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IV. PROBLEMATICA ACTUAL Y POSIBLE REFORMA. CRITICA

He trazado hasta aquf, un bosquejo general de 1a Legislacién nacional
sobre Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional y su
problemitica actual, con una profundizacion m4s detallada en las Zonas de
Acceso Restringido a la Propiedad de Extranjeros.

En tal estudio hemos tenido ocasién de examinar aquellos aspectos mds
relevantes y el tratamiento que 1a jurisprudencia, doctrina y prictica juridica
viene dando a una normativa que se vicne aplicando cotidianamente dada la
profusa gama de situaciones jurfdico-administrativas que plantea, dentro del
desarrollo de Ia vida tanto de nacionales como extranjeros en sus rclaciones
de trdfico juridico de sus propiedades o de otros derechos reales sobre inmue-
bles.

Acorde con el Titulo y contenido general de esta tesis he querido dedicar
la dltima parte al examen de aquellas lincas de rcforma, que en nucstra per-
sonal opinién pueden apuniarse en orden a su mejor interpretacion y
aplicacién y, en definitiva, eficacia, y seguridad juridicas.

Al tratar cada figura juridica (zonas de interés para la Defensa, Zonas de

(*) La primera parté de este Estudio fue publicada en el niimero 52 de la Revista Espafiolade
Derecho Militar.
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Scguridad, Zonas de acceso restringido a la propiedad de extranjeros) y
haberse mencionado su problemdtica, ha sido inevitable apuntaruna posible
Ifnea de reforma, quizd no claramente explicitada, pero sf esbozada por
cuanto que la exposicién de un problema conlleva consigo la personal
opinién sobre su solucién, y cuando ella choca con la normativa se estd
sugiriendo 1a correspondiente reforma, pero desearia ——ahora— profundi-
zando en aquellas cuestiones tratar de sistematizar las posibles lineas de
reforma, acudiendo a las diversas vias que la pueden hacer posible en un fu-
turo desde mas cercano a mds lejano. Y en esle punto, parece necesario
recordar una vez mds, que aunque el objeto de la tesis se circunscribe a las
Zonas de acceso restringido a la Propicdad de Extranjeros, no podemos
separar esta institucién de las otras, Zonas de Interés y Zonas de seguridad
de la Defensa Nacienal, puesto que su tratamiento legal es uniforme e
interdependiente.

Asf, pensamos que 1a posible y deseable reforma de 1a Legislacion sobre
Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, pudiera tener
lugar en virtud de 1as siguientes congideraciones 0 exigencias:

1. Porel desarrollo de 1a propia normativa, acorde con sus propias exi-
gencias cxplicitas cn la Ley y Reglamento.

2. Por via de acomodacion en sus principios inspiradores a la Consti-
tucioén y a un Estado democrdtico o de Derecho.

3. Por via de acomodacién de esta normativa a otros Cuerpos Legales
de la Nacidn y a una mcjor integracion de los objetivos (intereses
protegidos) —a veces discordantes—.

4. Por un perfeccionamicnto de su tramitacién administrativa y con-
crecion en su aplicacion, como contribucion a la Seguridad Juridica
General. '

5. Como consecuencia de compromisos internacionales y, concreta-
mente, 1a integracion de Espafia en la Comunidad Econémica Euro-
pea, como miembro de Pleno Derecho.

1. Por el propio desarrollo normativo.- La Ley 8/75 es de 12 de marzo de
1975 (B.O.E de 14 de marzo) y ¢l Reglamento 689/78 de aplicacion, de 10
de febrero de 1978, publicado cn ¢l B.O.E. de 14 de abril de 1978, sin em-
bargo contiene estas previsiones atin no cumplidas:

1.1. Disposicién Transitoria 3.- Continuari en vigor el Decreto sobre zona
militar de Costas y Fronteras dec 15 de febrero de 1933 y demds disposiciones
complemcntarias del mismo (hasta 9 se citan en la Tabla derogatoria, con la
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particularidad ya indicada de que Decrctos posteriores contradicen a Leyes
anteriores), hasta la publicacion de 10s Decretos a que se refiere el art. 5 de
este Reglamento (los de Declaracién de Zonas de Interés parala Defensa Na-
cional), los cuales irdn sustituyendo, a medida que s¢ publiquen, a las
antedichas disposiciones.

Por mis manos han pasado en los tltimos afios algunos anteproyectos. Enla
ultima ocasion se trataba de un Anteproyecto de Decreto tinico que abarcaba
todas las Zonas de Interés Nacional de Espafia, lo cual es digno de alabanza,
pero su gestacion y quizé el proposito del texto tnico ha retrasado su publi-
cacion, ainno lograda, debido a la necesidad de coordinar alos tres Ejércitos
y a la variedad de sus implicaciones militares (islas, costas peninsulares,
fronteras, etc).

