I. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LA DISMINUCION DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION
DE LA LEGALIDAD URBANISTICA: (ESTA DEROGADO
EL ARTICULO 186 DE LA LEY DEL SUELO?

(Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de febrero de 1986, R. 1609)

La sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que comenta-
mos, de fecha 21 de febrero de 1986 (R. 1609), en la que es ponente el
magistrado don Eugenio Dfaz EIMIL, es la primera, que conozcamos,
en que clara y expresamente se declara la derogacién del articulo 186
de la Ley del Suelo «en cuanto se refiere a la forma procesal que rige
dicho control de legalidad de las licencias municipales», esto es, en
cuanto a la suspensiéon directa de la licencia supuestamente ilegal por
la autoridad de tutela de la legalidad urbanistica. Los hechos que dan
origen a esta sentencia son bien simples. El Presidente de la Comisién
Provincial de Urbanismo de Almeria (drgano de la Comunidad Auténo-
ma andaluza) dicté resolucién suspendiendo el acuerdo del Ayuntamien-
to de Almeria por el que se concedia una licencia de obras a una em-
presa mercantil al considerar que dicha licencia constituia una infraccién
urbanistica. La Sala de la Audiencia Territorial de Granada anulé Ia
licencia otorgada. Promovida la apelacién por la empresa citada, el Tri-
bunal Supremo levanta la suspensién dejandola sin efecto.

Dos son las cuestiones que se plantea el Tribunal Supremo en los
fundamentos de derecho de la sentencia comentada. Primera, si las Co-
munidades Auténomas tienen la facultad de acordar la suspensién de
los” efectos de una licencia municipal de obras. Segunda, cuales son las
normas procesales que rigen esa facultad. En relacién a la primera cues-
tién, la sentencia, tras recordar el importante recorte que ha experimen-
tado el control del Estado sobre la actividad municipal a partir de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de abril de 1981, sancionada
como precepto legal en el articulo 8 de la Ley 40/1981, de 28 de octubre,
en la medida en que dicho control cabe tnicamente en los supuestos de
materias que afecten a competencia del Estado, va a reconocer, no obs-
tante, que el urbanismo es una de las materias que afecta a la compe-
tencia del Estado, siendo prueba de ello las numerosas facultades de
intervencion reconocidas a éste en el planeamiento urbanistico y en los
actos de su ejecucién, indicativas de que «la legalidad de la accion ur-
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banizadora trasciende la autonomia municipal para afectar a la compe-
tencia del Estado». Hoy son las Comunidades Auténomas las que han
asumido las funciones que anteriormente ejercia el Estado, y «dentro
de esta competencia forzoso es estimar comprendido el control de lega-
lidad de las licencias municipales de obras a que se refiere el articu-
lo 186.2 de la Ley del Suelo».

El Tribunal, situandose en la perspectiva de la Ley 40/1981, viene a
constatar en este razonamiento que concurre la circunstancia exigida en
su articulo 8, ya que el acuerdo municipal (la licencia de obras) afecta
a materia de la Comunidad Auténoma en virtud de las facultades de
intervencién que la legislacién urbanistica le reconoce. Sentado esto, la
sentencia pasa a examinar cuales son las normas procesales aplicables
para hacer efectivo este control de legalidad que corresponde a la Co-
munidad Auténoma. Y, asi, va a decir que

«el mencionado articulo 8 de la Ley 40/1981 sustituye el
sistema de suspension directa previsto en dicho articu-
lo 186.2 por el de impugnacidn, debiendo en consecuencia
estimarse derogado en cuanto se refiere a la forma proce-
sal que rige dicho control de legalidad de las licencias mu-
nicipales citadas, y el incumplimiento de este nuevo siste-
ma procesal debe ser calificado de causa determinante de
nulidad de la suspensién directa adoptada al margen del
mismo, en cuanto que al constituir una mas rigida protec-
cién de la autonomia municipal, garantizada por el articu-
lo 140 de la Constitucidn, su inobservancia supone la utili-
zacién de un procedimiento derogado que el legislador ha
estimado incompatible con el respeto debido a la concep-
cién constitucional de dicha autonomia».

Con estos argumentos, el Tribunal va a concluir que «sin perjuicio
de reconocer competencia a la Junta de Andalucia para impedir la su-
pervivencia de las licencias municipales de obras que incidan en infrac-
cién-de las leyes, la suspensidn directa acordada... adolece de quebran-
tamtiento esencial del procedimiento debido y debe, por tanto, anularse».
La sentencia que comentamos, scpardndose, como luego tendremos oca-
sién de comprobar, del criterio mantenido por otras anteriores de la
misma Sala 4.* del Tribunal Supremo, considera que el cambio del sis-
tema de control de legalidad de los actos locales introducido por la
Ley 40/1981 (del sistema de suspension gubernativa al de impugnacién
contenciosa) afect6 no sélo a la regulacién contenida en la Ley de Régi-
men Local (modificada por el RD-L 3/1981, de 16 de enero), sino a todos
los supuestos de suspensién previstos en otros ambitos del ordenamien-
to juridico local, en concreto al urbanismo. Quiere ello decir que la ju-
risprudencia contradictoria de las Audiencias Territoriales habida sobre
la vigencia del articulo 186 LS no ha encontrado, en el Tribunal Supre-
mo, una solucién definitiva, por el momento, a la vista de los fallos
pronunciados hasta la fecha. Si la interpretacién jurisprudencial reco-
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gida en esta sentencia se consolidara, ello significaria una mengua, una
disminucion de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.

