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EL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID ANULA

GOMEZ-ACEBO § POMBO

EL REGIMEN DE GESTION DE LICENCIAS URBANISTICAS
MUNICIPALES MEDIANTE ENTIDADES COLABORADORAS

Blanca Lozano Cutanda

Catedrética de Derecho Administrativo en la Universidad del Pais VVasco
Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

La Sentencia de 17 de febrero de 2011 de
la seccion 22 de la sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (TSJIM), ha resuelto anu-
lar 57 articulos de la Ordenanza por la que
se establece el Régimen de Gestion y Con-
trol de Licencias Urbanisticas del Ayunta-
miento de Madrid. Esta Ordenanza
introdujo un nuevo sistema parcialmente
privatizado de gestion de las licencias por
la Agencia de Gestion de Licencias de Acti-
vidades con la finalidad de agilizar su ges-
tion (y de evitar las practicas corruptas
puestas de manifiesto en el conocido como
“caso Guateque”).

La Sentencia no entra en la discusion —que
centrd los argumentos juridicos de los re-
currentes y del Ayuntamiento- sobre si el
Ayuntamiento esta vinculado positiva o ne-
gativamente a la Ley. Se trata ésta, sin
embargo, de una cuestion que no puede
obviarse en la resolucidn de cuestiones que
afectan, como ésta, al ejercicio de potes-
tades (la normativa, en el caso de autos)
por las Corporaciones locales; sin duda uno
de los temas “mas complejos y polémicos”
(J. Santamaria) del ya complejo sistema de
distribucion competencial entre las Admi-
nistraciones territoriales.

La doctrina del TS se decanta actualmente
por la concepcién de la vinculacidon nega-
tiva, que permite a las entidades locales
“sin una previa habilitacion legal actuar,
dictando también ordenanzas, en toda ma-
teria que sea de su competencia, si la ha-
cerlo no contradice ni vulnera la legislacion
sectorial que pudiera existir” (STS de 7 de
octubre de 2010, recurso de casacion n.°
204/2008, y, en el mismo sentido, SSTS de
30 de enero de 2008, recurso de casacion
n.%© 1346/2004, y de 21 de mayo de 1997,
recurso de apelacién n.° 5996/1992). De
acuerdo con esta concepcion, las Corpora-
ciones locales, en aquellas materias en las
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que necesariamente ejercen competen-
cias, pueden ejercerlas por medio de orde-
nanzas en los aspectos en los que las
normas autondmicas o estatales no las
hayan utilizado, siempre que el uso que de
ellas se haga no contravenga lo establecido
legalmente.

Una de estas competencias cuyo ejercicio
reconoce expresamente a los Ayuntamien-
tos la LBRL es la de urbanismo, por lo que
no cabe decir, como hace la Sentencia ob-
jeto de comentario, que “sus competencias
no son de legislacién, potestad de la cual
carecen, sino de mero gestor”. Los Ayun-
tamientos si tienen, de acuerdo con la doc-
trina del TS expuesta, una competencia
normativa (“de legislacion”, en el sentido
lato del término), mas alld de la de mera
gestion, en aquellas materias sobre las que
ostentan competencias y con los limites re-
seflados.

En realidad, los argumentos de la STSIM
se basan en que el ejercicio de esta com-
petencia normativa por el Ayuntamiento en
la Ordenanza recurrida o bien carece de
cobertura legal suficiente para regular de-
terminados aspectos o bien contradice el
marco constitucional y legal de su actua-
cién, tal como pasamos a exponer.

e Los preceptos de la Ordenanza que re-
gulan el nuevo sistema de participacion
de entidades colaboradoras privadas en
la_gestion de licencias de urbanismo es-
tablecen una prestacién patrimonial de
caracter publico sin la necesaria cober-

tura legal, vulnerando la reserva de Ley
del art. 31.3° de la Constitucion.

Tras repasar la doctrina del TC sobre el
alcance de la prestacion patrimonial de
caracter publico que constituye el objeto
de la reserva de ley tributaria (en espe-
cial, S. 185/1995), la STSIM concluye
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que la Ordenanza introduce una presta-
cién patrimonial obligatoria sometida a
esta reserva de ley. Ello es asi porque la
Ordenanza impone al particular que
desee obtener una licencia urbanistica el
deber de contratar con una Entidad Co-
laboradora a la que debera pagar un pre-
cio por la emision de un “certificado de
conformidad”, y posteriormente, cada
siete afios, un precio por la emision de un
“Informe de control periddico”. Estamos,
por ello, ante una exaccién obligatoria
para “usar de un bien que es objetiva-
mente indispensable para poder satisfa-
cer las necesidades basicas de la vida
personal o social de los particulares” y
que incide, ademas, en una actividad -el
otorgamiento de licencias urbanisticas-
que corresponde en exclusiva al Ayunta-
miento, por lo que se cumplen dos de las
notas que, segun la doctrina del TC, ca-
racterizan a una prestacién patrimonial
de caracter publico coactivamente im-
puesta sometida a la reserva de ley del
art. 31.3° CE.