Sin duda, por estas consideraciones, s6lo se ha promulgado el Real Decreto
81171988, de 20 de julio, por el que se declara zona de interés para la Defen-
saNacional el espacio que en €l se citacn el Término Municipal de Anchuras.

1.2 Disposicién Transitoria 4*.- Hasta que se efectie por ¢l Ministerio de
Defensala delimitacién de 1a zona préxima de seguridad de cada instalacion,
que establece el art. 11.2 del Reglamento (Orden Ministerial de Defensa, a
propuesta de la Autoridad Militar Regional e informada por el Estado Mayor
del Ejército correspondiente), se mantendrdn las actuales delimitaciones de
las Zonas Polémicas y de Aislamiento (hasta 25 segiin la tabla derogatoria).
Desde el 14 de abril de 1978 se han publicado mds de 300 Ordenes declara-
tivas de zonas de seguridad de instalaciones militares; pero la seguridad
jurfdica exige que tal publicacién no fuera un admerus apertus indefinido,
sino que fuviera un plazo para determinar 1as zonas y que se recogieran todas
las Zonas de Seguridad en una disposicion tnica, al menos por Regiones
Militarcs, que pusieran fin a la indeterminacién y vigencia de las normas
derogadas pero provisionalmente vigentes, superpuestas a las que se han
publicado desde el 14 de abril de 1978.

Exigencia de determinacién de normativa tanto mayor cuanto que 1a Dispo-
sicién Transitoria 5* afiade que *“No scrdn indemnizables las limitaciones en
Zonas de Interés para 1a Defensa Nacional y de Seguridad establecidas con
anterioridad a la vigencia de estc Reglamento, al amparo de 1a Normas sobre
Zona Militar de Costas y Fronteras y Zonas Polémicas de Aislamicato,
precepto que como ha puesto de manifiesto el Estudio de los Colegios de
Abogados, Notarios y Registradores de Baleares de 10 de marzo de 1979
demanda la exégesis de determinar, caso por caso, la delimitacién existen-
te ¢l 14 de abril de 1978, aplicando nada menos que 25 mas 9 (34) disposi-
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ciones si no contradictorias al menos no coincidentes y 1a mayorfa promul-
gadas el siglo pasado, con lo que la evolucion de 1as técnicas y medios de 1a
Defensa no han podido ser tenidas en cuenta.

1.3. Por ultimo, la Disposicién Final 32 D) del Reglamento después de
determinar las disposiciones derogadas referentes a restricciones de adqui-
sicidn por extranjeros dice “Sinembargo, ¢l art, 3°del Reglamento aprobado
por Decreto de 28 de febrero de 1936, para aplicacién de la Ley de 23 de
octubre de 1935, queda subsistente ¢n cuanto a las facultades que otorga al
Estado Mayor del Ejército para reducir la extensién adquirible por exiranje-
10S en las zonas a que se refiere, y demds normas dictadas en su aplicacion,
todo ello hasta que por el Gobiemo se haga uso de la autorizacién que le
confiere el art. 17 de la Ley 8/75, dictando la disposicién prevista en el
pérrafo 22 “(Excepcionalmente, €l Gobierno por Decreto y a propuesta de la
Junta Nacional podra hacer extensivas las limitaciones de zonas de acceso
restringido a la propiedad de exiranjeros a determinadas poblaciones no
fronterizas ¢ a sus zonas de ensanche ¢ fijar un Mmite mdximo de superfice
por adquirente). El mero enunciado de los dos preceptos da idea de la fuente
de problemas que puedenderivarse de tanambigua y poco precisa normativa,
Nuestra personal opinidn sobre este punio es que serfa ‘contrario aley” eluso
por el Estado Mayor del Ejército de dicha facultad, pues la determinacién,
demarcacidn y delimitacion de las Zonas de acceso restringido ala propiedad
de extranjeros ya estd llevada a término en el propio Reglamento de 20-2-78,
y en las modificaciones a su texto articulado habidas con posterioridad, las
referentes a los Territorios Especiales del Norte de Africa y al Campo de
Gibraltar a las que hemos hecho refcrencia, por lo que el uso de la facultad
del E.M.E. serfa contraria al propio texto legal, pues invadirfa competencias
reservadas al Ministerio de Defensa o al Consejo de Ministros e incluso a
facultades de orden consultivo de 1a Junta de Defensa Nacional.

2, Por via de acomodacidn a los principios de la Constitucion de 1978.-
Tanto 12 Ley como el Reglamento (abrilde 1975 y febrero de 1978, respec-
tivamente) son anteriores ala Constitucion, porlo que no han podido recoger
en su contertido 1os principios inspiradores de ésta.