Para situar el problema en su dimensién exacta creo conveniente
analizar tres cuestiones: primera, el significado del articulo 186.2 LS
dentro del conjunto de técnicas de proteccion de la legalidad urbanis-
tica; segunda, la interpretacion dada por el mismo Tribunal Supremo
(por la propia Sala 4.2) al problema de la derogaciéon o no del articu-
lo 186.2 LS en anteriores sentencias, y tercera, la conformidad o no del
articulo 186 LS con la doctrina del Tribunal Constitucional relativa al
control del Estado y Comunidades Auténomas sobre los actos de las
Corporaciones locales.

A) LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DE LAS LICENCIAS MUNICIPALES ILEGALES
COMO TECNICA DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

La suspensidn de los efectos de una licencia municipal de obras otor-
gada con infraccién grave de la legalidad urbanistica y decretada, bien
por el Alcalde o por la autoridad de control (antes, el Gobernador Civil;
ahora, el érgano correspondiente de las Comunidades Auténomas), cons-
tituye una de las medidas concretas de proteccidén de la legalidad urba-
nistica de caracteristicas bien precisas. En los articulos 184 a 188 LS
se disefia un conjunto de técnicas que puede esqucmatizarse de la si-
guiente manera:

— En curso de ejecucion: paralizacion
de las obras y solicitud de licencia
(arts. 184 LS y 29 RDU).
— Terminadas: solicitud licencia y, en
su caso, demolicién (arts. 185 LS y
31 RDU) hasta cuatro afos desde
Sin licencia o sin total terminacion obras (art. 9 Real
ajustarse a ella Decreto 16/1981).
— En zonas verdes o espacios libres:
en curso cjecuciéon (arts. 188.1 LS y
40 RDU) - remisién al 184 LS; ter-

Medidas de protec- minadas (arts. 188.1 LS y 40 RDU) —
cién de la legalidad remision al 185 LS, pero sin limite
urbanistica en rela- de plazo.

cion con los actos

de edificacidn o uso — En curso de ejecucion: Suspension
del suelo eficacia licencia y traslado Audiencia

Territorial (arts. 186 LS y 34 RDU).
— Terminadas: revisién licencia confor-
me 110 LPA dentro plazo cuatro afnos

Con licencia u or- y, en su caso, demolicion (arts. 187
LS y 36 RDU).

ecucid ' )
den de ejecucion — En zonas verdes o espacios libres:

en curso de ejecuciéon — remisién al
procedimiento 186 LS (arts. 188.2
LS y 41 RDU); terminadas —* remi-
sién a la anulacién de oficio del
109 LPA (arts. 188.2 LS y 41 RDU).
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Completa el cuadro de medidas de proteccién de la legalidad urba-
nistica las previstas en ¢l articulo 224 LS:

— Suspensién en el plazo de un afio, con el procedimiento y efectos
del articulo 186 LS, de los acuerdos municipales, aun los no dic-
tados, en directa aplicacién del ordenamiento urbanistico por in-
fraccion manifiesta de normas urbanisticas distintas de las licen-
cias u 6rdenes de ejecucion (arts. 224.1 LS y 43 RDU) (1).

— Revision de los actos y acuerdos locales ilegales en materia urba-
nistica por motivos no sélo de legalidad urbanistica, excepto las
licencias y érdenes de ejecucioén, salvo que no sean por infraccién
del ordenamiento urbanistico (art. 224.2 LS) (2).

Como puede observarse al examinar el presente cuadro, la importan-
cia del articulo 186 LS deriva no sélo de que recoja un supuesto espe-
cifico de proteccién de la legalidad urbanistica (suspensién de los efectos
de una licencia u orden de ejecucién considerada ilegal mientras las
obras estdn en ejecucion) (3), sino del hecho de que, ademas, regula los
o6rganos facultados para decrctarla, asi como el procedimiento para
acordarla, érganos y procedimiento que son comunes para los supuestos
previstos en los articulos 188.2 y 224.1 LS, por la remisién en ellos con-
tenida. Esta remision nos obliga a realizar una precision. En cada uno
de estos preceptos se contempla un supuesto de hecho distinto, por mas
que exista idéntica regulacién de los érganos competentes para decretar
la suspensién, asi como del procedimiento de suspension v posterior re-
visién jurisdiccional. En el articulo 186 estamos ante la suspension de
licencias u 6rdenes de ejecuciéon mientras las obras estan en ejecucién.
En el articulo 188.2 estamos ante el mismo caso, pero con la peculiari-
dad de que las obras se estdn realizando o son susceptibles de realizarse
en una zona verde o espacio libre. El articulo 224.1 se refiere a la sus-
pension de acuerdos municipales distintos de las licencias u érdenes de
ejecucion, aun los no dictados en directa aplicacién del ordenamiento

(1) Téngase en cuenta, como luego se dira, que la derogacion del articulo 224.1
de la Ley del Suclo fue declarada por el RD 318371981, de 29 de diciembre, que
aprob¢ la tabla de vigencias en virtud de la clausula de derogacion de la Ley 40/
1981, de 28 de octubre,

(2) Elaboramos ¢l presente cuadro de medidas de proteccion de la legalidad ur-
banistica de acuerdo con la interpretacion que de los supuestos legales hacen GaRrcia
bE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO en sus Lecciones de Derecho Urbanistico, tomo II,
Madrid, 1981, pags. 364-395.

