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PROLOGO

La normativa reguladora del Consejo Consultivo de Andalucia
establece que, a propuesta de la Presidencia, el Pleno o la Comision
Permanente podra constituir ponencias especiales para la realizacion
de estudios en el ambito de las competencias del Consejo, cuya
composicién sera fijada, en cada caso, por el 6rgano que acordo su
constitucion.

Utilizando estas posibilidades previstas para el analisis exhaustivo de
asuntos de interés general, la Comision Permanente, en sesién
celebrada el 16 de septiembre de 2004, acord6 la creacion de la
Ponencia Especial para la elaboracion de un trabajo monografico
sobre “Las competencias del Consejo Consultivo en materia
urbanistica, en especial las relativas al uso de parques, jardines o
espacios libres, dotaciones o equipamientos”, integrada por el
Presidente, los Consejeros Angel Lopez y Lopez, Javier Barnés
Vazquez, Antonio Jara Andréu y Diego Martin Reyes, los Letrados
Tomas Requena Loépez y Mario Guisado Barrilao y el Secretario
General. Dicha Ponencia celebr6 sesiones los dias 4 y 24 de febrero,
18 de marzo y 27 de abril de 2005, sometiendo el informe elaborado a
conocimiento y aprobacion de la propia Comision Permanente con
fecha de 5 de mayo de 2005.

Las conclusiones alcanzadas son de una utilidad evidente para la
correcta actuacion de la Administracion, especialmente la municipal,
en un sector del ordenamiento juridico de por si complejo y que



incide sobre una actividad econémica plagada de intereses diversos y
con frecuencia antagénicos.

El informe que a continuacién se inserta supone un analisis de la
legalidad urbanistica que no pierde en ningiin momento de vista que
en la actividad regulada estén afectados deberes y derechos
constitucionales dignos de proteccion. Seguramente por ello, el
legislador ha otorgado a los dictamenes del Consejo Consultivo de
Andalucia sobre la materia caracter preceptivo y vinculante.

Esperamos y deseamos que los trabajos de esta Ponencia Especial
contribuyan al buen orden administrativo y a la plena vigencia del
Estado de Derecho que nuestra Constituciéon contempla.

Granada, 5 de junio de 2006
JUAN CANO BUESO
Presidente del Consejo Consultivo de Andalucia
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ESTUDIO SOBRE MODIFICACIONES DEL
PLANEAMIENTO EN MATERIA DE ZONAS VERDES,
ESPACIOS LIBRES, DOTACIONES O
EQUIPAMIENTOS

I.- INTRODUCCION.

La presencia de espacios libres y zonas dotadas de vegetacion en el
medio urbano es conocida desde la Edad Antigua, aunque en muchos casos
se trata de lugares de caracter privado y no destinados al uso de la
poblacién en general.

Es sabido que desde finales del siglo XVIII se produce un enorme
crecimiento de los nucleos urbanos, por razones fundamentalmente de tipo
econémico, sin que paralelamente estuviese acompafiado por una
ordenacion racional y equilibrada de ese fenémeno, por un disefio tedrico,
capaz de hacer frente, desde una perspectiva global o sistematica, a los
retos planteados por la concentracién de poblaciéon en las ciudades. La
revolucién industrial y, en general, las transformaciones econémicas
aceleradas y el fenémeno wurbanizador anejo, con un crecimiento
incontrolado de las ciudades, hacen surgir una presion social que demanda
espacios libres y zonas verdes para el recreo y descanso de la poblacion.

Como se vera a continuacion, el esperado sometimiento normativo
del desarrollo urbanistico y, en particular, la consideraciéon de la
denominada “huella ecoldgica” del urbanismo han de esperar hasta el siglo
XX, en el que se afianza una conciencia sobre la necesidad de crear
ciudades sostenibles, ponderando especialmente el impacto medioam-
biental de su crecimiento y la necesidad de velar por la calidad de vida de
sus habitantes y evitar o mitigar los dafios medioambientales. Antes de ello
se producen ya intervenciones normativas que no por casualidad tienen su
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origen en manifestaciones patologicas del urbanismo y, concretamente, en
los problemas de salud planteados por el hacinamiento, por la creacién de
ciudades insalubres y “hostiles”, que alejan al hombre del contacto con la
naturaleza.

El crecimiento incontrolado de las ciudades, con preponderancia
absoluta de los factores econdémicos, da paso en el siglo XIX a graves
problemas de desestructuracion y desequilibrios sociales, a la proliferacion
de suburbios y a la existencia de unas pésimas condiciones de salubridad,
que acaban afectando a la poblaciéon en general y especialmente a los
sectores mas desfavorecidos.

Esa preocupacién inicial por los aspectos sanitarios se plasma en
exigencias de anchura de las calles, disposicion o ubicaciéon de las
edificaciones y limitacién del porcentaje de edificacion de las areas objeto
de urbanizacién, pero también, como no, en la ordenaciéon de espacios
libres y zonas verdes; preocupacion que se generaliza en numerosos paises.
Asi, a titulo de ejemplo, la doctrina que ha analizado los origenes histéricos
de las normas de planeamiento urbano en Gran Bretafa, sefiala que las
primeras normas de auténtico planeamiento urbano fueron las Leyes de
1909 y 1919 (Housing and Town Planning Act). Concretamente, la de 1909
obligd a las autoridades locales a realizar un “esguema de planeamiento... con el
objeto general de asegurar las adecuadas condiciones sanitarias, el ornato y la comodidad
en conexion con la configuracion y los usos del terreno y de los terrenos colindantes” (art.

54),

En nuestro pafs, la doctrina ha subrayado determinados
antecedentes en esta materia correspondientes al primer cuarto del siglo
XX. Es el caso de la Instruccién de Sanidad, aprobada por el Decreto de 12
de enero de 1904, que establecié la obligatoriedad de que las Juntas
Municipales de Sanidad redactaran un Reglamento de Higiene para la
poblacién y el término municipal. Concretamente, entre las materias
pertenecientes a la higiene municipal, su articulo 109 se refiere a las
prescripciones relativas a la anchura de las vias publicas. Dicha Instruccion
fue objeto de desarrollo por Real Orden de 12 de octubre de 1910.

Asimismo la Real Orden de 9 de agosto de 1923 incluye normas
técnico—sanitarias que han de ser tenidas en cuenta por los proyectos de
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ensanche y reforma interior de las poblaciones. A partir de estos
antecedentes el Reglamento de Obras, Servicios y Bienes Municipales,
aprobado por el Real Decreto de 14 de julio de 1924, vino a establecer en
su articulo 6 que en primer lugar habrian de observarse los preceptos
técnico—sanitarios establecidos por los Ayuntamientos en sus respectivas
ordenanzas y, en su defecto, la ordenacién de los espacios libres contenida
en dicha norma. Aparte de la limitacion de la superficie del area urbanizable
que puede destinarse a edificacion, disposiciones sobre la anchura de las
calles y altura de las edificaciones en funcién de aquélla, y de la
organizaciéon de las manzanas de casas de modo que tuvieran patios
comunes, cabe destacar que, en relaciéon con las zonas verdes y espacios
libres, el apartado b) del citado articulo 6 establece: “Se dedicardn como minimo
4 metros cuadrados por habitante, siempre que la superficie que resulte no sea inferior al
10 por 100 del drea total, a parques, jardines y terrenos preparados para juegos y
gpercicios fisicos al aire libre, debiendo repartirse por los distintos sectores tanto los
Jardines, como las plazas, bulevares y amplios espacios libres, a fin de evitar que los
nticleos urbanizados tengan excesiva densidad de poblacion”.

Pues bien, sin olvidar esa original, y atn presente, estrecha
vinculacién con la salud, hoy es la preocupacion fundamental por la calidad
de vida y la consideraciéon medioambiental en todas sus facetas, la que
ejerce una influencia decisiva sobre la ordenacién del territorio y el
planeamiento urbanistico. En este contexto, el ordenamiento juridico se ha
visto obligado a intervenir para evitar o atenuar los efectos de diferentes
problemas que condicionan la habitabilidad de los asentamientos humanos,
entre ellos la contaminacién del aire, los ruidos, y la carencia de espacios
libres y zonas verdes, cuya solucién se estima compatible con un desarrollo
equilibrado de la actividad econémica.

Realizado este apunte introductorio, hay que sefialar ahora, en
relacién con nuestro contexto mas inmediato, que el Consejo Consultivo es
consciente de que los estudios estadisticos realizados en Andalucia ponen
de manifiesto que los ciudadanos perciben como un problema fundamental
del entorno de sus viviendas —junto a otros como ruidos exteriores,
contaminacion, falta de limpieza en las calles y malas comunicaciones— la
escasez de zonas verdes y equipamientos comunitarios; percepcion que,
junto a los indices objetivos de desviacion sobre los estandares

13




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

recomendables, debe ser objeto de consideraciéon en la definicién y
ejecucion del planeamiento urbanistico.

Expuesto lo anterior, hemos de sefalar que la reflexiéon del Consejo
Consultivo de Andalucia sobre sus especificas competencias en materia de
espacios libres, zonas verdes, dotaciones y equipamientos trae causa de la
necesidad de clarificar y precisar el auténtico alcance de las mismas, en una
situacion juridica de transiciéon y adaptacion a una legalidad mas exigente
(Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Otrdenacién Urbanistica de
Andalucia), por una parte, y de la constatacion, por otra, de una situacion
de acoso urbanistico creciente a estos suelos y equipamientos, llegando a
poner en riesgo, en algunos casos, la funcién publica del urbanismo y
limitando notablemente, desde luego, la eficacia de la funcién tuitiva y
garantista del Consejo en esta materia.

Junto al espectacular dinamismo que suele acompanar al urbanismo,
en general, y a la creciente ductilidad con que se viene concibiendo el
planeamiento, en particular, no cabe ignorar que la necesaria adaptacion a la
LOUA del planeamiento urbanistico vigente, en los términos previstos en
el régimen transitorio de la misma, ha propiciado en los ultimos afios un
espectacular incremento del recurso a la figura del convenio, la
modificacién y la innovaciéon urbanistica. Sin olvidar, por otra parte,
determinadas variables econdémicas, de clara incidencia en el mercado del
suelo y en el sobredimensionamiento econémico del sector inmobiliario,
resulta obligado constatar, en paralelo, un desproporcionado peso de la
actividad urbanizadora en la financiacién local.

Se viene observando que la innovaciéon de los instrumentos de
planeamiento, actividad sobre la que ejerce preferentemente su funcién el
Consejo, esta generalmente impulsada y, en algunos casos, protagonizada
por la iniciativa privada, aspecto éste que acaba produciendo un
tratamiento marginal y residual de los espacios libres y los equipamientos
en el planeamiento, una excesiva apelacion a la intercambiabilidad de
intereses y, al fin y a la postre, un oscurecimiento del interés publico
urbanistico, al socaire, incluso, de supuestos intereses generales prevalentes.