Asfcomolalegalidad constitucional permite limitarla propiedad, de acuerdo
con su articulo 33 **Se.reconoce el derecho a la propiedad privada y ala he-
rencia. La funcién social de estos derechos limitard su contenido de acuerdo
con las Leyes”, lo quer —ademds— ha sido convalidado con rango de Ley
Orgdnica por la Ley 6/1980 de 1 de julio, que regula los criterios bdsicos de
la Defensa Nacional y de la Organizacién Militar, cuyo artfculoe 19 dice: “En

44



las zonas del territorio nacional consideradas de interés para la Defensa, en
las que constituyen zonas de seguridad de las instalaciones militares o civiles
de interés militar, as{ como en aqucllas en que 1as exigencias de 1a Defensa
Nacional o el libre ejercicio de las potestades soberanas del Estado aconse-
jen, podrén limitarse los derechos sobre los bienes propiedad de nacionales
y extranjeros en ellas situados, de acuerdo con lo que se determine por Ley”,
cortapisa y limitacién al derecho de propiedad que, como vimos al principio,
estd consagrada en el Derecho Intemacional, determinados preceptos de la
Ley y Reglamento pueden ser tachados de dudosa constitucionalidad.

En efecto:

—-El art. 93.3 del Reglamento al disponer que, conira las resoluciones que
agoten la via administrativa en materia de sanciones impuestas por Autori-
dades Militares por infraccién a Ta normativa, podré acudirse a la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa salvo que se trate de cuestiones cxpresa-
mentre exceptuadas de dicha jurisdiccion, conforme al art. 2°b) delaLey re-
guladora de 1a jurisdiccidn, se opone el art. 24 y 106.1 de 1a Constitucion
(“Todas las personas tienen derecho a obtenerla tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales en el ¢jercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso pueda producirse indefensién “ y”Los Tribunales contrelan la
potestad reglamentaria y la legalidad de 1a actuaci6n administrativa, asi
como el sometimiento de éstas a los fines que la justifican”).

Pensamos, pot tanto, en la posibilidad de que sc fiscalicen en 1a jurisdiccion
contencioso-administrativa las resoluciones sobre Zonas e Instalaciones de
interés para la Defensa Nacional, Zona de Scguridad y Zonas de acceso
restringido a la propiedad por parie de extranjeros, en cuanto a si tales reso-
luciones estdn o no conectadas con la finalidad de la Ley, es decir, para
salvaguardar los intereses de ta Defensa Nacional y la seguridad y eficacia
de sus organizaciones ¢ instalacioncs.

— Acorde con ello, estimamos que cualquier resolucién del tipo que sea, es
decir, no sélo en materia sancionadora, dictada por la Autoridad Militar, en
uso de las facultades que otorga la Ley y ¢l Reglamento, puede ser impug-
nada ante la jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por imperativo del
articulo 103 de la Constitucion: “La Administracién publica sirve con
objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, desconcentracién y coordinacién con sometimiento
pleno alaLey y al Derecho™.
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El Profesor Garrido Falla al que ya hemos aludido en este mismo tema, en
sus Comentarios a la Constitucién Espafiola (pdg. 1.066-Civitas 1980)
comentando este articulo 106 de 1a Constitucidn dice: “En resumen, sin que
se pucda hoy negar ¢l concepto de discrecionalidad, ha de reconocerse que
la posibilidad de revisién jurisdiccional la ha reducido a Hmites muy
estrictos.  Se ha conseguido asi, al menos, por lo que a 1a Administracién
publica se refiere, la instrumentacion prictica del principio de “interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes piiblicos, que se contiene en el articulo 9.3
in fine de 1a propia Constitucién y que, por esc, algunos consideran superfluo
incluir en el articulo 106. Empero, hoy hay una linea jurisprudencial
establecida que podria resumirse asf: discrecionalidad no puede confundirse
con arbitraricdad”.

Enlas IT Jornadas de 1os Servicios Juridicos de las Fuerzas Armadas tluvimos
la ocasién de pronunciarnos (Ponencia sobre asesoramiento en el Ministerio
de Defensa en materia de Urbanismo, Laboral y Contencioso-Administrati-
v0) acerca de qué st bien, y como consecuencia de 1a Constitucién, todos 1os
actos administrativos de la Administracién Militar estarian sujetos a la
posibilidad de su fiscalizacion porlos Tribunales, ello no significa que dicho
control no tenga unos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han
de resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamen-
te técnico (por ejemplo, jafecta ala Defensa Nacional o ala Seguridad de las
instalaciones militares o a la seguridad de personas o bienes proximos a una
instalacién militar (polvorin), una edificacién, una adquisicion de un terreno
en Ceuta por un sibdito marroqui?), que solo puede ser formulado por un
Organo especializado de la Administracion y que-cn si mismo, escapa por su
propia natraleza al control juridico que es el tinico que pucden ejercer los
6rganos jurisdiccionales y que, naturalmente, deberd ejercerlo enla medida
en que ¢l juicio afecte el marco legal en que se encuadra, es decir, sobre cucs-
. tiones de legalidad,