(3) Lo que produce una ampliacion muy considerable de las posibilidades de
suspension de la autoridad de tutela urbanistica en relacion a los fugaces plazos ¢n
que podia acordarse la suspension de los acuerdos locales en el sistema general (pri-
mero ¢n la Ley de Régimen Local; luego en ¢l RD-L 371981, de 16 de c¢nero;, mas
tarde, la Ley 40/1981). La suspension de los efectos de una licencia mientras las obras
estan en ejecucion, «cualquicra que sca la fecha de otorgamiento» de la licencia
(art. 34.5 RDU), «permitc —en opinion de GARCiA DE ENTERRIA ¥y PAREJO ALFONSO—
superar ¢l plazo de cuatro anos en los casos de “retencion de licencia” espcrando
que pase el periodo de cuatro afnos» (ob. cit., pag. 366).
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urbanistico, que constituyan infraccién manifiesta de las normas urba-
nisticas.

La técnica de la suspensién de los actos y acuerdos locales como me-
dida de proteccién de la legalidad urbanistica alcanza, en el sistema di-
sefiado por la Ley del Suelo, de una parte, a un supuesto especifico, el
de las licencias u 6rdenes de ejecucion ordinarias (art. 186) o cualifica-
das por afectar a zonas verdes o espacios libres (art. 188.2), actos, en
definitiva, de gestion urbanistica; de otra, a un supuesto genérico (ar-
ticulo 224.1) en el que cabe incluir desde determinados acuerdos locales
que pueden considerarse como integrantes del planeamiento local (apro-
bacién de planes parciales y planes especiales, estudios de detalle, etc.),
cuya competencia corresponde ahora a las Corporaciones locales como
consecuencia de la ampliacidn de las competencias locales en materia
urbanistica llevada a cabo por el RD 16/1981, de 16 de octubre, hasta
actos de simple gestion urbanistica (como, por ejemplo, la aprobacién
de proyectos de urbanizacién, acuerdos de declaracién de ruina, acuer-
dos de suspension de licencias, etc.) o incluso actos y acuerdos que, sin
ser directa aplicaciéon del ordenamiento urbanistico, infrinjan manifies-
tamente la legalidad urbanistica (por ejemplo, la aprobacidn del proyecto
de una obra de equipamiento municipal en contra de las previsiones
urbanisticas).

Los principios que justifican la existencia de esta actividad de tutela
de la legalidad urbanistica local tienen su fundamento en la considera-
cién del urbanismo como una funcién publica que afecta a los intereses
generales de la comunidad. Una correcta concepcién de ésta exige una
ordenacion global del territorio. Desde el punto de vista de la distribu-
ciéon de competencias en esta materia, ello se traduce en un sistema de
competencias concurrentes entre los municipios y el Estado, ahora sus-
tituido por las Comunidades Auténomas. «No estamos —afirman GARCIA
DE ENTERRIA y PAREIO ALFONSO— en presencia de una simple actividad
de tutela estatal o regional que se sobrepusiese y complementase una
autonomia municipal de principio a la que reconocer, con ese control,
una responsabilidad completa en la materia... las competencias estatales
o regionales no son de mero control y menos aun de mero control de
legalidad... son competencias propias y sustantivas que atribuyen a la
Administracién del Estado o de la Comunidad Auténoma una responsa-
bilidad directa, e incluso principal, en la politica urbanistica» (4).

(4) GaRcia DE ENTERRIA-PAREJO ALFONSO, ob. cit., tomo I, pag. 107. Para estos auto-
res, la concurrencia de competencias en materia de urbanismo entre Estado-Regio-
nes-Municipios no se explica sobre la técnica de la jerarquia, sino mediante otras
técnicas. Entre otras, sciialan estos autores la distincion entre ordenacion urbanis-
tica y gestion urbanistica (correspondiendo el primer ambito al Estado o a las Co-
munidades Autdonomas v ¢l segundo a los municipios, con las salvedades introduci-
das por ¢l RD 16/1981, de 16 de octubre, en relacidn a la aprobaciéon de algunos
instrumentos urbanisticos por los municipios); la limitacién de la competencia mu-
nicipal a su término municipal; la consideracién de la gestion y aplicacion del or-
denamicnto urbanistico como una competencia reglada, atribuyendo la Ley del Suelo
una cndérgica tutela de la legalidad en favor del Estado y, ahora, de las Comuni-
dades Autonomas. En relacion a esto ultimo se observa una utilizacidon de técnicas
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En particular, la justificacién de los supuestos del articulo 186 y
del 188.2 LS es evidente. En el primer caso estamos ante una licencia
u orden de ejecucion otorgada por una Corporacién local, pero cuyo con-
tenido infringe manifiestamente la legalidad urbanistica. El segundo hace
referencia, igualmente, a la ejecuciéon de obras amparadas en una licen-
cia ilegal. La peculiaridad de este supuesto radica en que las obras con-
sideradas ilegales se estan realizando, o son susceptibles de realizarse,
en una zona verde o espacio libre. Aqui no hace falta que la infraccién
sea «manifiesta»; basta la infraccidon de la zonificacién o uso urbanistico
de las zonas verdes (5). Esto es, nos hallamos, en ambos casos, ante un
titulo juridico susceptible de producir efectos, de alterar la realidad fi-
sica, o que tal vez los estd produciendo ya. «El interés publico urbanis-
tico demanda aqui —afirman GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO—
la articulacién de una respuesta protectora de la legalidad rapida y efi-
caz, capaz de evitar la consolidacién de situaciones facticas en perjuicio
de dicha legalidad» (6). Se trata, no se olvide, de la suspensién de la
eficacia de un acto administrativo (la licencia) que tiene el caracter cau-
telar propio de las medidas suspensivas. La decisién sobre la validez de
la suspensién y sobre el fondo (la legalidad de la licencia) corresponde
al juez de lo contencioso, lo que constituye una solucién al problema de
la intervencidn de la autoridad de tutela de «absoluta limpieza y correc-
cion técnica», en opinién de T. R. FERNANDEZ (7).