Asi las cosas, dado que la funcién consultiva opera basicamente
sobre las innovaciones del planeamiento, desde “la perspectiva” de los
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espacios libres, las zonas verdes, las dotaciones y los equipamientos, y
sentada la virtualidad interpretativa general de la LOUA (disposicion
transitoria segunda), se debe tener presente, como punto de partida, el
marco legal especifico de referencia para, a partir de él, concretar las
condiciones de eficacia de tal funciéon consultiva y formular, en su caso, las
propuestas de actuacién necesarias para garantizar los valores, principios y
derechos que configuran el urbanismo como una actividad orientada y
ordenada al interés publico.

Desde la perspectiva indicada se considera preciso abordar
diferentes cuestiones atinentes a la proteccion juridica de las zonas verdes,
espacios libres, y equipamientos, a saber: la identificacién de los bienes
juridicos a salvaguardar y las posibles gradaciones de su proteccion; la doble
proyeccion procedimental y sustantiva de la garantia arbitrada al respecto
por el legislador; los antecedentes legales; el fundamento constitucional de
dicha proteccion; el papel del Derecho Comunitario en la materia; el
sistema de proteccion de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia;
los aspectos sancionadores y penales y, finalmente, la experiencia de la
funcién consultiva y la jurisprudencia sobre las modificaciones del
planeamiento que inciden sobre los bienes juridicos examinados.
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II.- INDIVIDUALIZACION DEL PROBLEMA

I1.- LA INDIVIDUALIZACION DEL PROBLEMA.

1. Bienes juridicos a salvaguardar: zonas verdes, espacios libres y de
ocio, y equipamientos: posibilidad de gradaciones diversas de Ia
proteccion.

Como revela la evolucion histérica que a continuacion se expone, al
hilo de los antecedentes legales de la regulacién urbanistica en Espafia
desde principios del siglo XX hasta la fecha, en la protecciéon de los
espacios libres se pueden identificar distintos objetos, no sélo desde el
punto de vista conceptual, sino también desde el punto de vista de la
intensidad de aquella proteccién. Se quiere indicar que las normas han
considerado, aunque no siempre de una manera suficientemente explicita y
en ocasiones con evidentes déficits de técnica legislativa, la posibilidad de
graduaciones diversas de la tutela de los espacios libres, entendida esta
expresion en un sentido amplio. En efecto, y habra de verse, no es la
misma consideraciéon que al legislador urbanistico le merecen, ni a la hora
del planeamiento ni a la hora de la modificacién del mismo, las zonas
verdes, los espacios libres dedicados al ocio y los equipamientos civicos,
mas en un sentido amplio, comunitarios, a los que nos referiremos después.
Objeto de esta ponencia especial es, entre otras cosas, el dilucidar, y
siempre de cara al ejercicio de la funcién consultiva, esa diversa intensidad
de la proteccién.

2. Garantia sustantiva y garantia procedimental: inescindibilidad de
Ias mismas.

Debe partirse de que la funcién consultiva es el vehiculo dltimo de
fijacion de si se han cumplido las garantias en esta materia, que cabe
desdoblar en garantias sustantivas y garantfas procedimentales, si bien debe
afirmarse, en puridad, la dificil escision de unas con respecto a las otras,
aunque conceptualmente puedan ser distinguidas.
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A) La configuracion de la garantia como garantia sustantiva.
a) Los estandares legales.

Por lo que hace a la configuracién de la garantfa como garantia
sustantiva debemos sefialar que se ha articulado siempre desde la necesaria
observancia de unos estandares legales en las distintas modalidades de
planeamiento, estandares legales que, en términos generales, han consistido,
aunque no siempre, en determinaciones de caracter cuantitativo, y que han
implicado que los espacios libres, y ahora se emplea la palabra en términos
generales, han quedado fuera de la actividad edificatoria de los particulares
y puestos al servicio del interés comuin y general, tal como lo ha entendido
a la hora de aprobar el planeamiento, la Administracién competente. Sin
pretender que la enumeracion conceptual que se hace a continuaciéon tenga
caricter estanco de unos miembros con respecto a otros, se puede decir
que dichos estandares legales han sido fijados en virtud de tres criterios,
que, repetimos, pueden funcionar de manera acumulativa. Los primeros
serfan los estandares legales fijados en funciéon del objeto de proteccion,
ahora si, discriminando entre zonas verdes y espacios libres dedicados al
ocio y equipamientos civicos; los segundos se fijarfan en funciéon del
instrumento de planificacién en cada caso, discriminando entre planes
generales, planes parciales y planes especiales, asi como otros instrumentos
de planificacién derivados; y los terceros se habrian fijado en funcién de
una apreciacion cualitativa sobre la eficacia, calidad, o racionalidad de una
determinada solucién urbanistica.

b) Problemas que plantean los estandares legales.

En relaciéon con los anteriores estandares legales que configuran la
garantfa sustantiva antes indicada, se plantean una serie de problemas
especificos que se enumeran a continuacién, aunque la enumeraciéon no es
exhaustiva, al considerarse solo los que resultan principales en relacién con
el objeto para el que fue constituida la ponencia especial.

El primero de ellos es que los parametros de los estandares legales,
aun en el caso de que sean fijados cuantitativamente, son insuficientes para
valorar la entidad de la modificacién urbanistica. Queremos decir que nos
cefiimos a indicar este problema cuando esa insuficiencia de los
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parametros, que deberia ser colmada para el buen ejercicio de la funciéon
consultiva maxime con el caracter vinculante del dictamen, puede ser
colmada a través del desarrollo reglamentario. No se estd haciendo, en
consecuencia, cuestion de la configuraciéon de esos parametros en la
legislacion ni estatal, en la pobre medida que sea aplicable, ni autonémica,
que es la principal desde la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997.

El segundo de los problemas es el atinente a la intercambiabilidad
de las zonas objeto de proteccién, cuando tengan un tratamiento juridico
en el que la tutela sea mas intensa en unos casos que en otros. En linea de
principio cabria decir que una cosa es que las zonas verdes, los espacios
libres y los equipamientos tengan distintos dinteles de proteccién, y otra
bien distinta el que pudieran ser sustituidos unos por los otros en una
modificaciéon de planeamiento. Lo que sucede es que esa diversidad de
tareas sélo es aparente en la practica, y manifiesta toda su carga
problematica cuando se intenta, en una modificacion de planeamiento,
compensar una zona verde (objeto de elevadisima proteccién), con un
equipamiento comunitario (objeto de menor proteccién), no siendo la
solucién siempre lineal ni clara, a menos que existan razones de interés
general, sobre todo si es entendido éste en el estricto sentido de interés
publico, que abonen la posibilidad de sustitucién o fungibilidad. Por via de
ejemplo, piénsese en la sustitucién o disminucién de una zona verde por la
necesaria instalacion de una comisarfa de policia o de una instalacion
necesaria para la defensa nacional.

El tercer problema que se plantea en la garantfa, desde el punto de
vista sustantivo y a la hora del ejercicio de la funcién consultiva, es el nivel
de informacioén con respecto a los estandares, tal como sean exigidos en el
planeamiento de referencia, que haya de ponerse de manifiesto ante el
Consejo Consultivo de Andalucfa. Particular intensidad adquiere ese
problema cuando se plantean modificaciones del planeamiento en
instrumentos derivados o subsidiarios desagregados del mas global
instrumento de planeamiento dentro del cual se engloba. En efecto, y como
habra de verse, la legislacion en este punto es bien clara: la protecciéon de
los espacios libres (ahora en sentido amplio) contenidos en sistemas
generales es cumulativa con la de los contenidos en sistemas particulares.
No pocas veces se suscita el temor de que aprovechando el hecho de
elaboraciéon de planes especiales o parciales se estan incumpliendo los
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estandares legales de éstos y del plan general, por no poderse apreciar si
funcionan realmente de forma cumulativa.

El cuarto de los problemas se refiere a los limites en los que la
funcién consultiva puede hacer apreciaciones cualitativas de las
determinaciones de planeamiento. Como es doctrina de este supetior
Organo Consultivo, a la hora de hacer dichas apreciaciones es esencial la
memoria que se exige por la Ley como elemento de juicio. Ahora bien,
esto no deja de plantear bastantes problemas porque no queda claro, ni
siquiera lo ha sido en la doctrina del Consejo Consultivo de Andalucia, si
este control cualitativo a través de la memoria queda limitado a la
comprobacion de que los parametros formales utilizados en la misma son
correctos, o bien puede ir mas alla. Esta tensiéon entre apreciacion
cualitativa libre y apreciacién cualitativa autorizada o reglada dentro de
unos parametros plantea, llevada al limite, una cuestion de evidente calado,
cual es la confusién de la funcién consultiva con la funcién reservada a la
Administraciéon activa. Es evidente que no ha sido esa la intencién de los
dictimenes del Consejo Consultivo de Andalucia que han utilizado la
apreciacién cualitativa a la hora de evaluar las modificaciones del
planeamiento, pero no es menos cierto que dicha invasiéon puede haberse
producido, lo que se conecta con lo que se dira a continuacién sobre la
garantfa como garantia-procedimiento.

B) La apreciacion de la garantia como garantia—procedimiento.

Como queda dicho, es dificil escindir los aspectos sustantivos de la
garantia de los aspectos procedimentales de la misma, pero se puede hacer
un esfuerzo que quizas sea provechoso si entendemos el procedimiento
como concatenacion ordenada de tramites, que en si misma tiene un valor,
con independencia de los contenidos de fondo de los tramites mismos.

En este sentido, hay que sefialar que podria ser indicio importante a
la hora del ejercicio de la funcién consultiva conocer los contenidos de la
informacién publica y de la participacion ciudadana en el planeamiento y en
sus modificaciones. Evidentemente, ésta no ha de ser una regla inexorable
en cuanto al contenido de dicha informacién publica o incluso de la
ausencia de la misma. Pero es también experiencia de este superior Organo
Consultivo que la reacciéon ciudadana frente a modificaciones del
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planeamiento y otras cuestiones de la actuacién administrativa resultan
extraordinariamente ilustrativas para el ejercicio de la funcién consultiva.

En segundo lugar, habria que valorar hasta qué punto, y evitando
caer en la invasién antes indicada del papel de la Administracion activa,
habria que dar un especial relieve a los informes técnicos de la
Administracion, en especial a los de las Comisiones Provinciales de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo. Siempre han sido atendidos por el
Consejo Consultivo estos informes, pero quizas cabria en la via
reglamentaria o en la que, en su caso procediere, intensificar el papel de
dichos informes técnicos. En efecto las Comisiones Provinciales de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo se sitian en un lugar intermedio
entre la decision municipal y la actuacién del Consejo Consultivo de
Andalucia y puede que alli hubiera que residenciar la apreciacién cualitativa.

Es evidente que la garantfa procedimental dificilmente puede llegar

a buen puerto si no contamos con las clarificaciones antes indicadas para la
garantia en el sentido sustantivo de la palabra.
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III.- ANTECEDENTES LEGALES.
1. La cuestion hasta Ia Ley del Suelo y Ordenacion Urbana de 1956.

Durante la etapa que podemos llamar de la legislacion urbanistica
de primera generacion, caracterizada por la ausencia de un instrumento
legal de conjunto (legislacion de ensanche y legislacién de reforma interior),
a la que afiadia sélo algo de visioén general la legislacion local (pionera en
este tema, como en tantas otras materias del Derecho Administrativo), el
principal problema que se planteaba en la materia de espacios libres era el
de regular el mecanismo de adquisiciéon de los mismos por parte de la
Administracion, para incluirlos dentro del disefio de la ciudad; y se dice
diseflo porque no existia, al menos como se concibe hoy, la idea de
planeamiento como mecanismo rector de la actividad urbanistica.