Estas son las tesis que con admirable precisién y detenimiento propugnan y
sostienen el Auto del Tribunal Constitucional mim. 60 de 22 de octubre de
1980, 1as sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional de 18 de febrero de 1983 y de 13 de abril de 1984 y las
del Tribunal Constitucional nim. 44/83 de 24 de mayo, 36/8 de 11 de mayo
y 39/1983 de 16 de mayo....

3. Por via de acomodacidn a otros cuerpos legales.- Consideramos impor-

tante en este punto dejar constancia de [a necesidad de que se produzca
una coherencia y conexidn perfcctas entre la normativa de Zonas e Insta-
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laciones de Interés para la Defensa Nacional y la de tres materias
corncretas, ya que en la préctica, se estdn produciendo problemas a los que
he hecho sucinta referencia a 1o largo de nuestra exposicitn, pero gue
ahora desearfa tratar con mis detalle.

Estas tres materias concretas son:

A. Urbanismo
B. Inversiones Extranjeras en Espafia
C. Derecho Registral

A. Urbanismo.- Undictamen de la Auditorfa de 1a Corufia de 9 de marzo
de 1984 ha planteado la cuestidn en sus justos términos, si bien el
problema es de Ambito nacional y pucde ser perfectamente generali-
zado. Sucede que los Planes Generales de Ordenacién Urbana Muni-
cipales o Regionales que vienen realizando los Ayuntamientos o las
Comunidades Auténomas presentan, cada vez, una mayor incidencia
tanto respecto de Propicdades del Estado afectas a la Defensa Nacio-
nal como del tratamiento urbanistico de propiedades privadas que
estdn afectadas por las limitaciones y/o restricciones existentes en
Zonas de Interés para la Defensa Nacional, Zonas de Seguridad de
instalaciones militares o civiles de Interés Militar 0 Zonas de acceso
restringido a la propiedad de extranjeros.

Ello ha suscitado la 1égica preocupacion de las distintas Autoridadcs
Militares llevdndolas a ejercer una constante vigilancia sobre los An-
teproyectos y Proyectos de dichos Planes, siendo cada vez mis fre-
cuentes gue tales Autoridades Militares se vean obligadas a compare-
cer en la fase de informacién publica, formulando alegaciones en
interés de 1a Defensa Nacional, alegaciones y consideraciones que no
siempre son tenidas en cuenta por las Corporacicnes Municipales o
porlos Organismos Supcriores a éstas que han de aprobar tales Planes,
normalmente Departamentos de 1as Comunidades Auténomas, a los
que ha sido transferidas las facultades aprobatorias de 1a Administra-
cién Central.

Creemos sinceramente que si en fa planificacién urbanistica fueran
tenidas en cuenta las instalaciones militares y sus zonas de seguridad,
s¢ ¢vitarfan que luego surgieran los contenciosos concretos, cuando
los particulares presentaran proyectos de detalle que pueden estar
ajustados ala disciplina urbanistica pero que al ser informados por la
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Autoridad Militar pueden requerir condiciones ¢ limitaciones e inclu-
sosuinforme desfavorable ( de acuerdo con el art. 52 del Reglamento)
por incidir, negativamente en los intereses de 1a Seguridad y Defensa
Nacional, concretadas en 10s planes estratégicos militares.

El Urbanismo es una funcién piiblica que, al igual que 1a Defensa Na-
cional, conileva una gestién que corresponde a la Administracién
Piblica la que, segiin dispone el art. 12 de la Ley de Régimen Juridi-
co de la Administracion del Estado, actia con una unica y sola
personalidad juridica, atin cuando esté constituida por Organos jerar-
quicamente ordenados, a cada uno delos cuales se les atribuyen com-
petencias concretas, como ocurre con la Defensa nacional asignada al
Ministerio de Defensa, y con el Urbanismo, atribuido al Ministerio de
Obras Ptiblicas, llamado precisamente a dictar resolucién administra-
tiva aprobatoria de los Plancs Generales y Municipales segtn declara
expresamente el articulo 40 de 1a Ley del Suclo.