Si el otorgamiento de licencias de obras ha sido de siempre una tipi-
ca competencia municipal, ello no es 6bice para que exista un control
de esta actividad local por parte de la autoridad de tutela de la legalidad
urbanistica, actividad que en todo caso es sustitutiva, esto es, para el
caso de que la entidad local no suspenda ella misma la licencia conce-
dida. Defender la inconstitucionalidad de la potestad de suspensién de
las licencias de obras ilegales supone olvidar que la autonomia, como ya
tuvo ocasién de afirmar el Tribunal Constitucional en la sentencia de
2 de febrero de 1981, no es soberania; que la autonomia esta limitada a
la gestién de sus intereses respectivos, intereses que deben cohonestarse
con los intereses generales encomendados a otras Administraciones su-
periores; que el derecho a participar, a través de drganos propios, en el
gobierno y administracién de cuantos asuntos le atafien corresponde fi-
jarlo al legislador en funcién de la relacién entre intereses locales y
supralocales. Supone olvidar que si la Constitucién reconoce el principio
de autonomia de las entidades locales, también reconoce otros valores

de estricta tutela «sobre el modelo comun de la tutela de legalidad sobre las Cor-
poraciones locales en la LRL, sélo que potenciadas en sus posibilidades mas alla
que €sta... evitar que la autonomia municipal... pueda amparar infracciones sustan-
tivas del ordenamiento urbanistico» (ob. cit., tomo I, pags. 109-111).

(3) Véase, en este sentido, GARCia DE ENTERRIA-PAREJO ALFONSO, ob. cit., pagi-
nas 3/9-38u.

(6) GaARrcia DE ENTERRIA-PAREJO ALFONSO, ob. cit., pag. 371

(7) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Manual de Derecho Urbanistico, 5. ed., Madrid,
1985, pag. 223.

222



LA DISMINUCION DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

como la defensa del medio ambiente (art. 45), la proteccién de los bienes
que integran el patrimonio histérico, cultural y artistico (art. 46); en
definitiva, la «utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general»
(art. 47), valores éstos con los que la autonomia debe armonizarse.

Entender derogado el articulo 186 LS supondria una mengua impor-
tante de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica. Téngase
presente que, en términos absolutos, son muy escasos los Ayuntamientos
que poseen unos servicios técnicos adecuados que garanticen la correcta
aplicacién de la gestion urbanistica. Basta hacer un recuento en los
indices de recopilacién de jurisprudencia del Aranzadi para comprobar
que nos encontramos ante un supuesto que tiene una aplicacién real
frecuente. Si, ademas, se examina el porcentaje de fallos en que los
Tribunales dan la razon a la autoridad de control de la legalidad urba-
nistica, ello nos reafirmara todavia mas en la necesidad del manteni-
miento de una potestad de suspension de licencias ilegales (8).

No es ésta la ocasion para enjuiciar la correccion del RD 3181/1981,
de 29 de diciembre, que considerdé derogado el articulo 224.1 LS por el
articulo 8 de la Ley 40/1981, pues, en tiltima instancia, la tabla derogato-
ria elaborada por el Gobierno no deja de ser, como ha sostenido
T. R. FERXANDEZ, una «interpretacién administrativa» (9), interpretacion
que tenia como base la lectura excesivamente formalista y restrictiva
que habia hecho la Ley 40/1981 de la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal en materia de controles sobre las Corporaciones locales (10). Si nos
hacemos eco de esta cuestiéon es porque algunos autores —GONZALEZ

(8) Téngase en cuenta que un bucn porcentaje de los fallos jurisprudenciales que
levantan la suspension decretada 1o son en virtud de las especiales caracteristicas
del articulo 118 LICA. Esto es, basta que Ja suspension no sc haya trasladado a la
Audiencia ¢n el plazo lcgal, basta que la infraccidn no sea manifiesta o grave, para
que, aun existiendo una infraccién de la legalidad, sc levante la suspension decretada.

(9 T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, ob. cit., pag. 230.