La tension subyacente en este planteamiento era la de conjugar los
intereses particulares de los duefios de los terrenos donde debian ubicarse
los espacios libres y los de la Administraciéon para el establecimiento de
viales, plazas publicas, parques, etc. De acuerdo con las premisas de la
concepcion liberal de la propiedad, la institucién llamada a zanjar dicha
tension era la de la expropiacion forzosa.

Debe sefialarse que, en esa época, aun no se ha plasmado en la
practica una concepcidon socializadora del derecho de propiedad que
implique que el coste de la obra publica urbanizadora se haga con cargo a
las plusvalias que los propietarios obtienen del propio proceso urbanizador.
También destacar que hay una total ausencia de criterios urbanisticos
cualitativos a la hora de determinar la necesidad y emplazamiento de las
zonas verdes.

No obstante, debe sefialarse que el Estatuto Municipal de 1924 y su
Reglamento de Obras, Servicios y Bienes Municipales, en concreto el
articulo 6. del mismo, son una sefialada excepciéon a ese modo de ver las
cosas, anticipando lo que va a ser la disciplina moderna, si bien limitandola
a los espacios libres de ensanche, y aunque tome como cabecera el interés
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sanitario. Tardaran atn en aparecer otros titulos de intervencién, como el
interés del trafico rodado y la obra publica, que configuren un genuino
interés publico urbanistico. Tal vez el cambio no debié resultar muy
significativo en la practica del sistema, tanto por la parcialidad del titulo de
intervencién cuanto por su caracter supletorio de las ordenanzas de cada
municipio. Pero es bien cierto y ello implica un extraordinario cambio de
criterio, que debia soportar el coste de los espacios libres el propietario o
propietarios beneficiarios de plusvalias.

En cualquier caso la Ley de Bases Municipal de 10 de julio de 1935
supone una auténtica involucién, porque aunque la competencia municipal
en materia de obras y servicios urbanos, incluyendo las vias publicas,
parques y jardines, y obras publicas de interés sanitario, sigue en apariencia
intacta, la exclusion de la aplicacion del Reglamento de Obras y Servicios
de 1924, en virtud de la disposicién transitoria séptima de la Ley, significa
ignorar toda una serie de técnicas que habfan culminado en la afectaciéon de
las plusvalias a la urbanizacién y en una regulacion de fondo de los espacios
libres minimos (aunque fuera por razones sanitarias) y de las caracteristicas
que debia cumplir la obra urbanizatoria.

2. La cuestion a partir de Ia Ley del Suelo de 1956.

El aliento perdido se vuelve a recuperar, al menos en la letra de la
Ley, en la originaria del Suelo de 12 de mayo de 1956, como se ve en el
articulo 3.°, apartados f), g) y h):

) Formular el trazado de las vias priblicas y medios de comunicacion.
g) Establecer espacios libres para pargues y jardines priblicos en cada poligono,
en proporcion adecnada a las necesidades colectivas y no inferior al 10% de la superficie.
h) Senalar el emplazamiento y caracteristicas de los centros civicos, de ensenanza
Y culturales, edificios singulares, aeropuertos y lugares andlogos.”

Para lo que interesa al proposito de este dictamen, conviene resaltar
que en dicho precepto se contemplan separadamente tres tipos de zonas
libres: 1. Los viales y sistemas generales de comunicacion. 2. Las zonas
verdes publicas. 3. Los equipamientos civicos. Una premisa inexcusable
para obtener conclusiones dutiles es si esa contemplaciéon diferenciada
implica un tratamiento distinto, a la hora de modificacién del planeamiento.
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La respuesta no puede ser sino negativa en la Ley del Suelo de 1956
a la vista de la lectura del articulo 39, pues no podemos distinguir donde la
Ley no distingue:

“1. Las modificaciones de cualguiera de los elementos de los planes, proyectos,
programas, normas y ordenangas se sujetaran a las mismas disposiciones enunciadas
para su_formacion.

2. Sin embargo, cuando la modificacion tendiera a incrementar el volumen
edificable de una ona, se requerird para aprobarla la prevision en los mayores espacios
libres que requiera el aumento de la densidad de poblacion y el voto favorable de dos
tercios de los miembros de la Corporacion y de la Comision que hubieren de intervenir en
la aprobacion inicial, provisional y definitiva.

3. El mismo “quirum” se precisard cuando la modificacion suscitare oposicion
del 25% de los propietarios del sector afectado o de los de las fincas emplazadas frente al

mismo.”’

En este contexto aparece la Ley de 2 de diciembre de 1963
(nim. 158/1963), cuya Exposicién de Motivos resulta sumamente
ilustrativa, como también lo es su articulo 1.°. En efecto, la primera
destaca:

“Es un elemento esencial de toda ordenacion urbanistica la existencia, entre los
nticleos de edificacion, de espacios libres suficientes para la normal expansion de la vida
humana fuera del hogar no solo por imperativos higiénicos y sanitarios, sino también de
convivencia social. Es por ello por lo que la vigente Ley de Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, de doce de mayo de il novecientos cincuenta y seis, exige para la
Sformacion de los Planes de Ordenacion, tanto generales como parciales o especiales, el
respeto a estas superficies minimas no edificables, destinadas generalmente a onas verdes
de parques o jardines.

En dicha Ley se determinan los tramites y requisitos que han de cumplirse para
la aprobacion de estos Planes de ordenacion y establece que seran los mismos los que se
precisan para la modificacion de los vigentes. Pero el constante acoso que estos espacios
libres sufren de los intereses contrapuestos que tienden a incrementar los volrimenes de
edificacion, determina que en la prictica no baste que se cumplan los mismos tramites
para la formaciin y aprobacion de los planes que para su modificacion, porque este
aspecto urbanistico suele ser mas dificil de conservar y ello aconseja extremar las
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garantias, a fin de que cualquier alteracion en estas superficies no edificables no pueda
obedecer sino a razones de interés general, debidamente justificadas. Por otra parte, es
preciso también que cualguier infraccion urbanistica de esta naturaleza tenga un
inmediato y eficay remedio que no permita mantener situaciones de hecho o sin base
Juridica suficiente, en contra de la legalidad de los Planes de ordenacion vigente.”

Por su parte, el articulo primero de dicha Ley dispone:

“Una vez aprobados, conforme a la Ley sobre régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, de 12 de mayo de 1956, o disposiciones especiales que los regulen, los Planes
generales, parciales o especiales de Ordenacion Urbana y los Proyectos de Urbanizacion,
no podrd introducirse en ellos ninguna clase de modificacion que tuviere por objeto una
diferente Zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres previstos en el
Plan, sin cumplir los requisitos prevenidos en esta Ley.”

De esta regulacion cabe extraer sin esfuerzo algunas conclusiones
importantes.

La primera de ellas es que la nueva regulacion sobre la modificacion
del planeamiento afecta exclusivamente a los espacios libres y muy
especialmente a las zonas verdes, que ahora si aparecen, y desde el citado
punto de vista de la modificacién del planeamiento, como un bien juridico
diferenciado de los viales y los equipamientos.

La segunda es la conexién con necesidades vitales del individuo, en
concreto, con lo que hoy llamarfamos el derecho a la salud y al ocio,
conectados con un entorno ambiental adecuado. Es obvio que los tiempos
no estan aun lo suficientemente maduros como para hablar de proteccion
medioambiental, pero la idea ya subyace en la protecciéon de las zonas
verdes y espacios publicos.

La tercera conclusion es que la garantia de la intervencion de la
funcién consultiva se instrumenta en relaciéon con este particular bien
juridico protegido (zona verde, espacio para el ocio) y no con respecto a los
viales y equipamientos.
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3. El Texto Refundido de Ia Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana de 1976.

Incorpora esta garantia, con alguna modificaciéon procedimental,
pero siempre con la exigencia del dictamen vinculante del Consejo de
Estado, lo que ahora interesa sefialar es que siempre el bien juridico
protegido es el constituido por las zonas verdes o espacios libres. En efecto
el articulo 50 dispone:

“§i la modificacion de los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias y
Programas de Actuacion tuviere por objeto una diferente zonificacion o uso nrbanistico de
las Zonas verdes o espacios libres previstos en el Plan, deberd ser aprobada por el Consejo
de Ministros, previos los informes favorables del Consejo de Estado y del Ministro de la
Vivienda, y acuerdos de la Corporacion Local interesada adoptados con el quorum del
articnlo 303 de la Ley de Régimen Local.”

El Reglamento de Planeamiento (Real Decreto 2159/1978, de
23 de junio) para desarrollo de la mencionada Ley ya enumera
pormenorizadamente los tres bienes juridicos protegidos en el articulo 19,

apartado b):

“b) Estructura general y orgdnica del ferritorio, integrada por los elementos
determinantes del desarrollo urbano y, en  particular, por el sistema general de
comunicacion y sus onas de proteccion; el de espacios libres destinados a pargues piiblicos
Y gonas verdes en proporcion no inferior a cinco metros cuadrados por habitante; y el de
equipamiento comunitario y para centros priblicos.”

Y en el articulo 25, apartados b), c¢) y d):

“b) Bl sistema general de comunicaciones, tanto urbanas como interurbanas,
estableciendo las reservas de suelo necesarias para el establecimiento de redes varias y
ferroviarias, dreas de acceso a las mismas, y todas aquellas otras instalaciones vinculadas
a este sistema, como son estaciones de ferrocarril y antobuses, puertos, aeropuertos y otras
instalaciones andlogas.

¢) E/ sistema general de espacios libres constituido por:
Pargues urbanos priblicos, en proporcion no inferior a cinco metros cuadrados de
suelo por cada habitante, en relacion al total de poblacion prevista en el Plan. En estos
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parques sélo se admitirin aquellos usos compatibles con su cardcter que no supongan
restriccion del uso piblico.

Areas piiblicas destinadas al ocio cultural o recreativo, como parques deportivos,
00ldgicos, ferias y otras instalaciones andlogas.

d) El sistema general de equipamiento comunitario, que comprenderd todos
aquellos centros al servicio de toda la poblacion destinados a usos:

Administrativos.

Comerciales.

Culturales y docentes, en situacion y extension adecuadas para que puedan
cumplir las previsiones de su legislacion especial.

Sanitarios, asistenciales, religiosos, cementerios y cualesquiera otros que se
consideren necesarios para el mejor desarrollo de los intereses comunitarios.”

