Desde un punto de vista internacional, el primer antecedente que existe del derecho
de informacion, generalmente considerada, es el art. 19 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, aprobada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas, que dice que®:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y expresion; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier

medio de expresion”.

Méas adelante, en 1966, también la Asamblea General de la ONU adopté el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su art. 19 dispuso que®:

% Este mismo precepto ha sido reformulado por el art. 10 de la Convencién Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptada por el
Consejo de Europa en 1950.

®® El desarrollo de la libertad de informacién ha continuado en el seno de la ONU a través
del tratamiento que se da en los informes anuales del Comisionado de las Naciones Unidas
para la Libertad de Opinién y Expresion. En el Informe Anual de 1998, el Comisionado Especial
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“2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresioén; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir i difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho
previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan,
sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacién de los demas; b) la proteccion de la seguridad

nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.

Pero ademas, en el seno de la Union Europea, también se han sucedido algunas
disposiciones en relacion con el acceso a la informacion. La mas importante de ellas,
es la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea aprobada por el
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision el 7 de diciembre de 2000, que
reconoce una serie de derechos personales, civiles, politicos, econémicos y sociales
de los ciudadanos y residentes de la UE, consagrandolos en la legislacion comunitaria.
Entre los derechos que proclama, se encuentra garantizado, en su art. 42, el derecho

de acceso a los documentos:

“Todo ciudadano de la Unidon y toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos de

las instituciones, érganos y organismos de la Unién, cualquiera que sea su soporte”.

En esta linea, todos los Estados democraticos europeos en sus respectivos
ordenamientos juridicos, han reconocido el derecho a la accesibilidad de informacién
administrativa. Y es asi como en muchos Estados lo tienen consagrado incluso en sus
constituciones, como es el caso de Portugal, que en el art. 268 de su Constitucién de
1976 reconoce el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos®®; o bien
de Espafa, que en su art. 105.b) también lo reconoce, tal y como se analiza mas

adelante. Otros Estados, no lo reconocen constitucionalmente, pero la mayoria de

sostuvo que el derecho a la libertad de expresioén incluye el derecho de acceso a la informacion
en poder del Estado: “El derecho a buscar, recibir e impartir informacion impone la obligacién
positiva para los Estados de asegurar el acceso a la informacion, particularmente con respecto
a la informacion en poder del Gobierno en todo tipo de sistemas de archivo y basqueda”.

® De hecho, el art. 269 de la Constitucion Portuguesa de 1976 es el antecedente del art.
105.b) de la CE.
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ellos, han aprobado leyes especificas de acceso a la informacién, entre muchos otros,

Francia®’, Bélgica®®, Reino Unido®, o Italia™.

Sin embargo, desde instancias europeas, se ha detectado la insuficiencia de
mecanismos de informacion en el ordenamiento urbanistico espafiol. En tal sentido,
resulta de gran interés citar aqui algunos puntos clave que contiene el denominado
Informe Auken, elaborado en el seno de la Comisiéon de Peticiones del Parlamento
Europeo, sobre el impacto de la urbanizacion extensiva en Espafia en los derechos
individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacion del
Derecho comunitario. Dicho informe, que constituye una critica a la legislacion
urbanistica espafiola y a cémo se ha gestionado de forma masiva por parte de
municipios costeros, reflexiona en la Exposiciébn de Motivos sobre la ambigledad y

dificultad acceder a un sistema de informacion adecuado y transparente:

®7 Vid. Loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations
entre I'administration et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal (en
adelante, “Loi 78-753"), ley que esta casi integramente dedicada a la regulacién de la libertad
de acceso a los documentos administrativos, asi como a la reutilizacion de las informaciones
publicas.

%8 Vid. Loi du 11 avril 1994, relative & la publicité de 'administration.

% En el Reino Unido, la existencia del sistema del common law, consistente en la ausencia
de una Constitucion escrita, ha originado que sus ciudadanos no hayan gozado de unos
derechos formalmente reconocidos constitucionalmente, de modo que la libertad de
informacién ha sido siempre un derecho mas o menos implicito dotado solamente de
autorregulacion (cédigos de autodisciplina, practicas voluntarias, etc.).

Fue con la aprobacion del Freedom of Information Act del 2000 que, a través de la
transposicion de una ley formal del Parlamento y de una serie de disposiciones sobre
transparencia, se ha terminado por poner fin a la cultura del secretismo, dominante en la
préactica del gobierno inglés.

® La Constitucion italiana de 1947, quizas por su antigtiedad, no prevé disposicion alguna
en materia de acceso a los documentos administrativos. No obstante, el esfuerzo de la doctrina
y de la jurisprudencia italianas han puesto en evidencia que en realidad existe un fundamento
constitucional del citado derecho, que puede desprenderse de principios diversos:
concretamente, de lo establecido en el art. 21.1 de la Constituciéon, que enuncia la libertad de
manifestacion del pensamiento, puesto en relacion con el principio garantizado en el art. 97,
sobre el buen funcionamiento y de la imparcialidad de la Administracion.

Vid. Sentenza Della Corte Constituzionale italiana 112/1993, di 24 marzo (Presidente
BORZELLINO), que interpreta extensivamente el art. 21 de la Constitucion italiana, relativo a la
libertad de expresion, para incluir en el mismo la cobertura necesaria para reconocer y
garantizar el derecho a recibir informacion por parte de los agentes publicos.

En ltalia, ademas, se ha dado un tratamiento legalmente privilegiado a este derecho, que ha
sido regulado en el Capitulo V de la Legge n°241/1990, de 7 de agosto, di nuove norme in
materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi (en
adelante, “Legge 241/1990").
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“Por este motivo, algunas autoridades politicas y dirigentes de partidos consideran
inadmisible la afirmacién de que los extranjeros, que evidentemente no comprenden la
legislacion espafiola, son los Unicos que plantean estos problemas, o que las victimas
no tienen mas que dirigirse al juzgado mas cercano para que les aclaren y resuelvan su
situacién. De hecho, muchos peticionarios han intentado llevar a cabo esta medida sin
obtener resultado alguno; otros no pueden permitirselo econémicamente. La mayoria
se encuentran desorientados por los consejos contradictorios que reciben de las
autoridades locales y los abogados a los que han recurrido en busca de asesoramiento
sin que les hayan ayudado mucho (por no mencionar los numerosos casos en que las
autoridades municipales y los propios abogados han resultado partes intrinsecas del
problema). La mayoria de los peticionarios y muchos juristas estan desconcertados por
la falta de seguridad juridica y la confusion resultante de una legislacion imprecisa o
excesivamente compleja en materia de desarrollo urbanistico y sus implicaciones, junto

con unas disposiciones de aplicacién cada vez mas confusas. (...)".

En concordancia con este argumento, el punto 20 de la Propuesta de Resolucion se
manifiesta a favor de la necesariedad de que “el acceso a la informacién y la
participacién ciudadana en el proceso urbanistico se garanticen desde el inicio del
mismo, facilitando informacién medioambiental a los ciudadanos, de forma clara,

sencilla y comprensible”.

Desde nuestro punto de vista, el derecho de acceso a la informacion urbanistica
consiste en la posibilidad de acceder a la informacion contenida en el planeamiento sin
tener que realizar un esfuerzo de investigacion importante o considerable, ni invertir
cantidades de tiempo o dinero desproporcionadas. En este sentido, la publicacion del
planeamiento no es suficiente, porque la misma no da un conocimiento completo del
plan, ni un acceso directo y permanente a la integridad de sus determinaciones, motivo
por el cual, debe reconocerse el derecho de acceso a la informacién urbanistica de los

planes, que es algo mucho mas amplio.

2. EVOLUCION HISTORICA PRECONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE
ACCESO A LA DOCUMENTACION E INFORMACION ADMINISTRAT IVA EN
GENERAL

A lo largo de la historia del constitucionalismo espafiol, la regulacién del derecho de
acceso a la informacion urbanistica ha ido sufriendo modulaciones, de modo que el
mismo ha sido reconocido con mayor o menor intensidad en funcién de la importancia

que el principio democratico ha tenido dentro de cada uno de los movimientos
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ideoldgicos pendulares por los que Espafa se ha visto inmersa durante los S. XIX y
XX.

Teniendo en cuenta que el derecho urbanistico, no conté con su primera regulacion
hasta el afio 1956, y partiendo de la base de que el mismo toma como base los
principios del derecho administrativo, del cual participa, debe centrarse el analisis
histérico del derecho de acceso tomando como punto de partida el ordenamiento
juridico administrativo, para, posteriormente, analizar las aportaciones que al respecto

se hicieron desde el ambito urbanistico (las cuales, fueron posteriores).

En este sentido, el primer antecedente de reconocimiento del derecho a acceder a la
informacion administrativa tal y como se concibe en la actualidad, no tuvo lugar hasta
la aprobacién de la Ley Municipal de 20 de agosto de 1870™, que lo configur6 -en
relacion a las cuentas municipales-, como un derecho ciudadano ilimitado en el tiempo
y que no requeria una especial legitimacion para su ejercicio. De hecho, el derecho de
acceso a la documentacion administrativa, y mas especialmente en el campo del
urbanismo, ha estado siempre vinculado con el derecho local, el cual fue pionero en el
reconocimiento del derecho de acceso, muy posiblemente, por la relacion de

proximidad que mantiene la administracién municipal con los vecinos’.

Posteriormente, el cuerpo legal que positivizé por primera vez las reglas bésicas de
actuacion de la Administracion, me refiero a la Ley de Bases de Procedimiento
Administrativo de 19 octubre 1889, ordend a cada ministerio la elaboracion de su
propio reglamento de procedimiento administrativo. Asi, sobre las bases que la
mencionada Ley de Bases dispuso, la regulacién del derecho de acceso quedaba
remitida al criterio de cada departamento ministerial. Sin embargo, a pesar de la

diversificacion que esta normativa gener6’®, lo que puede asegurarse es que el

" Vid. art. 157 parrafo 3° Ley Municipal de 20 de agosto de 1870 (Gaceta de Madrid de 21
de agosto de 1870): “En la Secretaria estaran de manifiesto todo el afio, en los dias y horas
Gtiles, a cualquier vecino, y con especialidad a los Vocales de la asamblea de asociados, las
cuentas y documentos originales, de las cuales el Ayuntamiento permitird sacar apuntes y
copias”.

2 Vid. TRAYTER JIMENEZ, J.M.: Derecho Urbanistico de Catalufia, op.cit., pag. 81: “La ciudad
es de los vecinos, los barrios son de sus habitantes. Por ello, el transito de una Administracién
autoritaria o imperativa a una democratica tienen un fiel reflejo en el principio participativo”.

8 Vid. LoPEZ MENUDO, F.: “LoS Principios Generales del Procedimiento Administrativo”, en
Revista de Administracion Publica, nim. 129, 1992, pag. 41: “ese maremagnum de
disposiciones no tuvo capacidad para engendrar auténticos principios generales de
procedimiento”.

59



denominador comudn compartido por todos los reglamentos de procedimiento
administrativo que la desplegaban era el secretismo. De esta forma, la linea general
dominante durante este primer periodo consistia en limitar el acceso al expediente
solamente al interesado, al que, ademas, se le permitia conocer, solamente, el estado
de su tramitacién. No obstante la opacidad que propugnaba esta legislacion general en
el acceso a la documentacién, paralelamente y de forma paraddjica, a nivel local lo
cierto es que reinaba, en mayor medida, el principio de transparencia, siendo esta
tendencia la que, ya entrado el S.XX, sigui6é el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo
aprobado por el Decreto-Ley de 8 de marzo de 1924, sobre organizacion,

administracion y hacienda de las entidades municipales.

Légicamente, la transparencia cedi6 a favor del secretismo durante el régimen
dictatorial franquista y en la etapa preconstitucional, asi que, en pleno S.XX, el
derecho de acceso a la informacion sufrié un importante retroceso. Sin embargo, en
esta etapa, tanto a nivel local (con un abasto decididamente mas amplio), a través del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las Corporaciones Locales de 17
de mayo de 1952, como también a nivel general (con menor amplitud), por la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 (en adelante, “LPA/1958"), se
reconocia en cierta medida la posibilidad de acceder al contenido de los acuerdos
locales y expedientes administrativos™, aunque la misma quedaba restringida a las
personas interesadas y considerando, por supuesto, que en la practica se trataba de

un derecho dificilmente operativo y con poca aplicacion.

En definitiva, no hay duda de que la existencia histdrica de un derecho de acceso a la
informacién es innegable, y de que el mismo ha tenido una evidente trayectoria en la

historia del Derecho administrativo espafol, aunque también es cierto que su

™ Concretamente, de los arts. 318 y 319 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento
y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de
1952, se desprende la posibilidad de solicitar por instancia de los interesados “certificaciones
de todos los actos oficiales, resoluciones y acuerdos de la Corporacion, Comisiones y
Autoridades, asi como las copias y certificados de los libros y documentos que en las distintas
dependencias existan”.

Y, en el segundo caso, debe distinguirse entre dos modalidades de acceso. Por un lado, el
art. 62 LPA/1958 limita el derecho de obtener informacion al conocimiento del estado de
tramitacion del expediente, y por otro lado, el art. 63 LPA/1958 permite solicitar copias
certificadas de “extremos concretos contenidos en el expediente”, teniendo en cuenta que su
expedicion es obligatoria solamente en el caso que los acuerdos solicitados hubieran sido
notificados.

60



configuracién y limites han ido cambiando por las diferentes concepciones politicas e
ideoldgicas en las que Espafia se ha visto involucrada a lo largo de los S. XIX y XX.
Asi, el modelo instaurado durante el régimen preconstitucional, caracterizado por el
secretismo y la opacidad’®, ha ido decayendo paulatinamente hasta que se rompe esta
tendencia con el surgimiento del Estado Constitucional y de Derecho, que pretende
dar paso al protagonismo del principio de transparencia en toda la actuacion

administrativa, incluido, por supuesto, el acceso a la documentacion y a la informacion.

3. TRATAMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACI ON
URBANISTICA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA Y SU DESPLI EGUE
NORMATIVO

3.1. El derecho de acceso a los archivos y registro s en la Constitucion
Espariola, un derecho constitucional sin especial re conocimiento expreso
a la documentacion e informacion urbanistica

Aunque la Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 1978, (en adelante,
“CE/1978"), no reconoci6 de forma especifica el derecho de acceso a la
documentacion urbanistica, si que de un modo genérico, establecié un mandato hacia
el legislador, para que regulara el derecho de acceso a la informacion administrativa,
cosa que, como se ha dicho anteriormente, fue bastante novedosa teniendo en cuenta
gue la mayoria de Estados democraticos no incluyeron tal determinacion en sus
constituciones. En efecto, el derecho de acceso a la informacién en Espafia es un
derecho constitucionalmente protegido, reconocido expresamente en el art. 105.b)
CE/1978", el cual incorpora un mandato dirigido al legislador de regular el “acceso de

los ciudadanos a los archivos y registros administrativos”.

En este sentido, el derecho de acceso a la informacién general de la que dispone la
ciudadania, constituye un presupuesto necesario en un Estado social y democratico de

derecho, tratandose de una exigencia basica para garantizar el principio de la

" Vid. SAINZ MORENO, F.: “Secreto e Informacion en el Derecho Publico, en Estudios sobre
la Constitucién Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, vol. lll, Ed.
Civitas, Madrid, 1991, pag. 2864: “El secreto administrativo, o lo que es igual, el secreto del
poder, es incompatible con la libertad y hace imposible una real participacion ciudadana en los
asuntos publicos (art. 9.2 y 23.1 CE)".

"® Vid. art. 105 CE/1978: “La ley regularé: (...) b) el acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de delitos y la intimidad de las personas”.
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transparencia, imprescindible en las relaciones de los ciudadanos con la

Administracion pablica’’.

Asi, el principio democratico hace necesario, y con mayor medida en materia de
urbanismo, el reconocimiento del derecho de acceder a la informacion, porque resulta
ser un instrumento necesario para el ejercicio de otros derechos -como el de
participacion ciudadana- y facilita el ejercicio de un control sobre la actividad
administrativa y del Estado, es decir, constituye un procedimiento indirecto para la
fiscalizacidon de la sumision de la Administracion al principio de legalidad, y permite un
control mas eficaz de la actuacion administrativa por la jurisdiccibn contencioso-
administrativa. Resulta de interés transcribir la literalidad de la STS de 30 marzo 1999

(Ar. 3246), que refiriendose al derecho de acceso a los archivos dispone que:

“Refleja una concepcion de la informacion que obra en manos del poder publico acorde
con los principios inherentes al Estado democratico (en cuanto el acceso a los archivos
y registros publicos implica una potestad de participacion del ciudadano y facilita el
ejercicio de la critica del poder) y al Estado de derecho (en cuanto dicho acceso
constituye un procedimiento indirecto de fiscalizar la sumision de la Administracion a la
ley y de permitir con mas eficacia el control de su actuacion por la jurisdiccion

contencioso-administrativa).”

Por otro lado, la STS de 14 de noviembre de 2000 (Ar. 425), sitia el derecho de
acceso a la informacién entre los que denomina de “tercera generacion”, en base al

hecho de que:

“Esta enraizado en el principio de transparencia administrativa, el cual responde a una

nueva estructuracion de las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos”.

Algunas sentencias han relacionado el derecho de acceso a la informacion con los
derechos de participacion politica (art. 9.2 CE/1978 y 23 CE/1978), libertad de

" Vid. FERNANDEZ RAMOS, S.: La informacion y participacion ciudadana en la Administracion
Local, op.cit., pag. 52: el autor, refiriéndose a la Administracion municipal, dice que “la
publicidad de las sesiones y el acceso a la documentacion publica vienen integrandose en el
llamado principio de transparencia de la actividad administrativa, que si bien esta conectado al
principio de participacion en las funciones publicas, puesto que ambos, -segin se ha dicho-
constituyen derivaciones del principio democratico, no se confunde con aquél, pues el principio
de transparencia se contrae a la exigencia de accesibilidad de las fuentes de informacion
administrativa, ya sean éstas las sesiones de los érganos representativos de la Administracién
local o la informacién plasmada en documentos en poder de la misma”.
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informacién (art. 20.1.d) CE/1978) y tutela judicial efectiva (art. 24 CE/1978). A tal
efecto, si bien admitiendo que no se trata de un derecho fundamental de los
comprendidos en el &mbito de aplicacién de las vias de proteccidén establecidas en el
art. 53.2 CE (proceso sumario y preferente en via ordinaria y recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional)’®, no es menos cierto que alguna jurisprudencia se ha
decantado por la opcién de admitir el cauce procesal regulado (antiguamente’) en la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona, considerando que la denegacion del ejercicio del
derecho de acceso vulnera, a la postre, algun derecho fundamental de los

expresados®.

No obstante, resulta llamativo el hecho de que, sin tratarse de un derecho
fundamental, la jurisprudencia haya hecho referencia a la aplicacion directa de la
norma constitucional independientemente de su despliegue normativo®, asi como a la

obligatoriedad de dar cumplimiento a su “contenido esencial”®. Asi, a modo de

® Vid. STS de 30 de enero de 1989 (Ar. 405): “el derecho al acceso a los archivos y
registros administrativos, que es la peticion denegada, no estad incluida en los preceptos
constitucionales que abarca este proceso preferente y sumario, sino en el art. 105.2 de la
Constitucién, derecho que habra de ser regulado por ley, por lo que habra de ser desestimado
dado el cauce procesal elegido por la recurrente para hacer valer su derecho”.

7 Digo antiguamente porque actualmente, el recurso especial de proteccion de los derechos
fundamentales se encuentra regulado en los arts. 114 a 122.bis LJCA/1998.

% Este es el caso, por ejemplo, de la STS de 6 de abril de 2001 (Ponente: Trillo Torres), o la
STS de 19 de mayo de 2003 (Ponente: Goded Miranda), que consideran que el impedimento
de acceso a la documentacion requerida constituye una vulneracion del derecho a recibir una
informacion veraz del art. 20.1.d) CE.

También cabe citar las palabras de la STSJ Catalunya de 30 de enero de 2003 (recurso
1689/1997), que relaciona el art. 105.b) CE/1978 con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE/1978): “habida cuenta que el recurrente pretendia la obtenciéon de la
expresada documentacion a los efectos de poder “iniciar inmediatamente las acciones
procedentes”, sin duda alguna el no otorgamiento de dicha documentacién, cuando su peticién
se fundamenta precisamente en la necesidad de su conocimiento para materializar la
interposicion de los recursos que le pudiesen corresponder, viene a restringir de forma
injustificada las posibilidades de accion que competen al mismo, con la consiguiente
repercusion negativa que ello proyecta si quiera indirectamente sobre el art. 24 CE”".

8 Vid. STSJ Castilla y Ledn, Burgos nim. 280/2003, de 10 de octubre: “Aun cuando este
precepto pudiera pensarse que condiciona la aplicacién de este derecho a su desarrollo
legislativo, el Tribunal Constitucional, considerando su valor sustantivo, ha estimado, en
aplicacién del principio de la fuerza normativa directa de la Constitucion, que dicho precepto es
aplicable directamente sin necesidad de esperar a su desarrollo legislativo, que se ha llevado a
cabo, basicamente en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 286 de noviembre, de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun.

82 Art. 53.1 CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente
Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su
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ejemplo, se establece en la STS de 14 de noviembre de 2000 (RJ 2001\425) o en la
STSJ Castilla y Leén nim. 280/2003, de 10 de octubre (JUR\2003\265727)%:

“En aplicacién directa de la norma constitucional, este derecho exige, con el fin de
respetar su nlcleo esencial integrado por el haz de facultades que lo hacen
recognoscible y la efectividad de los intereses del administrado a que responde, que se
haga en un grado razonable asequible a los particulares, superando las limitaciones
derivadas de su posicion de inferioridad material frente a los poderes publicos, el
adquirir conocimiento de los datos y documentos que puedan legitimamente
interesarles, sin otras limitaciones que las que el propio precepto constitucional
contempla (“en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de
los delitos y la intimidad de las personas”) y las derivadas de las normas generales de
procedimiento y de los principios de proporcionalidad, racionalidad y buena fe a que

debe sujetarse el ejercicio de todo derecho”.

3.2. Sistema de distribucién de competencias en la regulacion del derecho de
acceso a la informacioén urbanistica

En un ordenamiento juridico tan compartimentado como el nuestro, resulta necesario,
con caracter previo al estudio de la institucion, determinar el reparto competencial para
luego poder clarificar el orden de fuentes sobre la misma. Asi, desde un punto de vista
competencial, el derecho de acceso a la documentacién administrativa en el campo
del urbanismo resulta una tarea especialmente compleja, porque participa de varios

titulos competenciales.

En primer lugar, y de forma preferente, el derecho de acceso es una materia integrada
en la competencia sobre urbanismo, de acuerdo con el art. 148.1 CE/1978. Pero, en
segundo lugar, se trata de una parte del régimen juridico de la Administracion Publica
y del procedimiento administrativo comun (reconocida en el art. 149.1.182 CE/1978),
de modo que, supletoriamente, se rige por las normas de procedimiento administrativo.

Ademas, teniendo en cuenta que el urbanismo es una cuestion propiamente local

contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)".

8 vid. STC 18/1981, de 8 de junio: “la reserva de Ley que efectla en este punto el articulo
105 de la Norma Fundamental no tiene el significado de diferir la aplicacion de los derechos
fundamentales y libertades publicas hasta el momento en que se dicte una Ley posterior a la
Constitucién, ya que en todo caso sus principios son de aplicacion inmediata”.
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(aunque tutelada por las Comunidades Autbnomas, que poseen la competencia para
la aprobacién definitiva de los planes y las potestades disciplinarias en algunos casos),
también es un derecho sometido a las normas sobre régimen local, materia que se

encuentra incluida bajo la competencia del art. 149.1.182 CE/1978.

Por lo que respecta al urbanismo, es una materia que se encuentra exclusivamente a
merced de lo que disponga el legislador autondmico, en virtud del orden constitucional
establecido y confirmado en la STC 61/1997, de 20 de marzo, aunque algunos
aspectos concretos quedaron excepcionados y se mantuvieron en manos del
legislador estatal. Entre estas excepciones, sin embargo, figura lo dispuesto en el art.
149.1.1% CE, que atribuye al Estado la regulacién de las condiciones bésicas que
garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales, rubrica bajo la cual debe colocarse la
regulacion del derecho de acceder a la informacion urbanistica que ocupa este trabajo.
De esta forma, este derecho se convierte en una competencia compartida entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, de tal modo que el Estado tiene competencia
en la regulacion de las condiciones basicas, y las Comunidades Autdbnomas tienen
atribuida la regulacion de desarrollo de estas condiciones, siempre y cuando respeten

los limites basicos impuestos por el Estado®.

Por otra parte, tal y como se desprende del art. 149.1.182 CE, el régimen juridico y el
procedimiento aplicables a la Administracién, también son materias integrantes de una
competencia compartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas®. En este
sentido, por lo que respecta al régimen juridico de la Administracion Publica, la

competencia sigue el esquema de atribucién de bases méas desarrollo, de modo que

8 En materia de urbanismo, el Estado no puede regular, ni siquiera, con caracter supletorio.
Solamente puede dictar normas que regulen (i) las condiciones basicas para garantizar el
ejercicio de los derechos y deberes (art. 149.1.1 CE); (ii) la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, las garantias generales de la expropiacion forzosa y el régimen de valoraciones
de suelo (art. 149.1.18 CE); (iii) las bases en materia de medio ambiente (art. 149.1.23 CE); y
(iv) algunas cuestiones derivadas de la competencia sobre las bases y coordinacién de la
planificacién general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE).

8 Vid. FERNANDEZ RAMOS, S.: La informacion y participacion ciudadana en la Administracion
Local, op.cit., pag. 106: refiriéndose a la aplicabilidad de la competencia en materia de régimen
juridico de la Administracion Publica al derecho de acceso a la informacién urbanistica, el autor
afirma que: “(...) este titulo competencial es perfectamente aplicable al derecho de acceso
porque, desde la perspectiva de los ciudadanos, supone garantizar un derecho constitucional
definitorio de las relaciones entre los ciudadanos y las Administraciones Publicas y, desde la
perspectiva de la Administracién, el derecho de acceso a la informacién constituye una pieza
fundamental para la plasmacién del principio de transparencia administrativa”.
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se le encomienda al Estado la competencia para la regulacibn de los aspectos
basicos, y se deja en manos de los distintos Parlamentos autondémicos su desarrollo.
Por otro lado, por lo que respecta al procedimiento administrativo “comun”, el Estado
fija unas normas y principios esenciales que deben asegurar unas garantias minimas
para todos los administrados, que pueden ser desarrolladas, en virtud de lo
establecido en los distintos Estatutos de Autonomia -en el caso catalan por el ap. c)
del art. 159 del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalunya (en adelante “EAC/2006")-,
en funcion de las particularidades del derecho sustantivo de la Comunidad de que se

trate y de las especialidades de organizacién de su gobierno.

Salvando estas diferencias, que implican un mayor ambito de maniobra y unas mas
vastas posibilidades de desarrollo en materias que afectan al régimen juridico y no
tanto respecto a las que tienen que ver con el procedimiento, y admitiendo que en la
préctica, ambos supuestos no distan demasiado®, lo que importa es destacar que, en
materia de derechos de los ciudadanos, nos encontramos en un ambito donde las
Comunidades Autébnomas tienen menos posibilidades de desarrollo, puesto que la
normativa basica en los aspectos esencialmente garantistas debe tener un alcance

mucho méas amplio®’.

Por lo tanto, también en materia de régimen juridico de la Administracion y
procedimiento administrativo, se reserva al Estado la regulacion béasica, con el objeto
de garantizar un tratamiento comun para todos los ciudadanos en sus relaciones con
la Administracion, pero, asimismo, esta competencia se comparte con las

Comunidades Autonomas, que pueden desarrollar el despliegue normativo del

% Vid. Fundamento 4 del Dictamen del Consejo Consultivo de la Generalitat de Catalunya
nam. 181, de 20 de enero de 1993.

8 Vid. Fundamento 4 del Dictamen del Consejo Consultivo de la Generalitat de Catalunya
nam. 184, de 4 de mayo de 1993. Asimismo, vid. Fundamento 1 del Dictamen 17/2010, de 15
de julio, del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalunya, sobre el proyecto de ley que
ahora se analiza, que cita las siguientes palabras de la STC 50/1999, de 6 de abril: “En virtud
de esta competencia basica el Estado puede establecer los elementos esenciales que
garanticen un régimen juridico unitario aplicable a todas las Administraciones publicas. Con
todo, es cierto que, como queda dicho, la intensidad y extensién que pueden tener las bases no
es la misma en todos los ambitos que integran ese régimen juridico. Asi, el alcance de los
béasico sera menor en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a la organizacion y
al funcionamiento interno de los 6rganos de las Administraciones publicas, que en aquellas
otras que inciden mas directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afectan a la
esfera de derechos e intereses de los administrados, aunque ciertamente no cabe trazar una
distincion tajante entre unos aspectos y otros”.
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derecho conforme a sus respectivas peculiaridades organizativas y procedimentales,
respetando, en todo caso, las garantias minimas que pueda establecer la Ley basica

estatal.

Por ultimo, en cuanto el urbanismo es una materia de competencia local, debe hacerse
hincapié en que la competencia sobre la regulacién del régimen local participa de la
competencia reconocida en el art. 149.1.182 CE/1978, por cuanto es parte del régimen
juridico de las Administraciones Publicas. De este modo, la legislaciéon de régimen
local también se configura, como las anteriores, como una competencia compartida
entre el Estado y las Comunidades Autdnomas, lo cual significa que el Estado puede
regular las bases del régimen juridico de la Administracién local, y las Comunidades

Auténomas la legislacion de desarrollo®.

En definitiva, el derecho de acceso a la informacion urbanistica se integra en dos
titulos competenciales diferentes: por un lado, de acuerdo con el art. 149.1.12
CE/1978, el que se ocupa de la regulacion de las condiciones basicas que garantizan
la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos (incluidos los
derechos en materia de urbanismo), y por el otro lado, de acuerdo con el art. 149.1.182
CE/1978, el que trata sobre el régimen juridico de las administraciones publicas, el
cual incluye también el régimen local. Asi, en ambos casos, el sistema de
competencias que rigen el derecho de acceder a la informacion, sigue el esquema de

distribucion de competencias de bases mas desarrollo expresado.

% Efectivamente, la doctrina del TC ha entendido que el régimen local es una parte del
régimen juridico de las Administraciones. El mas reciente pronunciamiento fue en ocasién del
EAC/2006, que pretendia a través de su art. 160 afirmar una competencia exclusiva en materia
de régimen local, prevision que fue respondida por la STC 31/2010, de 28 de junio, que sostuvo
una vez mas que el régimen local es una materia con caracter bifronte, cuya regulacién
encuentra su fundamento competencial en el art. 149.1.18% CE/1978, por tratarse, el régimen
local, de una parte del régimen juridico de la Administracion Publica y, por lo tanto, sigue
siendo una competencia compartida entre el Estado y la Generalitat: “En los mismos términos
de generalidad y abstraccion que los utilizados en el recurso, dificiimente puede afirmarse el fin
del caracter bifronte del régimen local. Este caracter es el resultado “de la actividad concurrente
del Estado y de las Comunidades Auténomas” (STC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4), de
modo que “[jjJunto a una relacién directa Estado- Corporaciones locales, existe también una
relacién, incluso méas natural e intensa, entre éstas y las propias Comunidades Autébnomas”
(STC 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 3). Y aquella concurrencia, como no podria ser de otra
manera, ineludiblemente pervive en cuanto el ejercicio de las competencias autonémicas en
materia de régimen local ha de ajustarse, necesariamente, a la competencia que sobre las
bases de la misma corresponde al Estado ex art. 149.1.18 CE, por lo que la regulacién
estatutaria ha de entenderse, en principio, sin perjuicio de las relaciones que el Estado puede
legitimamente establecer con todos los entes locales”.
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3.3. Prelacion de fuentes informadoras del derecho de acceso a la informacion
urbanistica

Una vez visto el sistema de distribucion competencial, procede determinar, conforme a
los criterios examinados, el sistema de fuentes que rigen el derecho de acceso a la

informacién urbanistica.

En primer lugar, el régimen juridico de ejercicio del derecho de acceso en materia
urbanistica se encontrard regulado, en lo bésico, por la Ley de Suelo estatal,
actualmente, el Texto Refundido de la Ley de Suelo, aprobado por el Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio. No obstante, lo establecido en el art. 4.c)
TRLS/2008, constituye mas bien una garantia general, que no especifica ningun
aspecto de su régimen juridico. Asi, la regulacion sustancial del derecho se encuentra
establecida en las diferentes normas urbanisticas aprobadas por cada Comunidad
Auténoma. En Catalufa, se trata del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de
Catalufia, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, sin olvidar su
reglamento de desarrollo, que actualmente sigue siendo el aprobado por el Decreto
305/2006, de 18 de julio, que esta pendiente de revision para adaptarlo a la nueva Ley

de Urbanismo catalana.

En segundo lugar, siendo el urbanismo, como hemos visto, una parte integrante del
derecho administrativo, las normas de régimen juridico de la Administracion Publica y
procedimiento también tendrdn un papel, aunque supletorio, en la configuracion del
derecho. De este modo, en todo aquello que las normas de suelo y urbanisticas no
hayan dispuesto, la regulacion debe buscarse en la legislacién de régimen juridico de
la Administracion y de procedimiento administrativo. En este sentido, debe estarse a
la regulacion bésica operada por el art. 35.c) y el art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (en adelante, “LRJPAC”), que, desafortunadamente, es muy
restrictiva. Esta norma esta llamada a ser desarrollada por las diferentes leyes de
procedimiento autonémicas, que, en la actualidad, todavia no se han producido salvo
en el caso catalan, a través de los arts. 25 a 27 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
Procedimiento Administrativo de Catalunya (en adelante, “Ley 26/2010"), la cual,
lamentablemente, no ha completado para nada este derecho, sino mas bien ha
duplicado y reproducido su regulacion y el régimen juridico restrictivo procesado por la

Ley estatal.
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Y, por ultimo, debe tenerse en cuenta la regulacion que pueda efectuarse a nivel local.
De este modo, el régimen juridico del derecho de acceso a la informacion urbanistica
puede ser completado, en orden a las especificidades de cada municipio, a través de
las ordenanzas locales, siendo normalmente, las que suelen regularlo, los llamados

reglamentos de participacion ciudadana.

Finalmente, debe considerarse la normativa estatal y autonémica supletoria en materia
de régimen local. Asi, en primer lugar, la legislacion emitida en aplicacion de este titulo
competencial a nivel estatal, es la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
de Régimen Local (en adelante, “LRBRL"), que en su art. 18.1.e) LRBRL reconoce
también genéricamente un derecho de acceso a la informacion, expedientes y

documentacion local®

, constituyendo asi un precepto repetitivo, que nada afiade al
resto de normativa reguladora. Por ende, se trata de una norma de reenvio, puesto
gue remite hacia otra legislacion sustantiva, en la medida que dispone “de acuerdo con
lo previsto en el art. 105 de la Constitucion”. Ademés, la LRBRL dedica todo un
capitulo (arts. 69 a 72), a la regulacioén de la informacién y participacion ciudadanas,
aunque, como se vera, no aportan ningun elemento significativo que ayude a
completar el régimen juridico establecido por el resto del ordenamiento juridico. En
segundo lugar, debe tenerse en cuenta el Real Decreto 2568/1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento y
régimen juridico de las Entidades Locales (en adelante, “ROF”), que posee también
todo un capitulo para la regulacién de la participacion e informacién ciudadanas (arts.
227 a 236). Asi, el art. 230 ROF contiene la regulacion de la figura de la Oficina de
Informacion de las entidades locales, que es la organizacion interna de la
administracion municipal que debe canalizar toda la actividad de publicidad y acceso a

la informacion.

Pero, tal y como se ha dicho en el apartado anterior, siendo el régimen local una
competencia compartida, en la que el Estado regula las bases, y las Comunidades
Auténomas pueden regular el desarrollo normativo conforme a sus propias

especificidades, en Catalunya, la norma que desarrolla tal funcién es actualmente el

% sin embargo, a nuestro modo de ver, que el art. 18.1.e) LRBRL exija realizar una “peticién
razonada”, no es conforme a la configuracion que del derecho de acceso se da en nuestra
legislacion de régimen juridico administrativo, pues, como se verd mas adelante, el derecho a
la obtencién de informacién no requiere ninguna legitimacion, y todo el mundo tiene derecho de
acceder a la misma sin necesidad de acreditar ningun interés o razén especial, maxime en
materia urbanistica.
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Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba la Ley Municipal y de
Régimen Local catalana (en adelante, “DL 2/2003"). El art. 55 DL 2/2003, dentro del
Titulo que dedica a la participacion e informacion ciudadanas, regula la informacion y
publicidad de los ciudadanos. Este precepto no constituye tampoco una aportacion
sustancial dentro del régimen juridico del derecho de acceso, centrandose, sobretodo,
en los aspectos procedimentales para realizar la solicitud de acceso. Asimismo, por lo
que respecta a la documentacion histérica, este articulo remite a otra norma catalana:
La Ley 10/2001, de 13 de julio, de Archivos y Documentos de Catalunya (en adelante,
“LAD/2001").

Visto esto, en la siguiente tabla se resume el orden de fuentes que regulan el derecho

de acceso a la informacién urbanistica:
1- Ley de suelo: art. 4.c) TRLS/2008.

2- Leyes de Urbanismo de cada Comunidad Auténoma: en Cataluiia, art. 8
TRLUC/2010

3- Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo comun: arts. 35.c) y 37 Ley 30/1992

4- Leyes de procedimiento administrativo autondmicas: en Catalunya, arts. 25 a
27 de la Ley 26/2010

5- Legislacion estatal de caracter basico sobre régimen local: arts. 69 a 72 LRBRL

6- Ordenanzas municipales: fundamentalmente, los reglamentos de participacion

ciudadana que puedan existir en los distintos municipios
7- Legislacion autondmica de régimen local: art.155 DL 2/2003

8- Legislacion estatal supletoria: arts. 227 a 236 ROF
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4. ESTUDIO CRONOLOGICO DEL DERECHO DE ACCESO EN LA LEGISLACION
ESTATAL SOBRE SUELO CONTEMPORANEA

4.1. El derecho a la informacién urbanistica enla  primera de las leyes del suelo
del Estado Espafiol: la Ley de 12 de mayo de 1956, d e régimen del suelo y
ordenacion urbana

El art. 43.1 LS/1956 establecia lo siguiente:

“Los Planes y proyectos, con sus normas, ordenanzas y catalogos, seran publicos y
cualquier persona podra en todo momento consultarlos e informarse de los mismos en

el Ayuntamiento del término a que se refieran”.

A diferencia de su contemporanea LPA/1958, que en su art. 62 limitaba el derecho de
informacion general en un procedimiento administrativo, a los “interesados”, el derecho
de informacion de la LS/1956 corresponde a “cualquier persona”, en coherencia con el
principio de publicidad del planeamiento, la accién publica en materia de urbanismo y

la consideracion del urbanismo como una funcién publica.

Como decia LLISET BORRELL®, “el urbanismo es, sin lugar a dudas, una actividad
técnica, especializada, profesionalizada, pero es también, y sobre todo, un
destacadisimo quehacer social. Es lI6gico que el ciudadano participe activamente en la
conformacion y la evolucién de su ciudad, que tenga ideas al respecto y que conozca,
con el mayor detalle, los problemas y las necesidades que le acucian. Pero para poder

intervenir, antes que nada, necesita conocer”.

En cuanto al objeto de la informacion, que se extiende a los “planes y proyectos, con
sus normas, ordenanzas y catdlogos”, se entiende que se refiere a la totalidad de
documentos integrantes del planeamiento, sin que pueda excluirse ninguna parte del

mismo de consulta.

% Vid. LLISET BORRELL, F. y CHOROT NOGALES, F.: Reglamentos de la Ley del Suelo, vol. Il
Reglamento de Planeamiento Urbanistico, EI Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 1979,
pag. 472.
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Por otra parte, el derecho de acceso que la LS/1956 configura, no presenta ningdn

limite temporal, ya que el art. 43 utiliza la expresién “en todo momento™".

Sin embargo, a pesar de que el precepto, respecto a la Administracion obligada, hace
referencia solamente al “Ayuntamiento del término a que se refieran”, lo cierto es que
la propia LS/1956 previd en su articulo 201 la creacion de las Comisiones provinciales

de Urbanismo, que tenian las funciones que se establecian en su apartado 2:

“Las facultades de las Comisiones provinciales de Urbanismo seran de caracter
informativo, gestor, resolutorio y de fiscalizacién y si dirigirdn especialmente a orientar,
fomentar e inspeccionar el planeamiento y la realizacion de las obras necesarias para

el desarrollo urbano”.

En este sentido, queda claro que la primera Ley del Suelo no limit6 la obligacion de la
Administracion al &mbito municipal, sino que dot6 toda una estructura dependiente del
Estado de una serie de atribuciones encaminadas a ofrecer unos servicios

informativos o consultivos a los ciudadanos.

4.2. El tratamiento del derecho a la informacién ur  banistica en la Ley 19/1975,
de reforma de la Ley sobre régimen del suelo y orde  nacion urbana, y en su
Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legisl  ativo 1346/1976, de 9
de abril

Posteriormente, la Ley del Suelo sufri6 una modificacion a través de la Ley 19/1975,
de 2 de mayo, de reforma de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana,
refundida en el Real Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril (en adelante,
“TRLS/1976"). Sin embargo, el tratamiento del derecho de acceso a la documentacion
urbanistica contenido en dicha modificacion, era practicamente el mismo que el art.
43.1 LS/1956, pues el art. 55.1 TRLS/1976 ordenaba, en los mismos términos, la
publicidad y consultabilidad de los planes y demas normas urbanisticas comprendidas

por la regulacion urbanistica. Asi, el art. 55.1 TRLS/1976 establecia lo siguiente:

“Los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias, Programas de Actuacion

Urbanistica, Estudios de Detalle y proyectos, con sus normas, ordenanzas y catalogos,

! Vid. GoNzALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la Ley del Suelo, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1968, pag. 281: “hay que sefialar que la norma no impide que el 6rgano
correspondiente establezca un horario para el ejercicio del derecho de informacion”.
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seran publicos y cualquier persona podra en todo momento consultarlos e informarse

de los mismos en el Ayuntamiento del término a que se refieran”.

Tampoco hubo mayores novedades en lo que se refiere a la regulacion y funciones de
las Comisiones Provinciales de Urbanismo, puesto que el contenido del art. 213
TRLS/1976 era el mismo que el del art. 201 LS/1956.

Esta modificacion dispuso en el art. 4.2 TRLS/1976 un refuerzo del derecho de
informacion, que estaba dirigido a asegurar el derecho general de informacion de los

administrados y de las Administraciones:

“La gestidn publica suscitara, en la medida mas amplia posible, la iniciativa privada y la
sustituira, cuando ésta no alcanzare a cumplir los objetivos necesarios, con las
compensaciones que esta Ley establece. En la formulacién, tramitacién y gestion del
planeamiento urbanistico, los Organos competentes deberan asegurar la mayor
participacion de los interesados y en particular los derechos de iniciativa e informacioén

por parte de las Corporaciones, Asociaciones y particulares”.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que durante la vigencia de dicho cuerpo
legislativo, el ordenamiento juridico fue innovado por una nueva norma: el Real
Decreto 2159/1978, de 23 de junio, por el que se aprobaba el Reglamento de
Planeamiento para el desarrollo y aplicacién de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana (en adelante, “RPU/1978"), en cuyo Titulo VI se pormenorizaba la
regulacion sobre publicidad de los planes y su correlativa consulta o informacion. Asi,
el art. 164 RPU/1978 basaba el derecho de acceso a la informacion urbanistica en tres

principios:
4.2.1. Principio de integridad

Este principio significa, por un lado, que la informacién urbanistica que podia ser
objeto de consulta eran todos los instrumentos urbanisticos por completo: planes

directores territoriales, planes generales municipales, planes parciales, etc.

Pero, por otro lado, significa que cada uno de estos planes debia publicarse en su
integridad, sin que ningin documento o informacion pudiese quedar fuera del acceso

por parte de los ciudadanos: la memoria, los planos, el plan de etapas, etc.

En este sentido, el art. 164.2 RPU/1978 recalcaba la obligacion de la Administracion
local de facilitar la consulta a las personas interesadas, impidiendo la posibilidad de

que la misma privara consultar los instrumentos de planeamiento a nadie, bajo
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ninguna circunstancia, aunque se tratase de la realizacion de trabajos sobre los

mismos.
4.2.2. Principio de autenticidad

Con tal de lograr el objetivo anteriormente expuesto de integridad, el RPU/1978
establecia el deber de los Ayuntamientos de disponer de un ejemplar completo de
cada uno de los instrumentos de planeamiento exclusivamente destinado a las
posibles consultas. Y, para garantizar la autenticidad del contenido del planeamiento

exhibido, se exigia a la Administracion el cumplimiento de la siguiente obligacion:

“A dicho ejemplar se debera incorporar testimonio de los acuerdos de aprobacion
inicial, provisional y definitiva, debiéndose extender, en los documentos integrantes del
correspondiente instrumento de planeamiento, diligencia acreditativa de su aprobacion

definitiva”.

Con ello, se desprende que el derecho de consulta por los particulares no nacia hasta
la aprobacion definitiva de los diferentes instrumentos, de modo que, con anterioridad
a la misma, es decir, durante la tramitacion del planeamiento, la documentacién
integrante del mismo solamente era accesible durante el periodo de informacién

publica establecido en la Ley.
4.2.3. Principio de localizabilidad

Por ultimo, establecia el art. 164.3 RPU/1978 diversas concreciones respecto a las
condiciones de ejercicio del derecho de acceso, apuntando la necesidad de concretar
su localizacion, y en especial, el espacio y el horario habilitados para la consulta

publica y libre por los particulares a los diferentes instrumentos de planeamiento:

“La consulta se realizard en los locales que sefale el Ayuntamiento interesado. Las
dependencias que a tal efecto se habiliten estardn abiertas cuatro horas diarias, al
menos. El horario debera coincidir con el de despacho al publico del resto de las

oficinas municipales"gz.

%2 Vid. LLISET BORRELL, F. y CHOROT NOGALES, F.: Reglamentos de la Ley del Suelo, vol. 11,
Reglamento de Planeamiento Urbanistico, op.cit., pag. 473: El autor apunta que es probable
gue este Ultimo inciso que obliga a que el horario de exhibicién y consulta coincida con el de
despacho al publico de las restantes oficinas municipales, se explique para permitir que el

74



4.3. El derecho de informacién urbanistica en la mo  dificacion por la Ley 8/1990,
de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanisti  co y valoraciones del
suelo, refundida en el Real Decreto Legislativo 1/1 992, de 26 de junio

Por otro lado, la reforma operada por la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del
régimen urbanistico y valoraciones del suelo (en adelante, “LRRUVS/1990"), refundida
en el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (en adelante, “TRLS/1992"),
tampoco implicé novedad alguna en relacion con el derecho de acceso, porque el art.
133% tenia béasicamente el mismo contenido que los arts. 43.1 LS/1956 y 55.1
TRLS/1976.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que con la entrada en vigor de la Constitucion
Espafiola, que para ese momento ya se habia producido, la legislacion estatal pasaba
a ser béasica, y estaba llamada a un desarrollo normativo por parte de las
Comunidades Auténomas. En coherencia con ello, el derecho de acceso regulado en
el art. 133 TRLS/1992 gozaba de caracter basico conforme a la Disposicion Final
Unica del mismo cuerpo legal, siendo, por lo tanto, susceptible de desarrollo por la

normativa autonémica®.

Por otro lado, también como consecuencia de la creacion del Estado autonémico
compuesto, a raiz de la aprobacion de la CE/1978 y de los diferentes Estatutos de
Autonomia, fueron las Administraciones Publicas de las Comunidades Auténomas las
gque asumieron la competencia en materia de urbanismo. Por este motivo, las antiguas
Comisiones Provinciales de Urbanismo pasaron a estar vinculadas a las estructuras

autonoémicas y reguladas por las diferentes normas urbanisticas de cada Comunidad®.

interesado pueda “completar el conocimiento que haya adquirido del examen documental con
las aclaraciones u observaciones que pueda demandar de los funcionarios especializados”.

% Debe tenerse en cuenta que la STC 61/1997, de 20 de marzo, no afectd este precepto, al
no haber sido recurrido, de modo que la redaccion del art. 133 TRLS/1992 que sigui6 vigente
era la siguiente: “Los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias, Programas de
Actuacién Urbanistica, Estudios de Detalle y Proyectos, con sus normas, ordenanzas y
catalogos seran publicos, y cualquier persona podra, en todo momento, consultarlos e
informarse de los mismos en el Ayuntamiento del término a que se refieran”.

% Sobre el desarrollo normativo operado en la legislacién urbanistica autonémica, se hace
un analisis especifico en el siguiente punto.

% A modo de ejemplo, vid. art. 18 Ley catalana 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo: “Las
comisiones territoriales de urbanismo, en el marco legal de sus competencias, cumplen
funciones de caracter informativo, consultivo, gestor y resolutorio, y, a instancia de los
ayuntamientos, también cumplen funciones interpretativas.
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Para completar este sistema, el TRLS/1992, en su art. 135.1 recalcé el deber de la
Administracion de proporcionar informacion a los ciudadanos en el marco de
relaciones inter administrativas entre el Estado y las Administraciones de ambito local,
en un intento de potenciar, de esta forma, los principios de coordinacion y eficacia
entre los municipios y la Administracion General del Estado, de acuerdo con el art.
103.1 CE/1978. Asi, el art. 135.1 TRLS/1992 establecia lo siguiente®:

“Los Ayuntamientos remitirdn un ejemplar de cada uno de los Planes Generales de
Ordenacidén Urbana al Ministerio de Obras Publicas y Transportes una vez publicada su

aprobacion definitiva”.

4.4. EIl derecho de informacion urbanistica en la Le y 6/1998, de 13 de abril, de
régimen del suelo y valoraciones

La Ley 6/1998, de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones, (en adelante,
“LRSV/1998"), en su art. 6, reconocia de forma general los principios de participacion y
de informacion, dandoles forma de garantia general al amparo de lo previsto en el art.
149.1.12 CE, en su situacion de condicion basica del ejercicio de los derechos, y
remitiendo, para la regulacion de su régimen juridico, a las diversas legislaciones

urbanisticas autonémicas. Asi, el art. 6.1 LRSV/1998, establecio que:

“La legislacién urbanistica garantizard la participacion publica en los procesos de
planeamiento y gestion, asi como el derecho a la informacién de las entidades

representativas de los intereses afectados por cada actuacion y de los particulares”.

% La importantisima STC 61/1997, de 20 de marzo, no estimé inconstitucional dicho

precepto legal por considerar, precisamente, que no invadia las competencias urbanisticas de
las Comunidades y considerar que se inscribe en el ambito de aplicacion de las relaciones inter
administrativas integrantes del titulo competencial relativo al art. 149.1.18° CE, sobre las bases
del régimen juridico de las Administraciones publicas. Vid. apartado 26.a) del Fundamento
Juridico B), sobre los Titulos Competenciales: “El designio inspirador de la norma no es otro
sino el de asegurar los principios de coordinacion y eficacia en la actuacion de las
Administraciones publicas, conforme al art. 103.1 CE, y que implica, “la fijacién de medios y de
sistemas de relacibn que hagan posible la informacion reciproca” (STC 27/1987 y STC
227/1988). No existe, pues, respecto al precepto enjuiciado lesidon del orden de competencias
establecido por el texto constitucional y los Estatutos de Autonomia, pues el titulo competencial
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, del art. 149.1.18° CE,
proporciona respaldo suficiente al legislador estatal para la imposicién, con caracter
materialmente basico, de un deber de informacion en los términos con que es configurado por
la norma, plenamente justificado por la incidencia que las concretas previsiones urbanisticas
contenidas en los Planes Generales de Ordenacién Urbana pueden tener sobre las
competencias estatales de caracter sectorial en el mismo territorio objeto de ordenaciéon a
través de dicho instrumento urbanistico”.
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Como puede notarse, esta disposicion no reguld detalladamente el derecho de acceso
a la informacién, sino solamente un derecho genérico a la informacion. Aunque ello
pudiera parecer, a simple vista, un retroceso respecto a lo que ya venia regulado en la
legislacion urbanistica anterior, sin embargo, ello se debe a la razén que
seguidamente se expone. En efecto, la STC 61/1997, de 20 de marzo no anul6 el art.
133 TRLS/1992, precepto que tampoco derogd la propia LRSV/1998, con lo cual, el
derecho de acceso a la informacion urbanistica en sentido estricto siguié vigente
durante este periodo en virtud del mencionado art. 133 TRLS/1992, y con el mismo
caracter basico que ya le habia otorgado la Disposicion Final Unica del TRLS/1992,
con lo cual, la regulaciéon establecida por la norma estatal seguia estando llamada a

ser desarrollada por la legislacion autonémica.

Ademas, el derecho de informacion regulado en el art. 6 LRSV/1998 aport6 una
garantia adicional al sistema establecido en su segundo inciso, consistente en afiadir
al &mbito subjetivo del derecho de informacion las “entidades representativas de los
intereses afectados por cada actuacion”, ademas de los “particulares”. Con ello, se
pretendia recalcar que las Administraciones territoriales afectadas por una actuacion
urbanistica gozaban de la misma proteccion en lo que se refiere a la accesibilidad a la
informacion urbanistica que el resto de particulares y personificaciones privadas. En
concreto, las Administraciones que podian verse protegidas al amparo de esta
disposicién fueron, principalmente, segun la doctrina, la Administraciéon General del
Estado afectada por el planeamiento urbanistico en sus actuaciones sectoriales (por
ejemplo, en materia ferroviaria, costas, carreteras de su competencia, entre otras), asi

como también ¥’.

% Vid. SERRANO ALBERCA, J.M.: Comentario a la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen
del suelo y Valoraciones, op.cit., pag. 112: “En realidad, el precepto se esta refiriendo, sin
decirlo, a la exigencia de informacion publica especifica para los entes publicos territoriales
afectados. Este derecho a la informacion pulblica especifica ya reconocido en las leyes
anteriores tiene hoy especial interés en cuanto que puede extenderse al Estado en sus
actuaciones sectoriales que pueden verse afectados por un planeamiento regulado por las
legislaciones autonémicas”.

Sin embargo, vid. ENERIZ OLAECHEA, F.J. et.al.: Comentarios a la Ley sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 193: ENERIZ OLAECHEA apunta que,
dentro del concepto de entidades representativas de los intereses afectados, “indudablemente
juegan un papel relevante las entidades locales y, dentro de ellas y ocupando un lugar
preferente, como no, los municipios, que son los que tienen competencias reconocidas por el
articulo 25.2, letra d) de la LRBRL, en materia de ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina
urbanistica”.
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En este sentido, aunque el precepto hace referencia mas bien a la informacién publica
necesaria en la aprobacion del planeamiento (la cual se analiza en el correspondiente
capitulo de esta tesis, relativo a la participacion), que al derecho de acceso directo a la
informacién urbanistica, debe tenerse en cuenta, sin embargo, que este ultimo
derecho de acceso a la informacién ya se entiende comprendido dentro del anterior de
participacion, porque se trata de dos derechos que van, obligatoriamente, de la mano y
que traen consecuencia de la misma raiz. Lo que el precepto establecia es un
mandato hacia las Comunidades Auténomas para que garantizaran estos derechos en

sus respectivas legislaciones urbanisticas®.

45. La nueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, refundida en el Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio: analisis de las disposiciones sobre
derecho de acceso

Una de las principales novedades que encontramos en la nueva Ley 8/2007, de 28 de
mayo, refundida en el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio (en adelante,
“TRLS/2008"), es un precepto que contiene un catalogo con una serie de derechos
gue se reconocen a la ciudadania en el ambito urbanistico. Se trata de una novedad
mas bien formal, puesto que los derechos enunciados en el precepto ya venian
reconocidos en el ordenamiento con anterioridad, y, por lo tanto, la norma no aporta

ninguna novedad sustancial o de fondo®.

Sin embargo, esta recopilacion tiene de positivo que es la primera vez en la historia del
derecho urbanistico que una norma con rango legal intenta aproximarse al estatuto
juridico positivo del ciudadano en relacién con el urbanismo, independientemente del

derecho de propiedad que el mismo pueda llegar a tener. Asi, a diferencia de lo que

% Vid. ENERIZ OLAECHEA, F.J. et.al.. Comentarios a la Ley sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones, op.cit., pag. 194: “En todo caso, es légico pensar que, aun cuando no exista una
legislacion urbanistica autondémica desarrollada, las Administraciones Publicas deberan
también velar, como destinatarios mediatos o lejanos, por la satisfaccién y plenitud de estos
derechos en las fases de elaboracién y gestién de su respectivo planeamiento, para lo cual
podran ejecutar las previsiones legales que al respecto establecen, y con gran amplitud de
miras, el TRLS 76 y los Reglamentos de Planeamiento y Gestién Urbanistica”.

% Este tipo de codificaciones han sido incluso criticadas por algtin autor, por considerarlas
una mera redundancia. Vid. IGLESIAS GONZALEZ, F.: “Los derechos y deberes de los ciudadanos
respecto del suelo”, en RDUyMA, nim. 237, 2008, pag. 84: “Aunque puede afirmarse que este
esfuerzo de definir los derechos y deberes de los ciudadanos con respecto al suelo se enmarca
en una nueva moda del legislador estatal (0 autondémico) de ensalzar los derechos y los
deberes de los ciudadanos, por si la Constitucién no fuera suficiente”.
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histéricamente venia ocurriendo, que es la existencia de una regulacion
exclusivamente orientada al propietario de suelo, por primera vez, se esta
reconociendo, a través de este precepto, un estatus juridico al ciudadano en general,
sin necesidad de que el mismo sea propietario, y se desvincula la propiedad del suelo
de la titularidad de unos derechos, que quedan consagrados legalmente como propios

de la ciudadania®®.

Asi, no puede negarse la importancia que tiene el reconocimiento por el TRLS/2008 de
una serie de derechos a la ciudadania, que hace que, por lo menos, el estatuto juridico
del mero ciudadano como miembro de la sociedad, entre a formar parte del régimen

del suelo'®

. Aunque sea a nivel enunciativo o programatico, cobra un valor especial la
proclamacion de este derecho en este cuerpo legal, de aplicacion a todo el Estado, por
constituir una de las condiciones basicas de la igualdad en los derechos y deberes

constitucionales de los ciudadanos®.

1% Me refiero a la consideracion de los ciudadanos generalmente conceptuados como aquellos

que participan en las cuestiones urbanisticas como meros miembros de la comunidad politica a
la que pertenecen, sin necesidad de que ostenten ninguna caracteristica especifica al efecto
(participacioén uti cives). Ello no significa, no obstante, que este derecho no lo ostenten los
propietarios del suelo (participacion uti dominum), pero es innegable que supone la ampliacion
del marco regulador de los derechos relacionados con el suelo.

0, como dice la Exposicion de Motivos de la propia LS/2007, cuando se refiere al circulo de los
ciudadanos, “el de la ciudadania en general en relacién con el suelo y la vivienda, que incluye
derechos y deberes de orden socioeconémico y medioambiental de toda persona con
independencia de cuales sean su actividad o su patrimonio, es decir, en el entendimiento de la
ciudadania como un estatuto de la persona que asegure su disfrute en libertad de medio en el
que vive, su participacion en la organizacion de dicho medio y su acceso igualitario a las
dotaciones, servicios y espacios colectivos que demandan la calidad y cohesién del mismo”.

191 Asf lo establece ALENZA GARCIA, J.F.: “La nueva Ley de Suelo: finalidades, caracteres y otras

cuestiones generales”, en ENERIZ OLAECHEA, F.J. y BELTRAN AGUIRRE, J.L. (Dir.): Comentarios a
la Ley de Suelo, Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008, pag. 67: “el régimen del suelo ya no
equivale al estatuto del propietario, sino que es mucho mas amplio al comprender tres
estatutos subjetivos bésicos, que se pueden percibir —como dice la exposicion de motivos-
como tres circulos concéntricos: el de la ciudadania, el de la iniciativa privada para la actividad
urbanistica y el de la propiedad del suelo”.

192 Esta prevision se encuentra intimamente relacionada con el fomento de la participacion

privada en la gestion urbanistica y las politicas de suelo, contemplado de forma programatica
en el art. 3.3 TRLS/2008. De hecho, la participacion de la ciudadania requiere como
presupuesto previo para su viabilidad, la posibilidad de que la misma pueda ser antes
informada sobre las politicas de suelo y la gestiéon publica urbanistica sobre la que pretenda
incidir.

En esta linea, la propia Exposicion de Motivos de la LS/2007 prevé enuncia que “mas alla de
regular las condiciones basicas de la igualdad de la propiedad de los terrenos, hay que tener
presente que la ciudad es el medio en el que se desenvuelve la vida civica, y por ende que
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Cierto es también que el derecho de acceso a la documentacion obrante en poder de
la Administracion ha sido regulado legalmente desde los albores de nuestro derecho
urbanistico, y, por lo tanto, ya ha sido reconocido por los poderes publicos a todos los
ciudadanos. Pero ello no niega el hecho de que el art. 4 TRLS/2008 en cuestion no es
en absoluto irrelevante, porgue, aunque sea a titulo de mero recordatorio, lo que hace
es recopilar y recalcar una serie de derechos informativos, entre los cuales, reconoce

expresamente, en la letra c), el siguiente derecho:

“Acceder a la informacién de que dispongan las Administraciones Publicas sobre la
ordenacion del territorio, la ordenacion urbanistica y su evaluacién ambiental, asi como
obtener copia o certificacién de las disposiciones o0 actos administrativos adoptados, en

los términos dispuestos por su legislacion reguladora.”

Aungue anteriormente ya podia sobreentenderse la posibilidad de obtener copia o
certificacion de los actos y disposiciones consultadas, no por aplicacion de la
normativa de suelo sino de la de régimen local, lo cierto es que el nuevo TRLS/2008
es la primera norma estatal de suelo que recoge un aspecto fundamental relativo al
ejercicio del derecho de acceso, que es este derecho a obtener las copias que se

deseen por parte de los ciudadanos*®.

Ademads, el art. 3.2.c) TRLS/2008 refuerza esta garantia, al establecer un mandato
dirigido a las legislaciones autondémicas sobre ordenacion territorial y urbanismo, para
que garanticen “el derecho a la informacién de los ciudadanos y de las entidades
representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisticos, asi como la

participacion ciudadana en la ordenacion y gestion urbanistica”.

deben reconocerse asimismo los derechos minimos de libertad, participacion y de prestacion
de los ciudadanos en relacion con el urbanismo y con su medio tanto rural como urbano”.

193 precisamente, con ocasion de la LRSV/1998 anterior, GONZALEZ PEREZ denunciaba una

préactica recurrente en algunos Ayuntamientos, consistente en la elusion de este derecho por el
simple hecho de no venir regulado expresamente por la Ley. Vid. GONzZALEz PEREZ, J.
Comentarios a la Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones (Ley 6/1998, de 13 de abril),
op.cit., pag. 120: “Aun cuando no se prevé expresamente ha de considerarse cumplimiento
obligado de este derecho la facilitacion al que lo solicite de fotocopia de los extremos que le
interesen, previo abono de los gastos, como asi se practica usualmente en algunos organismos
estatales urbanisticos, no compartida por algunos Municipios y no precisamente por falta de
medios”.
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Por otro lado, debe mencionarse la loable iniciativa emprendida en base a la
Disposicion Adicional Primera TRLS/2008, que pretende crear un sistema de
informacién urbanistica integrado y actualizado permanentemente, con toda la

informacién sobre suelo y urbanismo como garantia de mayor transparencia:

“Con el fin de promover la transparencia, la Administracion General del Estado, en
colaboracién con las Comunidades Autbnomas, definird y promoverda la aplicacion de
aquellos criterios y principios basicos que posibiliten, desde la coordinacién y
complementacion con las administraciones competentes en la materia, la formacion y
actualizacién permanente de un sistema publico general e integrado de informacioén
sobre suelo y urbanismo, procurando, asimismo, la compatibilidad y coordinacion con el

resto de sistemas de informacion y, en particular, con el Catastro Inmobiliario”.

Pues bien, actualmente se ha puesto en funcionamiento una plataforma electronica
bastante funcional, que permite la busqueda de fincas catastrales obteniendo
resultados de tres modos distintos: (i) con la clasica consulta gréfica y descriptiva; (i) a
través de la cartografia catastral; y (iii) por ultimo, a través de cartografia con diversas
herramientas de Internet a escoger por el usuario, entre las que se comprenden,
GoogleMaps, GoogleEarth, Sigpac; Idee, Goolzoom, y Bing. Estos avances
tecnoldgicos que pueden realizarse desde la sede electronica del Catastro'®, son muy
utiles porque permiten situar la finca en el entorno municipal para después emprender
la busqueda del planeamiento aplicable. No obstante, no dan cumplimiento todavia a
las exigencias de la D.A.12 TRLS/2008 que exige, ademds, poder integrar en las
basquedas la informacién urbanistica sin necesidad de tener que realizar mas

investigaciones.

Por dltimo, debe tenerse también en cuenta la Disposicidn Adicional Novena
TRLS/2008, que actualiza la LRBRL/1985 para incluir en su articulado, al referirse a la
accesibilidad documental en los municipios, un inciso en materia de planeamiento
urbanistico aprobado. Asi, se afiade como art. 70 ter.1 LRBRL/1985 el siguiente deber

para la Administracién Local:

“Las Administraciones publicas con competencias de ordenacion territorial y urbanistica

deberan tener a disposicion de los ciudadanos o ciudadanas que lo soliciten, copias

14 vVid. https://wwwl.sedecatastro.qgob.es/OVClnicio.aspx.
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completas de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica vigentes en su

ambito territorial, de los documentos de gestion y de los convenios urbanisticos”.

5. LAS PREVISIONES SOBRE EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
URBANISTICA A LO LARGO DE LA HISTORIA DE LA NORMATI VA
URBANISTICA CATALANA

Tal y como se ha dicho hasta ahora, desde la promulgacion de la Constituciéon
Espafola de 6 de diciembre de 1978, de acuerdo con su art. 148.1.3, el urbanismo
pasé a ser una competencia que las Comunidades Auténomas podian asumir, y que,
en virtud de sus respectivos Estatutos de Autonomia la fueron asumiendo en
exclusividad'®.

Sin embargo, en materia de suelo, el Estado posee también algunas competencias, en
virtud del art. 149.1 CE/1978, que afectan puntualmente, y sin llegar a regularlos en su
integridad, algunos aspectos del urbanismo, y que, en consecuencia, pueden llegar a
condicionar en cierta medida la competencia autonémica. Uno de estos extremos es
precisamente en relacion con los derechos de los ciudadanos en materia urbanistica,
por lo tanto, como tal, del derecho de acceso a la informacién urbanistica, que, como
se ha visto en el subepigrafe correspondiente, es un derecho regulado en detalle por

la legislacién autondmica, pero que sus bases las establece el Estado.

En este sentido, la normativa estatal en materia de suelo, es una normativa basica que
esta llamada a ser complementada por la legislacién de las CCAA. Por este motivo, en
este apartado se va analizar el tratamiento del derecho de acceso a la informacién
urbanistica contemplada por el sistema normativo urbanistico concretamente

catalan®.

Durante los primeros afios de gestacion del derecho urbanistico autonémico, no se

promulgd una legislaciéon general urbanistica o un cuerpo legal Unico, sino que se

1% En Catalunya, la competencia en urbanismo se empez6 a ejercer por la Generalitat el 1

de octubre de 1978, en virtud del Real Decreto 1385/1978, de 23 de junio, de traspaso de las
competencias de la Administracion del Estado. Posteriormente, con la aprobacion del Estatuto
de Autonomia de 1979, se otorg6é en su art. 9.9 la competencia exclusiva en materia de
“ordenacion del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda”.

1% v/id. PAREJA LOzANO, C.: El nou dret urbanistic, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 1998, pags.

46-50, en las que se analiza la accion legislativa de la Generalitat de Catalunya en materia
urbanistica y de ordenacién del territorio.
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aprobaron diferentes normas especificas para la regulacion de problemas concretos,
estando también muchas cuestiones reguladas, evidentemente de forma fragmentada,

por las ordenanzas municipales que establecian algunas normas en la materia.

Asi, el punto de partida de la competencia en ordenacién del territorio y urbanismo se
produjo durante el periodo preautonémico de la Generalidad provisional, mediante el
traspaso de la competencia en esta materia realizada por el Real Decreto 1385/1978,
de 23 de junio. Esta norma reglamentaria de alteracidbn de competencias establecia,
en su art. 1, el traspaso a la Generalidad de todas las competencias atribuidas por el
TRLS/1976 a la Administracién del Estado, en todo aquello que afectara al ambito
territorial de Catalunya'®’. Por otro lado, en consonancia con lo dispuesto en el art.
135.1 TRLS/1992, el cual reafirmaba el deber de la Administracion de proporcionar
informacion a los ciudadanos en el marco de las relaciones inter administrativas entre
el Estado y las Administraciones, ya habia previsto, con anterioridad al TRLS/1992,

una disposicion muy similar en su art. 3:

“De todos los Planes, Programas, Normas Complementarias y Subsidiarias de
Planeamiento, Normas Urbanisticas, Ordenanzas, Delimitaciones de Suelo Urbano y
Catalogos, se remitird, una vez sean definitivamente aprobados por la Generalidad, una
copia al Ministro de Obras Publicas y Urbanismo, asi como igual copia de cualquier
revision o modificacion que se produzca en tales documentos, incluso si es por via de

recurso”.

Posteriormente, fue el art. 9.9 del Estatuto de Autonomia de Catalunya de 25 de
octubre de 1979 (en adelante, “EAC/1979"), que, en virtud de la habilitacion contenida
en el art. 148.1.3 CE/1978, asumi6é como propia y con exclusividad la competencia en

ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda, competencia que, de acuerdo con el

197 vid. CASES PALLARES, L.: “La evolucién normativa y la organizacion administrativa del

urbanismo en Catalufia”, en El nuevo Derecho Urbanistico. Estudios sobre el marco juridico del
urbanismo en Catalufia, coord. PEMAN, J., OLIVAN, J., Ed. Cedecs, Barcelona, 1999, pag. 127:
“Este traspaso de competencias a la Generalitat provisional responde, sin duda, a que existia
en Catalunya una significativa tradicion en el campo urbanistico. Catalunya fue quiza la parte
de Espafa en que tuvo mayor virtualidad el sistema de planeamiento implantado en 1956 y
continuado en 1976".

Por otro lado, vid. ARGULLOL MURGADAS, E.: “Preautonomia y traspaso de competencias: la
Generalitat de Catalunya y sus funciones en materia de Urbanismo”, RDU, n° 61, 1979, péag.
59: “El R.Decreto 1385/1978 plantea, pues, un traspaso general de las funciones
administrativas estatales en materia de urbanismo. El alcance concreto de las competencias
transferidas se deduce del Anexo que acompafia a dicho decreto en el que se relacionan
expresamente los diversos preceptos afectados”.
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art. 25.2 del propio EAC/1979, estaba integrada por la potestad legislativa, la potestad

reglamentaria y la funcién ejecutiva.

A partir de este momento, empezaron a sucederse diferentes normas con un alcance
limitado, que regulaban diferentes materias con un caracter parcial, es decir, sin animo
de constituir un cuerpo legislativo autonémico general en materia urbanistica, como se
ha dicho. A continuacién, se desarrolla un pequefio estudio sobre las diferentes
normas aprobadas por la Generalitat, con sus respectivas previsiones acerca del

acceso a la informacién de los instrumentos urbanisticos que las mismas contemplan:

5.1. La Ley de Politica Territorial y el acceso a| 0s documentos e informacién
contenidos en los diferentes instrumentos que la mi sma contempla

La primera de estas normas se produjo en el ambito de la ordenacion territorial, y fue
la Ley 23/1983, de 21 de noviembre, de Politica Territorial (en adelante, “LPT/1983"),
gque sigue actualmente en vigor. Dicha Ley se promulgd con un triple objetivo, que
segun la Exposiciébn de Motivos de la ley, consiste en: (i) fomentar una distribucién
equilibrada del crecimiento para conseguir unos niveles de renta adecuados en todo el
territorio; (i) promover un crecimiento ordenado desde el punto de vista de las
implantaciones sobre el territorio, para favorecer una mayor eficacia de las actividades
economicas y una calidad de vida mejor; y (iii) favorecer el crecimiento econémico de
Catalunya y luchar contra el paro. Para llevar a cabo estos propositos, la LPT/1983
prevé la creacion de una serie de instrumentos de planificacion territorial para el
establecimiento de unas directrices generales de ordenacién del territorio que deben

servir de marco general para el desarrollo de la planificacion urbanistica.

En cumplimiento a estas intenciones, la LPT/1983 definié el modelo de planificacion
territorial de Catalunya en base a diferentes instrumentos: en primer lugar, el Plan
Territorial General, cuyo propésito fue definir las grandes lineas y objetivos de
equilibrio territorial de interés general para Catalunya, y que fue aprobado por la Ley
1/1995, de 16 de marzo; en segundo lugar, los Planes Territoriales Parciales, que se
aprueban para una extension minima comarcal, para definir los objetivos de equilibrio
y desarrollar las disposiciones del Plan Territorial General para su ambito concreto; y
finalmente, los Planes Territoriales Sectoriales, que son planes impulsados desde
areas de interés especificas pero que poseen incidencia territorial (por ejemplo,
relacionados con la movilidad, o las infraestructuras). Por dltimo, la Ley 31/2002, de 30

de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, afiadié una nueva categoria de
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planeamiento territorial, que qued6 incorporada a la LPT/1983: los Planes Directores
Territoriales, que son planes supramunicipales que concretan las directrices generales

del planeamiento contenidas en el Plan General y los Planes Parciales.

Asi, por un lado, en el caso del Plan Territorial General, la LPT/1983 no establece
ninguna disposicion especifica respecto a sus posibilidades de acceso. Ello se debe a
que se trata de una norma con rango legal, con lo cual, sigue los cauces de publicidad
generales de las normas legales’®. Sin embargo, toda la documentacién de la que
estd compuesto el Plan Territorial General, es decir, segun el art. 5.2 LPT/1983, de los
estudios de informacién, los planos, la memoria explicativa, la expresion gréfica del
plan, y el estudio econdémico y financiero, se encuentra disponible en la sede
electronica del departamento de Territorio y Sostenibilidad de la Generalitat de

Catalunya.

Por otro lado, el art. 14.3 LPT/1983 establece que una norma reglamentaria debe
determinar el procedimiento de elaboracion de los Planes Territoriales Parciales, de
modo que debe tenerse en cuenta el Decreto 142/2005, de 12 de julio, de aprobacion
del Reglamento por el cual se regula el procedimiento de elaboracién, tramitacion y
aprobacion de los planes territoriales parciales. Esta norma reglamentaria preve, en su
art. 16, la publicacion obligatoria del acuerdo de aprobacién y de la normativa de los
Planes Territoriales Parciales, mediante un edicto en el DOGC, y que, por otro lado,
tales edictos han de indicar expresamente el lugar y medios adecuados para poder
ejercer correctamente los derechos de consulta e informacién de los mismos. En la
practica, igual que ocurre con el Plan Territorial General, toda la documentacién que
integra todos los Planes Territoriales Parciales aprobados definitivamente, se
encuentra publicada y es accesible por todos los ciudadanos interesados, en la sede
electronica del departamento de Territorio y Sostenibilidad de la Generalitat de

Catalunya.

Por dltimo, por lo que respecta al planeamiento territorial sectorial, y a los planes
directores territoriales, la LPT/1983, como en el resto de categorias, no prevé ninguna

determinacion en cuanto a las normas de acceso a la documentacion de la que

1% vid. art. 65 EAC/2006, que en consonancia con lo previsto en el art. 91 CE/1978,

establece que las leyes catalanas las promulga el presidente de la Generalitat en nombre del
Rey, el cual ordenara la publicacién de las mismas en el Diario Oficial de la Generalitat de
Catalunya (en adelante, “DOGC"), asi como en el Boletin Oficial del Estado (en adelante,
HBOEH)
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constan. En este sentido, y teniendo en cuenta que en la practica la Generalitat asi lo
hace'®, se deduce que el régimen deberia ser el mismo que para los demas tipos de
planes territoriales, y, por lo tanto, una vez publicados en el DOGC, también deberian

ser consultables a través de la sede electronica del departamento.

5.2. Leyes en el campo del urbanismo en sentido est  ricto

En cambio, en el concreto ambito urbanistico, la accion legislativa fue mucho mas

limitada, y regulé ambitos muy particulares dentro de la materia urbanistica.

Por un lado, nos encontramos con la Ley 9/1981, de 18 de noviembre, de Proteccién
de la Legalidad Urbanistica (en adelante, “LPLU/1981")'° desarrollada
reglamentariamente por el Decreto 308/1982, de 26 de agosto, normativa cuyo
objetivo fue reforzar la intervencion administrativa para controlar el hasta entonces
frenético y propasado proceso de transformacion urbanistica, que habia dado lugar a
demasiadas irregularidades urbanisticas''!. Asi, sin alejarse de los instrumentos
previstos por el TRLS/1976, la LPLU/1981 instaur6 una serie de mecanismos
complementarios dirigidos a perfeccionar la operatividad de los ya existentes. Como es
l6gico, no hay ninguna prevision en este texto legal respecto del derecho de acceso a
la informacion administrativa sobre los extremos de disciplina urbanistica, pues se
trata de un ambito sancionador que, por lo tanto, requiere de la existencia de un

procedimiento limitado en su acceso a las personas afectadas.

Y por otro lado, se aprobé la Ley 3/1984, de 9 de enero, de Medidas de Adecuacién
del Ordenamiento Urbanistico de Catalunya, (en adelante, “LMAOU/1984"),

desarrollada por el Decreto 146/1984, de 10 de abril''?, normativa que, también en

19 En realidad, la pagina web de la Conselleria de Territorio y Sostenibilidad, tiene un

apartado sobre planeamiento sectorial territorial, donde se enlistan y puede accederse al
contenido de los planes definitivamente aprobados, asi como a los que se encuentran en
tramitacion.

19 vid. CARCELLER FERNANDEZ, A.: “Génesis y aprobacion de la Ley de Catalunya 9/1981, de

18 de noviembre, sobre Proteccion de la Legalidad Urbanistica”, RDU, n°77, 1982, pags. 31-48.

1 vid. CASES PALLARES, L.: “La evolucién normativa y la organizacién administrativa del

urbanismo en Cataluiia”, op.cit., pag. 128: “Esta ley se dirige, esencialmente, a mejorar los
instrumentos a disposicion de la administracién publica para perseguir mas eficazmente la
infraccion de las normas urbanisticas”.

12 vid. CARCELLER FERNANDEZ, A.. “Dret urbanistic peculiar de Catalunya”, Autonomies.