El principio de coordinacién que presiden la actuacion de la Adminis-
tracién Pablica (art. 103 de la Constitucién) hace que tanto una como
otra funcién piblica, deban ser tratadas arménicamente por dichos 6r-
ganos, sin necesidad de acudir a otras instancias como son las Corpo-
raciones Locales. Armonizacién que sino liegara a alcanzarse deberfa
sermoderada porla Presidenciadel Gobierno(art. 52delaL.R.J. A E.),
sin que dcba ser obstdculo para ello el que haya sido transferida al
Gobierno de una Comunidad Auténoma y sin que puedaolvidarse que
Ia Constitucidn en su art. 149.1.4. dispone que el Estado tiene
competencia exclusiva sobre 1a Defensa y Fuerzas Armadas.
Siempre que un Plan de Ordenacién Urbana afecta a Organos que des-
arrollan funciones piiblicas, deberfa dar especial audiencia a 1os mis-
mos recabando su preceptivo informe que debe ser vinculante o en
caso de litigio, moderado por 14 Presidencia del Gobiemno.

La cuestién adquiere nuevos matices si consideramos que, conforme
a la Ley del Patrimonio del Estado su administracion compelte al Mi-
nisterio de Economf{a y Hacicnda a través de 1a Direccidn General del
Patrimenio del Estado y 1a representacion de la Administracién en
juicio a la Direccién General de los Servicios Juridicos del Estado
afecta al Ministerio de Justicia, aunque existe el Organismo Auténo-
mo afecto al Ministerio de Defensa Ilamado Gerencia de la Infraes-
tructura de la Defensa, con competencia otorgada por la Ley 28/1984
de 31 de julio de 1984 (B.0.E. 183) paralos Planes de Acuartelamienio
y los Proyectos de Urbanizacién Municipales.
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Lareferida Ley 28/1984 de 31 de julio, de creacién de 1a Gerencia de
Infraestructura de la Defensa (antes Junia Central de Acuartelamien-
to), como Organismo auténomo de cardcter administrativo depen-
diente del Ministerio de Defensa, regido per dicha Ley, por la de
Régimen Juridice de Entidades Estatales Auténomas y Ley General
Presupuestaria, le encomienda las siguientes funciones.

— Desarratlar las directrices de defensa ¢n materia de patrimonio y
condiciones urbanisticas del mismo para contribuir a la elabora-
¢ibn y realizacién de los planes de infraestructura de las Fueizas
Armadas, en colaboracién con los Estados Mayores de 1os Ejérci-
tos de Tierra, de 1a Armada y del Aire, enla parte que les afecte, y
cumplir los cometidos que se le asigne en relacién con inmucbles
afectados al Ministerio de Defensay alos Organismos Auténomos
adscritos al mismo.

— Proponer modificaciones a 1os planes generales, asf como redaclar
y proponer planes parciales especiales y estudios de detalle, para
que el desarrollo y ejecucién del plancamiento urbanistico se
coordine con los planes de infraestructura de tas Fuerzas Armadas
sobie terrenos destinados a acuartelamientos, en colaboracién con
1as Corporaciones Locales y Comunidades Autdnomas, en ejerci-
ciode las competencias exclusivas que, en materia de defensa, atri-
buye al Estado el articulo 149.1.4* de la Constitucién, Dichos
instrumentos de Planeamiento, asi como la colaboracion en el
mismo, se tramitardn con ¢l asesoramiento de los Servicios Urba-
nisticos de la Administracién del Estado, integrada en el Ministerio
de Obras Piiblicas y Urbanismo, y se aprobardn por os 6rganos ur-
banisticos competentes y mediante el cumplimiento de 1a legisla-
cion urbanistica.

— Colaborar con los Ayuntamicntos en los planes de ordenacién
urbana, tanto de iniciativa pdblica como privada, que afecten a los
acuartelamientos existentes o a terrenos sobrantes de los incluidos
en los planes de acuartclamientos.

Ante los crecientes problemas y dificultades que se vienen sucedien-
do, en este orden de temas, 1a Ascsoria Jurfdica General del Ministerio
de Defensa, con fecha 25 de mayo de 1984 suginié 1a conveniencia de
solicitar un dictamen de la entonces Direccién General de lo Conten-
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cioso del Estado del Ministerio de Economia y Hacienda y hoy
Direccién General de los Servicios Jurfdicos del Estado del Ministerio
de Justicia.

El dictamen fue emitido el 29 de marzo de 1985 y abordé con cardcter
amplio y general toda la problemadtica del Urbanismo y Defensa Na-
cional, en relacién no s6lo con los terrenos ocupados por instalacio-
nes militares sino también con 1as superficies que, perteneciendo a
particulares, nacionales 0 extranjeros, tienen establecidas limitacio-
nes y servidumbres con arreglo a la Ley 8/75 sobre Zonas de Instala-
ciones de Interés para la Defensa Nacional.