As{ mismo debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 45.1,
apartados ¢), d) y e):

“¢) Senalamiento de reservas de terreno para pargues y jardines piiblicos, onas
deportivas pitblicas y de recreo y expansion, también priblicas, en proporcion adecnada a
las necesidades colectivas. La superficie destinada a dichas reservas serd, como minimo, de
18 metros cuadrados por vivienda o por cada 100 metros cuadrados de edificacion
residencial, si no se hubiera fijado expresamente el niimero de viviendas que se pudieran
construir. Esta reserva no podrd ser inferior al 10% de la total superficie ordenada,
cualguiera que sea el uso a que se destinen los terrenos y la edificacion, y habrd de
establecerse con independencia de las superficies destinadas en el Plan General a espacios
libres o zonas verdes para parques urbanos priblicos.

d) Fijacion de reservas de terrenos para centros culturales y docentes priblicos y
privados en la proporcion minima de 10 metros cnadradoes por vivienda o por cada 100
metros cuadrados de edificacion residencial, si no se hubiere determinado expresamente el
niimero de viviendas que se pudieran construir, agrupados segin los mddulos necesarios
para formar unidades escolares completas.

¢) Emplazamientos reservados para templos, centros asistenciales y sanitarios y
demds servicios de interés priblico y social.”

Y en el mismo articulo 45.2 se establece:
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“2. Las dotaciones de los Planes Parciales seran en todo caso independientes de
las previstas en los Planes Generales y tendrdn, por lo tanto, cardcter complementario de
éstas.”

Del mismo modo debe tenerse en cuenta el articulo 76.2, apartado

“Desarrollo del sistema general de comunicacion y sus onas de proteccion, del
sistema de espacios libres destinados a parques priblicos y onas verdes y del sistema de
equipamiento comunitario para centros y servicios pitblicos y sociales a nivel del Plan
General.”

Con respecto a estos preceptos cabe hacer algunos comentarios que
resultan provechosos para el objeto de nuestro interés.

El articulo 19, apartado b), contempla dichos bienes juridicos
protegidos bajo la rabrica  “determinaciones  de  cardcter  general”, 'y,
consiguientemente, los vincula al planeamiento de caracter general,
desarrollando sus especificaciones en los apartados citados del articulo 25,
de los que cabe sefialar que el unico de ellos sometido a un
especifico estandar de proteccion es el de las zonas verdes, lo que
parece confirmar que en esta materia, ain dentro de la general
proteccion de los espacios libres, los parques y zonas verdes gozan
de una especifica proteccion que se configura como un plus, sin
perjuicio de las puntualizaciones que después se haran.

Idénticas conclusiones cabe sefialar en materia de planes
parciales donde la comparacién de los apartados c), d) y e) arroja también
un estandar reforzado con respecto a la reserva de terrenos para parques y
jardines publicos, zonas deportivas publicas y de recreo y expansion
también publicas, en la misma linea de hiperproteccion de las zonas verdes
y ocio que ya marcaba la ley de 1963. Incluso cabe decir que existe, dentro
de la planificacion parcial, una subespecie protegida por un plus,
aunque con un estandar menor y es la relativa a centros culturales y
docentes, incluyendo en este caso no soélo los puablicos, sino también los
privados.
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De toda esta evoluciéon cabe extraer una conclusiéon de caracter
general y es que, dentro del concepto genérico de espacios libres, hay
especies de los mismos que gozan de estaindares propios, que no
consienten su mezcla, al menos en términos absolutos, lo que predica una
infungibilidad entre los mismos a la hora de las modificaciones del
planeamiento, no siendo posible autorizarlas cuando se proyecta alguna de
ellas con criterios de absoluta intercambiabilidad, ni siquiera en funcién de
criterios cualitativos, salvo que ellos reflejaran directamente un interés
publico en el sentido estricto del término.

Los mismos criterios de diversificacion de los bienes juridicos
protegidos conocidos como espacios libres cabe predicar de las
determinaciones del planeamiento especial de acuerdo con el articulo 76
antes citado que, por otro lado, engloba tanto sistemas generales como
parciales.

Esta configuracion juridica de los espacios libres seguira siendo con
matizaciones no muy relevantes de la Ley del Suelo de 1992, que padeci6 el
reproche de inconstitucionalidad también en lo relativo a la materia de
nuestro interés.

Por dltimo, hay que insistir en que las dotaciones de los planes

parciales son, en todo caso, independientes de las previstas en los planes
generales y complementarias de éstas.
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IV.- EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIO
DE LA PROTECCION DE LAS ZONAS VERDES, ESPACIOS
LIBRES Y EQUIPAMIENTOS.

1. Funcion social de Ia propiedad y afeccion de plusvalias a los titulos
de intervencion combinados en Ia materia: urbanismo, medio
ambiente, vivienda, salud, deporte y ocio.

En esta cuestion ha sido doctrina habitual del Consejo Consultivo de
Andalucia invocar la regulacion de la actividad urbanistica y la proteccion del
derecho al medio ambiente como titulos habilitantes de la intervencion en
materia de espacios libres, y, muy en concreto, en la intervenciéon de la
funcién consultiva, con la especial rigidez de su caracter vinculante, junto a
los cuales pueden y deben mencionarse los titulos juridicos de intervencién
en materia de vivienda, salud, deporte y ocio. Debemos decir que este
planteamiento, sin ser incorrecto, no es del todo completo.

En primer lugar, es del parecer de esta ponencia especial que el
verdadero habilitante hay que buscarlo en el articulo 33 de la
Constitucion, al regular la funcién social de la propiedad. La historia de
la proteccion de los espacios libres asi lo abona, porque en su raiz esta no
solo la necesidad de utilizar la ordenacién urbanistica para proteger el
medio ambiente, el ocio, la salubridad, y las dotaciones de equipamientos,
que se podrian hacer perfectamente a través del instrumento de la
expropiacion forzosa, cuanto tomar como base la afeccién de plusvalias
obtenidas por particulares en el proceso urbanizador como mecanismo
para la determinacién de la legitimidad de la intervenciéon administrativa,
tanto en sistemas generales como en sistemas particulares.

Intervenciéon que se explica, pues, en el contexto de la llamada
funcién social de la propiedad, concretada por los intereses generales que,
en este caso, responden a las demandas del desarrollo urbanistico. La
proyeccion de la funcién social en la delimitacion del derecho de propiedad
urbanistica se subraya en la sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987,
en la que se hace notar:
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“La incorporacion de exigencias sociales al contenido del derecho de propiedad
privada, que se traduce en la prevision legal de intervenciones priblicas no meramente
ablatorias en la esfera de las facultades y responsabilidades del propietario, es un becho
hoy generalmente admitido. Pues, en efecto, esa dimension social de la propiedad privada,
en cuanto institucion lamada a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conforme con
la imagen que de aguel derecho se ha formado la sociedad contempordnea y, por ende,
debe ser rechazada la idea de que la prevision legal de restricciones a las otrora
tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo Yy disposicion o la
mposicion de deberes positivos al propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad
como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito. Por otra parte, no cabe olvidar
que la incorporacion de tales exigencias a la definicion misma del derecho de propiedad
responde a principios establecidos e intereses tutelados por la propia Constitucion ..."

(F] 2).

Esta doctrina se invoca en la sentencia del Tribunal Constitucional
61/1997, de 20 de marzo, que al estimar los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra el Texto Refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1992, viene a concretar las competencias de las
Comunidades Auténomas en la materia y las posibilidades de acciéon en la
definicién del régimen de utilizacién del suelo, de acuerdo con el interés
general y la participacion de la comunidad en las plusvalias que genere la
accion publica urbanistica, que son las prescripciones presentes en el
articulo 47 de la Constituciéon Espafiola.

Siendo eso claro, no lo es menos que los preceptos constitucionales
y estatutarios que a continuacién se exponen han de ser tenidos en
consideraciéon como el fundamento de la regulaciéon examinada en sus
distintas proyecciones.

2. La competencia en materia de urbanismo y el entendimiento de
éste como conjunto de técnicas o instrumentos que condicionan el
nacimiento o desarrollo de los asentamientos humanos.

Por obvio que parezca, hay que comenzar este apartado sefialando
que es el titulo competencial en materia de urbanismo el que justifica la
insercion de la proteccién de zonas verdes, espacios libres y equipamientos

32



IV.- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIO...

en la legislaciéon de ordenacion urbanistica aprobada por las Comunidades
Auténomas, sin perjuicio de que el mismo venga arropado por otros titulos
competenciales y preceptos constitucionales y estatutarios sin los cuales no
serfa comprensible la regulacion objeto de analisis.

Dicho titulo competencial ha sido examinado por este Consejo
Consultivo en diferentes dictamenes (117/2000 y 41/2002, entre ellos), en
los que se ha subrayado la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional
en su sentencia 61/1997, al abordar el significado de la competencia sobre
urbanismo, en la que se sefala que: “como sector material susceptible de atribucion
competencial, alnde a la disciplina juridica del hecho social o colectivo de los
asentamientos de poblacion en el espacio fisico, lo que, en el plano juridico, se traduce en
la «ordenacion urbanistica», como objeto normativo de las leyes nrbanisticas (recogida en
la primera Ley del Suelo de 1956, art. 1). Sin propdsito definitorio, el contenido del
urbanismo se traduce en concretas potestades (en cuanto atribuidas o controladas por
Entes Piiblicos), tales como las referidas al planeamiento, la gestion o ejecucion de
instrumentos planificadores y la intervencion administrativa en las facultades dominicales
sobre el uso del suelo y edificacion, a cuyo servicio se arbitran técnicas juridicas concretas;
a lo que ha de anadirse la determinacion, en lo pertinente, del régimen juridico del suelo
en tanto que soporte de la actividad transformadora que implica la urbanizacion y
edificacion”.

“El contenido que acaba de enunciarse se traduce en la fijacion de lo que
pudiéramos llamar politicas de ordenacion de la ciudad, en tanto en cuanto mediante ellas
se viene a determinar el como, cugndo y donde deben surgir o desarrollarse los
asentamientos bumanos, y a cuyo Servicio se disponen las técnicas e instrumentos
urbanisticos precisos para lograr tal objetivo” (F] 06).

No resultando necesario un mayor desarrollo a los efectos de esta
ponencia especial, basta remitirnos a las consideraciones contenidas en
dicha sentencia, que declar6é inconstitucionales, y por tanto nulos por
motivos competenciales, buena parte de los preceptos del mentado Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992. En ella fija el Tribunal
Constitucional los limites de la intervencién estatal en materia de
urbanismo y suelo, sentando claramente la competencia de las
Comunidades Auténomas para legislar en dicho sector, porque ‘“no puede
perderse de vista que en el reparto competencial efectuado por la Constitucion Espariola
es a las Comunidades Autinomas a las que se ha atribuido la competencia exclusiva
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sobre el urbanismo, y por ende es a tales Entes Priblicos a los que compete emanar
normas que afecten a la ordenacion urbanistica” (F] 6).

3. Proteccion de estos espacios desde la optica del medio ambiente:
transversalidad de este titulo de intervencion.

El titulo examinado (medio ambiente) ha de ser tenido en cuenta
como fundamento constitucional en dos sentidos.

A) Consideraciéon del “medio ambiente” como titulo
“transversal”.

En el primero de los sentidos indicados, segun reiterada doctrina de
este Consejo Consultivo que parte de la jurisprudencia constitucional, hay
que sefalar la consideracion de dicho titulo como titulo “transversal”,
queriendo indicar con ello que afecta a competencias de todo tipo,
modulandolas fuertemente.