Revista catalana de Dret Public, n°1, 1985, pag. 85: “Dins el marc legal en qué s’ha
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coherencia con el TRLS/1976, se planteaba el propdésito de agilizar el proceso
urbanistico y dotar de mas operatividad al planeamiento. Segun su Exposicion de
Motivos, “la presente Ley adecua el ordenamiento urbanistico en vigor en el Estado
espafiol a las exigencias de la ordenacion urbana en Catalunya. El objeto no es pues
la creacién de nuevas figuras juridicas de planeamiento ni en materia de actuacion
urbanistica, sino la adaptacion del ordenamiento urbanistico a las particularidades del
medio fisico de Catalunya”. Por este motivo, las medidas aprobadas por la
LMAOU/1984 eran multiples y variadas, y consistian, por ejemplo, en disposiciones
relativas al régimen juridico del suelo urbano y urbanizable; a nuevos sistemas de
gestiéon del planeamiento inexistentes hasta el momento; al planeamiento general; o a
la intervencion en el uso del suelo y la edificacién, entre otras''®. Esta normativa, en
relacion a las posibilidades de acceso a la informacion urbanistica contemplada en los
diferentes instrumentos contemplados, nada afiadié al régimen general establecido por
su contemporaneo TRLS/1976, que siguid vigente en Catalunya como norma basica

de cardcter supletorio.

En resumen, como se ha dicho, tratAindose ambas normativas citadas de regulaciones
parciales, estas leyes convivieron con su contemporaneo TRLS/1976, y fueron fieles a

sus principios generales™. Ademas, dicha norma estatal siguié siendo de aplicacion

desenvolupat el Reglament, ha tractat d’aclarir alguns preceptes legals foscos, i fins i tot, ha
tractat de reincorporar (la qual cosa pot suscitar algun dubte sobre la seva legalitat) preceptes
que figuraven en el projecte de Llei i que varen ser eliminats (alguns, certament, sense gaire
fonament) en el procés de redaccié de la Llei dut a terme en el Parlament. Malgrat tot, el
Reglament mereix un judici favorable que ho hauria estat més si, amb gran economia de text,
en lloc de reproduir els preceptes legals que desplega, s’hagués limitat a remetre-s'hi,
concentrant-se en les normes reglamentaries necessaries”.

13 vid. PAREJA LozaNO, C.: “L’accid legislativa de la Generalitat de Catalunya en materia

d’'ordenacié del territori i urbanisme”, en Autonomies. Revista Catalana de Dret Public, n°12,
1990: “La LM presenta en moltes de les seves determinacions una caracteristica que al nostre
parer la fa extraordinariament adequada en molts dels seus preceptes. Es tracta del fet que (...)
es troba també I'experiéncia d’uns quants anys d’intensa activitat administrativa en I'ambit
urbanistic que va permetre constatar les insuficieéncies o dificultats d'aplicacié de determinades
previsions contingudes en la LS 76, tot mantenint els seus principis institucionals basics”.

1% Vid. CASEs PALLARES, L.: “La evolucién normativa y la organizacién administrativa del

urbanismo en Catalufia”, op.cit., pag. 128: “No se produce una innovacion significativa, ni se
formulan grandes cambios conceptuales, sino que se incorporan medidas para perfilar y
mejorar las disposiciones de la LS 76, cuya practica totalidad de preceptos van a seguir siendo
aplicados. En este sentido, la normativa catalana es de plena continuidad con la concepcion
urbanistica expresada en la LS 76".
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en todo lo que la Generalidad no regul6 expresamente, en virtud de la clausula de
supletoriedad™*®.

En cualquier caso, independientemente de la forma en que fuera desarrollada, la
competencia autonémica en urbanismo se pudo desenvolver de una forma mas o
menos pacifica, hasta la irrupcion en el panorama legislativo de la LRRUVS/1990, y
del TRLS/1992. Como expone PAREJA LozaNO™®, “la inquietud generada per aquesta
iniciativa legislativa, de segura aprovacié en tant que el govern que la formula
disposava de majoria absoluta a les Corts, aixi com el rebuig generat pel seu
contingut, en el qual les administracions autondmiques no hi tingueren cap

participacié, motivaren una resposta contundent per part de la Generalitat”.

En efecto, esta respuesta fue operada mediante una refundicion de los textos legales
vigentes en Catalunya en materia urbanistica. Es decir, que se incorporaron a un
mismo texto legal las disposiciones estatales del TRLS/1976 vigentes, asi como las
leyes catalanas LPLU/1981 y LMAOU/1984. Esta operacion de refundicion catalana se
produjo mediante el Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio, por el cual se aprobaba
el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en Catalunya (en adelante,

“LCAT 1/1990"), el cual se aprobo en virtud de la delegacion legislativa realizada por la

15 | a clausula de supletoriedad, que consiste en la aplicacion del derecho estatal en caso

que el autondmico no prevea regulacion en alguna materia, fue operativa en el campo del
urbanismo hasta que la STC 61/1997 la declaré inconstitucional: “Asi las cosas, dado que a
partir de los articulos 148 y 149 CE, todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las
Comunidades Autébnomas la competencia exclusiva sobre la materia de urbanismo, es evidente
que el Estado no puede dictar normas supletorias al carecer de un titulo competencial
especifico que asi lo legitime, sin que por otra parte el hecho de ostentar otros titulos
competenciales susceptibles de incidir sobre la materia pueda justificar la invocacion de la
clausula de supletoriedad del art. 149.3,in fine CE”.

Ante esta orientacion doctrinal, la respuesta de la doctrina no se hizo esperar. Entre los que
consideraron que esta imposibilidad de aplicar la supletoriedad de la legislacion estatal en
materia de urbanismo era una negacién casi total de la competencia estatal, figura BIGLINO
CAMPOS, B., que en “La clausula de supletoriedad: una cuestion de perspectiva” en la Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 50, 1997, la autora afirma que la jurisprudencia del
TC “configura la supletoriedad de manera tan restrictiva que practicamente la excluye del
ordenamiento”, con la “incertidumbre acerca de la forma en que dicha regla debe ser aplicada
por los distintos operadores juridicos” que opina que genera. Y, en el otro extremo, cabe citar a
LEGUINA VILLA, J., que, en “El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho estatal”
en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 2, 1997, establece que la clausula de supletoriedad,
tal y como la entiende la STC 61/1997, es “no invasora de la autonomia politica de las
nacionalidades y regiones, sino respetuosa del principio constitucional de competencia”.

18 pAREJA LOZANO, C.: El nou dret urbanistic, op.cit., pag. 49.
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Ley catalana 12/1990, de 5 de julio'’’. Fue asi como en Catalunya, se aplicé
exclusivamente derecho urbanistico autondémico a través de esta LCAT 1/1990, hasta
la emision de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo,
analizada mas adelante, y que como se expondra, precisamente declard
inconstitucionales la gran mayoria de los preceptos de los polémicos textos estatales
(LRRUVS/1990 y TRLS/1992), por invadir la competencia urbanistica exclusiva de las
Comunidades Auténomas*'®, confirmando, de este modo, la plena operatividad de la
LCAT 1/1990.

En este sentido, la LCAT 1/ 1990 acogio lo establecido en el TRLS/1976, y de una

forma muy similar, dispone en su art. 88.1 que:

“Los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias, Programas de Actuacion
Urbanistica, Estudios de Detalle y proyectos, con sus normas, ordenanzas y catalogos,
seran publicos y cualquier persona podra en todo momento consultarlos e informarse

de los mismos en el Ayuntamiento del término correspondiente”.

Posteriormente a este primer movimiento legislativo, se aprobé la Ley 2/2002, de 14
de marzo, para el fomento de la vivienda asequible, de la sostenibilidad territorial y de
la autonomia local, modificada por la Ley 10/2004, de 24 de diciembre, ambas
refundidas en el Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Catalunya (en adelante, “TRLUC/2005").
Asi, estas leyes fueron las primeras leyes autondémicas que se elaboraron después de

la STC 61/1997, y fueron realmente pioneras en todo el ambito estatal.

"7 Es de notar que la LCAT 1/1990 fue aprobada apenas unos dias antes de la aprobacion

de la LRRUVS/1990, hecho que no puede calificarse como una cuestion de azar. De hecho, el
Gobierno catalan actué con una intencionada rapidez por tal de obtener un sistema urbanistico
catalan completo y cerrado, con el objetivo claro de impedir, en la medida de lo posible, la
incidencia de la LRRUVS/1990 en el sistema estatal hasta entonces vigente, con eficacia
supletoria para las Comunidades Auténomas.

Vid. CASES PALLARES, L.: “La evolucion normativa y la organizacién administrativa del
urbanismo en Catalufia”, op.cit., pag. 133: “La promulgacién del TRUCat, con lo que se dotaba
al ordenamiento juridico catalan de una regulacion completa del proceso urbanistico, pretendia
que la derogacion que se iba a producir por parte del Estado de parte de los preceptos de la LS
76 y la adopcién de nuevas normas legales no tuviera incidencia en Catalufia”.

118 paAREJA LOzANO, C.: El nou dret urbanistic, op.cit., pag. 50: “la STC 61/97 malgrat les

seves nombroses insuficiencies i aspectes criticables, ha vingut a tancar un regim de
precarietat en el sistema normatiu urbanistic que ha durat 7 anys i que només es pot qualificar
d’'altament criticable des de la perspectiva de la seguretat juridica“.
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El TRLUC/2005 ha dedicado su art. 8 a la regulacién general de la publicidad y
participacion en los procesos de planeamiento y de gestion urbanistica, estableciendo,
a efectos de informacion, una serie de garantias y disposiciones, que se resumen a

continuacion:

- En el apartado 1, se proclama un mandato general hacia los poderes publicos
de garantizar y fomentar la informacién a los ciudadanos en los procesos de

planeamiento y de gestion.

- En el apartado 2, se crea una nueva figura, que podra ser voluntariamente
constituida por los entes locales para ejercer funciones de caracter informativo.

Se trata de los consejos asesores urbanisticos.

- En el apartado 3, se redunda en la obligacién de la administracion urbanistica
de someterse al principio de publicidad (s6lo haciendo referencia a los

procesos de planeamiento, y no de gestion).

- En el apartado 5, se repite de nuevo la obligacion de asegurar el efectivo
cumplimiento del derecho de consulta e informacién sobre el contenido de los
instrumentos de planeamiento y de gestidn, afiadiendo en la letra b), como
novedad, la necesidad de garantizar el acceso telemético de los instrumentos
de planeamiento y de gestion vigentes, y, remitiendo en la letra d), a una norma
reglamentaria para la regulacion de las formas de consulta y de los medios de
acceso, asi como de la prestacion de asistencia técnica para facilitar una

comprension correcta a la ciudadania, cosa que también es novedosa.

- Finalmente, en el apartado 6, se impone la obligacién de facilitar informacién
para la redaccién de planeamiento a una serie de sujetos pasivos: los
organismos publicos, los concesionarios de servicios publicos, y los

particulares.

No obstante, paralelamente, el Gobierno catalan dict6 el Decreto 305/2006, de 10 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Urbanismo de Catalunya, (en
adelante, “RLUC/2006"), el cual contiene todo un apartado, concretamente, el Titulo I,
a la regulacién pormenorizada de los derechos de informacién y participacion
ciudadanas en la actuaciéon urbanistica. En este contexto, a efectos de acceso a la

informacién, solamente el art. 15.1 RLUC/2006 establece, una vez mas, una
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declaracién general de intenciones, aunque sin proponer las condiciones concretas de

este derecho:

“Las administraciones publicas deben garantizar el acceso de los ciudadanos y
ciudadanas a la informacion urbanistica y, en particular, a la informacion relativa a las

determinaciones de los instrumentos de planeamiento y de gestion urbanisticos.”

Por otro lado, la configuracion que la normativa catalana le da al derecho de acceso a
la informacion urbanistica, acaba de completarse a través de lo dispuesto en el art.
17.1 RLUC/2006, que establece los diferentes medios de acceso a la informacion

urbanistica:

“Los instrumentos de planeamiento y de gestién urbanisticos vigentes son publicos y
cualquier persona puede consultarlos en todo momento, informarse de su contenido y
solicitar la obtencion de copias al Ayuntamiento correspondiente o al Registro de

planeamiento urbanistico de Catalufia”.

Finalmente, el TRLUC/2005 fue modificado (aunque en la parte que a nosotros nos
afecta no se alterd), por el Decreto - Ley 1/2007, de 16 de octubre, de medidas
urgentes en materia urbanistica (que introdujo los cambios urgentes para la
adaptacion de la normativa catalana a la Ley de Suelo estatal de 2007). Ambos fueron
objeto de una nueva refundicion, a través del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de
agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo (en
adelante, “TRLUC/2010"). El art. 8 TRLUC/2010 ha acogido integramente el contenido
del art. 8 TRLUC/2005 que se acaba de analizar, y que sigue intacto tras la
modificacion operada por la Ley Omnibus 3/2012 (que modificaba el TRLUC/2010),
motivo por el cual, no se vuelve a estudiar en este punto y a lo dicho me remito,
teniendo en cuenta, ademds, que en el siguiente apartado se estudiara con mayor

detalle.

Por dltimo, debe tenerse presente que, ademas, el RLUC/2006 esta pendiente de
modificacion para adaptarse al TRLUC/2010, aunque el mismo sigue aplicandose en
todo lo que no se le opone, de modo que, por lo que aqui respecta, no procede

inaplicarlo porque no resulta de ningin modo contradictorio o incompatible.
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6. LA SUPERACION DEL SISTEMA DE ACCESO A LA INFORMA CION A
INSTANCIA DE LOS CIUDADANOS. EL DEBER DE TRANSPAREN CIA HA
CREADO UNA NUEVA TENDENCIA: HACIA LA PUBLICIDAD ACT IVA DE LA
INFORMACION POR PARTE DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En la era de la informacién en la que estamos asentados, no solo no para de crecer la
cantidad y la calidad de la informacion en el dominio publico, sino que también las
expectativas de la ciudadania van in crescendo, asi que el camino que nuestro
sistema informativo publico debe recorrer para adaptarse a la vida moderna es aun

muy largo.

En la actualidad, los requerimientos de informacion pretenden trascender del
tradicional derecho de acceso, y la tendencia se dirige a que sea la propia
Administracion la que tenga un papel proactivo a la hora de proporcionar informacion.
Este cambio de paradigma, afectard en los deberes de publicidad activa de la
Administracion, que, by default, se vera obligada a prestar un servicio publico de
informacién, a través de la difusion en contenidos informéaticos de todos los datos de

los cuales dispone a nivel interno.

No hay disposiciones normativas concretas sobre la publicidad activa especificas de la
materia de urbanismo, asi que los cuerpos normativos creadores de esta nueva
tendencia son de caracter general. El Proyecto de Ley de Transparencia estatal es un
vivo reflejo de la preocupacion por el tema de la publicidad activa, al que le dedica un
capitulo. Sin embargo, el texto del Anteproyecto no es para nada novedoso (incluso
parece dar un paso atras, como se estudiara mas adelante), puesto que anteriormente
a la elaboracion de la iniciativa estatal, ya existian algunas normas autonémicas sobre
transparencia y buena administracion que esbozaron las grandes lineas de la

obligacion de difundir informacion por parte de la Administracion.

En este sentido, la primera de estas leyes fue la Ley 4/2006, de 30 de junio, de
Transparencia y de Buenas Practicas de la Administracion Publica Gallega, que

incluyd en su art. 2.c) un principio general de actuacion:

“Proporcionar y difundir informacién constante, veraz, objetiva y clara sobre la

actuacion del sector publico autonémico”.

Este fue un primer precedente del deber de publicidad activa, que no quedd plasmado

con obligaciones concretas en el articulado de la Ley, excepto por la prevision del art.
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7 de promover la difusion de los programas anuales y plurianuales de objetivos,

actividades, medios materiales y tiempo estimado para la ejecucion de las politicas.

Sin embargo, influyé sobre posteriores textos normativos, como la Ley 4/2011, de 31
de marzo, de la Buena Administracion y del Buen Gobierno de las llles Balears, que en
su art. 5, comprendié como derecho de informacién de la ciudadania lo que seria el

deber de publicidad activa:

“La Administracién de la comunidad auténoma de las llles Balears y los entes del sector
publico instrumental tienen que garantizar a la ciudadania el derecho a la informacién
administrativa, como primer peldafio del concepto de acceso, y, en general, el derecho
a tener informacion y a conocer las actuaciones y las iniciativas de actuacion publica
que emprende en virtud del ejercicio de sus competencias y los servicios publicos que

ofrece.”

Esta norma también puede decirse que supone una mera declaraciéon de intenciones,
puesto que en la practica tampoco se llené de contenido, y asi, la Ley Foral 11/2012,
de 21 de junio, de Transparencia y Gobierno Abierto de Navarra, se erige como la
norma mas avanzada y mas util para lograr los objetivos de transparencia. Esta es la
primera norma de la historia del Derecho Administrativo espafiol que se detiene en la
distincién entre el derecho de acceso a la informacion y la obligacion de publicidad
activa de las Administraciones. A continuacion se cita un extracto de su Exposicion de

Motivos:

“Especial referencia debe prestarse al nuevo modelo que regula la obligacion de
informar y la publicidad de la accion publica. Debe distinguirse claramente entre la
publicidad activa, esto es, la obligacion de la Administracién Publica de proporcionar y
difundir constante y verazmente toda aquella informacion que se considere de mayor
relevancia sin necesidad de que nadie lo solicite, y el derecho de acceso a la
informacion publica, que abarca la posibilidad de acceso de cualquier ciudadano o
ciudadana, mediante solicitud previa, a la informacién publica, sin mas limitaciones que
las que se contemplan en la Ley Foral. La publicidad activa esta al servicio de la
transparencia en la actividad publica, de forma que el ciudadano o ciudadana no tiene
por qué preocuparse de solicitar cierta informacién, sino que ésta la Administracion
Publica se la ofrece a través de los diferentes canales existentes, y fundamentalmente,

a través de Internet”.

Asi, esta norma si que da forma a lo que debe entenderse en relacion con el deber de
publicidad activa y prevé (i) la creacién de un sistema integral de informacién o gestion
del conocimiento (art. 9); (ii) un listado de obligaciones concretas para la difusion de la
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informacién (art. 12); y (iii) la definicion de la informacion que debe hacerse publica
(art. 13), entre la que destaca, en la letra n), el planeamiento urbanistico, la ordenacion

del territorio y la ejecucion de la obra publica.
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CAPITULO 2. Régimen juridico del derecho a la infor  macion

urbanistica

En este apartado, se va a realizar un estudio concreto sobre la situacion actual del
derecho de acceso a la informacion urbanistica, intentando hacer una aproximacion
concreta de lo que el ordenamiento urbanistico en vigor establece, de una forma mas

detallada.

Debe tenerse en cuenta que, en vistas de que las leyes, en general, no han logrado
determinar un marco claro, definitivo, y suficientemente pormenorizado, sobre el
régimen juridico del derecho de acceso a la informacién urbanistica, el proposito aqui
es intentar clarificar un sistema completo sobre la configuracién de este derecho y su
ejercicio, dandole sentido a un derecho que todas las leyes se afanan en proclamar,

sin adjudicarle unas garantias exactas y precisas para dotarlo de efectividad.

1. EL AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO

1.1. La titularidad del derecho de acceso a la info  rmacién urbanistica: maxima
amplitud subjetiva en la normativa de urbanismo

1.1.1. La amplia interpretacion del concepto de ciu  dadano, requerida por la

naturaleza de la informacion urbanistica

En materia de urbanismo, la tradicional institucién de la accion publica que recoge el
art. 4.f) TRLS/2008, potencia y fundamenta el caracter publico de la informacion
urbanistica, y, por lo tanto, explica la necesidad de dar acceso a la misma a todos los
ciudadanos en su maxima expresion, tal y como se desprende de la STS 12 de junio
de 1972 (Ar. 3172)'*°:

“A los efectos de urbanismo los expedientes administrativos son publicos y todos los
administrados (mejor “ciudadanos”), pueden consultarlos o solicitar certificaciones de

su contenido, como asi lo impone el articulo 23 de la Ley del Suelo (de 1956), ya que al

19 sentencia citada por IGLESIAS GONZALEZ, F.: “Los derechos y deberes de los ciudadanos

respecto del suelo”, op.cit., pag. 94.
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ser publica la accién contencioso-administrativa, igualmente ha de serlo el acceso al

expediente para poder prepararla”.

En efecto, la acciéon publica legalmente reconocida en materia urbanistica, -que se
puede definir como la institucién procesal que abre la posibilidad de que cualquier
persona, sin necesidad de demostrar ningun interés, pueda recurrir en via
administrativa o judicial para exigir el cumplimiento de la legislacion urbanistica-,

consiste, de acuerdo con el art. 12 TRLUC/2010, en que:

“Cualquier ciudadano o ciudadana, en ejercicio de la accién publica en materia de
urbanismo, puede exigir ante los 6rganos administrativos y ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa el cumplimiento de la legislacion y del planeamiento

urbanisticos, ejercicio que debe ajustarse a lo que establezca la legislacion aplicable”.

Pues bien, el ejercicio de la accion publica requiere que la informacion urbanistica le
sea facilitada a todo el publico con la maxima amplitud posible, y por lo tanto, sin tener
gue justificar tampoco ningun interés cualificado y concreto sobre el objeto de la
informacion, bastando un mero interés en el respeto de la legalidad, es decir, un

interés que no es necesario acreditar a la Administracion.

En este sentido, la normativa aplicable al derecho de acceso a la informacion y
documentacion urbanistica otorga la titularidad para su ejercicio a un grupo de sujetos
mucho mas amplio que la atribuida por la legislacion general, y que hace que el
acceso a la informacién urbanistica se configure como un auténtico derecho subjetivo
universal. Asi, el art. 4 TRLS/2008 reconoce el derecho de acceso a la informacion
urbanistica a “todos los ciudadanos” y, por su parte, el art. 8.5 TRLUC/2010 también lo

garantiza a “la ciudadania™?°.

Sin embargo, la regulacion de suelo y urbanistica no define el concepto de ciudadano,

l6gicamente, y en cambio, su concrecidn es de vital importancia porque determinara

120 A este respecto, debe mencionarse que el art. 18.1.) LRBRL cifie la titularidad del

derecho de acceso a la informacidn municipal a los “vecinos”, restriccion chocante, que,
seguidamente el art. 70.3 hace desvanecer al referirse a los “ciudadanos”.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en el ambito del medio ambiente, mucho mas
cercano a la materia urbanistica, los sujetos legitimados para ejercitar tal derecho ya no son las
personas interesadas, ni siquiera los ciudadanos, sino “todos”, tal y como dispone el art. 3 Ley
27/2006: “para hacer efectivos el derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer los siguientes derechos (...)".
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quiénes tienen la posibilidad de ejercer el derecho de acceso a la informacién

urbanistica.

Asi, tampoco se detienen a analizar qué debe entenderse por ciudadano la Ley
30/1992, la normativa de régimen local, o la Constitucidén, que utilizan indistintamente
la denominacion ciudadanos, espafoles, todos, o toda persona, que son conceptos
gue son diferentes, pues los ciudadanos son las personas con nacionalidad espafiola,

y por lo tanto, un grupo mas reducido, en el que no caben todas las personas.

Sin embargo, se considera demasiado restrictivo e incoherente con el espiritu de la
legislacion urbanistica, limitar el derecho de acceso Unica y exclusivamente a las
personas que ostentan la nacionalidad espafiola. De hecho, de acuerdo con la doctrina
mayoritaria, el término ciudadano debe interpretarse a la luz de cada uno de los
contextos y situaciones juridicas en las que se presenta, de tal forma que habra
algunos supuestos, muy limitados, en los que debera acogerse un significado mas
restrictivo (tal vez cuando se trata de derechos participativos o politicos), pero en
muchos otros casos debe concebirse este vocablo de un modo ampliamente

aperturista.

En nuestro caso, debe interpretarse el término ciudadano extensivamente,

vinculandolo con aquel concepto que antiguamente se denominaba administrado'?, e

s
decir, cualquier persona capaz de entablar algun tipo de relacién juridica o

administrativa frente a la Administracion, en este caso, urbanistica'?.

2l Respecto al concepto de ciudadano, existe un articulo histérico de referencia: Vid.

MONTIEL, F.: “El ciudadano y el administrado”, en RAP, n°48, 1965, in totum. Este autor hace
referencia al paulatino cambio de concepciones que supondria el cambio de la Administracién
con la influencia de un modelo mas democratico, que acab6 por sustituir el término de
“administrado” por el de “ciudadano”.

Como explica TORNOS MAS, J.: “Los ciudadanos y su posicion juridica”, en CANO CAMPOS, T.
(Coord.): Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, T. IV, sobre las
garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas, Ed. lustel, Madrid,
2009, pag. 13: “Al recurrir al concepto de ciudadano se quiere hacer patente un cambio en la
funcion atribuida a la Administracién, a la que se quiere configurar no como una autoridad que
impone su criterio, sino como un aparato servicial, por tanto, como un ente que no tiene sujetos
sometidos, los administrados, sino que actla al servicio de sus ciudadanos”.

122 Histéricamente, la doctrina ha estado dividida entre los partidarios de interpretar el

término “ciudadano” en sentido estricto, considerando, a tal efecto, los nacionales mayores de
edad, con exclusion de los extranjeros y las personas juridicas; y los que apostaron por no
imponer restricciones al concepto por tal de facilitar la legitimacion mas amplia posible en el
acceso a los archivos.
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1.1.2. Inclusién de los extranjeros en la nocion de ciudadano

En este sentido, debe entenderse que se integra en el concepto de ciudadano que
utiliza nuestra legislacién urbanistica, cualquier persona que posea la nacionalidad

espafiola (por supuesto, independientemente de su vecindad administrativa), pero

Entre los autores mas destacados en el primer grupo, encontramos la opinién de POMED
SANCHEZ, L.A.: El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1989, pag. 154: esta obra
es una muestra de que su autor es partidario de considerar ciudadanos solamente a los
espafioles mayores de edad, excluyendo a los extranjeros por entender que el acceso forma
parte de los derechos politicos, que pueden admitir restricciones en su ejercicio sin implicar
ningun tipo de discriminacién. Mas adelante, en la pag. 159, llega aun mas alla: “la categoria de
ciudadano sélo sera predicable respecto de aquellas personas que, gozando de la nacionalidad
espafiola, hayan alcanzado la mayoria de edad”.

También resulta de interés citar a DA SILVA OCHOA, J.C.: “Derechos de los ciudadanos, con
especial referencia a lenguas y acceso a registros”, en PENDAS GARCIA, B.: Administraciones
Puablicas y ciudadanos, Ed. Praxis, Barcelona, 1993, pag. 322: “La Ley, siguiendo fielmente el
tenor literal del art. 105.b) CE, reconoce el derecho en favor de los “ciudadanos” (articulo 37.1
LAP), si bien afiade mas adelante que tal derecho “sera ejercido por los particulares” (art. 37.7
LAP). Una interpretacion estricta, por tanto, excluye de la titularidad de este derecho tanto a los
extranjeros, como a las personas colectivas (con personalidad juridica o sin ella), como a los
Organos publicos”.

Por el contrario, un amplio sector doctrinal se ha decantado por la segunda postura, como
SANCHEZ MORON, M.: “El derecho de acceso a la informacion en materia de medio ambiente”,
en RAP, nim. 137, 1995, pag. 38: cuando se refiere a la utilizacion por la CE y la Ley del
término ciudadano, replica que “nada impedia al legislador ser mas generoso en este punto con
los nacionales de otros Estados”.

Otro autor que también opina asi es CASTELLS ARTECHE, J.M.: “El derecho de acceso a la
documentacién de la Administracion Puablica”, en RVAP, nim. 10, 1984, pag. 152: en este
articulo se apunta la necesidad de no limitar el contenido del art. 105.b) CE, incluyendo en su
ambito de aplicacién subjetivo tanto a los extranjeros como a las personas morales.

Ahora bien, el autor que con mas rotundidad reafirma esta postura mas aperturista es BARO
LEON, J.M.: “Los interesados y los derechos y deberes de los ciudadanos ante la
Administracion”, en LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M. (Dir): La nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Ed.
Tecnos, Madrid, 1993, pag. 85: “La condicién de ciudadano, de inequivoco sabor histérico (el
ciudadano de la revolucion francesa frente al stbdito del antiguo régimen), parece designar a
todo tipo de personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, que se relacionan con
alguna de las Administraciones publicas”.

El caso es que en nuestro caso, tratdndose el urbanismo de una materia en la que la
legitimidad es amplisima en virtud de la accién publica que la Ley reconoce, esta discusion
gueda totalmente superada, pues se admite la maxima apertura también en cuanto a la
concepcion de ciudadano por tal de dar coherencia al sistema de acceso y de participacion
ciudadana en el derecho urbanistico.
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también los ciudadanos comunitarios’® y los extranjeros que se encuentren

legalmente en territorio espafiol y puedan tener un interés legitimo.

Exigir, para dar acceso a la documentacion urbanistica, la nacionalidad espafiola, no
tendria ningun sentido, porque, al margen de que los extranjeros no tengan
legitimacion para ejercitar la accién publica, no se trata de un derecho politico, de
modo que debe garantizarse la posibilidad de acceder a la informacion urbanistica en
un plano de igualdad respecto de los nacionales espafioles. Asi, los extranjeros
pueden estar perfectamente legitimados para conocer la informacion urbanistica de la
gque disponen las Administraciones de nuestro pais, por motivos muy variados, ya sean
economicos, de inversion, u otros intereses que nuestra normativa, propia de un

Estado de libre mercado, debe proteger.

En este sentido, resulta plausible el argumento que esgrime JIMENEZ PLAZA, que
considera que, en base a que, siéndoles de aplicacion a los extranjeros el derecho del
art. 24 CE, segun lo declarado por el Tribunal Constitucional, en la medida que los
mismos posean un interés legitimo, podrian impugnar la denegacién de informacion en
via contenciosa, con mas razon deberian estar legitimados para ejercer justamente el

derecho de acceso en via administrativa®®*.

Por lo tanto, entendemos que para que los extranjeros puedan acceder a la

informacién urbanistica, tienen que encontrarse de forma regular en Espafa y tener un

123 El art. 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea de 13 de diciembre de

2007 define el “ciudadano de la Unién” como “toda persona que ostente la nacionalidad de un
Estado miembro”.

124 v/id. JIMENEZ PLAZA, M.1.; “El derecho de acceso a la informacion en el ambito local”, en

Mufioz Machado, S. (dir.): Tratado de Derecho Municipal, 32 ed., Ed. Civitas, Madrid, 2011,
pag. 1371: “En estos supuestos deberia bastar el “interés legitimo” del articulo 24 para aquellos
ciudadanos extranjeros que quisieran ejercer el derecho de acceso del articulo 105.b) CE. Y
ello por dos razones. La primera porque, segin ha declarado el Tribunal Constitucional, el
articulo 24 CE también resulta de aplicacion a los ciudadanos extranjeros (STC 99/1985, de 30
de septiembre). Y la segunda, porque si como hemos dicho estas personas disfrutan del
“interés legitimo” del articulo 24 CE para poder impugnar esa decision en via contenciosa en
caso de denegacién de la informacion, del mismo modo deberian ostentar legitimacion
suficiente para ejercer ese derecho de acceso en via administrativa que, por lo demas, evitaria
el referido recurso a la jurisdiccién contencioso-administrativa”.

También es importante la aportacion de SENDIN GARCIA, que considera que la sustitucién del
término administrado por el de ciudadano, mas politicamente correcto, no significa que se deba
excluir del mismo a los extranjeros, debiendo ser mas generosa su interpretacion. Vid. SENDIN
GARCIA, M.A.: “El derecho de acceso a los documentos administrativos: un instrumento esencial
para la participacion ciudadana. Derecho estatal y local”, en REALA, nim. 294-295, 2004, pag.
406.
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interés legitimo (interés que debera interpretarse en sentido amplio). Sin embargo, no

les es exigible reunir la condicién de residentes en el Estado espafiol*?®

, puesto que
ello supondria realizar demasiado felizmente una extrapolacion de los requisitos que
establece el art. 13.2 CE en relacion con el derecho de participacion politica por medio
del sufragio en las elecciones municipales del art. 23.1 CE, paralelismo que no
corresponde efectuar porque carece de fundamento en el caso que nos ocupa (no se

trata de un derecho politico).
1.1.3. El ejercicio del derecho por los menores de  edad y los incapacitados

Si bien, en principio, la edad minima para el ejercicio de los derechos frente a la
Administracion es la mayoria de edad fijada en los 18 afios, debe tenerse en cuenta
que -y ello es extensible a los mayores de edad incapacitados- el art. 30 LRIPAC
realiza una ampliacion de su capacidad de obrar para las actuaciones que los mismos
deseen realizar directamente, sin asistencia de sus padres o tutores, en sus relaciones

con la Administracion publica, cuando sea para

“el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté
permitida por el ordenamiento juridico-administrativo. Se exceptia el supuesto de los
menores incapacitados, cuando la extension de la incapacitacién afecte al ejercicio y

defensa de los derechos o intereses de que se trate.”

Pero no existen normas en que se reconozca la posibilidad de actuar por si y por lo
general no se establecen normas ni en un sentido ni en otro. La regla general debe ser
el reconocimiento de la capacidad, de modo que el menor de edad tenga capacidad
para el ejercicio y defensa de sus derechos e intereses, salvo que la disposicion que
los regule establezca lo contrario, cosa que ocurrira normalmente cuando se trate del

ejercicio de derechos de que puedan derivar consecuencias patrimoniales.

125 E| art. 13.1 CE dispone que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades

publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los Tratados y la
Ley”, y en coherencia con tal prevision, el art. 3.1 Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, de
Extranjeria, establece que “los extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de condiciones que
los espafioles, de los derechos vy libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucién y en
sus leyes de desarrollo”. Si bien el derecho de acceso a la informaciéon no es un derecho
comprendido en el Titulo I, debe extenderse su proteccién, en régimen de igualdad, a los
extranjeros, en base al argumento esgrimido por la STC 95/2000 de 10 abril: “los extranjeros
gozan en nuestro pais, en condiciones plenamente equiparables a los espafioles, de aquellos
derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana (art. 10.1 CE)".
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Consideramos que esta excepcion, no tiene aplicacién posible en el supuesto concreto
del derecho de acceso que nos ocupa, asi que no prospera limitar el ejercicio del
derecho de acceso a los menores incapacitados simplemente por el hecho de que el
derecho a la informacion no puede causar dafio al menor, ni tener consecuencias
econdmico-patrimoniales. En esta linea se dirige la legislacién mas reciente, pues el
art- 5.1 de Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor ha

acogido el derecho de informacién del menor:

“Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su

desarrollo.”

En este sentido, la titularidad del derecho de acceso a la informacion se amplia a los
menores que para el cumplimiento de sus intereses lo requieran, en atencién a “su
desarrollo”, es decir, al juicio y a la madurez del menor, que puede presumirse, a

rasgos generales, a los 14 afios'*.
1.1.4. Las personas juridicas como titulares del de  recho de acceso

En aras a la universalidad que se le ha dado a la informacién urbanistica por el
ordenamiento, no hay motivos tampoco para no entender que las personas juridicas

son sujetos activos del derecho de acceso'?’.

Asi, las personas juridicas privadas pueden acceder a la informacién urbanistica en las
mismas condiciones que las personas fisicas, aunque légicamente, ejerceran tal

derecho a través de sus representantes’?,

126 Este paralelismo lo hacemos por extrapolacion al caso de recepcion valida por el menor

de una notificacion administrativa, tal y como lo establece la STSJ Andalucia 983/1997, de 30
de junio.

127 Acreditan su legitimidad sentencias de tribunales de otros Estados, como la STAR Puglia

nam. 337, 15 febbraio: “Una impresa che abbia partecipato ad una gara pubblica ha titolo
all'accessso alle offerte tenciche presentate da altre concorrenti alla gara risultate aggiudicarie
o classificatesi in posizione migliore, essendo la conoscenza dei dati contenuti in tali offerte
necessaria ai fini di una prefisposizione di un’adeguata difesa in sede processuale, da ritenersi
prevalente rispetto alla riservatezza”.

128 vid. EMBID IRUJO, A.: El ciudadano y la Administracion, publicado por el Instituto Nacional

de Administracién Publica, Madrid, 1996, pag. 33: dice, refiriéndose a las personas juridicas,
gue “si los derechos fundamentales pueden pertenecer a estas personas, no se ve por qué no
podrian ser titulares de derechos con un contenido juridico mas tenue que el de los derechos
fundamentales”.
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Constituye también un argumento mas a favor de considerar las personas juridicas
como titulares de derechos la STC 19/1983, de 14 de marzo, que declara, en
interpretacion del art. 53.2 CE, (que permite a “cualquier ciudadano” poder recabar la
tutela de derechos vy libertades fundamentales), que la nocion de ciudadano no sélo
comprende a las personas fisicas, sino también “cualquier persona -natural o juridica-
que sea titular de un interés legitimo, aun cuando no sea titular del derecho

fundamental que se alega como vulnerado”.

1.2. EIl derecho de informacion: Un nuevo concepto d e legitimacion en las
relaciones con la Administracién publica

Si bien para ejercitar algunos derechos se exige estar en posesion de un interés
legitimo, el ejercicio del derecho de acceso a la informacién urbanistica, como en
cualquier otra materia, no requiere justificacién, ya que es un derecho auténomo,
independiente e incondicional, en el sentido de que no esta vinculado a la finalidad
para la cual se realiza la peticion de informacion*®. El derecho de informacioén, no es
de caracter finalista, es decir, que no se ejerce como una finalidad en si misma, sino
gue es instrumental, y se utiliza para la averiguacion de datos que son necesarios para
conseguir otras finalidades, como, en esencia, para emprender las acciones
pertinentes en orden a la satisfaccion de intereses legitimos de lo més variados, ya
sean mercantiles o personales, para valorar las posibilidades de ejercicio del derecho
de participacion ciudadana, para proteger intereses publicos o procurar el

cumplimiento de la legalidad urbanistica a través de la accién pablica urbanistica™.

Asi, el derecho de acceso a la informacion es una manifestacion de la transparencia,
de modo que hace incompatible requerir una posicién subjetiva cualificada. Asi lo
contempla la doctrina, como dice FERNANDEZ RAMOS, que resume las observaciones
de los primeros autores que estudiaron el derecho de acceso en la Constitucion de la

siguiente forma: “la finalidad del derecho de acceso contemplado en la Constitucién

29 Sin embargo, ello no es asi en el caso italiano, pues la Legge 241/1990, contiene la

siguiente regla de motivacién en su art. 25.2; “La richiesta di accesso ai documenti deve essere
motivata”.

%0 Esta es la linea gue siguen la mayoria de sistemas en Derecho comparado, pero choca

con lo establecido en Italia, que en este aspecto tiene una regulacion singular. Asi, la Legge
241/1990 exige que el solicitante acredite un interés en la informacidon que requiere a la
Administracion.
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consiste en reconocer un derecho a los ciudadanos en cuanto tales, no uti singuli,
como partes o interesados en un procedimiento, sino uti cives, como simples
ciudadanos, miembros de una comunidad y que por pertenecer a ella gozan del

disfrute de determinados derechos y libertades™”

. Por otro lado, esta idea queda
reforzada por las palabras de SANCHEZ BLANCO, cuando dice que “en la perspectiva
del Estado social y democratico de Derecho, la legislacion basica transciende a los
titulares de los bienes privados y exige recuperar el status activaes civitatis, sin
condicionantes censitarios, y predeterminada por el principio de igualdad y la plenitud
de derechos y contenidos materiales requeridos por los principios rectores de la

politica social y econémica™®*".

El problema préactico ha resultado cuando la Administracion, como frecuentemente
hace, deniega el acceso a la informacion argumentando que el peticionario no tiene
derecho a la misma por no tenerlo sobre el objeto de la informacion, realizando
injustamente, una asociacion totalmente inaceptable, al pedir la justificacion de un
interés legitimo sobre el objeto de la informacién solicitada. Por lo contrario, debe
afirmarse rotundamente la necesidad de reconocer incondicionalmente los derechos
de acceso a la informacidon, en este caso urbanistica, los cuales deben tener
sustantividad propia, y no vincularse su ejercicio a la cuestién de fondo para la cual se
ejercitan. En otras palabras, si la Administracion urbanistica, para conceder el acceso,
tuviera en cuenta todas esas finalidades y requiriera al solicitante demostrar un interés
legitimo sobre el procedimiento para el cual esta pidiendo informacion, se estaria
vulnerando el derecho constitucional de acceso a la informacion, porque su contenido

esencial quedaria vaciado de significado®.

131 v/id. FERNANDEZ RAMOS, S.: El derecho de acceso a los documentos administrativos,

op.cit., pag. 399.

32 \/id. SANCHEZ BLANCO, A.: “Ciudadanos, propietarios y Administraciones en la Ley de

Suelo de 2007", en El Derecho urbanistico del S. XXI: Libro homenaje al profesor Martin
Bassols Coma, T. I, “Urbanismo y Estado de las Autonomias”, Ed. Reus, Madrid, 2009, pag.
520.

138 Vid. STSJ Madrid nim. 79/2004, de 27 de enero, que entiende “incompatible con el

principio constitucional de acceso a los registros publicos, la posibilidad de obtener la
informacién util para ponderar las posibilidades juridicas de ejercicio de una pretensién al
parecer administrativo sobre la efectiva titularidad del derecho o del interés legitimo hacia el
conocimiento de cuyos presupuestos van dirigidas las averiguaciones”.

Asi lo considera también CASTELLS ARTECHE, J.M.: “El marco actual del derecho de acceso a
la documentacién administrativa”, en Lligall: Revista Catalana d’Arxivistica, nim. 3, 1991, pég.
37: “La cuestion de la necesidad de ser interesado legitimo para ser parte en un procedimiento
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Por lo tanto, el derecho de informacion, también en materia de urbanismo, es un
derecho autébnomo, que existe y debe ser reconocido al margen de cualquier tipo de
procedimiento o expediente, y que no esta vinculado su ejercicio a la cuestién de
fondo respecto a la que se pretende ejercitar, en la cual la Administracion no puede
entrar a valorar para conceder o denegar la informacion. Asi, existe el derecho de
pedir informacion independientemente de la que sea la finalidad para la cual se
solicita, sin que para su concesion o denegacién la Administracién pueda tomar como

criterio la valoracion de los derechos que afectan el fondo de la cuestion™*.

En este sentido, el criterio de independencia del derecho de informacion urbanistica ha
sido incorporado explicitamente en diversas Comunidades Auténomas en sus
respectivas legislaciones urbanisticas, como: el art. 21.2 del Decreto Legislativo
1/2004, de 22 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo de Asturias; (ii) el art. 141.1 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de
Urbanismo de Castilla y Leodn, y (iii) el art. 8.1 de la Ley Foral 35/2002, de 20 de
diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Navarra. Todas las normas
citadas, reconocen el derecho de acceso a todos los ciudadanos “sin necesidad de
gue acrediten un interés determinado”. Y, ademas, aunque otras Comunidades no lo
reconozcan de forma explicita, debe considerarse extensible a todo el territorio estatal,
como condicién implicita en el ejercicio de un derecho que, de no estar configurado

asi, perderia toda su potencialidad y sustancia.

administrativo explicito en el articulo 23 de la ley de procedimiento administrativo, debe de
conectarse con la amplitud manifiesta del derecho recogido en el articulo 105.b), que seria
objeto de una interpretacion extremadamente reduccionista si se exigiera un determinado
interés (publico o privado, histérico o cultural)”.

3% En este sentido, es muy ilustrativa la STSJ Madrid nim. 79/2004, de 27 de enero, que

declara disconforme a derecho la negativa a dar un certificado de un acuerdo municipal referido
a un expediente de licencia de obras para acondicionamiento de local, por no considerar
interesado en dicho acuerdo al solicitante (por cuanto ni lo promovidé ni se personé en el
expediente antes de que hubiera recaido resolucion y porque aun cuando pudiera tener algin
derecho que pudiera resultar afectado por el mismo, dicho expediente concluyé antes de que
se hubiera solicitado documento alguno): “Si la totalidad de los ciudadanos pueden verificar el
cumplimiento de la legalidad urbanistica, deben tener acceso a la totalidad de los acuerdos
dictados en esta materia entre los que se encuentran los expedientes de licencia de obras para
acondicionamiento de locales. En definitiva el ejercicio de la accion publica precisa el
conocimiento de las actuaciones y ésta no puede ser negada porque el solicitante no
promoviera ni se personara en el mismo antes de que hubiera recaido resolucién toda vez que
el plazo para el ejercicio de dicha accion no concluye con la terminacion del expediente, ni con
la conclusion de las obras sino cuando han transcurrido los plazos establecidos para la
adopcion de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.”
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En todo caso, debe lamentarse la exigencia, a nuestro parecer, contraria a la
pretendida universalidad del derecho de acceso, que hace el DL 2/2003, cuando en su
art. 155.2 supedita la obtencion de copias a la acreditacion de la condicion de
interesado en el procedimiento. En este sentido, se considera que se trata de un
requerimiento que choca de frente con la LRBRL, la LRIPAC y espiritu del derecho

universal a la accesibilidad informativa.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en el ambito de las relaciones
administrativas en general, en virtud de la accidén publica que existe en materia de
urbanismo, cualquier persona, fisica o juridica, incluida la Administracion, puede en
cualquier momento solicitar informacion urbanistica, sin necesidad de probar un
interés determinado. Dicha legitimacién universal derivada de la accion publica en
materia urbanistica, se basa en la necesidad de garantizar la armonia entre los
diferentes intereses privados y publicos en juego, a través del control de toda la

sociedad de la legalidad urbanistica®.

Por dltimo, resulta de vital importancia citar el actual Anteproyecto de Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, que de forma muy
peligrosa ha incluido en su art. 14.3 la posibilidad de motivar las peticiones, dando un
paso atras, ya que las solicitudes de acceso a la informacion no requieren justificacion,
haciendo saltar por los aires, por lo tanto, la configuracibn de nuestro derecho de

acceso:

“El solicitante podra incluir los motivos por los que solicita la informacién y que deberan
ser tenidos en cuenta cuando se dicte resolucién. No obstante, la ausencia de

motivacion no sera por si sola causa de rechazo de la solicitud”.
1.3. Existencia de grupos subjetivos privilegiados en el acceso a la informacion
urbanistica

Cabria preguntarse, no obstante, si puede considerarse la existencia de grupos de

sujetos privilegiados en relacion al derecho de informacion, los cuales pudieran tener

% Asi, la extensisima amplitud subjetiva en materia de acceso queda absolutamente justificada

por la accién publica urbanistica. Vid. COSCULLUELA MONTANER, L.: “Accidon publica en materia
urbanistica”, op.cit., pag. 24: “El fundamento de la accién popular urbanistica sigue siendo el
clasico: la necesidad de suscitar la colaboracion ciudadana en la funcion de control de la
legalidad de una materia que se sabe extremadamente conflictiva y que, por sus caracteristicas
econdmicas especulativas, es propensa a la proliferacion de irregularidades de todo tipo”.
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un acceso a la documentacién urbanistica mas directo, por medio de un procedimiento
especifico, o en definitiva, mas ventajoso que para el resto de los ciudadanos, en base
a la toma en consideracién de ciertos intereses que se estime que deban ser
prevalentes. Veamos, a continuacion, grupo por grupo, si existen privilegios

especiales.

1.3.1. La declaracion de prioridad que efectta la L ey a los propietarios,
afectados por las actuaciones urbanisticas y entida  des representativas de
sus intereses, en definitiva, de los generalmente ¢  onsiderados

interesados

Un primer grupo a considerar, y que algunas leyes urbanisticas asi lo reconocen®*®,
como conjunto de sujetos con prioridad en el acceso a la informacion, es el formado
por los propietarios y afectados por las actuaciones urbanisticas que se estén llevando
a cabo, asi como a las entidades representativas de sus intereses. En definitiva,
estamos ante el supuesto de los sujetos que, de acuerdo con el art. 31 Ley 30/1992,

tienen la condicién de “interesados”, a los cuales, cuando el derecho de acceso hace

138 Asi, por ejemplo, lo hacen diversos preceptos en la legislacion autonémica, como: (i) el
art. 21.3 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Asturias; (i) el art. 141.2 de la Ley 5/1999, de
8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn, vy (iii) el art. 8.1 de la Ley Foral 35/2002, de 20 de
diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Navarra.

Tales articulos mencionados, establecen que: “Se reconocerd prioridad en el acceso a la
informacidn territorial y urbanistica a los propietarios y demas afectados por cada actuaciéon
urbanistica, asi como a las entidades representativas de los intereses afectados por las
mismas”.

También el art. 9 del Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de Urbanismo de Castilla y Ledn, establece lo siguiente: “Las Administraciones publicas deben
garantizar el acceso a la informacion urbanistica a todas las personas, fisicas y juridicas, sin
necesidad de que acrediten un interés determinado. No obstante, deben reconocer especial
prioridad a los propietarios y demas afectados por cada actuacion urbanistica, asi como a las
entidades constituidas para la defensa de sus intereses”.

Por otro lado, por lo que respecta a las asociaciones constituidas para la defensa de los
intereses de los vecinos, el art. 72 LRBRL, ya las habia incluido dentro de un grupo privilegiado
en cuanto al acceso a la informaciéon municipal, al establecer que “Las Corporaciones locales
favorecen el desarrollo de las asociaciones para la defensa de los intereses generales o
sectoriales de los vecinos, les facilitan la mas amplia informacién sobre sus actividades, v,
dentro de sus posibilidades, el uso de los medios publicos y el acceso a las ayudas
econdmicas para la realizacion de sus actividades e impulsan su participacion en la gestion de
la Corporacion en los términos del niumero 2 del articulo 69. A tales efectos pueden ser
declaradas de utilidad publica.”
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referencia a una informacion no relacionada con el urbanismo, se les aplica un
régimen de acceso a los archivos y registros distinto, en virtud del art. 37 Ley 30/1992,
y a los que, en virtud de sus respectivas leyes urbanisticas, se les ha atribuido en

algunas Comunidades Autbnomas un estatus especial.

Sin embargo, parece ser que el estatus que en materia urbanistica se otorga a los
interesados, nada tiene que ver y no es comparable al régimen general de acceso
diferenciado que se da a los interesados en el expediente administrativo, en el que los
mismos tienen acceso a documentacion relativa a los expedientes “en tramite”, a la
cual los deméas ciudadanos que no puedan demostrar un interés no lo tienen. En
efecto, la documentacion a la que tienen derecho los interesados en un procedimiento
urbanistico es la misma que tienen el resto de ciudadanos que no tienen la condicion
de interesados, salvando los limites de confidencialidad, intimidad y proteccion de

datos, y en las mismas condiciones y con la misma celeridad.

En el caso urbanistico, el privilegio que se atribuye a los grupos de personas
interesadas, se traduce en una declaracion de prioridad. Sin embargo, ¢qué significa,
en la practica, y qué comporta, el acceso prioritario de estos sujetos? A efectos
practicos, verdaderamente, se trata de una cuestion de dudosa aplicabilidad, ya que, si
todos los ciudadanos poseen el derecho de acceder a la documentacién en un plano
de igualdad, debe facilitarse al ejercicio a todos con la maxima rapidez,

independientemente de su condicidén de propietarios o afectados.

Asi, la prioridad solamente podra tener una plasmacién practica, y remotamente
materializable, ante una eventual acumulacién de peticiones que pudiera llegar a
paralizar la administracion y a entorpecer su eficacia, en cuyo caso deberan
despacharse primero las solicitudes de personas interesadas que las que hayan
podido ser formuladas por ciudadanos corrientes que no puedan acreditar un interés

afectado.

1.3.2. El privilegio de recibir ciertas comunicacio nes por parte de las
asociaciones y entidades representativas de los int ereses generales y

sectoriales de los vecinos

El motivo por el cual se cuestiona si en materia urbanistica es posible que las
asociaciones defensoras de los intereses de los vecinos puedan o no puedan tener un
derecho de informacion especial respecto del resto de los ciudadanos, viene

determinado porgue en todos los asuntos en general, el art. 234 ROF, les reconoce tal
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posibilidad. De esta forma, se considera que el mismo régimen tiene que ser también
aplicable a los temas relacionados con el urbanismo. Este sistema privilegiado
consiste en que las asociaciones vecinales, pueden solicitar expresamente, los
siguientes derechos, siempre y cuando la cuestion esté relacionada con su objeto

social:

- Recibir en su domicilio social las convocatorias, resoluciones y acuerdos adoptados

por los 6rganos colegiados municipales.
- Recibir publicaciones editadas por el Ayuntamiento, ya sean perioédicas o no.

Pues bien, este plus de prestaciones que reciben las asociaciones y representantes de

los vecinos constituye un evidente beneficio a favor de los mismos.

1.3.3. La limitada aplicacion practica de los privi  legios de los periodistas y los

investigadores

El segundo grupo de posibles privilegiados a considerar es el de las personas que por
razon de su profesion hacen uso de la informacion administrativa. Podriamos
preguntarnos si estos profesionales, tales como los periodistas o los investigadores,
tienen justificado un acceso mas amplio a la informacion respecto del resto de los
ciudadanos. Estariamos hablando, por lo tanto, de un beneficio ad officium, y no de un
privilegio ad personam. Por lo que respecta al acceso posiblemente privilegiado de los
investigadores informativos a los expedientes urbanisticos, la normativa propiamente
urbanistica no establece previsiones acerca de las posibles prerrogativas de los

profesionales informativos en el acceso a la informacién urbanistica.

En este sentido, los profesionales de la informacién encuentran el primer
reconocimiento a los derechos que les asisten en el desempefio de su actividad en el
art. 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas'®’, que dispone que el derecho de
informacién incluye el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de

difundirlas. Por lo tanto, en vistas de este precepto, el derecho de informacién

37 Este mismo precepto ha sido reformulado por el art. 10 de la Convenciéon Europea para

la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptada por el
Consejo de Europa en 1950.
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comprende, como es légico, la facultad de investigar y comunicar por parte de los

profesionales de la informacion.

Sin embargo, nuestra Constitucion, que ampara a los periodistas y profesionales de
los medios de comunicacion social en el art. 20.1.d) CE, garantiza el “derecho a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién”.
Debe observarse que, por lo menos de forma explicita, no se engloba en este derecho
fundamental la posibilidad de investigar de los periodistas. No obstante, no seria
coherente negar que la libertad de indagar y buscar informacién forma parte de la
esencia del derecho de informacién, tal y como concluye CHINCHILLA MARIN, que afirma
gue la facultad de investigacion esta implicita en el derecho comprendido en el art.
20.1.d) CE'®. De este modo, la doctrina, ha considerado que el derecho fundamental
reconocido en este precepto, ampara la libertad de los periodistas a acceder a los
archivos y a la documentacion e informacion administrativa'®, pero, ¢ello significa que
los mismos tengan prerrogativas extraordinarias que el resto de los ciudadanos no
tienen? ¢Puede justificarse de algun modo un tratamiento preferencial de los medios

de comunicacion en base a este argumento?

Efectivamente, la respuesta a este interrogante puede, en algunos casos, desembocar
en un tratamiento preferente de la prensa y los informadores, cosa que,
evidentemente, solamente puede ocurrir cuando es materialmente imposible que toda
la ciudadania pueda acceder a la informacion en cuestion. Seria un buen ejemplo, el
supuesto de asistencia a la celebracion de un pleno del ayuntamiento: en estos casos,

si la afluencia de publico fuera demasiado amplia, tendria sentido limitar el acceso al

138 Vid. CHINCHILLA MARIN, C.: La radiotelevisién como servicio pablico esencial, Ed. Tecnos,

Madrid, 1988, pag. 49 y ss.

139 v/id. MESTRE DELGADO, J.F.: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos

(analisis del articulo 105.b) de la Constitucion, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 69 y ss: La
postura que sostiene el autor consiste en el hecho de que, por ser el derecho de acceso un
derecho instrumental a favor de otros derechos, cuando éstos son derechos fundamentales, el
derecho de acceso pasa a ser un competente integrante del contenido de los mismos, aunque
sin llegar a subsumirse en ellos. Asi, cuando el derecho de acceso a la informacién es ejercido
por periodistas e informadores, se le comunicaria el caracter fundamental del derecho
reconocido en el art. 20.1.d) CE, porque contribuye en estos casos a la formacion de la opinién
publica y se vincula directamente con la libertad de expresion.
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pleno por razones de aforo o espacio, otorgando preferencia a los medios de

comunicacion*.

Sin embargo, en relacion a los derechos de acceso a la informacién administrativa
general, el trato preferencial de los investigadores e informadores puede quedar
absolutamente desmerecido por la ausencia de condicionantes en su ejercicio. En
concordancia a ello, el art. 37.7 LRJPAC da a este conjunto de profesionales un
privilegio, pero de orden secundario o colateral: el de consultar directamente los
expedientes administrativos, sin tener que indicar de forma individualizada los
documentos a los que se quiere tener acceso (pues, con caracter general, en aras de
preservar la eficacia en el funcionamiento administrativo, la LRIJPAC soélo obliga a la
Administracion a dar cumplimiento a las peticiones individualizadas, siendo potestativa
la decision en caso de solicitudes genéricas sobre una materia 0 conjunto de

materias).

Por supuesto, este privilegio también puede predicarse, extensivamente, del acceso a
la informacion urbanistica por parte de los medios de comunicacion, en el entendido
de que no sitla a los informadores en un lugar de preferente proteccién, que careceria

de sentido, sino en una posicion privilegiada exclusivamente respecto a un aspecto

4% Sobre un supuesto de similares caracteristicas se pronuncia la STC 30/1982, de 1 de

junio: en este caso se trata del acceso de un medio de comunicacién a un juicio, y el TC niega
la posibilidad de que los informadores puedan gozar de privilegios en la investigacion de
informaciones, y califica la posicion de los medios de preferente, pero no privilegiada:

“(...) el principio de la publicidad de los juicios, garantizado por la Constitucion (articulo
120.1) implica que éstos sean conocidos mas alla del circulo de los presentes en los mismos,
pudiendo tener una proyeccion general. Esta proyeccion no puede hacerse efectiva mas que
con la asistencia de los medios de comunicacion social, en cuanto tal presencia les permite
adquirir la informacion en su misma fuente y transmitirla a cuantos, por una serie de
imperativos de espacio, de tiempo, de distancia, de quehacer, etc., estan en la imposibilidad de
hacerlo. Este papel de intermediario natural, desempefiado por los medios de comunicacion
social entre la noticia y cuantos no estan, asi, en condiciones de conocerla directamente, se
acrecienta con respecto a acontecimientos que por su entidad pueden afectar a todos y por ello
alcanzan una especial resonancia en el cuerpo social, como ocurre indiscutiblemente con el
desarrollo de la vista de la causa que nos ocupa.

Consecuencia de ello es que, dadas las limitaciones de cabida del recinto, hubo de
establecerse una seleccion en orden a la asistencia a la vista, concediéndose acreditaciones
sobre la base de criterios objetivos. En este sentido, no resulta adecuado entender que los
representantes de los medios de comunicacion social, al asistir a las sesiones de un juicio
publico gozan de un privilegio gracioso y discrecional, sino que lo que se ha calificado como tal
es un derecho preferente, atribuido en virtud de la funcién que cumplen, en aras del deber de
informacion constitucionalmente”.
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concreto de su ejercicio, que no discrimina a los demas ciudadanos, que poseen las

mismas garantias.

1.3.4. La especial proteccion del derecho de inform  acion de los concejales de

los Ayuntamientos

Si bien la normativa urbanistica no establece ninguna previsién acerca de un posible
régimen especial de acceso de los concejales de los Ayuntamientos, debe
considerarse que este colectivo tiene, en relacion a la informacion urbanistica, igual
que como en cualquier otra materia, un derecho cualificado por constituir la
informacién una herramienta basica para el desempefio de su funciéon'*, y ello en
base a lo establecido en la legislacion de régimen local, que tiene su fundamento en la
condicion de cargos electivos que ostentan los concejales y los diputados provinciales
en virtud del art. 23 CE:

“Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio
universal. Asimismo, tiene derecho a acceder en condiciones de igualdad a las

funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes”.

Asi, la explicacion de este trato privilegiado viene dada por la condicion de
representantes populares, que se reitera en el Titulo que regula la Administracion
local, en concordancia al precepto citado, a través del art. 140 CE, que establece que
el gobierno y la administracion de los municipios “corresponde a sus respectivos
Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales”, que debe ser puesto en
relacién con el art. 1.1 LRBRL, de acuerdo con el cual “los Municipios son entidades
basicas de la organizacion territorial del Estado y cauces inmediatos de participacion
ciudadana en los asuntos publicos, que institucionalizan y gestionan con autonomia
los intereses propios de las correspondientes colectividades”. De esta forma, se
justificaria el acceso privilegiado en base a que la obtencion de informaciéon es un

medio necesario para que los concejales puedan ejercer sus funciones con el

! Vid. FERNANDEZ RAMOS, S.: Los concejales y el acceso a la informacién. El derecho de

los concejales de acceso a la documentacion local, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 59: Este
autor considera que dentro del colectivo privilegiado se encuentran, ademas de los concejales
de los Ayuntamientos, todos los miembros de las Corporaciones Locales, a saber: Cabildos y
Consejos Insulares, Diputaciones Provinciales, Mancomunidades, Areas Metropolitanas,
Comarcar, y Entidades Locales Menores (Juntas Vecinales, Juntas Administrativas, Parroquias,
entre otras).
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conocimiento requerido para su desempefio, tratandose de un derecho esencial, por lo
tanto, para participar en las deliberaciones y votaciones en los 6rganos colegiados,
para controlar la gestion municipal y para el ejercicio de responsabilidades, teniendo
en cuenta que son todos supuestos relacionados con el ejercicio del derecho

fundamental de participacién en los asuntos publicos del art. 23 CE.

Asi, podriamos preguntarnos si se produce la conversién del derecho de acceso en
derecho fundamental cuando es ejercido por un concejal. Para responder a esta
cuestidn, basta citar algunas sentencias que comparten una respuesta positiva al
dilema, entendiendo que los representantes populares tienen un derecho de
informacion derivado de la naturaleza participativa que dimana del art. 23 CE, de modo
que, cuando el derecho de acceso es ejercido por ellos, el mismo se convierte en
derecho fundamental. Asi parece inferirse de la STS de 9 de abril de 1987 (Ar. 2873):

“Los vocales de una Junta vecinal que solicitan que se les exponga toda la
documentacion de los archivos, actas y contabilidad de la Entidad Local Menor tienen
derecho como representantes de los vecinos y como derivado de la participacién de los
asuntos publicos, a obtenerla y en caso de que el Alcalde no se la facilite, o ponga
obstaculos no justificados, se produce una vulneracién del articulo 23.1 de la

Constitucion”.

Esta doctrina se encuentra también avalada por la STS de 8 de noviembre de 2988

(Ar. 8655), que establece, en sintesis, lo siguiente:

"Esta participacion efectiva en la actuacién publica se manifiesta en una amplia gama
de asuntos concretos entre los que cabe destacar el derecho a la fiscalizacion de las
actuaciones municipales y a control, analisis, estudio e informacidn de los antecedentes
necesarios, obrantes en los servicios municipales, tanto para esa labor de control como
para documentarse con vistas a decisiones a adoptar en el futuro y su negativa,
vulneradora del derecho fundamental alegado por los Concejales recurrentes, y sin que
pueda calificarse su peticibn como un uso o abuso desmedido del derecho que les
asiste ya que lo que se solicita es que —se nos conceda permiso para tener acceso
directo a la siguiente informacién- que relacionan pormenorizadamente; es decir, piden

poder tomar conocimiento de expedientes, actos, cuentas".

La consecuencia fundamental de este reconocimiento es que contra la denegacién del
acceso a la documentacion por los concejales se puede interponer recurso por la via

de los arts. 114 a 122 bis LJCA/1998, al haberse producido una vulneracion del
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derecho fundamental al ejercicio de cargo garantizado por el art. 23 CE. En efecto, por
ser un derecho fundamental, los actos que lesionan el derecho de acceso a la
informacién de los concejales se consideran nulos de pleno derecho, de acuerdo con
el art. 62.1.a) LRIPAC**.

Pero ademas, siendo asi, también procede la interposicién del recurso de amparo
frente al Tribunal Constitucional cuando se considera vulnerado el derecho de acceso
a la informaciéon urbanistica de los concejales, via extraordinaria por la cual no se
podra proceder en caso que el acceso a la documentacién urbanistica sea solicitado

por un ciudadano cualquiera.

Todos los recursos mencionados se pueden ejercitar para proteger el derecho de
acceso de los concejales a la informacién urbanistica, sin perjuicio de la posibilidad de
interponer acciones penales contra el Alcalde o funcionario que se niegue a facilitarla,
para asi, como medida indirecta, intervenir en la conducta de los mismos bajo la
amenaza de responsabilidad personal, teniendo en cuenta, eso si, que la sentencia
penal no podrd producir efectos directos sobre el fondo de la cuestion, y no podra por
lo tanto resolver el problema de fondo, que es el acceso a la documentacion
urbanistica. Concretamente, el delito que se ajusta a la denegacién intencionada a la
obstaculizacién del ejercicio del derecho de acceso es el tipificado en el art. 542 CP,
que dispone que “Incurrira en la pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a cuatro afios la autoridad o el funcionario puablico que, a
sabiendas, impida a una persona el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por

la Constitucion y las Leyes™*.

También por este motivo, la LRBRL consagra un estatuto propio de los concejales,
dentro del cual se establece un régimen especifico de acceso de los mismos a la

informacién municipal, de modo que en nuestro caso, se plantea el interrogante sobre

12 En contraposicion, cuando el derecho lesionado es ejercido por un ciudadano de a pie,

no se vulnera ningun derecho fundamental, y por lo tanto, la consecuencia que se deberia
atribuir a su lesién seria la de la nulidad relativa, conforme al art. 63 LRIPAC. Por esta razén
existen dudas fundadas sobre la posibilidad de acceder al proceso especial de proteccién de
los derechos fundamentales en este caso, gozando los ciudadanos, consecuentemente, de una
garantia menor.

%% \/id. FERNANDEZ RAMOS, S.: Los concejales y el acceso a la informacién. El derecho de

los concejales de acceso a la documentacion local, op.cit., pag. 239 y ss: El autor explica que
la asociacion entre la conducta impeditiva de acceso y el delito contra los derechos civicos se
ha consolidado por interpretacion jurisprudencial a partir de la STS de 8 de febrero de 1993
(Ar.939).
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si este estatus concreto, es aplicable también al A&mbito urbanistico. En este sentido, la
normativa de régimen local prevé dos sistemas diferenciados: por un lado, el art. 77
LRBRL, desarrollado por el art. 14 ROF, prevén un acceso condicionado a una
autorizacion; y por otro lado, el art. 15 ROF fija un régimen de libre acceso. Veamos su

aplicacion practica en materia urbanistica a continuacion:
a) Acceso libre

El art. 15 ROF, de idéntica forma en que lo hace el art. 164.2 DL 2/2003 catalan,
comprende una serie de supuestos en los que los servicios administrativos de la
corporacion local tienen la obligacidon de facilitar de forma directa la informacién

solicitada por los concejales.

En primer lugar, debe facilitarse la informacion relativa a los asuntos propios de la
responsabilidad del concejal, o que verse sobre sus funciones delegadas. Esta
exigencia derivada del principio de competencia y eficiencia administrativa'®, es
absolutamente l6gica y necesaria ademas para el cumplimiento de las finalidades que
tienen encomendadas los concejales como representantes de la poblacion. En materia
urbanistica, este supuesto comprende tanto el caso del concejal al que se le ha
adjudicado la cartera de urbanismo, l6gicamente, como también todos aquellos
supuestos en los que un concejal ostente delegaciones® puntuales sobre temas
urbanisticos, asi como otros asuntos sectoriales que tengan un punto de conexion con

el urbanismo.

En segundo lugar, se reconoce a los concejales el acceso libre a la informacion que
corresponde a los asuntos que hayan de ser tratados por los 6rganos colegiados de
que formen parte'®®. Asi, cuando se trata de acceder a aquellos datos y documentos
gque sirvan de base del debate y votacion de futuras decisiones tomadas por la

corporacion y en las que, por lo tanto, los concejales van a intervenir con su derecho a

1 Vid. art. 6.1 LRBRL: “Las Entidades locales sirven con objetividad los intereses publicos
que les estdn encomendados y actian de acuerdo con los principios de eficacia,
descentralizacion, desconcentracidon y coordinacion, con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho”.

% La delegacion de funciones estéa regulada por los arts. 43 y 114 ROF.

14® Debe mencionarse gue en Catalunya, el DL 2/2003, en su art. 164.2, limita este supuesto

a los “asuntos incluidos en el orden del dia”.

114



voto, debe tenerse en cuenta la Resolucion de la Direccion General de Administracion
Local de 27 de enero de 1987, sobre Posicion ordinamental del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico y aplicabilidad del mismo a las que
dispongan de Reglamento organico propio (RCL\1987\287), que establece los

siguientes criterios interpretativos:

“a) El acceso directo a la informacién y documentacién correspondiente a los asuntos
qgue hayan de ser tratados por 6rganos colegiados (articulo 15.b) debe ser posible
desde el momento en que dicha informaciéon y documentacién obre en poder de la
Secretaria del érgano correspondiente, conforme a un criterio analogo al contemplado
en el articulo 84 del propio Real Decreto, pero no tiene por que hacerse extensivo a

fases anteriores de tramitacion de los asuntos o expedientes.

b) La obligacion de los servicios administrativos de la Corporacion, en los casos del
articulo 15, de facilitar la informacién requerida por cualquier miembro de la
Corporacion, se entiende sin perjuicio de las normas u érdenes de funcionamiento
interno de dichos servicios que haya podido establecer el Alcalde o Presidente como
Director de la Administracion de la Entidad local y Jefe superior de todo su personal, o

por aquellos miembros de la Corporacion que ostenten delegaciones en estos ambitos”

Con lo cual, las normas de acceso de los concejales a la informacién sobre los
asuntos a tratar en sesiones de los érganos colegiados de los que forman parte, se

resumen en los siguientes puntos:

1° El momento a partir del cual debe poder disponerse de tales informaciones y
documentacion es desde el mismo momento en que se producen, en la Secretaria del

organo colegiado que los deba tratar.

2° Subsidiariamente, y como muy tarde, debe considerarse la norma establecida en el
art. 46.2.a) LRBRL y el art. 84 ROF, conforme a la cual la integra documentacion
relativa a los asuntos que constan en el orden del dia y que sirven para su debate y
votacién, debe estar a disposicion de los concejales en la Secretaria del 6rgano
colegiado desde el mismo dia de la convocatoria. Esta solucion se ha tenido que
arbitrar como medida objetiva, pues es muy dificil que el concejal que no tiene

conocimiento de la accién politica del gobierno local pueda saber con exactitud si
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existe 0 no existe una determinada informacién hasta el momento en que la misma se

hace oficial, que es el momento de su inclusién en el orden del dia'*’.

En este sentido, la importancia del acceso a la informacién por los concejales en los
asuntos en los que deben tomar parte para su votacién es vital, porque de su
conocimiento depende una correcta formacién de su voluntad, cuya conculcacion , que
es directa cuando se incumple la obligacion de facilitar el acceso a la documentacion
relativa a los asuntos a debatir y votar en sesion plenaria, conlleva aparejada la
nulidad de pleno derecho del acuerdo adoptado, en base a la causa declarada en el
art. 62.1.e) LRJIPAC, que establece la nulidad radical y absoluta de los actos dictados
prescindiendo “de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de
la voluntad de los érganos colegiados”. Este es, precisamente, el parecer de la STS de
5 de enero de 1988 (Ar. 193), que justifica la nulidad un acuerdo tomado sin haber sido
la documentacion expuesta a los concejales, en base a que la antigua Ley de
Procedimiento, de igual forma en que lo hace la actual LRIPAC, y por lo tanto, se hace

extensible el argumento a los tiempos actuales:

“considera nulos de pleno derecho a aquellos actos que se hayan producido
prescindiendo de las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los
organos colegiados, y esta determinacion volitiva de los miembros de una
Corporacion -como la de cualquier persona fisica- inexcusablemente requiere el
previo y total conocimiento del objeto sobre el que aquélla ha de recaer vy, por
consiguiente el de todos y cada uno de los antecedentes, aspectos,
circunstancias y condiciones del acto sometido a decision, y de ahi que en
casos como el presente, el especifico Ordenamiento aplicable establece
normas preordenadas a que esa voluntad colegiada se emita con pleno

conocimiento de causa y de cuya observancia estricta no es posible prescindir”.

En la misma linea se pronuncia la STS de 24 de noviembre de 1993 (Ar. 9040), cuya

argumentaciéon a favor de la nulidad de los actos aprobados por el Pleno sin

147 para FAMILIAR SANCHEZ, A.: “El derecho de acceso a la informacién en el &mbito local:

interpretacién jurisprudencial”’, en Revista de Estudios Locales, nim. 92, 2006, pag. 61: “esta
norma es esencial para el funcionamiento del Pleno de la Corporacién que conecta con el art.
23.1 de la Constitucion Espafiola”.
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conocimiento de la informacion antecedente por los concejales se transcribe a

continuacion:

“El Acuerdo del Pleno Extraordinario por el que se rechaz6 una propuesta para abrir
una investigacion y pedir responsabilidades sobre las obras de traida de agua y
desaguies en Matalavilla es nulo de pleno Derecho a la luz de las normas antedichas, al
resultar del expediente que, producida la convocatoria del Pleno Extraordinario el 3-5-
1988 la documentacion referida al punto del Orden del dia que aqui se enjuicia no
estuvo a disposicion de los Concejales hasta el 24 junio siguiente, protestandose aln
en el acta -sin oposicion eficaz de contrario- sobre la manifiesta insuficiencia de la
documentacién existente para conocer las causas de lo que se aducian como graves
defectos e irregularidades de la obra realizada, asi como coste, facturas o nombre de
su Director. La vulneracion del art. 46.2 b de la Ley 7/1985, no pierde fuerza invalidante
por la aseveracion de que el resultado de la votacion habria sido el mismo, por cuanto
la norma expresada no soélo asegura una adecuada informacién para las votaciones,
sino también para el debate que las precede siendo claro que, en el funcionamiento de
un Organo colegiado, democratico y representativo, aquéllas dependen de éste
[Sentencia de esta Sala de 22-11-1989] habiéndose -en definitiva- obstaculizado en el
presente caso la formacién libre de la voluntad del érgano colegiado, lo que determina
la subsuncién del supuesto en la causa de nulidad del art. 47.1 ¢) de la Ley de

Procedimiento, antes citado”.

En este sentido, en materia de urbanismo la STSJ Madrid nim. 112/2003, de 5 de
febrero -ratificada por la STS de 2 de julio 2007 (Ar. 6594)-, declara la nulidad de la
convocatoria de la Comisiéon Informativa de Urbanismo de un Ayuntamiento y de la
convocatoria del Pleno posterior, asi como el acuerdo de aprobacién provisional de un
Plan General de Ordenacion Urbana, por no haberse facilitado a unos concejales los
preacuerdos urbanisticos que iban a ser objeto de estudio en la Comisién Informativa
de Urbanismo que iba a celebrarse para la aprobacién provisional del Plan General de

Ordenacion Urbana:

“En el caso de autos, el Ayuntamiento disponia de una documentaciéon que,
indudablemente, podia ser de interés para poder aprobar el Plan General de
Ordenacion Urbana de Boadilla del Monte, puesto que afecta a aprovechamiento tipo
de las fincas a expropiar y de la indemnizacion que corresponde a los propietarios, con
renuncia a las alegaciones formuladas individualmente contra la aprobacion inicial del
Plan General, datos que no figuran en la ficha resumen de ordenacién y gestion del
ambito “El Pastel”, y, en todo caso, sus datos pueden ser de interés para la valuacion

total del Plan, por lo que al privar a los concejales recurrentes del acceso a una
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informaciéon tan importante, se les ha privado de ejercer su labor de control y

fiscalizacion de la actividad municipal”.

Por otro lado, en el segundo apartado se admite la posibilidad de los concejales de
acceder a la informacién de acuerdos ya adoptados por un érgano municipal, respecto
a los cuales, la regulacion efectuada por el ROF en relacién a estos sujetos es mas
bien redundante, y no ofrece ningun privilegio extra a los concejales, puesto que el
acceso a los acuerdos de las corporaciones locales esta reconocido por el art. 70.3
LRBRL, cuya redaccion es incluso mas generosa, al permitir la consulta también a los
antecedentes de dichos acuerdos. Asi, debe entenderse que a los antecedentes y
datos previos también tienen derecho de acceso los concejales, no como tales, sino

como simples ciudadanos.

Y, en el tercer apartado, se obliga a la Administracion local a facilitar a los concejales
la informacién que ya es de libre acceso a los ciudadanos, es decir, que se da libertad
de acceso a la documentacién e informacion obrante en los expedientes de
procedimientos terminados, que corresponden, en materia urbanistica, a los
instrumentos de planeamiento y de gestién ya aprobados o publicados. Con ello, la
normativa no esta por lo tanto afiadiendo ningun beneficio adicional al régimen de
acceso de los miembros de las corporaciones, sino que resulta redundante, una vez
mas, al decir lo mismo que el apartado anterior de una forma distinta, pues contempla,
en definitiva, el mismo supuesto. Hubiera sido distinto si para esta misma informacion,
se hubiera previsto un régimen de acceso especial, es decir, unos plazos,
procedimientos o garantias mayores, pero no es el caso, y tampoco pareceria

razonable que se hubiera implantado.

Pues bien, en todos estos casos, el procedimiento que sustenta el acceso a la
informacion es el establecido en el art. 16 ROF, que contiene una serie de normas
sobre el examen y consulta de la documentacién, segun el cual existen tres sistemas

de consulta general:
b) Acceso autorizado

El art. 77.1 LRBRL prevé que “todos los miembros de las Corporaciones locales tienen
derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la Comision de Gobierno cuantos
antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la

Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funcion.

118



Se entiende que, salvo los supuestos en que el acceso por los concejales es libre, los
cuales se acaban de describir en el apartado anterior, para el resto de casos, el
sistema de previa autorizacion es el régimen general para la obtencién de

informaciones a disposicion de los Entes locales.

Pero, ¢cuales seran esos casos? En principio seran todos aquellos en los que la
informacién urbanistica no forma parte de la actividad propia del concejal (ya sea por
su funcién natural o bien por delegacién), no haga referencia a un asunto a tratar en
sesion de 6rgano colegiado, ni sea de acceso publico al conjunto de los ciudadanos.
Obsérvese, en este sentido, que si partimos de la base de que el régimen
“excepcional”, cubre la gran mayoria de los supuestos de informacion urbanistica, el
gue realmente deberia ser un régimen general, pasa a constituir la excepcion, que
actuara a modo de cajon de sastre para dar cobertura a todos los casos en los que el

acceso no sea libre, pero sin embargo el concejal requiera acceder a la informacion.

Sin embargo, la decisién del Alcalde no es discrecional, puesto que la autorizacion es
de caracter reglado: si se da la condiciéon de que la informacion resulte precisa para el
desarrollo de la funcion del concejal, debe concederse la autorizacion, so pena de
incumplimiento, no sélo de la LRBRL sino, como antes se ha dicho, también del art. 23

CE, que comprende el derecho fundamental al ejercicio del cargo representativo.