El contenido y conclusiones de tal dictamen asf como la circunstancia
de que fue emitido por el mdximo Organo Consuliivo de la Adminis-
tracién, con excepcién del Consejo de Estado, asf como 1a riqueza y
profundidad de su contenido, nos ha movido a exiractarlo, como
resumen de la problemitica planteada y de las soluciones que apunta:

“Como puede obscrvarse, la documentacién remitida a este Centro
Directivo planiea cucstiones de indole general que, en buena medi-
da, son consecuencia de la asuncion por las Comunidades Auténo-
mas de la competencia sobre planeamiento urbanistico que con
anterioridad correspondfa al Estado. En este sentido los tcmas quc
procede abordar en el prescnte informe afectan a los siguientes
aspectos:

12, Alcance de las competencias de las Comunidades Auténomas
en materiade urbanismo e incidencia sobie los bienes del Estado
situados en su territorio (bicnes afectos al desarrollo de compe-
tencias mantenidas por ¢l Estado).

22 Tramitacion de los Planes urbanfsticos cuando afecten a bienes
estatales.

3% Procedimientos utilizables, en su caso, para actuar en defensa
de los intereses propios del Estado.

CONSIDERACIONES JURIDICAS
El primero de los temas que deben ser tratados, relativo al régimen
competencial de las Comunidades Auténomas sobre el urbanismo, tiene

especial importancia; no sélo porel ampiisimo contenido que el ordenamien-
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to espaiiol reconoce a la materia urbanistica (art. 2 delaLey del Suclo, texto
refundido de 9 de abril de 1976), sino por el criterio manifiesto en la
Constitucién de considerar este campo especialmente adecuado para que
corresponda a las Comunidades Auténomas.

En efecto, segiin el art. 148 de la norma fundamental, 1as Comunidades
Auténomas podrdn asumir competencias sobre “ordenacidn del territorio,
urbanismo y vivienda” (n° 3).

Por otra parte, la lista de compectencias reservadas con cardcter exclusi-
vo al Estado, contenida en el art. 149 del mismo texto, no recoge ninguna
limitacién a la competencia autondmica en las matcrias indicadas, porlo que
noexiste obsticulo alguno para que los Estatutos 1as atribuyan en su totalidad
y de forma exclusiva a las Comunidades Autdénomas.

De este modo, los textos estatutarios han venido a coincidir en la carac-
terizacién de la ordenacion del territorio y el urbanismo como ambiio
competencial exclusivo de las respectivas Comunidades.

El urbanismo ha dejado, pucs, de ser una competencia estatal, plantedn-
dose laimportante dificultad de determinar hasta qué punto ¢l gjercicio de las
competencias que conserva el Estado, sobre todo las exclusivas con arreglo
al art. 149 de la Constitucién, tleva implicita su actuacién en materia
urbanfstica, como complemento e instrumento indispensable para el desarro-
llo de aquellas.

Las fricciones entre las competencias urbanisticas de las Comunidades
Autdénomas y las sectoriales dcl Estado, cuando éstas inciden sobre ierrenos
situados en el dmbito territorial de las primeras son, evidentemente, posibles,
dada la amplia concepcion del urbanismo en el ordenamiento espafiol y la
expresa vinculacion de 1os organismos y entidades pablicas a las determina-
ciones de los instrumenios de ordenacién debidamente aprobados. Sin
perjuiciode examinaresta tiltima cuestion m s adelante, procede ahora tratar
de la articulacién general entre urbanismo y sectores administrativos espe-
cificos, tema abordado recientemente por el Tribunal Constitucional en su
sentencia ndm. 77/1984 de 3 de julio.

La resoluciodn citada puso fin al conflicto. de competencia promovido por
el Estado en relacién con las Resoluciones del drgano competente de 1a Ad-
ministracién del Pafs Vasco por las que aprob¢ ciertas modificaciones del
Plan General de Ordenacién Urbana de Bilbao que afectaban a la zona
portuaria de esta ciudad y a 1a zona maritimo-ierrestre. Al respecio debe
recordarse que el puerto de Bilbac es de interés general y, por tanto, sobre €l
ostentacompetencia exclusivael Estado (art. 149.1, n®20 de la Constitucién)
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y que 1a zona marftimo-terrestre se califica por la Constitucién de bien de
dominio piblico estatal {art. 132.2.).