Este Consejo Consultivo, siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional, ha destacado en diferentes ocasiones el concepto amplio
del medio ambiente adoptado por la Constitucién Espafiola. En efecto, el
medio ambiente que todos tenemos derecho a disfrutar y deber de
conservar y sobre el que pesa un mandato de protecciéon encomendado a
los poderes publicos (art. 45 de la CE) ha de calificarse como concepto
juridico indeterminado con un talante pluridimensional y por tanto,
interdisciplinar (STC 64/1982).

Tal y como sefiala la sentencia 102/1995, el “ambiente” comprende
las condiciones o circunstancias de un lugar que parecen favorables o no
para las personas, animales o cosas que en €l estan; concepto amplio que
explica, desde el punto de vista juridico, el caricter transversal de la
competencia en su configuraciéon constitucional y, paralelamente, que lo
medioambiental se convierta en el ingrediente indispensable para sazonar
las demas politicas sectoriales (F] 4) y, particularmente, en lo que toca a
esta ponencia especial, la politica urbanistica.
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B) El titulo “medio ambiente” como titulo habilitante
especifico para la intervencién en zonas verdes.

El segundo y mucho mas sélido desde el punto de vista de la
doctrina consultiva, debe considerar al medioambiente titulo habilitante
especifico para las zonas verdes lo que deberfa engarzarse dentro de la
tradicional deriva que en nuestro Derecho Urbanistico ha tenido el objeto
de proteccion, llamado “zona verde”. A estos efectos no debe olvidarse que
la funcién consultiva con caracter vinculante ha surgido, como se ve de los
antecedentes legales expuestos, en el momento en el que el desarrollo
urbano comprometia gravemente a dichas zonas. Lo dicho anteriormente
puede resultar muy interesante desde el punto de vista de la aplicacion a la
proteccion de los espacios libres y, muy singularmente, de las zonas verdes
de la clausula derivada del derecho comunitario “standst//’, a la que se hace
referencia en el apartado siguiente de esta ponencia especial.

En efecto, hemos expuesto anteriormente que la creacién vy
preservacion de zonas verdes y espacios libres se contempla inicialmente en
el contexto de la salubridad de las poblaciones, vinculandose igualmente
con las nociones de tiempo libre, esparcimiento y ocio de los ciudadanos,
que encuentran asi espacios publicos para el disfrute personal y el
desarrollo de relaciones de convivencia. Pero en el siglo XX se abre paso
una nueva conciencia social que advierte de la importante vinculacion entre
las zonas verdes y el medio ambiente urbano.

Con ello, junto a las especificas competencias en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo, hemos de considerar las que se
ordenan a la satisfaccion del mandato constitucional contenido en el
articulo 45 de la Constitucién, precepto que, después de declarar en su
apartado 1 que todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservatlo,
aflade en el apartado 2 que “Vos poderes priblicos velarin por la utilizacion racional
de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad
colectiva’”.

La anterior referencia normativa constituye una pieza clave en la
materia objeto de estudio y obliga, desde otra perspectiva que también es

35




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

objeto de analisis, a recordar la competencia que, conforme al articulo
15.1.7.* del Estatuto de Autonomia, corresponde a la Comunidad
Auténoma de Andalucia, en el marco de la regulaciéon general del Estado,
sobre el desarrollo legislativo y la ejecucion en materia de medio ambiente.
Sin petjuicio de lo cual, hemos de precisar que el dictamen 6/1994 de este
Consejo Consultivo sefiala que este titulo actia a modo de competencia de
cierre o complementaria, recogiendo todos aquellos aspectos que,
encontrandose interrelacionados con la conservaciéon de la naturaleza y la
genérica defensa del medio ambiente, no encuentren cobijo en algun titulo
competencial especifico, adaptandose asi a las exigencias de una cambiante
realidad social. El urbanismo en todas sus facetas no puede hacer
abstraccion de su impacto ambiental, debe encarar el reto de la creacion de
ciudades habitables y sostenibles, haciendo frente a las exigencias
ciudadanas de creacion y preservaciéon de espacios  verdes
convenientemente dotados que permitan el contacto con la naturaleza en
su entorno vital préoximo.

4. Titulo juridico de intervencion en materia de vivienda.

La pertinencia de la invocacién de este titulo juridico de
intervencién y la relevancia de su inclusién junto al del urbanismo debe
ser recordada. Segun el articulo 13.8 del Estatuto de Autonomia la
Comunidad Auténoma de Andalucia ostenta competencia exclusiva en
materia de politica territorial, que comprende la ordenacién del territorio y
del litoral, el urbanismo y la vivienda, de conformidad con el articulo 13.8
de la Ley Otganica 6/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de
Autonomia para Andalucia. A dicho titulo competencial aluden, entre
otros, los dictamenes 256/2003 y 17/2005 de este Consejo Consultivo, a
los que nos remitimos.

La propia Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Otrdenacién
Urbanistica de Andalucia, afirma en su Exposiciéon de Motivos su apuesta
por la calidad de vida de los ciudadanos y de las ciudades y por el desarrollo
sostenible, sefialando a este respecto que “La lectura integrada de los mandatos
constitucionales contenidos en los arts. 45, 46 y 47 de nuestra Carta Magna refleja con
meridiana claridad la voluntad del constituyente de que los derechos de todos a disfrutar
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, y de los esparioles a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, puedan ser ejercidos en cindades y pueblos
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cuya conservacion, asi como el enriquecimiento de su patrimonio histdrico, cultural y
artistico, estén garantizados por los poderes priblicos”; objetivos que asimismo se
desprenden del articulo 12.3, apartados 5 y 6, del Estatuto de Autonomia
para Andalucia, como después se dira.

5. La proteccion de Ia salud, y el fomento del deporte y el ocio.

Los antecedentes historicos que se han expuesto demuestran la
estrecha imbricacion existente entre el disefio de las ciudades y la salud de
su poblacién, en la que juega un papel relevante la prevision de zonas
verdes y espacios libres.

Siendo asf, debe recordarse ante todo, que el articulo 43 de la
Constitucién reconoce el derecho a la proteccion de la salud (apdo. 1),
encomendando a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios
(apdo. 2). Al mismo tiempo, el apartado 3 de dicho articulo ordena a los
poderes publicos fomentar la educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deportte y facilitar la adecuada utilizacién del ocio.

Por su parte, el articulo 12 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia, en el mismo sentido que lo hace la Constitucion, sefiala que la
Comunidad Auténoma promovera las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas; removera los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitara la participacion de todos los andaluces en la vida politica,
econémica, cultural y social. Para ello, segiin sefiala el mismo articulo, la
Comunidad Auténoma ejercera sus poderes con los objetivos basicos que
en ¢l se enuncian y entre ellos el de acceso de todos los andaluces a los
niveles educativos y culturales que les permitan su realizacion personal y
social y el de fomento de la calidad de vida del pueblo andaluz, mediante la
proteccion de la naturaleza y del medio ambiente, y el desarrollo de los
equipamientos sociales, con especial atenciéon al medio rural; aspectos en
los que deberan tenerse presentes la superacion de los desequilibrios
econémicos, sociales y culturales entre las distintas areas territoriales de
Andalucia, fomentando su reciproca solidaridad.
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Lo anterior estd en consonancia con la proclamaciéon de nuestra
Carta Magna, en el sentido de que es voluntad de la Naciéon Espafola
promover un orden econémico y social justo y el progreso de la cultura y
de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida
(Preambulo), concepto éste que sélo vuelve a aparecer en el articulo 45.2,
precisamente en donde se inserta el compromiso de los poderes publicos
en relacion con el medio ambiente, aunque resulte evidente que la calidad
de vida en el Estado Social exige también garantizar otros bienes y servicios
que no estan estrictamente ligados al medio ambiente.

Al margen de las manifestaciones patologicas descritas, la
obligacién positiva a cargo de los poderes publicos de actuar a favor de la
mejora de la calidad de vida se inscribe, como es natural, en la légica del
Estado Social, en el que las Administraciones Publicas actian como
proveedores de dotaciones y servicios que se estiman necesarios y ante
cuyas carencias no pueden inhibirse. El grado de intervenciéon para la
satisfaccion de esas necesidades publicas dependera de los espacios
publicos y dotaciones preexistentes y de los objetivos fijados en la
definicién de las politicas publicas que tienden a satisfacer ese mandato
constitucional a favor del desarrollo y satisfaccion del bienestar de los
ciudadanos, encauzando las demandas y necesidades de las distintas zonas
de poblacién. En este contexto se inscribe la protecciéon de las zonas
verdes, espacios libres y equipamientos necesarios para la consecucién de
los fines y objetivos que son deducibles de los preceptos constitucionales y
estatutarios citados.

Desde el punto de mira competencial, los fines antes aludidos han
de ponerse en conexioén con lo dispuesto en el articulo 13.31 del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, que atribuye a la Comunidad Auténoma,
con caracter exclusivo, la competencia sobre deporte y ocio, sobre la que
este Consejo Consultivo se ha pronunciado en sus dictamenes 147/1999, 2,
52 y 142/2000, 17 y 232/2003, a los que nos remitimos. En cuanto a la
incidencia de la creacién y mantenimiento de los espacios verdes sobre la
salud de los ciudadanos y a la mayor intervenciéon por parte de la
Comunidad Auténoma que tal consideracién puede justificar, basta con
seflalar que el Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a la
Comunidad Auténoma competencia exclusiva sobre sanidad e higiene, sin
perjuicio de lo que establece el articulo 149.1.16.* de la Constitucién (art.
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13.21), y el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica del
Estado en materia de sanidad interior (art. 20.1); preceptos sobre los que
este Consejo Consultivo se ha pronunciado en numerosas ocasiones
(dictamenes 32/1995, 48/1996 y 51/1997, entre otros).

6. Una precision final referida a los equipamientos.

Hemos anticipado que la ordenaciéon urbanistica de los
equipamientos y asf, por tanto, su régimen de proteccion, responde
también, en cuanto al sujeto de produccion, al titulo competencial que tiene
al urbanismo por materia, al igual que sucede con las zonas verdes y los
espacios libres.

Ciertamente eso no significa que sea ese sélo el titulo competencial
de algin modo aludido. En la medida en que los equipamientos pueden
tener una finalidad diversa y la clasificacién ejemplificada y aludida en otra
parte de este estudio es un buen ejemplo de ello, también los
equipamientos “sirven” a otros titulos competenciales, maxime cuando se
protegen, precisamente, por cumplir esa finalidad. Asi, buena parte de los
titulos competenciales antes descritos y otros que simplemente
mencionamos a continuacion, a titulo de ejemplo, aparecen engarzados con
el titulo “urbanismo” a la hora de configurar la regulacién sustantiva y
procedimental al respecto. Pero una cosa es reflejar la conjuncién de bienes
juridicos en juego y otra muy distinta confundir lo que es claramente
distinto.