Como garantia para el cumplimiento de estas determinaciones, de acuerdo con el art.
14.2 ROF, que la misma debe ser concedida en un plazo de 5 dias'*®, considerandose
el silencio positivo. No obstante, ¢Como puede operar, en la practica, el silencio
positivo, si lo que se esta intentando materializar es una obligacion de hacer, y no el
reconocimiento de una situacion juridica subjetiva? Lamentablemente, la aplicacion

efectiva del silencio positivo no tiene ningan tipo de virtualidad™*.

8 v/id. art. 164 DL 2/2003: La Unica especialidad catalana es la mayor brevedad del plazo

para considerar el silencio (qQue siempre es positivo): que se acorta a cuatro dias en vez de
cinco.

19 Asi lo considera ALzINA GISPERT, P.A.: “Acceso a la documentacién municipal por parte

de los concejales”, en REALA, nim. 269, 1996, pag. 108: “Este es un caso mas en el que la
aplicacién del silencio positivo conduce a una situacion en la que, si la Administracién actia
pasivamente, su capacidad de bloquear el ejercicio y goce de derechos fundamentales por
parte de los ciudadanos es extraordinariamente elevada y cuestiona la aplicabilidad del silencio
positivo en los casos de actividad prestacional o de ejecucién de actividad material por la
administracion”.
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Por otro lado, como es obvio por la naturaleza reglada de la autorizacién, si la decision
es denegatoria, la misma debe motivarse, como recalca el art. 14.3 ROF. Ello significa
gque el acto de denegacion injustificado sera inconstitucional, y por lo tanto, nulo, en
contraposicion a consecuencia de la anulabilidad que acarrearia, con caracter general,

la falta de motivacion de un acto administrativo.

Por lo tanto, el quid de la cuestién se encuentra en determinar qué debe entenderse
por motivo justificado y qué no, es decir, clarificar el concepto de informaciones
precisas para el desarrollo de la funcién representativa de los concejales. La
respuesta a esta pregunta facilitard la reduccion de la discrecionalidad administrativa,
y la l6gica impone que debe optarse por una interpretacion restrictiva de las causas de
denegacion, las cuales, segun la doctrina jurisprudencial, se concretan en aquellas
pretensiones del concejal peticionario dirigidas a la obstruccién de los servicios
municipales, de modo que se considera que en estos casos debe prevaler el principio
de eficacia administrativa. En nuestro parecer, deberia presumirse que la informacién
es necesaria para el ejercicio de funciones, siendo excepcional su denegacion, que
solamente procedera cuando la peticion provoque un bloqueo de la Administracion en
el desempefio de sus funciones por un abuso de derecho del concejal peticionario™®.

Tal obstruccion, la jurisprudencia ha considerado que se produce sélo si se dirigen

También tiene esta opinién JIMENEZ PLAZA, M.1.: “El derecho de acceso a la informacién en
el ambito local”, op.cit., pag. 1403: “Si la materializacién del acto administrativo o su ejecucion
tan s6lo se ve cumplida con la puesta a disposicién de la informacién solicitada, en estos
supuestos, las virtudes del silencio positivo producen un efecto inverso al que naturalmente
estan llamadas a cumplir”. Y afiade, en el pie de pagina, que “En este supuesto, tal vez deberia
haberse optado por la solucion arbitrada en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992 —modificado por
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio- que excluye el silencio
positivo, entre otros, en los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion del articulo 29
CE que —si bien persigue una finalidad diferente al derecho de acceso-, en ambos casos, la
naturaleza de la solicitud, consiste en obtener una prestacion de hacer por parte de la
Administracién Publica, cuyo silencio —aln en sentido positivo- deja en papel mojado el
contenido del acto administrativo”.

%0 vVid. ALzINA GISPERT, P.A.: “Acceso a la documentacion municipal por parte de los
concejales”, en REALA, nim. 269, 1996, pag. 101: “Habria que considerar, para constatar la
existencia de una intencion de introducir trabas deliberadas al normal funcionamiento de la
Administracion, la aplicacion de la doctrina del abuso de derecho, en el sentido aceptado por la
doctrina de que el ejercicio de un derecho esta vedado cuando de dicho ejercicio no se deriva
un beneficio para quien lo ejerce y por el contrario se causa perjuicio a quien debe realizar la
prestacion”.
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peticiones genéricas sobre documentacion indeterminada, pero no si las mismas se

hallan individualizadas y se refieren a expedientes concretos o datos especificos'®".

Para evitar la denegacion injustificada de autorizaciones, el art. 164.3 DL 2/2003
catalan enlista los Unicos dos motivos por los cuales puede ser rechazada la peticion:
() cuando el conocimiento o la difusién de la informacién pueda vulnerar el derecho
constitucional al honor, la intimidad personal o familiar o a la propia imagen; cosa que
parece irrazonable sobretodo en materia urbanistica, pues, en todo caso se considera
gue la documentacién debe facilitarse integramente, respetandose, eso si, el deber de
confidencialidad por parte de los concejales™?; o (i) cuando se trate de materias
afectadas por la legislacion general sobre secretos oficiales o por secreto sumarial,

siendo este segundo caso de imposible materializacion en el caso del urbanismo.
¢) Normas de consulta y examen de la documentacién

De conformidad con el art. 16 .1.a) ROF, la consulta de los documentos puede

efectuarse a través de los siguientes medios:

3! Este es el sentido en el gue se pronuncian, entre otras, las STS de 3 de julio de 1995

(Ar.5496) y de 7 de mayo de 1996 (Ar. 3961), o la STSJ de Andalucia, Granada nam. 82/1996,
de 5 de febrero, que estiman la conculcacion del art. 23 CE por haber rechazado peticiones de
informacion lo suficientemente concretas, esgrimiendo la excusa de un uso desmedido del
derecho de acceso de los concejales con la consecuencia de la saturacion de los servicios
administrativos de la Corporacion.

Por el contrario, la STS de 18 de mayo de 1998 (Ar. 5075), si estima abusivo el ejercicio del
derecho de acceso en un caso en el que se solicitaba la consulta a un Ayuntamiento con pocos
medios, de un elevado niumero de expedientes administrativos ya archivados, sobre los cuales
se habia facilitado el acceso dias antes de su archivo, sin haber sido ejercida la consulta por
causas imputables a los propios concejales. En este caso se optd por dar acceso a un
expediente al dia en horas determinadas, en el orden que figurasen en las diferentes Unidades
Administrativas, considerando el Tribunal Supremo que esta solucion no limitaba el derecho de
acceso a los concejales.

52 En efecto, en un caso en que se debatia sobre la posible prevalencia del derecho ala

intimidad en la elaboraciéon del padrén municipal, sobre el derecho de informacion de los
concejales, se resolvio a favor de la necesidad de garantizar el acceso, respetando sin
embargo el deber de secreto sobre los datos intimos. Vid. STS de 9 de febrero de 1998 (Ar.
2358): “los concejales estan legitimados para participar en la elaboracion del Padrén municipal
y, sobre todo, para asegurarse de que la relacién de los residentes y transelntes en el término
municipal que lo constituyen responde a la realidad, por lo que en este sentido responde
claramente a su funcién representativa la peticibn de examen del Padron y de sus
antecedentes dirigida por los recurrentes al Alcalde, al ser su fin especifico controlar aquella
deseable adaptacion a la realidad, lo que, por otra parte, no les exime de que cumplido el fin,
gqueden obligados a sujetarse al deber de secreto respecto a aquellos datos personales que
puedan atentar al derecho a la intimidad de los concernidos”.
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- Presencialmente en el archivo general o dependencia donde se encuentra la
documentacién. Esta modalidad es, lamentablemente, la Unica que procede en dos
casos concretos segun el derecho positivo: (i) de acuerdo con el art. 16.1.c) ROF, los
libros de actas y de resoluciones del Presidente s6lo pueden examinarse en el archivo
0 en la Secretaria General; y (i) en virtud del art. 16.1.d) ROF, los expedientes
sometidos a sesidn Unicamente pueden ser consultados “en el lugar en que se
encuentren de manifiesto a partir de la convocatoria”, es decir, en la Secretaria
General (art. 84 ROF)™®. Digo lamentablemente porque deberia facilitarse
ampliamente la consulta de informacién, que debe comprender todas las modalidades

de acceso posibles.

- Mediante la entrega de los documentos para su examen en el despacho o en las
salas reservadas a los miembros de la corporaciéon. Esta prevision concuerda con la
prevision del art. 16.1.b) ROF que establece, en aras a la conservacion y para evitar el
deterioro de la documentacion, que bajo ninguna circunstancia se permita que la
misma salga de la Casa Consistorial. Por otro lado, en este caso se exige, a efectos
de control administrativo, el art. 16.2 ROF exige la firma de un acuse de recibo, asi
como la obligacion de devolver el expediente en el plazo fijado segun las necesidades

del trdmite en cuestion, que como maximo, seré de 48 horas.

%% Sin embargo, vid. STS de 27 de diciembre de 1994 (Ar. 10459): “En nada empece a lo
anterior, el que la sentencia haya reconocido ademas el derecho a obtener copias o fotocopias,
también en los supuestos en que se trate de asuntos incluidos en las sesiones del Pleno, pues
ello es también declaracién ajustada al Ordenamiento, a pesar de que el citado articulo 15 se
refiera genéricamente a informacién y no a la expedicién de copias o fotocopias, pues, ademas,
de que la referencia genérica a facilitar informacién, puede y debe comprender la expedicion de
copias o fotocopias, ya que si informar de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua, es enterar, dar noticia de una cosa, es claro, que la mejor forma, o uno de los modos
de informar es dar copia del escrito sobre el que se ha de informar, como esta Sala ha
declarado en Sentencia de 22 noviembre 1989, al precisar que «la entrega de copias es tan
s6lo uno de los medios a través de los cuales pueden los Concejales obtener informacion»; no
hay que olvidar, que el citado Real Decreto 2568/1986, en su articulo 16 reconoce la
posibilidad de obtencién de copias, en los casos de acceso libre, y por otro lado a los
particulares afectados el derecho a la obtencién de copias y la Ley 30/1992 en su articulo 35 lo
ha reconocido como derecho genérico de los ciudadanos frente a las Administraciones
publicas, y si ello es asi, resultaria obviamente un contrasentido, el que los particulares
interesados en defensa de sus propios intereses tuvieran derecho a la obtencién de copias y
por contra que los Concejales, no tuvieran derecho a ello, cuando tienen reconocido un
derecho especial de informacién, entre otros articulo 77 de la Ley de Bases sobre el Régimen
Local, en los asuntos en que estan interesados, y ello, no para defender sus propios intereses y
si para la defensa de los intereses generales de los ciudadanos”.
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- A través del libramiento de copias, que es obligatorio Unicamente en los casos de
libre acceso mencionados. Por el contrario, cuando procede el sistema de
autorizacion, la expedicion de copias esta limitada a los casos en que se concede
expresamente en el propio acto autorizatorio, de modo que, al no regularse cuando
debe facilitarse obligatoriamente y cuando no, la posibilidad de obtener copias se
convierte en una decision discrecional del Alcalde, mientras que, a nuestro parecer,
deberia obligarse a facilitar lo mas ampliamente posible esta facultad, que deberia
estar comprendida en el derecho de acceso a la documentacién™*. En Catalunya, para
evitar precisamente la denegacién injustificada y sistematica de la obtencién de
copias, el art. 164.5 DL 2/2003 ha reconocido el derecho, y por lo tanto, la obligacion al
Alcalde o Presidente, de obtener o facilitar copia de la documentacion a la que se tiene
derecho de acceso, y se afiade ademas, que la misma puede ser exigida en formato

papel o en otro soporte técnico.

1.3.5. Promotores de planeamiento de iniciativa pri vada: sujetos no

privilegiados, pero que no deben olvidarse

El planteamiento sobre si las personas que elaboran instrumentos de planeamiento de
iniciativa privada ostentan algun privilegio en relacién al derecho de informacién, viene
dado por la prevision del art. 6 TRLS/2008, que establece “el derecho de quienes
elaboren instrumentos de ordenacion de iniciativa privada, cuando hubieren obtenido
la previa autorizacién de la Administracion competente, a que se les faciliten por parte
de los Organismos Publicos cuantos elementos informativos precisen para llevar a
cabo su redaccion, y efectuar en fincas particulares las ocupaciones necesarias para

la redaccion del instrumento con arreglo a la Ley de Expropiacion Forzosa”.

Pues bien, este supuesto, a nuestro modo de ver, no debe entenderse como un
reconocimiento a un colectivo privilegiado, pues la informacion siempre debe ser lo
mas amplia posible, pero sin embargo, no deja de ser un buen recordatorio el hecho
de especificar la obligacién de facilitar informacién cuando el TRLS/2008 establece las
obligaciones del legislador autonémico para la garantia de respeto a la iniciativa

privada en la urbanizacion y edificacion.

% Sin embargo, la STS de 27 de septiembre de 2002 (Ar. 9028), apoyandose en la doctrina

jurisprudencial asentada en la STS de 19 de julio de 1989 (Ar. 5650), la STS de 5 de mayo de
1995 (Ar. 3641), o la STS de 21 de abril de 1997 (Ar. 3006), dispone que “el derecho de
informacion derivado del art. 23.2 de la Constitucion no incluye, como contenido propio del
derecho fundamental, el derecho a la obtencién de fotocopias”.
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1.3.6. Inexistencia de privilegios por los funciona  rios y autoridades publicas

Los funcionarios y las autoridades son las personas que manejan todo tipo de
documentacién administrativa desde un inicio, porque ya en los primeros momentos de
su gestacion toda esta informacion es con la que trabajan, siempre al servicio de los
ciudadanos. Mas alld de esta realidad, que consiste en el acceso a la informacién
urbanistica por razén del trabajo que realizan, entendemos que no estaria justificada
una mayor amplitud en el acceso a la documentacion urbanistica que les situara en

una situacion mas privilegiada que el resto de los ciudadanos.

Asi lo considera SAINZ MORENO al decir que “la condicion de funcionario o de autoridad
publica no atribuye, por si misma, la de interesado universal para acceder a toda la
documentacion de la Administracion a la que estd organica o funcionalmente

vinculado, sino solo a la necesaria para el ejercicio de su cargo™”.

1.4. EIl régimen especial de acceso de las Administr aciones Publicas a la
informacion de otras Administraciones: una solucion arbitrada en el
privilegiado marco de las relaciones interadministr ativas

Existe un supuesto especifico que no ha sido tratado hasta el momento: ¢,qué sucede

con las Administraciones Publicas cuando requieren de informacion?

No puede dudarse de su titularidad respecto del derecho de acceso a la informacion
administrativa obrante ante otras Administraciones. En este sentido, la STSJ de
Catalunya, de 16 de marzo de 2000, menciona explicitamente a las Corporaciones

locales frente a la Comunidad Auténoma:

“Debe “prima facie” advertirse, que el derecho de informacién que confiere a todo
administrado en articulo 88 de la Ley Urbanistica de Catalunya, aprobado su texto
refundido por Decreto Legislativo del Gobierno de la Generalidad 1/1990, de 12 de julio,
con el objeto de que el Ayuntamiento le comunique por escrito el régimen urbanistico
aplicable a una finca o sector, que es inherente al principio de publicidad de los planes

y demas instrumentos de ordenacion urbanistica, es extensible a las peticiones que

%% vid. SAINzZ MORENO, F.: “Secreto y transparencia”, en Estudios para la reforma de la

Administracién Publica, publicado por el Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid,
2004, pag. 171.
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puedan dirigir las Corporaciones locales a los 6rganos urbanisticos de la Comunidad

Auténoma’”.

Pero podriamos preguntarnos, admitiendo que pueden acogerse al régimen general
aplicable a todos los ciudadanos para acceder a la informacion, si las mismas tienen

alguna otra posibilidad més ventajosa de acceder a la informacion que necesitan.

Segun distingue EMBID IRUJO™®, cuando se trata de relaciones verticales entre las dos
Administraciones publicas implicadas, en las que la Administracion solicitante actlua
como si de un particular se tratase, la misma se convierte en un sujeto titular del
derecho de acceso, al cual debe garantizarse la posibilidad de ser informado y buscar
la proteccién judicial de tal derecho de informacion si es necesario. Por poner un
ejemplo, el autor cita aquellos casos en los que una Administracion es expropiada,
pues en ellos, queda clarisima la posicién asimétrica con respecto de la Administracién
expropiante. En cambio, el autor entiende que cuando la relacibn entre las
Administraciones es horizontal, y se efectla en ejercicio de competencias, la solucién
ante los requerimientos de informacion por una Administracion es una cuestion

perteneciente al deber de colaboracién interadministrativa.

En este sentido, nos acogemos a la opiniéon postulada por CASTELLS ARTECHE, que
entiende que la peticién de informacion es una actividad enmarcada en el ambito de
las relaciones interadministrativas, que tienen su propio régimen juridico™’, o bien
SENDIN GARCIA, que, con mucho sentido de la practicidad defiende que no es preciso

dar cobertura a las Administraciones mas all4 de los supuestos que sobrepasan la

%8 En efecto, vid. EMBID IRUJO, A.: El ciudadano y la Administracion, op.cit., pag. 95. Fue

este autor quien vislumbré la distincién entre dos tipos de actuaciones administrativas en
relacion a los casos en que una Administracion pretende acceder a la informacion de otra, a los
cuales les adjudic6 regimenes juridicos diferenciados.

157 Asi lo considera CASTELLS ARTECHE, J.M.: “El derecho de acceso a la documentacién de

la Administracién Publica”, en RVAP, op.cit., pag. 146: “La Constitucién de 1978 se decanta no
obstante por la acepcién de ciudadano, término equidistante tanto del presente “interesado”
como del administrado, admitiendo la posibilidad de exclusion, mediante una interpretacion
estricta, de los extranjeros y de las personas juridicas como detentadores del Derecho;
exclusién que puede también formularse en relacién a otras Administraciones publicas, en el
seno de las relaciones interorganicas, que desearan hacerse con documentacion de otros
entes publicos”.

También DA SiLVA OCHOA, J.C.: “Derechos de los ciudadanos, con especial referencia a
lenguas y acceso a registros”, op.cit., pag. 323: “la cooperacion entre instituciones publicas
dispone de mecanismos aun mas eficaces que el derecho de acceso de los ciudadanos, como
por otra parte resulta razonable para cumplir adecuadamente lo previsto en el articulo 103.1
CE".
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colaboracién administrativa, por ser mas beneficioso el régimen aplicable a las

relaciones interadministrativas que al derecho de acceso™®.

Para respaldar esta tesis, cabe citarse a DiAz LEMA, que entiende que las
Administraciones publicas no pueden ser sujetos de derechos fundamentales™®, y asi,
nos apoyamos en tal argumento haciéndolo extensible a todo tipo de derechos, como
el que nos ocupa. No obstante, debe mencionarse que la jurisprudencia se ha
mostrado detractora de esta postura, cuando se ha pronunciado alguna vez a favor de
la titularidad de derechos ciudadanos por parte de las Administraciones publicas. Asi,
no debe olvidarse lo establecido en la STS de 8 de marzo de 2006 (Ar. 5705), que
extiende la titularidad de los derechos comprendidos en la Ley 30/1992, en general, no
sblo a los particulares, sino también a todas las Administraciones publicas cuando

ostenten una posicion analoga a los ciudadanos frente a otra Administracion.

Con todo lo que se ha explicado, debemos concluir que las Administraciones publicas

pueden ser sujetos del derecho de acceso a la informacion urbanistica, especialmente

%8 Vid. SENDIN GARCIA, M.A.: “El derecho de acceso a los documentos administrativos: un
instrumento esencial para la participacion ciudadana. Derecho estatal y local”, op.cit., pag. 406:
“Nosotros no vemos la necesidad de reconocer el derecho de acceso a las Administraciones
publicas. Pues no nos parece preciso buscar cobertura para los supuestos que no quedan
cubiertos por la colaboracién administrativa. En el primer caso, no logramos ver la justificacion
de que la Administracion deba acceder a informaciéon que no es necesaria para el ejercicio de
sus competencias. En cuanto al segundo, grave perjuicio para el servicio publico, nada se
ganaria con el reconocimiento de derecho de acceso, que contempla dicho supuesto también
como una excepcion, y ademas en términos aun mas restrictivos, pues basta para negar el
acceso que se afecte al funcionamiento del servicio (art. 37.7 LPC), mientras que en el caso del
deber de colaboracibn se exige que se cause un grave perjuicio a los intereses
encomendados”.

%% Esta es la opinidn de Diaz LEMA, J.M.: “¢Tienen derechos fundamentales las personas

juridico — publicas?” RAP, nium. 120, 1989, pags. 113-117: El autor concluye al final del
mencionado articulo que, en principio, las Administraciones no pueden ser titulares de
derechos fundamentales porque se confundiria la posicion activa y pasiva de la misma relacién
juridica, optando por la articulacién de las relaciones interorganicas a través de las normas
organizativas, excepto en algunos casos muy concretos, que no son aplicables en el caso que
nos ocupa.

Sin embargo, vid. LASAGABASTER, |.: “Derechos fundamentales y personas juridicas de
Derecho Publico”, en Estudios de la Constitucién Espafiola: homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria, vol. |, Ed. Civitas, Madrid, 1991, in totum: a pesar de admitir que el hecho
de que el mismo sujeto tenga la condicion de sujeto activo y pasivo puede generar perplejidad,
el autor acaba defendiendo, basandose en la doctrina de la STC 4/1982, que reconoce a un
ente administrativo la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva, que las
Administraciones si pueden ser titulares de derechos fundamentales, dependiendo de la
naturaleza de los mismos.

126



cuando las mismas actian como simples administrados, es decir, sin autoridad, ni

usando las prerrogativas y privilegios que les concede el ordenamiento juridico).

Sin embargo, hay casos en los que la actuacién de la Administracion para poder hacer
uso de sus propias competencias requerira tener acceso a la informacion poseida por
otras Administraciones, es decir, en un plano horizontal, de modo que en tales
supuestos, su actuacion entrara dentro del deber genérico de colaboracion, regido por

las normas sobre relaciones interadministrativas®®.

En el ambito urbanistico, en Catalunya, el art. 15.3 TRLUC/2010 establece lo

siguiente:

“Con caracter general, las relaciones interadministrativas en el ejercicio de las
competencias urbanisticas respectivas se ajustan a lo que disponen la normativa de
régimen local, la normativa de procedimiento administrativo y, si procede, la normativa
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin perjuicio de lo que
establece el articulo 60.3 para la concertacién de actuaciones en materia de suelo y de

vivienda entre los ayuntamientos y la Administracion de la Generalidad”.

En este sentido, la normativa urbanistica remite a la LRIPAC, que establece en su art.
4 los principios generales de colaboracion interadministrativa. Asi, se desprende del

art. 4.1.c) y del art. 4.2 LRIPAC un deber de informacion'®. Pero, por otro lado, a

%0 Asi por ejemplo, en ltalia, el Consiglio di Stato, sez. V, 7 novembre 2008, n. 5573,

estableci6é que la adquisicién de documentos administrativos por parte de los sujetos publicos,
esta regulada por el principio de leal colaboracién institucional.

181 v/id. SANTOLAYA MACHETTI, P.: “Relaciones entre Administraciones PUblicas”, en PENDAS

GARCIA, B.: Administraciones Publicas y ciudadanos. Ed. Praxis, Barcelona, 1993, pag. 184 y
ss: En estas paginas se explica la evolucién de la jurisprudencia con respecto al abasto del
deber de informacion entre administraciones, y se concluye que el mismo queda siempre
vinculado al marco competencial establecido, de tal forma que cualquier Administracion debe
facilitar toda la informacion, datos, y documentos que solicite otra unidad administrativa,
siempre y cuando la peticionaria tenga competencia sobre el objeto de la solicitud. En primer
lugar, del andlisis de las STC 18/1982 y STC 76/1983, “parece desprenderse que el Tribunal
Constitucional, en la medida en que ha establecido que la previsién de deberes de informacion
no provoca la asuncion de competencia alguna y en consecuencia no puede vulnerar
competencias del ente al que se le impone el deber, ha exceptuado del binomio
competencia/cooperacién el supuesto de la previsiéon de deberes de informacion, de forma que
ésta podria ser solicitada con alcance general y al margen de la existencia de competencias en
la materia objeto de la informaciéon del ente que la requiere”. Sin embargo, el autor considera
invasivo de las competencias la existencia de un deber genérico de informacién, argumento
que refuerza en base a la STC 123/1984, que a su parecer “une —adecuada y coherentemente
con la doctrina general sobre el principio de cooperacion- la posibilidad de imponer deberes de
informacion al ejercicio de las propias competencias, de forma que no cabe, en base a él,
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tenor de lo expuesto en el art. 4.3, la Administracion requerida tiene a su menester una
causa de negativa a la solicitud (que entendemos que debe interpretarse de un modo
totalmente restrictivo): “cuando el ente del que se solicita no esté facultado para
prestarla, no disponga de medios suficientes para ello o cuando, de hacerlo, causara
un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene encomendada o al cumplimiento de

sus propias funciones”.

Como dice FERNANDEZ RAMOS, los dos condicionantes que se acaban de apuntar son
las restricciones que presenta el deber de intercambio de informacién entre

Administraciones, siendo la apreciacion de las causas de negativa a facilitar la

informacion, de libre estimacion subjetiva por parte de la Administracion requerida™®.

Esta ultima doctrina que se explica ha sido defendida por jurisprudencia reciente,
como la STS de 3 de junio de 2011 (Ar. 4971), que dice lo siguiente:

“La forma de relacionarse la Administracion con los ciudadanos es la prevista en el
citado Titulo IV citado. Ahora bien, la relacidon entre las distintas Administraciones
Puablicas tiene otra ubicacion sistematica en la Ley 30/1992, se regula en el Titulo I,
concretamente en los articulos 4 y siguientes. Y especificamente las relaciones entre la
Administracion General del Estado con la Administracién Local se abordan en el
articulo 9, cuando indica que se regiran por la legislacion basica en materia de régimen
local, aunque se aplique supletoriamente lo dispuesto en el citado Titulo I. Es decir, nos
remite a los principios que igualmente establece el articulo 55 de la Ley de Bases de

Régimen Local .

Recordemos que el Titulo | de la Ley 30/1992 lleva por rétulo " de las Administraciones
Puablicas y sus relaciones " y, concretamente, en el articulo 4 se refiere a los principios

gue ha de regir en las relaciones entre las Administraciones Publicas, que ademas de

establecer unos genéricos e indeterminados deberes de informacion desconectados del reparto
de competencias”.

Sin embargo, PARADA VAZQUEZ, R.: Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre), Madrid, Marcial Pons, 1993, pags. 153 y ss: El autor opina de un modo mas laxo,
de modo que cree que es suficiente con que la Administracién solicitante acredite algun interés
en los documentos que pide.

12 FERNANDEZ RAMOS, S.: El derecho de acceso a los documentos administrativos, op.cit.,

pag. 396. El autor concluye que “el deber de informacién no cubre cualquier tipo de relacion
entre Administraciones, y aun en el caso de que la relacion entre en su ambito, en Ultima
instancia puede ser excepcionado unilateralmente por la Administracion requerida”.
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actuar con lealtad institucional, han de respetar el legitimo ejercicio de competencias de
cada Administracion, ponderar todos los intereses publicos implicados en el ejercicio de
las competencias propias, facilitarse informacion, prestarse cooperacion y asistencia
activa. Y, respecto de las relaciones entre la Administracion General del Estado y las
Entidades locales, como acabamos de sefialar, la remision al articulo 55 de la Ley de
Bases nos conduce a un elenco similar de principios por los que han de regirse las
relaciones interadministrativas.

(...) Si el Ayuntamiento no tiene la condicion de ciudadano, como hemos Vvisto,
analizando ese aspecto subjetivo, el acceso a la ejecucion de la obra no puede
sustentarse, por tanto, sobre el derecho de acceso a los archivos y registros publicos
previsto constitucional y legalmente en los articulos 105.b de la CE y 37 de la Ley
30/1992, respectivamente, porque, y volvemos a lo mismo, este derecho se reserva,

pues tal es su ambito subjetivo, precisamente a los ciudadanos.”

1.5. El sujeto pasivo del derecho

Ante toda relacion juridica, hay un derecho y un deber correlativos: por un lado, existe
un sujeto que se encuentra beneficiada por el contenido juridico del derecho que se
reconoce (la parte activa), pero debe tenerse en cuenta que, en la otra cara de la
moneda, existe una contraparte, que es el sujeto obligado a hacer efectivo el

mencionado derecho (la parte pasiva).

Asi, en este apartado, se van a estudiar los sujetos ocupantes de la posicion pasiva
dentro del derecho de acceso a la informacién urbanistica, es decir, todos aquellos
gue estan obligados a dar cumplimiento a la pretendida transparencia administrativa
urbanistica en la vertiente informativa, para los cuales el derecho de acceso se
convertirhA en un deber genérico de facilitar informacion. En este sentido,
seguidamente se intentara esclarecer, dentro de todo el entramado administrativo, los
entes, organismos y administraciones que tienen la obligacion de proporcionar el

acceso a la documentaciéon urbanistica.

Frente a quiénes puede ejercitarse el derecho de acceso a la informacién urbanistica
es, en principio, respecto de las diferentes Administraciones publicas con
competencias sobre urbanismo, légicamente. Asi, los sujetos pasivos deben ser

siempre los entes titulares de la documentacién urbanistica requerida, sea cual sea la
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forma juridica del organismo en cuestion, y siguiendo, por lo tanto, un criterio de
|163

interpretacion funciona
De entrada, debido a la ausencia de precision de la nocidén de Administracion publica
urbanistica en la legislaciéon urbanistica, debe optarse por una interpretacion extensiva
del concepto de Administracion publica, puesto que de ello depende un pleno control
de la actuacibn administrativa, y que la transparencia no se agote en las
Administraciones formalmente consideradas, porque también afecta a todos aquellos
entes publicos y privados que materialmente desempefian funciones publicas en

materia de urbanismo.
1.5.1. Administracion publica territorial

De acuerdo con el art. 14.1 TRLUC/2010 y el art. 8 RLUC/2006, el ejercicio de las
competencias urbanisticas corresponde a la Administracion de la Generalitat, a los
municipios y a las comarcas, pudiéndose legalmente atribuirse competencias a otros
entes locales. Asi, de entrada, las Administraciones territoriales que grosso modo

tienen competencias urbanisticas, son la Generalitat de Catalunya®®, los municipios'®,

3 Asi lo considera RAMSs RAMmOs, L.. El derecho de acceso a archivos y registros

administrativos, Ed. Reus, Madrid, 2008, pag. 377: La autora entiende que las normas para la
determinacion del sujeto pasivo del derecho no sélo se basan en criterios subjetivos, sino
también funcionales para delimitar el concepto de Administracién: “Légicamente, si sostenemos
que el derecho de acceso es, ademas de un derecho subjetivo de los ciudadanos, un principio
objetivo de actuacién administrativa y que una de las finalidades del mismo, ademas de servir a
la defensa y garantia de los derechos de los ciudadanos ante la Administracién, es permitir el
control de la actividad administrativa, no tendria sentido que quedara fuera de dicho acceso v,
por tanto, de control por los ciudadanos, actividades administrativas entendidas de manera
funcional, cuanto mas desde la verificacién de la huida del Derecho administrativo y de las
personificaciones juridico-pUblicas del mismo”.

%% Los organos urbanisticos de la Generalidad, de acuerdo con el art. 16 TRLUC/2010, son:

(i) el consejero de Territorio y Sostenibilidad; (i) La Comisién de Urbanismo de Catalufia (de
quien depende el Registro General de Planeamiento); (iii) Las comisiones territoriales de
urbanismo; (iv) la Subcomisién de Urbanismo del municipio de Barcelona; y (v) la Direccién
General de Urbanismo.

'%5 Como es bien sabido, los municipios son las Administraciones que ostentan el papel mas

importante en materia de urbanismo, siendo la “ordenacién, gestion, ejecucién y disciplina
urbanistica” regulada en el art. 25.2.d) LRBRL una de las competencias que todos y cada uno
de los municipios, independientemente de sus caracteristicas y poblacién, debe asumir
obligatoriamente. Tal importancia también se desprende del art. 69.1 LRBRL que emplaza
expresamente a los Ayuntamientos para que hagan efectivo el principio de transparencia: “Las
Corporaciones locales facilitaran la mas amplia informacién sobre su actividad y la participacion
de todos los ciudadanos en la vida local”.
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167 las

las comarcas*®, las Diputaciones Provinciales y Cabildos y Consejos Insulares
Areas Metropolitanas*®® o las Entidades locales menores, siendo por lo tanto, el primer
y mas importante grupo de sujetos obligados a hacer efectivo el derecho de acceso a

la documentacion urbanistica.
1.5.2. Administracion institucional

En virtud de la legislaciéon general de acceso a la informacién no queda claro que los

entes publicos vinculados dependientes de la Administracién autonémica o local*®®

estén obligados por el deber de atender las peticiones de acceso de los ciudadanos,

188 | as comarcas pueden asumir competencias en urbanismo, en virtud de la competencia

gue se les asigna en materia de cooperacion, asesoramiento y coordinaciéon de los
ayuntamientos por delegacion o bien por atribucion directa de la legislacién urbanistica (por
ejemplo, en Catalunya, los apartados 5 a 7 del art. 77 TRLUC/2010 adjudican al consejo
comarcal la aprobacion inicial y provisional de los programas de actuacién urbanistica
supramunicipal y de su planeamiento urbanistico derivado. Por otro lado, téngase en cuenta
que en Catalunya, las comarcas se rigen principalmente por el Decreto Legislativo 4/2003, de 4
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la organizacion comarcal.

7 | a incidencia de las Diputaciones Provinciales, los Cabildos y Consejos Insulares en

relacion con el urbanismo consiste en su actividad de asistencia y cooperacion, entendida
como la obligacion de proporcionar soporte juridico, técnico y financiero a los municipios a
través de los Planes Provinciales de Cooperacion.

1%8 | as Areas Metropolitanas son Administraciones que pueden tener amplias competencias

en materia urbanistica, de hecho, se trata de una realidad que nacié6 como consecuencia del
urbanismo, pues las primeras se constituyeron justamente para elaborar planes generales de
ordenacion en las grandes ciudades espafiolas. Por otro lado, vid. BARRERO RODRIGUEZ, C.: Las
Areas Metropolitanas, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 176 y ss: La autora realiza un estudio
sobre las competencias de las Areas Metropolitanas en materia urbanistica, admitiendo que las
mismas pueden jugar un papel importantisimo por su gran capacidad practica para solucionar
los conflictos juridicos e interadministrativos generados por el urbanismo municipal,
esencialmente a través de la potestad de planificacién urbanistica, que es la que presenta
mayor idoneidad para ser ejercida por las Areas Metropolitanas.

El Area Metropolitana mas importante que existe a nivel catalan es la de Barcelona, a la que
la Ley 31/2010, de 3 de agosto, que la regula, le ha dedicado todo un Titulo para regular sus
competencias sobre ordenacién del territorio y urbanismo (arts. 19 a 37). Asi, en el seno de la
misma se aprobé el Plan General Metropolitano Ordenacion Urbana del Area de Barcelona en
1976.

%9 Estos tipos de Administraciones, integrantes del macro concepto denominado

“Administracion institucional”, son los que el art. 2.2 LRIJPAC ha definido como “Entidades de
Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de
las Administraciones Publicas”. También debe tenerse en cuenta el art. 41 y ss LOFAGE, que
se refiere a los entes instrumentales con personalidad juridica publica como “Organismos
Publicos”. Sobre este tema, en general, debe consultarse la siguiente obra: BOTo ALVAREZ, A.:
La Administracién instrumental en el proceso, Ed. Reus, Madrid, 2011, in totum.
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pero nosotros entendemos que la creacion de entes de este tipo no puede eximirles

del cumplimiento de estos deberes'’.

Los organismos autonomos y entidades publicas dependientes o vinculados a
cualquiera de las administraciones publicas, son obligatoriamente sujetos pasivos del
derecho de acceso a la informacion urbanistica, en la medida que ejerzan potestades

administrativas o funciones publicas relacionadas con el urbanismo*".

Asi, esta es la tendencia que recogen las nuevas leyes de transparencia, como por
ejemplo el art. 1.b) Ley 4/2006, de 30 de junio, de Transparencia y de Buenas
Préacticas en la Administracion Publica Gallega, o el art. 2 Ley Foral 11/2012, de 21 de
junio, de Transparencia y Gobierno Abierto, que incluyen en el &mbito de aplicacion de
sus disposiciones (que incorporan normas especificas sobre derecho de acceso a la
informacion), organismos auténomos, sociedades publicas, fundaciones del sector

publico y demas entidades de derecho publico vinculadas o dependientes.

En este sentido, el art. 22 TRLUC/2010, recoge una serie de Entidades Urbanisticas
Especiales, a las que cuando se les pueden adjudicar competencias urbanisticas en
materia de planeamiento y de gestidén, adquiriendo las mismas la condicion de
Administracion actuante, de modo que en tales casos estos sujetos estan también

obligados por la vertiente pasiva del derecho de acceso.

% Asi lo entiende también la doctrina italiana, por ejemplo, vid. CARINGELLA, F. et.al.:

L'accesso ai documenti amministrativi, Giuffré Editore, Milano, 2007, pag. 335: “La necessita di
recepive i principi generali in tema di accesso e procedimento anche per le autorita
independenti, sembla esplicitata da ultimo art. 4 legge 265/99 stesso legislatore”.

! Esta postura queda avalada por el criterio expresado por GIFREU FONT, J.: “Bon Govern a

I'ambit dels serveis publics locals: diagnosi de la situacié”, en MOLES PLAzA, R.J. (Dir.) y
CoccioLo, E. (Coord.): Analisi dels elements del bon govern local, Associacié Catalana de
Municipis, Barcelona, 2011, pag. 120: “La relacié d’instrumentalitat d’aquests ens respecte a
'administracié matriu I'expressa la LBRL amb el concepte d™adscripcié”. Aquest terme fa
pensar en un “complex organitzatiu unitari” entre els ens instrumentals i I'ens fundador, que ens
porta a concloure que els fonaments sobre els quals s’assenta I'actuacio dels primers sén per
forca els mateixos, atés que no sén altra cosa que branques que neixen d’un tronc comu i que
s'alimenten de la mateixa saba, de la qual no poden prescindir, ja que en depenen per a la
seva propia existéncia. Sent aixi, no és comprensible ni pot considerar-se en darrera instancia
fundada en dret I'exclusio del regim de publicitat dels actes i de I'accés a la informaci6 per part
els electes i dels ciutadans-usuaris que es presten mitjancant férmules de personificacio
instrumentals de I'’Administraci6”.
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- En primer lugar, estan las Gerencias urbanisticas, incluidas por primera vez, a
través del art. 14.3 TRLUC/2010 entre las administraciones con competencias
urbanisticas'’. Se trata de organismos que se pueden crear para que asuman
funciones de gestion y direccion del proceso urbanistico. Se les suele adjudicar
la realizacion de actuaciones de gestibn que en principio corresponden a los
municipios, como la elaboracién de planes y proyectos o la gestion de
patrimonios de suelo; asi como de actuaciones propiamente empresariales,

como la contratacion de la urbanizacion, ejecutan urbanizaciones'”.

- En segundo lugar, se encuentran los Consorcios urbanisticos, organismos
locales de naturaleza institucional que agrupan una pluralidad de entidades con
unos intereses comunes: se integran de diversas Administraciones, pudiendo
tener naturaleza mixta por la posible participacion de entidades juridico-
privadas, teniendo en cuenta que en tales casos, los entes del sector publico
deben tener una participacion mayoritaria en el consorcio’’®. En materia
urbanistica, los consorcios normalmente poseen funciones de gestion o
empresariales, y lo mas frecuente es que sean creados para la transformacién

y desarrollo urbanistico de algin sector de urbanizacion, del cual se les suele

172 De hecho, de acuerdo con TRAYTER JIMENEZ, J.M.: “De las Administraciones con

competencias urbanisticas”, en TRAYTER JIMENEZ, J.M.: Comentarios a la Ley de Urbanismo de
Catalufia, Ed. Thomson Aranzadi, 32 ed., Pamplona, 2008, pag. 86: en ocasion del TRLUC de
2005 decia que “aunque la Ley de Urbanismo no citaba a las gerencias como una entidad
urbanistica especial, lo cierto es que su larga tradicion histérica (asi los articulos 12 y
siguientes del Reglamento de Gestion Urbanistica de 1978) y su frecuente utilizacion ha
obligado al reglamento de la Ley de Urbanismo a referirse a ellos de forma expresa (articulo
10)".

7% Multitud de municipios han creado Gerencias de Urbanismo, entre los cuales, destacan

Sevilla, Cérdoba, Zaragoza, Cartagena, Huelva, o Murcia.

" Los consorcios, en general, han sido objeto de un amplio estudio por la doctrina: Vid.

MARTIN MATEO, R.: “Los consorcios locales: una institucion en auge”, en RAP, nim. 129, 1992,
in totum; CASTILLO BLANCO, F.: “Los consorcios de entidades locales: andlisis y valoracion a la
luz de la nueva legislacién de régimen local”’, en RAP, nim. 124, 1991, in totum; o NIETO
GARRIDO, E.M.: “El consorcio como instrumento de cooperacion administrativa”, en REALA,
nam. 270, 1996, in totum, o de la misma autora, El consorcio administrativo, Ed. Cedecs,
Barcelona, 1997, in totum.

Sobre los consorcios urbanisticos en particular, resulta obligado citar la obra de LOPEZ
PELLICER, J.A.: El consorcio urbanistico, Ed. El Consultor, Madrid, 1984, in totum.
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encomendar su gestién, o para la elaboracién de planes y estudios, o0 ejecucion

de infraestructuras®’.

- En tercer lugar, deben tenerse en cuenta también las Mancomunidades
urbanisticas, érganos intermunicipales creados voluntariamente por diferentes
municipios para desarrollar actividades de gestion, como la elaboracién de
planes y proyectos o la gestion de patrimonios de suelo (se diferencian de los
Consorcios porque no admiten la presencia de entes privados); pero también
para ejercer funciones empresariales, como la contratacion de obras

urbanizadoras; e incluso competencias directivas'™®.

Por otro lado, no deben olvidarse en este grupo de sujetos obligados las Entidades
Urbanisticas Colaboradoras reconocidas en el art. 123 TRLUC/2010, que son
“personas juridicas de naturaleza juridico-administrativa integradas fundamentalmente
por los propietarios del suelo, de constitucién obligatoria o voluntaria, que, bajo la

177x»

tutela y control de la Administracion, participan en la gestién urbanistica Asi, a

> De consorcios urbanisticos se han constituido muchisimos y en los dltimos afios

anteriores a la crisis inmobiliaria y econémica, su proliferacién no cesd. Deben citarse, como
ejemplo, el Consorcio Urbanistico del Centro Direccional de Cerdanyola del Valles, creado por
el Institut Catala del Sol y el Ayuntamiento de Cerdanyola del Vallés en 2001 para el desarrollo
urbanistico del proyecto del Centro Direccional; el Consorcio Prat-Nord, constituido en 2006 por
el Institut Catala del Sol y el Ayuntamiento del Prat de Llobregat, también con el objetivo de
transformar un sector especifico calificado de Centro Direccional; o los diferentes Consorcios
Urbanisticos constituidos por el Institut Catala del Sol y diversos Ayuntamientos catalanes para
el desarrollo de las Areas Residenciales Estratégicas previstas por la planificacion directora
urbanistica.

Sin embargo, no quiere olvidarse de citar el Consorci Costa Brava, creado en 1971 por la
Diputacion de Girona y los 27 municipios del litoral gerundense para gestionar los recursos
hidraulicos de la zona, atendiendo a la creciente importancia del turismo como principal
actividad econdmica. Asi, las actuaciones de este consorcio, asi como de otros afines creados
en el territorio espafiol, pueden tener una notable incidencia en la actividad publica urbanistica,
de modo que organismos de ese tipo, con competencias sectoriales pero con incidencia en
materia urbanistica, deben garantizar el acceso a la informacién de la que disponen.

176 Cabe citar, por ejemplo, la Mancomunitat Urbanistica Girona-Vilablareix-Salt, que tiene

por objeto la gestion urbanistica integrada de estos tres municipios.

También es muy frecuente que se creen Mancomunidades intermunicipales para la gestion
de otros servicios, tales como el tratamiento de residuos, el abastecimiento de aguas, la
depuracion de aguas residuales, fomento de turismo, etc. Actividades, todas ellas, que guardan
relacion con el urbanismo, y que, en la medida que tengan implicaciones sobre el territorio,
también se convertiran en sujetos pasivos del derecho de acceso.

17 Es cita de las palabras textuales pronunciadas por CARBONELL PORRAS, E.: “Entidades

urbanisticas colaboradoras”, en MARTIN REBOLLO, L. y BUSTILLO BoLApO, R.O. (Dir.):
Fundamentos de Derecho Urbanistico, T.I, Ed. Aranzadi, 22 ed., Pamplona, 2009.
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nuestro parecer, siendo érganos de naturaleza administrativa, con personalidad
juridica propia y capacidad para cumplir sus fines, creemos que al realizar funciones
publicas deben estar sujetos al Derecho administrativo y, en concreto, constituir
sujetos pasivos del derecho de acceso cuando en su poder obren las informaciones y
documentos que los particulares requieren. Las entidades urbanisticas colaboradoras

son las siguientes'’®:
- Las Juntas de Compensacion®™.
- Las Asociaciones administrativas de Cooperacion.
- Las Juntas de Conservacion.

- Los propietarios que han concertado la gestion urbanistica integrada de
acuerdo con el art. 138.4 TRLUC/2010.

Otro colectivo que debe entrar a formar parte de los sujetos pasivos del derecho de
acceso es el integrado por las sociedades mercantiles locales, autondmicas y
estatales, que suelen crearse para agilizar trdmites y conseguir mas eficacia en la
gestién del urbanismo por la creacion de un ente de base empresarial. Asi pues, en la
medida que las empresas privadas gestionan servicios publicos relacionados con el
urbanismo y estdn mayoritariamente participadas de capital publico, también deben

incluirse como sujetos pasivos del derecho de acceso™. Se trata de las

' Sobre el régimen juridico de las mismas, resulta obligado citar la lectura de LASO

MARTINEZ, J.L.. “Las Entidades Urbanisticas Colaboradoras: Estructura y funciones”, en
RDUyMA, ndm. 225, extra, 2006, pags. 227 a 252.

79 A favor de la total operabilidad del derecho de acceso frente a la documentacién obrante

en las Juntas de Compensacion se ha pronunciado en una ocasion la jurisprudencia. En efecto,
vid. STSJ de Catalunya nim. 196/2005, de 4 de marzo: “Como se recoge en la sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1994, ello no quiere decir que toda su actuacién esté
sometida al Derecho Administrativo, como tampoco lo esta toda la actividad de las
Administraciones Publicas, y, en consecuencia, es factible que parte de aquella actuacion
pueda resultar ajena a ese ordenamiento, pero también lo es que cuando dichas Entidades
realizan funciones publicas no resulta posible desconocer su naturaleza administrativa”. Y
sigue, mas adelante: “La solicitud de copia de la documentacién contable de una Junta de
Compensacion efectuada por uno de los propietarios de los terrenos alcanzados por la
actuacion urbanistica a realizar guarda relacién con el principio de transparencia que rige toda
actuacion administrativa, y a la misma le es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 37.8 de la
LPAC, que reconoce el derecho de acceso a archivos y registros, que conlleva el de obtener
copia o certificado de los documentos”.

% pe hecho, se trata de una derivacion del Derecho de Contratacién Publica implantado

desde la esfera del Derecho Comunitario, que, a través del art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, en base a la existencia en cada pais multitud de figuras
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organizaciones que tienen su anclaje en el art. 85 LRBRL, que reconoce la condicion
administrativa de toda “sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad
publica”, de modo que en Catalunya, las mismas quedan sometidas al régimen del art.
1.b).1 Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la Empresa Publica

Catalana®.

Por ultimo, deben tenerse en cuenta las Fundaciones del sector publico, que de
acuerdo con el art. 3.1.f) Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Pdblico (en adelante, “LCSP/2007"), son las constituidas con una aportacion
mayoritaria de una entidad integrada en el sector publico, o cuyo patrimonio
fundacional esté formado mayoritariamente por bienes o derechos de una entidad del
sector publico. Pues bien, cuando dichas Fundaciones se hayan constituido con un fin
fundacional relacionado con el urbanismo o el medio ambiente, también les sera de

aplicacion el Derecho Administrativo, y en concreto, deberan dar cumplimiento al

dispares, sea cual sea la denominacion y funciones que se le otorguen, considera organismos
de Derecho publico, a los que se aplicara el Derecho Administrativo, a cualquier organismo que
cumpla unos requisitos acumulativos, a saber: (i) entes creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil; b)
organismos dotados de personalidad juridica; y (i) aquellos cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por una entidad del sector publico o en cuyos 6rganos rectores
participen miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por un Ente publico. Si una
de estas tres reglas se cumple, obligatoriamente el ente se considera de Derecho Publico. A tal
efecto, nos remitimos al clarificador articulo de GIMENO FELIU, J.M.: “El nuevo ambito subjetivo
de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico: Luces y Sombras”, en RAP, nim. 176,
2008, pag. 20 y ss, en el que se realiza un andlisis exhaustivo sobre la interpretacién de estos
requisitos en la jurisprudencia del TJCE, que ha optado por la utilizacion de criterios
funcionales.

En Italia, el Consiglio di Stato, sez. VI, 19 marzo 2008, n. 1211, también consider6é que son
objeto del derecho de acceso a los actos administrativos todos los actos de los gestores de
servicios publicos que, a pesar de su naturaleza privada, han sido reconocidos en el plano
objetivo como inherentes, de modo directo o instrumental, a la actividad de prestacién del
servicio.

'8 |La mayor y mas importante empresa publica en Catalunya es el Institut Catala del Sol,

entidad de derecho publico de la Generalitat sometida al Derecho Privado, creado por la Ley
4/1980, de 16 de diciembre, con la finalidad de transformar elsuelo urbanizable de Catalunya y
gestionar los equipamientos publicos.

Sin embargo, no puede dejar de mencionarse que lo méas frecuente es la creacion de
sociedades municipales para el desarrollo urbanistico que asumen las funciones relativas a la
direccion y control de la gestion urbanistica municipal. Una de las mas famosas en Catalunya
es Barcelona Gestié Urbanistica (Bagur, S.A.), de capital totalmente municipal, constituida por
el Ayuntamiento de Barcelona para la gestién y ejecucion de actividades urbanisticas, la
realizacion de obras de urbanizacion y la dotacién de servicios derivados de tales actividades.
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derecho de acceso a la informacion urbanistica de la que disponen para el

cumplimiento de sus finalidades.

Para cerrar este apartado, no puede olvidarse la necesidad de poder recurrir en via
administrativa o contenciosa frente a vulneraciones del derecho de informacion
cometidas no por Administraciones en sentido estricto, sino por cualquier tipo de
entidad de Derecho publico que no tienen consideracién de Administracion Publica, ya
sea una persona fisica o juridica que asume responsabilidades publicas, ejerza

funciones publicas o preste servicios publicos relacionados con el urbanismo*®.

2. AMBITO DE APLICACION OBJETIVO: CONCEPTO, DIFEREN CIAS Y
CONTENIDO ACCESIBLE DE LOS EXPEDIENTES, ARCHIVOS Y REGISTROS

En concordancia con el derecho reconocido en el art. 4.c) TRLS/2008 a la “informacion
sobre la ordenacién del territorio, la ordenacion urbanistica y su evaluacién ambiental”,
y en despliegue del mandato establecido en el art. 8.1 TRLUC/2010, dirigido a los
poderes publicos para que fomenten el derecho de informacion, el art. 15.1

RLUC/2006 contempla lo siguiente:

“Las administraciones publicas deben garantizar el acceso de los ciudadanos y
ciudadanas a la informacién urbanistica y, en particular, a la informacion relativa a las

determinaciones de los instrumentos de planeamiento y de gestidn urbanisticos”.

Por mucho que con esta prevision se observe de forma particular la informacion
relativa a los instrumentos de planeamiento y de gestion como objeto del derecho de
acceso, no significa que la informacidén urbanistica a la que debe proporcionarse la
consulta se agote en la informacion contenida en los instrumentos de planeamiento y
de gestidn, sino que por informacién urbanistica, de acuerdo con el art. 16 RLUC/2006

debe entenderse absolutamente toda la que se encuentra al alcance de la

182 Esta idea fue previamente defendida por FERNANDEZ RAMOS, S.: El Derecho de Acceso a

la Informacion Ambiental, Monografia de la Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, Ed.
Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pag. 202; o por RAZQUIN LIZARRAGA, J.A. Y RuUIZ DE
APODACA ESPINOSA, A.: Informacién, Participacion y Justicia en materia de Medio Ambiente, Ed.
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, pag. 224: “es preciso garantizar que los sujetos privados
cumplen correctamente con la normativa reguladora del acceso a la informaciéon ambiental,
para lo que han de arbitrarse mecanismos agiles y eficaces de control en manos de las
Administraciones Pdblicas, pues no parece conveniente que la fiscalizacion de aquella
actuacion realizada en su condicién de autoridad publica sea remitida al conocimiento del
orden jurisdiccional civil”.
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Administracion, teniendo en cuenta que se incluye la relativa al régimen del suelo y a

las actividades que sobre el mismo se lleven a cabo:

“A los efectos de este Reglamento, se entiende por informacion urbanistica toda la
documentacion de que dispongan las administraciones publicas, en cualquier forma de
expresion y en cualquier soporte material, referida a los instrumentos de planeamiento
y gestion urbanisticos y, en general, al régimen urbanistico del suelo y a las actividades

y limitaciones que puedan afectarlo”.

En este sentido, parece indicarse que conforman el objeto de la informacion
cualesquiera “documentos”, es decir, cualquier mensaje de la Administracién, sea cual
sea su soporte fisico (de conformidad con el art. 37.1 LRIPAC). Antes de proseguir
con este andlisis de una forma mas detallada, a continuacibn se va a concretar
exactamente lo que debemos entender por “archivos, registros y expedientes”
urbanisticos terminados: de entrada, la normativa urbanistica, obviamente, no lo
especifica, de modo que debe recurrirse al concepto que la normativa de
procedimiento administrativo concibe para, posteriormente, hacer algunas

extrapolaciones en relacion a la materia urbanistica en particular.

Por un lado, el art. 59.1 Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol
(en adelante, “LPHE/1985"), define archivo como “los conjuntos organicos de
documentos, o la reunién de varios de ellos, reunidos por las personas juridicas,
publicas o privadas, en el ejercicio de sus actividades, al servicio de su utilizacion para
la investigacion, la cultura, la informacion y la gestion administrativa”, de modo muy
similar en cémo lo define el art. 2.d) LAD/2001, que asimila los archivos a “el fondo o
conjunto de fondos documentales”, teniendo en cuenta que por fondo documental, el
ap. b) del mismo precepto, entiende “el conjunto organico de documentos®®® reunidos
en un proceso natural que han sido generados o recibidos por una persona fisica o
juridica, publica o privada, a lo largo de su existencia y en el ejercicio de las

184

actividades y las funciones que le son propias™"". En cambio, el registro es el cauce

1% Sobre el concepto de documentos y qué debe considerarse documento es interesante el

articulo de DOMINGUEZ Luis, J.A.: “El derecho de informaciéon administrativa: informacion
documentada y transparencia administrativa”, en REDA, nim. 88, 1995, pag. 537 y siguientes.

'8 por otro lado, respecto del concepto de registro, no siendo posible obtener una definicién

legal, me remito a las palabras de CASTELLS ARTECHE, J.M.: “El derecho de acceso a la
documentacién de la Administracion Puablica”, op.cit., pag. 146: El autor define los registros
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por el que transcurren y el instrumento donde se inscriben todos los documentos

cuando devienen parte de un archivo®®®.

Lo que en la practica debe tenerse presente, como dice EMBID IRUJO'®, aludiendo a la
multiplicidad de conceptos que la Ley utiliza y a la confusién inducida por las
ambigliedades terminoldgicas cometidas por los textos legales (documento, archivo,
registro, etc.), es que “en realidad y frente a tanto concepto utilizado, el derecho de
acceso se ejercita sobre los documentos administrativos, simplemente”, teniendo en

cuenta que debe entenderse por documento lo sefialado en el art. 49.1 LPHE/1985:

“Toda expresion en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresién gréfica,
sonora 0 en imagen, recogida en cualquier tipo de soporte material, incluso los

soportes informaticos”.

Sin embargo, en nuestra opinidn, el objeto del derecho de acceso en materia
urbanistica, debe ser mucho mas amplio, de modo que el concepto de documento se
gqueda corto, pues no toda la informacion se encuentra en forma de documentos (en
archivos vy registros) y en cambio, debe poder accederse a los datos e informaciones

no documentados, es decir, cualquier material, dato o informacion, cualquiera que sea

como “instrumentos de control de dichos documentos (que se conservan en los archivos)
cuando entran, circulan o salen de las oficinas publicas. Se asegura de esta manera la
informacidn requerida por los administrados al hacerse alusién a las instancias concretas que
agotan practicamente el circuito por el que discurren y se guardan los documentos publicos,
abarcando la variedad documental que la Administracién genera, recibe, conserva y difunde”.
Siendo asi, el registro se convierte en una institucién que no requiere de su estudio aqui, por
no formar parte del ambito objetivo del derecho de acceso a la informacién en materia
urbanistica, pues se trata del cauce por el que pasan y el instrumento donde se inscriben todos
los documentos cuando devienen parte de un archivo.

185 Admitiendo gue no existe una definicion legal sobre registro, vid. el concepto que

CASTELLS ARTECHE, J.M.: “El derecho de acceso a la documentacion de la Administracion
Publica”, nam. 10, 1984, pag. 146: “instrumentos de control de dichos documentos (que se
conservan en los archivos) cuando entran, circulan o salen de las oficinas publicas. Se asegura
de esta manera la informacién requerida por los administrados al hacerse alusién a las
instancias concretas que agotan practicamente el circuito por el que discurren y se guardan los
documentos publicos, abarcando la variedad documental que la Administracion genera, recibe,
conserva y difunde”.

% EmBID IRUJO, A.: El ciudadano y la Administracién, op.cit., pag. 105. Asimismo, sigue

diciendo el autor que “La conclusion parece obvia: el sentido general de nuestro ordenamiento
induce a pensar que, en realidad, el derecho de acceso se ejercita sobre documentos en
cuanto que los Registros estan constituidos por documentos y los Archivos son, igualmente,
una reunién de documentos”.
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su soporte y expresion'®’. En este sentido, no sirve la regla de la “existencia previa del
documento”, que ha servido como excusa para denegar el acceso a la informacién
solicitada en muchas ocasiones. La paulatina informatizacién de todos los datos debe
contribuir a que, en un futuro, una peticién de informacién no documentada en un
expediente concreto no suponga un abuso de derecho, y que la investigacion y
recopilacion de datos dispersos pueda realizarse rapidamente y sin interrumpir el

normal funcionamiento de los servicios administrativos.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha ido perfilando también algunos supuestos
en los que se abusaba del concepto de documento publico con demasiada
generosidad. Tal es el caso de la STS de 3 junio de 2011 (Ar. 4971), que denegaba la
el acceso de los técnicos de un municipio a unas obras ejecutadas por la
Administracion General del Estado amparandose en el ejercicio del derecho de acceso

a archivos y registros:

“Pero es que también el contenido objetivo de este derecho, considerado de tercera
generacion en una extension de derechos en progresiva evolucién, no guarda relacién
con lo que se permite en la sentencia. Asi es, la visita de los técnicos asesores
municipales a las obras de ejecucidn de la presa no puede ampararse en que se trata
de una manifestacion del derecho de acceso a los archivos y registros publicos por una

sencilla razén: una obra publica no es ni un archivo ni un registro publico.”

El art. 19 RLUC/2006 diferencia entre varios regimenes de acceso a la informacion, y
precisa el dmbito subjetivo que abarca la informacion urbanistica en funcion de los
diferentes objetos sobre los que recaen los procedimientos, distinguiendo dos grandes
grupos de informacién: la que se encuentra en curso de tramitacion, y la relativa a

procedimientos finalizados.

'8 Téngase en cuenta que el soporte del documento puede ser cualquiera, tal y como el art.

16 RLUC/2006 especifica. Vid. ALVAREZ RicO, M. y ALVAREZ RICO, |.: “Derecho de acceso a los
archivos y registros en la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun”, en RAP, nim. 135, 1994, pag. 484: “el derecho a la
informacion soélo tiene razén de ser si pivota sobre un concepto amplio de documento
administrativo, que es el que parece adoptar la LAP cuando alude en el articulo 37.1 a que los
documentos que forman el expediente pueden adoptar cualquier forma de expresion grafica,
sonora 0 en imagen o cualquier tipo de soporte material”.
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Solamente los procedimientos finalizados son accesibles a todo el mundo (art. 19.4
RLUC/2006'%). Noétese que esta primera limitacién en el acceso a los documentos
pertenecientes a procedimientos terminados, coincide con la prevision que el art. 27
Ley 26/2010 catalana y el art. 37.1 LRJPAC establecen, cuando limitan el contenido
accesible por los ciudadanos a los documentos que figuren en los archivos y registros
“siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha
de solicitud”. Mientras tanto, respecto a los procedimientos en tramitacion, se
establece otra clasificacién: si son instrumentos de planeamiento y de gestion,
cualquier ciudadano puede acceder a ellos Unicamente si se encuentran en fase de
informacion publica, o, en el caso del planeamiento, si ya han sido aprobados
provisionalmente (art. 19.2 RLUC/2006)"®°; en cambio, por lo que respecta al resto de
procedimientos, solamente los interesados, es decir, los promotores del procedimiento
y los posibles afectados directos por su resolucion (art. 19.1 RLUC/2006), pueden

tener acceso y conocer su estado de tramitacion (art. 19.3 RLUC/2006).

Esta limitacion en el acceso, restringida a los expedientes finalizados, ha sido
duramente criticada por la doctrina administrativista en general, que reproché que se
constrifiera el derecho de acceso a los expedientes archivados y no se pudiera

extender a los que se encuentran en tramitacion'®.

188 vid. art. 19.4 RLUC/2006: “Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a acceder a los
archivos, registros y expedientes administrativos correspondientes a procedimientos
urbanisticos finalizados en los términos y condiciones que regula la legislacién en materia de
procedimiento administrativo”.

% En materia urbanistica, la limitacién de acceso a los expedientes terminados instaurada

por la LRIPAC queda parcialmente corregida, al comprenderse la posibilidad acceder, durante
el periodo de informacién publica, a la informacién de los instrumentos de planificacion y
gestion en tramitacion. Sin embargo, dicha correccion no tiene, ni de lejos, la amplitud que
seria deseable, pues los instrumentos de planeamiento y de gestién tienen que poder
consultarse y deben hacerse publicos no solo durante los trdmites de informacion publica sino
desde el momento de su gestacion.

% vid. PARADA VAzQUEz, R.. Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

Procedimiento Administrativo Comudn, op.cit., pag. 156: “Se trata ciertamente de una
amputacién de un derecho constitucionalmente protegido, no sélo porque el articulo 105 no
opera esa distincién entre expedientes terminados y no terminados, sino también en funcién de
su obligada interpretacién extensiva por su relacién intima con “el derecho a recibir libremente
informaciéon veraz por cualquier medio de difusion” que proclama el articulo 20 de la
Constitucion.

Ningln sentido tiene, pues, que en una Ley sobre Régimen Juridico y el Procedimiento
Administrativo Comun dictada para regular la actividad de los procedimientos vivos, no
terminados, acabe reglamentando el acceso a los ya terminados, a los difuntos y enterrados,
dejando sin regular lo primero que es el objeto precisamente de la Ley".
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Para salvar la restriccion desafortunadamente establecida en la legislacion actual,
seria interesante aplicar al campo urbanistico el sistema innovador que en materia de
medio ambiente se instaurd, a través de la fijacion de una excepcion material de
acceso que pervive en la Ley 27/2006, que, en definitiva, permitia acceder a toda la
documentacién que, dentro de un procedimiento en curso, ya fuera definitiva. El
mecanismo establecido en el art. 13.1.d) Ley 27/2006 consiste en establecer como
excepcion a la obligacion de facilitar informacién que la solicitud de acceso sea sobre
“material en curso de elaboracion o a documentos o datos inconclusos”, es decir,
aquellos en los que “la autoridad publica esté trabajando activamente”. En este
sentido, la jurisprudencia ha acabado de perfilar el criterio utilizado para definir
exactamente qué debe entenderse por documento inconcluso, que es condicion sine
qua non para poder aplicar la excepcion. Véase, por ejemplo, la STS de 29 de
septiembre de 2011 (Ar. 983):

“No se puede confundir (...) un "informe inconcluso" -es decir en fase de borrador,
pendiente todavia por ejemplo de firma por su autor, o de su preceptiva conformidad
por el jefe de la unidad técnica correspondiente- con un "expediente inconcluso” en el
que figuran sucesivos informes -todos ellos "conclusos"- a los que se podran ir
afladiendo nuevos datos o resultados de distinto signo conforme avancen las distintas
fases del procedimiento administrativo. En este segundo supuesto de "expediente
inconcluso" o inacabado, porque todavia carece de resolucion final de archivo, los
documentos a él incorporados (...) son documentos evidentemente conclusos, aunque
el procedimiento administrativo todavia no haya finalizado y no se excluya la posibilidad
de que se emitan luego otros informes conforme a los nuevos datos que, en su caso,

vayan apareciendo durante la ejecucion del proyecto.

A continuacion, pasamos a analizar de forma desglosada, a modo de lista nhumerus

apertus, cada parcela material sobre las que puede versar el derecho de informacion.

Vid. también FERNANDEZ RAMOS, S.. El Derecho de acceso a los documentos
administrativos, op.cit., pag. 377: El autor considera confusa la técnica legislativa utilizada en el
precepto 37, y ademas, realiza una severa critica desde un punto de vista material por las
restricciones relativas a la legitimacion, y a la limitacién del objeto, que solamente engloba los
documentos de expedientes concluidos.
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2.1. Autorizaciones en materia de régimen del suelo

Los procedimientos autorizatorios relacionados con el régimen del suelo,
contemplados en el TRLUC/2010, tienen que basarse en expedientes administrativos
publicos, con tal de que su contenido sea accesible por todos los ciudadanos. Estos
procedimientos, que entendemos que deben ser publicos desde el inicio de su
tramitacion, comprenden los casos en los que es necesaria autorizacion para la
realizacion de actividades o equipamientos de interés publico en suelo no urbanizable,

entre los cuales se distinguen tres tipos basicos.

En primer lugar, las actividades o equipamientos que necesariamente por su
naturaleza se tienen que emplazar en el medio rural de acuerdo con el art. 47.4
TRLUC/2010™*, y las nuevas construcciones que se admiten en suelo no urbanizable
en virtud del art. 49 TRLUC/2010"%, tienen que autorizarse cuando los mismos no se
regulan por un plan especial. Asi, ademas de la correspondiente licencia urbanistica
municipal, se requiere la tramitacion de un procedimiento especial consistente,
principalmente, en la apertura de un trdmite de informacion puablica por el
Ayuntamiento por un plazo de 20 dias, la obtencién de un informe favorable de la
Comision Territorial de Urbanismo que corresponda, y la existencia de varios informes
y estudios detallados en el art. 48 TRLUC/2010, que deben incorporarse al proyecto
de actuacion especifica. En este sentido, una vez finalizado el expediente
administrativo en cuestion, su contenido debe ser de publico acceso por todos los

ciudadanos, por aplicacion del art. 19.4 RLUC/2006. Sin embargo, nosotros

%1 se trata de los siguientes casos tasados: (i) las actividades colectivas de caracter

deportivo, cultural, de educacién en el tiempo libre y de recreo que se desarrollen en el aire
libre; (ii) los equipamientos y servicios comunitarios no compatibles con los usos urbanos; (iii)
las infraestructuras de accesibilidad; y (iv) las instalaciones de servicios técnicos como las
telecomunicaciones, la infraestructura hidraulica general, las redes de suministro de energia
eléctrica, de abastecimiento y suministro de agua y saneamiento, el tratamiento de residuos, la
produccion de energia a partir de fuentes renovables y otras instalaciones ambientales de
interés publico.

192 En sintesis, son: (i) las construcciones y dependencias propias de una actividad agricola,

ganadera, de explotaciébn de recursos naturales o, en general, rlstica que superan los
umbrales establecidos por el planeamiento general o por los planes especiales; (ii) las
construcciones destinadas a vivienda familiar o alojamiento de trabajadores temporeros
directamente asociados a una actividad de explotacion; (iii) la apertura o recuperacion de vias
de acceso, caminos y atajos no integrados en un proyecto de actuacion tramitado segun
legislacion sectorial; (iv) las estaciones de suministro de carburantes y de prestacion de otros
servicios de la red viaria; y (v) las actuaciones que afectan restos arqueolégicos de interés
declarado, acuiferos clasificados, zonas vulnerables o zonas sensibles declaradas, yacimientos
paleontoldgicos o puntos geolodgicas de interés.
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entendemos que este tipo de procedimientos tienen un impacto ambiental, econémico
y social importante, de modo que, en este sentido, su naturaleza es parecida a la del
planeamiento, lo que hace recomendable que sean accesibles desde un primer

momento y no Unicamente desde su sumision al tramite de informacién publica.

En segundo lugar, las masias y casas rurales en suelo no urbanizable, catalogadas
por el planeamiento general o un plan especial, pueden ser objeto de rehabilitacion o
reconstruccion, cosa que requiere la obtencién de un informe favorable de la Comision
Territorial de Urbanismo correspondiente (art. 50 TRLUC/2010). A pesar de que se ha
suprimido con la nueva redaccién dada por la la Ley 3/2012, de 22 de febrero, de
Modificacién del texto refundido de la Ley de urbanismo, aprobado por el Decreto
legislativo 1/2010 (en adelante, “Ley Omnibus 3/2012"), la obligacion de realizar un
periodo de informacion publica, por su importancia en la definicion del territorio y sus
implicaciones en la sociedad, propugnamos que sea accesible al publico toda la

documentacion relativa a estos expedientes, desde el inicio de su tramitacién.

Y, en tercer lugar, por lo que respecta a los usos y obras provisionales admitidos en el
art. 53 TRLUC/2010', que se permiten realizar en suelo urbanizable delimitado sin

plan parcial urbanistico aprobado o en cualquier clase de suelo afectado por sistemas

% De acuerdo con el art. 53.3 TRLUC/2010, solamente se permiten los siguientes usos

como provisionales, siempre que estén vinculados a actividades econémicas preexistentes: i)
El almacenaje o el depésito simple y mero de mercancias o de bienes muebles; (i) La
prestacion de servicios particulares a los ciudadanos; (iii) Las actividades del sector primario y
las actividades comerciales que estén relacionadas; (iv) Las actividades de ocio, deportivas,
recreativas y culturales; (v) La exhibiciéon de anuncios publicitarios mediante paneles; y (vi) En
las construcciones e instalaciones preexistentes en suelo urbano, los usos admitidos en la zona
urbano, los usos admitidos en la zona urbanistica en que estén incluidos los terrenos que
ocupan.

Por otro lado, con el nuevo redactado dado por la Ley Omnibus 3/2012 del art. 53.5
TRLUC/2010, cuando se trata de la utilizacion provisional de los edificios y las instalaciones
gue estan fuera de ordenacion, como una medida de estimulo de las actividades econémicas,
se ha suprimido la posibilidad de autorizar el uso para oficinas y actividades comerciales,
ademas de que se amplian los usos provisionales autorizables para admitir todos los
permitidos en la zona en que se encuentran sin que se requieran obras que excedan al
régimen de provisionalidad (excepto si se trata de obras destinadas a facilitar la accesibilidad, y
los requisitos establecidos por el art. 108 TRLUC/2010).

Y, por ultimo, cuando los terrenos destinados a sistemas generales o locales han sido ya
adquiridos por la Administracion, también pueden ser ocupados temporalmente por razén de la
ejecucion de obras o la prestacién de servicios publicos, asi como para ser utilizados de
manera temporal y esporadica para instalar mercados ambulantes o para desarrollar
actividades de ocio, deportivas, recreativas, culturales, aparcamientos publicos y similares (art.
53.6 TRLUC/2010).
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urbanisticos generales o locales mientras no se haya iniciado el correspondiente
proceso de gestidn, siempre que no contradigan la legislacion urbanistica ni sectorial,
se exige que se aprueben a través de un procedimiento especial autorizatorio, que
debera ser accesible en su integridad por todos los ciudadanos una vez terminado,
que comprende: (i) la apertura de un tramite de informacion publica por un plazo de 20
dias; (ii) la emision de un informe favorable de la Comisién Territorial de Urbanismo
correspondiente; y (iii) la aceptacion por los propietarios de cesar los usos y desmontar
las instalaciones y obras cuando lo acuerde el ayuntamiento, sin derecho a percibir
ninguna indemnizacion, que deberan constituir un garantia para asegurar la reposicion
de la situacién alterada a su estado originario, teniendo en cuenta que se establece
una condicion resolutoria. Sin embargo, no existen motivos de peso que justifiquen su
falta de trascendencia publica antes de que se produzca la finalizacion del
procedimiento de autorizacion, pues el deber de transparencia requiere que desde el

inicio del expediente, el mismo sea accesible.

2.2. Lainformacion sobre los instrumentos de plane amiento

2.2.1. Planeamiento urbanistico en vigor: consulta presencial en el

Ayuntamiento y en el Registro de Planeamiento

El derecho de informacion sobre los instrumentos de planeamiento ha sido reconocido
por el art. 103.1 TRLUC/2010, que ha sido redactado por la Ley Omnibus 3/2012 de la

siguiente forma'®*:
“Los instrumentos de planeamiento urbanistico son publicos.

Todas las personas pueden consultarlos en todo momento, informarse de su contenido
y obtener copias en el ayuntamiento correspondiente o en el Registro de planeamiento

urbanistico de Cataluia.”

En concordancia, el art. 17.1 RLUC/2006 dispone:

1% Anteriormente a la modificaciéon operada con la Ley Omnibus 3/2012, el TRLUC/2010

habia inducido a error, porque su redactado confundia el derecho de informacién con la
publicacién. Esta confusion derivaba del hecho de encabezar el articulo con el nombre de
“publicidad de planeamiento urbanistico”, y redactar un contenido relacionado con la obligacién
de publicacion del acuerdo de aprobacion definitiva: “Los acuerdos de aprobacion definitiva de
los planes urbanisticos y de los instrumentos de gestién urbanistica se tienen que publicar”.
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“Los instrumentos de planeamiento y de gestion urbanisticos vigentes son publicos y
cualquier persona puede consultarlos en todo momento, informarse de su contenido y
solicitar la obtencion de copias al Ayuntamiento correspondiente o al Registro de

planeamiento urbanistico de Catalufia.”

Asi, de los instrumentos vigentes, es decir, aprobados, finalizados y publicados, los
Ayuntamientos tienen que tener a disposicion del publico una copia completa y
diligenciada, que podra ser consultada presencialmente en horario de oficina, y sobre
la cual deberan facilitar las fotocopias que los ciudadanos soliciten. Asi lo establece el
nuevo art. 70 ter.l LRBRL, introducido por la Disposicion Adicional Novena
TRLS/2008:

“Las Administraciones Publicas con competencias de ordenacion territorial y urbanistica
deberan tener a disposicion de los ciudadanos o ciudadanas que lo soliciten, copias
completas de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica vigentes en su

ambito territorial, de los documentos de gestion y de los convenios urbanisticos”.

El Registro de planeamiento urbanistico de Catalunya, dividido funcionalmente en los
ambitos de las respectivas Comisiones territoriales de urbanismo®®, se nutre de toda
la informacion y documentos contenidos en los instrumentos de planeamiento
vigentes, que deben ser remitidos al mismo por cada una de las Comisiones
territoriales de urbanismo, las cuales previamente deben haber recopilado, organizado,
tratado y depositado todos los documentos de que constan los instrumentos de

planeamiento relativos a su ambito territorial**®.

%% Actualmente las Comisiones Territoriales de Urbanismo son siete: Catalunya Central,

Barcelona, Tarragona, Lleida, Terres de I'Ebre, Vall d’Aran y Girona.

% De hecho, las Comisiones territoriales de urbanismo son los organos que en la mayor

parte de los casos tienen la competencia para la aprobacion definitiva de los planes (ya sea
directamente o indirectamente por el Consejero de Territorio y Sostenibilidad, que en definitiva,
es de quien depende la Comision), razén por la cual, ya disponen de todo el expediente
administrativo y de la documentacién integra que forma el plan. Sin embargo, para los casos en
los que una administracion loca debe aprobar definitivamente, el art. 88 TRLUC/2010 impone la
obligacion de hacer entrega de la documentacion del plan a la Comision territorial
correspondiente en un plazo de un mes: “Las administraciones locales competentes, una vez
los planes urbanisticos derivados hayan sido aprobados definitivamente, deben entregar en el
plazo de un mes a las comisiones territoriales de urbanismo que proceda, a los efectos de
informacidn, coordinacion y archivo, la documentacion técnica y administrativa completa”. Y
para mayor garantia de que se cumpla esta obligacion, afiade: “Esta entrega es condicion para
la publicacién del acuerdo de aprobacion definitiva de estos planes (...)", de modo que se
supedita la publicacion y, por lo tanto, la eficacia del plan, a la entrega de toda la
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Las formas de acceso a la documentacion a través del Registro de Planeamiento son
dos: bien presencialmente, bien por medios teleméticos (esta segunda modalidad se
tratard al estudiar la publicidad activa de los instrumentos de planeamiento). En este
sentido, el acceso presencial requiere que el Registro tenga a disposicion del publico
un ejemplar completo de todos los instrumentos de planeamiento urbanistico vigentes,
y por otro lado, de acuerdo con el art. 18.6 TRLUC/2010, ademas de la consulta
directa, tiene que proporcionarse la posibilidad de obtener fotocopias de los

documentos que se deseen.

Sin embargo, nétese que el acceso que el Registro y los Ayuntamientos asegura es en
relacion al planeamiento vigente, pero, ¢qué ocurre con el que todavia no esti
aprobado pero se esta tramitando? ¢Y con el que ya ha sido derogado por otro

planeamiento mas reciente? Vayamos por pasos.

2.2.2. Planes urbanisticos en tramitacion: alcance del derecho de informacion
excesivamente restringido que comporta el incumplim iento del deber de

transparencia

Por un lado, respecto de los instrumentos en tramitacion, debe decirse que el derecho
de acceso a las figuras de planeamiento no se predica solamente de los instrumentos
ya aprobados y publicados, sino que, como denota la expresion del art. 8.3

TRLUC/2010, la publicidad debe regir todo el proceso de tramitacion:

“Los procesos urbanisticos de planeamiento y de gestion, y el contenido de las figuras
del planeamiento y de los instrumentos de gestion, incluidos los convenios, estan

sometidos al principio de publicidad.”

No obstante, el art. 19.2 RLUC/2006, respecto de los procedimientos abiertos y ain
por finalizar, contempla un derecho de libre consulta por todos los ciudadanos,
Unicamente referido a los instrumentos de planeamiento urbanisticos que se
encuentren en fase de informacion publica o, superada ésta, hayan sido aprobados

provisionalmente:

“En los procedimientos de tramitacion de los instrumentos de planeamiento y gestion,

todo el mundo tiene derecho a consultar los instrumentos sometidos a informacion

documentacion a la comision territorial, para asi garantizar plenamente la accesibilidad de los
ciudadanos al planeamiento a través de la institucion fundamental del Registro.
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publica y los instrumentos que hayan sido objeto de aprobacién provisional, y tiene

derecho a obtener copias”.