Por tanto, los datos delimitados del conflicto son andlogos a los que
resultan de la consulia ¢levada a este Centro Directivo, ya que también la
Decfensa Nacional es una compcetencia exclusiva estatal (art. 149.1n%4) y las
instalaciones militares son bicnes demaniales del Estado (art. 339 del Cédigo
Civil),

La aplicacién de la ordenacién urbanfstica a los bienes estatales de
dominio pablico s¢ afirma por el Tribunal Constitucional al hilo de una
doctrina jurisprudenciat bien conocida, en cuya virtud “el concepto de
dominio piblico sirve para calificar una categoria de bienes, pero no para
aislar una porcion de territorio de su ¢ntomo y considerarlo como una zona
exenta de las competencias de los diversos entes plblicos que 1as ostenten”.
Legalmente todo el territorio nacional se divide en territorios municipales,
de forma que no pueden quedar espacios territorialmente excluidos de ellos,
y la misma doctrina ha de aplicarse en relacion con las Comunidades Aut6-
nomas, méixime cuando la divisi6n del territorio nacional en estas entidades
es ahora pricticamaente total (s6lo se exceptian Ceuta y Melilla).

Como afirma ¢l Tribunal Constitucional para 10s puertos, las zonas e
instalaciones militares forman parte del territorio de la Comunidad Auténo-
ma en que radiquen y estdn sujclos al ejercicio de sus compeicncias
urbanisticas, Ello puede plantear dificuliades en casos concretos, que no
obstan a l1a real concurrencia de competencias, sino que hacen aconsejable
buscar soluciones de cooperacidn. Esios posibles cauces de cooperacion o
coordinacién, que no se concretan por ¢l citado Tribunal ¢n su scntencia, se
intentardn determinar mds adclante con arrcglo a las normas vigentes sobre
las materias de Urbanismo y de Defensa.

El tema de 1a concurrencia de las competencias exclusivas de las Comu-
nidades Autdnomas sobre el urbanismo y del Estado sobre sectores especi-
ficos (Pucrtos, Defensa) no se resuclve por el Tribunal Constitucional con
criterios claros. En efecto, 1a sentencia parte de la compatibilidad de ambas
competencias, por tenerobjetos juridicos distintos: “ Asi, en el presente caso,
la competencia exclusiva del Estado sobre puertos de interés general tiene
por objelo la propia realidad del puerto y la actividad relativa al mismo, pero
no cualquier tipo de actividad quec afecte al espacio fisico que abarca un
puerto. La competencia de ordenacidn del territorio y urbanismo (sin que
interese ahora analizar 1a relacién entre ambos conceptos) tiene porobjetivos
la actividad consistente en la delimitacién de los diversos usos a que pueda
destinarse el suclo o espacio fisico territorial”.
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Mi4s adelante ¢l Tribunal Constitucional determina la posible concurren-
cia gl sefialar: “No cabe excluir, por tanto, que en un caso concreto puedan
concurrir en el espacio fisico de un pucrto de interés general, en esic caso el
de Bilbao, el ejercicio de 1a competencia del Estado en materia de puertos y
el dela Comunidad Auténoma en materia urbanistica. Pero esta concurrencia
sélo serd posible cuando el ejercicio de la competencia de la Comunidad
Auténoma no se interfiera en el ejercicio de 1a competencia estatal ni 1o
perturbe”.

La doctrina dcl Tribunal lleva, pues, a concluir que el desarrollo de las
competencias urbanisticas por las Comunidades Auténomas afecta las zonas
e instalaciones militares situadas en su territorio, que son competencia del
Estado, pero sin que pueda llegar a interferir o perturbar el ejercicio de la
competencia estatal. Precisamente el 1fmite de las alteraciones que legitima-
mente pueden introducirlas Comunidades no se fija porlasentencia referida.
Puede ficilmente inducirse, sin embargo, que el desconocimicnto en los
instrumentos urbanisticos de las instalaciones militares supondrfa una per-
turbacién fundamental que interficre en las competencias estatales, pues ¢l
ejercicio de éstas presupone la realidad de aquéllas y la existencia de la
infraestructura necesaria para su funcionamiento, que requieren de la opor-
tuna previsién en el plano de 1a ordenacién territorial.

Por consiguiente, de producirse csta situacion, serfa adecuado cl plantea-
miento de conflicto de competencias ante ¢l Tribunal Constitucional, previo,
¢n su caso, requerimiento a la Comunidad Auténoma, dentro del plazolegal,
como se examinard més adelante.

De no darse tal situacién y no perturbar la ordenacién urbanistica apro-
bada el ejercicio de las competencias estatales, las actuaciones estatales y au-
tondmicas serdn compatibles y el plantcamiento aprobado afectard las
instalaciones militarcs existentes en su dmbito.

Lacxposicién anterior debe ser completada teniendo en cucnia el régimen
de eficacia del plantcamiento urbanistico segin ¢l Ordenamicnto espafiol.