La regulacion wurbanistica autonémica se justifica por la
competencia de ésta en materia de urbanismo. Los equipamientos se
protegen urbanisticamente en tanto que son instrumentos para la
consecucién de fines publicos, a cuya realizacion se dirigen competencias
de diversas materias (industria, educacién, cultura, servicios sociales,
sanidad) y estructuralmente (normativas, de gestiéon) que corresponden o
pueden corresponder a Administraciones Publicas diferentes. Resulta facil
en algin caso encontrar diversas Administraciones compartiendo
legitimamente una materia a través de diferentes titulos, cuando no
concurriendo (caso de la cultura). Sin embargo, en puridad, no son estos
titulos los habilitantes para la disciplina urbanistica de los equipamientos,
porque entonces la autonémica serfa ilegitima, pues las Comunidades

39




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Auténomas no tienen competencia exclusiva sobre todas las materias
respecto de las que los equipamientos tienen sentido.

Asf que, aun reconociendo la posible conjuncion de diversos titulos
competenciales, cabe sefialar que la ordenacién urbanistica de los

equipamientos es fruto de la competencia en materia de ordenacién del
territorio y urbanismo.
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V.- EL PAPEL DEL DERECHO COMUNITARIO.
1. Planteamiento general: Derecho Comunitario y zonas verdes.
A) Referencias normativas.

Como veremos a continuacion, aun con las légicas limitaciones
derivadas de las competencias de la Unién Europea, lo cierto es que no han
faltado medidas e iniciativas que directa o indirectamente estan llamadas a
incidir positivamente sobre el objetivo que en ultima instancia pretende
conseguir ciudades sostenibles y habitables, en las que se considere
prioritariamente el impacto ambiental y el proposito de hacer compatible la
mejora de la calidad de vida con el normal desarrollo de las actividades
economicas.

En este apartado han de mencionarse, en primer lugar, las
prescripciones contenidas en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea mas directamente ligadas a esta cuestion. Asi, cabe subrayar que el
articulo 2 establece que, mediante el establecimiento de un mercado comin
y de una unién econémica y monetaria y mediante la realizacién de las
politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4, es mision
de la Comunidad promover, entre otros objetivos, un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas, un
crecimiento sostenible y un alto nivel de proteccién y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la
cohesion econémica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.

Del mismo modo, es fundamental retener que el articulo 6 del
Tratado prescribe que las exigencias de la proteccion del medio ambiente
deberan integrarse en la definiciéon y en la realizaciéon de las politicas y
acciones de la Comunidad a que se refiere el articulo 3, en particular con
objeto de fomentar un desarrollo sostenible.

Por su parte, el articulo 174 sefiala en su apartado 1 que la politica
de la Comunidad en el 4ambito del medio ambiente contribuitd a alcanzar,
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entre otros objetivos, la conservacion, la protecciéon y la mejora de la
calidad del medio ambiente, asi como el fomento de medidas a escala
internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o
mundiales del medio ambiente.

El apartado 2 de dicho articulo afiade que la politica desarrollada en
esta materia tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccién elevado,
“teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Comunidad”, y se basara “en los principios de cantela y de accion preventiva, en el
principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente
misma, y en el principio de quien contamina paga”, disponiéndose ademas que “Yas
exigencias de la proteccion del medio ambiente deberdn integrarse en la definicion y en la
realizacion de las demds politicas de la Comunidad”.

En este mismo contexto hay que resefiar que el articulo 37 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién, proclamada en Niza el
7 de diciembre de 2000 establece que: “Las politicas de la Union integrarin y
garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sostenible un alto nivel de proteccion
del medio ambiente y la mejora de su calidad”.

No debe pasar desapercibido que tales previsiones pasan a
integrarse en diversos articulos de la Constitucién para Europa. Asi, el
articulo I-3 se ocupa de los objetivos de la Unién, sefialando en su
apartado 3 que la Unién obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa
basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los
precios, en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente.

Especificamente referido a la protecciéon del medio ambiente, el
articulo 1I-97 dispone que en las politicas de la Unién se integraran y
garantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel
elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora de su calidad.

Por dltimo, en la misma linea, el articulo 1I1-119 establece: “Ias
exigencias de la proteccion del medio ambiente deberdin integrarse en la definicion y
¢jecucion de las politicas y acciones contempladas en la presente Parte, en particular con
objeto de fomentar un desarrollo sostenible”.
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B) Iniciativas y medidas con repercusion sobre la materia
estudiada.

a) Posible aplicacion de la técnica de evaluacion estratégica
ambiental (EEA), prevista en la Directiva 2001/42/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001,
relativa a los efectos de determinados planes y programas
sobre el medio ambiente.

Hay que indicar, ante todo, que la Unién Europea carece de
competencias especificas en relacion al urbanismo, si bien puede incidir
indirectamente, en funciéon de determinados factores, sobre la materia que
aqui se considera, seflaladamente desde la perspectiva medioambiental. El
Derecho Comunitario, en otras palabras, no impone determinaciones
concretas de caracter sustantivo en lo que hace a las alteraciones del uso
urbanistico de parques, jardines o espacios libres, dotaciones o
equipamientos, aunque puede demandar, en las condiciones establecidas, la
introduccién de un concepto de plan 'y de procedimiento administrativo para su
aprobacion y alteraciéon ciertamente novedosos, de los que se derivarfan un
mayor control social y, en su caso, un mayor protagonismo del Consejo
Consultivo, en la medida en que se le asigne asimismo verificar la
observancia de ese nuevo modelo.

Y ello como consecuencia de la incidencia de la Directiva
2001/42/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de
2001, relativa a los efectos de determinados planes y programas sobre el
medio ambiente, en cuya virtud se dispone su evaluacion estratégica ambiental
(EEA). Es ésta una técnica preventiva que tiene por objeto medir el efecto
ambiental de los planes y programas territoriales de mayor relevancia,
incluidos los urbanisticos (medio ambiente urbano). Mientras la conocida
evaluacioén de impacto ambiental (Directiva 87/337/CEE) tiene por objeto
la evaluacién de proyectos singulares (obras, etc.), esto es, no constituye
sino una accién puntual y externa, la evaluacion estratégica ambiental en
cuestiéon (Directiva 2001/42/CE), por el contratio, consiste en una
actuacion sistematica y desde el interior, que acompafa en todo momento a
la entera vida del plan o programa, desde su gestaciéon hasta los ultimos
efectos o consecuencias de su ejecucion.
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La influencia del medio ambiente (en nuestro caso, del urbano) es
constante y permanente. A ese proposito, la Directiva 2001/42/CE
establece toda una suerte de garantias de procedimiento (participacion,
motivacion, transparencia, ponderacion), tanto respecto de la elaboracion
del plan, como de su alteracién y vigilancia durante su vigencia. Los
procedimientos estan concebidos como sistemas de intercambio real y
efectivo de informacién, tanto entre Administraciones (cooperacion
informativa), como entre éstas y los ciudadanos (antes, en y después de la
aprobacion del plan o programa). El plan deja por ello de ser, como en
nuestra tradicion juridica, una “foto fija”, para convertirse en una “imagen
en movimiento” (sujeto a supervision y modificacién sistemadticas en
funcién de los efectos medioambientales). I.a entrada en escena de esta
nueva filosoffa supone situar en el corazén mismo del plan, aqui del
urbanistico, la dimensién ambiental, de modo que condicione sus
previsiones de futuro, sus alteraciones y su misma vigencia.

La Directiva y la técnica que establece —la evaluacién estratégica
ambiental (EEA)- se reservan para la elaboraciéon o modificacion de planes
y programas que puedan tener efectos significativos sobre el medio
ambiente (art. 3). Las normas internas de transposicion habran de concretar
y decidir su aplicacion a los planes no definidos claramente por la Directiva,
bien sea mediante criterios generales y aprioristicos, o bien a través de un
mecanismo de decision ad casum.

La cuestion a dilucidar consiste en determinar en qué medida este
conjunto de garantias de procedimiento y el nuevo concepto de plan que
inaugura la Directiva resultan trasladables a las alteraciones urbanisticas que
aqui se contemplan, puesto que su ambito de aplicaciéon parece reservado
para las decisiones del planificador de una cierta relevancia. En ese sentido,
conviene adelantar que, sin duda alguna, serfan de aplicaciéon si asi lo
dispone el legislador competente (en este caso, el legislador autonémico del
urbanismo). Otra cuestion es si el Derecho Comunitario impone
inexcusablemente su traslacién al ordenamiento autonémico. Pues bien, sin
petjuicio de ulteriores precisiones, puede adelantarse que en principio
resulta exigible su transposicion respecto del planeamiento general, tanto en
lo que hace a su gestacién, como a su alteraciéon y control permanente
durante toda su vigencia. Mas dudas suscita su exigibilidad en el caso del
planeamiento sectorial y de las alteraciones menores que afecten al medio
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ambiente urbano. Ello no obstante, y como ha quedado dicho, el legislador
urbanistico puede disponer indiferenciadamente la aplicacion de los
criterios de la Directiva a todos los supuestos relativos a la alteracion de
parques, jardines, espacios libres, dotaciones o equipamientos, habida
cuenta de que la Directiva no representa sino un minimo que puede ser
mejorado al alza, de modo que, también en los supuestos de alteracion
menor y en el planeamiento sectorial, aun cuando no resulte exigible en
términos comunitarios, se apliquen sus criterios en virtud de la decision del
legislador interno. La Directiva es una norma de minimos (fija el comin
denominador europeo) y deja un espacio significativo a los Estados. Por
encima de esos estandares minimos, el legislador interno puede regular la
materia al alza (aqui, un mayor grado de proteccién medioambiental).

En definitiva, pues, y pese a que no toda alteracién de una zona
verde o de determinadas dotaciones o equipamientos deba someterse -por
imperativo comunitario- a la evaluaciéon del plan o programa urbanistico
con todas las garantfas de participaciéon y ponderaciéon que ello lleva
aparejado, la transposicion de la Directiva, que indudablemente en este
punto compete a la Comunidad Auténoma, podria hacer extensivo ese
sistema de garantfas a tales alteraciones.

b) Sobre las reglas de procedimiento de la evaluacion
estratégica ambiental.

La aplicacion de la Directiva, antes citada, a las alteraciones de las que
nos ocupamos, entrafia la observancia de unas reglas y garantias de
procedimiento y un nuevo concepto de plan. En forma esquematica, cabe
destacar que la evaluacion ha de discurrir paralelamente a la tramitacion del
plan o programa y con caracter previo a la decision administrativa o
legislativa; que la participacion de los ciudadanos y de las Administraciones
afectadas ha de ser real y efectiva; que la Administraciéon competente para
su aprobacién ha de entrar en didlogo real con todas las alegaciones
vertidas; y que esta obligada a ponderar la decision final a la luz de toda la
informacién disponible, lo que habra de quedar acreditado mediante una
motivacion razonada. La garantia de supervision y control de los efectos
medioambientales del plan que la Directiva establece obliga, por lo demas,
a prever los mecanismos procedimentales y las férmulas organizativas
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adecuadas que permitan materializar durante su vigencia el seguimiento y
puesta en practica de las medidas previstas.

El legislador podria exigir que se evalien los efectos que sobre el
medio ambiente urbano pueda tener la innovacion proyectada, teniendo en
cuenta el informe de evaluacién estratégica ambiental. En tal hipodtesis,
habra de establecer las reglas de procedimiento oportunas para la redaccion
de ese informe.

c) Las competencias para la transposicion de la Directiva
citada.