Interesa sefalar que, de forma reciente,
otra Sentencia del TSIM anulé parcial-
mente el art. 10 de la Ordenanza de lim-
pieza de espacios publicos y de gestion
de los residuos del Ayuntamiento de Ma-
drid por el mismo motivo: imponer de-
terminadas obligaciones “de
colaboracion” de los ciudadanos en la
limpieza viaria que, segun lo establecido
en el art. 31.39 CE, solo pueden estable-
cerse por Ley.

La Sentencia no cuestiona el sistema de
colaboracién privada en el ejercicio de
funciones administrativas de verificacion
inspeccién y control, y cita diversos
ejemplos, pero sefiala que todas las nor-
mas citadas “tienen el rango de Ley exi-
gido por el articulo 31.3°9 de la
Constitucién” a diferencia de la Orde-
nanza recurrida. La Sentencia abre, ade-
mas, la posibilidad de que un sistema de

este tipo se regule por una Ordenanza de
Madrid, dado que, actualmente, la Ley

8/2009 de Medidas Liberalizadoras y de
Apoyo a la Empresa Madrilefa contempla
la “colaboracion de entidades privadas en
el ejercicio de las funciones administrati-
vas de verificacion, inspeccion y control
en el ambito urbanistico”. Ocurre, sin em-
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bargo, que esta norma, al haber sido
aprobada con posterioridad a la Orde-
nanza, “no da cobertura legal a la misma,
aunque abre la posibilidad de que en el
futuro y una vez que se desarrolle dicha
norma reglamentaria el sistema dibujado
por la Ordenanza impugnado tenga ca-
bida en el Ordenamiento juridico”, y aun
asi hace notar “que no obstante la com-
petencia para la homologacidén y el regis-
tro de estas entidades correspondera a la
Comunidad de Madrid, y no al Ayunta-
miento”.

El articulo 34 de la Ordenanza se consi-
dera gue vulnera el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio del art. 18.2 de la
Constitucién, en cuanto obliga al titular
de la actividad, sin distinguir zonas o
areas dentro de sus locales, a permitir el
acceso a personas particulares (“Técnicos
de la Entidad Colaboradora”), asi como a
funcionarios publicos, y a facilitarles in-
formacion y documentacion necesaria.

La Sentencia recuerda el concepto de do-
micilio a efectos del art. 18.2 elaborado
por la doctrina de TC y su alcance en re-
lacion con las personas juridicas, y consi-
dera que el citado precepto de Ia
Ordenanza vulnera este derecho. De la
diccion de la Sentencia se deduce que tal
infraccion no es sélo por la falta de rango
de Ley para incidir en el derecho funda-
mental, sino también por su propio con-
tenido, al obligar al titular de una
actividad “a autorizar a otro particular el
acceso” a su domicilio, y al no precisar
qué tipo de documentacion e informacién
pueden estar reservados al conocimiento
de los demas.

Por ultimo, la Sentencia declara que la
regulacion contenida en la Ordenanza
sobre las vias de recurso de los particu-
lares en el caso de no obtener el certifi-
cado de conformidad, resultan
contrarios: (i) al sistema de distribucién
constitucional de competencias, que re-
conoce al Estado la competencia exclu-
siva para determinar el procedimiento
administrativo comun, sin perjuicio de las
especialidades derivadas de la organiza-
cién propia de las Comunidades Auténo-
mas, en cuanto se atribuye a una Entidad
Privada la facultad de establecer un pro-




& Noticias breves

cedimiento de reclamacidén contra la de-
negacion del certificado; (ii) al articulo
24.1 de la Constitucion, en cuanto cau-
san indefensién por imponer excesivos
tramites (dos reclamaciones previas -
una ante la Entidad Colaboradora vy, en
caso de ser desestimada, una posterior
ante el Ayuntamiento- y un ulterior re-
curso judicial que, en su caso, soélo daria
derecho a iniciar el procedimiento de so-
licitud de licencia ante el Ayuntamiento),
que “pueden dilatar en el tiempo nota-
blemente la concesion de la licencia”.
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El Ayuntamiento ha anunciado que recu-
rrird en casacioén la Sentencia pero, con in-
dependencia del resultado del recurso, el
sistema de intervencién de entidades cola-
boradoras privadas en la gestién de licen-

cias municipales no gueda en entredicho,
sin perjuicio de que su actual regulacién

por la Ordenanza de Madrid haya sido anu-
lada por el TSIM por considerar que ado-
lece de falta de cobertura legal para
regular determinados aspectos del sistema
y que infringe varios preceptos constitu-
cionales.