(10) La derogaciéon del articulo 224.1 LS, recogida e¢n la tabla de vigencias apro-
bada por ¢l Gobierno, no tiene otra explicacion que la lectura excesivamente forma-
lista hecha por la Ley 40/1981 de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
control de las entidades locales. Para ¢l Tribunal Constitucional, ¢! principio de au-
tonomia es incompatible con la existencia de controles genéricos ¢ indeterminados,
stendo admisible tnicamente los de cardcter puntual en los supuestos en que el
ejercicio de las competencias locales incida en intereses generales (STC 2 febrero
1981). Ademas, la suspension gubernativa de acuerdos municipales sin otra razon
que el control de legalidad en materia que corresponda al dambito compctencial ex-
clusivo de las entidades Iocales no es compatible con la autonomia local (STC 29
abril 1981). Pero no es menos cierto que esa doctrina constitucional estd e¢n otras
partes matizada. El mismo TC admite, en la sentencia de 29 de abril citada, la po-
testad gubcernativa de suspension cuando los actos locales incidan en intcreses gene:
rales distintos de los locales. No obstante esto, el RD 3181/1981 considerd el articu-
lo 224.1 LS como un supuesto genérico de control de los actos locales (aquellos
acuerdos municipales, aun los no dictados en directa aplicacion del ordenamiento
urbanistico, distintos de las licencias u ordenes de ejecucidn que infrinjan manifies-
tamente las normas urbanisticas, segun la interpretacion de Garcia DE ENTERRIA y
PaREJO ALFONSD), considcrandolo, dentro de la «légica» del sistema creado por la
Ley 40/1981, como derogado y no, en cambio, ¢l articulo 186 LS, al constituir un
supucesto concreto de control. Ahora bien, ¢es ¢l articulo 224.1 LS un supuesto de
control genérico e indeterminado? Dejamos simplemente planteado el interrogante.
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PEREZ (11)—, as{ como alguna sentencia del Tribunal Supremo (12), han
tomado como argumento de la no vigencia del articulo 186 la derogacién
del articulo 224.1 LS, ya que consideran idénticos los supuestos recogi-
dos en ambos articulos. La exposicién mas arriba hecha de los supuestos
de hecho a los que se aplica la técnica de la suspensién quita toda base
a la identidad pretendida.

En conclusién, el mantenimiento del articulo 186 LS estaria justifica-
do por la peculiaridad del supuesto de hecho que recoge (licencias ilega-
les mientras las obras estdn en ejecucion), que constituye una regula-
cién especial en relacién al régimen comun de control de los actos lo-
cales, asi como por el sistema de distribucién de competencias en materia
urbanistica, dado que no es posible considerar esta materia como una
competencia exclusiva de la Corporacion local.

B) LA VIGENCIA DEL ARTICULO 186 LS: ESTUDIO DE ALGUNAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Al menos en cuatro ocasiones anteriores a la de la sentencia de 21 de
febrero de 1986, que comentamos, se ha planteado ante el Tribunal Su-
premo el problema de la derogacién del articulo 186 LS. En ellas, la
Sala 4.2 del Supremo (13), aun levantando en algin caso la suspension
decretada, va a confirmar que la Ley 40/1981 no ha derogado el articu-
lo 186 LS y que, por ello, sigue vigente. Se trata de las sentencias de
15 de junio de 1983, Sala 4.2, ponente Vicente Marin Ruiz (R. 3530); de

(11) La falta de distincion entre los supuestos de hecho de los articulos 186 v
224.1 LS pucde comprobarse en la obra de GoxziLEz PERez, Comentarios a la Ley
del Suelo, tomo 11, Madrid, 1981, en los comentarios a ¢sos articulos. Recientemen-
te, en Régimen juridico de la Administracion local, Madrid, 1985, sosticne este autor
que el articulo 186 LS debe entenderse derogado al haberlo sido el 224.1 LS (pa-
ginas 403-405).

(12) La identificacién de ambos supuestos ha tenido su reflejo en algunas sen-
tencias de! Tribunal Supremo, como, por ejemplo, la de 27 de¢ noviembre dec 1984,
de la que es ponente don Aurclio BoTeLia Taza (R. 6443), considerando derogado el
articulo 186 por serlo el 224.1 LS. Por ¢l contrario, otras scntencias consideran que
ambos supucstos, el del 186 y el del 224.1 LS, son distintos; cntre otras, las de 7 de
mayo de 1980 (R. 2787), 3 de febrero dec 1982 (R. 831) y la de 15 de junio de 1983
(R. 3330).

(13) Esta discrepancia entrc¢ sentencias de la misma Sala, en cste caso de la
Cuarta, viene a negar una vez mas el caracter unificador de la jurisprudencia del
Tribuna! Supremo respccto a la dictada por las Audiencias Territoriales y por la
Audiencia Nacional, confirmando asi la nccesidad de la reforma de la actual estruc-
tura del Tribunal Supremo, asi como de los procesos internos de discusion para la
unificacidén de criterios interpretativos. En el presente caso, relativo a la vigencia
o no del articulo 186 LS, ¢s de destacar que dentro del grupo de magistrados po-
nentes de sentencias que sostienen, con criterio acertado en mi opinidn, la vigencia
del articulo 186, figura el hasta hace poco Presidente de dicha Sala 4., don Angel
MaRTIN DEL BURGO. Ademas, otro magistrado de esta Sala, REYES MONTERREAL, ha sos-
tenido recientemente con brillantez, como se indica en la nota 17, la vigencia del
articulo 186 LS. No s¢ comprende bien por qué se producen estos fallos discrepan-
tes cuando la opinién mayoritaria de los magistrados componentes de la Sala es
tan evidente.
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16 de mayo de 1984, Sala 4.2, ponente Angel Martin del Burgo (R. 3110);
de 17 de octubre de 1984, Sala 4.2, ponente Saturnino Gutiérrez de Juana
(R. 4999), y de 2 de enero de 1985, Sala 4.2, ponente José Maria Sanchez-
Andrade (R. 399).