La transposicion incumbe al legislador estatal y autonémico, en el
ambito de sus respectivas esferas competenciales, en los términos ya
indicados'. A efectos competenciales, de la Directiva cabe extraer tres
aspectos: medio ambiente; procedimiento administrativo; y relaciones de
cooperacion y de intercambio de informacién. En efecto, la Directiva hace
referencia a una técnica medioambiental preventiva (informe); dispone y
establece numerosas garantias de procedimiento administrativo (consultas,
participacion y dialogo, ponderacion, motivacion, publicacion, etc.); y exige,
implicitamente, un sistema de relaciones cooperativas en el plano
informativo entre las Administraciones implicadas y de éstas con los
ciudadanos. En este dltimo extremo, es donde resulta mas clara la
competencia estatal (art. 149.1.18.* CE). Sin embargo, la competencia
legislativa con mayor proyeccion es la de procedimiento administrativo. En
esencia, pues, puede decirse que quien ostente la competencia para regular
el procedimiento administrativo, ahora afectado por el ambito de aplicacion
de la Directiva, sera el llamado a establecer los tramites, deberes y derechos
procedimentales pertinentes. El Estado podria fijar, en su caso, un minimo
comun denominador normativo en lo que a esta técnica se refiere (ex art.
149.1.23.* CE, sefaladamente), en términos analogos a como lo hace la
Directiva (en forma de objetivos, directrices o garantias de resultado). Mas
alla de ello, y en lo que hace a las distintas politicas sectoriales, habra que
estar, en el plano legislativo, a cada sector y a cada tipo de programa o plan
para determinar la competencia de procedimiento administrativo.

L Cfr. nim. |
46



V.- PAPEL DEL DERECHO COMUNITARIO ‘

En lo que ahora interesa y a nuestro limitado propésito, ha de
concluirse que la decision de hacer extensivas las reglas de la evaluacion
estratégica a las alteraciones urbanisticas que aqui se consideran, y la
concreta forma de llevarlo a cabo, corresponde al legislador autonémico.

La extension de las reglas de la evaluacion estratégica ambiental a
las alteraciones urbanisticas que aqui se consideran con todo lo que ello
entrafila (normas objetivas de procedimiento; derechos de caricter
procedimental; motivacién y ponderacion especiales; etc.) harfa crecer,
correlativamente, las potestades de control del Consejo Consultivo, habida
cuenta de que éste habria de verificar la observancia de esas reglas
adicionales.

2. La posible traslacion de parimetros de proteccion del medio
ambiente a las modificaciones urbanisticas: el significado de Ia
clausula “standstill” y su relacion con el principio de proteccion
elevada.

El significado de la clausula o principio sfandstil/ no ha sido
dogmaticamente establecido, siendo su sentido comun el que se utiliza con
finalidad diversa. Es en la 6rbita del Derecho comunitario donde mas se
usa, con un objeto basico consistente en el mantenimiento del statu guo.
Dentro de este ratio basico, la clausula puede operar en un doble sentido:

a) Bien para la conservaciéon de una situacién acorde con el
Derecho y los principios comunitarios y entonces de lo que se trata es del
mantenimiento de la legalidad comunitaria cifrada en un estado favorable
de realizaciéon de principios comunitarios, imponiendo la obligacién de
abstencion de introduccion de restricciones sobre tal situaciéon. Asi, véanse,
por ejemplo:

- Las sentencias del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2001 -
asunto C-178/99-, 10 de abril -asunto C-452/01- y 15 de mayo de 2003 -
asunto C-300/01-, en relacién con la clausula standsti// del articulo 56.1
TCE: “en el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas
las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados
miembros y terceros paises”.
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- Las sentencias del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 1999 -
asunto C-305/97-, 19 de septiembre de 2000 -asuntos C-177/99 y C-
181/99-, 22 de febrero de 2001 -asuntos C-345/99 y C-40/00 y 8 de enero
de 2002 -asunto 409/99-, en relacién con el articulo 17.6, parrafo segundo,
de la Sexta Directiva IVA, que contiene también, segun el Tribunal, una
clausula standstill.

- Las Sentencias de 11 de mayo de 2000 -asunto C-37/98 y 21 de
octubre de 2003 -asuntos C-317/01 y C-369/01-, en relacion con el articulo
41 del Protocolo Adicional entre la CEE y Turquia, de 23 de diciembre de
1963, que contiene la siguiente clausula stanstill “las partes contratantes se
abstendrin de introducir entre si nuevas restricciones a la libertad de establecimiento y a
la libre prestacion de servicios”.

b) Bien, como sucede en materia medioambiental, viene a significar
el mantenimiento de los niveles de calidad ambientales existentes, aunque
fuesen superiores. Asi sucede con las directivas en materia de calidad del
aire.

De lo expuesto hasta ahora, es claro que la clausula standstill tiene
operatividad en la proteccion de las zonas verdes, los espacios libres y los
equipamientos, en la medida en que, con caricter general, haya de
imponerse, desde luego, la no introduccion de restricciones sobre los
estandares exigidos normativamente, y ademas, y esto es lo mas relevante,
el mantenimiento del statu quo, aunque la afectacion respete aquellos
estandares. Ambas posibilidades han sido utilizadas por el Consejo
Consultivo y ambas seguiran operativas, en particular la dltima de las
perspectivas, no sélo porque el control a través de los parametros hasta
ahora fijados en el Reglamento de Planeamiento a veces no permiten
desarrollar aquél con eficacia, al desconocerse la repercusion de la
modificaciéon de un instrumento especial o parcial sobre el planeamiento
general, con lo que la proteccion quedaria vacia de contenido, sino porque,
ademas, la segunda de las posibilidades es la que permite la interdiccion de
la degradaciéon o el deterioro progresivo del medio ambiente urbano o de
otros bienes juridicos cuya proteccién se logra a través del régimen de
control previsto en la normativa urbanistica.
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No obstante, como sucede siempre en Derecho, su aplicaciéon no es
incondicionada o absoluta. Ciertamente, habrd de utilizarse como regla
general, pero las circunstancias del caso son las que dominan la situacion,
como no podia ser de otro modo, y el interés piblico puede presentar una
intensidad que justifique la modulacién de la aplicaciéon de la clausula
standstill.

En definitiva, esa clausula es aplicable y, de hecho, su significado ha
tenido pleno protagonismo en la doctrina del Consejo, tanto que no es sino
una suerte simplificada de la misma.

3. La utilizacion de la cldusula standstill por Ia funcion consultiva en
Ia materia de Ias modificaciones urbanisticas: posibilidades y limites.
La experiencia del Consejo de Estado.

LLa documentaciéon que se ha examinado en esta ponencia especial
permite sefialar que el Consejo de Estado ha incorporado a su doctrina la
lamada clinsula standstill en los dltimos afios, significando que la superficie
de zona verde en un municipio se configura como un “winimo sin retorno”,
que debe ser respetado por la Administracion. En este sentido, y con
expresa invocacion de dicha clausula, en su dictamen 924/2002, de 30 de
abril, subrayado que “sélo es dable minorar dicha superficie cuando existe
un interés publico especialmente prevalente, acreditado y general; no cabe
cuando dicho interés es particular o privado, por gran relevancia social que
tenga”. En esta misma linea cabe citar los dictimenes 3721/2001; 2292,
2059 y 3297/2002.
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En efecto, si la clausula standstill puede definirse, en términos de
simplificaciéon, como un principio de salvaguardia del nivel de proteccion
alcanzado, que lleva a exigir el mantenimiento de los espacios publicos
destinados al solaz de los ciudadanos, aunque el expediente de
modificacién acredite que el municipio cumple los estandares previstos en
la normativa urbanistica, no puede dejar de reseflarse que su utilizacion en
la funcién consultiva relacionada con los instrumentos de modificaciéon que
afectan a estas zonas no se concibe con absoluta rigidez, lo cual llevaria a
dictaminar desfavorablemente todo supuesto en el que se produjera una
disminucién de zonas verdes aunque se siguieran respetando los estandares
del planeamiento, a veces incluso con creces.

Con todo, la mencionada clausula esta llamada a jugar un papel muy
relevante en cuanto expresiéon practica de una nueva conciencia medio-
ambiental, que ha situado en un lugar preponderante la opcién por el
crecimiento de las zonas verdes que satisface mas y mejor la calidad de vida
en un determinado asentamiento humano.

Dicha clausula, con proyeccién en otros factores medioambientales
como los de la calidad del aire y la contaminaciéon acustica, debe ser
combinada en nuestro ordenamiento juridico con la necesidad de un
minimo de estabilidad de los instrumentos de planeamiento y, por ende,
con las limitaciones del “Uus variandi” que da soporte a las innovaciones
urbanisticas, no sélo por la particular génesis y el respeto a los mecanismos
participativos del planeamiento que se trata de modificar, sino también y
sobre todo por la presuncion de acierto y viabilidad que debe atribuirse a
éste en funcién del conjunto de wvariables que fueron objeto de
consideraciéon para su aprobacion. Sélo el cambio de circunstancias y la
presencia de un interés publico prevalente y suficientemente contrastado y
ponderado podra justificar el objeto de la modificacién, a costa incluso,
cuando no sea posible otra alternativa y resulte inviable la compensacion,
del sacrificio de la zona verde o espacio libre y, en todo caso, con respeto
de los estandares legales, que se configuran como minimo infranqueable a
la baja.
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4. Iniciativas impulsadas o avaladas por Ia Union Europea para la
mejora del medio ambiente urbano con repercusion sobre los
espacios libres, zonas verdes y equipamientos.

A) Descripcion general.

Aunque menos conocida que otras como las que se refieren a
regulaciones concretas con incidencia sobre la calidad del aire, calidad de
las aguas y lucha contra la contaminacién acustica, no es ésta una politica
comunitaria que haya sido relegada u olvidada en la dltima década.

Ya en el “Cuarto Programa sobre Medio Ambiente” (1987-1992) se hace
presente la necesidad de un enfoque integrado de los aspectos urbanos y la
politica medioambiental, que propicia la publicacion, en 1990, del “Libro
Verde sobre el Medio Ambiente Urbano” [COM (90) 218 final|, subrayandose,
desde un nuevo enfoque de caracter global, el objetivo de la integracion
horizontal de las cuestiones del medio ambiente urbano en las politicas
comunitarias.

En efecto, el Libro Verde de 1990 inicia esta etapa integradora que
da pie a una mayor coordinaciéon entre los diferentes Servicios de la
Comision y atribuye la debida relevancia a los problemas y a las politicas del
medio ambiente urbano, impulsando diferentes iniciativas en esta matetia,
que van desde la cooperacion y suministro de instrumentos de gestion y
evaluacion, hasta la financiacién de proyectos que tienden a la mejora de
aquél.

En 1991 se crea, mediante una Resolucion del Consejo de Ministros,
el Grupo de Expertos sobre el Medio Ambiente Urbano con el que hoy
cuenta la Unién Europea, que aglutina a representantes de los ministerios
nacionales de los Estados miembros y a organizaciones especializadas en
temas urbanos, redes de municipios, expertos independientes y funcionarios
de la Comision. A dicho Grupo se asigné la misiéon de poner en practica el
citado Libro Verde sobre el medio ambiente urbano.