Por lo tanto, durante la tramitacion de los instrumentos de planeamiento, el derecho de
acceso no es tratado por la Ley como un derecho total y absoluto, estando su alcance
rebajado: desde un punto de vista temporal, en primer lugar, se vincula el derecho de
informacion al periodo de informacion puablica, y, en segundo lugar, una vez finalizada
la misma, parece que la Ley pretende que la informacion sea otra vez inaccesible

hasta la produccién de la aprobacion provisional.

Como es evidente, la aplicacion de dicha normativa sobre transparencia ambiental en
el ambito urbanistico, tal y como hemos fundamentado, significa, en la practica,
ampliar mucho mas las posibilidades de acceso, y es en esta linea, por lo tanto, en la
que deberiamos avanzar, y sobre la que la legislacion urbanistica debe hacer un
esfuerzo muy grande para clarificar los términos exactos del ambito objetivo sobre el

que el derecho de acceso puede ejercitarse.

Por un lado, es logico y necesario que para poder participar en la formacion de los
instrumentos de planeamiento se pueda acceder a los mismos, pues se trata, como ya
se ha tenido ocasién de decir, de un requisito previo, no dejando de ser esta prevision
informativa, un minimo basico e indispensable, pues de lo contrario el derecho de
participacién no podria hacerse efectivo. Ahora bien, que el primer momento en que
puede consultarse un instrumento de planeamiento, que, no olvidemos, es una
herramienta con fuerza normativa y capaz de crear toda la ordenacion del suelo, sea
en motivo de la apertura del trdmite de informacion publica, no es, para nada,
acertado. Asi, la vinculacién del derecho de informacién de los planes urbanisticos al
periodo en el que se hace posible la participaciéon ciudadana a través de la informacion
publica, a nuestro modo de ver, es una limitacion que hace de la accesibilidad al
planeamiento en tramitacién, un derecho demasiado sesgado. Por otro lado, si
encima, la accesibilidad al expediente se ve restringida de nuevo una vez terminado
este periodo, y no se vuelve a reconocer la apertura informativa hasta una vez
producida la aprobacién provisional, el derecho de acceso queda totalmente

desvirtuado.

Una limitacién como esta es innegablemente contraria al deseo de transparencia que
propugna la legislacion de urbanismo, pues, una vez analizada en detalle se advierte

su caracter restringido. De este modo, esta concepcion tan limitada del derecho de
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acceso a la informacion urbanistica en los procesos en tramite, va muy ligada al papel
sumamente residual que el ciudadano y el publico tienen en la gestacién de los
instrumentos de planeamiento en la actualidad, como se vera en el capitulo
correspondiente. Asi, los ciudadanos no pueden intervenir en el procedimiento de
aprobacién del planeamiento, ni siquiera para formarse un conocimiento del estado de
la cuestidn, hasta unos concretos momentos en que ya casi no quedan decisiones que
tomar. Sobra decir que esta configuracion de la participacion y de la informacién es
totalmente inaceptable, y que de ello puede tomarse ejemplo en Derecho

comparado®’.

Aunque debe rechazarse de frente que la legislacion no haya previsto mas
posibilidades de acceso conforme al principio de transparencia en el urbanismo, debe
apuntarse, por ejemplo, como medida correctora, el derecho consagrado en el art.
35.a) LRJIPAC, que permite a los ciudadanos “conocer, en cualquier momento, el
estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicion de
interesados, y obtener copias de los documentos contenidos en ellos”. En este sentido,
esta disposicion reconoce un derecho de acceso permanente en materia de
urbanismo, limitada, eso si, a los interesados, un derecho que comprendera la
posibilidad de que las personas afectadas por un instrumento de planeamiento puedan
acceder a su contenido en cualquier momento, que, sin embargo, el hecho que la
legislacion urbanistica no lo generalice a todos los ciudadanos clarificando un
momento exacto para su ejercicio, hace que esta posibilidad pierda eficacia, pues el
desconocimiento por los mismos antes de la aprobacion inicial, es absoluto, vy

desvirtla este derecho.

Con la finalidad de difundir una informacién completa de las implicaciones del
planeamiento que se pretende aprobar, el art. 8.3 TRLUC/2010 establece que se
someta a informacion publica, conjuntamente con el plan: (i) un plano de delimitacion
de los dmbitos sujetos a suspension de licencias y de tramitacion de procedimientos,
gue establezca la concrecion del plazo de suspensién y del alcance de las licencias y
tramitaciones que se suspenden; y (ii) un resumen del alcance de las determinaciones

del plan, que en el caso que se trate de una revision o modificacién de un instrumento

Y7 por ejemplo, vid. resolucién de la CADA italiana nim. P98510Q-1V: “Il piano regolatore

generale adottato e non ancora approvato, cosi come e suscettibile di impugnazione in sede
giurisdizionale, & anche un documento accessibile in tutte e due le forme previste dalla legge
n.241/1990: visione ed estrazione di copia”.

149



de planeamiento, contenga un plano de identificacion de los ambitos en los que la

ordenacién propuesta altera la vigente.

Hay otro extremo que aparece como esencial, que es el aspecto modal de ejercicio del
derecho de informacién respecto de los instrumentos de planeamiento en tramitacion.
Asi, de acuerdo con el art. 23.3 RLUC/2006, que contiene los extremos que los edictos
de convocatoria de la informacién publica tienen que indicar obligatoriamente, se
encuentra, por un lado, “c) la direccién y el horario de la oficina o dependencia en la
cual se puede ejercitar el derecho de informacion”, de lo cual parece desprenderse
que durante la tramitacion del plan y en el periodo de informacién publica, solamente
se garantiza el derecho a la informacion sobre el instrumento de planeamiento de
forma presencial ante las dependencias del érgano que tiene la competencia para su
tramitacion, y que ademas, por otro lado, la publicacién por medios teleméticos no es
obligatoria, al mencionar, en el apartado d), cuando se refiere a los mismos, la
expresion “en su caso”. Sobra decir que este régimen de acceso acaba de complicar y
dificultar las posibilidades de acceder a la informacion contenida en los instrumentos
de planeamiento en tramitacion, pues, admitiendo que los trabajos de elaboracién y
estudio del plan por el organismo competente requieren que el proyecto se encuentre
en sus dependencias, por lo menos deberia garantizarse su publicacion online para

facilitar su acceso.

Por otro lado, esta suerte de semitransparencia se puede “trampear” en cierto modo
por las posibilidades que indirectamente deja abiertas el ordenamiento juridico,
principalmente el municipal: me refiero al hecho de que, en realidad, muchas de las
fases decisorias en el procedimiento de aprobacion del planeamiento urbanistico se
toman, en su mayor parte, en sede municipal, a través los érganos colegiados de los
Ayuntamientos, pues junto a las Comisiones Territoriales de Urbanismo, son los
competentes, en la mayoria de los casos, para decidir sobre la aprobacion inicial,

provisional y definitiva de los planes urbanisticos'®®. Nos referimos a que no debe

1% En el siguiente cuadro se resumen los 6érganos a los que corresponde la resolucion

acerca de la aprobacion inicial, provisional y definitiva del planeamiento urbanistico:

Inicial y Provisional Definitiva
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olvidarse que la publicidad es el principio que rige la actuacion de los o6rganos
colegiados competentes para resolver la mayoria de los tramites que deben superar
los instrumentos de planeamiento para conseguir su aprobacién. Asi, de acuerdo con
el art. 22.2.c) LRBRL, en su redaccién dada por la Disposicion Adicional 92
TRLS/2008, atribuye al pleno municipal del Ayuntamiento (o la Asamblea vecinal si
rige el Concejo Abierto), la aprobacion inicial y “la aprobacién que ponga fin a la

tramitacién municipal de los planes”.

De modo que la publicidad de las sesiones del Pleno de las Corporaciones locales
alcanza diferentes puntos: (i) en primer lugar, las convocatorias y érdenes del dia, que
“se tramitaran a los medios de comunicacion social de la localidad y se haran publicas
en el tablon de anuncios de la entidad” (art. 229.1 ROF); (ii) en segundo lugar, la
sesion es publica, y por lo tanto, la celebracion del Pleno admite la asistencia publica y
de la prensa, aunque sin posibilidad de que pueda hacer intervenciones orales (art.
88.3 ROF), excepto en los casos en que el Alcalde autorice a asociaciones y entidades

representativas de intereses generales o sectoriales de los vecinos a expresar sus

1. Plan Director
Urbanistico

2. Normas de
planeamiento
urbanistico

Arts. 83.1y 84.1 TRLUC/2010:
En funcion del ambito territorial
que abarcan: 1- Comisién
Territorial de Urbanismo, 2-
Consejero de Territorio y
Sostenibilidad

Art. 79.1.a) TRLUC/2010:
Consejero de Territorio y
Sostenibilidad

3. Plan de Ordenacion
Urbanistica Municipal

4. Programa de
Actuacion Urbanistica
Municipal

Art. 85 TRLUC/2010: En
funcién del ambito territorial
gue abarcan: 1- Ayuntamiento,
2- Consejo Comarcal, 3-
Comision Territorial de
Urbanismo, 4- Director General
de Urbanismo

Arts. 79.1.b) y 80.a)
TRLUC/2010: 1- Consejero de
Territorio y Sostenibilidad si el
municipio tiene mas de 100.000

habitantes, 2- Comision
Territorial de Urbanismo

5. Planeamiento
Derivado

Art. 85 TRLUC/2010: En
funcion del ambito territorial
gue abarcan:

1- Ayuntamiento
2- Consejo Comarcal

3- Comision Territorial de
Urbanismo

4- Director General de
Urbanismo

1- Art. 79.1.d) y €) TRLUC/2010:
Consejero de Territorio y
Sostenibilidad

2- Art. 80.b), c) y €) Comisién
Territorial de Urbanismo

3- Art. 81 TRLUC/2010:
Ayuntamientos
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opiniones sobre los asuntos integrantes del orden del dia (art. 72 ROF)'*

, Y, (iii) por
ultimo, las actas de las sesiones plenarias de un municipio deben publicarse en la

sede electronica del Ayuntamiento (art. 10.2 Ley 29/2010).

Por dltimo, el rechazo que nos produce la regulacion actual por las leyes de suelo y
urbanisticas del derecho de acceso a la informacion urbanistica es latente, y nos
basamos en un &mbito muy proximo al urbanismo, que es en materia de medio
ambiente. De hecho, la Ley 27/2006, de 18 de julio, reguladora de los derechos de
acceso a la informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente (en adelante, “Ley 27/2006")°®, es totalmente aplicable al

urbanismo, por cuanto el suelo es un elemento integrante del medio ambiente.

Pues bien, el art. 13.1.d) Ley 27/2006, deja al margen la distincion entre
procedimientos terminados y en tramite: el acceso a la informacion ambiental, y del
suelo, es mucho méas amplio, de modo que no se requiere ser interesado para acceder
a documentos de expedientes en tramitacion, asi como tampoco se obliga a que los
documentos obren ni siquiera en expedientes. Asi, solamente permite denegar el
acceso al material documental que se encuentra efectivamente en curso de
elaboracion, o a los documentos y actos inconclusos, entendiendo por ellos aquellos
sobre los que la autoridad estad trabajando activamente (que no es lo mismo que
“procedimientos terminados”, pues, lo inconcluso debe ser el documento en si, no el
procedimiento). Es mas, no debe confundirse “documento inconcluso” con “documento
provisional”, cosa que puede ocurrir por cuanto la planificacién urbanistica tiene una
aprobacién bifasica o trifasica (aprobacion inicial, provisional y definitiva), pues un
documento provisional puede estar integrado por un dato o documento concluso, y, en
ese caso, se requiere que se facilite su acceso. En caso contrario, cuando el

documento estd inconcluso, la resolucion, en principio denegatoria, debe ir

%9 sin embargo, como recuerda SaINz MORENO, F.: “Secreto e informacién en el derecho

publico”, op.cit.,, pag. 2924: “la presencia de publico es muy reducida, casi simbdlica, por las
condiciones de los locales en que se celebran los Plenos. Para mejorar estas condiciones es
posible ampliar la difusién auditiva o visual “mediante la instalacion de sistemas megafénicos o
circuitos cerrados de television” (articulo 88.2 ROF), pero no es, salvo caso de fuerza mayor,
posible utilizar otros locales que los de la Casa Consistorial o del Palacio Provincial (articulo 49
TRRL)".

20 Esta ley ha transpuesto la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del publico a la informacién ambiental (y por la que
se derog6 la anterior Directiva 90/313/CEE del Consejo).
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acompafada de las informaciones pertinentes hacia el solicitante, al que se le debe
comunicar el tiempo previsto para que el documento en cuestibn sea terminado,
siendo necesario, ademas, reabrir automaticamente su comunicacion al interesado

que lo ha solicitado en cuanto su conclusién se produzca.
2.2.3. Planes derogados: obligaciones de conservaci  6n

Y, por otro lado, respecto de la pregunta que nos haciamos sobre la conservacion o
eliminacion del acceso a los instrumentos de planeamiento que han perdido su
vigencia, ¢ es necesario garantizar el acceso a los documentos de los instrumentos de
planeamiento urbanistico que han perdido su vigencia®®, y por lo tanto, conservarlos?
Pues bien, desde el punto de vista de los ciudadanos, la importancia de poder acceder
al contenido de un instrumento de planeamiento derogado no es para nada
despreciable, pues, no debe olvidarse que, en definitiva, los planes son documentos
con valor reglamentario, de los cuales pueden haber derivado multiplicidad de
situaciones juridicas que a posteriori, puede que se necesiten consultar. Por ejemplo,
de caras a la modificacion del propio planeamiento puede ser necesario acceder a la
regulacion anterior con tal de poder contemplar las caracteristicas histéricas, o bien
para calcular el valor histérico de una finca realizando una equivalencia entre el
planeamiento antiguo y el nuevo, y asi conocer si se ha generado una plusvalia con

una modificacion.

Asi, admitida la importancia que puede tener la documentacion integrante del
planeamiento no vigente, estd claro que su conservacidbn sera una cuestion

trascendental.

Todos los documentos publicos deben superar un procedimiento de evaluacién

cuando se pretende su eliminacién, el cual esta regulado en el Decreto 13/2008, de 22

%1 Como es sabido, los planes urbanisticos sélo pueden perder su vigencia por derogacion.

Debe tenerse en cuenta que estamos ante una norma reglamentaria, lo cual comporta una
vigencia indefinida (art. 94 TRLUC/2010), que solamente se rompe por su derogacion a través
de la aprobacion otra figura de planeamiento que modifique la primera. Incluso las figuras de
planeamiento que prevén expresamente un término de vigencia continlan vigentes mas alla del
mismo, de modo que, entonces, el término previsto se convierte en una condicién que validaria
la revision del instrumento de planeamiento en cuestién, igualmente que lo haria el
cumplimiento de los objetivos establecidos en el plan. No debe olvidarse, sin embargo, que
también cabe la derogacion por resolucion judicial, y que existe otra institucion mediante la
cual, en virtud del art. 63 TRLUC/2010, se permite la suspension por razones de interés
publico, que puede acordarla el Gobierno de la Generalitat, aunque en la practica, esto nunca
se ha producido hasta la actualidad.
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de enero, sobre Acceso, Evaluacion y Seleccién de Documentos, en desarrollo de la
LAD/2001%%. El art. 9 LAD establece, respecto a los documentos publicos que han
perdido su vigencia, que debe aplicarse a todos ellos la normativa de evaluacion, “en
base a la cual se determina su conservacion, en razon del valor cultural, informativo o
juridico, o bien su eliminacién”, de modo que sin haberse aplicado el procedimiento
establecido reglamentariamente, no puede eliminarse documento alguno. Asi, de
conformidad con el reglamento de desarrollo citado, el procedimiento de seleccién
consiste en la elaboraciéon de unas Tablas de evaluacién documental por la Comisién
Nacional de Evaluacion y Seleccién (dependiente de la Consejeria de Cultura), que en
caso que resuelva a favor de la conservacion, deberan decidir el plazo durante el cual
deben custodiarse los documentos y su régimen de acceso. Pues bien, en materia de
planeamiento urbanistico, el art. 25 Decreto 342/2011, de 17 de mayo, de
reestructuracion del Departamento de Territorio y Sostenibilidad, cre6 la Seccion de
Gestion Documental y Archivo, a la cual corresponde la elaboracion y aplicacién de las
Tablas de acceso, evaluacion y seleccion de la documentacion integrante del
planeamiento urbanistico (letra g), asi como el control de la adecuada conservacion de
la documentacion localizada en los diferentes depdsitos y en los repositorios digitales
(letra f).

Ahora bien ¢ddénde pueden consultarse estos planes? Aunque no esté escrito ni
obligado por Ley, se prevé que los planes derogados se retiren de la circulacion
ordinaria del Registro de planeamiento, y pasen al archivo de la Comisién Territorial
Urbanistica competente, sin perjuicio de que el érgano que los aprobé definitivamente
tiene que seguir conservando una copia, y por lo tanto, también podran ser

consultados por esta via los instrumentos de planeamiento derogados.

Bien es cierto que la Idgica de nuestros tiempos aconseja que, en vez de acumularse
papel en los archivos, con el costoso proceso que supondria su conservacion, asi
como la mayor dificultad para su acceso, se digitalice toda esta informacion, de modo

gue asi, en la medida de lo posible, se estaria facilitando con mayores garantias el

292 A tal efecto, vid. HERNANDEZ OLIVERA, L.: “Determinando la memoria: La valoracion de

documentos”, en SENDIN GARCIA, M.A. y GOMEZ DiAz, R.: Régimen juridico de los documentos.
Aspectos administrativos, civiles, penales y procesales, Ed. Comares, Granada, 2009, pags.
340 a 354: resulta interesante la lectura de este capitulo porque en el mismo se realizan una
serie de observaciones comparativas entre las diferentes legislaciones estatal y autonémicas,
del procedimiento de valoracién en cuestion.
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acceso. De hecho, la tendencia actual de hacer efectivo el derecho a la informacion
urbanistica por medios telematicos, tal y como se ha descrito, ya impone este modus
operandi. De este modo, siendo que todos los instrumentos de planeamiento que se
estan aprobando actualmente, deben digitalizarse, una vez realizado este tratamiento,
ya no plantearan mayor problema (pues simplemente es preciso no eliminarlos del
sistema informatico), siendo por lo tanto, respecto de los mas antiguos, de los que
debe procurarse con mas insistencia su digitalizacion y fomentar su conversion al

formato electronico.

2.3. Los datos de los instrumentos de gestion

2.3.1. Instrumentos de gestidén aprobados

Como hemos visto en el apartado anterior sobre los instrumentos de planeamiento, las
normas contenidas en los arts. 17.1 RLUC/2006 y 70 ter.1 LRBRL se refieren tanto a
los instrumentos de planeamiento como a los de gesti6én®®, de modo que a ellos
también resulta extensible el cardcter de documentos sometidos al principio de
publicidad, y por lo tanto, la obligacion de la Administracion de facilitar su acceso,

siempre y cuando sean vigentes.

En este sentido, debe ser accesible por todos los ciudadanos después de su
aprobacion definitiva todo el contenido y documentacion completa de los instrumentos
de gestion, entendiendo por ellos (i) los proyectos de division poligonal independiente
del planeamiento, (ii) los estatutos y bases de actuacion en la modalidad de
compensacion basica de la reparcelacion, (iii) los proyectos de reparcelacion, (iv) la
determinacion del sistema de actuacién independiente del planeamiento, o (v)

cualquier modificacion del sistema de actuacion.

De este modo, debe tenerse en cuenta que las Administraciones competentes para la
aprobaciéon definitiva de los instrumentos de gestion, es decir, los Ayuntamientos,
deberan custodiar la documentacién integrante de dichas figuras, por tal de facilitar su
acceso al publico (art. 70 ter.1 LRBRL, introducido por la Disposicion Adicional Novena
TRLS/2008):

203 v/id. art. 119.1 TRLUC/2010.
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Ademas, una vez aprobados definitivamente, la administracion actuante debe remitir
una copia completa y diligenciada a la Comision Territorial de Urbanismo competente,
para que este organismo pueda articular los mecanismos de acceso de los ciudadanos
a su documentacion cuando lo precisen. Ello se desprende de la interpretacion
extensiva del art. 119.2.g9) TRLUC/2010:

“Una vez aprobados definitivamente los proyectos de division poligonal, debe

entregarse una copia diligenciada a la comisién territorial de urbanismo competente”.

En definitiva, por aplicacion del art. 19.2 RLUC/2006, aplicable también a la consulta
de los instrumentos de planeamiento que se encuentran en tramitacién, los
instrumentos de gestidén en tramite, pueden consultarse por todos los ciudadanos, pero

Unicamente durante el periodo de informacién publica.

2.3.2. Instrumentos de gestion en curso de aprobaci  6n: informacion limitada

|6gicamente a los interesados y al periodo de infor macion publica

El art. 19.2 RLUC/2006 limita el derecho de informacion de los instrumentos de gestién

en tramite a los interesados y a los periodos de informacion publica.

De hecho, la inexistencia de acceso a los instrumentos de gestién mientras no han
sido aprobados definitivamente, es bastante logica i no choca con el espiritu de
publicidad que debe regir el procedimiento urbanistico. En este sentido, los
instrumentos de gestion no cambian la ordenacién ni crean situaciones juridicas
nuevas, ni tampoco afectan el entorno o alteran las delimitaciones de zonas, sino que
Unicamente inciden sobre las fincas iniciales para convertirlas en unas fincas finales,
ejecutando asi las previsiones establecidas por el planeamiento urbanistico, para
transformar el uso del suelo y ejecutar la urbanizacion y la edificacion. Asi, los
intereses de los terceros ya estan desarrollados con el planeamiento, de modo que
todo lo que en sede de gestién se determine ya no es de vital importancia para su
conocimiento, sino hasta una vez aprobados los instrumentos para conocer como se

ha actuado.

En definitiva, desde un punto de vista técnico, aunque parezca una redundancia, es
conveniente insistir en que todo procedimiento de ejecucion de un plan es aplicativo de
lo ya ordenado en el planeamiento, de modo que los instrumentos de gestion no

innovan el ordenamiento ni las relaciones juridicas o los derechos de los particulares,
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porgue participan de la naturaleza del acto administrativo, y ya no se trata de normas
reglamentarias. Asi, partiendo de la teoria general del acto administrativo, todas las
fases en que se desarrolla el procedimiento de gestion, hasta que no se produce la
aprobaciéon definitiva, son meros actos de trdmite, que no generan indefension al
particular y que por lo tanto, mas alla de los estrictamente afectados directos, no es

preciso garantizar el acceso.

Sin embargo, si es cierto que deben mencionarse algunos aspectos que podrian hacer
caer esta teoria. Asi, no deja de ser relevante para los particulares la ordenacién
volumétrica que se permite realizar por los instrumentos de gestion, cuando el
planeamiento deja abierta esta posibilidad a etapas posteriores (aprobacion de
instrumentos de gestion, otorgamiento de licencias, etc.). Esta posibilidad deriva de la
prevision contenida en el art. 65.2.d) cuando establece que los planes parciales
urbanisticos “definen los pardmetros basicos de la ordenacion de volumenes. El plan
puede prever una con caracter obligatorio o varias alternativas”, de modo que esta
claro que, existiendo alternativas, en un momento posterior al plan deberan
concretarse los volumenes, resultando idéneo a través de los instrumentos de gestion,
y por lo tanto, en tal caso, también parecera légico que los ciudadanos puedan
conocer, durante la tramitacion del expediente, las actuaciones que pretenden llevarse
a cabo, pues, al fin y al cabo, la ordenacion volumétrica si que es algo trascendente

desde un punto de vista de ordenacion.

Por otro lado, si que debe decirse que, si bien no es del todo imprescindible que se
conozca toda la informacién relativa a instrumentos de gestion en tramite, para
garantizar la transparencia requerida, si que es necesario poner en conocimiento de
los ciudadanos algunas medidas de publicidad activa, que se tratardn mas adelante en
el apartado correspondiente, pero que ya se adelanta, que tienen que ir encaminadas
a facilitar al publico el conocimiento de los instrumentos concretos que se encuentran

en tramitacion, asi como el estado de tramitacion en que se encuentran.

2.4. Los convenios urbanisticos de planeamiento y d e gestion: el derecho de
informacién sobre los mismos paulatinamente se ha i do potenciando

Tradicionalmente, los convenios urbanisticos han sido una figura mal vista, que incluso
estuvo unos afos siendo una practica totalmente alegal, y en un principio no fue
admitida por los tribunales, hasta su total aceptacion con la STS de 15 de marzo de

1977 (Ar. 1677), que los calificé de auténticos actos administrativos:
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“Aunque el convenio o acto convencional en cuestién se dirige a preparar y poner en
marcha una alteracién del planeamiento, constituye una realidad o acto sustantivo
independiente del procedimiento de modificacion o revision del Plan, que no puede ser

considerado como acto de tramite”.

El motivo por el cual siempre se han suscitado dudas sobre su legalidad o
conveniencia, es que por ser instrumentos de actuacion concertada entre la
Administracion y los particulares, se corre el peligro de que en los mismos se
incorporen pactos y acuerdos partidarios, no acordes con el interés general que debe
regir las actuaciones urbanisticas, que han conllevado tradicionalmente muchos casos
de corrupucion. Si bien la normativa sobre convenios se ha preocupado por sujetar la
préactica convencional a unas normas y unos limites®®, lo cierto es que tanto la
legislacion estatal de suelo como la urbanistica autonémica, se han afanado también
en garantizar su publicidad y blindar méas esta figura a nivel de informacion, para poder

hacer extensible su control a todos los ciudadanos®®.

El art. 11.1 TRLS incluy6 la necesidad de someter al tramite de informacién publica y
de publicar “los convenios que vayan a ser suscritos por la Administracion
competente”. Asi, concorde a la filosofia de ampliar la transparencia respecto de los
convenios, por medio de la Disposicion Adicional Novena TRLS/2008, se introdujo un
nuevo art. 70ter a la LRBRL, que en su apartado 1 ordena a las Administraciones con
competencias urbanisticas tengan a disposicion del publica una copia completa de los
convenios urbanisticos, a los efectos de dar acceso a los ciudadanos que lo soliciten al

contenido de los mismos.

2% Sobre los limites y normas que rigen los convenios urbanisticos, vid. BUSTILLO BOLADO,

R.O.: “Convenios urbanisticos sobre planeamiento” y “Convenios urbanisticos de ejecucion”, en
MARTIN REBOLLO, L. y BUSTILLO BoLADO, R.O. (Dir.): Fundamentos de Derecho Urbanistico, T.1,
Ed. Aranzadi, 22 ed., Pamplona, 2009, in totum.

2% vid. CANO MURCIA, A.: Teoria y Practica del Convenio Urbanistico, 62ed., Ed. Thomson

Aranzadi, Pamplona, 2008, pag, 83: “la publicidad es tan consustancial al propio convenio
urbanistico que su inexistencia privaria de eficacia al mismo, convirtiéndolo en acto nulo de
pleno derecho. La preocupacion del legislador en convertir al convenio urbanistico en un acto
de transparencia y participacion publica tiene una causa justa y justificada, consistente en
impedir el oscurantismo y el desconocimiento en la negociacion, tan frecuente hasta tiempos
recientes, al fin de poner frente a los ciudadanos el contenido de un convenio tras el cual
pueden esconderse numerosos intereses econémicos”.
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Asimismo, la normativa autonémica también ha hecho algunas precisiones méas. De
entrada, el art. 8.3 TRLUC/2010, como ya se ha tenido ocasién de ver, establece que
los convenios urbanisticos estan sometidos al principio de publicidad, para, mas
adelante, desarrollar el régimen de publicidad aplicable a los convenios urbanisticos
de planeamiento y de gestion a través del art. 104 TRLUC/2010, fijando algunas

medidas adicionales que a continuacion se detallan:

() Los convenios urbanisticos deben ser un documento integrante del plan o
instrumento de gestion del que traen causa, de tal forma que asi, pasan a ser objeto
de las informaciones publicas correspondientes y son documentos accesibles una vez

aprobados las figuras en cuestion.

(i) Una vez aprobados los convenios urbanisticos, siguen su propio régimen de
publicidad: En primer lugar, deben ser accesibles presencialmente en la sede de la
administracion actuante, asi como telematicamente (este Ultimo caso desde la
modificacion operada por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Financieras y Administrativas de Catalunya). Y, en segundo lugar, en un plazo de un
mes, debe remitirse copia al Departamento de Territorio y Sostenibilidad para que se
inserten en las herramientas de divulgacion de la Generalitat, es decir, en el Registro
de Planeamiento Urbanistico, que en su pagina web incorpora una seccion especial®®.
(i) Los convenios tienen que incluir en su clausulado mencidén expresa sobre las
obligaciones de publicidad a las que estan sometidos, para que las partes firmantes

las puedan conocer.

Sin embargo, estas medidas se dirigen a convenios aprobados, cosa que coloca a
estas figuras en la misma posicion que los instrumentos de planeamiento y de gestion.
En efecto, debe garantizarse que se ponga en conocimiento de los interesados los
convenios que se encuentran en curso, y el estado de tramitacion en que se
encuentran, asi como también deberia poderse consultar el contenido exacto de los

pactos que se pretenden incorporar en la suscripcion de los convenios en curso.

2% | os municipios de menos de 5000 habitantes que no disponen de los medios técnicos

necesarios, pueden dar acceso telematico al contenido de los convenios urbanisticos mediante
la conexidn con el instrumento de divulgacion teleméatica del planeamiento de la Generalitat, es
decir, la pagina web del Registro de Planeamiento.
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2.5. Los datos y documentos contenidos en archivos, registros y expedientes
de otros procedimientos urbanisticos finalizados

La legislacion urbanistica entiende que el derecho de acceso a la informacién
urbanistica de instrumentos de planeamiento es universal, en el modo en el que se ha
estudiado en el apartado relativo al ambito subjetivo, es decir, extensible a los
ciudadanos de modo ampliamente considerados, cuando se refiere a procedimientos

ya terminados, tal y como se desprende del art. 19.4 RLUC/2006:

“Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a acceder a los archivos, registros y
expedientes administrativos correspondientes a procedimientos urbanisticos finalizados
en los términos y condiciones que regula la legislacion en materia de procedimiento

administrativo.”

En cambio, tal y como puede entenderse del art. 19.3 RLUC/2006, los expedientes®’

gque se encuentran en tramitacion, sélo pueden ser consultados por los interesados, es

207 E expediente administrativo alude al conjunto de escritos y de material documental

referidos a un procedimiento administrativo concreto, que obra en manos de la Administracion
actuante. El primer precedente normativo que definié el expediente administrativo, fue el art.
164 ROF, que dice asi: “1. Constituye expediente el conjunto ordenado de documentos y
actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, asi como
las diligencias encaminadas a ejecutarla”.

Una novedad destacable de la Ley 26/2010 es que da una definicion legal del concepto de
expediente administrativo, en su art. 46: “1. El expediente administrativo esta integrado por el
conjunto de documentos correspondientes a un procedimiento administrativo, cualesquiera que
sean el soporte y el tipo de informacién que contengan”.

Por otro lado, el art. 164 ROF realiza un desglose de su contenido, de modo que: “2. Los
expedientes se formaran mediante la agregacion sucesiva de cuantos documentos, pruebas,
dictamenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demas diligencias deban integrarlos”. En este
sentido, lo que el expediente administrativo debe contener son todos los documentos que, sean
de la clase que sean, versen sobre cualquier actuacion dentro de un procedimiento
determinado, admitiéndose, ademas, cualquier formato o soporte.

Como requisitos externos, el art. 46 Ley 26/2010 establece que: “2. Los documentos que
integran el expediente deben estar debidamente indexados, numerados y ordenados
cronolégicamente”. De este modo, cada folio que forma parte del expediente debe ir numerado
de forma sucesiva en orden cronolégico, y aunque no lo especifique, deberia ir todo grapado,
encuadernado o cosido y encarpetado, en aras a evitar cualquier tipo de extravio o pérdida.
Esta norma también obliga a la Administracion a elaborar un indice que contenga cada uno de
los documentos integrantes y que permita acceder a ellos de una forma mas rapida y eficaz, de
forma que facilite su consulta, tanto por parte de los funcionarios que deban operar con el
expediente en cuestion, como, a su vez, para los interesados que lo deseen.

En cualquier caso, lo que distingue el contenido del expediente, al que pueden acceder los
interesados, respecto del contenido de otros archivos y registros, accesible, por norma general,
a todos los ciudadanos, es que el expediente esta formado por documentos “en tramite”, segun
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decir, sus promotores o los afectados por su resolucion (esencialmente propietarios).
En este sentido, nos acogemos a la opinién de LLISET BORRELL?®, que no se muestra
contrario a la necesidad de personarse en el procedimiento para poder tener acceso al
mismo, pues no es una obligacion acorde con la accién publica que se reconoce en
materia urbanistica. Cierto es que, de alguna forma, deben protegerse las
Administraciones del vecino que pretende, con sus reiteradas peticiones de acceso y
consulta, bloquear la actividad administrativa, pero hay otras formas de proteger la

eficacia administrativa que no sean tan gravosas para la generalidad del publico.

En definitiva, existe un importante grupo de procedimientos urbanisticos en tramitacion
con los que la legislacién no es lo suficientemente generosa que deberia serlo. Asi,
entendemos necesario y apostamos porque la posibilidad de conocer los expedientes
en curso relativos a dichas materias, y el estado de tramitacion, sea no sélo aplicable a
los interesados, sino a todos los ciudadanos. A continuacion detallamos la informacién

restante que queda sometida a este régimen:

2.5.1. La informacion sobre las licencias de edific ~ acion y uso del suelo y del

subsuelo

Respecto a los expedientes relativos a los actos de intervencion sobre el suelo, (Iéase,
licencias, parcelaciones, y 6rdenes de ejecucion, principalmente), no cabe duda de
que, una vez terminados, por aplicacién de la LRIPAC, son contenidos accesibles sin

mas limitaciones que las ordinarias, por todos los ciudadanos.

Asi lo consider6 la STSJ Madrid de 27 de enero de 2004, Recurso num. 1110/1999, al

pronunciarse de la siguiente forma:

“Si la totalidad de los ciudadanos pueden verificar el cumplimiento de la legalidad
urbanistica, deben tener acceso a la totalidad de los acuerdos dictados en esta materia

entre los que se encuentran los expedientes de licencia de obras para

el art. 26 Ley 26/2010, es decir, vivos o vigentes, y los archivos contienen documentos de
expedientes terminados.

298 \/id. LLISET BORRELL, F.: Nou regim urbanistic de Catalunya, Ed. Bayer Hnos, Barcelona,

2007, pag. 577: “Aixo vol dir que les persones que no tinguin drets que puguin resultar afectats,
han de comparéixer en el procediment per accedir al dret a la informaci6? Es evident que aixi
és, en els termes del Reglament. En cas que l'actor de I'accidé publica precisi d’informacio
previa de I'’Administracié per ejercitar-la, haura de compareixer en I'expedient, la qual cosa no
deixa de ser una contradicci6 amb el mateix concepte d'accié publica, per la qual es troba
legitimada qualsevol persona sense necessitat que sigui interesada”.
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acondicionamiento de locales. En definitiva el ejercicio de la accién publica precisa el
conocimiento de las actuaciones y ésta no puede ser negada porque el solicitante no
promoviera ni se personara en el mismo antes de que hubiera recaido resolucion, toda
vez que el plazo para el ejercicio de dicha accién no concluye con la terminacion del
expediente, ni con la conclusion de las obras sino cuando han transcurrido los plazos
establecidos para la adopcién de las medidas de proteccion de la legalidad
urbanistica”.

Por el contrario, cuando estos procedimientos se encuentran en tramitacién, el art.
19.3 RLUC/2006 remite al régimen general establecido en la LRIPAC:

“En el resto de procedimientos en materia urbanistica, las personas interesadas tienen
derecho a conocer el estado de tramitacién y a obtener copias de los documentos que
integran el expediente de acuerdo con lo que establece la legislacion en materia de

procedimiento administrativo”.

Asi, se entiende que solo los afectados pueden tener acceso a dichos expedientes
durante su tramitacion, y gozando de la posibilidad de pedir consultarlos de forma
directa, asi como de la obtencion de copias. Ahora bien, a favor de una mayor
transparencia, los ciudadanos que no son interesados directos en el expediente tienen
derecho a conocer el estado de tramitacion en que se encuentran los expedientes y
saber también cuantos de ellos estan en curso, de modo que la Administracion tiene el

deber de realizar publicidad activa de ello.

Ahora bien, ¢qué sucede con aquéllas actividades que segun la reforma de la Ley
Omnibus 3/2012 del art. 187.4 y .5 TRLUC/2010 se someten al régimen de
comunicacion previa definida en el art. 71 bis LRIPAC? Como es bien sabido, este
nuevo régimen liberalizador sustituye la licencia en algunos casos, y consiste en la
presentaciéon de un documento mediante el cual el interesado pone en conocimiento
de la Administracién sus datos y requisitos exigibles para el ejercicio de un derecho,
como el inicio de las obras, o bien el inicio de una actividad. Por lo tanto, se trata de

una medida de control menos intenso sobre determinadas actividades, pero, sin
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embargo, no responde a la dinamica tradicional de un procedimiento administrativo

como el autorizatorio, que se centra en la obtencién de una resolucion expresa®®.

Ello es fundamental para comprender que la comunicacion previa no comporta el inicio
de un procedimiento administrativo, pero, no obstante, no puede impedirse el acceso a
todas las comunicaciones previas®'® y a los expedientes de control que se generen con
posterioridad. La transparencia en materia urbanistica exige que, a pesar de que haya
cambiado el planteamiento, cualquier ciudadano pueda conocer el estado de las
inspecciones relacionadas con las comunicaciones previas, ya que el fundamento
sigue siendo el mismo que existia con la licencia. Asi, para solucionar este problema,
proponemos que la actividad de comprobacion sea publica, a través de la publicacion
de las actas levantadas en relacion con las actividades de inspeccion por la

Administracion urbanistica.
2.5.2. El acceso a las resoluciones sobre protecci6  n de la legalidad urbanistica

Los expedientes de proteccion de la legalidad urbanistica comprenden los llamados
procedimientos de disciplina urbanistica (que son en realidad procedimientos

sancionadores®'),

las ordenes de diversa indole dirigidas a la restauracion de la
realidad fisica alterada, y la determinacion de los dafios y perjuicios causados. Desde

nuestro punto de vista, el régimen de acceso a la informacion contenida en dichos

299 vjid. AGUADO | CUDOLA, V.: “Regimenes de autorizacion y medidas de simplificacion

administrativa: comunicacion previa, declaracién responsable e inscripcion registral”, en
TORNOS MAS, J.(Coord.): Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y
de Procedimiento de las Administraciones Publicas de Catalufia, Ed. lustel, Madrid, 2012, pag.
373. Para ahondar mas en esta cuestién, vid. FERNANDEZ TORRES J.R.: “Regimenes de
intervencién administrativa: autorizacién, comunicacion previa y declaracion responsable”, en
Revista Catalana de Dret Public, num. 42, 2011, pags. 85-114, o MOREU CARBONELL, E.: “La
Administracion “neopolicial”. Autorizacién administrativa y sistemas alternativos: comunicacion
previa y declaracion responsable”, en Revista Aragonesa de Administracién Publica,
monografico XIl, pags. 249-295.

?1% Asi lo ha establecido expresamente el art. 13.p) de la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio,

de Transparencia y Gobierno Abierto de Navarra, que obliga a poner a disposicién del publico
“las autorizaciones administrativas, licencias, declaraciones responsables, y cualesquiera actos
administrativos que permitan el ejercicio de funciones o actos sujetos a la autorizacién, control
o fiscalizacién de las Administraciones Publicas, que incidan directamente en la gestion del
dominio publico o en la prestacion de servicios publicos 0 que por otros motivos tengan
especial relevancia”.

1 No debe confundirse el concepto de disciplina urbanistica, referente a la necesidad de

acomodacion de las actuaciones urbanisticas a las reglas, con la derivacién errénea de los
expedientes sancionadores hacia la denominacién de expedientes disciplinarios (que son los
propios de las relaciones de especial sujecion). Esta nitida separacion fue definida en la STC
61/1990, de 29 de marzo.
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expedientes también debe ser de la maxima amplitud. A pesar de que el régimen
general aplicable a los mismos en virtud del art. 19.3 RLUC/2006 es el de la LRIPAC,
que solo permite el acceso a los mismos una vez terminados los procedimientos,
nosotros proponemos, para garantizar la maxima transparencia en el ambito

urbanistico, que sean también accesibles durante su tramitacion.

Este tipo de expedientes tradicionalmente se han ocultado al publico en general bajo el
pretexto de estar incursos en las limitaciones que se imponen a los procedimientos
sancionadores y disciplinarios??. En efecto, por lo que se refiere al régimen de acceso
de los documentos nominativos de caracter “sancionador o disciplinario”, el art. 37.3
LRJPAC permite su comunicacion siempre y cuando el solicitante sea el titular, o un
tercero que acredite un interés legitimo y directo y que ademas, pueda hacer valer el

contenido de dichos documentos para el ejercicio de sus derechos:

“El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir otros datos
pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en procedimientos de aplicacion
del Derecho, salvo los de caracter sancionador o disciplinario, y que, en consideracion
a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, podra ser ejercido, ademas de por sus titulares, por terceros que acrediten

un interés legitimo y directo”.

Desde nuestro punto de vista, la norma confunde los procedimientos sancionadores,

con los disciplinarios. La “disciplina urbanistica”, que tiene este nombre porque se

212 En este punto, resulta necesario citar las obras clasicas y de los autores clasicos mas

importantes sobre derecho administrativo sancionador, que son: NIETO GARCIA, A.: Derecho
Administrativo sancionador, 42 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2005, in totum; TRAYTER JIMENEZ, J.M.:
Manual de Derecho Disciplinario de los funcionarios publicos, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1992,
in totum; CASTILLO BLANCO, F.A.: Funcién publica y poder disciplinario del Estado, Ed. Civitas,
Madrid, 1992, in totum; LozANO CUTANDA, B. (Dir.): Diccionario de Sanciones Administrativas,
Ed. lustel, Madrid, 2010, in totum; ReBoLLO PuiG, M. et.al.: El Derecho Administrativo
Sancionador, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, in totum; o ALARCON SOTOMAYOR, L.: El
procedimiento administrativo sancionador y los derechos fundamentales, Ed. Thomson Civitas,
Pamplona, 2007, in totum.

Asimismo, en materia urbanistica cabe citar los siguientes trabajos sobre procedimiento
sancionador: BARCELONA LLOP, J.: “Inspeccion urbanistica”, en MARTIN REBOLLO, L. y BUSTILLO
BoLADO, R.O. (Dir,): Fundamentos de Derecho Urbanistico, 22 ed., Ed. Aranzadi, Pamplona,
2009, in totum; CANO CAMPOS, T.: “Infracciones” y “Sanciones”, en MARTIN REBOLLO, L. y
BusTiLLO BoLADO, R.O. (Dir,): Fundamentos de Derecho Urbanistico, 22 ed., Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2009, in totum; HUERCO LORA, A.. “Sanciones urbanisticas”, en Revista de
Urbanismo y Edificacion, num. 19, 2009, in totum.
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refiere a la necesidad de hacer coincidir las actuaciones urbanisticas con las normas,
no deriva en expedientes disciplinarios, los cuales se asocian exclusivamente a las
relaciones de especial sujecidn con la Administracion (estudiantes, presos,
funcionarios). Asi, lo que predica la LRIPAC tiene todo el sentido del mundo si se trata
de sancionar a estos colectivos, pero no en cambio si se trata de un expediente
sancionador ordinario como sucede en el caso del urbanismo, ambito en el cual las
sanciones no se refieren a la persona concreta, porque tienen mas relacién con el

objeto real y no subijetivo.

En este sentido, no cabe limitar el derecho de acceso a los expedientes sancionadores
o de disciplina urbanistica, ya que el interés publico inherente en la transparencia es
superior a la proteccion del nombre de las personas que han sido expedientadas en
procedimientos disciplinarios, que es lo que la LRIPAC pretendia proteger y que no
procede en materia urbanistica. Es mas, incluso algunos autores han criticado que
resultaria contradictorio limitar el acceso a expedientes sancionadores por el hecho de

que incluso los sumarios en juicios penales son también pablicos®*?.

3. LIMITES AL DERECHO DE ACCESO EN MATERIA URBANIST ICA

Con cardcter previo, es necesario hacer hincapié en el caracter reglado del contenido
de los expedientes urbanistico accesible por los particulares, que implica la vinculacion

absoluta de la Administracion urbanistica a lo dispuesto en la Ley a la hora de tomar la

213 Vid. PARADA VAZQUEZ, R.. Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

Procedimiento Administrativo Comun, op.cit., pag. 158: “La razén del secretismo no puede
verse en la naturaleza punitiva de los expedientes desde el momento en que los sumarios, los
autos penales mismos, dejan de ser secretos a partir del momento en que se levanta el secreto
sumarial y con él se produce el acceso de las partes a su contenido, abriéndose asi su
conocimiento a la opinién publica. Puede caber la sospecha de que con esta limitacion no se
esta protegiendo al sancionado, cuyo interés en el secreto no debe ser superior al interés
publico de la transparencia informativa, sino mas bien defendiendo del conocimiento publico
actuaciones administrativas poco claras, sobre todo cuando son negligentes e indulgentes con
los hechos investigados”.

En la misma linea, vid. POMED SANCHEZ, L.A.: “El acceso a los archivos administrativos: el
marco juridico y la practica administrativa”, en RAP, nium. 142, 1997, pag. 467, que: “Asi, se
establece el secreto en todo caso de los expedientes sancionadores y disciplinarios, algo que
ni tan siquiera existe en el proceso penal. No se trata de defender la publicidad de los
procedimientos sancionadores en este momento, lo que se pretende es llamar la atencién de
que esa prohibicidon opera sobre expedientes ya terminados (art. 37.1 LAP). Si de limitar la
publicidad administrativa en estos supuestos se trataba, ¢no hubiera sido suficiente con exigir
la firmeza de la sancion?”. Mas adelante, el autor da la razén a las palabras antes transcritas
del profesor PARADA, cuando al referirse a tal restriccion, dice que estd pensada “como una
barrera al ejercicio de la profesion periodistica y, mas concretamente, al periodismo de
investigacion”.
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decision administrativa de denegar o permitir el acceso a un expediente, archivo o
documento concreto, de modo que no puede denegarse el acceso si no es ante la

existencia de una causa legal que lo permita®*.

Asi, la regla general es la publicidad, de modo que en caso de producirse una peticién
de informacién, la Administracion debe darle cumplimiento, excepto cuando exista una
causa legal de denegacion aplicable en materia urbanistica, las cuales van a

analizarse en este apartado.

En concordancia con el caracter reglado de las autorizaciones de acceso, el art. 37.4
LRJPAC, reiterado en Catalunya por el art. 27.3 Ley 26/2010, requieren que la
denegacion de acceso se haga de forma motivada. A mayor abundamiento, de
acuerdo con el art. 34.2 LAD/2001, las denegaciones tienen que respaldarse
obligatoriamente en una limitacion legalmente establecida, debiendo realizarse por
resolucion motivada. Seguidamente, el Gltimo inciso de este articulo, especifica que “el
hecho de que un documento no esté en un archivo no lo excluye de consulta publica”,
de manera que otorga un respaldo adicional para los interesados, frente los cuales la
Administracion no podra denegarles el acceso esgrimiendo el argumento de que el
documento solicitado no se encuentra en el archivo correspondiente, o excusandose
en la inviabilidad material®*®.

Aunque la legislacion urbanistica no concreta nada sobre este extremo, el contenido
reglado de la autorizacion de acceso se desprende del art. 105.b) CE, que apunta
como Unicas excepciones al derecho de acceso la seguridad y defensa del Estado, la

averiguacion de delitos, y la intimidad de las personas. Asi, la legislacion general de

214 Asi lo observo JIMENEZ PLAZA, M.1.: El derecho de acceso a la informacién municipal, Ed.

lustel, Madrid, 2006, pag. 73, que admitia el contenido reglado del derecho de acceso a los
expedientes administrativos en general.

215 Esta prevision obedece a la problematica que produciria el hecho de que los documentos

a los cuales se pretende acceder no se encontraran archivados correctamente. Segin RAMS
RAMOS, L.: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos, op.cit., pag. 434: “es
evidente que el efectivo ejercicio del derecho de acceso no deberia depender Unicamente de la
diligencia o de la buena fe de la Administracion”.
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procedimiento desarrolla este precepto constitucional y afade algunas otras causas de

d216

exclusion o de especialida gque tampoco seran aplicables a nuestra materia.

Como se dice, la LRIJPAC contiene una cantidad de excepciones y regimenes
especiales considerable, a la que, ademas, se le afiade la prevision del art. 37.4
LRJPAC, que permite a la Administracién denegar solicitudes de acceso en base al
interés publico o a los intereses de terceros, la cual, a nuestro modo de ver, debe
aplicarse con muchisima cautela a nivel general, -pues en la practica, la ponderacién

de intereses podria convertirse la excepcién en norma®’-, y resultando, en el &mbito

1% E| art. 37.5 LRIPAC contiene los supuestos en que se excluyen de acceso a los

ciudadanos: (i) los expedientes que contienen informacién sobre actuaciones estrictamente
politicas del Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas, no sometidos a Derecho
Administrativo; (i) los expedientes sobre Defensa Nacional o Seguridad del Estado; (iii) los
tramitados para la investigacion de delitos si su acceso pone en peligro la proteccion de
derechos vy libertades de terceros o las necesidades de la investigacion; (iv) los protegidos por
el secreto comercial o industrial; y (v) los expedientes sobre politica monetaria.

Asimismo, el art. 37.6 LRIPAC contempla una serie de casos en que el acceso estara
regido por su propia normativa sectorial, a saber: (i) los datos personales sanitarios de los
pacientes, que remiten a la Ley béasica 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, y en el ambito de Cataluiia, a la Ley 21/2000, de 21 de diciembre, sobre los Derechos
de Informacion relativos a la Salud, Autonomia del Paciente y Documentacion Clinica; (ii) los
archivos regulados por la legislacion de régimen electoral, que conduce el acceso a los datos
censales a la regulacion del art. 41 de la Ley Organica 5/1985, de 19 junio, de régimen
electoral general, en su redaccién dada por la ultima modificacion operada por la Ley Organica
3/2011, de 28 de enero; (iii) los archivos que sirven a fines exclusivamente estadisticos dentro
del ambito de la funcion estadistica publica, regulados por los arts. 13 a 19 de la Ley 12/1989,
de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Publica; (iv) el Registro Civil y el Registro Central de
Penados y Rebeldes y registros de caracter publico cuyo uso esta regulado por una Ley; (v) los
documentos obrantes en archivos por parte de las personas que ostentan la condicién de
Diputado de las Cortes Generales, Senador, miembro de una Asamblea legislativa de
Comunidad Autbnoma o de una Corporacién Local, que remite, respectivamente, al art. 7
Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero de 1982, a los arts. 25 y 67
Reglamento del Senado, de 3 de mayo de 1994, a los arts. 5 a 7 del Reglamento del
Parlamento de Catalufia, de diciembre de 2005, y, para el caso de los miembros de las
Corporaciones locales, al art. 77 LRBRL, asi como a los arts. 14 y ss. ROF; (vi) y los fondos
documentales existentes en los Archivos Histéricos, cuyo acceso esta contemplado en los arts.
57-58 Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, y en el ambito catalan, en
la LAD.

1" por este motivo, interpretar restrictivamente las causas limitativas resulta prioritario, para

no vaciar de contenido el derecho de acceso a los archivos. Con mayor importancia debe
considerarse respecto a la prevision del art. 37.4 LRIPAC, que al permitir la denegacién de
consulta por la ponderacién del derecho de acceso con el interés publico o los intereses de
terceros, podria ocasionar la desvirtuacion del derecho de acceso por una interpretacion
demasiado laxa del concepto juridico indeterminado de “interés publico”. Asi, debe recordarse
gque para concretar este concepto indeterminado, no puede hacerse uso de la discrecionalidad
administrativa, sino aplicar el criterio de proporcionalidad para adoptar la decision mas racional
de entre las posibles.
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urbanistico, una limitacién que no tiene sentido aplicar, pues el interés publico mayor
estd en la accién publica que en materia urbanistica existe, que es el que

verdaderamente se debe proteger®®.

Afortunadamente, la gran mayoria de limitaciones reconocidas legalmente no son
aplicables en materia urbanistica, siendo solamente dos las que vale la pena matizar
aqui, de modo que en este apartado van a estudiarse. Asi, a continuacion, se hara
referencia a las reducidas situaciones y circunstancias en que se podria discutir la
posibilidad de que se diese lugar a la denegacion del acceso a la documentacion,

acotadas al campo del urbanismo.

3.1. La practica inexistencia de tension entre el d  erecho de informacion y los
datos relativos a la intimidad de las personas enm  ateria urbanistica

El primer limite que puede plantearse en materia urbanistica, es si el derecho a la
intimidad de las personas que aparecen en los expedientes urbanisticos, prevalece

ante el derecho de acceso a la informacién reconocido a los ciudadanos?'®. Asi, como

Por otro lado, vid. CASTELLS ARTECHE, J.M.: “Derecho a la privacidad y procesos
informéaticos: analisis de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre (LORTAD)”, en RVAP, nim.
39, 1994, pag. 266: al referirse a la ponderacion del interés publica, afirma que ello “revela un
trasfondo de reserva para el real ejercicio del derecho y de habilitacion de un extenso campo
de actuacion para la Administracion”. Y mas adelante, sigue diciendo que: “en todo caso, esta
habilitacién a la Administracion para denegar el ejercicio del derecho de acceso, permite
afirmar que la naturaleza del interés publico es la de un concepto indeterminado, pero
susceptible de determinacién y, por lo tanto, la imposibilidad de que su cita se convierta en una
apelacion que pueda conducir a una situacién de discrecionalidad”. Posteriormente, concluye
que “la enorme capacidad apreciativa puesta en manos de los funcionarios con el fundamento
del interés publico y su prosecucion, puede ser, de aplicarse en sus estrictos términos, el
principal disolvente de la ley y del propio derecho de acceso”.

218 vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A.: “La actividad de la Administracion”, en Comentario

Sistematico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, Ed. Carperi, Madrid, 1993, pag. 144: “Sin duda, el interés publico y los
de terceros son dignos de proteccion; pero es juridicamente inviable conferirles una eficacia
prevalerte sobre el derecho de acceso, por la elemental razén de que éste posee una cobertura
constitucional y no, en cambio, los intereses antes citados”.

19 vid. POMED SANCHEZ, L.A.: “La intimidad de las personas como limite al derecho de

acceso a la documentacion administrativa”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. (coord.): La
proteccion juridica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional).
Estudios en Homenaje al profesor Jesus Gonzéalez Pérez, T. |, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag.
756: “La informacion presenta, en nuestra sociedad finisecular, una doble faz. De una parte su
posesion deviene un requisito imprescindible para poder participar en el proceso democratico,
controlando a los gobernantes. De otra, el ciudadano aparece en muchas ocasiones inerme
frente a su aprehension ilegitima, violandose de este modo el derecho a la intimidad. Aspectos
ambos que se interrelacionan, puesto que frente a determinadas actuaciones de los poderes
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la legislacion urbanistica no contempla ninguna prevision concreta sobre esta posible
limitacion, debe tenerse en cuenta el art. 37.2 Ley 30/1992, reproducido integramente
igual, por cierto, por el art. 27.2 Ley 26/2010, los cuales recalcan el derecho de
intimidad de la siguiente manera: “El acceso a los documentos que contengan datos

referentes a la intimidad de las personas esta reservado a éstas (...)".

De entrada, lo primero que debe realizarse para contestar a esta pregunta, es delimitar
el ambito objetivo del derecho a la intimidad reconocido en el art. 105.b) CE como un
limite al acceso, tarea que no es del todo simple, para, seguidamente, determinar

cémo puede afectar su aplicacién al campo urbanistico?.

La STC 231/1988, de 2 de diciembre, define el derecho a la intimidad como la
“existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los
demads, necesario —segun las pautas de nuestra cultura-, para mantener una calidad
minima de la vida humana”. El derecho a la intimidad esta regulado por la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen. Sin embargo, en la casuistica nos
encontramos con muchos supuestos en los que se confunde el derecho a la intimidad

con el derecho de proteccion de datos®', que abarca mucho mas que el primero, y son

publicos que los ciudadanos perciben como limitadoras de su esfera de libertad y de
participacion en los asuntos publicos, esos mismos ciudadanos reaccionan exigiendo un mayor
caudal de informacién y la reduccion de los espacios ajenos al control democratico”.

229 Con caracter previo, también resulta interesante comentar la consideracion realizada por

GUICHOT REINA, E.: Publicidad y Privacidad de la Informacién Administrativa, Ed. Thomson
Civitas, Pamplona, 2009, pag. 219: a raiz de la norma italiana que obliga a motivar las
peticiones de informacion por los ciudadanos, contenida en el art. 25.2 de la Legge 241/1990,
el autor se plantea la posibilidad de “motivarse la solicitud de acceso, bien desde un inicio, bien
a requerimiento de la Administracion, si comprueba que la informacion solicitada incluye datos
personales, para permitir una ponderacion mas afinada”. Se considera que tal observacion no
debe tener acogida, ya que nuestro derecho de acceso, afortunadamente, es incondicional y se
configura autébnomamente, sin necesidad de motivar la peticién, cosa que en materia
urbanistica resulta aun mas pronunciado, pues la ponderacion de intereses acabara
decantando la balanza hacia la maxima aplicacién del derecho de acceso a la informacion.

2L De hecho, algunos han criticado lo poco clara que es la normativa sobre procedimiento

cuando trata la proteccion de datos como limite al derecho de acceso. Vid. GUICHOT REINA, E.:
“Acceso a la informacion en poder de la Administracion y proteccién de datos personales”, en
RAP, nium. 173, 2007, pag. 434: El autor tacha al tratamiento dado a la proteccién de datos de
“casi ininteligible”, ademas de “insuficiente y restrictiva”.
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muchos los autores que han concluido que el derecho a la intimidad ha crecido en su

alcance®®.

En esta linea, el art. 27.3 Ley 26/2010 impone la necesidad de ponderar con
racionalidad los derechos e intereses que puedan resultar afectados al resolver las
solicitudes de acceso, teniendo en cuenta, en especial, la privacidad, confidencialidad
y proteccion de datos?®. Asi, parece que la Ley 26/2010, recoge otras realidades que
no afectan al derecho a la intimidad estrictamente considerado, configurando de esta
forma un concepto mucho mas extensivo, que abarcaria la privacidad y la
confidencialidad, términos mucho mas amplios que, ciertamente, mal usados, pueden

llegar a mermar el derecho de informacion si se acogen en tan amplio sentido®®.

22 psi lo ha determinado GuICHOT REINA, E.: “Derecho a la proteccién de datos y actividad

administrativa”, en RVAP, num. 71, 2005, pag. 94: el autor se muestra partidario de integrar la
proteccion de datos en el contenido del derecho a la intimidad, pues, “en una sociedad
tecnificada en que los datos personales se hallan en poder de diversos sujetos publicos y
privados, que pueden utilizarlos y cruzarlos, el derecho a la intimidad ha ampliado su alcance
(para referirse a cualquier dato cuya utilizacion por terceros puede determinar las posibilidades
de desarrollo del individuo en sociedad) y su contenido (para integrar facultades positivas que
garanticen la efectividad del poder de autodisposicion del individuo sobre la informacién que le
concierne”.

Asimismo, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, |.: Los derechos del Publico: el derecho a recibir
informacion del art. 20.1.d) de la Constitucion Espafiola, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pag. 122, y
del mismo autor, “Proteccion de datos personales, derecho a ser informado vy
autodeterminacion informativa del individuo. A propésito de la STC 254/1993", en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, num. 41, 1994, pag. 223: en este Ultimo articulo, el autor
proclama que “el derecho a ser informado sobre los datos personales almacenados en un
fichero automatizado forma parte del contenido constitucional del derecho a la intimidad”.

%3 Asi, nos acogemos a la opinién de PIRAR MARAS, J.L.: “Transparencia y proteccién de
datos: las claves de un equilibro necesario”, en GARCiA MACHO, R.(Ed.): Derecho administrativo
de la informacién y administracién transparente, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 87,
cuando sefiala que para conseguir un equilibrio entre el derecho a la transparencia y la
proteccion de datos, es necesario tener en cuenta los principios de finalidad y de
proporcionalidad, citando para ello jurisprudencia europea, concretamente, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 20 de mayo de 2003, Rundfunk y otros, asuntos C-465/00, C-138/01 y
C-139/01, y la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de noviembre de 2007,
Bavarian Lager contra Comision, asunto T-194/04.

224 ya la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién

del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, establecia lo siguiente: “El
progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion y almacenamiento de datos y de acceso a
los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial antes
desconocida. Notese que se habla de la privacidad y no de la intimidad: aquélla es mas amplia
gue ésta, pues en tanto la intimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas
singularmente reservadas de la vida de la persona -el domicilio donde realiza su vida cotidiana,
las comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo-, la privacidad constituye
un conjunto, mas amplio, mas global, de facetas de su personalidad que, aisladamente
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¢ Significa esta asimilacién que el derecho de intimidad comprenda todo lo que es
privado o confidencial? En principio, esta interpretacion resultaria demasiado amplia, y
podria comprometer en gran medida la efectividad del principio de transparencia en
materia urbanistica?®®. La privacidad y la confidencialidad son conceptos juridicos
indeterminados, de modo que para garantizar un control y un saldo positivo en contra
de la arbitrariedad administrativa, es necesario reducir al maximo los supuestos
excepcionados de acceso, con tal de constatar una actuacion administrativa

transparente y preservar la accion publica®®.

Ahora bien, tema distinto es aquella parte de la privacidad protegida por la legislacion

de proteccion de datos. Siguiendo a GUICHOT REINA, cuando dice que el derecho a la

227

intimidad no es suficiente para garantizar la vida privada®’, creemos que es posible

consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas
entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene
derecho a mantener reservado”.

Por otro lado, vid. GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
T.l, 42 ed., Ed. Thomson Civitas, Pamplona, 2007, pag. 1082: Para los autores, el objeto del
derecho a la privacidad es el que tiene por objeto “por un lado, la historia personal del sujeto y
por otro, una serie de datos que le conciernen y que, debidamente organizados permiten
construir un retrato de su personalidad e incluso hacer predicciones sobre su comportamiento”.

2% Vid. GUICHOT REINA, E.: Publicidad y Privacidad de la Informacién Administrativa, op.cit.,

pag. 173: “Sin embargo, cabe plantearse si ello no supone una expansion excesiva,
desproporcionada con el objetivo mismo del derecho. Por limitarnos a un aspecto de sus
repercusiones en la actividad administrativa, y como veremos al analizar las relaciones entre
privacidad y publicidad de la actividad administrativa, comienzan a escucharse voces de alerta
hacia los efectos que una interpretacion tan amplia tiene para la efectividad del principio de
transparencia, anudado al principio democratico”.

% Asi lo considera GUICHOT REINA, E.: “Derecho a la privacidad, transparencia y eficacia

administrativa: un dificil y necesario equilibrio”, en Revista catalana de dret public, nim. 35,
2007, pag. 71: el autor apuesta por “la necesidad de compatibilizacion y ponderaciéon de estos
valores y, por tanto, de reduccién de una interpretacion extrema del derecho a la proteccion de
datos —propia, probablemente, de un primer momento de su construccién dogmatica- que
amenaza con lastrar de modo indeseable la posibilidad del flujo informativo necesario para la
construccion de una Administracién transparente y eficaz, por un mal entendido
“fundamentalismo de la proteccion de datos”, buena parte de cuya explicacion esta en la
transposicion mimética al ambito del tratamiento administrativo de las técnicas de proteccion de
la privacidad que tienen razén de ser en el ambito de los tratamientos privados de informacién”.

227 \/id. GUICHOT REINA, E.: “Derecho a la proteccién de datos y actividad administrativa”, en

RVAP, op.cit., pag. 92: “Sintetizando las similitudes y diferencias entre el derecho a la intimidad
y el derecho a la proteccion de datos apuntadas por el TC, puede decirse que las similitudes
estriban en que ambos buscan un mismo objetivo, garantizar la vida privada, y tienen los
mismos limites. Las diferencias radicarian en que el derecho a la intimidad es insuficiente para
alcanzar este objetivo frente al flujo automatizado de datos personales, ya que no se extiende a
toda informacion sobre una persona, sino sélo a la relativa a determinados aspectos de su vida,
los que tengan la consideracion de intimos, ni implica facultades positivas, esto es, derecho a
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gue haya informaciones contenidas en los expedientes urbanisticos, que a pesar de no
ser estrictamente intimas, sean igualmente dignas de proteccién. En efecto, el art. 3 de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos, (en adelante,
“LOPD/1999"), establece en su art. 3 que toda revelacion de datos efectuada a
persona distinta del interesado constituye una cesién de datos, que exige otorgamiento

del consentimiento del afectado para poderse dar legalmente.

Sin embargo, la regla del consentimiento tiene unas excepciones contempladas en el
art. 11.2 LOPD/1999, entre las cuales se encuentran los supuestos en que una norma
legal da cobertura a la cesion. Téngase en cuenta, por ejemplo, que la Ley 29/2010,
para la publicacion telematica obligatoria de las actas de los Plenos de los
Ayuntamientos, ha previsto en su art. 10.2, que se publiquen datos personales sin

consentimiento de los interesados. Dice el precepto mencionado:

“Las entidades locales deben publicar en su sede electronica las actas de las sesiones
del pleno. En su publicacion, deben tenerse en cuenta los principios y garantias
establecidos por la normativa de produccién de datos y la de proteccién del derecho al
honor y la intimidad. A estos efectos, pueden incluirse datos de caracter personal sin
contar con el consentimiento de la persona interesada, si se trata de datos referentes a
actos debatidos en el pleno de la corporacién o a disposiciones objeto de publicacion

en el correspondiente boletin oficial (...)".

Pues bien, la propia Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante, “AEPD”),
considerando que los aspectos patrimoniales, que son los que suelen contener los
expedientes urbanisticos, no forman parte de la intimidad personal, opina que el art. 4
TRLS/2008, al reconocer el derecho de los ciudadanos a obtener informacion
urbanistica, cubre perfectamente la posibilidad de ceder sin consentimiento. Esta regla
se sostiene en su Informe 239/2008, sobre una solicitud de informacion relativa a un
solar y una vivienda a un Ayuntamiento, donde la AEPD dice lo siguiente: “la
informaciéon que otorgue el Ayuntamiento, afectar4d en exclusiva a la ordenacion
urbanistica y las condiciones urbanisticas aplicables a determinados terrenos”. No

obstante, a continuacion sobre qué datos de caracter personal se pueden ceder, la

obtener prestaciones de terceros, sino que se limita a una vertiente negativa, consistente en la
facultad del titular del derecho de imponer a terceros una abstencion de intromision o injerencia
en la parcela de realidad protegida por el derecho”.
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AEPD establece que el alcance de la cesidn esta vinculado a la finalidad concreta para
la cual se solicita informacién®®, de modo que podemos entender que se une la cesion
de datos, en todo caso, a la presencia de un interés legitimo, en los expedientes

relativos a una finca concreta.

Por otro lado, respecto de la informacion de caracter personal contenida en los
instrumentos de planeamiento, la AEPD se ha mostrado totalmente partidaria de la no
existencia de limitaciones por razén de datos personales, entre otros, en su Informe
272/2009, donde concluye que “se podra comunicar los Programas de Actuacion
Urbanizadora, dado que tanto la Ley reguladora del Suelo de Castilla — la Mancha
como el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, prevén el caracter publico de
los instrumentos de ordenacion urbanistica”. En el mismo sentido se habia

pronunciado la AEPD en su Resolucion de 13 de abril de 2007.

3.2. Las restricciones de acceso a los expedientes que contienen datos
nominativos no intimos

Por otra parte, el art. 37.3 Ley 30/1992, contempla una limitaciébn genérica al derecho
de acceso a la informacion, cuyas implicaciones en materia urbanistica se analizan a

continuacion. La diccidn literal del precepto mencionado es a siguiente:

“el acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir otros datos
pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en procedimientos de aplicacion
del Derecho, salvo los de caracter sancionador o disciplinario, y que, en consideracion
a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, podra ser ejercido, ademas de por sus titulares, por terceros que acrediten

un interés legitimo y directo”.

En primer lugar, por documentos de caracter nominativo®”®, debe entenderse aquellos

en los que aparece la referencia nominal de una persona, es decir, su nombre, el cual,

228 vjid. art. 4.1 LOPD/1999: “Los datos de caracter personal sélo se podran recoger para su
tratamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y
no excesivos en relacion con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas
para las que se hayan obtenido”.

229 Estos documentos, de conformidad con la normativa basica de régimen juridico de la

Administracién, solamente son accesibles a sus titulares, asi como a los terceros que acrediten
un interés legitimo y directo y que ademds, puedan hacer valer el contenido de dichos
documentos para el ejercicio de sus derechos. Debe decirse que se trata de un concepto
importado del Derecho francés, que a través del art. 6.1l de la Loi 78-753, establecio la regla de
restringir a los interesados el acceso a los documentos administrativos, aunque, sin embargo,
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por si mismo no constituye ningdn dato intimo, pero que en algunas ocasiones, el
ordenamiento ha decidido que suponga una restriccion al acceso libre. Asi, existen dos

regimenes distintos respecto a los documentos nominativos:

3.2.1. La total restriccion de los documentos nomin ativos referidos a

procedimientos sancionadores

Si se trata de documentos que contienen datos nominativos que se refieren a un

procedimiento sancionador, solamente pueden tener acceso a ellos sus titulares.

En materia urbanistica, y por actuacion de la accion publica, esta restriccion solamente
se puede admitir exclusivamente por lo que respecta al dato nominativo en si,
cobrando absoluto vigor el principio de acceso parcial que se explicara mas adelante,
consistente en facilitar las copias del documento solicitado, omitiendo el nombre de las
personas que aparecen en él. De este modo, con la omision de los datos nominativos,
se da proteccion al nombre y reputacion, si se quiere, de las personas que aparecen
en el expediente sancionador, pero se compatibiliza con el principio de publicidad que

rige los procedimientos urbanisticos

3.2.2. El acceso restringido de los documentos que contienen datos

nominativos en el resto de procedimientos urbanisti cos

En el resto de procedimientos, ademas de sus titulares, también pueden acceder los

terceros que acrediten un interés directo.

En este caso, la inclusion de los documentos que contienen datos nominativos en un
régimen restringido de acceso no es acertado, en primer lugar, porque el derecho de
acceso no precisa de legitimacion en ningun caso y, por ende, porque es una
limitacidbn que no esta contemplada en los limites que establece el art. 105.b) CE. Por
este motivo, cifiéndonos a lo que la Carta Magna establece, y a lo que gran parte de la

230

doctrina ha apuntado®™, parece muy discutible la extensién que la LRIPAC pretende

requeria que los datos nominativos revelaran alguna apreciacién personal o un juicio de valor
sobre la persona. Vid. art.6.ll Loi 78-753: “Ne sont communicables qu'a lintéressé les
documents administratifs: (...) portent une appréciation ou un jugement de valeur sur une
personne physique, nommément designée ou facilement identifiable”.

230 De hecho, vid. VILLAVERDE MENENDEZ, |.: Los derechos del Pablico: el derecho a recibir

informacion del art. 20.1.d) de la Constitucién Espafiola, op.cit., pag. 121, donde el autor estima
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realizar. En efecto, las informaciones relativas a una persona nominalmente
identificada no afectan, de por si, a su intimidad o a su persona, de modo que no es
proporcional ni coherente que para permitir el acceso a los datos nominativos no

intimos se requiera la acreditacion de un interés.

El problema es especialmente notorio en materia urbanistica, ya que es muy frecuente
que aparezcan los nombres de personas en cualquier tipo de expediente, por ser
titulares de derechos reales limitados, u otros afectados por instrumentos de
planeamiento o propietarios de fincas®*!. En este sentido, esta restriccién en el acceso
implicaria un escatimo verdaderamente significativo de la legitimacion para el ejercicio
del derecho de acceso, y resultaria muy costoso que la Administracion tuviera que
dedicar esfuerzos, tiempo y dinero a la eliminacion de estos datos, por lo cual no se

encuentra justificada la eleccion del legislador.

Por este motivo, estamos absolutamente en desacuerdo con la restriccion de acceso a
los expedientes con referencias nominales a los que pudiesen acreditar un interés
legitimo y directo, ya que la informacion patrimonial no llega a constituir, por si sola, un
elemento que permita personalizar y definir los rasgos de una persona, y por lo tanto,
la admisién de esta regla en materia urbanistica se convertiria en una excusa oficial
para denegar el acceso a la documentacion, cosa que no puede ocurrir por ser

contraria al espiritu esencialmente publico del urbanismo.

4. EL PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO D E ACCESO Y
LOS REQUISITOS FORMALES PARA ACCEDER A LA DOCUMENTA CION
URBANISTICA

4.1. Las consultas informales

Lamentablemente, no existe un acceso libre de los ciudadanos a la documentacion

administrativa urbanistica, a excepcién del planeamiento urbanistico aprobado, que

que la limitacion a los interesados de los datos nominativos es inconstitucional, del mismo
modo en que se lo plantea POMED SANCHEZ, L.A.: “El acceso a los archivos administrativos: el
marco juridico y la practica administrativa”, en RAP, nim. 142, 1997, pag. 466.

%1 vid. SANCHEZ MORON, M.: “El derecho de acceso a la informacién en materia de medio

ambiente”, op.cit., pag. 39: “Lo que parece haberse pretendido es excluir de la titularidad del
derecho en tales casos a los portadores de intereses colectivos o difusos y, en especial (aparte
de a los profesionales de la informacion), a asociaciones y organizaciones sociales, restriccion
que en materia de medio ambiente tiene una gran importancia”.
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como se ha dicho, esta sujeto a unos deberes especificos de publicidad activa

articulados principalmente alrededor del Registro de Planeamiento.

En consecuencia, el ciudadano que pretende acceder a informacién publica no
publicada se ve en la necesidad de iniciar un procedimiento especifico de tipo
autorizatorio, en el cual la Administracion urbanistica comprueba el ajuste del ejercicio
del derecho a las limitaciones del propio derecho. Sin embargo, una vez demostrado
que en el ambito urbanistico las limitaciones genéricas no acontecen, el
mantenimiento de la “procedimentalizacion” de dicha autorizaciébn es absurdo, y no
hace méas que complicar y condicionar el ejercicio libre del derecho de informacion. En
efecto, en el &mbito urbanistico no pueden existir dudas fundadas acerca de la
legitimidad del solicitante ni sobre la accesibilidad al objeto en cuestion, ni tan siquiera
es nada facil que existan limitaciones intrinsecas al derecho de acceso. Tratandose de
un derecho de informacion tan amplio, el ejercicio del mismo deberia ser casi

automatico.

Es por ello que cobra fuerza la posibilidad de iniciar el ejercicio informal del
procedimiento, a través de las consultas orales pertinentes, que quedan abiertas
porque la LRIJPAC no precisa ningun procedimiento especifico para el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién urbanistica: ni siquiera se establecidé ningin cauce

formal para acceder a los documentos administrativos en general.

Asi, para el ejercicio informal de los derechos de informacion, es suficiente efectuar
una peticién verbal para que se proceda al acceso directo del contenido de los
documentos y de la informacidn urbanistica en poder de la Administracion, que debera

contestar a la peticion de forma inmediata sin mayores formalidades.

Esta posibilidad si que podemos encontrarla expresamente contemplada en el
Derecho comparado, por ejemplo, en Italia, en el Reglamento de 27 de junio de 1992
(que desarrolla la Ley 241/1990), que ademas, establecié que en caso de no poder
acogerse de inmediato una peticibn informal, por dudas sobre legitimacion,
accesibilidad de un documento, u otras, deberia invitarse al peticionario a presentar

una solicitud formal, la cual, como es légico, ofrece mas garantias para el célculo de
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los plazos y para recurrir cualquier denegacion®?. Ademas, el mecanismo informal
también tiene otro inconveniente, que se solventa utilizando la via formal: en caso de
presentar la peticion a un érgano incorrecto, éste tendra la obligacion de comunicar la

peticion a la Administracion competente y a notificar tal cosa al interesado.

4.2. Las consultas tramitadas a través de una petic  i6n formal

La razén de ser de la tramitacion de un procedimiento administrativo separado e
iniciarlo de forma escrita es doble: (i) por un lado, porque forma parte del derecho de
acceso a la informacién el poder obtener una respuesta por escrito, para no privar al
particular de los medios de prueba necesarios para su reaccion en via administrativa o
judicial; y (ii) por otro lado, porque asi se permite a la Administracién a que pueda
organizarse y dar efectividad al acceso sin mermar su propia eficacia, si la peticion es

compleja 0 muy voluminosa.

El procedimiento formalmente establecido para ejercitar el derecho de acceso, en
cualquier ambito administrativo, es la presentaciébn de una solicitud, que tiene la
cualidad de iniciar un nuevo procedimiento administrativo autorizatorio que reconozca
la pretensién contemplada por el ordenamiento juridico: el derecho de acceso a la

informacién urbanistica.

Este procedimiento, que no es especifico en materia de urbanismo, se sustenta a
través del ejercicio del derecho a la presentacion de documentos y peticiones
reconocido en el art. 35.c) LRIPAC, desarrollado en Catalufia por el art. 25 Ley
26/2010, y articulado a través de los registros regulados por el art. 38 LRIPAC, y da
una mayor garantia a los peticionarios de informacion, que pueden asi obtener
constancia temporal de la presentacién de su solicitud, y verificar de forma expresa los
incumplimientos de la Administracién, con la posibilidad de impugnarlos a través de las

férmulas que el Derecho administrativo proporciona.

%32 En este sentido, vid. STAGLIANO, G.: “Le modalita di esercizio del diritto di accesso” en

VVAA: L'accesso ai documenti, Giuffré Editore, Milano, 2006, pag. 417: “Pertanto, I'accesso
informale general un procedimento di caratere accelerato ma sommario, in cui & sufficiente che
insorgano anche semplici situazioni di oggetiva incertezza per giustificare un invito al
richiedente a procedere in via “formale”; naturalmente, non deve trattarsi di prospettazioni
pretestuose e manifestamente elusive dell'obbligo di legge, ma di concrete considerazioni
suffragate da elementi non manifestamente inconsistenti”.
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Lo que debe hacer un ciudadano para solicitar el acceso a un documento, es dirigir
una peticion escrita 0 una instancia a la Administracién (como se vera a continuacion,
tiene que ser la competente para resolver o bien a otra de las que pueden admitir su
escrito), mediante su presentacion en un registro administrativo?*®, el cual puede ser el
convencional registro de entrada presencial o cualquier registro telemético que se

haya creado al efecto?®”.