a) En la sentencia de 15 de junio de 1983, la parte apelante esgrime
dos tipos distintos de razones para atacar la suspension decretada por
el Alcalde de Hernani. En primer lugar, se ha dictado fuera del plazo
de un afio previsto en el articulo 224.1 LS. En segundo lugar, la incons-
titucionalidad del articulo 186, al constituir un supuesto de control de
los actos locales contrario a la doctrina del Tribunal Constitucional
(STC 29-4-1981). La Sala va a confirmar la suspensién decretada y, por
tanto, anular la licencia concedida, afirmando que la parte apelante
confunde como idénticos dos supuestos (los del 224.1 y 186 LS) que son
distintos. Mientras las obras estén en ejecucién puede decretarse la sus-
pensién de una licencia considerada ilegal. La facultad de suspension,
en segundo lugar, no atenta contra la autonomia municipal. El Alcalde,
que fue quien decreté la suspension, forma parte de la Corporacién mu-
nicipal. Pero, ademds, en materia urbanistica se da una concurrencia de
competencias entre los érganos locales y centrales, por lo que en el pre-
sente caso la actividad local incide en intereses generales que justifican
la facultad de suspensién. Quiero resaltar el hecho de que la suspensién
que dio origen a esta apelacion fue decretada por el Alcalde. La virtua-
lidad de la facultad otorgada a este érgano municipal estd justificada
por el descuido con que actian algunas Corporaciones en materia ur-
banistica. Mientras las obras estén en ejecucidn, siempre podra el Al-
calde de una nueva Corporacién suspender las obras ilegalmente auto-
rizadas.

b) En la sentencia de 16 de mayo de 1984, si bien el Supremo va a
revocar la suspensién decretada por un Consejero de la Xunta de Ga-
licia al considerar que la infraccién no es manifiesta (recuérdese que,
segun el articulo 186 LS, la licencia ha de constituir «manifiestamente
una infraccién urbanistica grave»), va a afirmar que el articulo 186 LS,
por su especialidad, sobrevive al nuevo ordenamiento contenido en el
articulo 8 de la Ley 40/1981.

c) En la sentencia de 17 de octubre de 1984, también el Tribunal
Supremo levanta la suspension decretada por un Consejero de la Gene-
ralidad catalana, pero se afirma categéricamente la vigencia del articu-
lo 186 LS. Se recuerda en los considerandos de esta sentencia cémo la
suspension se decreté antes de la entrada en vigor de la Ley 40/1981,
pero tanto la sentencia apelada como los comparecientes aceptan ‘la
aplicacién al caso de la citada Ley, constituyendo la cuestion central a
decidir si el articulo 186 LS, en que se basa el acuerdo de suspensién,
ha sido derogado por aquella Ley. El Tribunal, tras recordar con carac-
ter de principio que el control gubernativo de la legalidad de los actos
locales no es incompatible con la autonomia salvo en determinados su-
puestos genéricos y en su modo de ejercicio, va a decir que existen casos
de control gubernativo en supuestos singulares y especificos en que se
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atribuye a un drgano estatal el deber de intervenir en sustitucién de la
inactividad o pasividad municipal. Por ello, el articulo 186 LS no se halla
en oposicion con las disposiciones contenidas en la Ley 40/1981. El que
haya sido derogado el articulo 224.1 (facultad general de suspender) no
alcanza al repetido 186 LS, que contiene el deber especifico de ha-
cerlo (14).

d) En la sentencia de 2 de enero de 1985, también constituye la
cuestion de la derogacidon o no del articulo 186 el tema fundamental.
Alegada su inconstitucionalidad por oposicién a los articulos 137 y 140
de la Constitucién, la Audiencia Territorial de Granada, en los conside-
randos de la sentencia apelada aceptados por el Tribunal Supremo, va
a recordar la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia de 2 de febrero de 1981. La autonomia ha de ejercitarse en el
marco del ordenamiento, siendo posible un control de legalidad en el
caso de que el ejercicio de las competencias locales incida en intereses
generales concurrentes con los propios de la entidad local. Sigue di-
ciendo la Audiencia de Granada que

«consagrado en el articulo 47 de la propia Constitucion el
principio de la regulacién de la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especula-
cion, resulta claro que el control del respeto a este régi-
men del suelo por parte del Estado o, en este caso, de la
Comunidad Auténoma correspondiente, no excede de los
términos fijados por la sentencia mencionada... control de
legalidad de alcance limitado, ya que la suspensién tiene
caracter provisional hasta tanto decida la jurisdiccién Con
tencioso-Administrativa...».

La sentencia, tras constatar el caracter manifiesto de la infraccién,
confirmara la sentencia apelada, que anulaba la licencia de obras otor-
gada por el Ayuntamiento de Nijar.