En 1993 se formula el proyecto para las ciudades sostenibles, cuyos
objetivos son, entre otros, los de promover nuevas ideas al respecto en
entornos urbanos europeos, favorecer un amplio intercambio de
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experiencias, difundir las buenas practicas respecto a la sostenibilidad a
nivel urbano y formular recomendaciones para las instituciones
comunitarias y las autoridades nacionales, regionales y locales. Un afio
antes, en junio de 1992, se celebr6é en Rio de Janeiro la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, un referente importante en
la politica de la Unién Europea sobre medio ambiente urbano. Asi, tienen
su origen en dicha Conferencia —que advierte sobre la necesidad de
fomentar el desarrollo sostenible a escala mundial— las llamadas Carta de la
Tierra y Agenda 21, a las que se adhieren los Estados miembros de la Unién
Europea.

Concretamente, la Agenda 21 se concibe como un programa de
actuacion en el que se contienen iniciativas especificas a adoptar (40
capitulos), donde se exhorta a los gobiernos a elaborar estrategias
nacionales de desarrollo sostenible y a presentar informes sobre la situacion
a la Comision de las Naciones Unidas para el desarrollo sostenible. Se trata
de un documento valioso, que ha ejercido un papel importante a nivel
mundial desde su adopcion, a pesar de carecer de fuerza vinculante.

En lo que mas especificamente se refiere al objeto de esta ponencia,
cabe sefalar que una parte importante de la Agenda 21 se ocupa del medio
ambiente urbano y el desarrollo sostenible, sobre la base de la participacion
ciudadana y el protagonismo de las autoridades locales, que han de contar
con un marco legal propicio y con los procedimientos y medios adecuados.
El desarrollo de las iniciativas e intercambio de experiencias relacionadas
con la Agenda 21 esta siendo apoyado por el Consejo Internacional de
Iniciativas para el Medio Ambiente Local (ICLEL: The International Council for
Local Environmental Initiatives), fundado en 1990, que incorpora a autoridades
locales de diferentes continentes, junto con asociaciones de municipios. En
su seno se ha elaborado la Guia Europea para la Planificacion de las Agendas 21
Locales.

Un hito importante en estas iniciativas lo constituye la primera
conferencia de ciudades europeas sostenibles, celebrada en 1994, en
Aalborg (Dinamarca). En ella se firma por ochenta autoridades locales
europeas la carta de las ciudades europeas hacia la sostenibilidad (Carta de
Aalborg, de 27 de mayo de 1994), comprometiéndose sus signatarios a
asumir el “Programa 21 Local” y a preparar planes de accién a largo plazo
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con miras a la sostenibilidad. Dicha carta consta de tres partes: 1.*
Declaracion de consenso: las ciudades europeas hacia su sostenibilidad; 2.
La campafia europea de ciudades sostenibles; 3. Participaciéon en las
iniciativas locales del “Programa 21 (cuyo fin es la puesta en practica de un
plan de acciéon local para la sostenibilidad). El problema de la
sostenibilidad y su nexo con la justicia social, que en lo concerniente a esta
ponencia tiene indudablemente que ver con la distribucién y equilibro de
zonas verdes y equipamientos en nuestros pueblos y ciudades, se aborda en
la primera parte de la carta, en la que se contiene la siguiente declaracion:

“Nosotras ciudades, somos conscientes de que son los pobres los mds afectados
por los problemas ambientales (ruido, contaminacion del trifico, ansencia de instalaciones
de esparcimiento, viviendas insalubres, inexistencia de espacios verdes) y los menos
capacitados para resolverlos... Tenemos la intencion de integrar las necesidades sociales
bdsicas de la poblacion, asi como los programas de sanidad, empleo y vivienda, en la
proteccion del medio ambiente. Queremos aprender de las primeras experiencias modos de
vida sostenibles, de forma que podamos mejorar la calidad de vida de los cindadanos en
Iugar de maximizar simplemente el consumo.”

A la Carta de Aalborg se han adherido después otras muchas
autoridades, iniciandose la “Campafia Europea de Ciudades Sostenibles”,
cuyo proposito es animar y apoyar a las ciudades y pueblos para trabajar a
favor de la sostenibilidad como objetivo irrenunciable. Segin la
Comunicacién de la Comision de 11 de febrero de 2004, a la que después
nos referiremos, la campafia europea para las ciudades sostenibles se lanzé
con el fin de crear redes entre los signatarios y entre las redes de ciudades
ya existentes, y ampliar la participacion en la Carta. “Hasta la fecha, mas de
1950 municipios de 41 pafses europeos se han adherido a ella. Estas
ciudades y sus redes son la fuerza motriz del desarrollo del Programa 21
Local, asi como de su aplicacién, y estudian actualmente una iniciativa
Aalborg+10 que irfa bastante maés lejos, comprometiendo a sus signatarios
en acciones y objetivos explicitos y cuantitativos para la proxima década”.

En 1996 tuvo lugar la Conferencia de Estambul, cuyo programa de
accion global contiene diversas consideraciones sobre los asentamientos
humanos sostenibles en relacion con los crecientes y desmesurados
procesos de urbanizacion. Entre ellas se pone de manifiesto la relevancia de
la necesidad de proteccion de areas periféricas de las ciudades y las zonas
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verdes urbanas, la necesidad de la utilizaciéon de fuentes de energfa
renovables y nuevos disefios en las politicas sobre sistemas de
comunicacién y transporte mas eficientes. Se destaca la necesidad de
impulsar compromisos e iniciativas que sigan la orientacion de Hdbitat 11.

En octubre de 1996 se celebr6é en Lisboa la “Segunda Conferencia
Europea de Pueblos y Cindades Sostenibles”, en la que se traté el estado del
proceso “Agenda Local 217 en treinta y cinco paises europeos y se evalud
el progreso llevado a cabo desde la primera conferencia en Aalborg. Los
participantes en la conferencia firmaron la Carta de Lisboa, denominada
“Plan de Accion de Lisboa: de la carta a la accion”. En ella se abordan los
siguientes extremos fundamentales:

- Preparacién del gobierno local para el proceso de la Agenda 21
Local, iniciandolo con la firma de la Carta de Aalborg vy
continuandolo con la integracién en las redes necesarias para obtener
asesoramiento y ayuda en el proceso.

- Establecimiento de estrategias para comprometer a la comunidad.

- Establecimiento de consultas y asociaciones con los diversos
sectores de la comunidad.

- Aproximacioén y planificacion de la Agenda 21.

- Integracion del desarrollo medioambiental con el social y econémico
y utilizacién de herramientas avanzadas en la gestion de la
sostenibilidad (EMAS, presupuesto medioambiental, evaluacion de
impacto ambiental estratégica, entre otras).

- Concienciacién y educacién; asociacion y cooperacion entre
autoridades.

Participan en esta fase las autoridades locales europeas que

contribuiran a la implantacion, no sélo de la “Agenda Local 21 (Rio de
Janeiro, 1982), sino también de la “Habitat Agenda” (Estambul, 1996).
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También en 19906, el grupo de expertos de la Unién Europea
redacta el informe denominado “Vas ciudades sostenibles enropeas”, que viene a
apoyar el Programa 21 Local. En dicho informe se disefia un escenario mas
preciso para las acciones a desarrollar por las autoridades locales, a cuyo
efecto se destacan los siguientes principios fundamentales para avanzar
hacia la sostenibilidad de las zonas urbanas: la gestiéon urbana, la integracion
de politicas, los planteamientos a nivel de ecosistemas, y la cooperacion y la
asociacion.

Sobre la base del informe antes mencionado se elabora la
Comunicacién de la Comisiéon de 6 de mayo de 1997 titulada “hacia una
politica urbana para la Union Eurgpea” [COM (97)197 final], en la que se
abordan los retos econémicos, sociales y medioambientales a los que se
enfrentan las ciudades europeas, y se reitera la necesidad de abordar y
profundizar en la perspectiva urbana de las politicas comunitarias.

El documento antes citado fue seguido de la Comunicacion de 28
de octubre de 1998 titulada ‘“Marco de actuacion para el desarrollo urbano
sostenible en la Unidn Eurgpea” [COM (98) 605 final], que prevé una aplicacion
mas eficaz de las politicas e instrumentos comunitarios con el fin de
integrar aun mas la dimensiéon urbana y marca cuatro objetivos
interdependientes en pos de la sostenibilidad:

1.° Reforzar la prosperidad econdmica y el empleo en las cindades.

2. Promover la igualdad de oportunidades, la insercion social y la rehabilitaciin de
las zonas wurbanas (con especial énfasis en un enfoque espacial de
regeneracion de los barrios deteriorados, y contando con la ayuda de los
Fondos Estructurales).

3.° Proteger y mejorar el entorno urbano
4.” Contribuir al buen gobierno local y reforzar su capacidad de accion con una
mayor integracion de las politicas entre las distintas Administraciones,

del nivel europeo al local, y al mismo tiempo aumentar la capacidad de
los ciudadanos para intervenir y participar en estos asuntos.
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En lo que mas directamente atane al objeto de esta ponencia
especial, cabe sefialar que la  Comunicacién antes citada expone entre los
objetivos que han de servir para la mejora del medio ambiente urbano los
siguientes:

- Mejorar la calidad de la atmdsfera en las zonas urbanas.

- Proteger y mejorar el entorno edificado y el patrimonio cultural, y fomentar Ia
biodiversidad y los espacios verdes dentro de las zonas urbanas.

-Promover modelos de asentamiento que usen eficazmente los recursos, limitando con
ello la utilizacion de terreno y la expansion nrbana.

- Minimizar y gestionar los riesgos medioambientales en las onas urbanas.

- Impulsar formas mds holisticas, integradas y medioambientalmente sostenibles de
enfocar la gestion de las zonas nrbanas; dentro de dreas urbanas funcionales, favorecer
sistemas de desarrollo basados en ecosistemas en los que se reconozca la mutna
dependencia entre la cindad y el campo, mejorando asi la conexcion entre los niicleos
urbanos y las dreas rurales circundantes.

La Comunicaciéon de 1998 a la que nos referimos destaca la
importancia del uso de indicadores comparativos para evaluar este marco
de accion y la aplicacion de la “Agenda 21 Local”, que haran posible el
seguimiento de los avances en los programas existentes para apoyar la
sostenibilidad local y permitiran beneficiarse de experiencias ajenas. En este
contexto se enmarcan iniciativas como el “Premio europeo a la cindad sostenible”
y la base de datos sobre buenas practicas de gestion urbana y sostenibilidad.

La definiciéon del Grupo de Expertos de los indicadores comunes
europeos tiene en cuenta los objetivos de igualdad e inclusion social (acceso
a todos los servicios basicos adecuados a precios asequibles, por ejemplo,
educacién, empleo, energfa, salud, vivienda, formacién y transporte);
participacion de todos los sectores de la comunidad local en la planificacion
local y en los procesos de toma de decisiones; economia local y proteccion
del medio ambiente (adopcion de un planteamiento ecosistémico;
reduccion al minimo del uso de los recursos naturales y de los suelos, de la
produccion de residuos y de la emisiéon de contaminantes, potenciando la

56



V.- PAPEL DEL DERE