De la presentacién de la solicitud se tiene derecho a obtener un comprobante
documental, que es de maxima utilidad para la defensa del derecho en caso de
denegacion de acceso o en caso de no contestacion de la peticion?*®. En este sentido,
es una cuestion primordial la constancia de la fecha de presentacion, porque es un
elemento imprescindible a efectos del cumplimiento de plazos, y, consecuentemente,

para poder aplicar los efectos del silencio®®..

%3 La LRJPAC nada dice al respecto, pero el art. 41.3 Ley 26/2010 contempla unos

requisitos de admision, que son los mismos que ya se requerian en el art. 2 del Decreto catalan
360/1994, de 15 de diciembre, sobre la Entrada y Salida de documentos (en adelante, “Decreto
360/1994™): En primer lugar, debe constar la identificacion del emisor del escrito, y en segundo
lugar, el documento debe ir dirigido a un ente que sea titular de la obligacion de facilitar acceso
a la documentacioén. Asi, cumpliéndose las exigencias mencionadas para su presentacion, la
Administracion debe aceptar cuantas solicitudes se le presenten, a pesar de que los mismos
sean defectuosos, incompletos o les falten otros documentos preceptivos.

% Ello ya se desprendia de la legislacion de procedimiento y administracién electrénica

(LAE/2007), y asi lo ha considerado expresamente y recalcado el art. 49.1 Ley 26/2010 cuando
establece que “las solicitudes pueden presentarse en cualquier soporte”. En cualquier caso, el
estudio de la presentacién telemética se realiza en el apartado siguiente.

2% segun el art. 6 RD 772/1999, el recibo acreditativo lo debe imprimir la Administracion

receptora, que consiste, si la solicitud se presenta en formato papel, en la impresién sobre la
copia que se acompafa de un sello en el que se deje constancia del lugar y fecha de
presentacion, una vez comprobado que concuerda exactamente el contenido entre el original y
la copia aportados. Si no se acompafia copia, la Administracion puede optar entre la realizacién
de una copia y proceder como se ha establecido, o bien expedir un recibo donde conste el
remitente, el destinatario, y un extracto del contenido de la solicitud. Por dltimo, si la
presentacion se hace teleméaticamente, reuniendo los requisitos anteriores, el recibo se
expedira de acuerdo con las caracteristicas del soporte, medio o aplicacién, y con expresion,
de acuerdo con el art. 38.3 LRIJPAC, “de un numero, epigrafe expresivo de su naturaleza,
fecha de entrada, fecha y hora de su presentacion, identificacién del interesado, érgano
administrativo remitente, si procede, y persona u 6rgano administrativo al que se envia, y en su
caso, referencia al contenido del escrito 0 comunicacién que se registra”.

2% En efecto, el art. 70.3 Ley 30/1992 da derecho a la obtencién de un recibo que acredite la

fecha de presentacion de los documentos, y sirva como medio de prueba de la presentacion de
la solicitud, y el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacion de
solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracién General del Estado, la expedicién
de copias de documentos y devolucion de originales y el régimen de las oficinas de registro (en
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Formalmente, los lugares apropiados para la presentaciéon de documentos ante una
Administracion, y por lo tanto, donde puede hacerse efectivo el derecho a presentar
documentos, son los registros administrativos de entrada de los oOrganos
administrativos®’, cuyo régimen juridico se encuentra regulado en el art. 38 Ley
30/1992, desarrollado a nivel de la Administracion General del Estado, por el Real
Decreto 772/1999. Ademas, también deben tenerse en cuenta los arts. 25 y 41 Ley
26/2010 y el Decreto catalan 360/1994, de Entrada y Salida de Documentos.

De acuerdo con el art. 38.2 Ley 30/1992, y el 41.1 Ley 26/2010, que no constituye
ninguna novedad respecto a lo que ya venia establecido por el art. 1 del Decreto
360/1994, existen dos tipos de registros de entrada y salida de documentos en los que
es posible presentar escritos®*®. Por un lado, el registro general, que debe existir
obligatoriamente en cada departamento de la Administracién, y en cada comisionado,
delegacion territorial, o direccion general que no esté en el mismo edificio que el

registro general de su departamento y también en todas las entidades de derecho

adelante, “RD 772/1999"), prevé en su art. 6 la expedicién de recibos acreditativos de la fecha
de presentacion. Asimismo, el art. 7 Decreto catalan 360/1994, establece la obligatoriedad de
la fecha de alta al registro en el sello.

287 Téngase en cuenta que las oficinas de registro, ante la posible discusion sobre la

naturaleza de érgano o unidad administrativa, de conformidad con el art. 11.1 RD 772/1999, se
consideran 6rganos administrativos sometidos al régimen juridico del art. 5.2 Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacién, Funcionamiento y relaciones con los ciudadanos (en adelante,
“LOFAGE"), por tener atribuidas funciones con efectos juridicos frente a terceros. Pues bien, de
acuerdo con la opinién totalmente certera de BAUzA MARTORELL, F.J.: “Régimen juridico de los
registros telematicos”, en REDA, nim. 118, 2003, pag. 183: “Esta naturaleza, indiscutible “de
lege data” y desde una éptica exclusivamente tedrica, pierde todo su sentido si se comprueba
que en la practica el registro de un érgano no es un 6rgano separado del mismo, sino una
dependencia instrumental mas, al igual que el resto de unidades (servicios, secciones y
negociados) en que se estructura el érgano a efectos puramente organizativos. Entender que
una oficina de registro participa de la naturaleza del 6rgano se traduce en la creacion de un
organigrama administrativo paralelo al de a organizacién de las Administraciones Publicas”. El
autor concluye que los registros telematicos son verdaderamente unidades administrativas, y
en nuestra opinidn, debe hacerse extensible a todos los registros.

En concreto, el registro de entrada y salida es el tipo de registro administrativo a través del
cual se presentan los documentos y se deja constancia de todos los movimientos
documentales experimentados en el seno de una Administracion publica, ya sea de fuera hacia
dentro (de aqui viene el nombre de registro de entrada, porque se recibe un documento
externo), o bien de dentro hacia fuera (entonces se habla de registro de salida). Ello significa
que, formando parte de una misma unidad funcional, el registro de entrada y salida realiza la
doble funcién de anotacion (de entrada y de salida), sin integrarse en dos unidades registrales
diferenciadas.

2% Tal y como queda confirmado en la STS de 3 marzo 2010 (Ar. 2444), la presentacion de

escritos en ambos registros gozaran de la misma eficacia, ya se efectle en un registro general
como en uno de auxiliar.
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publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de la
Administracion. Por el otro lado, se encuentran los registros auxiliares que puedan
constituirse potestativamente en las unidades administrativas donde el secretario
general del departamento al que estén adscritas lo considere necesario, por motivos
de volumen o naturaleza de la actividad que realizan, los cuales estan vinculados al
registro general del 6érgano administrativo del cual dependa la unidad administrativa
correspondiente. Asi, la unidad funcional de ambos registros debe permitir un
funcionamiento unitario, que requerira el respeto a los deberes de colaboracion e

intercomunicacion entre los diversos registros.

A nivel sustancial, la solicitud debe presentarse ante el 6rgano competente para
resolverla, pero en beneficio de la comodidad de los solicitantes, también puede
realizarse la presentacion de la solicitud a través de otros entes, reconocidos por Ley,
produciéndose los mismos efectos, porque los segundos tienen la obligacion de

trasladar la peticion a los primeros. Veamoslo a continuacion:
4.2.1. El 6rgano competente para resolver la solici  tud

El ordenamiento juridico no presenta mayor pista acerca de quién es la Administracion
competente para resolver una peticion de informacion que la existente en el art. 10.1

Ley 27/2006, que establece, para el ambito de la Administracion ambiental, que:

“Se entendera por autoridad publica competente para resolver una solicitud de
informacion ambiental, aquella en cuyo poder obra la informacion solicitada,

directamente o a través de otros sujetos que la posean en su nombre”.

Puede extrapolarse perfectamente esta determinacion a todo el Derecho
administrativo y urbanistico, de modo que, por regla general, la Administracién
competente para resolver una solicitud de informacion es el érgano que tiene en su
poder dicha informacion o documentos®®. Sin embargo, en caso de desconocimiento

del titular de la informacion solicitada, también puede admitirse como Administracion

2%9 vid. CERRILLO MARTINEZ, A.: L'aplicacié del dret d’accés a la documentacié administrativa

de la Generalitat de Catalunya, Escola d’Administracié Publica de Catalunya, Barcelona, 2000,
pag. 162: un caso particular que plantea el autor, es el caso en que el documento solicitado se
encuentre en los archivos de una unidad administrativa diferente, en el cual, apuesta porque,
cuando la documentacion solicitada se encuentre en el archivo de gestion, los responsables del
archivo sean los encargados de controlar la consulta.
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competente el érgano que tramitd el expediente de que se trata. En realidad, en el
ambito urbanistico esta cuestion no presenta mayores dificultades que acudir, en
conocimiento de los elementos identificadores suficientes para encontrar la
informacién requerida, a la Administracibn municipal a la que pertenecen los terrenos

respecto de los que se pretende obtenerse informacion®*

En dltima instancia, en caso de no ser posible identificar, después de todo, la
informacién solicitada, cosa que deberia ser practicamente imposible, Ila
Administracion que recibe la peticion tiene la obligacion de transmitir la solicitud a la
unidad competente para resolver o comunicar al ciudadano la imposibilidad de

identificarla para que proporcione mas datos®*.
4.2.2. Otros 6rganos admitidos legalmente para tram itar la solicitud

La regulacion de los lugares de presentacion nos remite al art. 38.4 Ley 30/1992, asi
como al art. 2 RD 772/1999, que garantizan un sistema intercomunicado de registros,
es decir, que aseguran que el administrado pueda dirigir sus escritos al registro de
cualquier administracion, sea o no sea la destinataria. A grandes rasgos, y como ya se
ha adelantado, la presentacion de la solicitud de acceso se puede realizar
directamente ante los registros de los érganos administrativos que deban resolver la
peticién, pero no es también a través de un intermediario, es decir, a través de un
organo distinto de aquél al que se dirige el escrito, quien, a su vez, se debera

responsabilizar de su remisiéon al mismo.

Pues bien, dicho todo esto, de entre todas las Administraciones y entidades existentes,
debe determinarse en cuadles de ellas puede hacerse efectivo el derecho de
presentacién, que segun la regulacion aplicable son las que a continuacion se

enumeran:

240 v/id. FERNANDEZ RAMOS, S.: El derecho de acceso a los documentos administrativos,

op.cit., pag. 539: “si el particular no conoce con exactitud el érgano o unidad que pueda
detentar el documento, pero aporta, no obstante, los imprescindibles elementos para su
identificacién, la Administracién estara obligada a admitir la solicitud”.

1 vid. STAR Toscana, nim. 3097/2006, de 13 luglio: “In base ai principi di correttezza e
leale collaborazione tra gli uffici di una stesssa amministrazione (...), deve ritenersi
tempestivamente pervenuta la documentazione recapitata ad un ufficio diverso da quello
competente, dovendo I'amministrazione incompetente trasmettere essa stessa i documenti,
debitamente ricevuti, all’'ufficio competente, ovvero avvisare le ricorrenti dell’errore commesso
nell’individuare I'ufficio competente a ricevere la documentazione, o la relativa sede”.
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- Reaqistros de cualguier 6érgano administrativo de la Administracion General del

Estado: De acuerdo con el art. 38.4.b) Ley 30/1992, las solicitudes de acceso
se pueden presentar ante los registros de cualquier 6rgano de la
Administracion General del Estado, abarcando también los Organismos
Pudblicos vinculados o dependientes de la misma, de conformidad con el art.
2.1.b) RD 772/1999.

-  Reaqistros de las Administraciones de las Comunidades Autonomas: Por la

operatividad en toda Espafia de la horma comprendida en el art. 38.4.b) Ley
30/1992, se pueden presentar documentos en todas las Administraciones de
las diferentes Comunidades Auténomas. Sin embargo, respecto la
Administracion catalana, debe destacarse el avance en positivo realizado por el
art. 25.2 Ley 26/2010, que afade la posibilidad de que se puedan presentar los
documentos, ademas de en los registros de la Generalitat, también de los
“organismos y entidades publicas que dependen de ésta o estan vinculadas a
la misma”, abriendo paso a la presentacion de escritos ante la Administracion

institucional dependiente o vinculada de la Generalitat®.

Asi, esta previsidn novedosa remite al Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de
diciembre, por el cual se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la Empresa
Pudblica catalana, puesto que en este cuerpo legal se regulan todas las figuras
y organismos dependientes de la Generalitat, y en especial, las entidades

auténomas y las empresas de la Generalitat.

- Regqgistro de una Administracion Local: El art. 38.4.b) Ley 30/1992 sujeta la

presentacion de la solicitud a través de la Administracién local al hecho de que
ésta disponga de un convenio suscrito a tales efectos, requisito criticado por la
doctrina severamente por considerarlo un trato de favor hacia los entes locales,
por ser las Unicas Administraciones que pueden elegir libremente su condicién
de oficinas de registro intermediarias, y por entenderlo realmente gravoso para

los habitantes de los nudcleos rurales o lugares aislados, obligados a

242 3obre la Administracion institucional nos remitimos al estudio efectuado en sede de

derechos de informacion, en el apartado correspondiente dentro del ambito subjetivo del
derecho de acceso.
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desplazarse, en muchas ocasiones, a otras sedes que pueden ubicarse muy

lejos de sus domicilios.

Sin embargo, esta supeditacién a la existencia de convenio, debe presumirse
solamente a efectos de interrupcion de plazos de procedimientos ya existentes,
cosa que no aplica en nuestro caso, ya que se trata de una solicitud de
informacién a través de la apertura de un nuevo procedimiento, y no aplican los
efectos interruptivos de plazos. En todo caso, debe tenerse en cuenta que, a
pesar de que no aportan ninguna diferencia sustancial, los arts. 151 a 162 ROF
contienen unas normas especificas sobre los Registros generales de

documentos en la Administracion municipal.

En las Oficinas de Correos: La Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del Servicio

Postal Universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal (en
adelante, “Ley 43/2010”), en su art. 14 reconoce el derecho a presentar
documentos a través de las oficinas de Correos, con los mismos efectos que
en el registro del 6rgano administrativo al que se dirigen. La forma en la que
deben presentarse se regula en el, que, a resumidas cuentas, debe hacerse en
un sobre abierto, para que el empleado de Correos estampe el sello con la
fecha, lugar y hora de presentacion en la parte superior izquierda del
documento principal y en el resguardo de imposicién. Ademas, el interesado
puede exigir la estampacién del sello en una fotocopia del documento
presentado que €l mismo aporte, que le servira como recibo de acreditacion de
la presentacion. Seguidamente, se debe cerrar el sobre para que sea tramitado

al 6érgano al que se dirige la documentacion que en el mismo se contiene®*,

En las representaciones diplomaticas u oficinas consulares de Espafa en el

extranjero y en las oficinas de la Generalidad en el exterior: De acuerdo con el

Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo, de Organizacion de la Administracion
General del Estado en el exterior, los lugares adecuados para la presentacion
de documentos en el extranjero, son las Misiones diplométicas permanentes o

especiales ante otros Estados, las Representaciones permanentes y las

Sin embargo, la jurisprudencia habia realizado una interpretacion mas funcional y

espiritualista de estos requisitos formales, admitiendo la posibilidad de presentar un recurso o
escrito en un sobre cerrado. Vid. STS de 28 de noviembre de 1975 (Ar. 4226), de 25 de octubre
de 1976 (Ar. 5821), de 10 de febrero de 1986 (Ar.2154), de 18 de diciembre de 1991 (Ar. 309),
0 SAN de 23 de marzo de 2000 (Ar. 602).
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Oficinas consulares, ya que son las Unicas entidades con caracter
representativo. Por lo tanto, quedan excluidas del deber de aceptar la
presentacion de escritos las Delegaciones y las Instituciones y Servicios de la

Administracién del Estado en el extranjero.

En este punto, debe prestarse singular atencion a las oficinas de la
Generalidad en el exterior contempladas en el art. 194 EAC/2006, reguladas en
el Decreto catalan 42/2008, de 4 de marzo, de coordinacion ejecutiva de la
accion exterior del Gobierno de la Generalidad. De estas oficinas, soélo las
Delegaciones del Gobierno de la Generalidad en el exterior poseen registro
general para la presentacion de escritos dirigidos a la Administracion,
gquedando excluidas, por lo tanto, las oficinas sectoriales. De acuerdo con el
art. 3.3.b) de los respectivos Decretos de creacion de las diferentes
delegaciones del gobierno catalan en el exterior®, la gestion del registro

general se encomienda a la Secretaria adscrita a cada Delegacion.

- En las oficinas de atencion ciudadana: Los registros de las oficinas de atencion

ciudadana creadas en cada Administracion tienen que poder utilizarse para la
presentacion de solicitudes de informacion, de acuerdo con la funciéon que
tienen asignada dichas oficinas en virtud del art. 230.2 ROF, que establece su
obligacion de realizar las gestiones precisas para la obtencion de informacion

por los ciudadanos que la soliciten.

Clarificados qué 6rganos son los que validamente pueden aceptar solicitudes de
informaciébn como intermediarios, cabe preguntarse otra cuestion de elemental

importancia: ¢como afectara la presentacibn de la peticion de informacion a

4 Actualmente, las Delegaciones Exteriores existentes son las siguientes: (i) Francia,

creada por el Decreto 49/2008, de 11 de marzo; (i) Reino Unido, creada por el Decreto
50/2008, de 11 de marzo; (iii) Alemania, creada por el Decreto 51/2008, de 11 de marzo; (iv)
Estados Unidos de Ameérica, creada por el Decreto 179/2008, de 9 de septiembre; y (V)
Argentina, creada por el Decreto 9/2009, de 27 de enero. Por Ultimo, también posee registro
(vi) la Casa de la Generalidad en Perpifian, vid. Decreto 1/2011, de 4 de enero.

En cambio, la Delegaciéon del Gobierno de la Generalidad en Bruselas, creada por Decreto
314, de 22 de junio, y que a partir de la entrada en vigor del Decreto 321/2006, de 22 de
agosto, pas6é a denominarse Delegacion del Gobierno de la Generalidad ante la Unién
Europeo, no cuenta con un registro general para la presentacion de documentos dirigidos a la
Generalidad, de modo que, al menos hasta dia de hoy, no es un lugar apto para el ejercicio del
derecho de presentacion de documentos.

184



Administracion distinta a la competente para resolver en la determinacion del dia inicial

del computo de plazos?

En efecto, una vez presentada la solicitud o instancia, el art. 42.3.b) Ley 30/1992,
dispone que el plazo maximo para resolver un procedimiento iniciado a solicitud del
interesado, se contara “desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el

registro del érgano competente para su tramitacion®*”

, regulacion que ha sido
sustancialmente incluida en el art. 41.7 Ley 26/2010, al establecer que “el inicio del
computo de los plazos que deben cumplir los 6érganos de las administraciones publicas
viene determinado por la fecha y hora de entrada en el registro del érgano competente
para la tramitacion del procedimiento”. Esto significa que si el 6rgano al que se
presenta la solicitud es distinto del que debe tramitarla, los plazos no deben contarse a
partir de la presentaciébn ante el o6rgano intermediario, sino que el dies a quo
corresponde con la fecha de entrada en el registro del “érgano competente para la
tramitacion”. Por lo tanto, el inicio del computo del plazo es la fecha de entrada de la
solicitud en los registros del 6rgano competente para resolver, lo cual requiere, para

que el solicitante pueda conocer dicha fecha, que la misma le sea notificada.

Sin embargo, el principio de intercomunicabilidad entre los registros de las distintas
Administraciones Publicas, est4 pensado para permitir al interesado poder realizar sus
actuaciones ante la Administracion del modo mas facil o cémodo posible, sin sufrir las
consecuencias de una demora injustificada. Por lo tanto, las unidades de registro
deben esmerarse en el cumplimiento de sus deberes de colaboracion, apoyo y lealtad
con los demés 6érganos administrativos, y ser diligentes en su remisién. Se trata de
garantizar la seguridad juridica a los ciudadanos y de hacer efectivos los principios de
eficacia y cooperacion que deben regir la actividad administrativa, de modo que la falta
de diligencia en la transmision de documentacion entre las Administracion
intermediaria y la instructora del procedimiento, no debe repercutir sobre la esfera

juridica del administrado.

%5 El art. 2 inciso segundo RD 772/1999, clarificé que “en el &mbito de los Departamentos

ministeriales se entiende por 6rgano competente para la tramitacion cualquiera de los
pertenecientes al departamento competente para iniciar aquélla, con la excepcion de los
correspondientes a sus Organismos publicos”. Entendemos que tal prevision debe poder
extrapolarse a las Conselleries de la Administracion de la Generalitat (aunque la Ley 29/2010
no lo haya especificado), asi como a todas las Administraciones autonémicas.

185



El problema es que no se ha establecido un plazo maximo para llevar a cabo la
notificacion del dies a quo, con unas consecuencias juridicas estrictas, lo cual
representa para el peticionario una latente falta de garantias, ya que ello le impide
conocer qué dia ha tenido entrada su peticion en el registro de la Administracién que
debera resolver y, en consecuencia, no sabra cuando podra entender que su peticion
ha sido resuelta a través de la figura del silencio, ya que no conocera cuando se habra
producido el mismo. Proponemos, en este sentido, crear un plazo razonablemente
breve, que podria ser de 3 dias, durante el cual se pudiera estudiar la peticion y
trasladarla al 6rgano responsable para resolverla, quien debe notificar de inmediato al
peticionario la entrada de la solicitud a sus registros. Con esta formula se reforzaria el
importante principio de colaboracion entre Administraciones, de tal modo que se
evitaria que la Administracién intermediaria pudiera demorarse en la remision de la

solicitud a la Administracion competente y la tramitara con celeridad.

Ademas, el art. 27.4 Ley 26/2010 afiade una declaracion de principios que, aunque
débil en cuanto a garantia porque no comporta consecuencia alguna, va encaminada a
lograr la eficacia del derecho de acceso, ya que obliga al personal responsable de los
registros y archivos a “velar por que no se produzca ninguna demora injustificada en el
ejercicio del derecho de acceso a archivos y registros”. Para garantizar de forma
efectiva el cumplimiento de esta obligacion por la Administracion intermediaria, sigue
siendo imprescindible la incidencia del derecho disciplinario en el funcionario publico

responsable de dar cumplimiento al traslado de la peticion.

4.2.3. La solicitud de informacion a la Administrac i6bn a través de los medios

electroénicos

a) Una alternativa reconocida, y amenazadora de con  vertirse en una obligacion,

y, paradéjicamente, una posibilidad en vias de impl  antacién

Con caracter previo, importa recalcar en este punto que la incipiente introduccion de
sistemas de comunicacion informaticos no permite mermar la posibilidad de emplear el
formato papel, pues es esta opcion una derivacion de los principios de la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos (en
adelante, “LAE/2007"): se trata del principio de igualdad reconocido en el art. 27.1
LAE/2007, en virtud del cual “los ciudadanos podran elegir en todo momento la

manera de comunicarse con las Administraciones Publicas, sea 0 no por medios
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electrénicos” ?*°. Es més, como afirma el art. 41.6 Ley 26/2010, a pesar de que el
sistema de registro y de tratamiento de la informacion sea electrénico, se pueden
presentar documentos y solicitar informaciones en “cualquier otro formato”, expresion
que, légicamente, incluye el formato papel, sin perjuicio de que sean posteriormente

digitalizados a efectos internos para su tratamiento y gestion®*’.

Por otro lado, de acuerdo con la opinién de GAMERO CASADO?*®

, “en ningun caso el
uso de medios electrénicos puede implicar la existencia de restricciones o
discriminaciones para los ciudadanos que se relacionen con las Administraciones

Publicas por medios no electrénicos”.

Una vez clarificada la posibilidad de utilizar dos vias alternativas, seguidamente va a
entrarse a analizar el régimen juridico de la presentacion de solicitudes, que girara en
torno al derecho general a presentar documentos en formato papel, que es el sistema
gue es comun a ambas opciones, para ir desglosando cada una de las

particularidades que caracterizan la presentacion telematica.

El art. 6 LAE/2007 reconoce a los ciudadanos el derecho a relacionarse con las
Administraciones Publicas utilizando medios electrénicos para ejercer los derechos del

art. 35 LRJIPAC, -entre los que se encuentra, como se ha dicho, el derecho a presentar

24 \/id. MARTIN DELGADO, l.: “Los derechos de los ciudadanos ante la administracién

electrénica”, en AAVV: La proteccion de datos en la Administracion Electronica, Ed. Thomson
Reuters, Pamplona, 2009, pag. 153: “Efectivamente, el derecho de los ciudadanos a
relacionarse con la Administracion por medios electrénicos es un derecho de ejercicio
voluntario, tal y como reconoce el art. 27 LAE. Corresponde al ciudadano la opcién por los
medios electronicos o los medios convencionales a la hora de realizar un concreto tramite o
seguir un procedimiento. Ademas, esa opcion puede plantearla tanto al inicio del
procedimiento, como en cualquier fase del mismo y puede manifestarse tanto de forma
expresa, a iniciativa propia, como por consentimiento, a iniciativa de la Administracion. De este
modo, la implantacion de la Administracion electrénica no trae consigo efectos desfavorables
para quienes no deseen o no puedan optar por las nuevas tecnologias, quedando protegido su
derecho al uso de los medios convencionales. (...) De la misma manera, se reconoce al
ciudadano la posibilidad de revocar en cualquier momento su opcion por los medios
electrénicos, pasando a los medios convencionales: su opcién inicial no le vincula”.

47 por todos estos principios y preceptos apuntados, choca la posibilidad que abre el art.

27.6 LAE/2007, asi como el art. 13 del Decreto 56/2009, que abren una veda para la obligar al
administrado a utilizar los medios electrénicos en sus comunicaciones con la Administracién
catalana, obligacidon que ademas, sera establecida, por mas inri, por via reglamentaria, en los
casos que afecten a los privados que tengan la suficiente “capacidad econémica o técnica,
dedicacion profesional u otros motivos acreditados tengan garantizados el acceso y
disponibilidad de los medios electronicos necesarios”.

%8 \/id. GAMERO CASADO, E.: Legislacion de Administracion electrénica y de proteccién de

datos, Ed. Tecnos, Madrid, 2008, pag. 26.
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solicitudes (art. 35.1.c) LRIPAC?*%)-, especificando seguidamente, que también debe
hacerse extensible “para obtener informaciones, realizar consultas y alegaciones,
formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pretensiones, efectuar pagos,

realizar transacciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos”.

Pues bien, para que ello sea posible, se requiere que la Administracion emprenda las
acciones de modernizacion tecnoldgica y de digitalizacion de tramites que se precisan
para dotarse de las nuevas tecnologias necesarias y para establecer un entorno digital
de comunicacion para sus relaciones con los ciudadanos. Asi, por lo que aqui nos
interesa, lo esencial para dar efectivo cumplimiento a los derechos de acceso por vias
telematicas, es necesaria la creacion de un registro electrénico para la recepcion de
instancias por vias telematicas®®, que es de existencia obligatoria en la sede
electronica de cada Administracion, pero que todavia no se ha materializado de forma
generalizada. En este sentido, de acuerdo con el art. 24.1 LAE/2007, las
Administraciones deben crear registros electronicos para la recepcién y remision de
solicitudes, siendo necesaria, de conformidad con el art. 24.3 LAE/2007, reiterado en
Catalunya por el art. 41 Ley 26/2010, la existencia de al menos un sistema de registro
electronico en cada Administracion, que garantice a los ciudadanos que puedan dirigir

a la misma todo tipo de solicitudes por medios electrénicos®*.

9 E| art. 35.1.c) LRIPAC reconoce el derecho a la presentacién de documentos y

solicitudes, consistente en “obtener copia sellada de los documentos que se presenten,
aportandola junto con los originales, asi como a la devolucién de éstos, salvo cuando los
originales deban obrar en el procedimiento”.

%0 vid. REGO BLANCO, M.D.: “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en
GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (Coord.): La Ley de Administracion Electréonica.
Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los
Ciudadanos a los Servicios Publicos, 32 ed., Ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 397: La
autora define los registros electrénicos como “un tipo de registro administrativo, esto es, un
O6rgano administrativo (puesto que sus funciones tienen efectos juridicos frente a terceros) cuya
funcion principal se resume en la recepcién y remision de solicitudes, escritos y
comunicaciones”.

*1 También de acuerdo con el art. 38.3 LRIPAC, los registros administrativos establecidos

para la recepcién de escritos, deben instalarse también en soporte informatico. En
concordancia, el art. 45 LRJPAC regula, con caracter general, el empleo de los medios
electrénicos, informaticos y telematicos por las Administraciones publicas, pero debe tenerse
en cuenta que este marco ha sido desarrollado por la LAE/2007, a su vez desarrollada en
Catalufia por la Ley 29/2010, de 3 de agosto, de Uso de los medios electronicos en el sector
publico de Catalufia (en adelante, “Ley 29/2010"), en atencion a las peculiaridades de
organizacién en materia de procedimiento administrativo electrénico.
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Sin embargo, segln se desprende de la Disposicidn Final Tercera LAE/2007, la
efectiva implantacion practica de la Administracion electrénica para el ejercicio de los
derechos reconocidos en la LAE/2007 en la Administracion autonomica y local,
depende de la disponibilidad presupuestaria. Asumiendo que el coste que requiere la
implantacion de los sistemas electronicos necesarios y las dificultades técnicas
derivadas del proceso, lo cierto es que también debe valorarse que la Administracion
electrénica, o por lo menos, algunas de las actuaciones que pueden realizarse
telematicamente (y, en especial, la recepcion de solicitudes), presentan grandes
ventajas y un ahorro econdmico a medio plazo, por la agilizacion de tramites y la
mejora de la eficiencia administrativa y la simplificacion. Por este motivo, entendemos
gue la falta de concrecion del legislador (que hubiera debido establecer las directrices
minimas, a saber, sobre la concrecién de los plazos, explicacién de las fases, o
determinacion de las prioridades en relacion a los contenidos de implantacion segun la
viabilidad presupuestaria existente, con las cuales se permitiera racionalizar el gasto)
es claramente desfavorable, porque deja un margen de apreciacion de exagerada

envergadura, que no permite la asuncion de los objetivos que la norma se propone®?,

2 De hecho, este amplio margen de discrecionalidad no ha pasado desapercibido en la

doctrina. Por ejemplo, vid. VALERO TORRIJOS, J.: “La nueva regulacion legal del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en el ambito administrativo: ¢ el viaje hacia
un nuevo modelo de administracién, electrénica?, en Revista Catalana de Dret Pablic, nim. 35,
2007, pag. 226: “Resulta evidente que la gran discrecionalidad que tal expresion atribuye a los
poderes publicos puede convertirse en una barrera dificilmente salvable, sin que compartamos
que tal matizacién constituye una exigencia de la potestad organizativa que, en funcién de la
autonomia constitucionalmente garantizada, corresponde a las comunidades autbnomas y a las
entidades locales: en definitiva, se trata de un argumento que podria utilizarse en relacion con
cualesquiera otros derechos reconocidos legalmente al margen de la singularidad tecnoldgica,
puesto que su satisfaccién igualmente exigiria la adopcion de medidas organizativas”.

Por otro lado, vid. MARTIN DELGADO, l.. “Los derechos de los ciudadanos ante la
administracion electrénica”, op.cit., pag. 174: el autor opina que no puede entenderse que la
adaptacion o no de los procedimientos administrativos a la LAE/2007 constituya una decision
discrecional de la Administracion local o autonémica en cuestion, sino que debe motivarse por
resolucion expresa la elecciéon de no digitalizar un tramite determinado, justificando la falta de
recursos y con la posibilidad de que tal resolucion sea enjuiciada por los tribunales si es
preciso.

El mismo autor, en un articulo, afirma las enormes dificultades que supondra la crisis
econOmica y financiera para el desarrollo de las tecnologias: Vid. MARTIN DELGADO, |.: “Del
riesgo de paralizacién en la implantacion de la Administracion electrénica”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 781, 2009, pag. 4: “Si tenemos en cuenta, de un lado, la situacién de
carencia de recursos que atraviesa nuestro pais en estos momentos, que esta llevando a las
Administraciones publicas (especialmente a las de caracter municipal, siempre limitadas
econdémicamente) a privarse de no pocos gastos, y, de otro, que la implantacion de las nuevas
tecnologias no es precisamente una prioridad para muchas de ellas, la conclusion es evidente:
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En este sentido, la situacion actual de los registros telematicos esta lejos de culminar:
si bien en el ambito de la Administraciébn General del Estado el panorama presenta
algunos avances®?, por la implantacién del Registro Electrénico Comun, en el campo
en que mas nos interesa, que es en la Administracién autonémica y, sobretodo, local,
gqueda aun un largo recorrido por andar, encontrando su maxima limitacién practica en

los problemas técnicos de interoperatividad que se plantean.

Auln asi, debe tenerse en consideracion el S@rcat, el homdlogo al Registro Electrénico
Comun estatal, previsto para ser implantado en Catalunya por el art. 36 del Decreto
catalan 56/2009, de 7 de abril, de Impulso y desarrollo de los medios electrénicos en la
Administracion de la Generalitat (en adelante, “Decreto 56/2009”), que desarrolla en
Catalufia la LAE/2007.

Y ademads, no puede dejar de mencionarse una loable iniciativa que esta en vias de
desarrollo en Catalunya por el Consorcio de Administracion Abierta Electrénica de

Catalunya®*, que ha creado una nueva herramienta, el ERES, equivalente al registro

esta prevision servira de excusa a no pocas Administraciones para no aplicar la Ley y esconder
bajo la permitida inaplicacion verdaderos incumplimientos”.

Por altimo, REGO BLANCO, M.D.: “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”,
op.cit., pag. 400: la autora apunta las pocas posibilidades de fiscalizacién por los ciudadanos
del cumplimiento de las obligaciones programaticas de creacion de registros electrénicos. Sin
embargo, vid. COTINO HUESO, L.: “Derechos del ciudadano”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO
TORRIJOS, J. (Coord.): La Ley de Administracion Electronica. Comentario sistematico a la Ley
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, 32
ed., Ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 148 y ss, que propone dos vias para reaccionar contra
las lesiones de los derechos reconocidos en la LAE/2007, derivadas de la falta de acciones
positivas de las Administraciones para su efectividad: (i) la via de la responsabilidad patrimonial
del ciudadano; y (i) la reclamacion ante la inactividad de la Administracion.

23 En efecto, el Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, de desarrollo parcial de la Ley

11/2007, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos (en adelante, “RD
1671/2009"), dedic6 el Titulo IV a la regulacién de los registros electrénicos, estableciendo en
su Disposicion Final Tercera un plazo de 6 meses para adaptar el funcionamiento de los
registros telematicos ya existentes en virtud de la normativa anterior, a la nueva regulacion.
Paralelamente, en Catalunya, la Ley 29/2010 ha incorporado un Anexo en el que se describen
los plazos para la adaptacién de los diferentes procedimientos electronicos ya existentes que
afectan a las empresas, y que son competencia de la Generalitat. La principal aportacién del
RD 1671/2009 fue la creacion del Registro Electronico Comuan, contemplado en el art. 31 RD
1671/2009, mediante el cual los ciudadanos pueden presentar solicitudes y comunicaciones
relativas a cualquier procedimiento administrativo, a través del punto de acceso general,
regulado en el art. 9 RD 1671/2009, y desarrollado en la Orden PRE/3523/2009, de 29
diciembre.

% E| Consorcio de Administracién Abierta Electrénica de Catalunya se constituyd por

Acuerdo del Gobierno de la Generalitat en 2001, para la implantacion y la utilizacion de las
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de entrada y salida, que es presencial y electrénico, y que es, ademas, multiente y
multibase de datos, y que ofrece la posibilidad de enlazar con carpetas ciudadanas, y
tramitadores electronicos y gestores de expedientes (como el e-TRAM). Asi, se trata
de un servicio que permite a las Administraciones la posibilidad de realizar
asentamientos y busquedas sobre el libro registro e integrar el servicio de registro con
los instrumentos de tramitacion electronica, pero que aun no ha sido implantado por la

mayoria de Administraciones catalanas®®.
b) La intercomunicabilidad parcial de los registros teleméticos

Para facilitar el ejercicio de derechos a través de servicios publicos electrénicos, el art.
42 LAE/2007 ha creado el Esquema Nacional de Interoperabilidad (en adelante,
“ENI"), desarrollado por el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, que regula con detalle
el ENI, y la Resolucién de 19 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la
Funcién Publica, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de
Expediente Electronico. La finalidad de toda esta normativa es la creacion de las
condiciones necesarias para garantizar el adecuado nivel de interoperabilidad técnica,
semantica y organizativa de los sistemas y aplicaciones empleados por las

Administraciones publicas.

Ahora bien, si deciamos que la principal caracteristica ventajosa para los ciudadanos
en sus comunicaciones con la Administracion es la intercomunicabilidad de los
registros, que les permite dirigir sus escritos a cualquier Administracion, que actuara
de intermediaria con la destinataria de los mismos en caso de no ser coincidente la

Administracién que debe resolver o tramitar y la que lo recibe fisicamente, cuando los

nuevas tecnologias de la informacion, del que forman parte diversos Departamentos y otros
Consorcios dependientes de la Generalitat. Sus estatutos actuales se encuentran publicados
en la Resolucion GAP/1932/2004, de 6 de julio. De acuerdo con la Disposicién Adicional
Segunda Ley 29/2010, “El Consorcio Administracion Abierta Electronica de Catalufia, en el
ejercicio de las funciones de fomento y cooperacién con los entes locales, debe desempefiar
aplicaciones que ha de poner a disposicién de los entes locales para que puedan cumplirse los
derechos de los ciudadanos establecidos por la Ley del Estado 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Pablicos”.

2% Actualmente solamente 92 organismos han desarrollado esta aplicacién, entre los cuales

se encuentran el municipio de Barcelona y algunas poblaciones medianas y pequefias (Alp, la
Bisbal de I'Emporda, Breda, Camprodon, Gava, Matar6, Tarragona, o Valls son algunos
ejemplos), algunos Consells Comarcals, la Diputacion de Tarragona, algunos Consorcios, la
Universidad de Barcelona, la Universidad de Lleida, o la Universidad Rovira i Virgili.
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escritos son presentados ante un registro electrénico, parece que la legislacion no

tiene un signo tan garantista.

En efecto, el referente legislativo estatal, al que las Administraciones autonémicas
suelen imitar a la hora de regular sus especialidades, ha compartimentado y limitado
mucho las opciones que el ciudadano tiene a la hora de dirigirse telematicamente a la
Administracion. Asi, el art. 29 Decreto 1671/2009, permite a los registros rechazar
multitud de documentos, haciendo decaer por completo la regla y principio sagrado de
la intercomunicabilidad®®: (i) los que se dirigen a una Administracion distinta de la
General del Estado; (ii) los que puedan afectar a la integridad y seguridad de los
sistemas informéticos utilizados por el registro; (iii) los que utilicen impresos
normalizados que contengan informacion incompleta o incongruente; y (iv) aquellos

gue se deban presentar en registros telematicos especificos.

En cualquier caso, cuando alguno de estos supuestos acontece, la Administracion lo
archivarg, pero tiene la obligacion de informar a la persona afectada, indicando los
motivos del rechazo y en la medida de lo posible, los medios para subsanar las
deficiencias y la direccibn donde presentar nuevamente el escrito, y mediando la
posibilidad por parte del interesado, de solicitar una justificacion del intento de

presentacion que incluya también las causas del rechazo.

4.2.4. El papel de las oficinas de atencién al ciud adano en materia de

informacioén urbanistica a la ciudadania

Las oficinas de atencién al ciudadano (en adelante, “OAC"), se han creado para
desconcentrar el servicio de atencion al ciudadano que deben prestar las

Administraciones, y refundirlo en otras unidades especificas, dedicadas

%6 Asi fue apuntado también por PEREZ GALVEZ, J.F.: “Incidencia de las nuevas tecnologias

en el procedimiento administrativo espafiol”, en ALENZA GARCIA, J.F. y RAZQUIN LIZARRAGA, J.A.
(Dir.): Organizacion y Procedimientos Administrativos. Libro Homenaje al Profesor Francisco
Gonzalez Navarro, Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007, pag. 577: “Ciertamente, el sistema
intercomunicado de registros tiene sentido en el mundo fisico, donde al administrado y al
o6rgano competente les separa un espacio, de manera que se arbitra la posibilidad de que
cualquier 6rgano perteneciente al mismo acredite haber recibido el escrito en cuestién y se
comprometa a darle traslado al érgano competente. Sin embargo, no es menos cierto que el
interesado puede desconocer la direccion electrénica del érgano competente o puede
equivocarse en la transmision. Esta circunstancia se agrava si se tiene en cuenta que los
efectos de la presentacion de documentos en un registro telematico al margen de los requisitos
formales, (...), es la ineficacia”.
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exclusivamente a realizar tareas de orientacién y asesoramiento en la gestién de
tramites administrativos, y que tienen la obligacion de canalizar la informacion y

hacerla llegar al 6rgano competente.

Las OAC tienen su primer antecedente en Espafia en el Decreto 93/1965, de 28 de
enero, sobre creacion del Centro de Informacion Administrativa de la Presidencia del
Gobierno y los Servicios de Informacion Administrativa de los Departamentos
ministeriales. Ya en la era constitucional, las OAC fueron reguladas en relacién con los
entes locales en el art. 230 ROF, que obligaba a garantizar la existencia de una
Oficina de Informacion para cada una de las entidades locales, la cual debia canalizar
toda la actividad publicitaria y proporcionar la informacion requerida por los
ciudadanos, ademas de realizar de oficio las gestiones precisas para que los
solicitantes de copias y certificaciones acreditativas de acuerdos municipales o0 sus
antecedentes, obtuvieran la informacién en el plazo mas breve posible, sin entorpecer

las tareas de los servicios municipales:

“1. Existira en la organizacién administrativa de la entidad una oficina de informacion
que canalizara toda la actividad relacionada con la publicidad a que se refiere el
articulo anterior, asi como el resto de la informacién que la misma proporcione, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 69.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril.

2. La obtencion de copias y certificaciones acreditativas de acuerdos municipales o
antecedentes de los mismos, asi como la consulta de archivos y registros, se
solicitaran a la citada oficina que, de oficio, realizara las gestiones que sean precisas
para que el solicitante obtenga la informacién requerida en el plazo mas breve posible y

sin que ello suponga entorpecimiento de las tareas de los servicios municipales.

3. La oficina de informacién podra estructurarse de forma desconcentrada si asi lo

exige la eficacia de su funcién.

4. Las peticiones de informacion deberan ser razonadas, salvo que se refieran a la
obtencién de certificaciones de acuerdos o resoluciones que, en todo caso, podran ser

obtenidas mediante el abono de la tasa correspondiente.”

Actualmente existe otra norma concreta para las OAC dependientes de la
Administracién General del Estado en el Real Decreto 208/1996, de 9 de febrero, por
el que se regulan los servicios de informacion administrativa y atencion al ciudadano
(en adelante, “RD 208/1996"), aunque en realidad no aporta demasiadas novedades
respecto al servicio de informacién sobre procedimientos concretos que ya implanto el
ROF. En definitiva, de conformidad con el RD 208/1996, las OAC deben prestar un
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servicio de informacion “personalizado”, que incluya: por un lado, la informacién
general (art. 35.g) RD 208/1996)**’, que es obligatoria y no exige legitimacion, y es la
relativa a los procedimientos administrativos y la actividad en general, no referida a un
caso concreto, como, por ejemplo, a: (i) identificacion, fines, competencia, estructura,
funcionamiento, localizacion de 6rganos y unidades administrativas; (ii) requisitos
juridicos o técnicos que las disposiciones impongan a proyectos, actuaciones o
solicitudes de los ciudadanos; (iii) tramitacion de procedimientos; (iv) servicios publicos
y prestaciones; o (v) cualesquiera otro dato que los ciudadanos tengan necesidad de
conocer en sus relaciones con la Administracion. Y, por otro lado, la informacién
particular (art. 35.a) RD 208/1996), que requiere para su acceso ostentar la condicion
de interesado en el procedimiento, y se refiere a (i) el estado o contenido de los
procedimientos en tramitacion; o (ii) la identificacion de autoridades y personal al

servicio de la Administracion.

Lo que si resulta interesante de esta norma, es que en virtud del art. 8 RD 208/1996,
se podran crear, ademas de las oficinas centrales (Qque admiten desconcentracion a
través de la constitucion de oficinas delegadas), oficinas de atencion ciudadana
especializadas o sectoriales, como por ejemplo han hecho, multitud de municipios en

Espafia, que han creado oficinas de informacion urbanistica especiales®®.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista y experiencia, cuando las OAC no estan
especializadas en materia urbanistica, por lo que se refiere al derecho de informacién

urbanistica que a los ciudadanos corresponde, la articulacion de servicios informativos

" \/id. CERRILLO MARTINEZ, A.: “Régimen juridico de la informacién administrativa”, en

TORNOS MAS, J. y GALAN GALAN, A. (Coord.): Comunicacién publica. La informacion
administrativa al ciudadano, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 240: “Toda esta informacion
se contiene en unas bases de datos de informacidon administrativa. Las bases de datos de
informacidon administrativa son creadas y mantenidas por las unidades de informacion
administrativa de cada departamento. Pero ademas se creara una base de datos general de
informacién administrativa de la Administracion General del Estado, que serd mantenida por el
Centro de Informacién Administrativa del Ministerio para Administraciones Publicas con la
colaboracién de las deméas unidades departamentales de informacién administrativa”. Debe
criticarse, sin embargo, que no se haya puesto a disposicion del publico en general toda la
informacion elaborada por la Administracién, pues si el trabajo de la creacion de las bases de
datos esta hecho, no se puede entender cémo no existe la mayor transparencia en este
aspecto y se deja a discrecion de la Administracion la publicacion de cada informacion.

258 Ayuntamientos de municipios importantes, tales como Alicante, Madrid o Zaragoza, han

creado Oficinas de Informacion y Atencion Ciudadana especializadas en materia urbanistica.
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diversos resulta mas bien una complicacion burocratica que una mejora en las

condiciones de acceso a la informacion urbanistica.

Ejemplos de esta burocratizacién son el servicio de cita previa para la consulta de
expedientes y obtencion de informaciones concretas y personalizadas que se ofrece
por las OACS (que no hace mas que dificultar el acceso a la informacion, que deberia
prestarse de forma directa por el funcionario encargado); o la creacion de una linea de
teléfono gestionada por operadores (obviamente, no especializados) que resuelven
dudas. Si en cambio presentan algun servicio que merece la pena considerar, como es
la canalizacion de las fotocopias requeridas; o la implantacion de servicios de alerta
via mail o SMS para comunicar e informar sobre cualquier cuestion (que puede ser Uutil,
por ejemplo, para informar de la realizacion de las fotocopias requeridas para que el
ciudadano pueda recogerlas sin tener que estar pendiente mas que de la recepcién del

mensaje).

Sin embargo, desde un punto de vista pragmatico, no puede decirse que las OAC
hayan solucionado demasiados problemas, por la dificultad que supone que
informadores no especializados puedan prestar un correcto asesoramiento y facilitar la
informacion necesaria. El acceso directo al técnico municipal, que tradicionalmente ha
resuelto muchas dudas telefénicamente, y también de forma presencial, se ha
restringido, haciendo que la disponibilidad del mismo ya no sea inmediata, teniendo

que pedir cita previa.

En la practica, la creacién indiscriminada de OAC ha sido una medida organizativa que
ha supuesto una mayor burocratizacién de tramites esenciales para los ciudadanos®®,
largas esperas, y menor efectividad por la lejania y frialdad en el despacho de la
informacién. Por lo tanto, desde la perspectiva del ciudadano ha supuesto un paso
atras, ya que en vez de ayudar, muchas veces se dificulta la obtencion de informacién

y entorpece la inmediatez en la gestién.

%9 Incluso para acceder a algunos Registros de Planeamiento, como por ejemplo, el de la

provincia de Girona, se requiere actualmente pasar por la OAC.
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5. LAS MODALIDADES DE ACCESO A LA DOCUMENTACION: LA CONSULTA
DIRECTA Y LA OBTENCION DE COPIAS O CERTIFICADOS DE LOS
DOCUMENTOS CONSULTADOS

Las alternativas que permiten hacer efectivo el derecho a la informacién urbanistica y
gque corresponde al solicitante escoger son, de entrada, la posibilidad de efectuar una
consulta directa a la documentacién, pero para completar el derecho de acceso, se
abre otra posibilidad a los ciudadanos consistente en solicitar la obtencion de copias

260

de los documentos sobre los que tiene interés™", o bien de certificaciones.

La consulta directa a la documentacién, que en el &mbito del Derecho Administrativo
en general puede excluirse en justificacion a la defensa de los datos que colisionan

21 “an el ambito

con otros derechos a preservar (por ejemplo, relativos a la intimidad)
urbanistico, en cambio, debe contemplarse siempre, puesto que no existen, como se
ha visto, limitaciones posibles que en esta materia impidan realizar un acceso directo a

la informacion.

Por lo que respecta a la segunda modalidad del derecho, es decir, a la obtencién de
copias o certificaciones, a modo de recordatorio, el art. 17.2 RLUC/2006 establece que
los Ayuntamientos (y de conformidad con el apartado 1 del mismo precepto, el
Registro de planeamiento urbanistico de Catalunya también), deben facilitar copias de
los instrumentos de planeamiento y gestidn urbanisticos vigentes a quien los solicite, si
bien dicha obligacibn ya se desprende de la propia normativa de procedimiento

comun. Asi, el art. 37.8 LRIPAC entiende el derecho de obtener copias o certificados

%9 De acuerdo con el art. 230.2 ROF, las oficinas de informaciéon municipal tienen la
obligaciéon de realizar de oficio las gestiones precisas para la obtencion de la informacion
solicitada por los ciudadanos, especialmente, para que los mismos obtengan las copias y
certificaciones acreditativas de acuerdos municipales o antecedentes de los mismos, en el
plazo mas breve posible y sin que ello suponga entorpecimiento de las tareas de los servicios
municipales. Como se ha dicho anteriormente, estas oficinas quedan reguladas en el RD
208/1996.

1 E| acceso parcial a través Unicamente de la copia o certificacién, en orden a la

salvaguardia de los derechos de terceros, lo ha previsto expresamente, por ejemplo, el art. 35.2
la LAD/2001.
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de los documentos como parte integrante del derecho de acceso a la informacién®®?,

eso si, mediando el pago de una tasa:

“El derecho de acceso conllevara el de obtener copias o certificados de los documentos
cuyo examen sea autorizado por la Administracion, previo pago, en su caso, de las

exacciones que se hallen legalmente establecidas”.

La regla general por lo tanto, es la existencia de un derecho a la obtencién de copias o
certificaciones como reverso del derecho de acceso directo a la documentacion®®,
pero, sin embargo, existen algunas excepciones, recopiladas por la doctrina®*: (i)
respecto al derecho especial de acceso a los concejales cuando no tienen “acceso

libre” sobre la documentacion®®; (ii) cuando los documentos objeto de acceso no son

282 \/id. FERNANDEZ RAMOS, S.: La informacién y participacion ciudadana en la Administracion

Local, op.cit., pag. 164: Las certificaciones a las que se refiere el art. 37.8 LRIJIPAC son
relativas a documentos existentes previamente, y no sobre hechos concretos, pues estas
Ultimas certificaciones corresponden a otra fundamentacion juridica que no debe reconducirse
al derecho de acceso a la informacion. Ademés, como indica el autor, al citar la STS 17 de
marzo de 1970 (Ar. 1551), el sello expedido es una mera legalizacion documental, cosa que no
garantiza la autenticidad de la certeza del contenido del documento.

283 v/id. STS de 25 de octubre de 2002 (Ar. 10209), que dispone que “el derecho a obtener la
certificacion del Acuerdo no puede entenderse que limite otro derecho mas amplio, consagrado
ademas en el art. 105 de la Constitucion, y configurado en los articulos 35 y 37 de la
Constitucion, cual es el del acceso de los ciudadanos, y con mayor razon de los legitimamente
interesados, a los registros, archivos, y expedientes de las Administraciones Publicas que si,
originariamente, como afirma la Sentencia, implica examinar presencialmente y tomar
conocimiento personal de sus contenidos, conlleva, por disposicién expresa del art. 37.8 de la
Ley de referencia, el derecho de obtener copias o certificados de los documentos cuyo examen
se ha autorizado por la Administracion y cuyo derecho sé6lo cabe denegar motivadamente
cuando prevalezcan razones de interés publico o intereses de terceros mas dignos de
proteccién o cuando asi lo disponga una Ley segun prevé el articulo 37.4 de la misma Ley".

En cualquier caso, debe recalcarse que el derecho de obtener copias o certificados se
refiere exclusivamente a la informacion para la cual se autoriza el acceso.
264

638.
265

Vid. LOPEZ MERINO, F.: El acto de certificacién, Ed. La Ley, Madrid, 2009, pags. 637 y

Este es un caso en que la jurisprudencia ha denegado la expedicion de copias en alguna
ocasién, como, por ejemplo, la SAN 1231/2001, de 4 de abril, la STS 14 de marzo de 2000 (Ar.
3182), o la STS de 13 de febrero de 1998 (Ar. 2185).

Asimismo, vid. STS 29 marzo 2006 (Ar.2286): “Y por lo que hace a este diferente derecho a
obtener copias, se sefala que ha de estarse a lo que establece el articulo 16 ROF, que no lo
reconoce con caracter general sino limitdndolo a los casos de acceso libre del articulo 15 de
ese mismo Reglamento y a aquéllos en que sea expresamente autorizado por el Presidente de
la Comision de Gobierno, y se destaca que entre esos supuestos de acceso libre esta la
informacién o documentacién que sean de libre acceso para los ciudadanos.

Esa jurisprudencia ha negado también que del articulo 37 de la Ley 30/1992 se pueda
derivar ese derecho a la obtencion de copias. Para ello ha invocado lo establecido en su
apartado 6.f) (que dice que se regira por sus disposiciones especificas el acceso a los
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reproducibles®®; o (i) cuando no se solicita a quien tiene a su cargo el documento

original o matriz.

Debe tenerse en cuenta que esta modalidad también presenta una doble via: la

obtencion de copias, por un lado, y la obtencion de certificaciones, por otro lado.

%8 tienen la misma eficacia

- Asi, las copias auténticas®’ o compulsadas
probatoria que los documentos que constan en los archivos, porque
representan la constancia escrita de la actuacion administrativa que figura en el

documento original. Por lo que respecta a las copias electronicas de

documentos por parte, entre otros, de los miembros de una Corporacion Local) y, sobre todo, lo
dispuesto en sus apartados 7 y 8. Estos Ultimos apartados no establecen un derecho a la
obtencién indiscriminada de copias o certificados de documentos por los particulares y si
disponen que el derecho de acceso sera ejercido «debiéndose, a tal fin, formular peticion
individualizada de los documentos (...), sin que quepa, salvo para su consideracion con
caracter potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia o conjunto de materias»”.

2% viid. LOPEZ MERINO, F.: El acto de certificacion, op.cit., pag. 638: “la copia, sea certificada

0 no, lo mismo que la certificacion, sélo puede tener por objeto documentos cuyo contenido y
soporte permita su reproduccién grafica o en imagen sobre papel o soporte similar’. RAMS
RAMOS, L.: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos, op. cit., pag. 487, afiade
gue el acceso directo “dependera de que el ejercicio del derecho de acceso se refiera a
informacién que constan en archivos o en registros administrativos, de un lado y que dicha
informacién se encuentre recogida en un soporte fisico o en uno electrénico. En primer lugar,
precisamente, por la garantia de integridad de los documentos, el acceso a los archivos
administrativos puede limitarse conforme a los establecido por el art. 37.7 LRIPAC. Integridad
que vendra determinada, por lo general, por la necesaria conservacién de los documentos,
pues en otro caso no se entiende, ya que si lo que se pretende evitar es que quienes consulten
los documentos los dafien, sustraigan, etc., esto se puede conseguir estableciendo la
obligacién de que la consulta se lleve a cabo de manera supervisada por los funcionarios del
archivo administrativo o histérico en cuestiobn o, si se trata de documentos electronicos,
mediante mecanismos informaticos que garanticen su integridad y proteccion”.

%7 para gue se considere copia auténtica, debe indicarse expresamente. Vid. art. 46.2

LRJPAC: “Las copias de cualesquiera documentos publicos gozaran de la misma validez y
eficacia que éstos siempre que exista constancia de que sean auténticas”.

% vVid. Los efectos de la compulsa, consistente en el cotejo por un funcionario del

documento original y de su copia y en la constancia en ésta de una diligencia de que el
contenido de la copia es exactamente el mismo que del original, es la presuncién de validez y
eficacia de su contenido en la misma medida que en el original. Asi lo constatan GONZALEZ
PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F.. Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comudn, 5% ed. Ed. Thomson
Reuters, Pamplona, 2012, pag. 984: “Aunque el articulo 46 parece que est4d pensando
Unicamente en la autenticacion de copias que ella misma produce (por eso habla de
“expedicion de copias auténticas”, es decir, de una actuacion semejante a la que realiza el
notario cuando extiende copias de los documentos que autoriza), quiza podria admitirse que la
exigua regulacion que contiene pueda interpretarse de forma mas amplia, al objeto de obtener
de ella, y de algunos incisos que aparecen en el articulo 35, una configuracion de la actividad
de compulsa”.
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documentos, si las realiza la Administracion, no hay mayores particularidades
gue la constancia de la autenticidad, pero, en cambio, si son realizadas por el
propio interesado, el art. 30 LAE/2007 exige unos requisitos supletorios: (i) que
el documento electrénico original se encuentre en manos de la Administracion;
y (ii) que el sellado de tiempo o time stamping permita comprobar la

coincidencia con dicho documento.

- En el caso de las certificaciones, no tienen por qué contener el acto o
documento en concreto, ya que pueden consistir en meras declaraciones
firmadas por el funcionario y en las que da fe o certeza de lo manifestado®®. Se
trata de auténticos actos administrativos, declarativos puramente de lo que
consta en un documento administrativo®’®. En este sentido, su contenido tiene
la misma eficacia que el documento que consta en los archivos administrativos,
y tienen valor probatorio de que el documento obra en el archivo que la propia

certificacién indica.

Por dltimo, en materia urbanistica, la obligacion de concretar de forma individualizada
los documentos a los que se requiere acceder, obligacién que establece el art. 37.7
LRJIPAC?™, dificulta mucho la obtenciéon de la informacién que se requiere, puesto que
sobre un mismo territorio, 0 sobre un mismo objeto, la ordenacién puede conducir a
muchos instrumentos juridicos, y no por ello debe poder denegarse el acceso a la
informacién, que impediria sobremanera el ejercicio efectivo de este derecho. En este

sentido, no nos parece aplicable tampoco al campo urbanistico la determinacién del

%9 Vid. STS de 14 de diciembre de 1992 (Ar. 9932), segun la cual, “la actividad certificante
no es de juicio o valoracion sino de simple constatacién de los datos obrantes en poder de la
Administracion”.

29 vid. FERNANDEZ, T.R.: “La potestad certificante en la jurisprudencia”’, en REDA, nim. 8,

1976, pag. 146: se remite a la definicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola para
depurar el concepto de certificacion, segun el cual es un “instrumento en el que se asegura la
verdad de un hecho”, y segln el autor, ello remite necesariamente “a aquellos supuestos en los
que exista una constancia fehaciente y demostrable en su concreta realidad del hecho de que
se trate”. Asimismo, vid. CoLOM PASTOR, B.: “El certificado como acto y documento publico”, en
REDA, num. 40-41, 1984, pag. 235: “la fe del secretario local es (...) una fe derivativa, por
cuanto exige previa constancia de lo que se certifica”.

L Vid. art. 37.7 LRIPAC: “el derecho de acceso sera ejercido por los particulares de forma
gue no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos debiéndose, a
tal fin, formular peticion individualizada de los documentos que desee consultar, sin que quepa,
salvo para su consideracion con caracter potestativo, formular solicitud genérica sobre una
materia 0 conjunto de materias”.
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art. 230.2 ROF, que requiere que la solicitud de copias no suponga un

“entorpecimiento de las tareas de los servicios municipales™’?.

6. EL DEBIL SISTEMA DE GARANTIAS DEL DERECHO DE ACC ESO A LA
INFORMACION URBANISTICA

El derecho de acceso a la informacion, a pesar de ser uno de los méas trascendentales
en un Estado Social y Democratico de Derecho, ha estado tradicionalmente faltado de
unos mecanismos de garantia que lo haga efectivo. Se echa en falta, por un lado,
garantias que aseguren un adecuado cumplimiento del mismo, asi como también, por
otro lado, los convenientes instrumentos de defensa ante un eventual incumplimiento
de dicho derecho?®. Por este motivo, a continuaciéon se exponen brevemente las

cuestiones que deberian haberse resuelto mejor por el legislador:

6.1. El caracter reglado del otorgamiento del derec  ho de acceso: motivacion
de la denegacion amparada en una limitacion legal, so pena de anulabilidad del
acto denegatorio

Debe recalcarse el caracter reglado de la autorizacién de acceso, autorizacion, por su
lado que deberia ser, como se ha dicho anteriormente, automatica, puesto que en
Derecho urbanistico toda la informacién es publica y las limitaciones y excepciones al
régimen de acceso son insignificantes. En este sentido, si cabe apreciar, cosa que
serd verdaderamente excepcional, una razén por la cual no pueda otorgarse el

acceso, la Administracion urbanistica tiene la obligacion de motivar su decision

22 \id. MESTRE DELGADO, J.F.: El derecho de acceso a archivos y registros administrativos

(analisis del art. 105.b) de la Constitucién), op.cit., pag. 173: al referirse a las peticiones
genéricas o no individualizadas de copias de expedientes, opina que “tienen cabida en nuestro
ordenamiento juridico, y que la “consideracion con caracter potestativo” habilita a la
Administracion a resolver teniendo en cuenta, a estos efectos, “la eficacia del funcionamiento
de los servicios publicos”; de esta forma, cuando no se justifique que la informacién solicitada
no puede concederse por este motivo (teniendo en cuenta que se debe observar la
interpretaciéon mas favorable al ejercicio del derecho, y el principio constitucional de eficacia,
como delimitador del comportamiento de las Administraciones Publicas), no resultara ajustada
a Derecho una denegacion de la peticion”.

23 SANCHEZ MORON, M.: “El derecho de acceso a la informacién en materia de medio

ambiente”, op.cit., pag. 38: “Estamos ante una regulacion particularmente restrictiva, Si
tenemos en cuenta el Derecho comparado, y que no establece garantias suficientes para
asegurar la efectividad del derecho de acceso a la informacion administrativa. Si a ello se unen
las resistencias que el aparato administrativo sigue ofreciendo a transmitir informaciones que
no desea hacer publicas, puede pronosticarse que esta Ley no va a ser el remedio oportuno
frente a la falta de transparencia”.
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denegatoria®’*. Esta naturaleza reglada del derecho de acceso a la informacién queda
reflejada en la STS 15 de febrero de 1994 (Ar. 1022), que dice, respecto de la solicitud

para el ejercicio de dicho derecho, que se trata de:

“una peticion que (...) carece de caracter graciable y que la Administracion, previo

estudio y en su caso instruccion de expediente, resulta obligada a resolver”.

La generosa amplitud con la que se ha configurado el derecho de acceso a la
informacion urbanistica exige que las negativas de la Administracion de concederlo se
hallen amparadas por una excepcién legal, la cual, a su vez, debera interpretarse de
forma muy restrictiva, en aras a generalizar el maximo acceso posible a la informacion.
También por ello cobra especial importancia la motivacién de la denegacién: en primer
lugar, para que el interesado conozca las razones de la Administracion y pueda
preparar su defensa en un recurso; y, en segundo lugar, para que los Tribunales
tengan elementos suficientes para valorar el ajuste de la decisidbn administrativa

denegatoria a la legalidad.

Pero ademds, la obligacion de motivar es necesaria para que la denegacion del
derecho de acceso sea un acto administrativo valido: una denegacion expresa no
fundamentada, carente de motivacion o motivada de forma insuficiente acarrean la
infraccion del art. 54.1 LRIPAC, que obliga a motivar los actos limitativos de derechos,
infraccion del ordenamiento juridico que, segun el art. 63.1 LRPAC, constituye la

anulabilidad del acto denegatorio.

2" Vid. art. 37.4 LRIPAC: “El ejercicio de los derechos que establecen los apartados
anteriores podra ser denegado cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses
de terceros mas dignos de proteccién o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos
casos, el o6rgano competente dictar resolucion motivada”. Asimismo, en materia de
Administracion local, vid. art. 70.3 LRBRL: “La denegacioén o limitacién del derecho a consultar
los archivos o registros, en todo cuanto afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos o la intimidad de las personas, deberd verificarse mediante
resolucion motivada”. A pesar de que los preceptos citados se refieren al deber de motivar
respecto de algunos casos concretos, su abasto en realidad cubre todos los casos de
denegacién, sea por el motivo que sea, pues debe interpretarse conjuntamente con el art. 54.1
LRJPAC: “1. Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: a)
Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos”. En esta linea absoluta lo ha
regulado el art. 10.2.c) Ley 27/2006: “La autoridad publica competente para resolver facilitara la
informacién ambiental solicitada o comunicara al solicitante los motivos de la negativa a
facilitarla (...)”. También lo ha hecho asi el art. 34.2 LAD/2001: “El acceso a los documentos
publicos sélo puede ser denegado en aplicacion de las limitaciones legalmente establecidas.
Las denegaciones del derecho de acceso a los documentos publicos deben realizarse por
resolucion motivada”.
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6.2. La obligacién de resolver las solicitudes de a  cceso a la informacion de
forma motivada y tempestivamente: plazos inadecuado s e inutilidad del silencio
positivo

La cuestion fundamental que gira en torno al procedimiento de acceso a la informacion
es, sin duda, cémo se articula la obligacion de resolver las peticiones de informacion.
Tratandose de derechos procedimentales, la obligaciébn de resolver adquiere una
enorme importancia, pero, lamentablemente, es la cuestion menos bien resuelta por la

normativa, pese a su trascendencia.

Para empezar, las garantias que aseguran el cumplimiento de la obligacién de resolver
y acerca de las cuales debemos preguntarnos son, en primer lugar, cuanto tiempo
tiene la Administracién para notificar la respuesta a las solicitudes a los interesados y
dar efectividad al derecho de informacion; y, en segundo lugar, qué consecuencias se

atribuyen a la ausencia de respuesta administrativa.

La obligacion de dar respuesta a la solicitud presentada no ha quedado sujeta a un
plazo especifico ni por la legislacion urbanistica, ni por la legislacion de régimen
juridico (no lo hizo la LRIJPAC ni tampoco la Ley 26/2010). Tampoco se aclara nada
con el art. 230.2 ROF, que a pesar de que establezca que debe satisfacerse la peticion
de informacién “en el plazo mas breve posible”, se trata de una expresion
evidentemente indeterminada. A estas alturas, no es ninguna novedad que el
procedimiento de acceso no sea regulado especificamente, pero si es especialmente
grave que esta cuestion en concreto no haya sido tratada con mayor delicadeza®”. En
este sentido, nos afiadimos a las criticas que ha suscitado entre los autores mas
destacados el hecho de que no se haya previsto por la legislacién una concrecion
temporal de la obligacién de resolver, a pesar de tratarse de un derecho procedimental

en el que tal aspecto adquiere una importancia vital®™®.

25 Asi lo ha criticado severamente la doctrina: Entre otros, vid. EMBID IRuUJO, A.: EI

ciudadano y la Administracion, op.cit., pag. 124: “la singularidad del procedimiento, su misma
simplicidad, al menos en apariencia, haria deseable la construccion de un plazo especifico,
més reducido”.

2% vid., entre otros, EMBID IRUJO, A.: El ciudadano y la Administracion, op.cit., pag. 124: “la

singularidad del procedimiento, su misma simplicidad, al menos en apariencia, haria deseable
la construccion de un plazo especifico, mas reducido”.
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Debido a la indeterminacién ante la que nos exponemos, la solucién debemos
encontrarla en el régimen general, con lo cual, el plazo aplicable es el supletorio (para
los procedimientos que no han regulado otro plazo) de tres meses previsto en el art.
42.3 LRJPAC. Se trata de un plazo no de resolucién, sino de natificacién de la
misma®’’, a contar, de la fecha de entrada de la solicitud en el registro del 6rgano que

debe resolver?’®,

No es dificil imaginar que se trata de un plazo excesivamente largo para el ejercicio de
un derecho gque en la mayoria de casos es instrumental a otras pretensiones, cosa que

279

contrasta con la experiencia comparada“™, con lo que ocurre en el Derecho

comunitario®’, asi como con lo previsto por la normativa sectorial en materia de medio

281

ambiente™™" o incluso en materia de archivos por algunas Comunidades Auténomas,

entre ellas, Catalunya, que a través del art. 35 LAD/2001 previo un plazo de 2 meses.

No obstante, el Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, que actualmente se esta tramitando, ante la oportunidad de
mejorar este panorama, ha desaprovechado la ocasién de configurar un auténtico
derecho de informacion moderno a través con un plazo razonable para contestar: asi,
ha previsto en su art. 17 un plazo maximo de un mes para notificar la resolucion de

acceso, ampliable por otro mes en caso de que haya un volumen considerable o la

2" El art. 4.2 RD 772/1999, dispone que la fecha de entrada de las solicitudes en el registro

del érgano competente para su tramitacion, produce como efecto el inicio del computo de los
plazos a cumplir por la Administracion, “y en particular, del plazo méaximo para notificar la
resoluciéon expresa”.

%8 Tal y como se ha expuesto anteriormente, el hecho de que la solicitud se presente ante

un Organo intermediario de los reconocidos expresamente en el ordenamiento, no debe
perjudicar al peticionario. Por este motivo, sugeriamos que deberia limitarse el plazo para que
la intermediaria comunicara la solicitud a la competente para resolver, a un maximo de 3 dias.

2" por ejemplo, en ltalia, la Legge 241/1990, establece en el art. 25.4 un plazo de 30 dias:

“Decorsi inltiimente trenta giorni dalla richiesta, questa si intende respinta”. De la misma forma,
el art. 17 Décret n°2005-1755 du 30 décembre 2005 relatif a la liberté d'accés aux documents
administratifs et a la réutilisation des informations publiques, pris pour I'application de la Loi 78-
753, establece un plazo de un mes: “Le silence gardé pendant plus d'un mois par l'autorité
compétente, saisie d'une demande de communication de documents en application de l'article 2
de la loi du 17 juillet 1978 susvisée, vaut décision de refus”. Sin embargo, Estados Unidos se
lleva la palma, con la prevision de un plazo maximo de 20 dias.

80 Asi, el art. 7 Reglamento1049/2001 configura un plazo de 15 dias para la autorizacién o

denegacién de acceso.

81 En efecto, el art. 10 Ley 27/2006 establece un plazo mas breve, “en la mayor brevedad

posible”, que en todo caso, sera de un solo mes, que pueden ser dos si motivadamente se
estima una mayor complejidad o volumen en la informacién solicitada que justifique la
ampliacion del término.
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operaciéon de busqueda de la informacion sea compleja, situaciones a valorar

exclusivamente por la propia Administraciéon®®?. No hace falta decir que este plazo (que

puede llegar a 2 meses dependiendo Unica y exclusivamente de la Administracién que

tiene

que contestar), es de los mas extensos, en detrimento del derecho de

informacién de los particulares, asi que no lo consideramos apropiado y sitda la Ley de

Transparencia espariola en una posicion impropia de un Estado liberal.

Todo

ello, dejando a un lado el talante méas bien adormecido de nuestra Administracion

Pdblica, pues tal y como denotan las conclusiones que el Defensor del Pueblo

incorpora en su Informe Anual a las Cortes Generales de 2010, los plazos previstos

para la contestacion de solicitudes son incumplidos con demasiada frecuencia:

“Las administraciones urbanisticas, aunque cada vez son mas conscientes de la
importancia de facilitar a los ciudadanos la mayor informacién urbanistica posible,
todavia tardan en contestar o no contestan en absoluto las solicitudes presentadas por
las personas interesadas. Es una faceta sin la celeridad ni rapidez que se reclama. (...)
En efecto, como viene reiterandose en estos informes anuales a las Cortes Generales,
la eficacia aplicada a la materia urbanistica exige que se tramiten las solicitudes de
informacion con diligencia y que las administraciones publicas cumplan
razonablemente las expectativas de la sociedad, entre ellas el deber de resolver
expresamente las peticiones y reclamaciones que le presenten los particulares. El
conocimiento de la fundamentacién de las resoluciones administrativas constituye un
presupuesto inexcusable para la defensa de derechos e intereses legitimos. No cabe
aceptar, como alegan algunos ayuntamientos, una respuesta meramente verbal a las
solicitudes de informacion sobre licencias, obras o proyectos que se estén ejecutando
en el municipio, de otro modo se estaria aceptando privar al particular de un medio de
prueba para reaccionar en via administrativa o judicial. Si los interesados se han
dirigido muchas veces a la Administracion municipal, entonces es obligado darles
respuesta fundada, expresa y por escrito, aunque se les anuncie la resolucién
verbalmente; y ello ha de ser en tiempo y forma adecuada al procedimiento que
corresponda y en congruencia con las pretensiones expresadas, con prontitud y sin

demora injustificada”.

282

Este régimen de plazos es el mismo que el establecido en la Ley 27/2006 para la materia

medioambiental, ciertamente, pero no por ello es suficiente. El exceso sigue siendo
desmesurado para atender peticiones de informacion.
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El plazo maximo para resolver tiene que ser imperativo y lo mas breve posible, por
tratarse de un aspecto clave para conseguir una Administracion publica resolutiva y un
derecho de acceso efectivo. Por ello, consideramos que las solicitudes de acceso a la
informacién, en un Estado moderno, deberian resolverse obligatoriamente en un plazo
maximo de 20 dias, que tienen que ser suficientes para que el érgano instructor pueda

organizar su trabajo de blusqueda.

En cualquier caso, ¢Qué ocurre cuando, transcurrido el tiempo previsto, la
Administracién no contesta ni da cumplimiento a la peticion? En ese caso, debe
volverse la vista al régimen general, pues es el aplicable al no estar regulado
especificamente. De acuerdo con el art. 43.1 LRIPAC, desde la reforma operada por
la Ley 4/1999, de 30 de marzo, el silencio se considera positivo®®, pues se trata de un
procedimiento iniciado a solicitud del interesado, en los que la regla general impone

gue se entienda estimada la misma por silencio administrativo.

“En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucion
que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo,
el vencimiento del plazo méaximo sin haberse notificado resolucidon expresa legitima al
interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada
por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con rango
de Ley por razones imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario

establezcan lo contrario”.

Asi, la D.A.292 Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social, comprendié unos anexos con una lista casi interminable de
procedimientos donde el silencio era negativo, sin incluir en la misma el supuesto del
derecho de acceso a la informacion®’. Tampoco ha cambiado este régimen de silencio

con el nuevo redactado del art. 2.2 Ley Omnibus 25/2009, de 22 de diciembre, de

% | a generalizacion de la regla del silencio positivo desnaturalizada por la existencia de

infinidad de excepciones que invierten su sentido y lo convierten negativo, si bien tiene por
objetivo el cumplimiento efectivo del deber de resolver por la Administracién, lo cierto es que en
la practica no se consigue dicha finalidad, y, por el contrario, se genera mucha inseguridad
juridica. Asi lo ha establecido la doctrina en una gran cantidad de ocasiones. Entre las mas
recientes, vid. GOMEz DE MERCADO, F.G. (Coord.): Procedimientos administrativos comunes, 22
ed., Ed. Comares, Granada, 2010, pag. 109; Alonso Mas, M.J. y Narbén Lainez, E.: El silencio
administrativo y su problematica procesal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 16 de la
addenda;

284 Tampoco se incluy6 nuestro caso en el afiadido realizado a dichos anexos por el art. 69

de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.
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trasposicion de la directiva de servicios, que admitié en su D.A. 42 la validez de este
listado sin hacer especial mencién al caso que nos ocupa. El resultado de todo ello es
la colocacién del procedimiento de acceso a informacion entre los casos de aplicacion

del régimen general del silencio: el silencio positivo.

Bien pues, he aqui otro error del legislador, que no previé otro sistema mas efectivo
para la satisfaccion del derecho a obtener resolucién motivada que la sancion del
silencio positivo, en un campo en el que es muy improbable que se pueda conseguir el
resultado deseado por la institucion del silencio, ya que obliga a la propia
Administracion productora del acto presunto a la realizacion de una obligacién de
hacer, que, evidentemente, después de pasados los 3 meses sin resolver, es mas que
improbable que se produzcan los hechos®®. Las consecuencias son tremendas, ya
gue el unico resarcimiento que puede obtenerse en este caso es un posible cambio de
postura (muy improbable) en sede de recurso administrativo; 0 una sentencia
favorable, muchos afios mas tarde, que aprecie los motivos alegados en recurso

contencioso administrativo contra la inactividad material de la Administracion.

Sin embargo, caso excepcional en toda Espafa, en Catalunya, la LAD/2001 ha
cambiado el sentido del silencio, que pasa a ser negativo®™®®. Aunque el silencio
negativo, por si solo, no es ninguna garantia de cumplimiento efectivo del derecho de
acceso, porque no satisface la pretension del ciudadano solicitante, cierto es que es
una via segura, puesto que, si bien no reconoce el derecho, se trata de una técnica
gque actua a favor del solicitante, a los exclusivos efectos de su tutela judicial efectiva,
ya que le permite acceder a los mecanismos de recurso para defender su posicion y

exigir su cumplimiento, ante la inactividad de la Administraciéon®®’.

8 Asi lo expresa también FERNANDEZ RAMOS, S.: La informacién y participacién ciudadana

en la Administracion local, op.cit.,, pag. 167: “la técnica del silencio administrativo positivo
presenta unos limites estructurales que impiden su extensién a todo tipo de procedimientos.
Desconocer estos limites institucionales, por muy insatisfactorio que pudiera parecer, supone
incurrir en un voluntarismo normativo generador de desconcierto para aquellos sujetos a los
que se pretende favorecer”.

2% vid. art. 35.1 LAD/2001: “El plazo para resolver las solicitudes de acceso a documentos
publicos es de dos meses. Si, pasado este plazo, no se ha dictado resolucion, se entiende que
la solicitud ha sido desestimada, sin perjuicio de que la persona solicitante pueda reclamar a la
Administracion que cumpla su obligacién de resolverla”.