En resumen, los argumentos esgrimidos por estas sentencias pueden
agruparse en dos grupos:

1. Formales: El articulo 186 contiene un supuesto distinto del ar-
ticulo 224.1 LS. La derogacién de éste no supone la de aquél. La legis-

(14) En el segundo considerando de la sentencia se afirma, en concreto: «...es
precisamente, a la facultad a la quc también se refiere, de modo general, y en ma-
teria urbanistica, el también citado articulo 224, ¢n su numero 1, de la LS, y por eso
el que esa norma legal aparczca como derogada, en la tabla de vigencias afectadas
por aquella Ley 40/1981, aprobada por ¢l Decrcto de 29 de diciembre 1981, como
comprendida, por opuesta a ella, en la declaracion general derogatoria que contiene,
la cual, por el contrario, no alcanza al repetido articulo 186, en su significado y pro-
positos especificos, y al gue sc remite el 224, solamente en cuanto a la competencia
de oOrganos vy procedimientos recogidos en €1, pero no respecto a los supucstos o
situaciones previstas y solucionadas por €l mismo directamente con independencia
de lo establecido como regla general».
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lacién urbanistica tiene el caracter de normativa especial en relacién al
régimen comun de control de los actos locales.

2. Materiales: La autonomia, como ha sostenido el Tribunal Consti-
tucional, no es incompatible con el control de legalidad, de manera es-
pecial en los casos en que el ejercicio de las competencias locales incida
en los intereses generales de cuya guarda esta encargado el Estado o
las Comunidades Autdénomas. El urbanismo es precisamente una mate-
ria cuyo ejercicio por las Corporaciones locales no sélo incide en inte-
reses generales, sino en la que, ademds, concurren competencias del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas con las de las Corporaciones
locales. El articulo 186 LS seria la traduccién juridica de ese control de
legalidad especifico por parte de los drganos encargados de la tutela de
la legalidad urbanistica.

C) CoNFORMIDAD DEL ARTIcULO 186 LS CON LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL RELATIVA AL CONTROL DE LA ACTIVIDAD
DE LAS CORPORACIONES LOCALES

Hasta ahora se ha visto a lo largo de este comentario cuales eran las
razones de la existencia entre las técnicas de proteccién de la legalidad
urbanistica de la potestad de suspension de las licencias ilegales. Hemos
visto como ha surgido una jurisprudencia contradictoria relativa a la
vigencia o no del articulo 186 LS, al considerarlo derogado la sentencia
de 21 de febrero de 1986, que comentamos, por no conforme con el nue-
vo sistema de control de legalidad que introdujo la Ley 40/1981.

El abismo que parece separa estas dos posiciones jurisprudenciales
es mas aparente que real. Si se sigue atentamente el razonamiento de
la sentencia de 21 de febrero de 1986 puede verse como se afirma que
el control de la legalidad urbanistica corresponde a las Comunidades
Auténomas, ya que la materia urbanistica excede del ambito exclusivo
de la competencia local por afectar a intereses generales. Esto es, esta
admitiendo que concurre el supuesto del articulo 8 de la Ley 40/1981,
entonces vigente. En este caso, la suspension no la decreta la autoridad
de tutela, sino que se produce ope legis en virtud de la impugnacién del
acuerdo local. La suspension deriva de la impugnacién y no de la deci-
sién administrativa. La discrepancia entre ambas corrientes jurispruden-
ciales se reduciria a un problema de procedimiento (suspensién directa
versus impugnacién que produce suspensién), puesto que en ambas exis-
te unanimidad al considerar que la actividad municipal de concesiéon de
licencias sobrepasa los intereses exclusivos locales.

Planteado asi el problema es preciso que nos preguntemos, aunque
pueda parecer asunto zanjado, hasta qué’ punto la Ley 40/1981 constitu-
ye, en relacién al control ejercido por el Estado y Comunidades Auto-
nomas, la traduccién legal correcta de la doctrina sentada por el Tri-
bunal Constitucional en sus sentencias de 2 de febrero de 1981 y 29 de
abril de 1981. Porque, si se recuerda, esta ultima, en el Fundamento
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Juridico Sexto, admite la posibilidad de la suspension gubernativa de
acuerdos locales «en cuanto sirva a la defensa de competencias de la
Administracién del Estado u obedezca a corregir invasiones de ambitos
ajenos al municipal o se afecte a materia que corresponda a aquella Ad-
ministracién» (15).

La Ley 40/1981, de 28 de octubre, yendo, sin lugar a dudas, mas alla
de esta doctrina constitucional, suprimié la potestad gubernativa de sus-
pension, limitdndose a reconocer una simple legitimacion para impugnar
ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa (16). Tan sélo cuando es-
tos acuerdos locales ilegales afecten a competencias del Estado, la im-
pugnacién produce automaticamente la suspensién del acuerdo local.

Esta misma interpretacion restrictiva de los poderes del Estado y
Comunidades Auténomas la hallamos en la Ley Reguladora de las Bases
de Régimen Local, de 2 de abril de 1985, por mas que en su articulo 67
reconozca al Delegado del Gobierno la potestad de suspensién de acuer-
dos locales que «atenten gravemente el interés general de Espana». La
impugnacién de aquellos acuerdos que menoscaben competencias del
Estado o de las Comunidades Auténomas va no produce automaética-
mente la suspension del acuerdo local, sino que ésta debera ser solici-
tada por la autoridad impugnante y acordada por el Tribunal, si la
estima fundada, por afectar al interés general.