87 Asi gueda reflejado en la STSCE de 21 de abril de 2005 (caso Housieaux vs. Estado

belga), que se dicté en ocasion de la trasposicién en Bélgica de la Directiva 2003/4/CE, del
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Por dltimo, para garantizar una resolucibn en plazo, seria necesario poder
responsabilizar a la Administracién de su tardanza a la hora de contestar, tal y como
se ha impuesto, por ejemplo, en ltalia®®. Las faltas de resolucién expresas de un
procedimiento instado por un particular son calificadas por GOMEzZ PUENTE como
situaciones de funcionamiento anormal de la Administracion por inactividad formal
singular o procedimental, que pueden tener la capacidad de generar responsabilidad
administrativa, tal y como esta placidamente admitido en otros ordenamientos juridicos
proximos al nuestro®®®. Segun el criterio del autor, todas las potestades conferidas a la
Administracion tienen una naturaleza funcional, es decir, que conforman una funcién
legal asignada, que sirve, por otro lado, como parametro para determinar la existencia
de una obligacién de ejercitar la potestad y controlar la discrecionalidad administrativa
en la que suele escudarse la Administracion inactiva. Sin embargo, contindia, cuando

la falta de ejercicio de una potestad no viene justificada por razones objetivas

Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre el acceso del publico a la
informacién ambiental, que resulta contradictoria porque admite la figura del silencio negativo
pero, al mismo tiempo, la considera ilegal porque el acto presunto denegatorio carece de
motivacion (que finalmente la requiere en una comunicacion posterior al silencio). En relacion a
esta sentencia, vid. RAMS RAMOS, L.: “Silencio negativo y obligacion de motivar las
denegaciones de acceso a la informacion medioambiental (a proposito de la STICE de 21 de
abril de 2005)”, en REDA, num. 254-255, 2005, in totum.

28 E| reconocimiento de la restauracion del dafio producido por retraso o silencio en Italia se

produjo por primera vez en la sentencia nim. 500 de 1999 de la Sezioni Unite della Corte di
Cassazione. A raiz de esta jurisprudencia, finalmente se dio vida a una especifica disciplina en
linea con el sistema anticipado jurisprudencialmente en el tema de responsabilidad por retraso,
a través del art. 2 bis afiadido a la Legge 241/1990 por la modificacién introducida por la Legge
18 giugno, nim. 69: “1. Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all'articolo 1, comma 1-
ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza
dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento. 2. Le controversie relative
all'applicazione del presente articolo sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo. Il diritto al risarcimento del danno si prescrive in cinque anni”. Sobre esta nueva
regulacion, vid. DE ROBERTO, A.. L’attivita pubblicistica del’amministrazione, Giappichelli
Editore, Torino, 2010, pag. 50. Vid. también CAvALLO, B.: Il procedimento amministrativo tra
semplificazione partecipata e pubblica trasparenza, Giappichelli Editore, Torino, 2001, pag. 51:
se llega a afirmar que esta indemnizacion automatica es consecuencia de un “derecho al
plazo”.

Ademas, en ltalia incluso puede haber responsabilidad solidaria de la CADA o el Difensore
Civico, si se constata que la misma ha tenido algo que ver con el dafio producido al peticionario
de informacion. Vid. MARIANI, M.: |l diritto di acceso dopo la riforma dell’azione amministrativa,
Giappichelli Editore, Torino, 2005, pag. 125: “Nel caso in cui venga richiesto l'intervento del
difensore civico, della CADA o del Garante della privacy, questi soggetti possono essere ritenuti
solidalmente responsabili se la loro condotta si inserisce nel nesso eziologico”.

29 Viid. GOMEZ PUENTE, M.: La inactividad de la Administracion, 32 ed., Ed. Aranzadi,

Pamplona, 2002, pag. 841y ss.
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(imposibilidad material o técnica), puede convertirse en una arbitrariedad, prohibida

expresamente por el art. 9.3 CE, e incluso puede ser merecedora de reproche penal.

Normalmente, la superacion del plazo previsto para resolver no genera
autométicamente responsabilidad®®, pues la jurisprudencia determina que la misma se
produce si no se resuelve en un “plazo razonable”. Ahora bien, superado el prolongado
plazo legal que, hoy por hoy, se admite para resolver la solicitud de acceso a la
informacién, el perjuicio ocasionado al ciudadano habra alcanzado, con toda
seguridad, la irrazonabilidad exigida para generar efectos indemnizatorios. En este
sentido, al tratarse de plazos tan amplios, la superacién de los mismos sin haberse
contestado supone, directamente, no contestar en un plazo razonable, porque el
retraso no podra considerarse justificado, con lo cual, debe haber lugar a la
indemnizacion del particular. Ademas, ello viene respaldado por GOMEZ PUENTE #**,
que al preguntarse por la posibilidad de que el plazo razonable sea inferior al

legalmente establecido, se responde a si mismo afirmativamente:

“Por lo que respecta a la responsabilidad, las nociones de funcionamiento anormal y
resolucion extemporanea no han de ser necesariamente coincidentes y pueden tener

una existencia independiente. (...)

El funcionamiento anormal y el dafio serian, por tanto, independientes de la infraccién
del término legal. Aunque la superacién de ésta puede ser indiciaria de la existencia de
un funcionamiento anormal, esta nocién puede ser independiente de aquél. De donde
resulta que, a efectos de determinar la responsabilidad por omisiéon de una resolucion,
no es el término legal, sino las circunstancias propias de cada caso, las que permiten
constatar un funcionamiento anormal, Unico titulo de imputacién de la responsabilidad

por omision”.

% De todas maneras, el incumplimiento del plazo constituye simplemente un indicio de no

haberse resuelto un procedimiento en un plazo razonable. Falta determinar si el retraso ha sido
justificado.

#1 Ademas, ello viene respaldado por GOMEz PUENTE, M.: La inactividad de la

Administracién, op.cit., pag. 863.
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6.3. La necesaria mejora y concrecion del régimen d e responsabilidad
disciplinaria del personal al servicio de la Admini stracién ante la
insuficiencia o falta de diligencia en la actividad instructora

La obligacion de resolver las solicitudes de acceso a la informacion no se garantiza ni
por asomo mediante la adopcion al ordenamiento de la técnica del silencio (ya sea
positivo 0 negativo), sino que requiere de otras medidas que complementen la

obligacion de la Administracion de cumplir sus funciones.

En esta linea se encaminan las normas mas modernas, por ejemplo, cuando el art.
27.4 Ley 26/2010 afiade una garantia adicional que va encaminada a lograr la eficacia
del derecho de acceso, ya que obliga al personal responsable de los registros y
archivos a “velar por que no se produzca ninguna demora injustificada en el ejercicio
del derecho de acceso a archivos y registros”. Incluso el art. 54.4 Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, “EBEP”), prevé, entre los

principios de conducta de los funcionarios, la siguiente obligacion:

“Informaran a los ciudadanos sobre aquellas materias 0 asuntos que tengan derecho a
conocer, y facilitaran el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus

obligaciones”.

Sin embargo, estas medidas no son eficientes porque no comportan ninguna
consecuencia sancionatoria®®?. Por este motivo, se propone que la propia norma que
regule en un futuro el derecho de acceso a la informacion, contemple un régimen
disciplinario especifico para los funcionarios encargados de la tramitacién de los
expedientes de acceso, la Unica forma de garantizar el cumplimiento de sus

obligaciones y la efectividad del derecho frente a los ciudadanos.

Mientras esta regulacion tan urgente no se produzca, posiblemente, la garantia para el
cumplimiento de las obligaciones administrativas de facilitar la informaciéon y la
documentacién requerida, es la previsién del art. 42.7 LRJPAC, segun la cual se
instituye la responsabilidad directa del personal al servicio de las Administraciones

publicas que tenga a su cargo el despacho de los asuntos, asi como de los titulares de

292 Esta idea proviene de un estudio precedente. Vid. LLORENS FERRER, M.: “Los derechos a

la presentacion de documentos y de acceso a la informacion administrativa”, en TORNOS MAS, J.
(Coord.): Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen Juridico y de
Procedimiento de las Administraciones Publicas de Catalufia, Ed. lustel, Madrid, 2012, pag.
299.
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los 6rganos administrativos competentes para instruir y resolver, ante un eventual
incumplimiento de la obligacion de resolver dentro de plazo cualquier tipo de

procedimiento:

“El personal al servicio de las Administraciones publicas que tenga a su cargo el
despacho de los asuntos, asi como los titulares de los 6rganos administrativos
competentes para instruir y resolver son directamente responsables, en el ambito de
sus competencias, del cumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucion expresa

en plazo.

El incumplimiento de dicha obligacion dara lugar a la exigencia de responsabilidad

disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente”.

Asi, trasladado este deber genérico al caso que nos ocupa, los responsables de la

tramitacion®®®

, que son los érganos que poseen la informacidén que se requiere, deben
ser responsables directamente ante los incumplimientos de su obligacion de satisfacer
el derecho de acceso a la informacion urbanistica que asiste a los ciudadanos.
Concretamente, el art. 42.7 Ley 30/1992 prevé la responsabilidad directa del personal
al servicio de las Administraciones publicas ante el cumplimiento de la obligacion de
dictar resolucion expresa en plazo, dando lugar a la exigencia de responsabilidad
disciplinaria conforme a las reglas establecidas en el Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los

Funcionarios del Estado, asi como en los arts. 93 a 98 EBEP.

El problema es que en el régimen disciplinario generalmente contemplado en el EBEP
se enuncian una serie de de faltas disciplinarias, demasiado genéricas como para
resolver las dudas respecto a la aplicacion practica de la responsabilidad disciplinaria

en los supuestos de denegacion de acceso a la informacion por acto presunto o ante

%3 V/id. art. 41 LRIPAC, que define el concepto de la “responsabilidad en la tramitacion”: “1.

Los titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de las Administraciones
Pdblicas que tuviesen a su cargo la resolucion o el despacho de los asuntos, seran
responsables directos de su tramitacion y adoptaran las medidas oportunas para remover los
obstaculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los
interesados 0 el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para evitar y
eliminar toda anormalidad en la tramitacion de procedimientos.2. Los interesados podran
solicitar la exigencia de esa responsabilidad a la Administracion Publica que corresponda”.
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la inactividad de la Administracién®**. En efecto, esta conducta podria, de entrada,
tipificarse como falta muy grave pero también leve, siendo muy amplio el margen para
Su apreciacion, ya que, por un lado el art. 95.2.g) EBEP, contempla como falta muy
grave “el notorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto de
trabajo o funciones encomendadas”, pero, por el otro lado, el art. 8 Real Decreto
33/1986, de 10 de enero, califica de faltas leves, en su letra d), “el descuido o
negligencia en el ejercicio de sus funciones”, y en su letra e), “el incumplimiento de los
deberes y obligaciones del funcionario, siempre que no deban ser calificados como
falta muy grave o grave™®®. Como puede comprenderse, ambas conductas pueden
encajar con un incumplimiento del funcionario del deber de contestar las solicitudes de
acceso a informacion, cosa que denota la extraordinaria necesidad de esclarecer en
una norma especifica qué tipo de infraccion dan lugar para que no quepa lugar a
dudas. Ademas, también es necesario, para que pueda identificarse correctamente el
funcionario responsable, clarificar la organizacion administrativa para que la tarea del
organo tramitador se adjudique funcionalmente y de forma notoria, transparente y
clara, a una persona concreta®®. Un buen ejemplo de c6mo se ha hecho realidad este
deber es el art. 5.1 Legge 241/1990:

2% En cuanto al derecho disciplinario en materia de funcién publica, es obligado remitirse a

las obras de referencia sobre esta cuestion, a saber: TRAYTER JIMENEZ, J.M.: El Dret disciplinari
de la funcié publica, publicado por la Escola d’Administracié Publica de la Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 1992, in totum; del mismo autor: Manual de derecho disciplinario de los
funcionarios publicos, op.cit., in totum; asi como CASTILLO BLANCO, F.: Funcién publica y poder
disciplinario del Estado, op.cit., in totum.

2% Sobre el grado de las faltas y sanciones, vid. DE FUENTES BARDAJI, J.: Manual sobre

Responsabilidad Disciplinaria del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, Ed.
Thomson Reuters, Pamplona, 2010, pag. 186 y ss.; IVARS Ruiz, J. Y MANZANA LAGUARDA, R.S.:
Responsabilidad disciplinaria de los empleados publicos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pag. 73 y ss.; PALOMAR OLMEDA, A. Y SEMPERE NAVARRO, A. (Dir.), y QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.
(Coord.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, 22 ed., Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pag. 980 y ss.; y CAMARA DEL
PORTILLO, D.: Régimen disciplinario de los empleados publicos, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2008,
pag. 25y ss.

2% En ltalia existe un deber de identificacion del responsable del procedimiento, que se

justifica por sus tribunales de la siguiente manera en la STAR Liguria 979/2006, 1 settembre:
“Nel sistema delineato dalla |.n. 241/1990, lindividuazione certa di un responsabile del
procedimento responde ad esigenze di trasparenza, efficienza ed eficacia assicurando, al
contempo, I'attuazione del principio di responsabilita di cui all'art. 28 Cost. ed il piu celere corso
dell'iter procedimentale; ed & tale I'importanza annessa al superamento dei limiti di tutela e dei
disguidi derivanti dalla impersonalita degli uffici, che & la stessa legge sul procedimento nel
funzionario preposto alla unita organizzativa (art. 5, comma 2) di modo che — pur in mancanza
della sempre possibile designazione di altro dipendente- non viene determinarsi alcun vuoto
nella titolarita dell’azione amministrativa”.
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“Il dirigente di ciascuna unita organizzativa provvede ad assegnare a sé o al altro
dipendente addetto all’'unita la responsabilita dell'istrutoria e di ogni altro adempimento
inerente il singolo procdimento, nonché eventualmente dell'adozione del provvedimento

finale”.

6.4. La garantia del acceso parcial en caso de apre ciacion de limitaciones al
derecho de acceso a la informacion

La apreciacion de circunstancias limitadoras del derecho de acceso a la informacién
derivada de la ponderacion de intereses es practicamente inexistente en materia de
urbanismo, que, como se ha expuesto anteriormente, solamente puede prosperar en
caso de presencia de datos nominativos en procedimientos sancionadores de

disciplina urbanistica.

Sin embargo, dicha apreciacion no puede conllevar la denegacion, de facto, del
derecho. Cuando ello suceda, y existan verdaderamente casos (muy excepcionales),
en los que no sea posible facilitar el acceso con tal de dejar a salvo otros derechos,
debera facilitarse igualmente el acceso a la documentacion urbanistica, disociando, en

todo caso, aquellas partes sobre las que deba guardarse sigilo.

En otras palabras, si al realizar el ejercicio de ponderacion de los intereses en juego se
justifica un interés superior a la publicidad de la informacion, la proteccion de tales
intereses solamente podr4 impedir el acceso a los datos protegidos, de modo que
prevalece el principio de acceso parcial, del que fue pionera la LAD/2001, en su art.

35.2, que dispuso:

“La Administracion ha de permitir el acceso parcial a los documentos que contengan
datos que, de acuerdo con la Ley, deban mantenerse reservados, siempre que sea

posible someter los documentos a procesos técnicos que garanticen plenamente la

También la doctrina italiana se ha hecho eco de la importancia de esta institucién. Vid.
GIOVAGNOLI, R.; FRATINI, M.: Le nuove regole dellazione amministraive al vaglio de la
giurisprudenza, T.l, Giuffré Editore, Milano, 2005, pag. 409: “L’assenza di un “curatore”
responsabile della gestione del procedimento generava conseguenze anche sul piano della
trasparenza amministrativa, in quanto la difficolta di identificare il soggetto cui ricondurre
'operato procedimentale era foriera di una sostanziale irresponsabilita degli autori di tale
operato, precludendo ogni controllo intrinseco da parte dei cittadini sulla cura dell'interesse
pubblico e rendendo difficoltosa la verifica della rispondenza dell’azione amministrativa al
paradigma normativo che impone la ponderazione degli interessi coinvolti con il minor sacrificio
di quellu privati”.
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imposibilidad de acceso a los datos reservados y de reconstruccion de estos datos a

partir de la informacion facilitada”.

Es asi como lo han previsto las leyes mas modernas, como por ejemplo: (i) el art. 25
297.

Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y Gobierno Abierto™’; o el art. 12

Proyecto de Ley estatal de Transparencia®

(i) en materia de medio ambiente, el art.
14 de la Ley 27/2006, que regula el suministro parcial de la informacion, o (iii) el art.
4.6 del Reglamento 1049/2001, de 30 de mayo, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisién (en adelante, “Reglamento 1049/2001"), que establece que
“en el caso de que las excepciones previstas se apliquen Unicamente a determinadas
partes del documento solicitado, las deméas partes se divulgaran”. La doctrina, sin
embargo, reclama ir mas lejos, y apuesta por ocultar simplemente el dato personal,

entregando la documentacién completa®®.

También es posible aplicar la regla del acceso parcial cuando un documento al que
pretende accederse esta siendo trabajado en el mismo momento temporal por la
Administracién, quedando inconcluso su contenido (lo cual, como se dijo, es distinto al

hecho de que forme parte de un procedimiento en tramitacion, que, a nuestros efectos,

»7 Vid. art. 25 Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y Gobierno Abierto: “1.

En el caso de que la informacién solicitada esté afectada por alguna de las limitaciones
indicadas en los articulos 23 y 24 precedentes, siempre que sea posible se concedera el
acceso parcial, omitiendo la informacion afectada por la limitacion, salvo que de ello resulte una
informacidn distorsionada, equivoca o carente de sentido.

2. En el caso de informacién que contenga datos personales de terceros, se concedera el
acceso cuando se garantice de forma efectiva el caracter an6nimo de la informacién, sin
menoscabo del principio de transparencia que informa esta Ley Foral.

3. Cuando se conceda el acceso parcial, deberd garantizarse la reserva de la informacién
afectada por las limitaciones y la advertencia y constancia de esa reserva”.

2% Ta y como esta redactado en el borrador, el art. 12 Proyecto de Ley de Transparencia

estatal dice asi: “En los casos en que sea de aplicacion alguno de los limites previstos en el
articulo 10 pero no se vea afectada la totalidad de la informacion, se concedera acceso parcial,
previa omision de la informacion a la que se le aplique el limite, salvo que de ello resulte una
informacion distorsionada o que carezca de sentido”.

29 \/id. DEL CASTILLO VAzQUEz, I.C.. “Transparencia, acceso a la documentacion

administrativa y proteccion de datos de caracter personal”’, en Foro. Nueva época, nim. 6,
2007, pag. 246: “Por ello, si es posible conciliar los aspectos protegidos por el secreto con el
acceso a la informacién, la Administracién no podra negarse a facilitar el acceso al expediente.
De este modo, la denegacidon habra de reducirse a los documentos afectados por las
salvedades, los cuales deberan ser desglosados del expediente. Es mas, entiendo que si en un
mismo documento resulta factible ocultar el dato de caracter personal que pudiera involucrar a
la intimidad de una persona, no podran oponerse razones de secreto para denegar el
conocimiento de la totalidad del documento”.
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es indiferente). En estos casos, también entendemos que debe otorgarse el acceso al
resto de informacién que ya es definitiva, ya forme parte de un procedimiento en

tramitacion o bien terminado.

6.5. La insuficiencia de los mecanismos para recurr ir las decisiones
denegatorias de informacién

6.5.1. El deficiente sistema de recursos administra  tivos

La clasica garantia de cualquier derecho es su posibilidad de que cualquier
vulneracion o intromision de la Administracion en el ejercicio del mismo sea revisada
nuevamente. El art. 8 del Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a los
Documentos Publicos de 18 de junio de 2009 se refiere a ello con las siguientes

palabras:

“1. Un solicitante que pida un documento oficial y cuyo acceso le ha sido denegado
expresamente o implicitamente, parcialmente o por completo, tendra acceso a un
procedimiento de reclamacion antes de la apelacion ante un tribunal u otra institucion

independiente e imparcial establecida por la ley

2. Un solicitante tendra siempre acceso a un procedimiento de apelacion rapido y
barato, que implique la reconsideracion por una autoridad publica o la revision de

acuerdo con el parrafo 1.”

Desgraciadamente, la legislacién no ha previsto un sistema de recursos especial (a
pesar de que en otras areas especificas del ordenamiento si que se ha establecido un

procedimiento ad hoc®®

), de modo que, ante una denegacion de acceso a la
informacién urbanistica, el ciudadano no tiene mas remedio que utilizar las vias de

recurso generales previstas por la LRIPAC, que prevé los recursos siguientes: (i) el

%0 v/id. SoTo LOSTAL, S.: El derecho de acceso a la informacion. El Estado social y el buen

gobierno, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 216: se citan algunas normas que han
establecido reglas procedimentales especificas en el ambito judicial para garantizar el acceso a
la informacién, y que valdria la pena imitar a nivel administrativo, como, por ejemplo, el Real
Decreto 1816/2009, de 27 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de los archivos
judiciales militares. En este sentido, el art. 14.4 del citado reglamento establece que: “Contra
las resoluciones denegatorias del acceso a la documentacion, dictadas por los Secretarios
Relatores de los Tribunales Militares Territoriales o Central, cabra interponer recurso ante el
Presidente del Tribunal Militar Territorial o del Tribunal Militar Central, contra cuya resoluciéon no
cabra ulterior recurso”.
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recurso de alzada (en caso de que el acto denegatorio 0 presunto no agote la via
administrativa), cuyo plazo de resolucion es de tres meses; o (ii) el recurso de
reposicion, (cuando el acto denegatorio o presunto agote la via administrativa), que
debe contestarse en el plazo de un mes. Sin embargo, materia urbanistica, en la que
la mayor parte de las peticiones se dirigen a la Administracion local, nos
encontraremos con que los actos denegatorios 0 presuntos que resuelven
procedimientos de solicitud de acceso a la informacién, son resueltos de modo que
quedara finiquitada la via administrativa®*, y, por lo tanto, la mayor parte de recursos
que procederan seran potestativos de revision, que, tal y como aprecia FERNANDEZ

RAMOS®%?:

“En concreto, en el ambito de la Administracion local, dado que la inmensa mayoria de
sus actos ponen fin a la via administrativa —art. 52.2 LRBRL-, de ordinario, el
interesado Unicamente tendra a su disposicion el recurso potestativo de reposicién —art.
52.1 LRBRL y art. 116 LRJIPAC-, recurso que podra desempenfiar una —legitima- funcion
de autocontrol interno de la Administracibn sobre sus actos, pero que no puede
considerarse, desde la perspectiva del ciudadano, como una verdadera garantia

juridica”.

Pues bien, debe decirse que se trata de un sistema absolutamente deficitario, por
cuanto el tiempo que conlleva la tramitacién de estos recursos es excesivo y tiene
como consecuencia una resolucion tardia que impide la satisfaccion del derecho de
acceso justamente por su tardanza, que resulta totalmente impeditiva para el ejercicio
de otros derechos por el caracter instrumental del derecho a la informacion y para la
operatividad de la pretension de informacion en si misma. Asi, no debe olvidarse que

los plazos de resolucion de los recursos mencionados deben sumarse al plazo general

%1 Como puede observarse, de acuerdo con el art. 52.2 LRBRL, la inmensa mayoria de

actos producidos en la Administracion local, ponen fin a la via administrativa:, ya que tienen
esta capacidad las resoluciones de los siguientes 6rganos y autoridades:

“a) Las del Pleno, los Alcaldes o Presidentes y las Juntas de Gobierno, salvo en los casos
excepcionales en que una ley sectorial requiera la aprobacion ulterior de la Administracion del
Estado o de la comunidad autbnoma, o cuando proceda recurso ante éstas en los supuestos
del articulo 27.2.

b) Las de autoridades y 6rganos inferiores en los casos que resuelvan por delegacion del
Alcalde, del Presidente o de otro 6rgano cuyas resoluciones pongan fin a la via administrativa.

c) Las de cualquier otra autoridad u 6rgano cuando asi lo establezca una disposicion legal”.

%92 FERNANDEZ RAMOS, S.: La informacién y participacién ciudadana en la Administracion

local, op.cit., pag. 172.
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de 3 meses que tenia la propia Administracion para contestar la solicitud de
informacién (lo cual, en total, puede conllevar un tiempo desde 4 a 6 meses, solo para
poder acceder a los juzgados en defensa del derecho de acceso), cosa que
comportara, con mucha seguridad en el caso de los instrumentos de planeamiento en
curso, que los mismos sean aprobados antes de que se obtenga la informacion

requerida.

De la experiencia comparada se extraen otra institucién de garantia de la que nuestro

303 como es la creacion de una autoridad

ordenamiento juridico deberia tomar ejemplo
independiente revisora de las denegaciones de acceso a la informacion. Se trata de
las Comisiones para el Acceso a los Documentos Administrativos (en adelante,
“CADA"), 6rganos especializados existentes en Francia o Italia, que rednen diferentes
funciones entre las cuales, la més destacable, es la consultiva, pues conocen y emiten
dictdmenes cuando el afectado por una decision denegatoria de acceso lo reclama. En
efecto, se trata de la Comission d’Accés aux Documents Administratifs, constituida por
el art. 5 Loi 78-753°", en cuyo seno se emiten dictimenes con caracter obligatorio
previamente al recurso contencioso (de acuerdo con la doctrina del Consejo de Estado
francés), o la Comissione per I'accesso ai documenti amministrativi, instituida por el
art. 27 Legge 241/1990. De hecho, en ltalia, la CADA es el 6rgano competente para
conocer de las reclamaciones en via administrativa contra las denegaciones de acceso
de la Administracion central y periférica del Estado, mientras que las emanadas de la
Administraciéon municipal, provincial y regional (que son, en esencia, las que mas

competencias tienen en materia urbanistica), son conocidas por el Difensore Civico

%93 Asf viene reclamandolo la doctrina, por ejemplo: Vid. RIVERO ORTEGA, R.: El expediente

Administrativo. De los Legajos a los Soportes Electronicos, Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona,
2008, pag. 129: “Una de las principales aportaciones del Derecho comparado es la sugerencia
de soluciones institucionales organizativas concretas para facilitar el ejercicio del derecho,
como la creacion de organismos especializados en valorar el acceso a los documentos
administrativos o no (...). En Espafia no se ha seguido, desafortunadamente en mi opinion,
este ejemplo, pese a existir la necesidad de articular organizativamente la realizaciéon de un
derecho clave para la buena administracion”.

%04 \/id. FERNANDEZ RAMOS, S.: El derecho de acceso a los documentos administrativos,

op.cit., pag. 128: “el ejercicio de esta funcion consultiva ha permitido a la Comision generar una
rica “jurisprudencia”, en la cual ha rehuido de aproximaciones generales y tedricas al derecho
de acceso. Por el contrario, su jurisprudencia constituye un conjunto de soluciones concretas,
adaptadas a cada caso, pues el derecho de acceso es tan concreto —las peticiones tan
variados, los documentos tan diferentes- que no cabe una aplicacion estricta del precedente,
sino que cada asunto debe ser objeto de un estudio particular”.
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Regionale. En cualquier caso, sea cual sea el 6rgano competente, lo evidente y que
debe destacarse en este punto es que la legislacion italiana prevé un mecanismo que,
aunque facultativo (a diferencia de Francia, que es obligatorio), contribuye a prestar
garantias de revisibn a las denegaciones del derecho de acceso en sede

administrativa®®.

En nuestro pais, algunas de las leyes autonémicas mas modernas sobre archivos,
también se han creado drganos administrativos colegiados a los que se ha adjudicado
funciones consultivas, entre las cuales figura la emisién de un informe respecto a las
denegaciones de acceso a la informacion, el cual, ciertamente, al no ser vinculante,
escaso valor tiene, pues no tiene poder decisorio, sino solamente persuasivo. Es el
caso del recurso de alzada impropio que procede interponer potestativamente ante la
catalana Comision Nacional de Acceso, Evaluacion y Seleccion de Documentos en

virtud del art. 19.2.a) Segunda LAD/2001, que atribuye a la misma la siguiente funcion:

“Emitir informe sobre las reclamaciones de las personas y de las Entidades Publicas y

privadas que consideren vulnerado su derecho de acceso a los documentos®®®".

%5 Asi, la CADA italiana no tiene la misma fuerza que la francesa, pues su doctrina no es
generada por la aplicacion de un recurso obligatorio previo a la via jurisdiccional, de modo que
los autores la sitGlan en una posicion menos préxima a los ciudadanos, con menos poder
decisorio sobre las resoluciones denegatorias.

En efecto, vid. CicClA, A. Y NICOLA, G.: Diritto di accesso e riservatezza alla luce delle Legge
n.15/2005, Ed. Proponte Halley, 2005, pag. 135: Refiriéndose a la redaccion original de la
Legge 241/1990, “Tale norma, di chiara ispirazione deflativa, intendeva favorire I'impiego di uno
strumento facoltativo per la risoluzione delle controversie sull’accesso in sede non
giurisdizionale. In ogni caso, il ricorso al difensore civico, oltre a non essere alternativo al
ricorso giurisdizionale, era configurato in modo che il predetto organo non decidesse in modo
definitivo sull'instanza di accesso. Infatti, piu semplicemente, il defensore civico stimolava la
Pubblica Amministrazione a rivedere le proprie scelte in caso di provvedimento ritenuto dal
medesimo illegittimo”. Posteriormente, en ocasion de la Legge n°15/2005, de 11 de febrero, se
reformo la Legge 241/1990, aportando una novedad al ordenamiento, una medida claramente
garantista: el silencio negativo en caso del transcurso de 30 dias sin resolucién del Difensore
Civico o la CADA. Por lo demas, el régimen queda intacto: si se estima ilegitima la denegacion,
se informa al ciudadano y se notifica a la AAPP, que en caso de que no dicte acto confirmatorio
y motivado, se considera el acceso consentido. Pues bien, respecto a eso, la obra sigue
diciendo, méas adelante: “Anche di fronte alla novita della previsione dell'instituto del silenzio —
rifiuto in caso di non decisione entro 30 giorni dalla presentazione dell'instanza, il difensore
civico in tale materia si configura ancora come organo privo di poteri decisori, col solo compito
di stimolare la Pubblica Amministrazione a mutare la propria determinazione”.

3% De acuerdo con el art. 5 Decreto 13/2008, de 22 de enero, de desarrollo de la LAD, este

informe se puede solicitar en un plazo de dos meses desde la notificacion de la denegacion, no
existiendo limite temporal en caso de silencio, y el informe debe emitirse en un plazo de dos
meses.
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Se trata de un instrumento que podria ser eficaz si se le otorgara mayor capacidad de
influencia y un ambito mas amplio de actuacion. En este sentido, deberia considerarse
la posibilidad de ampliar las funciones de estos Organos, para incluir entre sus
competencias la resolucién de los recursos interpuestos ante cualquier solicitud
denegada de acceso, ya sea urbanistica 0 no, y ya sea sobre procedimientos

terminados o aun en tramitacion.

Siguiendo la modalidad del sistema italiano y una filosofia mas aperturista que
imponen los postulados de neutralidad y transparencia en la actuacion publica, el
Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno, ha realizado una gran aportacion en este terreno: la creacién de un érgano,
la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Publicas y de la
Calidad de los Servicios®”’, especifico e independiente frente al que se podra reclamar
potestativamente contra las denegaciones de acceso®®. Asi, la funcion de esta nueva
Agencia es parecida a la intervencion de la Comisién Nacional de Acceso, Evaluaciéon
y Seleccion de Documentos, que en caso de reclamacion, emite un informe preceptivo
no vinculante, pero clarisimamente las intenciones del nuevo Anteproyecto son mucho
méas garantistas y hacen de la mencionada agencia un instrumento mucho mas
evolucionado, ya que se le dan auténticas competencias decisorias y vinculantes al

organo independiente creado.
6.5.2. El recurso ante la jurisdiccién contencioso — administrativa

En todo caso, agotada por fin la via administrativa, que, como hemos visto, se plantea
como un paso “de puro tramite”, por Gltimo, cabe recurrir ante los tribunales, respecto
de los cuales puede decirse que no suponen una garantia real del derecho de acceso
a la informacién: primero, por su elevada congestion y la elevada demora en la
obtencion de una sentencia, que hacen peligrar la efectividad del recurso contencioso
en si mismo; y, segundo, porque la intervencion judicial es un control “ex post”, que se

origina en un incumplimiento ya perpetrado. Si, ademas, se tiene en cuenta que el

%7 por el contrario, GuicHOT REINA defendia el otorgamiento de esta funcién a la Agencia

Espafiola de Proteccion de Datos.

%% De hecho, a nivel de medio ambiente, la Directiva 2003/4/CE del Parlamento y del

Consejo de 28 de enero de 2003, ya habia establecido la obligacion que las denegaciones de
acceso gue se consideraran no fundamentales por el ciudadano, se debieran reconsiderar ante
una entidad independiente e imparcial creada por Ley.
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sistema de recursos de las denegaciones de acceso (expresas o presuntas) a través
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, por no tratarse de un derecho
fundamental®®, se articula por medio del proceso ordinario, todo ello conlleva a una
solucion manifiestamente deficiente dados los mismos motivos que se predicaban en
el caso de la via administrativa: la necesaria rapidez que interesa a los ciudadanos en
la resolucién de estos asuntos, que hubiera hecho deseable disponer de plazos mas

breves y tramites mas abreviados.

En este punto resulta muy interesante tener en cuenta el ejemplo comparado italiano,
que, como resultado de las modificaciones operadas por la Legge 11 febbraio 2005
nuam. 15y la Legge 14 maggio 2005 nuam. 80, ha previsto en el art. 25 Legge 241/1990
una garantia jurisdiccional propia y exclusiva del derecho de acceso en ltalia,
consistente en la creacion de un procedimiento judicial especial y acelerado®®. Asi,
contra el rechazo de una solicitud de informacién, se puede presentar recurso judicial
en un plazo de 30 dias ante el Tribunal Administrativo Regional, que juzgara el caso
en primera instancia a través de un procedimiento abreviado, siendo apelable su
resolucion ante el Consejo de Estado. Asi, reclamamos que se sustenten las
reclamaciones judiciales para la satisfaccion del derecho de acceso a la informacion
mediante un proceso judicial abreviado y sumario, de tal modo que asi se evitaria la

vulneracién definitiva del derecho por agotamiento del ciudadano afectado.

En cualquier caso, al llegar al recurso contencioso, la tutela requerida dependera de
cada una de las situaciones alternativas en las que nos podemos encontrar. Si, por un
lado, se nos presenta el caso de una resolucién denegatoria expresa no fundamentada
0 motivada en base a razones equivocadas, nos encontraremos frente a un acto
anulable, del cual se requiere, para la proteccién del afectado, una declaracion judicial
de nulidad. Por otro lado, si la accion judicial se ejercita contra una inactividad
administrativa o un acto presunto, debe acreditarse la existencia de un derecho

subjetivo al comportamiento administrativo, en este caso, a la facilitacion de acceso a

%99 En este sentido, no tiene cabida el recurso especial para la proteccion jurisdiccional de

los derechos fundamentales.

%19 Sobre el mismo, vid. PELATI, D.: “La tutela giurisdizionale e la tutela amministrativa” en

VVAA: L'accesso ai documenti, Giuffré Editore, Milano, 2006, pags. 525 — 529; NESTA, F.: Il
diritto di acceso ai documenti amministrativi, Itaedizioni, Torino, 2006, pags. 62-67; TERESI, F.:
Partecipazione e Accesso al procedimento e ai documenti amministrativi, Ed. Quattrosoli,
Palermo, 2001, pags. 119-127; o DI SAN LucA, G.C.: Diritto di acceso e interesse pubblico,
Jovene Editore, Napoli, 2006, pag. 114-119.
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la informacion, que, daria caso, en caso de ser expreso, a la misma anulabilidad y que
precisa, por lo tanto, para la tutela del ciudadano, una sentencia declarativa de la

nulidad de la denegacion presunta.

En ambos casos, la declaracion judicial de nulidad en sentencia declarativa deberd ir
acompafada, para la efectividad del contenido declarativo, del reconocimiento del
derecho del afectado de ser repuesto en su situacién originaria, es decir, de su
derecho de acceder a la informacion solicitada, de modo que la sentencia requiere
tener también un contenido condenatorio con la obligacion de actuar de la
Administracion implicada. En otras palabras, con tal de garantizar la méaxima
satisfaccion del derecho de informacion, vinculada propiamente a su rapida y efectiva
materializacion, si el juez aprecia una decision denegatoria erronea o un acto presunto
que (independientemente del sentido otorgado al silencio) no satisface el derecho de
acceso, debe ordenar en el fallo de la sentencia la exhibicion directa sin que deba

volverse a tramitar la peticion.

Si, a pesar de todo ello, la Administracion no cumple la orden judicial, siempre cabe
instar un procedimiento judicial ejecutivo, que tiene por finalidad hacer ejecutar lo
juzgado. En efecto, la necesidad de instar un proceso ejecutivo viene dada porque la
resolucion judicial declarativa y condenatoria, por si sola, no puede sustituir el acto de
otorgamiento de la informacién solicitada en ejercicio del derecho de acceso porgue no
produce los mismos efectos. Dicho de otra manera, en el caso que nos ocupa, la
eficacia real de la sentencia esta condicionada por el despliegue de una actividad
fisica y material de la Administracién, para que adecUe la realidad al contenido

declarativo de la sentencia.

Dicho procedimiento ejecutivo se puede instar una vez transcurrido el plazo fijado por
la sentencia declarativa para que la Administracion ejecute su obligacion, que, en su
defecto, es de 2 meses (art. 104.2 LICA/1998%'). No hace falta decir que, de nuevo, el
plazo supletorio previsto es demasiado extenso, de modo que también seria necesario

otorgar, a dichas alturas, un plazo de maximo 3 dias.

31 vid. art. 104.2 LICA/1998: “Transcurridos dos meses a partir de la comunicacion de la
sentencia o el plazo fijado en ésta para el cumplimiento del fallo conforme al articulo 71.1.c),
cualquiera de las partes y personas afectadas podra instar su ejecucion forzosa”.
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La preferencia del procedimiento de ejecucion de sentencias es forzar el cumplimiento
de la obligacion a través de medios de compulsion, es decir, sanciones pecuniarias o
responsabilidad personal disciplinaria o incluso penal del funcionario encargado, vy, sSi

no es posible, se procedera a realizar una indemnizacion.
6.5.3. Lavia de defensa residual: el Defensor del  Pueblo o el Sindic de Greuges

Por ultimo, queda una ultima via de garantia que puede tener relativa utilidad, cual es
la posibilidad de interponer una queja ante el Defensor del Pueblo u organismo

autonémico homologo, como el Sindic de Greuges en Catalunya®?.

Las ventajas que presenta esta opcién es que se trata de un procedimiento gratuito
para el interesado, que no precisa ademas de asistencia letrada ni procurador o la

proximidad con el ciudadano. Como destaca PONCE SOLE®":

“Su cercania al ciudadano, la facilidad con que éste puede impetrar su intervencion y la
ausencia de formalismo en sus relaciones con la Administracién actuante pueden ser
factores de gran ayuda para el logro de evitar a tiempo malas decisiones
administrativas, a causa de la falta de reflexion suficiente o la ausencia o defectuosa

ponderacién de los intereses implicados”.

Sin embargo, acudir al Defensor del Pueblo o un homdlogo autonémico es
incompatible con otro tipo de recursos, en el sentido que la presentacion de la queja
no suspende los plazos para interponer los pertinentes recursos administrativos y
judiciales, pero en cambio, la interposicion de este Ultimo supone la suspension del

procedimiento ante el Defensor del Pueblo.

Lo peor de todo, es que las resoluciones de este 6rgano no tienen el poder de
modificar los actos administrativos sobre los que se emiten, sino que so6lo son
competentes para realizar sugerencias, tanto a la Administracion como al legislador,
resultando ser poco influyentes. Ello lo demuestra el hecho de que, a pesar de las
mdltiples y reiteradas sugerencias recaidas sobre la materia por el Defensor del

Pueblo, su Informe Anual ante las Cortes Generales abra, afio tras afio, sin excepcion,

%12 vjid. DIEZ BUESO, L.: “El Sindic de Greuges de Catalufia”, en Autonomies, nim. 19, 1994,
p.3lyss.

%3 Vid. PONCE SOLE, J.. Deber de buena administracion y derecho al procedimiento

administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del
ejercicio de la discrecionalidad, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 676.
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la seccion relativa a las quejas tramitadas sobre denegaciones de informacion en
materia de urbanismo y medio ambiente, sefialando el incremento que cada afio se
produce de quejas, que en vez de reducirse en nimero, van en aumento, poniendo de
manifiesto, ademas, que la Administracién facilita a los ciudadanos de informacion

respuestas insuficientes en relacion a lo solicitado.

7. LOS NUEVOS RETOS IMPUESTOS POR EL DEBER DE TRANS PARENCIA:
EL DERECHO A LA INFORMACION URBANISTICA A TRAVES DE LA
PUBLICIDAD ACTIVA

7.1. El origen de la publicidad activa y su regulac  i6n

De la misma importancia que el derecho de acceso a la informacion, es la otra via que
actualmente esta en auge: la divulgacion de la informacion a través de su publicidad
de oficio, donde la Administracion adquiere un papel protagonista que requiere de su
actuacion proactiva para proporcionar informacién. Se trata de que la Administracién
realice sus deberes de transparencia, by default, a través de la prestacion de un
servicio publico de informacién, difundiendo electronicamente todos los datos de los

cuales dispone a nivel interno.

Esta modalidad de acceso a la informacién estd muy bien conceptuada en el
Predmbulo de la avanzada Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y

Gobierno Abierto, que la define como:

“la obligacién de la Administracién Publica de proporcionar y difundir constante y
verazmente toda aquella informaciébn que se considere de mayor relevancia sin

necesidad de que nadie lo solicite acciones que las que se contemplan en la Ley Foral.

(...)

La publicidad activa estd al servicio de la transparencia en la actividad publica, de
forma que el ciudadano o ciudadana no tiene por qué preocuparse de solicitar cierta
informacion, sino que ésta la Administracion Puablica se la ofrece a través de los

diferentes canales existentes, y fundamentalmente, a través de Internet.”

También el art. 5 Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la Buena Administracion y del Buen
Gobierno de las llles Balears como derecho de informacion de la ciudadania lo que

seria el deber de publicidad activa:
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“La Administraciéon de la comunidad auténoma de las llles Balears y los entes del sector
publico instrumental tienen que garantizar a la ciudadania el derecho a la informacion
administrativa, como primer peldafio del concepto de acceso, y, en general, el derecho
a tener informacion y a conocer las actuaciones y las iniciativas de actuacion publica
gue emprende en virtud del ejercicio de sus competencias y los servicios publicos que

ofrece.”

Por ultimo, la Ley 4/2006, de 30 de junio, de Transparencia y de Buenas Préacticas de
la Administracion Publica Gallega, expreso este deber en su art. 2.c), en forma del

siguiente principio general de actuacion:

“Proporcionar y difundir informacién constante, veraz, objetiva y clara sobre la

actuacion del sector publico autonémico”.

En efecto, la publicidad activa es, sin duda, un mecanismo de informacion ciudadana
conocido e implantado desde hace tiempo, se reconocié por primera vez
genéricamente en el art. 69.1 LRBRL, que obligb a los Ayuntamientos a facilitar toda la

informacién que tienen a su disposicion:

“Las Corporaciones locales facilitaran la mas amplia informacion sobre su actividad y la

participacion de todos los ciudadanos en la vida local”.

Asi, si anteriormente hablabamos de facilitar pasivamente el acceso de los ciudadanos
a la informacion, entendido como el que consiste en la peticion a la Administracion
para que le sean facilitadas las informaciones requeridas, aqui nos referimos a un
acceso que se garantiza con la difusién activa y generalizada de la informacion®.
Cada Administracion debe, por lo tanto, organizar la informacion urbanistica de la que

dispone y mantenerla actualizada, para su difusion sistematica al publico,

%14 Vid. CERRILLO MARTINEz, A.. “La informacién administrativa por Internet en la

Administracion local”, en Revista de Estudios Locales, extra julio 2004, pag. 98: En este articulo
el autor realiza la distincion apuntada, sefialando los requerimientos que a nivel de nuevas
tecnologias requieren un acceso y otro: Respecto al acceso pasivo, se necesita “que las
administraciones publicas tengan clasificada y archivada correctamente la informacién a fin de
que ante una peticién pueda ser localizada correctamente”, mientras que el acceso activo
requiere “la creacion de sistemas de difusion de la informacién por parte de los poderes
publicos” o, en otras palabras, “un servicio encargado de la distribucién y difusién de la
informacién con plenas garantias para los ciudadanos que estara facilitado por el uso de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién”. Ademas, y lo que es mas importante,
el autor aboga por el reconocimiento de los servicios de difusién como un servicio publico, ya
gue “de esta forma se podra garantizar un contenido minimo del servicio que podriamos
sintetizar en los siguientes elementos: servicio universal, continuidad, calidad del servicio,
asequibilidad y proteccién de los usuarios”.
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particularmente por medios teleméaticos, que facilitan el acceso a los ciudadanos de

una manera mucho mas agil y rapida.

7.2. Hacia un sistema integrado de informacion urba  nistica: la creacion de
bases de datos basadas en open data

La creacion de bases de datos de uso interno por la Administracion se produjo con el
RD 208/1996, que obligé a hacerlo en el seno de la Administracion General del
Estado, instando en su art. 5.3.b) a cada Ministerio a través de sus unidades

departamentales de informacidén administrativa a realizar la siguiente funcion:

“Crear y mantener actualizada la base de datos de informacién administrativa del
Departamento, para su explotacion conjunta con otros oOrganos administrativos,

desarrollando una relacion de cooperacién y colaboraciéon en materia informativa.”

Sin embargo, nuestra propuesta, consiste en realizar una liberalizacion total de los
datos, y poner las bases de datos de las que ya dispone la Administracion a
disposicion de todos los usuarios, para que puedan efectuar consultas clasificadas y
sisteméticas a través de un buscador. No tiene ningun sentido que no se ponga a
disposicion del puablico en general toda la informacion elaborada por la Administracion,
pues si el trabajo de la creacion de las bases de datos estd hecho, no se puede
entender como no existe la mayor transparencia en este aspecto y se deja a discrecion
de la Administracion la publicacién de cada informacion®®. Se trata de ahondar en la
linea del sistema de apertura de datos que la propia Union Europea impulsé a través
de la Directiva 2003/98/CE, de 17 e noviembre, del Parlamento Europeo y del

Consejo, relativa a la Reutilizacion de la Informacion del Sector Publico, que fue

%5 En el afio 2000, este problema ya se apunté y criticd por la doctrina. Vid. CERRILLO

MARTINEZ, A.: “Régimen juridico de la informacion administrativa”, op.cit., pag. 240: “En relacion
a la creacion de las bases de datos que contienen la informacion que la Administracion General
del Estado pone a disposicién de los ciudadanos debemos advertir que es ella la que en cada
momento decide qué informacion facilita a los ciudadanos y qué informacién no. Asi, sera la
Administracién la que en cada momento contrastara la informacién que tienen con el concepto
de informacion administrativa que segun el Real Decreto 208/1996 debe facilitarse a los
ciudadanos. Ello supone que se deje a los ciudadanos al margen de esta operacion y que en
este sentido tengan que confiar en la bondad de la Administracion al realizar la operacién
descrita. En esta linea, no cuesta imaginarse que la Administracion muestre abiertamente sus
magnificas alfombras y disimule, sino esconda, el polvo que se encuentra bajo ellas”.
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transpuesta en Espafia de forma tardia®® por la Ley 37/2007, de 16 de noviembre,
sobre Reutilizacion de la Informacion del Sector Publico (en adelante, “LRISP/2007"),

desarrollada, al mismo tiempo, por el Real Decreto 1495/2011, de 24 de octubre.

En aplicacion a esta normativa, para lograr un derecho de informacién pragmatico,
ordenado y comprensible, se han impulsado algunos portales destinados a la apertura
de datos publicos (conocida como Open Data), con la intencién de poner al alcance de
los ciudadanos la informacién que posee el sector publico (recopilada con gran
esfuerzo y mediando dinero publico), en formatos digitales estandarizados y en una
estructura clara y comprensiva. Asi, de momento han implantado estas plataformas el
Gobierno estatal®™’ y algunos Gobiernos autonémicos y municipales, como los
Gobiernos del Pais Vasco®® y Navarra®® o el municipio de Barcelona®®. Sin embargo,
sobre este sistema, existen dos quejas fundamentales: (i) en primer lugar, su falta de
generalizacion a todas y cada una de las Administraciones; y (ii) en segundo lugar, la
necesidad de verter en dichas bases de datos open data mucha mas informacion de

tipo urbanistico®*.

En esta linea, tanto el Proyecto de Ley de Transparencia estatal que se esta
tramitando como la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y Gobierno
Abierto de Navarra, imponen unas obligaciones de publicidad a todas las
Administraciones que también seran aplicables a las que tienen competencias y
cumplen funciones urbanisticas. Los arts. 7 de ambas normas, instauran unos portales
electrénicos necesarios para canalizar toda la informacion que se publicita de oficio
por la Administracién, que llevan por nombre “Portal de Transparencia” en el caso
estatal, y “Portal de Gobierno Abierto” en Navarra. La pretension de estos portales es
permitir el acceso a toda la informacion que requiere publicitacién, pero lo cierto es

gque la Ley navarrica va mucho mas lejos que la estatal, al establecer, en su art. 9, la

%1% Ello le cost6 a Espafia una sancion: vid. STIJCE de 27 de septiembre de 2007 (Ar. 248),

en el caso Comisidn de las Comunidades Europeas contra Espafia.

317 vid. www.datos.gob.es

318 vid. http://opendata.euskadi.net/

319 vid. http://www.navarra.es/home es/Open-Data/

320 vid. www.bcn.cat/opendata

21 por ejemplo, en el portal de Barcelona, se han publicado en materia urbanistica algunos

estudios e informes realizados por el Ayuntamiento, como los de nimero de locales vivienda,
superficies de los ocales catastrales, superficie por barrios, tipologias de locales, etc. Asi como
también las ordenanzas municipales.

225



creacion de un sistema integral de informacion tantas veces reclamado por los

expertos.

7.3. Problemética técnica y juridica entornoalap ublicidad activa

El art. 9 Ley 29/2010 impone unos minimos de calidad de la informacion publicada
telematicamente, a través de los siguientes parametros que deben garantizarse por las
Administraciones: (i) actualizacién, que implica indicar la ultima fecha de actualizacién
y la retirada de los contenidos obsoletos; (ii) objetividad, de forma que la informacién
difundida sea completa, veraz y precisa; (iii) utilidad, es decir, que la informacién
publicada tenga claridad, sencillez, y sea comprensible, asi como facil de encontrar
mediante el uso de buscadores u otros medios habilitados; y finalmente, (iv)
accesibilidad, o en otras palabras, que se garantice el principio de igualdad hacia los

colectivos con discapacidad o con dificultades especiales.

El principal problema juridico que se plantea entorno a la instituciéon de la publicidad
activa, es que la difusion electronica, que se hace a través de la sede electronica de la
Administracion competente, no ofrece verdaderas garantias de autenticidad. En efecto,
no hay una obligacion de firmar electronicamente los documentos e informaciones
subidos a la red, con lo cual la Administracion no tiene responsabilidad sobre los

contenidos que difunde electrénicamente.

Lo Unico que se exige es indicar la Ultima fecha de actualizacion de un contenido en la
web, indicacion que recae en la Administracion, a quien no se le requiere tampoco que
ninguna entidad independiente certifique o audite los contenidos colgados en la red.
Asi, esta todo en manos Unicamente de la propia Administracion que, en primer lugar,
difunde la informacion; en segundo lugar, acredita ella misma fecha de su publicacion
y las condiciones en las que se produce dicha divulgacion, sin que haya obligaciones
de certificaciobn externa. Las consecuencias del monopolio que recae en la
Administracion pueden ser desastrosas, pues la misma podria hacer desaparecer

pruebas de una informacién publicada.

Para evitar este hecho que genera tanta inseguridad juridica en la obtencion de datos

directamente en la sede electronica de la administracion, la LAE/2007 implanté el
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llamado “Cédigo Seguro de Verificacion” (en adelante, “CSV”)*??, que es un término
informatico que designa al codigo alfanumérico Unico que identifica a un documento
electrénico de la Administracion, recoge evidencias electronicas del mismo y certifica
que el documento emitido no ha sido modificado. Sin embargo, lo mas curioso de todo
es que este sistema, al ser desarrollado por la propia Administracién que publica y
divulga, supone en si mismo la trampa, pues estamos en lo mismo: no hay érgano o
ente externo e independiente que audite las evidencias electrénicas, con lo que toda la
prueba recae sobre la Administracién, que puede faciimente falsearla y todo depende

de ella.

La alternativa a este sistema que garantice la autenticidad e irrevocabilidad de los
documentos generados a partir de informacion electrénica publicada en la sede
electronica de una Administracion, es la disposicion de un sistema de licencia abierta e
irrevocable de time stamping o sellado de tiempo, es decir, un mecanismo que permita
demostrar que una serie de datos han existido y no han sido alterados desde un

instante especifico en el tiempo.

7.4. Ambitos materiales de informacién urbanistica donde debe implantarse la
obligacion de realizar publicidad activa

7.4.1. El ambito objetivo tradicional de la publici dad activa en materia

urbanistica

La publicidad activa no es un tema nuevo en urbanismo, ya que la normativa
urbanistica, aunque sea de un modo disperso, ya ha previsto algunos deberes de
publicidad. En efecto, tradicionalmente han existido los siguientes mecanismos de
publicidad de oficio derivados de la normativa urbanistica autondmica, que han

beneficiado a los ciudadanos desde afios atras:

22 vjid. art. 18.1.b) LAE/2007, que identifica el CSV con un sistema de firma electronica para

la identificacion y autenticacion del ejercicio de la competencia en la actuacion administrativa
automatizada, y lo define como un cédigo “vinculado a la Administracion Publica, érgano o
entidad y, en su caso, a la persona firmante del documento, permitiéndose en todo caso la
comprobacion de la integridad del documento mediante el acceso a la sede electrénica
correspondiente”. Asimismo, el art. 30.5 LAE/2007 otorga garantias al CSV al disponer que “las
copias realizadas en soporte papel de documentos publicos administrativos emitidos por
medios electronicos y firmados electrénicamente tendran la consideracion de copias auténticas
siempre que incluyan la impresion de un codigo generado electronicamente u otros sistemas de
verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante el acceso a los archivos
electrénicos de la Administracion Publica, 6rgano o entidad emisora.
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a) La publicacion obligatoria de los acuerdos de Go  bierno, las normas
urbanisticas de los planes y los anuncios de convoc atoria de informacién

publica a través de los Boletines Oficiales

Son principalmente tres los aspectos que deben publicarse obligatoriamente en el
Boletin Oficial de la Provincia: (i) los acuerdos de los 6rganos de gobierno municipal
relacionados con el urbanismo (art. 70.2 LRBRL), lo cual incluira, esencialmente, los
acuerdos aprobatorios de planeamiento y de instrumentos de gestién cuya aprobacion
definitiva corresponde al Ayuntamiento; (ii) las normas de las figuras de planeamiento
urbanistico, de cuya publicacién dependera, ademas, la efectividad del plan®®; vy (iii)
los anuncios de informacion publica, que se producen siempre en ocasion de la

tramitacion de los instrumentos de planeamiento®*,

Por lo que respecta a los Planes aprobados por la Generalitat de Catalunya, Ley
Omnibus 3/2012, con la intencién de dar un impulso a la publicidad de los planes
aprobados por la Administracién de la Generalitat, modifica el art. 103.3 TRLUC/2010,
obligando asi a incorporar, en la publicacién del Diario Oficial de la Generalitat de

Catalunya, los acuerdos de aprobacion definitiva, y un enlace con el Registro de

%23 De acuerdo con el art. 103.1 TRLUC/2010, los acuerdos de aprobacion definitiva de los

planes urbanisticos y de los instrumentos de gestidn urbanistica se tienen que publicar. Para
garantizar dicha publicacién, se supedita a la misma la eficacia de los planes urbanisticos, del
modo en que establece el art. 106 TRLUC/2010: “Las diversas figuras del planeamiento
urbanistico cuya aprobacién definitiva corresponde a la Administracion de la Generalidad son
ejecutivas a partir de la publicacion en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya del
acuerdo de aprobacion definitiva y de las normas urbanisticas correspondientes. Por lo que se
refiere al planeamiento urbanistico cuya aprobacion definitiva corresponda a los municipios, es
aplicable lo que establezca la legislacion de régimen local”.

Asi, el art. 70.2 LRBRL establece que: “(...) Las ordenanzas, incluidos el articulado de las
normas de los planes urbanisticos, asi como los acuerdos correspondientes a éstos cuya
aprobacion definitiva sea competencia de los entes locales, se publicaran en el Boletin Oficial
de la provincia y no entraran en vigor hasta que se haya publicado completamente su texto

C.).

Por lo tanto, los planes de aprobacién definitiva municipal, de acuerdo con el art. 81
TRLUC/2010, que son, principalmente, planes derivados, deben publicarse en el Boletin Oficial
de la Provincia, y en cambio, todos los que deben aprobarse definitivamente por algin érgano
de la Generalitat de Catalunya, que son la inmensa mayoria, se publican en el Diari Oficial de
la Generalitat de Catalunya (DOGC) para que entren en vigor y puedan desplegar su eficacia.

%24 De acuerdo con el art. 86 LRIPAC, la apertura de un tramite de informacion publica
corresponde anunciarla en el Boletin Oficial del Estado, de la Comunidad Auténoma (DOGC), o
de la Provincia, debiendo sefialarse el lugar de exhibicion y el plazo para formular alegaciones,
gue en materia urbanistica, debe ser de un mes (art. 85.4 TRLUC/2010).
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planeamiento urbanistico de Catalufia que permita la consulta telematica inmediata del
contenido de los documentos que conforman el plan. No hay nada que objetar, por lo
tanto, a esta loable iniciativa en Catalunya, que no tiene otra finalidad que fomentar el

acceso de los ciudadanos a la informacion urbanistica.

b) La publicidad de la informacion de las actuacion es de los oOrganos de
gobierno municipal a través de los tablones de anun cios presenciales y

telematicos de la sede electronica

El art. 229 ROF contempla las actuaciones de los 6rganos de las entidades locales
que se tienen que publicar a través de sus tablones de edictos: (i) las convocatorias y
ordenes del dia de los Plenos®®; y (i) un resumen sintético del contenido de las
sesiones plenarias, de los acuerdos del Pleno y de la Comisién de Gobierno, asi como
de las resoluciones del Alcalde®®. Esta obligacion, sin embargo, ha sido ampliada
recientemente por la Ley 29/2010, que impone en su art. 10.2 la obligatoriedad de
publicar, no un resumen, sino las actas de las sesiones plenarias en la sede
electronica del Ayuntamiento, entendemos que a través del tablén de anuncios

electronico del organismo.

En este sentido, el art. 12 LAE/2007, permite que la publicacion de actos y
comunicaciones que, por disposicion legal o reglamentaria deban publicarse en el
tablon de anuncios o edictos, pueda ser sustituida o complementada por su
publicacién en la sede electrénica del organismo. Es decir, que es optativo que el
tablon de anuncios tradicional sea sustituido por una aplicacién telematica contenida
en la sede electrénica de la entidad local afectada, sin perjuicio de que su implantacién
también puede ser una opcidon mas y mantener el tablén presencial. Eso si, cada
Ayuntamiento deberd regular, seguin sus caracteristicas propias, el funcionamiento y

contenido de sus servicios de informacién administrativa propios’.

35 Ademaés, también es obligatorio en estos casos darles publicidad a través de los medios

de comunicacién social de ambito local.

%% En este segundo caso, los Ayuntamientos pueden optar por mejorar esta informacion

mediante la publicacion de un boletin informativo de periodicidad minima trimestral, asi como a
través de su difusion en los medios de comunicacién social de ambito local.

%27 En el ambito de Catalunya, el Consorcio de Administracion Abierta Electronica ha creado

una herramienta informatica que presta servicios de tablén de anuncios, el e-TAULER, que
permite la publicacion y la gestion de edictos electronicos a las Administraciones que lo
decidan implantar.
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c) La doble publicidad de los instrumentos de plane amiento urbanistico por
medios teleméticos: difusibn por el Ayuntamiento y por el Registro de

Planeamiento

Las expectativas que la sociedad moderna tiene de la Administracién de nuestros
tiempos, requieren que se facilite con la maxima amplitud el uso de las herramientas
informaticas para relacionarse con la Administracion, siendo, en este sentido, del todo
coherente la necesidad de extender el maximo posible el acceso telematico a la

documentacién del planeamiento.

En esta linea, otra importantisima consecuencia de las obligaciones que debe cumplir
la Administracion de oficio con respecto al deber de informacién urbanistica, es la
derivada de lo dispuesto en el art. 11.4 TRLS/2008, que es un mandato del legislador
urbanistico hacia la administracion, que exige que se presten las garantias para la

consulta telematica del planeamiento:

“Las Administraciones Publicas competentes impulsaran la publicidad telematica del

contenido de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica en vigor (...)".

En concordancia con este presupuesto, art. 17.2 RLUC/2006 emplaza a las
Administraciones locales a promover la consulta de instrumentos de planeamiento por
medios teleméticos. Esta determinacién de alcance poco claro se integra con la
prevision del nuevo art. 70ter.2 LRBRL, afiadido por la Disposicién Adicional Novena
TRLS/2008, que, afortunadamente, obliga no solamente a publicar (i) el contenido
integro de los instrumentos de planeamiento en vigor, es decir, todos los documentos
gue forman parte del plan, sino también (i) los anuncios de convocatoria de
informacion publica y, como novedad que no puede pasar desapercibida, (i) cualquier
acto de tramitacion relevante para la aprobacion o tramitacion de un plan. De esta
triple obligacién so6lo quedan exonerados los municipios de menos de 5.000
habitantes, a los que se permite que den cumplimiento a tal prevision a través de la

asistencia ofrecida por las Diputaciones Provinciales o Consejos Comarcales®®.

8 |La importancia de este precepto es de importancia poco despreciable, pues hace

inaplicable la determinacion menos contundente del art. 17.3 RLUC/2006, en virtud de la cual,
solamente los municipios de mas de 10.000 habitantes tienen que facilitar obligatoriamente la
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Ademads, el art. 18 RLUC/2006 regula el Registro de Planeamiento urbanistico de
Catalunya®”, una institucién que tiene por objeto garantizar la publicidad de los
instrumentos de planeamiento urbanistico y de sus expedientes administrativos
enteros a través de la organizacion y estructuracion de su consulta publica presencial,
asi como también, telemética. El art. 18.4 RLUC/2006 concreta esta obligacion,
limitando su aplicacion solamente a ciertos documentos de los instrumentos de
planeamiento en vigor: la memoria, las normas urbanisticas y los planos de ordenacién
(igual que ocurria respecto de los Ayuntamientos en virtud del art. 17.3 RLUC/2006,

gque también entendemos que se debe pasar a inaplicarse).

Sin embargo, en virtud de la Disposicion Adicional 72 TRLUC/2010, ello debe
entenderse como una garantia de minimos referida Unicamente al planeamiento
derivado aprobado definitivamente antes del 1 de julio de 2007, puesto que obliga a
facilitar la disposicion integra de toda la documentacion que forma parte del
planeamiento general vigente, asi como del derivado aprobado definitivamente con
posterioridad al 1 de julio de 2007. Asimismo, en el segundo apartado de la disposicion
se obliga a la Administracion a que, progresivamente, haga efectivo el acceso
telematico al completo contenido de todo el planeamiento vigente, y de este modo,
vaya digitalizando todo el planeamiento derivado vigente aprobado antes del 1 de julio
de 2007, sin concretar, eso si, ningun calendario u otra prevision que ayude a

determinar el momento definitivo de adaptacion.

En vistas del cumplimiento que se ha dado a esta normativa, debe decirse que se ha
logrado cumplir con lo estipulado, pero no se ha hecho con los estandares técnicos
que permitirian la efectividad de la medida. Asi, muchos de los documentos que se
han subido a la red para la consulta por los ciudadanos, no son entendibles por la
mala calidad en la digitalizacion, que no cumple con los requisitos legales establecidos
por el art. 24 del Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema
Nacional de Interoperabilidad en el dmbito de la Administracién Electrénica, que

requiere un minimo nivel de resolucion de la imagen que viene indicado por la Norma

consulta del planeamiento vigente aprobado en su territorio, y Unicamente de un minimo de
documentos: memoria, normas urbanisticas y planos de ordenacion.

329 E registro depende, de acuerdo con el art. 18.2 RLUC/2006, del Departamento de

Politica Territorial y Obras Publicas, que en virtud del Decreto 200/2010, de 27 de diciembre,
han sido sus competencias asumidas por el nuevo y denominado Departamento de Territorio y
Sostenibilidad.
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Técnica de Interoperabilidad de los Expedientes Electronicos, que fue aprobada en
dicho caso por la Resolucion de 19 de julio de 2011 de la Secretaria de Estado para la
Funcion Publica (BOE nam. 182 de 30 de julio de 2011).

d) Medidas adicionales de publicidad en los instrum entos de planeamiento y de

gestion de iniciativa privada

Las legislaciones urbanisticas histéricamente han reconocido un régimen de
urbanizacion de iniciativa privada a través del planeamiento derivado, reconocimiento
que actualmente se encuentra recogido en el art. 6 TRL/2008, asi como en los

apartados 7 y 8 del art. 8 TRLUC/2010, que establecen lo siguiente:

“7. En materia de planeamiento y de gestion urbanisticos, los poderes publicos tienen
gue respetar la iniciativa privada, promoverla en la medida mas amplia posible y
sustituirla en los casos de insuficiencia o de incumplimiento, sin perjuicio de los

supuestos de actuacion publica directa.

8. La gestion urbanistica se puede encomendar tanto a la iniciativa privada como a

organismos de caracter publico y a entidades, sociedades o empresas mixtas”.

Sin embargo, las urbanizaciones de iniciativa privada no se encuentran en un plano de
igualdad con respecto a aquellas urbanizaciones promovidas desde la Administracion.
Asi, el legislador presupone que la iniciativa publica ofrece todas las garantias,
mientras que la iniciativa privada exigia un plus para asegurar su legitimidad y
efectividad. En este sentido, el art. 102.1 TRLUC/2010 dispone que los planes
urbanisticos derivados de iniciativa privada, deben contener una documentacion
adicional especifica con respecto al resto de planes, a saber: (i) la estructura de la
propiedad del suelo afectado; (ii) la viabilidad econémica de la promocion; (iii) los
compromisos que se adquieren; (iv) las garantias de cumplimiento de las obligaciones
contraidas. Asimismo, el procedimiento de tramitacion también esta sujeto a unas
especificidades: (i) deben citarse personalmente al tramite de informacion publica las
personas propietarias, salvo que un documento publico acredite que el plan ha sido
formulado por la totalidad de los propietarios; y (ii) debe notificarse individualmente a

las personas propietarias de los terrenos la aprobacion definitiva del plan.

Y bien, respecto al tema sustantivo que nos ocupa en este trabajo, la publicidad del
planeamiento urbanistico de iniciativa privada también presenta unas particularidades,

que de acuerdo con el art. 103.5 TRLUC/2010, incorporado por la Ley Omnibus de

232



Urbanismo aprobada por el Parlamento catalan el 15 de febrero de 2012 (aunque
dicha disposicion ya se habia incluido en otro apartado del Texto Refundido), se
concretan en la obligacion formal de explicitar (i) la fecha de aprobacion definitiva del
plan correspondiente, y (ii) el 6rgano administrativo que lo ha acordado. De esta forma,
se considera que los ciudadanos, si tienen acceso a esta informacion, pueden
participar mejor en la fiscalizacion de dichas figuras urbanisticas, y que las

urbanizaciones urbanisticas resultantes no sean fraudulentas.
e) La creacion de un sistema integrado de informaci  6n urbanistica

La Disposicion Adicional Primera TRLS/2008, establece un mandato importantisimo
hacia la Administracion urbanistica: la de crear un sistema de informacién urbanistica
integrado con toda la informacién sobre urbanismo (entendemos que de planeamiento

330

territorial y urbanistico, asi como de instrumentos de gestién®") y catastro inmobiliario.

Como ya se ha dicho antes, actualmente se ha puesto en funcionamiento una
herramienta electrénica muy Util, que permite la bisqueda de fincas a través de su
referencia catastral o direccion, de modo que se obtienen resultados de tres maneras
distintas: (i) la tradicional consulta gréfica y descriptiva; (ii) la cartografia catastral; y (iii)
por ultimo, la cartografia a través de distintos instrumentos que pone a disposicion de
los usuarios Internet, entre los que se comprende GoogleMaps, GoogleEarth, Sigpac;
Idee, Goolzoom, y Bing. Estos avances tecnoldgicos que pueden realizarse desde la

sede electrénica del Catastro®*

, son muy funcionales porque permiten situar la finca
en el entorno municipal para después emprender la busqueda del planeamiento

aplicable.

Sin embargo, el aplaudible instrumento que da cumplimiento a todas las exigencias de
la Disposicion Adicional 12 TRLS/2008, que exige, ademas, poder integrar en las
busquedas la informacion urbanistica sin necesidad de tener que realizar mas
investigaciones, es el “Mapa Urbanistico” al que se da acceso desde la pagina

electronica del Registro de Planeamiento, que permite ubicar la finca sobre mapa

%0 A pesar de que la normativa no se refiere en ninglin momento a la publicidad telematica

de los instrumentos de gestién, desde nuestro punto de vista, también deberia garantizarse el
acceso telematico a los instrumentos de gestion aprobados, ya que si los mismos son
accesibles de forma presencial, nada debe impedir su consulta electrénica.

31 vVid. https://wwwl.sedecatastro.qgob.es/OVClnicio.aspx.
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topografico, topografico, de limites municipales o de catastro y cruzar e interrelacionar
informaciones diversas, como las que siguen: mapa predefinido, clasificacion del
suelo, limites de clasificacion, calificacion, sectores de desarrollo, sectores
transversales (muestra les lineas que definen los sectores de desarrollo transversal en
cuanto a planes especiales), ambitos (muestra la delimitacion del territorio afectado
por cada uno de los expedientes de planeamiento general refundidos graficamente),
protecciones transversales (muestra los ambitos normativos complementarios que se
superponen a la regulacién de las calificaciones), redes de movilidad proyectadas, ejes

de red viaria estructural o espacios abiertos segun planeamiento territorial.

7.4.2. Las obligaciones impuestas por las nuevas no  rmas de transparencia en

relacién al urbanismo

Sin embargo, con los mecanismos tradicionales que acaban de explicarse no se
satisface plenamente el deber de publicidad activa de la Administracion urbanistica, de
modo que se trata de reivindicar aqui un uso obligatorio y generalizado de la
publicidad activa, y recalcar la obligacion de publicar en la sede electronica de una
Administracion, periédicamente, la informacién relevante actualizada para garantizar la
transparencia. Es una actividad que hasta la actualidad se ha visto realizada de un
modo muy parcial o bien por puro voluntarismo de las Administraciones urbanisticas,
que libremente han acordado difundir aspectos de su actividad por los medios de

divulgacion que han considerado oportunos.

De todas las informaciones que deben ser objeto de publicidad de conformidad con las
diferentes normas urbanisticas dispersas, y, en sintesis, en el Proyecto estatal de Ley
de Transparencia y en la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y

Gobierno Abierto de Navarra, principalmente cabe destacar:

< Informacioén institucional, organizativa y de planificacion: El art. 4 del Proyecto

de Ley estatal de Transparencia agrupa bajo este epigrafe la obligacién de
cada Administracion de publicar la informacion sobre las funciones que
desarrolla, la normativa de aplicacibn a la misma y a su ambito de

competencias, su estructura organizativa con un organigrama actualizado que
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permita identificar a los responsables de cada unidad®*? o los planes y
programas anuales y plurianuales de objetivos, actividades, medios y tiempo

previsto para su consecucion®,

« Informacién de relevancia juridica: Desde nuestro punto de vista, aqui se

engloban las cuestiones realmente importantes y mas trascendentes para los
ciudadanos. Desde la perspectiva de las Leyes de Transparencia, la
informacién de relevancia juridica estd formada por (i) las directrices,
instrucciones, circulares y respuestas a consultas que supongan una
interpretacion del Derecho; o (ii) los procedimientos de elaboracion normativa,
como son los Anteproyectos de Ley o los Proyectos de Reglamentos una vez
emitido el dictamen preceptivo del 6rgano consultivo, conjuntamente con las
memorias y la documentacion contenida en los expedientes de elaboracion de
textos normativos. En realidad, el art. 13 Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de
Transparencia y Gobierno Abierto de Navarra contiene un listado numerus
apertus muy amplio de la informacion que ha de hacerse publica
obligatoriamente, entre la que se encuentran varias opciones interesantes de

comentar a efectos del urbanismo:

En primer lugar, en la letra d) se obliga a hacer un inventario actualizado de los
procedimientos administrativos, con indicacion de los que estan disponibles en
formato electronico y la sede de los registros donde pueden presentarse
escritos. No deja de ser una loable novedad, que casa perfectamente con la
aportacion que pretende realizarse en esta tesis acerca de hacer publicos los
procedimientos urbanisticos en curso y dar a conocer el estado de tramitacion

de los mismos a toda la ciudadania.

En segundo lugar, en la letra n) se hace mencién expresa de la obligatoriedad
de publicar “el planeamiento urbanistico, la ordenacion del territorio y la
ejecucion de la obra publica”. En concordancia con esto, el art. 16, que trata

sobre el fomento de la transparencia en la gestibn administrativa, obliga a la

%32 E| art. 13.a) Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y Gobierno Abierto de

Navarra va un poco mas alla, y explicita la necesidad de publicar los medios de contacto con
las personas responsables.

%33 Esta cuestion fue la Gnica obligacion que la Ley 4/2006, de 30 de junio, de Transparencia

y de Buenas Précticas en la Administracion Publica Gallega previ6 en su art. 7.
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Administracion a mantener a disposicion permanente de la ciudadania la
informaciébn mas relevante, entre la que se considera expresamente la de
ordenacién del territorio y urbanismo. En este sentido, el art. 21 especifica
como debe cumplirse exactamente el deber de transparencia en materia de
ordenacién del territorio y urbanismo, que es haciendo publicidad activa de: (i)
las figuras de ordenacion urbana; (ii) la estructura general de cada municipio;
(i) la clasificacion y calificacién del suelo; (iv) la ordenacion del suelo con el
grado de detalle adecuado; (v) las infraestructuras planteadas en cada

localidad; y (vi) la normativa urbanistica.

En tercer lugar, la letra fi) obliga a publicar “la informacién geogréfica,
econOmica y estadistica de elaboracion propia cuya difusion sea mas

relevante, facilitando las fuentes, notas metodoldgicas y modelos utilizados”.

En cuarto lugar, la letra p) obliga a poner a disposicion del publico “las
autorizaciones administrativas, licencias, declaraciones responsables, vy
cualesquiera actos administrativos que permitan el ejercicio de funciones o
actos sujetos a la autorizacién, control o fiscalizacién de las Administraciones
Publicas, que incidan directamente en la gestién del dominio publico o en la
prestacion de servicios publicos o que por otros motivos tengan especial

relevancia”.

Por dltimo, la letra v) establece la obligacién de hacer publica “la informacién
medioambiental que ha de hacerse publica de conformidad con la normativa
vigente y, en general, toda aquella informacion cuya publicidad venga impuesta
por otras normas”. Es, mas o menos, lo que derivaria del hecho de traer a
colacion lo dispuesto para la informacién a difundir en materia de medio

ambiente por el art. 7 Ley 27/2006%*, que obligaria a publicar: (i) las normas

%34 vid. art. 7 Ley 27/2006: “La informacién que se difunda sera actualizada, si procede, e
incluir4, como minimo, los siguientes extremos: 1. Los textos de tratados, convenios y acuerdos
internacionales y los textos legislativos comunitarios, estatales, autonémicos o locales sobre el
medio ambiente o relacionados con la materia. 2. Las politicas, programas y planes relativos al
medio ambiente, asi como sus evaluaciones ambientales cuando proceda. 3. Los informes
sobre los avances registrados en materia de aplicacion de los elementos enumerados en los
apartados 1 y 2 de este articulo cuando éstos hayan sido elaborados en formato electrénico o
mantenidos en dicho formato por las autoridades publicas. 4. Los informes sobre el estado del
medio ambiente contemplados en el articulo 8. 5. Los datos o resumenes de los datos
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legales y reglamentarias que rigen la materia; (ii) los textos integros de los
instrumentos de planeamiento y de gestion; (iii) las politicas y programas
relativos al urbanismo; (iv) los informes y estudios que se hayan podido realizar
sobre la materia; y (v) cualquier otro dato relevante, a efectos del urbanismo y

del medio ambiente.

Informacion _econdmico-presupuestaria_y estadistica: Finalmente, bajo este

epigrafe deben englobarse informaciones de indole econbmica vy
presupuestaria, es decir, grosso modo, informacién diversa sobre los contratos
adjudicados por la Administracion, los convenios suscritos, las ayudas publicas
y subvenciones concedidas, presupuestos, retribuciones percibidas por
organos superiores y directivos (incluidas las sociedades mercantiles publicas),
o las incompatibilidades declaradas en relacion con la Ley 5/2006, de 10 de

abril, de Conflictos de Intereses.

derivados del seguimiento de las actividades que afecten o puedan afectar al medio ambiente.
6. Las autorizaciones con un efecto significativo sobre el medio ambiente y los acuerdos en
materia de medio ambiente. En su defecto, la referencia al lugar donde se puede solicitar o
encontrar la informacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5. 7. Los estudios sobre
el impacto ambiental y evaluaciones del riesgo relativos a los elementos del medio ambiente
mencionados en el articulo 2.3.a. En su defecto, una referencia al lugar donde se puede
solicitar o encontrar la informacién de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.”
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PARTE Il. El derecho de participacion de los ciudad  anos en

materia de urbanismo

CAPITULO 1. La participacion funcional instituciona  lizada en el
procedimiento de elaboracion de planes urbanisticos el

tramite de la informacion publica del planeamiento

1. NOTA PRELIMINAR: EL TRATAMIENTO DE LA PARTICIPAC ION CIUDADANA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ADMINISTRATIVO Y URBANI STICO

Con caracter preliminar, antes de entrar a analizar las dos figuras que componen lo
gue, desde nuestro punto de vista, integran el derecho de participacion aplicable al
urbanismo, se ha considerado oportuno estudiar las bases constitucionales y juridicas

del amplio derecho o principio de participacion.

1.1. Los principios constitucionales y estatutarios inspiradores de la
participacion ciudadana en materia urbanistica

Para conseguir la plena efectividad de la participacion ciudadana, en primer lugar, el
art. 9.2 CE, formula un deber de los poderes publicos de facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, social y cultural, participacion uti

cives o uti socius por excelencia:

“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de

todos los ciudadanos en la vida politica, econoémica, cultural y social®**”.

%% Este precepto esta claramente inspirado en el art. 3.2 de la Constitucion Italiana de 1948:

que insta a las instituciones italianas a promover la efectiva participacién de los ciudadanos en
la organizacion politica, econémica y social el pais: “E compito della Repubblica rimuovere gli
ostacoli di ordine econémico e sociale, che, limitando di fatto la liberta e I'eguaglianza dei
cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e I'effettiva partecipazione di tutti i
lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.

Asi, la Constitucion lItaliana también se encuentra impregnada de la ideologia participativa
gue Espafa importo, al articular una serie de mecanismos de participacion directa. Asi, por
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En este sentido, su inclusion en el Titulo Preliminar de la Constitucion, no hace mas
que reafirmar la tesis de que la participacion ciudadana en asuntos publicos
propiamente administrativos es una exigencia del Estado Social de Derecho, y otorga
a la participacion de los ciudadanos en tales asuntos la dimension de principio

general®*®

. Informan el principio de participacion, también en materia urbanistica, los
principios generales del Derecho Administrativo que segun el art. 103.1 CE deben

gobernar la actividad administrativa:

“La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y

coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

Asi, todas las Administraciones, y en especial, la Administracién local como cauce
inmediato de participaciébn de los ciudadanos en los asuntos urbanisticos y como

conjunto de organismos de maxima proximidad en la gestién urbanistica, deben

ejemplo, en su art. 75, la Constitucion ltaliana establecié el referéndum legislativ: “E indetto
referendum popolare per deliberare I'abrogazione, totale o parziale, di una legge o di un atto
avente valore di legge, quando lo richiedono cinquecentomila elettori o cinque Consigli
regionali”.