Puede afirmarse, sin ningin género de dudas, que la suspensién de
licencia de obras consideradas ilegales por la autoridad de tutela urba-
nistica (supuestos del 186 y 188.2) no esta en absoluto en contradiccion
con la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional sobre la autono-
mia municipal y sobre la extensidn y limites de los controles def Estado
sobre las Corporaciones locales. Si se aparta de la regulacién plasmada
en la Ley 40/1981 y en la Ley de 2 de abril de 1985, no debe olvidarse
que nos hallamos ante un supuesto normativo especial distinto del régi-

(15) Téngase en cuenta que en la sentencia de 2-2-1981 se habia adoptado por
el Tribunal Constitucional un criterio mas extensivo en materia de controles al ad-
mitir éstos en los «supuestos cn que el ejercicio de competencias de la entidad lo-
cal incida en intereses generales concurrentes con los propios de la entidad». Cier-
tamente, la férmula «intereses generales» es mas amplia que la de «competencias
de la Administracion del Estado». Si bien los intereses de cada entidad publica
tienen su traduccién en un haz de competencias administrativas, no debe olvidarse
que la «posicion de superioridad en que debe quedar situado el Estado» obedece
no tanto a la defensa de competencias propias, al ejercicio de funciones cn prove-
cho propio, cuanto a la finalidad de interés general, objetivo. Asi, las competencias
administrativas no agotan toda la sustancia de las funciones publicas. Por cllo, el
Estado o las Comunidades Auténomas, en su funcion de control! de las Corporacio-
nes locales, no necesariamente persiguen la defensa de sus propias competencias,
sino los intereses gencrales. Por cierto que el supuesto que motiva el presente co-
mentario (suspension de licencias ilegales) es un perfecto prototipo de lo que acaba
de exponerse. No es la defensa de una competencia regional lo que s¢ persigue al
suspender los efectos de la licencia cuanto el respeto de la legalidad urbanistica,
en la que todos finalmente estamos interesados.

(16) Véase mi trabajo Problemdtica actual del control de legalidad de los actos
y acuerdos de las Corporaciones locales. Estudio de los articulos 8 v 9 de la Ley 40/
1981, de 28 de octubre, en «RVAP», num. 11 (1985), pags. 25-82.
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men comun. De ahi que demos nuestro apoyo (17) a la corriente juris-
prudencial que considera vigente el supuesto previsto en el articu-
lo 186 LS por su especialidad, asi como por constituir un supuesto en
el que resultan afectados intereses generales.

La necesidad de contar con un mecanismo expeditivo de proteccion
de la legalidad urbanistica ha sido considerado conveniente, ademas, por
algunas Comunidades Auténomas al desarrollar sus competencias en
materia de disciplina urbanistica. Esta regulacién regional viene asi a
ratificar la validez y vigencia del articulo 186 LS. Nos referimos, en
concreto, a la Ley catalana 9/1981, de 18 de noviembre, de medidas de
proteccién de la legalidad urbanistica. Esta Ley, al referirse a los supues-
tos de infraccién urbanistica grave, en su articulo 26, remite a la aplica-
cion por el Conseller competente de lo previsto en los articulos 184, 185,
186 y 188 de la Ley del Suelo. Mas claramente todavia, el articulo 26 de
la Ley madrilefia 4/1984, de 10 de febrero, sobre disciplina urbanistica,
reproduce practicamente el contenido del articulo 186 LS. Asimismo, el
articulo 6 de la Ley 9/1985, de 4 de diciembre, sobre el tratamiento de
actuaciones urbanisticas ilegales en la Comunidad de Madrid, reitera
estas mismas facultades del Consejero de Ordenacion del Territorio (18).

Es de esperar, por todo lo expuesto en el presente comentario, que
se deje de lado esta «vacilacion» que representa la sentencia de 21 de
febrero de 1986 y se consolide con toda firmeza la doctrina mayoritaria
de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, que considera vigente el articu-
lo 186 LS.

Antonio FANLO LoORAS
Profesor colaborador de Derecho Administrativo.
Universidad de Zaragoza

(17) Una vez acabado este comentario compruebo que en un trabajo del magis-
trado del Tribunal Supremo REYES MONTERREAL, aparccido en la revista «Actualidad
Administrativa», nam. 29 (1986), pags. 1653-1669, titulado Vigencia del articulo 186 de
la Ley del Suelo, se sostiene con absoluta claridad de argumentos la vigencia del
articulo 186 LS. Quiero recordar que, ya antes, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en su
Manual de Derecho Urbanistico, 5. ed., Madrid, 1985, pags. 229-230, considera vigen-
te, también, dicho articulo.

(18) GonzALEz PEREz, defensor de la derogacion del articulo 186 por estarlo el
articulo 224.1 LS, considera, sin argumentar su afirmacion, que la pervivencia de la
potestad de suspension de las licencias de obras contenida en la Ley de la Comuni-
dad madrilena constituye un «flagrante desprecio a la autonomia municipal» (Régi-
men juridico de la Administracion local, pag. 405). No serd preciso sefalar que no
comparto esta afirmacion.

229