Vid. Bezzl, D.: Iniziativa legislativa popolare e forma di Governo parlamentare, Publicazioni
del Dipartamento di Teoria dello Stato dell’'Universita degli Studi di Roma, Milano, 1990, pag.
13: “Non solo del principio della sovranita popolare € informato tutto il nostro ordinamento dal
momento in cui a garantito il sufragio universale a quello delle liberta di associarsi in partiti e
sindacati, dalle varie liberta politiche ai poteri di iniciativa e di decisione diretta, ma di tutti questi
istituti che accolgono in sede di diritto positivo il principio della sovranita popolare e
caratterizzano il nostro ordinamento rispetto ad altri”.

Por otro lado, como sefiala el SANCHEZ BLANCO, A.: “La participacion como adyuvante del
Estado Social y Democratico de Derecho”, en RAP, nim. 119, 1989, pag. 142, la ausencia de
mencién a la participacién en el ambito administrativo es del todo irrelevante, “por concurrir la
circunstancia de que lo politico, econémico, cultural y social es, de modo inevitable,
reconducido a alternativas de poderes publicos, de ineludible contenido administrativo en su
proyeccion organizativa y funcional”.

%% No obstante, algunos creen que se trata de una declaracion relativamente vinculante en

el sentido de que es dificlmente concretable, tal y como sefiala SANTAMARIA PASTOR, J.A.:
Apuntes de Derecho Administrativo I, 42 ed., Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1986,
pag. 183: Dice el autor que no se trata de una “directiva vinculante de alcance general que
obligue a los poderes publicos a implantar técnicas participativas en todos los ambitos de la
organizacion y de la actividad de las Administraciones publicas”, de modo que entiende la
participacion como “una linea de actuacién posible y licita en el marco de un Estado
democratico, pero en absoluto es un precepto constitucional vinculante y de eficacia genérica,
cuya virtualidad, dado lo evanescente del concepto, su heterogeneidad y su caracter dialéctico,
seria hoy por hoy mas que dudosa”. Por el contrario, a pesar de entender la dificultad, no
compartimos el hecho de que un principio general sea convertido en una simple opcién politica,
sino que hoy en dia, el principio de participacion debe presidir y guiar en todo momento la
actuacion publica, que debe tender a la participacion lo maximo posible para no vulnerar este
precepto constitucional.
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garantizar la participacion ciudadana respetando la objetividad, el interés general, el
principio de descentralizacién y desconcentracion, y el principio de legalidad®’. A
mayor abundamiento, en Catalunya, el art. 43 EAC/2006, especifica el sentido de la
participacidon como principio rector, es decir, como criterio de orientacion de las
politicas publicas, con tal de garantizar su plena efectividad a través de la aplicacion

de los principios de pluralismo, libre iniciativa y autonomia®®.

Asi, existen una serie de principios rectores de la politica social y econémica que

inspiran la filosofia que debe guiar al derecho de participacién. Asi, puede

%7 En filosofia del Derecho, los principios generales del derecho son, segun la doctrina del

maestro GARCIA DE ENTERRIA, el Derecho natural, que se inserta necesariamente en el Derecho
positivo para nutrirlo del dinamismo que requiere para la satisfaccion de problemas concretos.
Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho
en el Derecho administrativo”, en RAP, nim. 40, 1963, pag. 219: “Ese lugar medio donde se
realiza el encuentro de los valores superiores procedentes del Derecho natural o del orden
politico con los resultados del pensamiento tépico sobre los problemas singulares, es
precisamente lo que conocemos con el nombre de «instituciones». Ellas, y no las reglas
aisladamente consideradas, constituyen el verdadero primer elemento del pensar juridico, tanto
cientifico como aplicativo, como Savigny intuyé por vez primera. Son ellas los puntos de
condensacion (sedes) a la vez de la experiencia tépica sobre un circulo determinado de
problemas y del orden superior de valores que en el Derecho intenta realizarse, son el
receptaculo unitario donde el saber juridico se organiza y encuentra una articulacion técnica
definitiva. El progreso del pensamiento juridico y del Derecho mismo como realidad social esta
justamente en la perfeccion y depuracion de estos sutiles mecanismos, «en funcion de esos
dos polos que los presiden, valores superiores y experiencia tépica, y bajo cuya tensién
reciproca viven”.

Asi, como fuente que nutre y sistematiza el Derecho Administrativo, los principios generales
del Derecho deben regir la actividad administrativa, ademas de las normas positivas, y asi se
establece en el art. 103 CE, que, por supuesto, es aplicable a la participacion en materia
urbanistica. Asi se desprende del siguiente articulo: LEGUINA VILLA, J.: “Principios generales del
derecho y Constitucion”, en RAP, nim. 114, 1987, pag. 8: “El postulado inicial del que
forzosamente hay que partir consiste en afirmar que el Derecho, como ciencia y como arte de
lo justo en la regulacion de las relaciones sociales, no se agota en la ley o en la norma escrita,
sino que, ademas y ante todo, se expresa en unas reglas primeras que, por un lado, ordenan
las instituciones que forman el tejido de las relaciones de convivencia social y, por otro,
organizan el sistema juridico general (y los subsistemas sectoriales o territoriales) elevandolo a
la categoria de verdadero ordenamiento, en el que, gracias a los mismos, cada pieza normativa
cobra sentido y funcionalidad”.

%38 En efecto, el art. 43 EAC/2006 establece lo siguiente en su apartado 1: “Los poderes

publicos deben promover la participacion social en la elaboracién, prestacién y evaluacion de
las politicas publicas, asi como la participacién individual y asociativa en los ambitos civico,
social, cultural, econémico y politico, con pleno respeto a los principios de pluralismo, libre
iniciativa y autonomia”. Y ello, teniendo en cuenta que ya en su art. 4.2, el EAC/2006 realiza
una importacion casi idéntica de lo establecido en el art. 9.2 CE: “Los poderes publicos de
Catalufia deben promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y
de los grupos sean reales y efectivas; deben facilitar la participacion de todas las personas en
la vida politica, econémica, cultural y social, y deben reconocer el derecho de los pueblos a
conservar y desarrollar su identidad”.
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desprenderse de nuestra Carta Magna el derecho a una ciudad digna y habitable, que
informa el derecho de participacion ciudadana en la construccion de tal paradigma. En
tal sentido, este derecho consistente, por un lado, en el derecho de sus habitantes de
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de su persona,
garantizado en el art. 45 CE, que comporta, como contraparte, el deber de los poderes
publicos de velar por la utilizacion racional de los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de vida, siendo uno de los recursos mas limitados y
débiles el territorio, pues una vez utilizado, es el mas dificil de ser regenerado y
devuelto a su estado inicial. Por otro lado, el derecho a una ciudad habitable también
consiste en el derecho de disfrutar de una vivienda digna y adecuada, reconocido en el
art. 47 CE, el cual comporta el deber de los poderes publicos de regular la utilizacion
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. También
debe tenerse presente el art. 48 CE, que se postula a favor de una participacion libre y
eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, economico y cultural. La
importancia evidente de este precepto es que recalca el principio de participacion
ciudadana para un sector concreto de sujetos de la sociedad: los jovenes. Todo ello
sin olvidar que la ciudad es el nucleo donde se gestan las actividades productivas y
economicas que impulsan el desarrollo y el crecimiento econémico y social de la
poblacion, bien protegido por el art. 40 CE, que reconoce un principio rector a favor de

la promocién de las condiciones favorables para el progreso social y econémico®®.

Por ultimo, debe considerarse que la participacidbn debe interpretarse conforma al
principio de autonomia local que reconoce la CE a las provincias y municipios (arts.
137 y 141), que debe ser entendido, en palabras del Tribunal Constitucional en la STC
32/1981, de 28 de julio, como:

“un derecho de la comunidad local a participar, a través de érganos propios, en el
gobierno y administracién de cuantos asuntos le atafien, graduandose la intensidad de
esta participacion en funcién de la realizacién entre intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias. Para el ejercicio de esa participacion en el gobierno

y administracion en cuanto las atafie, los drganos representativos de la Comunidad

%9 En este sentido, compartimos plenamente el parecer de JUNCEDA MORENO, J.: Derecho

ambiental, Grupo Difusion, Barcelona, 2002, pag. 22: “Junto al valor constitucional de
proteccion del medio ambiente, en consecuencia, coexisten similares mandatos en orden al
desarrollo econémico, lo que demandard de los operadores juridicos un grave esfuerzo en
determinar el grado de racionalidad ambiental y econdmica de cada actividad, en aplicacién del
principio de proporcionalidad”.
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local han de estar dotados de las potestades sin las que ninguna actuacion auténoma

es posible”.

Y, concretamente, la doctrina general sobre autonomia local en materia de aprobacién
del planeamiento urbanistico, queda definitivamente fijjada en la STS de 13 de julio de
1990 (Ar. 6034):

“B) Aspectos discrecionales. También aqui es necesaria aquella subdistincion:

a) Determinaciones del plan que no inciden en materias de interés comunitario. Dado
que aqui el plan traza el entorno fisico de una convivencia puramente local y sin
trascendencia para intereses superiores ha de calificarse como norma estrictamente

municipal y por tanto:

a") Seran, si, viables los controles tendentes a evitar la vulneracion de las exigencias
del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos tal como en este
terreno las viene concretando la jurisprudencia -sentencias de 1 y 15 de diciembre de
1986 ( RJ 1987\417 y RJ 1987\1139 ), 19 de mayo y 11 de julio de 1987 ( RJ
1987\5815 y RJ 1987\6877 ), 18 de julio de 1988 ( RJ 1988\5914 ), 23 de enero y 17 de
junio de 1989 ( RJ 1989\427 y RJ 1989\4730 ), 20 de marzo, 30 de abril y 4 de mayo de
1990 ( RJ 1990\3799 ), etc.-.

b) No serdn en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad: en este terreno ha
de prevalecer el modelo fisico que dibuja el Municipio con la legitimacién democrética

de que le dota la participaciéon ciudadana que se produce en el curso del procedimiento.

b) Determinaciones del planeamiento que tienen conexién con algin aspecto de un
modelo territorial superior: ademas de lo ya dicho antes en el apartado a'), aqui y dado
que «en la relacién entre el interés local y el supralocal es claramente predominante
este Ultimo» -sentencia ya citada del Tribunal Constitucional 170/1989- resulta

admisible un control de oportunidad en el que prevalece la apreciacion comunitaria”.

Asi, en esta sentencia el Tribunal Supremo se reafirma en el ambito urbanistico un
principio ya establecido en la Constituciéon, de tal forma que las decisiones
discrecionales en materia de planeamiento atafien definitivamente a la competencia
municipal, nutrida de los intereses locales mas proximos al municipio, averiguados
tedricamente a través de la participacion ciudadana en el procedimiento de aprobacién
de los planes, la cual, ademas, goza de total independencia en este sentido respecto

de la Administracion autonémica.
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1.2. Regulacion de la participacion ciudadana en la legislacion estatal,
autonémica y local

Todo el ordenamiento juridico espafiol, asi como todo el cuerpo normativo autonémico,
se encuentran repletos de referencias a la participacion ciudadana que debe informar
las relaciones de los ciudadanos con la Administracion, que se relacionaran a
continuacion como muestra de su importancia. Con caracter previo, se debe destacar
gue todos los preceptos indicados son alusiones al principio general de participacion,
un elemento vertebrador del sistema que, sin embargo, deberd llenarse de contenido y
cobrar sentido practico a través de la implantacion de instrumentos concretos de
participacion, que se estudiaran en esta tesis también, pero que sin los cuales no tiene

sentido hablar de verdadera transparencia y participacion.

En primer lugar, debemos tener en cuenta las normas de procedimiento administrativo.
Asi, el art. 3.5 LRIPAC, incorporado por la modificacion operada por la Ley 4/1999, de

13 de enero, establece que:

“En sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones publicas actian de

conformidad con los principios de transparencia y de participacion”.

A nivel autonémico, en Catalunya, el derecho a la participacion ciudadana esta
recogido en art. 22.1.b) de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Procedimiento
Administrativo de Cataluiia (en adelante, “LPAC/2010"), como integrante del nuevo
“derecho a una buena administracion”. De acuerdo con este precepto, el derecho a

una buena administracion incluye, entre otras cosas:

“El derecho a participar en la toma de decisiones, y, especialmente, el derecho de
audiencia y el derecho a presentar alegaciones en cualquier fase del procedimiento, de

acuerdo con lo establecido por la normativa de aplicacion”.

Ademas, el apartado 2 del mencionado articulo comprende un deber genérico para la

Administracion Publica de Catalunya, consistente en:

“fomentar la participacion ciudadana en las actuaciones administrativas de su
competencia, a fin de recoger las propuestas, sugerencias e iniciativas de la

ciudadania, mediante un proceso previo de informacion y debate”.

También tiene que tenerse en cuenta que el art. 24 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, de Organizacion, Competencia y Funcionamiento del Gobierno, establece

gue la elaboracién de normas reglamentarias, cual es el caso de los instrumentos de
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planeamiento, se ajuste a un procedimiento que comprende la audiencia de los
ciudadanos cuyos derechos e intereses legitimos puedan verse afectados por la

normativa que se elabora®®.

En segundo lugar, el Derecho municipal también realiza alusiones al derecho de
participacion, que seguidamente se relacionan. No debe olvidarse, de entrada, la
institucionalizacién de la participacion que realiza el art. 1, que define a los municipios
como “cauces inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos”. Ademas, incluso
la Carta Europea de Autonomia Local de 15 de octubre de 1985, ratificada el 20 de
enero de 1988, (en adelante, “CEAL/1985")%**, insiste en la necesidad de asegurar la

participacion de la ciudadania afectada por la planificacion territorial®*.

Tenemos, por un lado, el art. 18.1 LRBRL, y otorga a los vecinos en su apartado a) el

derecho de:

“Participar en la gestion municipal de acuerdo con lo dispuesto en las leyes y, en su
caso, cuando la colaboracién con caracter voluntario de los vecinos sea interesada por

los 6rganos de gobierno y administracion municipal.”

340 Aunque existe una homoéloga Ley catalana, la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la

Presidencia y Gobierno de Catalunya, no comprende ninguna especialidad procedimental
relacionada con la participacion ciudadana en la elaboraciéon de normas reglamentarias por el
Gobierno de Catalunya.

%1 Como bien dice VANDELLI, L.: “Los principios generales de la Carta Europea de

Autonomia Local y su adecuacion en el ordenamiento italiano”, en Estudios sobre la Carta
Europea de Autonomia Local, Ayuntamiento de Barcelona, 1992, pag. 112, uno de los
principios sobre los que se asienta el sistema municipal es la participacion ciudadana: “se
tiende a valorar una serie de formas de participacion, en relacion a las asociaciones y los
organismos, singularmente interesados en determinados procedimientos de la colectividad
(mediante consultas y referéndums). Los ciudadanos, pues, tienen asi garantizado el acceso a
los actos y a la informacion”. Vid. También RODRIGUEZ ALVAREZ, J.M.: La Carta Europea de la
Autonomia Local, Ed. Bayer Hnos, Barcelona, 1996.

%2 En primer lugar, el Preambulo de la CEAL/1985 comprende la siguiente afirmacion:

“Considerando que el derecho de los ciudadanos a participar en la gestiéon de los asuntos
publicos forma parte de los principios democraticos comunes a todos los Estados miembros del
Consejo de Europa”. En base a esta consideracidn, posteriormente se establecen las
siguientes clausulas:

“Las Entidades locales deben ser consultadas, en la medida de lo posible, a su debido
tiempo y de forma apropiada, a lo largo de los procesos de planificacién y de decision para
todas las cuestiones que les afectan directamente”.

“Para cualquier modificacion de los limites territoriales locales, las colectividades locales
afectadas deberan ser consultadas previamente, llegado el caso, por via de referéndum alla
donde la legislacion lo permita”.
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Sin embargo, aunque el propdésito del precepto citado es reafirmar el derecho de
participacion en el “Estatuto de los Vecinos”, luego el art. 69 LRBRL lo reconoce

también para todos los ciudadanos:

“1. Las Corporaciones locales facilitaran la mas amplia informacién sobre su actividad y

la participacion de todos los ciudadanos en la vida local.

2. Las formas, medios y procedimientos de participacién que las Corporaciones
establezcan en ejercicio de su potestad de autoorganizacién no podran en ninglin caso
menoscabar las facultades de decision que corresponden a los 6rganos representativos

regulados por la Ley".

Por otro lado, el art. 18.1.e) LRBRL reconoce a los vecinos el derecho a pedir la
consulta popular, cuyo procedimiento concreto se establece muy brevemente y de

forma poca generosa en el art. 71 LRBRL.

También en Catalunya la legislacion de régimen local tiene referencias al derecho de
participacion. De pronto, el art. 7.1 DL 2/2003, sobre los principios de la actuacion
administrativa de los entes locales, importa directamente los principios reconocidos por

el art. 103.1 CE, afadiendo una alusion concreta al principio de participacion:

“Las entidades locales sirven con objetividad a los intereses publicos que les son
encomendados y actian de acuerdo con los principios de eficacia, descentralizacion,
desconcentracion, coordinacion y participacion, con pleno sometimiento a la Ley y al

derecho”.

Seguidamente, al realizar una definicién conceptual sobre el municipio, en el art. 46.1

DL 2/2003, se proclama que:

“El municipio es la entidad basica de la organizacion territorial y el elemento primario de

participacion ciudadana en los asuntos publicos”.

En todo caso, lo que esta claro es que el DL 2/2003 le otorga muchisima importancia a
la participacion ciudadana como elemento central del ordenamiento juridico municipal,
que la convierte en un principio rector de la actividad administrativa llevada a término
por los entes locales, tal y como demuestra la continua alusion a la participacién a lo
largo de su articulado. Para citar otros preceptos destacables, basta con mencionar el
art. 48.2.b), que permite crear 6rganos de participacion ciudadana para que
complementen la estructura organica municipal, asi como el art. 61, que permite crear

organos territoriales de gestion desconcentrada con tal de facilitar la participacion
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ciudadana, o el art. 62, que regula los 6rganos de participacion sectorial (figura
ampliamente aplicable al derecho urbanistico que nos ocupa). En todos los supuestos
citados, se trata de la llamada participacién organica, pero no deja de ser ilustrativo de
la importancia que le da la Ley a este principio, por la cantidad de veces que aparece

nombrada en el texto legal.

1.3. Los antecedentes histéricos de la participacid6  n ciudadana en la legislacion
de urbanismo

Una vez estudiado el impacto de la participacion ciudadana en nuestra legislacién
administrativa general, es momento de acercarse al andlisis concreto del fenémeno en

nuestra legislacion urbanistica.

1.3.1. La ausencia del elemento participativo enla  Ley del Suelo de 12 de mayo
de 1956

La primera Ley de Suelo y Ordenacion Urbana, aprobada el 12 de mayo de 1956 (en
adelante, “LS/1956"), comprendia en su art. 23.1 la posibilidad de formular avances de
no informados y sin contar con la participacion publica, de modo que el Unico elemento
de participacion publica que se instrumentaba era la apertura de la fase de informacién
publica después de la aprobacion inicial de un plan, que venia dispuesta en el art. 32.1
LS/1956:

1.3.2. La reforma de la Ley del Suelo de 1975, la p rimera proclamacion del

principio de participacion

La Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, repiti6 las mismas previsiones y perpetué el mismo sistema deficitario de
instrumentos participativos®**®. Sin embargo, al aprobarse su Texto Refundido por el
Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril (en adelante, “TRLS/1976”), se introdujo un

3 El art. 28.2 TRLS/1976 establecia que: “Los avances y anteproyectos se podran remitir al
Ayuntamiento, a la Comisidon Provincial de Urbanismo o al Ministerio de la Vivienda sin
informacion publica”. Se trata de una determinacion idéntica al anterior art. 23.2 LS/1956.

Asimismo, el art. 41 TRLS/1976, que regulaba con caracter general el procedimiento para la
aprobacion de los planes, establecia la obligacion de someter a informacion publica los planes
una vez aprobados inicialmente.
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precepto que, con caracter general, en el art. 4.2, dltimo parrafo, proclamaba un

principio de participacion:

“En la formulacién, tramitacion y gestién del planeamiento urbanistico, los érganos

competentes deberan asegurar la mayor participacion de los interesados (...)".

Si bien en esta prevision no se detallaba una obligacion concreta, por lo menos ya se

344 tal vez

perfilaba un cambio de tendencia en el papel de la participacion ciudadana
por la proximidad al fin del régimen franquista, que se vio reflejada en la evolucién de
la regulacion urbanistica hacia un modelo mas democratico. Asi, orientaba toda la
actuaciéon urbanistica, de modo que, por ejemplo, su aplicacion aconsejaba que los
avances de planeamiento, que segun la letra de la ley, parecieran potestativos, se

elaboraran de forma obligatoria.

Fue el Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de Planeamiento para el desarrollo y aplicacién de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana (en adelante, “RPU/1978") que concretd algunos de los aspectos
participativos a nivel de procedimiento urbanistico, como va a estudiarse en el

apartado correspondiente.

1.3.3. La solucion de continuidad arbitrada por la regulacion de la reforma de
1990 de la Ley del Suelo, y por las primeras legisl aciones urbanisticas

autonémicas

A pesar de que la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanistico y
valoraciones del suelo, y su refundicion en el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26
de junio (en adelante, “TRLS/1992"), fueran ya promulgadas durante el periodo
constitucional, en el cual se esperaba una mayor apertura democrética en todos los

ambitos, en el caso del urbanismo no ocurrié asi.

En efecto, el art. 4.4 TRLS/1992 comprendia una idéntica determinacién con la misma

garantia general que se habia establecido en el anterior TRLS/1976. Sin embargo,

¥ Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.: “Los principios de la organizacién del urbanismo”, op.cit.,

pag. 331: Refiriéndose al art. 4.2 TRLS/1976, el maestro dijo que: “el precepto legal no es muy
feliz, porque parece mas bien una admonicidon o un consejo que un régimen de participacion
garantizado, pero se apunta ya a dos innovaciones respecto del régimen de la pura informacion
publica, un derecho de iniciativa y una participacion a través de asociaciones voluntarias o
privadas”.
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esta reforma sentaba unos principios muy restrictivos sobre el derecho de propiedad,
que se basaban en la adquisicién gradual de facultades urbanisticas®®, y, en cambio,
en su contraparte, no reconocid mas garantias que la débil participacibn que ya

anteriormente se admitia. Asi, como dijo SORIANO GARCIA®*®:

“En este contexto, s6lo quienes se dediquen profesionalmente y con suficiente
capacidad de recursos a la gestion urbanistica, y estén dispuestos a pagar los peajes
incluso ocultos, pueden hacer frente a los envites de esta Ley. La gestién urbanistica
ha dejado ya de ser cosa de todos para pasar a ser un tema apto sélo para iniciados,
para quienes hagan del urbanismo una profesion; profesion que pasa por un extrafio
conocimiento secreto de la gestion. El dialogo sobre los temas urbanisticos es un tema
reservado a las Administraciones publicas operantes con los sectores especializados.
Un debate meramente tecnocratico, resuelto, como sefialabamos, en la oscuridad y el
silencio de los despachos administrativos o de otros lugares que no es el caso

mencionar”.

1.3.4. La reduccion del papel de la Ley de Régimen  del Suelo y Valoraciones a la
simple proclamacion de una garantia general o princ  ipio de participacion:
la concrecion de los instrumentos de participacion estd en manos de los

legisladores autonémicos desde la STC 61/1997

El art. 6.1 LRSV/1998 revalidé la formula anteriormente existente al establecer
nuevamente una garantia general que asegurara la participacion ciudadana, que no se

concretaba sin embargo en ningun especifico mecanismo participativo. Eso si, el

%5 Este sistema causaba enormes costos para desarrollar una urbanizacién, que

frecuentemente solo podian sufragar los grandes especuladores inmobiliarios, lo cual obligé a
“profesionalizar” el mercado.

% \/id. SORIANO GARCiA, J.E.: Hacia la tercera desamortizacion (por la reforma de la Ley del

Suelo), Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 100 y ss: en este ensayo, el autor realiza una
critica al sistema impuesto por la Ley, que a su parecer, era poco democratico y
extremadamente burocratizado, llegando a considerar que los operadores urbanisticos, es
decir, la Administracion y los “profesionales del urbanismo”, sin dejar margen a la colaboracién
ciudadana (ni siquiera al propietario), eran una “clase ilustrada y rica econ6micamente de
profesionales de la cosa ajena, que serian los Unicos que entrarian en ese mercado y nos
otorgarian los beneficios de la felicidad urbanistica”. Y a continuacién, afirmaba que “En suma,
es la version urbanistica del despotismo ilustrado, a costa de los demas —de la propiedad de
otros- a los que se les acusa previamente de ignorantes y de especuladores. Tecnocracia y
capitalismo sabiamente mezclados en una cultura intervencionista; burocracia y empresa
unidos finalmente en un compromiso de sélido progreso social con la ventaja de eliminar a la
rémora propietarista que es la culpable de todos los desastres urbanisticos”.
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enunciado se hace bajo la forma de norma basica, pues con el reparto competencial
en materia de urbanismo realizado por la STC 61/1997, éste es un aspecto llamado a

ser desarrollado por cada Comunidad Auténoma:

“La legislacion urbanistica garantizara la participacion publica en los procesos de

planeamiento y gestién (...)".

De aqui que tal declaracion general para que se garantizara la participacion
ciudadana, la contemplara el Estado en el art. 6 de su Ley de regulacion del suelo,
pues la concrecion de detalle de los mecanismos de participacion especificos debia
encontrarse en la normativa urbanistica autonémica a partir de este momento. Y asi, el
propio art. 6 LRSV/1998 fue interpretado también por el Tribunal Constitucional en el
Fundamento Juridico n°11 de la STC 163/2001, que entendié que tal planteamiento

competencial era correcto desde un punto de vista constitucional:

“Pues bien, tanto el mandato de participacién publica como los derechos informativos
(de acceso y prestacional) son reconducibles a la competencia estatal sobre bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo
comun (art. 149.1.18° CE), sin simultanea invasion de las competencias urbanisticas
autonomicas. Tres argumentos llevan a esta conclusion. En primer lugar, el caracter
eminentemente sectorial del art. 6 LRSV no sirve, por si, para cuestionar la
competencia estatal. En segundo lugar, los dos parrafos del art. 6 LRSV regulan las
relaciones entre los ciudadanos y las Administraciones publicas, ambito de regulacién
sonde la competencia basica del Estado es incuestionable (STC 50/1999, de 6 de abril,
F.J.n°3). Y por dltimo, el caracter eminentemente abstracto del art. 6 LRSV ni impone
técnica urbanistica alguna a las Comunidades Autonomas ni predetermina un dnico

modelo de participacion e informacion ciudadanas”.

En consecuencia, el art. 6 LRSV/1998 reconocia un derecho de participacion, de
caracter basico, que obligaba a las Comunidades Auténomas a que lo desarrollaran en
su legislacion urbanistica®’, pero que, en todo caso, ya venia asegurado a todos los

ciudadanos en el orden estatal.

%7 Vid. ENERIZ OLAECHEA, F.J, et.al.. Comentarios a la Ley sobre Régimen del Suelo y

Valoraciones, op.cit., pag. 194: “En todo caso, es légico pensar que, aun cuando no exista una
legislacion urbanistica autonémica desarrollada, las Administraciones Publicas deberan
también velar, como destinatarios mediatos o lejanos, por la satisfaccién y plenitud de estos
derechos en las fases de elaboracion y gestién de su respectivo planeamiento, para lo cual
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1.3.5. La novedad en la Ley de Suelo de 2007 es la conversion del principio de
participacién en un derecho ciudadano reconocido en el catalogo de

derechos y deberes: una garantia formal, no materia |

La Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, refundida en el Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio (en adelante, “TRLS/2008"), ha mantenido el reconocimiento
del derecho a la participacion ciudadana en materia urbanistica, estableciendo en su

art. 3.2.c), en forma de mandato al legislador autonémico, la obligacién de garantizar

“el derecho a la informacion de los ciudadanos y de las entidades representativas de
los intereses afectados por los procesos urbanisticos, asi como la participacion

ciudadana en la ordenacion y gestién urbanisticas”.

Ademads, el art. 3.3 TRLS/2008 establece otro principio general que debe orientar la
politica urbanistica, que representa asi la voluntad generalizada de incrementar la

participacion ciudadana:

“La gestién publica urbanistica y de las politicas de suelo fomentaran la participacion

privada”.

Por otro lado, el TRLS/2008 reafirma en su art. 4.e) la participacion puablica, ubicandolo
sisteméticamente en un articulo en el que se garantizan una serie de derechos a los
ciudadanos en virtud de la competencia estatal amparada en el art. 149.1.1° CE, que
permite al Estado regular sobre las condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio
de los derechos y el cumplimiento de los correspondientes deberes constitucionales.

Asi, el art. 4.e) reconoce el siguiente derecho a los ciudadanos:

“Participar efectivamente en los procedimientos de elaboracién y aprobacion de
cualesquiera instrumentos de ordenacién del territorio o de ordenacién y ejecucion
urbanisticas y de su evaluacion ambiental mediante la formulacion de alegaciones,
observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas y a obtener de la Administracion
una respuesta motivada, conforme a la legislacion reguladora del régimen juridico de

dicha Administracién y del procedimiento de que se trate”

podran ejecutar las previsiones legales que al respecto establecen, y con gran amplitud de
miras, el TRLS 76 y los Reglamentos de Planeamiento y Gestion Urbanistica”.
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La aportacion efectuada por la dltima Ley de Suelo estatal consiste, por lo tanto, una
sistematizacion distinta, que otorga un caracter mas garantista, mas fuerte, al elevar a
derecho la garantia formal de la participacion de los ciudadanos. Sin embargo, a pesar
de ser una novedad evidentemente positiva, no puede considerarse un salto
cualitativo, pues su valor no es suficiente al quedar limitado a una declaracion de
intenciones, y al no existir una plasmacion material, entre otras cosas, porque sigue

tratindose de una materia en la que la competencia es eminentemente autondmica*.

1.4. Las formulas en las que se articula la partici pacion ciudadana en las
diversas leyes urbanisticas autonémicas actuales

Como hemos visto, el TRLS/2008 ha positivizado el derecho a la participacion
ciudadana como un minimo comun para todos los ciudadanos espafioles. Sin
embargo, también ha impuesto un mandato al legislador urbanistico autonémico para

gque garantice este derecho para cada Comunidad Auténoma.

El reconocimiento del derecho que hace el legislador del suelo estatal no es un mero
deseo o una declaracion de intenciones, pero requiere desarrollo por el legislador
autonémico. De este modo, la verdadera efectividad de la participacion ciudadana
depende, en realidad, de como ha sido regulada esta figura en las diversas leyes
urbanisticas autonémicas, que tienen la competencia para legislar sobre la materia

urbanistica de forma sustancial.

De un estudio de todas ellas, se puede llegar a la conclusién de que se trata de una
participacién no homogénea, puesto que a la hora de reconocerla se ha graduado por

cada una de las Comunidades con diferentes intensidades, y por lo tanto, con distintas

349

consecuencias por los ciudadanos®. Vedmoslo a continuacion:

%8 En todo lo demas, para no duplicar explicaciones, nos remitimos a lo estudiado sobre el

TRLS/2008 en el capitulo que trata sobre el derecho de informacién urbanistica.

*9 Incluso alguna normativa autonémica no ha previsto absolutamente nada respecto a la

participacion, a la que no elude en ninglin momento a lo largo de su articulado. Este es el caso
de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, del suelo y urbanismo de Galicia, que no contempla
especificamente ningun derecho o principio de participacién ciudadana. Asi, la no declaracién
formal de la participacion ciudadana en ambito urbanistico no goza del mismo grado de
proteccion que en el resto de Comunidades Auténomas, en la medida que solamente tiene la
custodia que la Ley de Suelo estatal le brinda.
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1.4.1. Primera opcion: Reconocimiento de wun princip 0 de actuacion

administrativa urbanistica

Hay algunas legislaciones urbanisticas que se han decantado por no incluir un
verdadero derecho subjetivo, sino so6lo un principio de participacion, informador de la
actividad urbanistica, de modo que no otorgan el grado de exigibilidad que hubiera
sido deseable, dando un paso atras por lo tanto en esta materia, al no permitir pedir
responsabilidades directamente a los poderes publicos por el incumplimiento de este

deber.

Por ejemplo, el art. 8.e) de la Ley 3/2009, de 17 de junio, Urbanistica de Aragon,
establece que uno de los principios que deben conformar la actividad urbanistica, es el

siguiente:

“Participacion ciudadana, habilitando en los procedimientos para la adopcion de
decisiones urbanisticas los tramites de informacién y audiencia publica en los términos

establecidos en las leyes”.

En este caso, si bien el enunciado de la Ley califica la participacion de principio, es
verdad que, seguidamente, concreta al menos la obligacién de habilitar los periodos
de informacién publica necesarios, de modo que la participacion, de algan modo, no

esta del todo indefinida.

También el art. 3.1.d) de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de Madrid, reconoce,

en este caso, como principio rector de la ordenacién urbanistica:

“El de participacion ciudadana. En la formulacion, gestién y ejecucion de la actividad
urbanistica, la Comunidad de Madrid y los Ayuntamientos deberan fomentar e impulsar
la participacion, asi como velar por los derechos de iniciativa e informacién de los

ciudadanos y de las entidades que les representan”.

Sin embargo, mas adelante, el art. 5.4.b) de dicha Ley matiza la participacion, al
establecer el contenido de la participacion de los sujetos privados en el planeamiento

urbanistico, que debe realizarse mediante:

“La intervencién en los procedimientos de aprobacién de los instrumentos de

planeamiento mediante sugerencias y alegaciones.
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La formulaciéon de iniciativas y propuestas, asi como la de sugerencias y alegaciones,
en ningun caso genera derecho a obtener su aprobacion o estimacién, pero si a un

pronunciamiento motivado sobre las mismas”.

1.4.2. Segunda alternativa: Establecimiento de una obligacion de fomentar la

participacion, con una concrecion indeterminada

Distinto es el caso de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Castilla y Ledn, que en su art. 6
tan sOlo establece un mandato a las Administraciones Publicas urbanisticas para
promover la participacion, dejando por lo tanto, a la participacion ciudadana en una
posicion muy débilmente exigible por falta de concrecién de lo que es la participacion
de los privados en la tramitacién del planeamiento y por identificarla casi de forma

exclusiva con el derecho de informacion o con la iniciativa privada:

“Las Administraciones publicas procuraran que la actividad urbanistica se desarrolle
conforme a las necesidades y aspiraciones de la sociedad de Castilla y Ledn,
promoviendo la mas amplia participacion social y garantizando los derechos de
informacion e iniciativa de los particulares y de las entidades constituidas para la

defensa de sus intereses”.

También el art. 9 de la Ley 1/2005, de 10 de junio, del Suelo de la Region de Murcia,
establece una obligacion de fomentar la participacién ciudadana, siempre con un

alcance poco claro:

“En la formulacion y tramitacion de los planes y en su gestion, los 6rganos competentes
deberan asegurar la mayor participacién de los ciudadanos y, en particular, los
derechos de iniciativa e informacion por parte de las entidades representativas de los

intereses que resulten afectados y de los particulares”.

Lo mismo ocurre con el art. 7.1 de la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de

Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Navarra, que establece lo siguiente:

“Las Administraciones publicas procuraran que la actividad de ordenacién del territorio
y urbanismo se desarrolle conforme a las necesidades y aspiraciones de la sociedad de
la Comunidad Foral de Navarra, del presente y del futuro, promoviendo un desarrollo
territorial y urbanistico sostenible, suscitando la mas amplia participacién ciudadana y
garantizando los derechos de informacién e iniciativa de los particulares y de las

entidades constituidas para la defensa de sus intereses”.
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No obstante lo anterior, es remarcable la matizacidon que seguidamente realiza el art.
7.2, respecto a la participacion ciudadana en los instrumentos de planeamiento, pues

concreta obligaciones que, aunque escuetas, son mas especificas:

“En todo caso, cualquiera de los instrumentos de ordenacion del territorio o urbanisticos
contemplados en esta Ley Foral sera sometido a un periodo no menor de veinte dias
de participacion ciudadana, mediante la exposicion publica y, en su caso, audiencia a

las entidades locales, previamente a su aprobacion definitiva”.

1.4.3. Tercera férmula: Configuracion de la partici  pacion ciudadana como un

auténtico derecho subjetivo

Esta es la formula que asegura un reconocimiento mas contundente a la participacion,
pues, tiene como consecuencia la posibilidad de impugnacion directa de las
infracciones en esta materia ante los Tribunales. El ciudadano tiene el derecho per se,
porque la Ley lo ha garantizado directamente sin intermediarios. En estos casos, si la
Administracion incumple su obligacion legal de hacer efectivos los mecanismos

participativos, se puede instar un juicio contra tal incumplimiento de caracter omisivo.

Es lo que prevé la legislacion urbanistica de Andalucia, concretamente el art. 6 de la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre:

“1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los procesos de elaboracion,
tramitacién y aprobacion de instrumentos de ordenacion y ejecucion urbanistica, en las
formas que se habiliten al efecto, y en todo caso, mediante la formulacion de
propuestas y alegaciones durante el periodo de informacién puablica al que

preceptivamente deban ser aquéllos sometidos (...).

2. En la gestion y desarrollo de la actividad de ejecucion urbanistica, la Administracion
actuante debe fomentar y asegurar la participacion de los ciudadanos y de las
entidades por éstos constituidas para la defensa de sus intereses, asi como velar por
sus derechos de informacion e iniciativa”.

El art. 7 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, de que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Asturias, a pesar de
tener un enunciado confuso en el apartado 1, que mas bien parece vislumbrar un
principio general de participacion, el apartado 2 no deja lugar a dudas de que se trata

de un derecho:
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“Los ciudadanos tienen, en todo caso, el derecho a participar en los procedimientos de
tramitacion y aprobacién de instrumentos de planeamiento territorial y urbanistico o de
ejecucion de éstos mediante la formulacién de alegaciones durante el periodo de
informacion publica al que preceptivamente deban ser aquellos sometidos, o de otras

formas que se habiliten para fomentar la participacién ciudadana”.

Es lo mismo que sucede en el art. 8 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, de
aprobacién del Texto Refundido de Ordenacién del Territorio y de Espacios Naturales
Protegidos de Canarias, que tiene un redactado un tanto ambiguo pero que acaba

reconociendo un derecho de participacion ciudadana:

“En la gestion y el desarrollo de la actividad de ordenacién de los recursos naturales,
territorial y urbanistica, la Administracién actuante debera fomentar y, en todo caso,
asegurar la participacion de los ciudadanos y de las entidades por éstos constituidas
para la defensa de sus intereses y valores, asi como velar por sus derechos de
informacion e iniciativa. En todo caso, los ciudadanos tienen el derecho a participar en
los procedimientos de aprobacion de instrumentos de ordenacion y ejecucion mediante
la formulacion de alegaciones en el periodo de informacion publica al que
preceptivamente deban ser aquéllos sometidos, asi como a exigir el cumplimiento de la
legalidad, mediante el ejercicio de la accion publica ante los érganos administrativos y

judiciales”.

También es el modelo adoptado por Catalunya, que en el art. 8 TRLUC/2010

establece lo siguiente:

“Se garantizan y se tienen que fomentar los derechos de iniciativa, de informacién y de
participacion de la ciudadania en los procesos urbanisticos de planeamiento y de

gestién”.

La Ley 2/2001, de 25 de junio, del Suelo de Cantabria, también reconoce el derecho

de los particulares:

“A participar en el tramite de informaciéon publica de todos los instrumentos de
planeamiento territorial o urbanistico y a acceder a la documentacion de que consten
dichos planes durante el tiempo que dure el mencionado tramite. EI mismo derecho
asistira a los particulares en las fases de gestion del planeamiento que incluyan dicho

tramite”.

El art. 8.1 del Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Castilla-La Mancha establece una suerte
de principio general de participacion:
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“En la gestion y el desarrollo de la actividad de ordenacién territorial y urbanistica, la
Administracion actuante debera fomentar y, en todo caso, asegurar la participacion de
los ciudadanos y de las entidades por éstos constituidas para la defensa de sus

intereses (...)".

Sin embargo, es cierto que en el art. 8.2, entre el listado de derechos de diversa indole
gue la Ley considera integrantes de la participacién (aunque, a nuestro modo de ver,
no obedecen a la misma esencia de derechos uti cives), se comprende un derecho
gue identificamos plenamente con la finalidad de lo que debe ser la participacion

publica en el planeamiento strictu sensu:

“b) Comparecer y proponer soluciones y efectuar alegaciones en cualesquiera
procedimientos de aprobacion de instrumentos de planeamiento o de ejecucion de

éstos”.

El art. 7.1 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial de
Extremadura, tras establecer la obligacion de las Administraciones urbanisticas de
fomentar la participacion ciudadana, se garantiza la misma dandole la categoria de

derecho subjetivo:

“En la gestion y el desarrollo de la actividad de ordenacion territorial y urbanistica, la
Administracién actuante debera fomentar y, en todo caso, asegurar la participacion de
los ciudadanos y de las entidades por éstos constituidas para la defensa de sus
intereses, asi como velar por sus derechos de informacion e iniciativa. En todo caso,
los ciudadanos tienen derecho a participar en los procedimientos de elaboracion y
aprobacion de los instrumentos de ordenacion y ejecucion mediante la formulacion de
alegaciones en el periodo de informacién publica al que preceptivamente deban ser
aquéllos sometidos, asi como a exigir el cumplimiento de la legalidad, mediante el

ejercicio de la accion publica ante los 6rganos administrativos y judiciales”.

Seguidamente, se establecen dos otras obligaciones para las Administraciones, que

les obliga a asegurar:

“d) La audiencia a cuantas asociaciones y colectivos previamente inscritos en el
Registro municipal de asociaciones o en el creado al efecto y que resulten directamente
afectados por las medidas dispuestas en los proyectos de planeamiento, facilitando la
mas cabal comprension de su contenido a través de los medios de divulgacion y

participacion que fueren precisos.
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e) La justificacion de las garantias establecidas para la participacion ciudadana, a
través de la elaboracion de los anejos documentales comprehensivos del desarrollo
integro del proceso de participacion, que podra consultarse con el resto de

documentacion del planeamiento cuando éste fuere aprobado”.

La Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de la Rioja,
con una férmula realmente poco clara y nada afortunada, establece en su art. 11.2.h)
la promocién “en la medida de lo posible y en los términos previstos en la presente Ley

o0 las disposiciones que la desarrollen” del:

“Derecho a la participacion en la tramitacion de los instrumentos de ordenacion del

territorio y urbanismo y de los instrumentos de ejecucidn y aplicacion de éstos”.

Con lo cual, el margen de apreciacién y el grado de obligaciébn que supone esta
declaracién no estéa nada claro y no queda precisado por el art. 10.1 de dicha Ley, que

sigue mas bien una linea poco garantista:

“Las Administraciones Publicas competentes fomentardn la participacion de los
particulares en la formulacién, tramitacion y gestion del planeamiento territorial y
urbanistico y en la ejecucion de las politicas publicas de suelo y vivienda, sin perjuicio

de la posibilidad de su gestién directa por la Administracion”. C

Por otro lado, el art. 8 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del Pais
Vasco, tras establecer una declaracion general en el apartado 1 de fomentar la
participacion ciudadana, establece en el apartado 2, aunque calificandolo de principio,
un auténtico derecho de participacion ciudadana, el cual comprende los siguientes

subderechos que a nuestros efectos importan:

“a) Comparecer como interesado, sin necesidad de acreditar legitimacién especial, en
los procedimientos de tramitacion del planeamiento, de ejecucion y de disciplina

urbanistica”.

Por ultimo, el art. 6 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica de la
Comunidad Valenciana, establece un derecho de participacion ampliamente
concretado en diferentes apartados, de los cuales se citan a continuacion los

relacionados con el tema que aqui hos ocupa:

“1. Las personas privadas podran formular iniciativas y propuestas para el desarrollo de

la actividad urbanistica y colaborar en ella en los términos de la presente Ley.
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2. Asimismo participaran en la adopcién de las decisiones mediante los tramites de

informacion publica y audiencia que se disponen en los respectivos procedimientos.

3. Los particulares tienen derecho a formular alegaciones y peticiones en relacion con
la actividad urbanistica, las cuales se regiran por las normas generales del
procedimiento administrativo comun y las que regulan el ejercicio del derecho de
peticién, sin perjuicio de las particularidades de los procedimientos establecidos en la

presente Ley.

5. Se reconoce a todos los ciudadanos, propietarios o no, la participacién en la
actividad administrativa de ejecucion del planeamiento, en los términos establecidos en

el Titulo 11l de esta Ley.

6. Los Ayuntamientos deben establecer cauces de participacién de los ciudadanos,
ademas de los tramites de informacién publica, en las decisiones que afecten a la
ordenacion y ejecuciéon de los planes y proyectos con incidencia en el territorio, cuya
promocion les corresponda. Asimismo los Ayuntamientos intervendran en las Juntas de
Participacion de Territorio y Paisaje, y en cuantas otras instituciones de participacion de
ambito supramunicipal puedan crearse al amparo de la legislacién en materia de

territorio y paisaje de acuerdo con lo que establezca su legislacion reguladora”.

Para terminar, debe decirse que, a pesar de todas estas formulas que reconocen, con
mayores 0 menores garantias, un derecho de participaciébn ciudadana en el
urbanismo, debe tomarse como ejemplo comparado, la Legge Regionale Toscana
num. 69/2007, de 27 de diciembre, que aprueba para dicha region las normas sobre la
promocion de la participacion en la elaboracién de las politicas regionales y locales (en
adelante, “Legge R. 69/2007"), ya que en su art. 1 establece expresamente que la

participacion es un derecho:

“La partecipazione alla elaborazione e alla formazione delle politiche regionali e local
un diritto; la presente legge promueve forme e strumenti di partecipazione democratica

che rendano effettivo questo diritto”.

Sin embargo, esta Ley no se acomoda en el terreno de los principios, y una vez
proclamado el derecho de participacion, a lo largo de su texto establece muchisimos
mecanismos para asegurarlo y hacerlo efectivo: desde la institucion de una autoridad
regional para la participacidn que actuara de garante hasta la implantacién de un
debate publico sobre las grandes intervenciones sobre el territorio y el medio

ambiente, entre otras medidas.
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2. CONCEPTUALIZACION DE LA INFORMACION PUBLICA

La informacién publica es un conjunto de trdmites consistentes en la exposicion
publica de la documentacion completa del plan o instrumento urbanistico, para la
presentacion de alegaciones o sugerencias®’. La finalidad del tramite de informacion
publica en el planeamiento municipal es, ademas de garantizar el principio de
legalidad, asegurar el acierto y oportunidad de las determinaciones que se disponen
en materia de suelo por el plan que se somete a la informacion publica, tal y como se
desprende de la STC 119/1995, de 17 de julio:

“Es cierto que a través del tramite de informacién publica se dota de cierta legitimacién
popular al Plan aprobado —aunque tampoco puede olvidarse que en el presente caso la
legitimidad democratica le viene dada por haber sido aprobado por un Ayuntamiento
elegido democraticamente-; pero, su finalidad no es realizar un llamamiento al
electorado para que ratifique una decisién previamente, adoptada (ni para que
determine el sentido de la que haya de adoptarse), sino, mas bien, instar a quienes
tengan interés o lo deseen a expresar sus opiniones para que sirvan de fuente de
informacion de la Administracion y puedan favorecer asi el acierto y oportunidad de la
medida que se vaya a adoptar, asi como establecer un cauce para la defensa de los
intereses individuales o colectivos de los potencialmente afectados. Se trata de un
llamamiento a las personas o colectivos interesados al objeto de que puedan intervenir

en el procedimiento de adopcion de acuerdos”.

Ademas, dada la discrecionalidad amplisima que caracteriza el urbanismo, se trata de
un mecanismo participativo fundamental para dotar a los planes urbanisticos de la
legitimidad democrética necesaria. En realidad, es una consecuencia también del
estado social y democratico de Derecho, que a través del art. 9.2 CE obliga a los
poderes publicos a facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la “vida politica,

economica, cultural y social”, de modo que se asegure el control de la discrecionalidad

%0 Este tramite, gue para el Derecho Urbanistico en Espafia es un instrumento preferencial

y de gran importancia para garantizar la participacion publica, en el ordenamiento juridico
publico italiano que hemos tomado de referencia, sin embargo, no es obligatorio. En sustitucién
al mismo, la jurisprudencia ha admitido un “principio de ponderacion de los intereses privados y
publicos”, consistente en una audiencia estrictamente a los afectados directos que
complementa la exclusivamente obligatoria informacién publica que se da para la aprobacion
del piano regolatore generale. Vid. MENGOLI, G.C.: Manuale di Diritto Urbanistico, 62 ed, Giuffré
Editore, Milano, 2009, pag. 26: “Si puo quindi affermare che I'esigenza di realilzzare il principio
della partecipazione dei cittadini agli atti di pianificazione non & certamente soddisfatta con
listituto delle osservazioni al (solo) piano regolatore generale o particolareggiato intese como
semplice mezzo di denuncia collaborativa, senza quindi un vero contraddittorio”.
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de la Administracion, y especialmente, este control social en la formulacion del
planeamiento. En este sentido, resulta muy ilustrativa la STS de 9 de julio de 1991 (Ar.
5737):

“Es de destacar el caracter ampliamente discrecional del planeamiento -
independientemente de que existan aspectos rigurosamente reglados-. Es cierto que el
“genio expansivo del Estado de Derecho” ha ido alumbrando técnicas que permiten un
control jurisdiccional de los contenidos discrecionales del planeamiento, pero aun asi
resulta claro que hay un nucleo ultimo de oportunidad, alli donde son posibles varias
soluciones igualmente justas, en el que no cabe sustituir la decision administrativa por

una decision judicial.

Asi las cosas, existen alegaciones de rigurosa y pura oportunidad que hechas ante la
Administracién en un tramite de informacion publica pueden dar lugar a que aquélla
modifique su criterio, en tanto que alegadas en la via jurisdiccional pueden resultar

inoperantes”.

El profesor TRAYTER define la informacién publica como “una ventana abierta por el
ordenamiento a fin de que los despachos de la Administracién se oxigenen con las
sugerencias de los ciudadanos sobre el planeamiento y, con esos elementos, el juicio
de quienes van a ser los destinatarios del proyecto decida lo mejor para

colectividad®*".

Se puede plantear la discusidén sobre si el tramite de informacion publica es 0 no una

concrecidén del articulo 105.a) de la Constitucién, cuyo contenido es el siguiente:

“La Ley regulara: a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las

organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de

elaboracidn de las disposiciones administrativas que les afecten®?”.

%1 vid. TRAYTER JIMENEZ, J.M.: El control del planeamiento urbanistico, op.cit., pag. 160.

%2 En la redaccion originaria en el Anteproyecto Constitucional - publicado en el BOC de 5

de enero de 1978-, figuraba, en vez del vocablo “audiencia”, la palabra “participacion”, pero
durante la el tramite parlamentario en el Congreso, se opté por eliminar esta referencia. La
audiencia es una forma de participacion mas concreta, de modo que con este precepto el poder
constituyente prefirié centrar la participacion ciudadana en la mera audiencia de los ciudadanos
en la elaboracién de las normas reglamentarias, caso que, por otro lado, es el que nos ocupa
en materia de planeamiento urbanistico.
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A pesar de la utilizacion del vocablo “audiencia” en vez de “participacion”, el Tribunal
Supremo ha venido respondiendo afirmativamente a la pregunta planteada. Asi por
ejemplo se desprende de la STS de 9 de julio de 1991 (Ar. 5737) o la STS de 23 de
junio de 1994 (Ar. 5339), al considerar que los tramites que tienden a lograr la
participacion ciudadana en el planeamiento urbanistico son esenciales y resultan
reforzados por lo establecido en el art. 9.2 CE y 105.a) CE, ademas de por el principio
de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el ordenamiento juridico ex art.
5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, que obliga a intensificar la importancia de

los tramites que viabilizan aquella participacion”.

Segun el Tribunal Constitucional, el art. 105.a) CE realiza una reserva de Ley, pero sin
embargo, el derecho de informacion publica y audiencia es de aplicacion directa, y, por
lo tanto, debe satisfacerse siempre a pesar que una Ley concreta no lo regule
especificamente. En sus palabras textuales, en la STC 18/1981, de 8 de junio
(Ponente: GOMEz-FERRER MORANT), la reserva de Ley efectuada por el art. 105.a) CE
“no tiene el significado de diferir la aplicacién de los derechos fundamentales y
libertades publicas hasta el momento en que se dicte una Ley posterior a la
Constituciéon, ya que en todo caso son de aplicacion inmediata”. También asi lo
considero el Consejo Consultivo de la Generalitat de Catalunya, que en el Fundamento
nam. 7 de su Dictamen num. 161, de 22 de junio de 1989, emiti6 la siguiente opinién

juridica:

“La interpretacion de este precepto como una simple reserva a la ley en sentido formal
ha de ser superada en funcion de una operacion de exégesis atenta a su espiritu y
finalidad.

Asi pues, es totalmente logico considerar, siguiendo la doctrina, que el constituyente ha
querido establecer un tramite de caracter esencial, preceptivo y no dispensable, que

impide configurarlo como una facultad discrecional de la Administracién. (...)

Ciertamente, el articulo 105a CE no puede interpretarse en el sentido de que siempre
debe cumplirse el tramite de audiencia. Al decir que la ley "regulard” la audiencia,
permite entender que en esta regulaciéon se pueden establecer excepciones al principio
cuando circunstancias objetivas lo justifiquen. Pero, en todo caso, la légica del precepto
constitucional obliga a entender que el cumplimiento del tramite ha de ser la regla
general que ha de guiar al legislador postconstitucional, sobre todo cuando éste
determina las reglas generales del procedimiento de elaboracion de disposiciones de

caracter general”.
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Asi, como veniamos diciendo, el Tribunal Constitucional claramente encuentra el
fundamento de la participacion de los ciudadanos en el tramite de informacién publica
en el art. 105 CE, el cual efectia una reserva de Ley, es decir, obliga al legislador a
regular dicho tramite, en su apartado a) con referencia a la elaboracién de
disposiciones (que es el caso que encaja con el procedimiento de elaboracién de
planes urbanisticos), y en su apartado c) en relacion con los actos administrativos. Asi
lo establece la STC 102/1995, de 26 de junio:

“Un poco mas alla y mas abajo se regulan algunas garantias que, segun la Ley (articulo
6) deben ser observadas en el procedimiento de elaboracion de los Planes, con un
proposito loable y en ningan caso impertinente como se ha pretendido. La audiencia de
los interesados y de los ciudadanos, individual a través de la informacién publica o
corporativamente, a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas
legalmente esta prevista por el texto constitucional [art. 105.a) y .c) CE], que defiere su
configuracion a la Ley, tanto aquella que en el nivel estatal regule el procedimiento
comun ordinario o los especiales, como las normas producidas en su ambito por las
Comunidades Auténomas para los suyos propios, entre ellos el de elaboracién de
disposiciones generales que responde al significado semantico, primero y principal, de
la autonomia en la aceptacion estricta de la palabra. Se trata, pues, de un principio
inherente a una Administracion democratica y participativa, dialogante con los
ciudadanos, asi como de una garantia para el mayor acierto de las decisiones,
conectada a otros valores y principios constitucionales, entre los cuales destacan la
justicia y la eficacia real de la actividad administrativa (articulos 1, 31.2 y 103 CE), sin
olvidar, por otra parte, que tal audiencia esta ligada a la solidaridad colectiva respecto
del medio ambiente, reflejada en el derecho de todos a disfrutarlo y en el correlativo

deber de conservarlo”.

Esta es la postura adoptada también por TRAYTER, que tiene la opinibn de que las
informaciones publicas que se llevan a cabo dentro del procedimiento de elaboracion
de los instrumentos de planeamiento deben enmarcarse en el mandato del art. 105.a)
CE para que el legislador regule la audiencia de los ciudadanos, destacando que las
leyes que no prevean el tramite de audiencia o informacion publica para la tramitacién

de una norma reglamentaria, seran directamente inconstitucionales®?:

%3 Este argumento también encuentra respaldo en la doctrina italiana. Vid. FIALE, A.: Diritto

Urbanistico, Xl ed., Edizioni Giuridiche Simoni, Napoli, 2007, pag. 67: “Una normativa che
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“A pesar de las opiniones contrarias, a nuestro juicio el articulo 105.a) CE engloba
ambas formas de participacion, pues utiliza el término “audiencia” (...) en el sentido
constitucional de la palabra, como derivado del verbo oir, significando sencillamente la
obligacion que tiene la ley al establecer un procedimiento administrativo (en este caso
el de elaboracion de los planes) de prever que a los ciudadanos se les escuche
directamente, se les dé la posibilidad de exponer algo con independencia de los

formalismos que se sigan”.

Sin embargo, por lo que respecta a la informacién publica que se articula durante la
tramitacion del procedimiento de aprobacién del planeamiento urbanistico, no esta tan
clara su vinculacién con el derecho de patrticipacién ciudadana del art. 23 CE. Asi, se
considera que la proteccién privilegiada en los supuestos urbanisticos no alcanza a las
vulneraciones del trdmite de informaciéon publica o del derecho de audiencia en el
procedimiento urbanistico, que, en todo caso, se encuentran bajo la cobertura del art.
105.a) CE, tal y como establece la STC 119/1995, de 17 de julio, en un asunto sobre
un Plan Especial de desarrollo de un parque urbano en el sector piscinas y deporte de

Barcelona®*:

“Como ha quedado expuesto, consideran los recurrentes que el trdmite de informacion
publica previsto en la normativa urbanistica (y, por lo que a este caso se refiere, en el
articulo 130 del Reglamento de Planeamiento) es una concrecion del art. 23.1 CE. Asi
lo entendié igualmente la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Catalunya al plantearse si la via procesal seguida por los recurrentes —la
prevista en la Ley 62/1978- era o no la adecuada. Sin necesidad de entrar ahora a
determinar si el tramite de informacion publica es o no una concrecion del articulo
105.a) de la Constituciéon (...), o a analizar si existen o no diferencias entre dicha
informacion publica y el tramite de audiencia que prevé el concepto constitucional, si

resulta claro que el derecho de participacion que se considera vulnerado no es un

escludesse qualsiasi partecipazione dei soggetti interessati alla formazione di piani urbanistici
con effetti conformativi delle proprieta presenterebbe aspetti di incostituzionalita sotto il profilo
della irragionevolezza, poiché tali piani presuppongono un’attivita di comparazione tra i vari
interessi, che devono essere valutati proprio attraverso l'apporto collaborativo dei soggetti
coinvolti”.

%4 Sobre esta importante sentencia, resulta imprescindible citar el comentario que sobre la

misma se realiza en FONSECA FERRANDIS, F.E.: “El derecho constitucional a participar en
asuntos publicos y el tramite de audiencia en el procedimiento de elaboracién de los planes de
urbanismo”, en Actualidad Administrativa, nam. 15, 2000, en el que se analizan de forma
pormenorizada los hechos y antecedentes, se realiza una referencia a la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre contenido del derecho fundamental a la participacion en asuntos publicos,
y finalmente, se estudia la posicion del mismo en relacion con el tramite de informacién publica
que conforma el objeto del problema debatido.
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derecho de participacion politica incardinable en el art. 23.1 CE. Se trata de una
participacion en la actuacion administrativa —prevista ya, por cierto, en la legislacion
anterior a la Constitucién-, que no es tanto una manifestacion del ejercicio de la
soberania popular cuanto uno de los cauces de los que en un Estado social deben
disponer los ciudadanos —bien individualmente, bien a través de asociaciones u otro
tipo de entidades especialmente aptas para la defensa de los denominados intereses
“difusos”- para que su voz pueda ser oida en la adopcién de las decisiones que les
afectan. Dicho derecho, cuya relevancia no puede ser discutida, nace, sin embargo, de
la Ley y tiene —con los limites a que antes hemos aludido- la configuracion que el
legislador quiera darle; no supone, en todo caso, una participacion politica en sentido
estricto, sino una participacion —en modo alguno desdefiable- en la actuacion
administrativa, de caracter funcional o procedimental, que garantiza tanto la correccion
del procedimiento cuanto los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. El
hecho mismo de que muchas de estas formas de participacion se articulen, como se ha
dicho, a través de entidades de base asociativa o corporativa pone de relieve su
diferente naturaleza respecto de la participacion politica garantizada por el articulo 23
CE; ésta, segun tiene declarado este Tribunal, es reconocida primordialmente a los
ciudadanos —“uti cives”™ y no en favor de cualesquiera categorias de personas
(profesionalmente delimitadas, por ejemplo SSTC 212/1993 y 80/1994, y ATC
942/1985). Este hecho manifiesta, igualmente, que no estamos ante cauces articulados
para conocer la voluntad de la generalidad de los ciudadanos —en los distintos ambitos
en que territorialmente se articula el Estado- precisamente en lo que tiene de general,
sino mas bien para oir, en la mayor parte de los casos, la voz de los intereses
sectoriales de indole econdmica, sectorial, etc. Se trata de manifestaciones que no son
propiamente encuadrables ni en las formas de democracia representativa ni en las de
democracia directa, incardinandose mas bien en un “tertium genus” que se ha

denominado democracia participativa”.

Asi, de tal hecho se deriva la consecuencia de que no podran recurrirse sus posibles

vulneraciones en recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, ni tampoco podra

sustanciarse por el procedimiento jurisdiccional especial preferente y sumario para la

proteccion de los derechos fundamentales regulado en los arts. 114-122 LJCA/1998,

garantias que el art. 53.2 CE reserva exclusivamente al derecho de igualdad del art.

14 CE y a los derechos fundamentales, comprendidos en la Seccion Primera del
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Capitulo Segundo del Titulo Primero de la Constitucién®®. Asi lo considera la STSJ de
Catalunya de 11 de julio de 2002 (Ar. 1075):

“Asi, la propia Constitucion menciona en el art. 105.a) que la Ley regulara la audiencia
de los ciudadanos directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la Ley en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecten, lo que no ha de interponerse como una simple reserva
de Ley en sentido formal sino en el establecimiento de un tramite esencial, preceptivo e
indispensable; manifestacion concreta del derecho que los espafioles tienen a
participar en los asuntos publicos, directa o indirectamente (art. 23 CE) (...), debiendo
entenderse como una regla general de la participacion ciudadana en el disefio
constitucional de una Administracion auténticamente democratica cuyas excepciones,
en atencidn a circunstancias objetivas que los justifiquen, han de ser —eso si- reguladas

por Ley”.

A pesar de ello, lo que no puede negarse es que, al margen de estas limitaciones, el
art. 23 CE rige a nivel de principio general para todos los dmbitos administrativos,
incluido el urbanistico, con lo cual, si bien en algunos casos, como es el del tramite de
informacion publica, no desplegara los efectos juridicos propios de un derecho
fundamental®®, lo que si que hara es informar todo el procedimiento urbanistico. Asi
se desprende de la STC 136/1999, de 20 de julio:

“Los derechos de participacién en los asuntos publicos (art. 23.1 CE) y de acceso a los
cargos publicos (art. 23.2 CE); que en la parte de su contenido que afecta a las dos

vertientes del principio de representacion politica forman un “todo inescindible” (entre

%% Sobre este tema, vid. TORNOS Mas, J.: “El procedimiento especial para la proteccién de

los derechos fundamentales de la persona”, en LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M. (Dir.):
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ed. Lex Nova, Valladolid,
1999, in totum. También, aunque previo a la inclusién del procedimiento a la LJICA/1998, vid.
Diez-Picazo GIMENEZ, I.: “El articulo 53.2 de la Constitucién: Interpretacion y alternativas de
desarrollo”, en DE LA OLIVA SANTOS, A. y Diez-PicAzo GIMENEZ, I.: Tribunal Constitucional,
Jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales (Dos ensayos), Ed. McGraw-Hill, Madrid,
1996, in totum. En todo caso, este procedimiento consiste en una via judicial previa al recurso
de amparo constitucional, sustanciado ante los tribunales ordinarios y basado en los principios
de preferencia y sumariedad.

%% E| hecho de que la informacion publica esté excluido del contenido del art. 23.1 CE se

encuentra respaldado por la opinién de ORDURNA PRADA, E.: “La participacién ciudadana directa
en el proceso de formacion de los planes urbanisticos segun la jurisprudencia”, en REALA
nam. 294-295, 2004, pag. 330 y siguientes, donde afirma: “Pero tal posibilidad se ve cercenada
por una conocida jurisprudencia restrictiva del TC, que ha interpretado que la “participacion” a
la que hace mérito el precitado art. 23.1 CE se reduce de modo exclusivo a la “participacion
politica”, excluyendo la participacion administrativa”.
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otras, STC 5/1983 [RTC 1983, 5] [F. 4°] y 24/1990 [RTC 1990, 24] [F. 2°]), poseen, no
s6lo un contenido prestacional y una funcion de garantia de institutos politicos, como el
de la opinién publica libre, sino también un contenido de derecho de libertad, que se
concreta, en lo que aqui interesa, en la posibilidad constitucionalmente protegida de
ofrecer a los ciudadanos, sin interferencias o intromisiones de los poderes publicos, los
analisis de la realidad social, econémica o politica y las propuestas para transformarla

gue consideren oportunas”.

3. CONTEXTUALIZACION HISTORICO-JURIDICA DEL  TRAMITE DE
INFORMACION PUBLICA

3.1. El modelo ocultista y poco participativo de la Ley del Suelo de 12 de mayo
de 1956

La primera Ley de Suelo y Ordenacion Urbana, aprobada el 12 de mayo de 1956 (en
adelante, “LS/1956"), comprendia solamente en fase de aprobacion inicial la obligacién

de someter a informacion publica el plan, tal y como se disponia en su art. 32.1:

“Aprobado inicialmente el plan o proyecto por la Corporacion u Organismo que lo

hubiere redactado, éste lo sometera a informacién pablica durante un mes”.

Pues bien, este tramite de informacion publica era el Unico que la LS/1956 preveia, ya
que en fase de avance permitia no abrirlo, de modo que la Unica férmula de
participacion en la elaboracién del plan era la comparecencia ante la Administracion
competente durante este periodo que se abria después de la aprobacion inicial del

planeamiento®’.

%7 De hecho, como apunta FERNANDEZ, T.R.: Manual de Derecho Urbanistico, op.cit., pag.

86: este hecho producia que los ciudadanos no llegaran a conocer realmente las
consecuencias de lo planificado hasta el momento de la ejecucién, en el que “comenzaban a
manifestarse las tensiones que la ausencia de un verdadero debate previo sobre las grandes
opciones habia ocultado. Resolver satisfactoriamente esas tensiones en un momento tan tardio
era obviamente imposible, pero, si la contestacion y la presion ciudadanas llegaban a ser lo
bastante fuertes, la negociacion se hacia inevitable y tendia a canalizarse a través de cauces
procedimentales inapropiados, tales como la reparcelacion, el proyecto de urbanizacion, etc.,
gue se aprovechaban, mas o menos veladamente, para rectificar, siquiera de forma parcial, las
determinaciones de los planes, distorsionando gravemente de este modo todo el mecanismo
legal”.
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3.2. Lareforma de la Ley del Suelo de 1975, la con tinuacién del hermetismo con
la introduccién de timidas expansiones de la obliga  cion de someter a
informacion publica el plan

La Ley 19/1975, de 2 de mayo, de reforma sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, nada afiadié a lo ya previsto en su antecesora, toda vez que en materia de
participacién previé los mismos instrumentos y el mismo sistema que la anterior
LS/1956%.

Sin embargo, durante su vigencia, el RPU/1978 se concretaron algunos aspectos

participativos a la hora de definir el procedimiento urbanistico:

- A través de este Reglamento de Planeamiento se instaurd la obligacion de
realizar un periodo de informacion previo a la elaboracion del plan, aunque
solamente respecto de los planes generales (art. 125 RPU/1978) y los planes
especiales de reforma interior que afectaran a barrios consolidados y que
incidieran sobre su poblacién (art. 147.3 RPU/1978), permaneciendo en el
resto de casos una mera posibilidad a elegir por la Administracion urbanistica
(art. 116.1 RPU/1978), que podia escoger entre elaborar un anteproyecto y
someterlo a la consideracidon del publico, o convocar directamente la

informacién publica una vez acordada la aprobacion inicial.

- Por lo que respecta a la participacion publica en la fase de tramitacién, el art.
128 RPU/1978, sin afadir nada nuevo, estableci6 que el acuerdo de
aprobacion inicial conllevaba la obligacion de abrir un periodo de informacion
publica de un mes de plazo, durante el cual cualquier ciudadano,
independientemente de su condicibn o no de interesado, tenia derecho a

examinar la documentacion del plan y a presentar alegaciones.

- Por otro lado, el art. 130 RPU/1978 mejor6 y amplio el principio de participacion
con la introduccion, por primera vez en el ordenamiento urbanistico espafiol, de

la obligacién de someter a una segunda informacion publica los planes que,

%8 E] art. 28.2 TRLS/1976 establecia que: “Los avances y anteproyectos se podran remitir al
Ayuntamiento, a la Comisiéon Provincial de Urbanismo o al Ministerio de la Vivienda sin
informacion publica”. Se trata de una determinacion idéntica al anterior art. 23.2 LS/1956.

Asimismo, el art. 41 TRLS/1976, que regulaba con caracter general el procedimiento para la
aprobacion de los planes, establecia la obligacion de someter a informacion publica los planes
una vez aprobados inicialmente.
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una vez finalizada la primera, acogieran modificaciones que significasen un
“cambio sustancial” respecto a lo aprobado inicialmente. Esta es la misma
obligacion que se generaba en virtud del art. 132 RPU/1978, cuando, la
Administracion competente para la aprobacién definitiva del plan acordaba
suspender la aprobacion del Plan para proceder a subsanar las deficiencias si

éstas comportaran modificaciones sustanciales.

3.3. La perpetuacion de un sistema poco participati  vo en la regulacién de la
reforma de 1990 de la Ley del Suelo, y en las prime ras legislaciones
urbanisticas autonémicas

Como se ha dicho en otro lugar, la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del
régimen urbanistico y valoraciones del suelo, y su refundicién en el Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio (en adelante, “TRLS/1992"), no dio la respuesta
aperturista y garantista que se esperaba de las leyes ya promulgadas durante el
periodo constitucional. Asi, se siguié estableciendo el mismo sistema y los mismos

instrumentos de participacion que en el periodo franquista.

Por ejemplo, esta norma recoge nuevamente, en el art. 114.2 TRLS/1992, la
obligacion de someter a un nuevo tramite de informacion publica los planes que, una

vez finalizada la primera informacién publica, sufren “modificaciones sustanciales”:

“2. La Entidad u Organismo que hubiere aprobado inicialmente los instrumentos
citados, en vista del resultado de la informacién publica, lo aprobara provisionalmente
con las modificaciones que procedieren. Si dichas maodificaciones significaran un
cambio sustancial del plan inicialmente aprobado, se abrira un nuevo periodo de

informacion publica antes de otorgar la aprobacion provisional”.

Ademas, debe tenerse en cuenta que durante esta era se promulgaron las primeras
leyes urbanisticas autonémicas, que, en definitiva, lo que hicieron fue trasladar a sus
cuerpos legales la regulacion estatal estudiada hasta ese momento y acogerla como
propia. Asi, en Catalunya, los arts. 59 y 60 LCAT/1990, a pesar de su ambigliedad y lo

complejo que es su comprension®®, previeron unos procedimientos de tramitacion del

%9 Vid. PEMAN GAviN, J.: “Refundicion y técnica legislativa, apunte critico sobre el Texto

Refundido de Catalufia en materia urbanistica”, en RDUyMA, nim. 180, 2000, pag. 1053: “No
resulta facil en efecto llegar a una comprension cabal del contenido de estos preceptos y, en
consecuencia, deducir la tramitacion completa que debe seguirse en relacién con cada una de
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planeamiento muy similares al establecido por la regulacion de suelo estatal anterior:
si bien se trataba de dos procedimientos distintos (uno para la aprobacion del Plan
General Municipal, el Programa de Actuacion Urbanistica o los Planes Especiales de
ejecucion directa de obras de infraestructura, y el otro para la tramitacién de Planes
Parciales y Planes Especiales de desarrollo del planeamiento general), ambos
preveian un solo periodo de informacion publica, que debia producirse una vez se
habia aprobado inicialmente el instrumento de planeamiento, de modo que también la
legislacion autonomica err6 en la regulacion de la participacibn ciudadana, al

establecer un sistema claramente insuficiente, y en la linea del anterior.

3.4. El punto de inflexién que supone la STC 61/199 7, que al dejar en manos de
los legisladores autondémicos la regulacion del trdm ite de informacién
publica, reduce a las leyes de suelo estatales a un escaso protagonismo en
la regulacion del tramite de audiencia

La STC 61/1997 declar6 que la regulacion del procedimiento de aprobacion de los
planes, y también concretamente, del trdmite de informacion pablica como herramienta
de participacion ciudadana, pasaba a ser competencia de cada Comunidad Autonoma,
pudiendo, la legislaciébn estatal, dictar estrictamente las bases o normas de
procedimiento administrativo comin®*®. En efecto, en el Fundamento Juridico n°25.c)
de la STC 61/1997, el Tribunal Constitucional interpreté que el trdmite de informacién

pablica®', es una plasmacién directa del art. 105.a) CE y como tal, se trata de una

las figuras de planeamiento que se contemplan”. Mas adelante, el autor afirma que se trata de
un “conjunto normativo de una complejidad extrema, en el que sorprende ademas el
desequilibrio o desnivel en el grado de detalle o de pormenorizaciébn que puede observarse
entre los distintos preceptos; en efecto, la regulacion es muy detallista o reglamentista en los
preceptos que proceden de la LMA y se limita en cambio a formular enunciados mas generales
—y mas breves- en los preceptos que proceden de la LS de 1976".

%0 Sin embargo, desde mi punto de vista, la competencia estatal para establecer tal

prevision es la que se basa en el art. 149.1.1 CE, que otorga competencia exclusiva al Estado
para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

%1 En ese supuesto, hace relacion al art. 113.2 TRLS/1992, referido a la informacion publica

a la Administracion del Estado en la tramitacion de los Planes Directores Territoriales de
Coordinacion, pero, en cualquier caso, nos es aplicable a nuestra situacion. Asi, vid. TEJEDOR
BIELSA, J.C.: “El derecho urbanistico y la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20
de marzo”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 10, 1997, pag. 347: sobre el
art. 113.2 TRLS/1992, dice que “al establecer un tramite de informacion publica y otro de
audiencia al Estado respecto de los aspectos de su competencia en los procedimientos de
elaboracién de los Planes Directores Territoriales de Coordinacién, encuentra cobertura en el
art. 149.1.18° de la Constitucion, que la hubiera proporcionado igualmente para establecer
tramites analogos respecto de cualesquiera instrumentos de planeamiento”.
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garantia procedimental comdn que corresponde al Estado asegurar en virtud de su

titulo competencial para la aprobacion de las normas de procedimiento administrativo
362.

comun™<:
“En punto a la informacion publica de los ciudadanos el art. 113.2 TRLS constituye una
reproduccién expresa de lo que ya dispone el art. 105.a) CE, aunque éste no determina
en modo alguno como ha de satisfacerse tal garantia ni cual sea la Administracion que
haya de asegurarla. En todo caso, y ello es lo relevante, el Estado ostenta
competencias exclusivas para dictar normas de procedimiento administrativo comun
(art. 149.1.18° CE), entre las que se incluyen aquellas garantias o derechos
procedimentales que hayan de respetarse para la formulacién de las disposiciones
administrativas que afecten a los ciudadanos. Aunque el legislador estatal podria haber
dispuesto con caracter general y respecto de toda forma de planeamiento urbanistico la
obligatoriedad de la garantia de la informacién publica al amparo del art. 149.1.18° CE,
y no en relacién con un concreto instrumento (el Plan Director) —cuya misma existencia
depende de cada Comunidad Autonoma-, parece claro que la regulacion que lleva a

cabo el art. 113.2 TRLS se enmara en la competencia estatal “ex” art. 149.1.18° CE y

%2 E5 interesante citar aqui la opinién de PAREJO ALFONSO, L.: “La capacidad autonémica de

establecimiento de una ordenacién urbanistica propia en el marco de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, de régimen del suelo y valoraciones”, en RDU, nim. 166, 1998, pag.39: “La invocacién de
los titulos competenciales referidos al régimen juridico basico de las Administraciones Publicas
y al procedimiento administrativo comuln se ofrece asi mas como simple expediente accesorio
para otorgar cobertura a la operacion de mantenimiento o mera conservacion de restos del
naufragio del buque urbanistico estatal, que como afirmacion del papel irrenunciable del Estado
central en su doble calidad de actor en la configuracion de la utilizacion del suelo y de
organizador de los procesos decisionales propios de la politica (que no la competencia) de
ordenacion territorial al servicio del orden sustantivo constitucional”.

En la misma linea, vid. FERNANDEZ, T.R.: “El desconcertante presente y el imprevisible y
preocupante futuro del Derecho urbanistico espafiol’, REDA, n° 94, 1997, pag. 189: “con la
Sentencia constitucional de 20 de marzo de 1997 ha estallado en mil pedazos el ordenamiento
urbanistico espafiol, que hasta ahora habia resistido muy bien la prueba del Estado de las
Autonomias”. El profesor dedica todo el articulo mencionado al desarrollo de este argumento,
haciendo una critica al quebrantamiento del modelo urbanistico vigente en el Estado espafiol
durante tantos afios, que para contentar las peticiones de descentralizacién, se destruyé
generando multiples ordenamientos juridicos con soluciones distintas para una materia que
deberia tener una configuracién homdloga para todos los ciudadanos espafioles.

También son muy significativas las palabras de GARRIDO FALLA, F.: “Reflexiones sobre la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo”, Revista del Instituto de
Estudios Econdmicos, n°3, 1997, pag. 8: sobre la STC 61/1997, este autor opina que “ha
venido a destruir un fondo comudn en el que se habia producido una aceptable convivencia
entre las normas estatales y las autondémicas, provocando un vacio juridico que
apresuradamente habréa que llenar”.
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es respetuosa con la materia urbanistica, cuando no hace sino asegurar la existencia

del tramite de informacién publica”.

Es por este motivo que a partir de entonces las leyes de suelo estatales (hasta este
momento, la LRSV/1998 y el TRLS/2008) ven reducido su papel en la regulacion del
procedimiento urbanistico, y también en la del periodo de informacion publica,
pasando a proclamar la participacion ciudadana a nivel de principio general informador
de todo el ordenamiento juridico, a modo de garantia comin para todos los
ciudadanos, y no entrando en la regulacion de su detalle y de las herramientas

concretas en que puede materializarse.

4. EL REGIMEN JURIDICO DEL TRAMITE DE INFORMACION P UBLICA EN EL
PROCEDIMIENTO URBANISTICO

4.1. Los sujetos que pueden comparecer en el tramit e de informacion publica

4.1.1. Titulares necesarios del derecho de audienci a: los propietarios y

afectados por un procedimiento urbanistico

Cuando el art. 105.a) CE establece un mandato al legislador de regular la audiencia de
los ciudadanos, en relacion con en el procedimiento de elaboracion de planes
urbanisticos, el mismo aglutina dos figuras distintas: la audiencia y la informacion

ciudadana a los interesados®®.

El derecho de audiencia se refiere a las personas interesadas, que requieren la tutela
de una situacion juridica subjetiva singularizada, tratAindose de una participacion que
en este caso es uti dominus, es decir, la que atafie a los afectados directamente por el
plan. De hecho, el derecho de audiencia se basa en el principio contradictorio audi et

alteram partem, segun el cual un procedimiento sobre una persona no puede

%3 Es asi como estas dos figuras han sido desarrolladas respectivamente en relacién con

los actos administrativos, en los arts. 84 y 86 LRJPAC, pero respecto a la elaboracién de
disposiciones generales, estos principios quedan regulados en el art. 24.1.c) de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, asi como, en Catalunya, en los arts. 67 y 68 Ley 26/2010. A
resumidas cuentas, estos articulos prevén un plazo de minimo 15 dias de audiencia e
informacidn publica, que excepcionalmente, por razones justificadas, puede verse reducido a 7
dias. Sin embargo, a nuestros efectos no tiene aplicacién ninguno de estos plazos, ya que en
materia urbanistica se han previsto otros mucho mas largos, como se vera posteriormente, en
razon de la complejidad técnica de los planes e instrumentos.
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resolverse sin ésta ser oida, de modo que tiene una vertiente mas garantista, ademas

de participativa®®“.

Aunque el urbanismo es una materia que afecta esencialmente a la colectividad, y por
lo tanto, hace necesaria la apertura del tramite de informacién publica dirigido a la
generalidad de los ciudadanos, con dicho trdmite también se cumple la funcién de
otorgar el derecho de audiencia, que, obviamente, se da cuando se trata de
propietarios, o afectados en sus intereses legitimos directos, asi como de asociaciones
de vecinos inscritas en el oportuno registro municipal, cuyo objeto social esté
relacionado directa o indirectamente con el territorio, urbanismo, el barrio, o las
actividades que se llevan a cabo en el sector del planeamiento que se discute®®. Lo
dicho hasta ahora esta en la linea de la STSJ de Baleares de 24 de octubre de 1984,
(Ar. 6193), confirmada por la STS 10 octubre 1989 (Ar. 7351), sentencias que

dispusieron lo que sigue:

“El tramite de informacién publica no puede confundirse, por su propia naturaleza, con
el de audiencia de los interesados, aunque en algunos concretos y determinados
procedimientos especiales pueda sustituirlo; pero con referencia concreta a
numerosisimos e indeterminados intereses concretos, resulta evidente que su finalidad
no es la de garantizar ningun interés singular, sino la de proporcionar a la
Administracién un mayor y mejor nimero de datos que puedan propiciar una decisién
mas justa y objetiva, mediante una consulta previa, abierta a toda clase de alegaciones

y sugerencias”.

%4 Vid. MUROzZ MACHADO, S.: “Los principios generales del procedimiento en el Derecho

comunitario”, en Desenvolupament del dret administratiu europeu, Escola d’Administracié
Publica de Catalunya, Barcelona, 1993, pag. 173: El derecho administrativo comunitario, a
través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ha reforzado las
reglas de participacion y el principio de contradiccion en los procedimientos administrativos,
tratdndose de los mas fundamentales. Asi, “el respeto del derecho de defensa en cualquier
proceso instruido contra una persona y que puede derivar en una resolucion que le cause
perjuicio, constituye un principio fundamental del Derecho comunitario y debe asegurarse
incluso a falta de una normativa especifica”.

%5 Vid. STS de 14 de junio de 1994 (Ar. 4597): la sentencia admite que la informacién
publica y la audiencia a los interesados son cosas diferentes (la primera es un mecanismo de
participacion ciudadana connatural a un Estado Social y Democratico de Derecho, y la segunda
atiende a la defensa de los derechos e intereses del afectado directamente), pero que se
sustentan bajo una tramitacién Unica a la luz de la LRBRL.
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Y, lo que es mas importante, es que a pesar de que ambas figuras han sido
tradicionalmente confundidas por la doctrina®®, en parte por ser reconocidas
conjuntamente y bajo un Unico nombre de “audiencia” en el art. 105.a) CE, lo cierto es
que se trata de instrumentos participativos que tienen consecuencias juridicas distintas
en cuanto a su ejercicio, que se analizaran mas adelante, al estudiar el procedimiento
de informacién publica con profundidad, pero que se sintetizan en las diferencias en
cuanto a la publicacion general que atafie a los supuestos de informacién publica, que
se complementaran con la notificacion individualizada obligatoria en los casos que

concurran las caracteristicas determinantes de aplicacion del derecho de audiencia.
4.1.2. Lafacultad de comparecencia de cualquier ci  udadano

Sin embargo, los titulares del derecho de informacién publica son todos los
ciudadanos, que tienen la facultad de comparecer en el periodo de informacion publica
“directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley”,
de acuerdo con el art. 105.a) CE. La informacion publica se configura asi como un
instrumento participativo uti cives, que tiene por objeto la defensa de intereses
sociales, correspondientes a todos los ciudadanos generalmente considerados, sin
tener ninguna relacién o interés personal, sino simplemente por tratarse de intereses

colectivos.

En este sentido, puede afirmarse un concepto de ciudadano muy amplio, no limitado a
la definicion estricta de persona fisica con nacionalidad espafiola y mayor de edad, de
modo que, con tal de no reiterarnos, nos remitimos al estudio del ambito subjetivo del
derecho de informacién analizado en el capitulo anterior. Asi, de modo muy sintético,
deben considerarse sujetos titulares para el ejercicio de este derecho todas las

personas fisicas o0 juridicas, tanto nacionales como extranjeras que circulan

%% por ejemplo, vid. PARADA VAZQUEZ, J.R.: Derecho Administrativo, Tomo Ill: Bienes

Publicos, Derecho Urbanistico, 9% ed., Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2002, pag. 426: el autor
afirma directamente que “la técnica participativa de la informacion publica y alegaciones
subsiguientes no es otra cosa que un simple tramite de audiencia”.

Por otro lado, vid. BLANQUER, D.: Derecho administrativo, Vol. Il: Los sujetos, la actividad y
los principios, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 60: “La audiencia publica es la forma
de participacion por medio de la cual los ciudadanos reciben informaciéon de la actividad
administrativa, proponen a la Administracion la adopcion de actos o disposiciones, o
argumentan el fundamento de sus pretensiones o solicitudes”. Aqui el autor confunde términos,
pues hablando de “audiencia”, no es légico referirla a todos los ciudadanos, hubiera sido mas
correcto utilizar “informacién publica”.
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legalmente por el territorio espafol, sin que deban acreditar ningun interés o cualquier

otra cualidad.

4.2. El objeto del tramite de informacion publica: ¢Respecto de qué
instrumentos es preceptiva la apertura de un tramit e de informacion puablica?

Como claramente proclama la normativa bésica de suelo estatal, en su art. 11.1
TRLS/2008, el &mbito objetivo del tramite de informacion publica abarca la totalidad de

los instrumentos urbanisticos:

“Todos los instrumentos de ordenacion territorial y de ordenacién y ejecucion
urbanisticas, incluidos los de distribucion de beneficios y cargas, asi como los
convenios que con dicho objeto vayan a ser suscritos por la Administracion
competente, deben ser sometidos al tramite de informacion publica en los términos y
por el plazo que establezca la legislacion en la materia, que nunca podra ser inferior al
minimo exigido en la legislacidon sobre procedimiento administrativo comun, y deben

publicarse en la forma y con el contenido que determinen las leyes”.

4.2.1. La heterogénea experiencia participativa en el planeamiento territorial en
Catalunya y la regulacion de la participacion ciuda dana en la Ley de

Politica Territorial catalana

Este apartado nos lleva inexorablemente al estudio de la normativa de Politica
Territorial de Catalunya, concretamente, de la LPT/1983 y sus Reglamentos de
desarrollo, para conocer como ha previsto la Ley catalana la participacion ciudadana
en la tramitacion de los instrumentos de planeamiento territorial. Asi, interesa anticipar
que se trata de un ambito donde la participacion es muy extensa en unos casos, Yy

menos en otros, de modo que se trata de una participacibn muy heterogénea.

En primer lugar, la participacién ciudadana establecida en el procedimiento de

|367

tramitacion del Plan Territorial General®™’, es mas bien escasa. Logicamente, esta

%7 En efecto, el procedimiento establecido en el art. 5 Decreto 397/1984, de 17 de

diciembre, sobre el proceso de elaboracion del Plan Territorial General de Catalunya, no
contempla ninguna fase de informacion publica, y, siguiendo la linea del art. 8.4 LPT/1983, sélo
obliga a tener en consideracion algunas instituciones: la Administracion general del Estado, las
entidades locales supramunicipales con finalidades generales y los municipios.
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escasez trae causa del amplio alcance territorial de este tipo de planeamiento, que

desmerece la participacidn y la convierte en una tarea complicada.

En segundo lugar, para la aprobacién de los Planes Territoriales Sectoriales®®, aun
existe mayor disparidad, ya que los mismos someten a diversas normativas

heterogéneas, que prevén distintos niveles de participacion.

Es especialmente relevante la participacion mucho mas generosa que se prevé
durante la tramitacion de los Planes Territoriales Parciales®®, cuyo procedimiento, que
presenta como peculiaridad una doble informacién publica obligatoria, se regula en
detalle en el Decreto 142/2005, de 12 de julio, de aprobacién del Reglamento que
regula el procedimiento de elaboracién, tramitacion y aprobacién de los planes
territoriales parciales. De este modo, de acuerdo con su art. 10.1, la primera
exposicion publica se produce preceptivamente con el anteproyecto de plan,
simultdneamente a la fase de informes de otras Administraciones e instituciones o

asociaciones:

“Simultdneamente y con la misma finalidad, el anteproyecto debe someterse a
informaciéon publica por un periodo no inferior a dos meses, mediante anuncio
publicado en el boletin oficial correspondiente y en un periddico de circulacion habitual
en el ambito territorial del Plan. El anuncio debe indicar expresamente el lugar y los
medios adecuados para poder ejercer correctamente los derechos de consulta e

informacién”.

%8 por ejemplo, uno de los planes sectoriales de mayor impacto sobre los ciudadanos, es el

de Movilidad, que se rige por el Decreto 466/2004, de 28 de diciembre, relativo a determinados
instrumentos de planificacion de la movilidad y al Consejo de la Movilidad de Catalunya, prevé
en su art. 4.2, un periodo minimo de un mes de informacion publica, una vez producida la
aprobacion inicial del plan.

%9 Ello es asi y tiene su sentido por razén de las finalidades que la ordenacion territorial

tiene, apuntadas por el profesor LOPEZ RAMON, F.: Estudios Juridicos sobre Ordenacion del
Territorio, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, obra en la cual determina una gran teoria de la
funcion puablica de ordenacion del territorio, basada en los siguientes tres puntos (pags. 63 a
78): (i) su funcién correctora de los desequilibrios territoriales conforme a pautas de calidad de
vida que garanticen una igualdad entre regiones y una distribucién geografica 6ptima, (ii) la
conexion de la planificacién supraterritorial con la politica econémica, constituyendo la primera
una proyeccion geografica de la segunda, y (iii) su caracter transversal e integrador con otras
muchas funciones publicas sectoriales, de modo que aglutine una vision global del territorio.
Todas estas caracteristicas otorgan, como puede légicamente deducirse, una vital importancia
a la participacion ciudadana a la hora de establecer la politica supraterritorial, de modo que
gueda asi plenamente justificada la sensibilidad de la LPT/1983 hacia este fenomeno.
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Ademds, aunque no supone ningun distanciamiento respecto al planeamiento
urbanistico, porque en este punto la apertura del tramite en cuestion es la ténica
habitual, se produce nuevamente la informacion publica una vez aprobado el proyecto

de plan inicialmente, de acuerdo con el art. 13 del Reglamento citado:

“De manera simultanea, el proyecto de plan debe someterse a informacién publica por
un periodo de un mes, en la forma establecida en el articulo 10.2, a fin de que durante

este plazo puedan presentarse las alegaciones que se consideren oportunas”.

Aungue lo prevé de forma potestativa, es muy interesante y conviene avanzar en esta
linea, la posibilidad que da el art. 10.3 del mencionado Reglamento, al abrir otras
posibles vias de participacién en el inicio de la tramitacion, préximas a los programas
de participacion ciudadana para el planeamiento urbanistico, antes de la elaboracion

de cualquier tipo de anteproyecto:

“Ademas de la participacidon por los medios previstos en los apartados anteriores,
pueden promoverse las sesiones de explicacion y de trabajo que se consideren

adecuadas para la difusion y mejora del anteproyecto”.

Por dltimo, también existen los Planes Directores Territoriales, que de acuerdo con el
art. 19 quater.4 LPT/1983, deben ser sometidos a informacién publica solamente una

vez han sido objeto de aprobacion inicial®”.

% En esta figura tal vez la regulacion de la participacién sea menos generosa, pero en la

practica, s6lo podemos encontrar actualmente un Plan Director Territorial en vigor en
Catalunya, cuya experiencia participativa ha sido amplia, afortunadamente. Se trata del Plan
Director Territorial del Alt Penedés, que ha sido objeto de dos informaciones publicas (no sélo
después de la aprobacion inicial, sino también en la fase de avance), ademas de haber sido
gestado a partir de unas jornadas de participacion, previas a la redaccion del Anteproyecto. En
concreto, se realizaron tres jornadas de participacion publica abiertas a todo el publico,
previamente a la elaboracién y redaccion del plan, justamente para informar a la ciudadania y
debatir con ella los términos de la planificacion. Las jornadas versaron cada dia sobre una
distinta tematica (en ese caso fueron sobre espacios abiertos, sobre infraestructuras y sobre
asentamientos urbanos), y se hicieron en el seno del Consejo Comarcal del Alt Penedeés, que al
término de cada jornada difundié por web un resumen ejecutivo.
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4.2.2. La informacién publica en la tramitacién de los instrumentos de
planeamiento y los momentos procedimentales en que tiene que tener

lugar

a) El tramite de informacion publica cualificado: s u inclusién en un programa de

participacién ciudadana

En ocasiones, el trdmite de informacion puablica forma parte integrante de un
procedimiento mas amplio de participacion, en el que la informacién puablica tiene una

funcion relevante y reforzada: el programa de participacion ciudadana.

El programa de participacion ciudadana en materia urbanistica, no deja de ser un
proceso en el que, con una vocacién de perpetuidad por su extension temporal desde
antes de la tramitacion de un instrumento urbanistico hasta su efectiva ejecucion, se
expone al publico toda la informacién relativa a una accién urbanistica, para su mayor
divulgacién y conocimiento y para otorgar la posibilidad de participacion a travées de la
comparecencia de la ciudadania en los tramites de informacion publica previstos a lo

largo de su tramitacion.

En Espafia, este proceso de participacion esta previsto solamente en tres
Comunidades Autonomas. La forma en que se ha regulado en ambas permite
distinguir entre dos tipos diferenciados: por un lado, la valenciana, que ha creado a
través de una norma general un instrumento de participacion aplicable al urbanismo, y
por otro lado, la vasca, y catalana, que han desarrollado el sistema directamente en
sus respectivas leyes urbanisticas, aunque en dichos casos, al mismo tiempo, también
queda recogido en muchos municipios en sus respectivos Reglamentos de

Participacion Ciudadana®"*.

En primer lugar, la Comunidad Valenciana ha creado en el art. 19 de su Ley 11/2008,

de 3 de julio, de Participacién Ciudadana, un instrumento nuevo para fomentar la

%1 Como ejemplo de RPC que hayan regulado programas de participacién ciudadana,

podemos citar el art. 22.1 RPC de 22 de noviembre de 2002, de Barcelona, que establece que:
“Sin perjuicio de lo que se establece en el articulo 26.3 de las presentes Normas, para la
aprobacion de los proyectos urbanisticos de gran envergadura o de especial trascendencia, en
los planes teméticos o sectoriales que afecten al conjunto de la ciudadania y las disposiciones
municipales de especial relevancia ciudadana y sobre todo en los planes de actuacion
municipal, se deben impulsar de manera preceptiva procesos de participacion, que seran
recogidos en las “memorias participativas”. Para los grandes temas de caracter
especificamente sectorial se deben utilizar los “informes participativos”.
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participacion ciudadana en el mundo local, que puede perfectamente aplicarse al
ambito urbanistico: se trata de los foros de consulta, los cuales tienen una alta
aplicabilidad en la fase de programa de participacion ciudadana para la elaboracion de

figuras de planeamiento.

Los foros de consulta son grupos de ciudadanos y Entidades Ciudadanas inscritas en
el oportuno registro municipal, que se convocan “para debatir y alcanzar conclusiones
sobre los efectos de una politica publica”, pretendiendo “conseguir la expresion en
tiempo real de opiniones, criticas y propuestas relacionadas con los planes y
programas de actuaciéon o bien sobre problemas cuya solucion compete a las
instituciones de la Generalitat, asi como analizar la eficacia y la aceptacion de las
propuestas concretas que por parte de la administracion se pretenden plasmar en la

iniciativa de que se trate”.

Asi, en relacion al urbanismo, los foros de consulta pueden tener concrecion como
mecanismos analogos a los programas de participacion ciudadana previos al
procedimiento de planeamiento urbanistico, pues analizan las posibilidades
urbanisticas previamente a la implantacién de cualquier tipo de politica urbana o de

forma previa al impulso de un nuevo plan urbanistico.

Y en segundo lugar, existen los programas de participacion ciudadanos creados

directamente pensando en el planeamiento urbanistico.

Por un lado, el art. 108 Ley 2/2006, de 30 junio, de suelo y urbanismo de Pais Vasco,
aunque no detalla el procedimiento ni el régimen juridico que debe seguir dicho
tramite, si prevé el desarrollo de un programa de participacion ciudadana que debe
acompanfar cualquier formulacion, modificacion o revision de un plan general, que se
compone de tres mecanismos: (i) sesiones abiertas al publico explicativas del
contenido del avance, en especial de las decisiones estratégicas de construccién de la
ciudad y las posibles alternativas presentadas en la tramitacion del expediente; (ii)
posibilidad de celebrar consulta popular municipal, segun la regulacion establecida en
la legislacion basica de régimen local, en caso de graves controversias ciudadanas
sobre alguno de los aspectos incluidos en el plan, y (ii) material divulgativo, que
debera prepararse junto con los documentos legalmente exigidos para los
instrumentos urbanisticos, al objeto de facilitar su difusion y comprension. Aunque ello

ya se entiende comprendido en el derecho de acceso a la informacion urbanistica, que
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rige por si solo, entendemos que el precepto mencionado se refiere a la
implementacién de algun tipo de accién concreta encaminada a divulgar de forma muy

especial la realizacion de un procedimiento de participacion ciudadana.

Sin embargo, en Catalunya, por otro lado, la regulacién es un poco mas detallista y
desvela un procedimiento especifico. Asi, para empezar, el acuerdo de aprobacién del
programa de participacién ciudadana se publica por edicto en el diario o boletin oficial
que corresponda y su contenido puede ser objeto de consulta publica en las
dependencias y en el horario que el edicto sefale (art. 22.3 TRLUC/2010). Sobre su
naturaleza, debe decirse que actualmente se trata de un procedimiento potestativo
como norma general, que solo se exceptla en el caso de la aprobacion, modificacion o
revision del Plan de Ordenacion Urbanistica Municipal (art. 105 RLUC/2006). Sin
embargo, se trata sin duda de una figura que deberia gozar de mayor protagonismo,
por la nobleza de sus objetivos y la eficacia en la consecucién y garantia del principio
de participacion ciudadana en materia de urbanismo. De acuerdo con el art. 22.2

RLUC/2006, tiene tres etapas diferenciadas, cuyo contenido a continuacion se expone:

- En primer lugar, se prevé una fase previa al periodo de informacion publica. La
realizacion de un programa de participacién ciudadana, se puede acordar
previamente o de forma simultdnea a la publicacion del avance de un plan,
segun el art. 105.2 RLUC/2006. En esta fase, deben realizarse las acciones
pertinentes a efectos de informar y comunicar al publico para su mayor
conocimiento del objetivo del plan que se quiere tramitar. Consecuentemente,
esta fase comprende la exposicion del avance del plan, la realizacion de actos
informativos, conferencias, estudios previos, etc. En este sentido, deben
instaurarse los canales de participacién convenientes y adecuados para la
intervencion efectiva de todos los sectores de la poblacion, para lograr los
objetivos, incluyendo la posibilidad de realizar encuestas, entrevistas, debates,
o talleres de propuestas, entre otros. El TRLUC/2010 hace una especial
mencion a los medios telematicos. Asimismo, debe comprenderse un sistema
de recogida y andlisis de las aportaciones realizadas y la presentacion del
informe de resultados de este proceso.

- Durante el periodo de informacion publica, establece el art. 22 TRLUC/2010
que deben establecer “mecanismos de informacién sobre la ordenacion
propuesta por el instrumento aprobado inicialmente”, asi como “mecanismos de
informacién para dar a conocer la apertura de este periodo y el sistema de

recogida de alegaciones y propuestas de manera que facilite su presentacion,
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habilitando los medios y los espacios adecuados de acuerdo con las
caracteristicas del territorio”. En realidad, no creemos que ello consista en una
accion diferenciada de lo que hasta este momento se ha dicho, no siendo muy
afortunado el redactado del articulo, que resulta reiterativo.

- Y, finalmente, con posterioridad a la informacién publica, la realizacién de un
programa de patrticipacion ciudadana si que incluye obligaciones nuevas. En
primer lugar, debe realizarse un informe de valoracion de las propuestas e
iniciativas presentadas a lo largo de todo el procedimiento de elaboracion del
plan, y, en segundo lugar, el mismo debe publicitarse. Sin embargo, este
instrumento no tiene cardcter vinculante ni ningun efecto obligacional para la
Administracion de adoptar las decisiones en relacion al resultado del proceso.
En este sentido, seria de gran interés adoptar férmulas importadas de otros
sistemas extranjeros que pudieran ayudar a combatir las deficiencias que este
hecho genera, basicamente la inaplicacion, desuso y desconfianza por parte de
la ciudadania. Por ejemplo, resulta muy interesante el modelo inglés que nos
explica BAssoLs CoMmA®”?, implantado por la Planning and Compulsory
Purchase Act*®, que consiste basicamente en el desarrollo de un
procedimiento del tipo que estudiamos ahora, en el que el municipio redacta un
documento de avance que sera examinado por el publico, pero cuya diferencia
con nuestro sistema es que el mismo estd guiado y dirigido por un inspector
que al final debe emitir un dictamen cuyas conclusiones son vinculantes para el

municipio en la fase de aprobacién del plan.

Por ultimo, resulta interesante traer a colacion un modelo comparado: el italiano. La
tramitacion de un procedimiento de participacion ciudadana esta previsto en algunas
regiones italianas, sirviendo de ejemplo paradigmatico la de Toscana, en su Legge
regionale nim. 69 de 2007, de 27 de diciembre, sobre la promocion de la participacion

en la elaboracion de politicas regionales y locales (en adelante, “Legge R. 69/2007”),

%2 Vid. BassoLs CoMmA, M.: “Panorama del Derecho Urbanistico Comparado”, en ARROYO

GIL, A. (Coord.): Estudios sobre urbanismo (Analisis de cuestiones clave no afectadas por la
Ley de Suelo de 2007), Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2007, pag. 21.

%73 Esta norma esta inspirada en el estudio realizado por HEALEY, P.: Collaborative planning.

Schaping places in fragmented societies, Ed. Patsy Healey, London, 1997, en el cual, después
de dar una amplia visién del desarrollo social, politico y espacial del planeamiento, se explican
nuevas propuestas tendentes a reforzar la movilizacién social y el didlogo en el desarrollo
urbano.
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que comprende un capitulo sobre la regulacién de un debate publico sobre grandes
intervenciones con posible impacto econémico o social relevante sobre la naturaleza

ambiental y el territorio, muy completo y detallado.

Asi, el art. 7 de la Legge R. 69/2007, prevé esta posibilidad (que no obligacién), que
debe ser previa a la elaboracién del plan, teniendo lugar en la fase antecedente al
avance. Sin embargo, la norma del art. 8 es especialmente significativa en la medida
en que establece que puedan formular una peticion de apertura de este debate al
menos un 0,50% de los residentes en la Regidbn mayores de 16 afos, cosa que
garantiza que la sociedad tenga la posibilidad de incidir sobre el inicio de un debate.
La adopcién de un procedimiento de debate, esta subordinada a la decision
discrecional de la Administracion, en concreto, a un 6rgano de garantia llamado
“Autorita per la partecipazione”, instituida en el art. 3 Legge R. 69/2007, en base a la
valoracién que haga sobre la relevancia del impacto de la intervencion y una vez
verificado que no haya sido adoptado algun acto administrativo inherente al
anteproyecto, el cual tiene una eficacia impeditiva de la organizacién del debate. Lo
especialmente positivo de todo este sistema, no obstante, es que la decision de abrir
el tramite de debate previo es de caracter reglado, pues si se presenta la peticion por
el nimero de personas requerido y se cumplen los requisitos técnicos, la Autorita per

la partecipazione no puede oponerse a su realizacion.

Sobre la duracion del procedimiento, puede ser como maximo de seis meses,
ampliable a tres mas por razones especiales motivadas (art. 9.1.a), y supone que
durante el debate se suspenda el otorgamiento de licencias en el ambito objeto del
debate (art. 9.3).

Este procedimiento debe consistir en la recoleccion de ideas y la participacion de la
ciudadania en la definicion del modelo, garantizando durante su desarrollo la maxima
informacion entre los habitantes implicados, con respeto al principio de igualdad y
respeto en el acceso al lugar y momento del debate (art. 9.1.b). Ello supone, por lo
tanto, que el debate se organiza alrededor de reuniones especiales en las que puede
participar cualquiera, instruidas por el “responsable del debate publico”, que debe ser
nombrado entre los sujetos expertos en la metodologia y la practica participativa (art.
9.1.c), quien, al final del debate, debe consignar a I'Autorita per la partecipazione un
informe que se refiera al procedimiento adoptado y a los argumentos relevantes que
se hayan presentado, para que esta pueda certificar que se ha producido el debate

con las debidas garantias (art. 10.1). Asimismo, en un plazo de tres meses desde la
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entrega del informe, y a resultas de todo lo surgido en el procedimiento de debate, el
responsable del mismo debe proponer la resolucion de forma motivada, consistente en
las siguientes alternativas posibles: (i) renuncia al proyecto, o presentacién de una
alternativa,; (ii) modificacion del proyecto; o (ii) continuacién del proyecto consultado en

la fase de debate.
b) El fundamental avance de planeamiento con inform  acion publica

b.1) La necesidad de potenciar la obligatoriedad de la fase de avance y de su

informacién publica

En el avance se trazan las grandes lineas y se sientan los pilares de una ordenacion
futura, en el bien entendido de que se trata de la fase mas embrionaria y de gestacion
de un instrumento de planeamiento®™. Es indudable que la eficacia de la participacion
procedimental es mucho mayor cuanto mas tempestiva resulta y sobre todo si es

precedente respecto a la determinacion final.

Los mecanismos de participacion tradicionales, y los que mas presencia tienen
actualmente a pesar de las reiteradas llamadas de la doctrina para cambiar este
hecho, consisten en la presentacién de observaciones sobre un plan ya adoptado, un
plan existente, sobre el cual la autoridad ya se ha pronunciado y que ya posee una
l6gica y una coherencia que sera dificilmente penetrable, pues para la Administracion,
una sola discordancia entre las observaciones formuladas por los privados y las
inspiraciones fundamentales sobre las que el plan se basa es suficiente para eximirse

de la obligacién de darle seguimiento y acoger la opinién divergente®™®.

La fase de avance, con informacién publica para la recepcién de sugerencias y

opiniones de los particulares, es la que representa la participacion publica y social de

"% por ejemplo, las STSJ Madrid de 21 de marzo de 1997 o de 30 de junio de 1998,
establecen las dos finalidades que se persigue con la fase de avance: (i) fomentar la
participacion ciudadana en los primeros momentos de gestacion de una nueva ordenacion; y
(i) proporcionar a la Administracion mas elementos de juicio y sugerencias que permitan
asegurar el acierto y oportunidad del nuevo plan.

%5 vid. Cupbia, C.: “La partecipazione ai procedimenti di pianificazione territoriale tra
chiunque e interessato”, en Diritto Pubblico, nim. 1, 2008, pag. 290: La autora italiana afiade a
esta problematica el hecho de que, respecto a una eleccién de planeamiento ya formalizada
por el plan adoptado, la intervencion privada tendera fatalmente a estructurarse en clave mas
defensiva que propositiva, a contestarse antes que construirse.
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los ciudadanos por excelencia, pero, a pesar de que las leyes proclaman a nivel de
principios toda la fuerza al principio de participacion, luego en la plasmacién practica

de este problema no resuelven adecuadamente en su favor.

Asi, el modelo urbanistico sin avances de planeamiento obligatorios en su maxima
expresion, ha venido motivado por considerar que la exposicion publica de Avances de
planeamiento solamente tiene efectos administrativos internos y preparatorios de la
redacciéon de los instrumentos definitivos, sobre los cuales no tengan efectos
vinculantes. No queremos decir con ello que la Administracién no pueda tener la Ultima
palabra respecto de las decisiones que convienen a los ciudadanos en materia de
urbanismo, pero debe hacerlo siempre una vez oidas todas las opiniones de los

mismos.

El modelo urbanistico basado en la observacidén, mas que en la participacion activa, no
ha dado frutos o no ha tenido éxito porque la opiniones que los ciudadanos aportan
durante los tramites de informacion se hacen cuando en gran parte las decisiones
fundamentales han sido tomadas, cuando el plan ha estado ideado, cuando las
elecciones estratégicas de la administracion han sido efectuadas; por esto,
prescindiendo de la razonabilidad o irrazonabilidad de las observaciones, de los limites
de la discrecionalidad y de la legitimidad, es comprensible que la Administracion tienda

a defender el plan adoptado, sobretodo de sus lineas fundamentales.

Pero imaginarnos una participaciéon anticipada a la fase de redaccién, significa
convertir el sistema en menos rigido respecto del actual, acusado desde otros

ordenamientos (como el italiano), de excesiva rigidez*’®. Parece que una participacion

%76 v/id. FABIO CINTIOLI, P.:“Piani urbanistici e controllo giurisdizionale in Spagna ed in Italia”,

Giuffré Editore, Milano, 2002, pag. 179. De hecho, en las regioni italiani es mucho mas comudn
la fase de avance como obligatoria, como por ejemplo, en Sardegna, tal y como podemos
entender a raiz del art. 11.1 y .2 de la Legge Regionale 45/1989, de 22 de diciembre
(modificado por el art. 2 Legge regionale de Sardegna ndm. 8 de 25 de noviembre de 2004,
para la salvaguardia de la planificacién paisajistica y la tutela del territorio regional), que prevé
la publicacién de la propuesta y la apertura de informacién publica de una especie de programa
de participacion ciudadana en el ambito del procedimiento de formaciéon de los planes
paisajisticos regionales:

“1. La proposta di Piano Paesaggistico Regionale & pubblicata, per un periodo di sessanta
giorni, all'albo di tutti i comuni interessati. Al fine di assicurare la concertazione istituzionale e la
partecipazione di tutti i soggetti interessati e delle associazioni costituite per la tutela degli
interessi diffusi, individuate ai sensi dell’articolo 13 della Legge 8 luglio 22 agosto 1990, n. 40,
nella quale illustra la proposta di Piano.
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de este tipo, al origen del procedimiento, podria tener un valor colaborativo mas fuerte,
en vez de un mero valor defensivo. Me refiero al principio que impone a la
Administracion de asegurarse la colaboracion de los privados y de las asociaciones,

siempre que sea posible, para la persecucion de los fines generales.

Por este motivo, nuestra opinion es que la participacion debe producirse con
anterioridad a la consolidacion de la eleccién de la opcién urbanistica, cosa que
actualmente, en los diversos ordenamientos urbanisticos autonémicos se produce en
mayor o0 menor medida, pues como se vera a continuacién, en algunos casos, prevén
la necesidad de que se realice un anteproyecto, un avance, o un documento
preliminar, para que previamente a la fase de aprobacién inicial, los privados puedan
manifestar sus intereses e incidir en los perfiles y lineas maestras para definir en el

plan®”’.

Todo ello pasa por la necesidad de impulsar la obligatoriedad de la fase de avance,
pero lo que es determinante, es que ella debe estar unida a la necesidad de que sea
sometida a informacion publica del anteproyecto, pues en el caso contrario, de nada
serviria ordenar este trdmite si no se fomenta con técnicas de participacion del

publico®’®.

2. Entro trenta giorni, decorrenti dallultimo di deposito, chiunque pud presentare
osservazioni indirizzate al Presidente della Regione”.

$" También se ha producido este fenébmeno en algunas regiones italianas, como se

desprende del siguiente articulo doctrinal, que, a su vez, alaba este hecho: AssINI, N.; MANTINI,
P.: Manuale di Diritto Urbanistico, 32 ed., Giuffré Editore, Milano, 2007, pag. 166: “E stato pure
rilevato, como il legislatore regionaleabbia compiuto dei pasi in avanti, invero assai timidi e
insufficienti a modificare I'impianto tradizionale, quando (...) ha previsto forme di partecipazione
preventiva, riferita cioé alla elaborazione della delibera programmatica e/o del progetto
preliminare concernente lo strumento urbanistico”.

8 Asi, aunque ello parece de lo mas obvio, es necesario recalcarlo, puesto que en el

pasado se habia llegado a considerar la obligacion de avance separadamente de su necesidad
de informacion publica, que se consideraba frecuentemente potestativa en los tramites
anteriores a la aprobacion inicial del plan. A nuestro modo de ver, no tiene ningdn sentido una
fase sin este requisito, pero la jurisprudencia méas antigua consider6 lo contrario (vid. STS 23
de octubre de 1989) en base a la naturaleza no vinculante del avance.
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b.2) El tratamiento de la fase de avance en la evol ucion histérica de la legislacion

y la jurisprudencia en materia de urbanismo

Histéricamente la legislacion ha seguido una tendencia evolutiva hacia nuestra idea,
no incluyendo informaciones publicas previas las primeras leyes de suelo, para
paulatinamente irlas incorporando para ciertos casos y en ciertos tipos de planes. Asi,
tal y como ya se ha dicho en otro momento, la primera Ley de Suelo y Ordenacién
Urbana, aprobada el 12 de mayo de 1956 (en adelante, “LS/1956"), comprendia en su
art. 23.1 la posibilidad (que no obligacién), de formular avances de planeamiento o
anteproyectos, que sirvieran de base para la redaccion del plan en cuestidn, sobre los

principios asentados en tal fase. Asi, en el art. 23.2 LS/1956 se establecia que:

“Los avances y anteproyectos se podran remitir al Ayuntamiento y a la Comision de

Urbanismo competente sin informacién publica”.

De esta afirmacion, por lo tanto, se desprende que la elaboracion de los proyectos de
planes urbanisticos se realizaba secretamente por las Administraciones, no viendo la
luz sino una vez decididos los trazos generales de la planificacion, los cuales, por
cierto, después, raramente se acababan modificando. Por supuesto, al no haberse
tenido en cuenta la opinion publica para su elaboracion, de conformidad con el art.
23.3 LS/1956, la aprobacion del avance no era vinculante, y por lo tanto, los criterios
administrativos adoptados se podian modificar (aunque el cambio también podia estar
determinado por la aparicién de circunstancias sobrevenidas). De acuerdo con la STS
de 11 de octubre de 1982 (Ar. 6356), la naturaleza del avance de planeamiento
regulado en tal art. 23 LS/1956 era la de un documento preparatorio y orientativo, que

no vinculaba a la Administracion:

“La aprobacion del avance o del anteproyecto ni declara derechos a favor del
solicitante, ni puede vincular el Organo administrativo a la satisfaccion de unos
derechos que no concede, sino que tiene un mero caracter preparatorio respecto de la
redaccion del proyecto definitivo, para el que sirve de orientacion a través de unas

bases aceptadas en principio”.

A pesar de este caracter orientativo, lo cierto es que rara vez los criterios insinuados
en los avances de planeamiento que eventualmente y de forma potestativa se hicieran,
cambiaban después durante la tramitacion del plan, porque la impresion general de la
Administracion se perpetuaba al haberse preconfigurado un modelo prescindiendo de
la colaboracion ciudadana. De este modo, debe considerarse que no estaba bien
articulado el mecanismo de participacion, ya que, en nuestra opinion, debia producirse
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ya en la toma de la decision primaria, la cual resulta altamente determinante del

contenido del plan final.

Es mas, una linea doctrinal observé que las directrices establecidas en el avance, no
podian ser cambiadas facilmente. Opinaban estos autores que las modificaciones del
plan respecto de su anteproyecto no se podian realizar de un modo superfluo y sin una
justificacion l6gica®”®, pues aunque el avance fuera un documento con efectos
meramente internos y no vinculantes, asi se evitaba la comision de arbitrariedades y
contradicciones en el seno de una misma Administracion. Por el contrario, esta
interpretacion, que en principio, parecia tener un proposito loable, suponia un
obstaculo mas para la opinion publica, que ademas al habérsele dado oportunidad de
manifestarse, tenia mayores dificultades para conseguir ser escuchada y tomada en
consideracion, porque asi, lo predeterminado inicialmente, segln los de esta opinion,

debia perdurar, con lo cual, se petrificaban las opciones adoptadas en el avance.

Hasta la aprobacion del Reglamento de Planeamiento ya en 1978 no se obligo a
realizar un periodo de informacién previo a la elaboracion del plan, aunque solamente
respecto de los planes generales (art. 125 RPU/1978) y los planes especiales de
reforma interior que afectaran a barrios consolidados y que incidieran sobre su
poblacion (art. 147.3 RPU/1978), permaneciendo en el resto de casos una mera

posibilidad a elegir por la Administracién urbanistica (art. 116.1 RPU/1978), que podia

%79 Esta es la opinion de LASO MARTINEZ, J.L.: Derecho urbanistico, vol. Il, Ed. Montecorvo,

Madrid, 1982, pag. 230. Asimismo, vid. LLISET BORRELL, F.; LOPEZ PELLICER, J.A.; y ROMERO
HERNANDEZ, F.: Ley del Suelo, Comentarios al Texto Refundido de 1992, T. I, Ed. El Consultor
de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 1993, pag. 103: “Por ello, se ha considerado
gue en la letra de la Ley se le da a los avances un sentido mas profundo que a las meras
respuestas de consulta, convirtiéndose asi la aceptacion en una especie de precontrato de
planeamiento o de un acto aprobatorio de prefiguracion.

¢ Quiere decirse con ello que forzosamente ha de respetar la Administracién los términos de
un avance admitido antes, cuando se desarrolla por via de planeamiento? Quizds no pueda
llegarse a tanto per lo que si es evidente es que no puede apartarse infundadamente de lo que
ella misma concedi6 siempre y cuando siga vigente el planeamiento superior a desarrollar. Es
decir, que el apartamiento del avance por la Administracion no puede ser:

a) Capricho, e inmotivado, sino fundado en razones objetivas y suficientes que deben ser
objeto de interpretacion restrictiva.

b) Que tal decision debe ser verificable judicialmente como Unico remedio para evitar la
arbitrariedad y la ruptura de confianza en el estado creado por la propia Administracion.

c) Debe estar fundado en motivos de legalidad o en superiores criterios de interés general”.
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escoger entre elaborar un anteproyecto y someterlo a la consideracién del publico, o

convocar directamente la informacién publica una vez acordada la aprobacion inicial.

Asi, el art. 116.1 RPU/1978, sin afiadir mas novedades ni clarificar nada respecto a la
participacion ciudadana en la fase de anteproyecto, previo la realizacion de un tramite
de informacion publica previo a la elaboracion del plan, para recopilar opiniones de
toda indole y sobre cualquier cuestion que afecte a las determinaciones y elecciones

gque debe tomar el planeamiento a aprobar:

“Antes de acordar la elaboracién de cualquier Plan de Ordenacion, Norma o Programa,
la Administracion urbanistica actuante podra abrir un periodo de informacién publica
para recoger sugerencias u observaciones sobre la necesidad, conveniencia y demas

circunstancias de la ordenacion”.

Sin embargo, la apertura de este debate previo ya no era una posibilidad, sino una
auténtica obligacion, cuando se trataba de Planes Generales y Normas
Complementarias y Subsidiarias, -pues, tratandose de planeamiento general, pues en
tales casos se realizaba la adopcion de un concreto modelo territorial, cosa que se
consideraba mas trascendente para la poblacién afectada-, o bien, de Planes
Especiales de Reforma Interior que afectaran a barrios consolidados y que incidieran
sobre la poblacién afectada, -ya que los mismos remodelaban tejido urbano y también
debian ser entendidos como especialmente incidentes en la vida de los vecinos, que

podian quedar afectados por su actuacion sobre el territorio-.

Pues bien, respecto al procedimiento concreto a seguir en ambos casos, ya fuera
facultativo o preceptivo el tramite de participacion publica de la ciudadania en la fase
previa a la tramitacion del plan, el RPU/1978 lo establecio6 su art. 125 RPU/1978:

“1. En el momento en que los trabajos de elaboracion del Plan General hayan adquirido
el suficiente grado de desarrollo que permita formular los criterios, objetivos y
soluciones generales del planeamiento, la Corporacion y los Organismos que tuviesen
a su cargo su formulacion, deberan anunciar en el “Boletin Oficial” de la provincia y en
uno de los periddicos de mayor circulacién de la misma, la exposicién al publico de los
trabajos, al objeto de que durante el plazo minimo de treinta dias puedan formularse
sugerencias, Yy, en su caso, otras alternativas de planeamiento por Corporaciones,

asociaciones y particulares.

2. Los servicios técnicos del Organismo o Corporacion y los facultativos a quienes se

hubiese encomendado la redaccion del Plan estudiaran las sugerencias y alternativas
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gue hayan podido presentarse y propondran la confirmaciéon o rectificacion de los

criterios y soluciones generales de planeamiento.

3. El Organismo o Corporacién encargado de la formulacion del Plan, a la vista del
resultado de la exposicion al publico y de los estudios técnicos realizados, acordara lo
procedente en cuanto a los criterios y soluciones generales con arreglo a los cuales

hayan de culminarse los trabajos de elaboracién del Plan.”

La reforma estatal de 1992 nada innovg, y, el art. 103.2 TRLS/1992 volvia a repetir

una prevision como la de las anteriores Leyes:

“Los avances y anteproyectos se podran remitir al Ayuntamiento y al dérgano

competente de la Comunidad Auténoma, sin el tramite de informacién publica”.

Y, en Catalunya, curiosamente, la primera Ley urbanistica de 1990 previé exactamente
el mismo contenido que la legislacion de suelo estatal anterior para la regulacion de
los avances de planeamiento. Asi, para la regulacién de los avances de planeamiento,
la LCAT/1990 otorg6 a los avances el caracter de potestativos, retrocediendo de este
modo unos pasos respecto lo que la normativa estatal ya habia pasado a prever. En
efecto, en su art. 44, otorgé a los avances el caracter de potestativos, aunque, sin
embargo, en su art. 56 impuso un deber hacia las Administraciones, dirigido a mejorar
el sistema de patrticipacion en la fase de anteproyecto cuando la misma es obligatoria

por referirse al planeamiento general:

“Para facilitar la participacion de los ciudadanos y de las instituciones en el
planeamiento durante los trabajos previos de elaboracién del Plan General se dara
amplia informacién puablica a través de los medios de comunicacion locales y
generales, y se presentaran con propuestas y soluciones alternativas adecuadamente
explicitadas”.

b.3) La obligatoriedad de la fase de avance en las legislaciones urbanisticas
actuales

Actualmente, el panorama urbanistico comparado entre las diferentes autonomias
hace que la obligacion de someter los planes a una informacion publica en fase de
avance sea muy variable de una Comunidad Auténoma a otra. La mayoria de ellas
han incorporado en sus leyes urbanisticas la obligacion de tramitar un avance
informado solamente respecto de los instrumentos de planeamiento general, como

ocurre en los siguientes supuestos, de conformidad con los siguientes preceptos:
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Art. 29.1 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Andalucia, respecto de los Planes

Generales de Ordenacién Urbanistica y sus revisiones totales.

Art. 48.1 Ley 3/2009, de 17 de junio, de Aragodn, respecto de los Planes

Generales de Ordenacion Urbana.

Art. 78.2 Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, de Asturias, respecto de los

Planes Generales de Ordenacion.

Art. 67 Ley 2/2001, de Cantabria, respecto de los Planes Generales de

Ordenacion Urbana.

Art. 56.2 Ley 9/2001, de 17 de julio, de Madrid, respecto de los Planes
Generales y los Planes de Sectorizacion, sus revisiones y las modificaciones
puntuales que afecten a una superficie superior al 10% del Plan. Esta
Comunidad ha sido mas ambiciosa en el tema del avance, cosa plausible, ya
que, por lo menos, los planes mas trascendentales, aquellos que califican

suelo, deben realizarlo preceptivamente.

Art. 132.2 Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, de Murcia, respecto del
planeamiento general y su revisidn, asi como los supuestos sometidos a
evaluaciéon ambiental. Sin embargo, el art. 139 exime del trdmite de avance a
las modificaciones no estructurales del Plan General y las Normas
Complementarias, que segun el art. 149.1, son aquellas que no afectan a los
elementos que conforman la estructura general y organica, a saber,
alteraciones sustanciales de los sistemas generales, y cambios de uso global e

intensidad del suelo.

En la Rioja, el art. 83 Ley 5/2006, de 2 de mayo, también se ha previsto que,
potestativamente, respecto a la formulacién del Plan General Municipal o de

sus revisiones, se realice un avance expuesto publicamente.

Art. 70 Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Navarra, prevé una especie
de proceso de participacién social o avance, denominado “Estrategia y Modelo
de Ocupacién Territorial”, solamente para la tramitacion del Plan General

Municipal de los municipios con una poblacién superior a mil habitantes.

Art. 87 Ley 2/2006, de 30 junio, de Pais Vasco, lo preceptia solamente para el
plan general y sus revisiones totales o parciales.
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Sin embargo, desde nuestro punto de vista, la obligatoriedad del avance no tiene que
ser una cuestion de jerarquia de planes, sino que el criterio debe ir en funcion del
contenido y la especializacién de la ordenacion llevada a cabo por los planes®°. En
este sentido, lo que debe guiar la obligatoriedad del avance es la distincién entre la
ordenacién estructural y la ordenacion pormenorizada, que incide sobre el contenido
de los planes. Los planes que contienen ordenacion estructural, sean del tipo que sean
(generales o derivados), deben comprender, obligatoriamente, una fase de avance,
entendiendo por ordenacion estructural, las siguientes actuaciones definidas por

MUROZ MACHADO y LOPEZ BENITEZ®":

“La ordenacion estructural alude a un contenido necesario del Plan de Ordenacion, en
el que deben comprenderse la clasificacion del suelo y su divisibn en cuantas
categorias se estimen; el sefialamiento de los sistemas generales y los estandares de
calidad urbana y la delimitacion de los sectores del planeamiento parcial, su

programacion y las condiciones de usos, intensidades y criterios de reparto”.

En este sentido, estas determinaciones, incluyen, grosso modo, y sin &nimo de realizar
un listado de caracter exhaustivo, desde Planes Parciales de Delimitacién, a
Programas de Actuacion Urbana, o Planes Especiales de Reforma Interior, e incluso
los planes de iniciativa privada. Por ejemplo, la STS 23/01/2003 (Ar. 961) concluyé que
la modificacién de un Plan Especial de iniciativa privada era nula por el incumplimiento
del deber de realizar el trdmite de sugerencias previas, reforzandose en los siguientes

motivos:

“12, La modificacién del Plan Especial se hacia por iniciativa privada. Asi, la Comisién
Provincial de Urbanismo dijo que aprobaba definitvamente esa modificacién
«promovida por la Universidad Pompeu Fabra». (Articulo 146 del RPU). Esa
Universidad es, a estos efectos, un particular, segun se deduce de ese precepto. Pues
bien, siendo las cosas asi, juega con mas intensidad la exigencia del tramite de
sugerencias previas, dado que no hay término habil para suponer «ab initio» que una

sugerencia del promotor es mejor, 0 mas fundada, o mas acorde con el interés

%0 En efecto, en el urbanismo moderno se ha producido una ruptura del principio de

jerarquia, que se consideraba de excesiva rigidez, y se ha sustituido el mismo por el de
especializacion, para dar respuestas mas agiles a la ordenacién urbanistica.

%L Vid. MURoz MACHADO, S. y LOPEZ BENITEZ, M.: El planeamiento urbanistico, 22 ed., Ed.

lustel, Madrid, 2009, pag. 103.
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urbanistico que cualesquiera de las sugerencias que los ciudadanos puedan hacer, y
no parece légico que el Ayuntamiento asuma sin mas el proyecto de un particular en
cuyo animo puede estar quizd mas (aunque quiza no) el propio beneficio que el interés

publico, lo que solo puede calibrarse debidamente examinando otras sugerencias.

22, No puede decirse en absoluto que en este caso el posterior trdmite de informacion
publica subsanara la falta, porque el anuncio fue publicado sin expresar que la
modificacidn consistia en la ampliacién del &mbito del Plan Especial a los inmuebles 36
y 38 de Las Ramblas. Frente a un edicto de esa naturaleza es légico que los
propietarios de inmuebles originariamente no incluidos en el ambito del Plan Especial
no se sintieran afectados, por cuya razon ese tramite de informacion publica no cumplio

la funcién que le es propia.

32. La existencia del tramite de sugerencias previas en la anterior tramitacion del Plan
gue ahora se modificaba no eximia a la modificacién de la necesidad del mismo
tramite. Las sugerencias del articulo 125 del RPU se refieren a lo que se va a hacer y
no a lo que se hizo, y mucho mas cuando lo proyectado es distinto, y acaso

contradictorio, con lo originario.

42, El tramite de sugerencias previas hubiera servido sin duda para que los nuevos
afectados por el Plan propusieran otro modelo que solventara la en principio poco
explicable circunstancia (dicho sea esto sin prejuzgar en absoluto la cuestion) de que
estando ya afectados por el Plan Especial los inmuebles 30 y 32 de las Ramblas y
siendo ya utilizadas por la Universidad, se afecten ahora los numeros 36 y 38,
excluyéndose el 34 que colinda con los primeros. Quiza esta circunstancia tiene una
justificacion razonable, pero no ha sido explicada por nadie. (Repetimos, sin que con

ello prejuzguemos en absoluto la bondad de esta u otra solucién urbanistica)”.

Si por si no estuviera suficientemente desacorde con el principio de participacion
ciudadana, que solamente se requiera avance en los planes generales, haciendo
alarde de una excesiva rigidez, incluso alguna Ley autonomica ha acabado por
eliminar la obligatoriedad de la fase de avance por completo, seguramente por
desistimiento, al no haberse dado tradicionalmente a la participacion los mecanismos

necesarios para su eficacia en fase de avance:

e Esto ocurre, por ejemplo, en Canarias, cuya Ley de Urbanismo aprobada por el
Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, pues a pesar de que en el art. 31.3
se establece que por reglamento (que todavia no se ha dictado) se
estableceran los instrumentos de planeamiento sujetos a la fase de avance, y

que el art. 32.3 deja entrever que los Planes Generales se formularan sobre la
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base de un avance; sin embargo, en su art. 45.2 dltimo inciso, establece que
las modificaciones de los instrumentos de ordenacion urbanistica no requieren
“en ningun caso la elaboracion y tramitacion previas de avance de
planeamiento”. Esta determinacion, ademas de tener un alcance poco
determinado, lejos de solucionar por la via de simplificacion normativa un
problema juridico de nuestro urbanismo actual, lo perpetla, incorporandolo en

el ordenamiento juridico al otorgarle el rango de una norma legal.

También es el caso del Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, de Castilla
— La Mancha, que en su art. 36.1 ha sustituido el avance por una técnica
participativa mucho menos garantista, y que nada tiene que ver con el sentido
de la participacion ciudadana sino con la representatividad: asi, se prevén
consultas con otras Administraciones o entidades representativas de los
colectivos ciudadanos afectados y que deben incorporarse a un documento
integrante del plan, siendo preceptivas para los Planes de Ordenacion
Municipal, los Planes de Delimitacion de Suelo Urbano, los Planes Especiales
gque no sean de Reforma Interior y que afecten a elementos estructurales o los

Catéalogos de Bienes y Espacios Protegidos.

Caso similar es el del art. 77.1 Ley 15/2001, de 14 de diciembre, de
Extremadura, que después de establecer semejante disparate como que “la
instruccién de los procedimientos para la aprobacién de cualesquiera avances
de planeamiento que puedan formularse no estara sujeta a tramites
predeterminados, ni siquiera al de informacion publica”, instituye el avance
obligatorio para la tramitacién del Plan General Municipal y sus modificaciones
0 revisiones, pero sin embargo, sustituyendo el trdmite de informacion publica,
el que realmente tiene sentido, por un trdmite de concertacibn con los

municipios afectados.

Por ultimo, la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de la Comunidad Valenciana, ni
siquiera menciona la obligatoriedad de realizar algun trdmite de avance,
solamente lo prevé potestativamente en el art. 81.2, que establece que “los
particulares podrdn formular documentos de avance del planeamiento y
solicitar al ayuntamiento la modificacion del plan general, mediante la

presentacion de la documentacion técnica necesaria a este fin”.



Por fortuna, también tenemos casos —los mas contemporaneos- que siguen una linea
mas maximalista, y se acercan mas a la alternativa postulada por esta tesis, al haber
incorporado el avance de planeamiento obligatorio para mas instrumentos,
decantdndose asi por dar al avance el caracter de preceptivo respecto de los planes
sometidos a evaluacién ambiental, categoria que incluye algunos instrumentos mas a

parte del planeamiento general estrictamente.

Este es el caso de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de 8 de abril, de Castilla y Ledn (y del
art. 152.4 de su Reglamento de Desarrollo, aprobado por el Decreto 22/2004, de 29 de
enero, desde la modificacion operada por el art. 3.58 del Decreto 45/2009, de 9 de
julio), que ha optado por dicha opcién en su art. 50.4, fruto de la modificacion operada
por la Ley 4/2008, de 15 de septiembre, de medidas sobre Urbanismo y Suelo; asi
como el de Galicia, que incorporé una modificacion en el art. 84 Ley 9/2002, de 30 de
diciembre a través de la Ley 2/2010, de 25 de marzo®®; o el de Catalunya a raiz del
TRLUC/2010, pues a resultas de la Ley 3/2012, se ha operado una modificacion
importante respecto a este tema, puesto que el art. 86.bis.1.a) obliga a realizar avance
de planeamiento cuando el plan tenga que estar sometido a EAE. De esta forma, bajo
esta norma recientemente incorporada en los ordenamientos urbanisticos autonémicos
previstos, la obligaciébn de realizar un avance informado muchos mas casos e
instrumentos de planeamiento, o por lo menos, en Catalunya, todos aquellos que

realizan lo mas trascendente en materia de urbanismo: calificar suelo®®.

%2 E| de Galicia es un caso curioso, ya que, con tal de adaptar el procedimiento de

elaboracién del planeamiento municipal al procedimiento de evaluacion ambiental, asi como
alguna otra normativa sectorial como la de paisaje, se establecid en el art. 84 mencionado un
procedimiento previo integrado, que, sin embargo, no identifica propiamente una fase de
“avance”, sino que lo que vendria a serlo lo califica de “documento de inicio”, y lo que mas
sorprende, es que pasa de puntillas por lo que seria la informacién puablica, al disponer que: “5.
El municipio promotor del plan general comunicara al 6rgano ambiental el acuerdo de su
formulacion, junto con el documento de inicio a que se refiere el apartado anterior. En el plazo
de dos meses desde que reciba la documentacion completa, el 6rgano ambiental dara traslado
al ayuntamiento promotor de la amplitud, nivel de detalle y grado de especificacion del informe
de sostenibilidad ambiental, tras identificar y consultar a las administraciones publicas
afectadas y al publico interesado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley
9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en
el medio ambiente” (la cursiva es nuestra).

%3 De acuerdo con el Anexo 1 de la Ley 6/2009, los instrumentos de planeamiento

urbanistico que deben ser sometidos a EAE en Catalunya son (i) los planes de ordenacién
urbanistica municipal; (ii) los planes parciales urbanisticos de delimitacion; (iii) el planeamiento
urbanistico derivado para la implantacion en suelo no urbanizable de construcciones
destinadas a las actividades de camping, asi como el planeamiento urbanistico derivado que se
formule para la implantacién en suelo no urbanizable de equipamientos y de servicios
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Por otro lado, deben tenerse en cuenta que no es necesario el avance en caso de
tratarse de una modificacion puntual de una figura de planeamiento, sino que
solamente devendra obligatorio cuando se trate de un nuevo plan o de una revision, tal
y como compartimos con el criterio adoptado por la STSJ Asturias 1345/2006, de 14

de julio:

“En orden a los vicios que se denuncian de los actos de aprobacidn, se ha de tener en
cuenta que se esta en presencia de una modificacion puntual del P.G.O.U., no de una
revision del planeamiento, por lo que la omisién de la informacién del avance, que no la
informacion publica de la modificacion, no vulnera, en el alcance que se pretende e |

articulo 125 del Reglamento del Planeamiento”.
b.4) El procedimiento que debe sustentar el tramite de avance

Por lo que respecta al procedimiento y a las especialidades propias de este tramite de
informacion publica, la principal novedad introducida por las leyes urbanisticas mas
modernas es su integracion con el procedimiento de evaluaciéon ambiental, que resulta

asi el mas detallado dentro de todas las regulaciones existentes.

La mas reciente reforma, operada en Catalunya por la Ley Omnibus 3/2012, ha
afnadido el nuevo art. 86.bis al TRLUC/2010, que incluye un procedimiento urbanistico
integrado con el procedimiento ambiental, y que en fase de avance representa la
necesidad de elaboracion de un informe de sostenibilidad ambiental preliminar por el
promotor del plan para que el 6rgano ambiental emita el documento de referencia una
vez hechas las consultas correspondientes, y la elaboracion de un informe territorial y
urbanistico sobre el avance del plan, el cual también va a ser emitido en el documento
de referencia resultante del tramite de informacién publica del avance de
planeamiento. Sin embargo, téngase en cuenta la STSJ de Catalunya nim. 102/2001,
de 2 de febrero, en que se permite que la informacién publica se haga sin que haga
falta presentar un resumen o alternativa, porque se entiende que ello no impediria el

cumplimiento de la finalidad del tramite de avance, que es promover la maxima

comunitarios no compatibles con los usos urbanos, de instalaciones y de obras necesarias para
la prestacion de servicios técnicos, de estaciones de suministro de carburantes y de prestacion
de otros servicios de la red viaria; y (iv) los planes y programas que establecen el marco para la
futura autorizacién de proyectos y de actividades sometidos a evaluacién de impacto ambiental.
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participacion ciudadana, en virtud de los nuevos requerimientos ambientales, ya no

seria posible.

Un procedimiento similar al de Catalunya qued6 regulado en Aragon por el art. 48.2
Ley 3/2009, de 17 junio, segun el cual el procedimiento municipal de aprobacion del
Plan General de Ordenacion Urbanistica debe necesariamente pasar por la

elaboracion de un avance, que necesariamente, segun la literalidad de la Ley,

“incluird el analisis preliminar de incidencia ambiental y se remitira, simultdneamente y
junto con las sugerencias y alternativas planteadas durante el periodo de informacion
publica indicado en el apartado anterior, a los siguientes 6rganos: a) Al érgano
ambiental competente, a los efectos establecidos en el articulo 15 de la Ley 7/2006, de
22 de junio, de Proteccion Ambiental de Aragén. b) A los departamentos competentes
en materia de urbanismo y ordenacion del territorio, con objeto de que emitan informe
mediante resolucién conjunta respecto del avance dentro del plazo de un mes. Dicho
informe sera notificado al 6érgano ambiental y su contenido sera determinante del

contenido del documento de referencia”.

Asimismo, la normativa de Castilla y Ledn, pionera en materia de participacion e

informacién ciudadana en el planeamiento®* establece en el art. 152.4 del

Reglamento de su Ley de Urbanismo, aprobado por el Decreto 22/2004, de 29 de

enero, que:

“La elaboracion del Avance es obligatoria para los instrumentos sometidos a evaluacion
ambiental o evaluaciébn de impacto ambiental, y tendran la consideracién de
“documento de inicio” a efectos de las fases de consulta previa y elaboracién del
documento de referencia previstas en la legislacion ambiental. A tal efecto debera

incluir el contenido exigido en dicha legislacion”.

% De hecho, Castilla y Leén podria decirse que es la Comunidad Auténoma mas

preocupada por secundar el principio de participacion publica. Ello se manifiesta también en el
hecho de que incluye la “participacién social”, y la “informacién urbanistica” entre los aspectos
principales de la actividad urbanistica, juntamente con la actividad de planeamiento, la de
gestiébn o la de intervencion, es decir, las clasicas (art. 2.2 Ley 5/1999, de 8 de abril, de
Urbanismo de Castilla y Le6n).

Para profundizar mas en los avances normativos producidos en el seno de la mencionada
Comunidad Auténoma, vid. MARINERO PERAL, A.M.: “Novedades del Reglamento de Urbanismo
de Castilla y Ledn sobre informacion urbanistica y nuevas tecnologias”, en Practica
Urbanistica, nim. 92, 2010, pag. 17 y siguientes.
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Por otro lado, también el art. 84 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Galicia,
desde su modificacion por la Ley 2/2010, de 25 de marzo, comprende un
procedimiento detallado, integradamente con las prescripciones derivadas de la
normativa de evaluacion ambiental, que incluye una especie de fase de avance, de
igual modo en que lo hace el art. 56.3 y .4 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, de Madrid,
modificados por la Ley 3/2007, de 26 de julio.

Mucho menos reciente es la Ley 2/2001, de Cantabria, que en su art. 67 también
comprende la regulacion de un procedimiento de avance, que denomina
“presupuestos iniciales y orientaciones basicas”, que esta totalmente desligado, por el
momento temporal en que se dicta la norma, del procedimiento de evaluacién
ambiental, pero sin embargo, es el que méas bien detalla todas las reglas a tener en

cuenta en este tramite en toda la legislacion autonémica:

“1. Una vez acordada la elaboracion del Plan General, en el momento en que los
trabajos a él conducentes hayan alcanzado un grado de desarrollo suficiente para
ofrecer criterios, objetivos y soluciones generales y, en todo caso, antes de la
aprobacion inicial, el Ayuntamiento debera abrir un periodo de exposiciéon publica al
objeto de que se puedan formular por cualquier persona sugerencias, observaciones y
alternativas globales acerca de la necesidad, conveniencia y oportunidad del
planeamiento que se pretende. Dicho tramite tendra una duracién minima de un mes y
se anunciara en el «Boletin Oficial de Cantabria» y en, al menos, un periddico de

difusion regional.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior la Administracion actuante hara
publicos los presupuestos iniciales del Plan, sus orientaciones basicas, los criterios
generales de politica urbana y medioambiental que considere pertinentes y la
informacion adicional que garantice el principio de publicidad y transparencia. El grado
de precision y detalle de dichos criterios, asi como el de los trabajos a que se refiere el
apartado anterior, serdn coherentes con el caracter meramente preliminar del tramite,

gue sélo conlleva una exigencia formal.

3. Los documentos y escritos que aporten quienes comparezcan en el tramite de
informacion publica se podran presentar de manera formal en el registro habilitado al
efecto o en los buzones de sugerencias. En todo caso, el contenido de dichos
documentos formard parte del expediente del Plan, aunque la Administracién sélo

garantiza la autenticidad y constancia de los que se hayan presentado formalmente.
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4. La Administracién podra reiterar este mismo tramite cuantas veces lo considere

pertinente y conforme vayan avanzando los trabajos técnicos del planeamiento.

5. La memoria que acomparie al tramite formal de informacién publica subsiguiente a
la aprobacion inicial del Plan debera contener referencia sucinta de las iniciales

sugerencias y observaciones, con mencién genérica de su aceptacion o rechazo”.

Podemos decir que este procedimiento que acaba de citarse es el que se ha regulado
de un modo méas completo, exceptuando el hecho de que no incluye la coordinacién
con la evaluacion ambiental, pero que, en todo caso, puede resultar aplicable a
cualquier Comunidad Autonoma en caso de que no haya previsto un procedimiento

similar®®,

Por otro lado, siendo el avance un llamamiento de la ciudadania para participar, no
puede tratarse de un puro trdmite, asi que el plazo concedido para comparecer tiene
que ser generoso, mas de lo que han previsto la mayoria de leyes urbanisticas. Sin
embargo, se trata de una cuestion sobre la que tampoco existe unanimidad entre
todas las Comunidades Auténomas, que para la formulaciébn de sugerencias e
informacion puablica durante el trdmite de avance, han previsto unos plazos que
pueden variar mucho en funcién de cada normativa urbanistica, tal y como se refleja

en el cuadro resumen siguiente:

Comunidad : Plazo minimo del tramite de
. Norma aplicable : o
Auténoma informacion publica en el avance
] Aplicacion supletoria art. 125 ]
Andalucia RPU/1978 30 dias
Aragon Art. 48.1Ley 3/2009, de 17 de junio 1 mes
. Aplicacion supletoria art. 125 ;
Asturias RPU/1978 30 dias
. Aplicacion supletoria art. 125 .
Canarias RPU/1978 30 dias
Cantabria Art. 67.1Ley 2/2001, de 25 de junio 1 mes
Castilla— La No se prevé ningln tramite de e
No se prevé ningun tramite de avance
Mancha avance
. En defecto de plazo expreso para | (i) Planeamiento general, sus revisiones
Castillay L X ) P .
Leon el tramite de avance, se aplican |y el plangamlent_o urbanistico sometido a
los plazos comunes parar la | evaluacion ambiental: de 2 a 3 meses

% La que no parece nada légica es la determinacion del art. 67.5. ¢ Por qué las respuestas

y valoraciones al tramite de sugerencias se tienen que incluir en la memoria referente a la
informacion puablica de la aprobacién inicial? Lo légico es que se incluyan en el propio
documento de aprobacion inicial para someterlo de nuevo a informacion puablica, ya que, en
caso contrario, la informacion publica previa no sirve de nada y queda absolutamente
desvirtuada.
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informacion publica seguin el tipo | (en defecto de indicacibn expresa se
de plan, de acuerdo con el art. 155 | aplica un plazo de 2 meses)
Reglamento aprobado por el | (i) El resto de planeamiento: de 1 a 3
Decreto 22/2004, de 29 de enero meses (en defecto de indicacion expresa
se aplica un plazo de 1 mes)
Extremadura No se prevé ningun tramite de No se prevé ningun tramite de avance
avance
Galicia ApllcaC|0r|1?|lein/I1e;(;réa art. 125 Aplicacién supletoria art. 125 RPU/1978
La Rioja Art. 83.2 Ley 5/2006, de 2 de 1 mes
mayo
Madrid Art. 56.3 30 dias
Murcia Art. 135.1 Decreto Le.gisllativo 1 mes
1/2005, de 10 de junio
Art. 70.2 Ley Foral 35/2002, de 20
Navarra - 1 mes
de diciembre
Pais Vasco Art. 90.3 Ley 2/2006, de 30 junio 2 meses
Comunidad Aplicacion supletoria art. 125 30 dias
Valenciana RPU/1978

Por ultimo, la Administracion tiene el liderazgo y la Ultima palabra, de modo que nada
impide que la Administracién no acoja las observaciones que los ciudadanos hayan
formulado durante el tramite de avance, siempre y cuando la eleccion en la aprobacién
inicial sea motivada y coherente. En este sentido, no se exige la total correspondencia
entre avance y aprobacion inicial, pues los cambios derivados de las sucesivas
informaciones publicas en fase de avance pueden ser validamente sustanciales, a
diferencia de lo que ocurre a partir de la aprobacion inicial del plan. Asi lo dispone la
STSJ Madrid 1107/2006, de 19 de septiembre:

“ni el Reglamento de Planeamiento ni la Ley 9/1995 de la Comunidad de Madrid exigen
la correspondencia absoluta entre el Avance —que formula los criterios, objetivos y
soluciones generales del planeamiento— y el documento definitivamente aprobado,
pues a lo largo de la tramitacién del procedimiento pueden introducirse modificaciones
derivadas de las alegaciones y sugerencias efectuadas en los periodos de informacion
publica y de los informes técnicos, que incluso pueden ser sustanciales —supuesto en
que no se invalida lo actuado, aunque comporta la apertura de nuevo tramite de

informacion publica—".

Sin embargo, a pesar de que en fase de avance no aplique la regla de repeticién de
informacion publica como causa de la existencia de modificaciones sustanciales,
entendemos que el hecho de que se formule un nimero importante de alegaciones en
un sentido es un indicio de polémica si no son acogidas por la Administracion, de
modo que, lo mas coherente con la participacion y que constituiria la maxima garantia

de eficacia de la fase de avance, es que, ante una significativa presencia de
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alegaciones similares, se convoque un referéndum para preguntar al total de los
afectados su opinidon. Sobre este tema se tratard en profundidad en el capitulo

siguiente.

¢) Una patrticipacién ciudadana de minimos: convocat oria de informacion publica

tras la aprobacion inicial y en caso de modificacio nes sustanciales

Una vez superada la fase de avance, entramos en la siguiente etapa, en la que ya
estan sentadas las bases y la participacion se enfoca hacia aspectos mas concretos
del plan, puesto que ya se dispone de una documentacion determinada bajo unos

criterios prefijados.

Tradicionalmente, en todas las legislaciones urbanisticas autonémicas, se ha optado
por incluir el tramite de informacion publica en dos momentos del procedimiento de
elaboracion de los planes: en primer lugar, debe verificarse este tramite con caracter
previo al trdmite de aprobacion provisional del correspondiente instrumento de
planeamiento, es decir, una vez producida la informacion inicial; asi como también, en
segundo lugar, en los casos en los que entre ésta y la definitiva se produzcan
modificaciones sustanciales como consecuencia de la primera informacién publica
desarrollada, o de los requerimientos de las Administraciones sectoriales, o bien por el

ejercicio del ius variandi de la propia Administracion planificadora.

Asi, si entre la informacion publica que se produce después de la aprobacion inicial del
plan y su aprobacion definitiva se producen modificaciones sustanciales, que pueden
venir dadas por la adopcion de alegaciones durante la audiencia, o de cambios
motivados por los informes de las demas administraciones publicas consultadas, o
bien como consecuencia de la subsanacion de las deficiencias formuladas por las
administraciones con efectos vinculantes, debe realizarse obligatoriamente una nueva
informacién publica, por entenderse que lo que ha sido objeto de exposicién
anteriormente ya no es lo mismo que va a aprobarse. En consecuencia, la repeticion
de la informacién publica dara lugar a una nueva aprobacion inicial, y a la obligacién
de motivar los cambios en la Memoria del plan, cuya sancion por incumplimiento

también acarrea la nulidad de pleno derecho®®.

%% Entre otras, vid. STS de 15 de diciembre de 1992 (Ar.9834): “Sobre esta base importa
recordar la importancia de la motivacion del planeamiento -SS. 25 abiril, 9 julio y 20 diciembre
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En este sentido, la sustancialidad es un concepto juridico indeterminado, de acuerdo
como lo ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha determinado que
una modificacidn sustancial tendrd lugar cuando una eventual variacion del
planeamiento altera de forma importante o esencial las lineas o criterios basicos del
plan en su concepcion originaria, de tal forma que hagan del plan originario un
instrumento distinto del aprobado inicialmente, cosa que debera analizarse caso por
caso. Cuando ello ocurre, el ordenamiento y la jurisprudencia obligan a realizar un

nuevo tramite de informacién publica®®’.

Incluso algunas normas han acabado adoptando algunos criterios jurisprudenciales
para ayudar a interpretar cuando se trata de modificacién sustancial y cuando no,
como en el caso del art. 158.2 Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn, que incorpora una norma no muy
clarificadora (excepto por la abreviacion del plazo, que lo reduce en todos los

supuestos de modificacion sustancial a un mes):

“Cuando los cambios citados en el apartado anterior produzcan una alteracion
sustancial del instrumento aprobado inicialmente, debe abrirse un nuevo periodo de
informacioén publica conforme al articulo 155, si bien con una duracién de un mes en
todo caso y sin necesidad de repetir la aprobacion inicial ni de volver a solicitar los
informes citados en el articulo 153, salvo cuando la legislacion sectorial asi lo exija. A

tal efecto, se entiende por alteracion sustancial del instrumento aprobado inicialmente:

a) Para los instrumentos de planeamiento general, aquel conjunto de cambios que, mas
alld de la simple alteracion de una o varias determinaciones de ordenacién general,

transforme la ordenacion general inicialmente elegida.

1991, 13 febrero y 18 mayo 1992, etc.: la profunda discrecionalidad del planeamiento, producto
normativo emanado de la Administracién y que pese a ello esta habilitado para regular el
contenido del derecho de propiedad -art. 33,2 de la Constitucién y SS. 2-2-1987, 17-6-1989,
28-11-1990, 12 febrero, 11 marzo y 22 mayo 1991, etc. explica la necesidad esencial de la
Memoria como elemento fundamental para evitar la arbitrariedad. De su contenido ha de fluir la
motivacion de las determinaciones del planeamiento -SS. 9 julio y 20 diciembre 1991-, siendo
claro, por consecuencia, que las modificaciones que a lo largo de la tramitacion del
planeamiento vaya sufriendo su texto habran de ser asimismo motivadas pues estas nuevas
determinaciones no estaran justificadas en la Memoria -SS. 25 abril y 9 julio 1991-".

7 por ejemplo, la STS de 30 de septiembre de 1986 (Ar. 6106).
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b) Para los instrumentos de planeamiento de desarrollo, aquel conjunto de cambios
que, mas alld de la simple alteracion de una o varias de sus determinaciones,

transforme el modelo urbanistico inicialmente elegido”.

También Catalunya ha incorporado unos criterios (de interpretacion restrictiva para
gue la repeticion de la informacion puablica no sea la regla general) determinantes de la
sustancialidad de una modificacion, en el art. 112.2 RLUC/2006, que son la adopcion
de nuevos criterios respecto a: (i) la estructura general de ordenacion; (ii) el modelo de

ordenacion del territorio; o (iii) la clasificacion del suelo.

En este tema el analisis que nos ocupa no va a detenerse, puesto que ha sido
ampliamente estudiado por TRAYTER®*®, que resume los casos en que la jurisprudencia
entiende que existe modificacion sustancial y consecuentemente, se requiere abrir
nuevamente el tramite de informacién publica, so pena de nulidad del plan por

aplicacion del art. 62.2 LRIPAC, en los que se enumeran a continuacion.

Previamente, debe decirse que el autor considera modificacion sustancial cualquiera
gque incida sobre las determinaciones esenciales propias de cada tipo de plan, de
modo que, respecto del planeamiento general, sera sustancial una modificacion que
comporte una alteracion de (i) la clasificacion del suelo; (i) los elementos que
determinan la estructura general y organica del territorio; (iii) los usos globales
asignados a las distintas zonas y la intensidad de los mismos; (iv) las areas de reparto
de beneficios y cargas; (v) las medidas de proteccién del medio ambiente; (v) el plan
de etapas; o bien (vi) por un cimulo de modificaciones que de forma aislada no sean
sustanciales pero globalmente si lo sean. En cambio, respecto del planeamiento
derivado, debe atenderse a los criterios siguientes: (i) cuando la modificacién afecta a
la “economia general” del plan, es decir, su objeto, su finalidad; (ii) cuando la
modificacion es cuantitativa y cualitativamente importante, y (iii) cuando la variaciéon

afecta a aspectos de pura oportunidad.

Frente a este régimen general, sin embargo, choca la redaccion del art. 36.2 Decreto
Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Castilla — La Mancha, que permite no repetir la informacién publica, a

cambio de notificarlo exclusivamente a los afectados:

%8 Vid. TRAYTER JIMENEZ, J.M.: El control del planeamiento urbanistico, op.cit., pag. 185 y

SS.
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“No sera preceptivo reiterar este trdmite en un mismo procedimiento si se introdujeses
modificaciones sustanciales en el Plan a causa, bien de las alegaciones formuladas en
la informacion publica, bien de los informes emitidos por otras Administraciones
Publicas, bastando que el 6rgano que otorgue la aprobacion inicial la publique en la
forma establecida en el parrafo anterior y notifique ésta a los interesados personados

en las actuaciones”.

En el caso de la Comunidad Valenciana, todavia es peor y, de hecho, debe
considerarse ilegal: por aplicacion del art. 83.2.a) parrafo segundo de la Ley 16/2005,
de 30 de diciembre, Urbanistica de la Comunidad Valenciana, no es preceptivo reiterar
el tramite de informacion publica cuando acontezcan modificaciones sustanciales, ni
tampoco que requiere notificarlo a los afectados. Solamente podemos estar de
acuerdo en la limitacion del plazo de informacién publica, como prevén, por ejemplo el
art. 87.3 Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de la
Rioja (20 dias), o el art. 135.3 Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, del Suelo de

la Regién de Murcia (1 mes), pero no en la aniquilacion del tramite.

En cualquier caso, el alcance de la nueva informacion publica esta limitado: sélo afecta
a la parte modificada sustancialmente, asi que no pueden presentarse alegaciones

respecto a partes no afectadas por la modificacion.
4.2.3. Otros procedimientos urbanisticos:
a) Las autorizaciones sobre usos del suelo

a.l) Aprobacion de proyectos de actuaciones, usos y obras en suelo no

urbanizable

Los proyectos de obras en suelo no urbanizable, entendiendo por ellos los relativos a
actividades o equipamientos que necesariamente por su naturaleza se tienen que
emplazar en el medio rural, y a las nuevas actividades y construcciones que se

389

admiten en suelo no urbanizable®”, también deben cumplir trAmites de informacion

publica.

%9 En sintesis, de acuerdo con el art. 49 TRLUC/2010, estas nuevas actividades y

construcciones pueden resumirse en: (i) las construcciones directamente vinculadas a la
explotacion de recursos naturales (ii) las construcciones destinadas a vivienda familiar o
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En efecto, con tal de garantizar la participacién ciudadana en la autorizacion de estos
usos, existen dos procedimientos posibles. Por un lado, pueden incorporarse en un
plan especial (que en los casos establecidos en el art. 47.3 TRLUC/2010 es
obligatorio), que ya es de por si objeto de consulta a la ciudadania durante la
tramitacion del procedimiento de su aprobacién, y entonces, la autorizacién

propiamente del uso la realiza exclusivamente la licencia.

Sin embargo, por otro lado, cuando estos usos nos estan regulados y contemplados
en un plan especial, su autorizacién requiere, ademas de la correspondiente licencia
urbanistica municipal, la tramita