Precisamente la legisiacion urbanistica general expresa con claridad el
sometimicnto a la ordenacion aprobada, segin sus normas, de los bienes
plblicos situados en ¢l territorio ¥ de las actuaciones sectoriales de los
6rganos administrativos. El primerefecto deriva de la eficacia general de los
planes y, sobre todo, de la prevision de que en el territorio ordenado existan
bienes de dominio piiblico cuyo destino deba alterarse para cumplir el Plan
(art. 136 Ley del Suelo, texto refundido de 9 de abril de 1976). En este caso
y cuando se trate de bienes del Estado, habréd de procedesse a su mutacién
demanial o desafectacién, con arreglo de 1a Ley del Patrimonio del Estado.,
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Las actuaciones scctoriales también habrin de ajustarse al planeamiento.
Asilo dispone el art. 57.2 de la Ley del Suelo, pucs aunque reconoce la sub-
sistencia de las facultades especificas sobre materias concretas, su ejercicio
habré de hacerse de acuerdo con las previsiones del Plan. Y aiin més explicito
es el art. 180 de la misma Ley, al exigir licencia urbanfstica a los actos que
promueven 6rganos de Estado. La discrepancia del proyecto con ¢l plan
vigente, ademds, s¢ reconduce a una modificacion del planeamiento, pero
nunca se admite una permancnite discordia entre el Plan y la actuacién puibli-
ca. El mismo precepto en su apartado 3 se refiere a las obras que afecten ala
Dcfensa nacional, sin excluirlas en absoluto del régimen de plancamiento.

En cualquier caso, debe tencrse en cuenta que la discrepancia de los
nuevos planes con la realidad preexisicnte, es decir, conlos edificios ¢ insta-
laciones erigidos con anterioridad a su aprobacién, cuando se trate de Planes
Generales 0 Parciales, supone para los bienes afectados una situacion
especial: 1a calificacion como fucra de ordenacién (art. 60 de la repetida Ley
del Suelo). Esta calificacién, y el régimen juridico que implica, convendrd
especialmente a las instalaciones militares que se encuentren enclavadas en
zonas clasificadas por el plancamiento vigente para otros usos. Hasta aqufl
llega solamente ¢l efecto inmediato de la aprobacién de los planes, pues su
congreta ejecucion habrd de llevarse a caba con arreglo a los procedimientos
regulados por la Ley {arts. 114 y sigs.: compensacién, cooperacidn o
expropiacion).

Comprobada la especial eficacia de los planes urbanisticos y su inciden-
cia sobre los terrenos destinados a fines militares, debe examinarse si el
vigenle ordenamiento positivo establece algin cauce especial para que,
durante la tramilacién del procedimiento aprobatoric de aquellos, sean
incorporadas al expediente las consideraciones de ta Administracién militar.

De las diversas modalidades de pian reguladas porla legislacién urbarnfs-
tica interesa aludir, primeramente, a 1os Planes Generales. Pues bien, ni la
Ley del Suelo ni el Reglamento del Plancamiento regulan un trdmite especial
para dar acogida a los informes o criterios formulados por 6rganos adminis-
trativos distintos de las Corporaciones locales del territorio afectado (arts. 40
y41delaLeyy 123 a 130 dcl Reglamento). Asf pues, los iinicos momentos
procedimentales en que tales 6rganos podrédn incorporarse a 1a tramitacién
serdn los del trdmite de informacién publica general. Es importante destacar,
por tanto, que las nommas urbanisticas no prevén que la Administracion
militar pueda formular alegacioncs sobre un Plan General fuera del tramite
de informacidn publica.

La falta de toda referencia al informe de érganos administrativos respecto
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de los Planes Generales es mas notoria por 1a comparacién con el procedi-
miento establecido para otros Planes. Asi, en relacidn con los Planes
Especiales se establece que “antes de su aprobaci6n definitiva serdn some-
tidos a informe de Jos Departamentos Ministeriales y demgs Organismos que
resultaren afectados™ (art. 43 de la Ley) e igualmente, para los Planes
Directores Territoriales de Coordinacién, se prevé que se¢ someterdn “a in-
forme de los Departamentos ministeriales que no hayan intervenido en su
claboracion y alos que pueda interesar por razén de su competencia” (art. 39
de la Ley).

Por consiguiente, las normas urbanisticas prevén informes sectoriales
especificos paralos Planes de contenido ordenador limitado, pero no paralos
Planes destinados a realizar una ordenacion integral del territorio. Esie
criterio puede considerarse inadecuado, sobre todo desde la atribucién de la
matecria urbanistica a la competencia de las Comunidades Auténomas, pero
indudablemente tiene plena vigencia. Aparte de la intervencién por via de
informe o alegaciones en el trdmite de informacidn piiblica de los Planes
Generales, s6lo cabrd ala Administracién del Estado, y concretamente a la
Militar, canalizar sus consideraciones a través de sus representanics en las
Comisiones de Urbanismo (u 6rganos equivalentes) que existan en la
respectiva Comunidad Auténoma.

Por referirse el presente dictamen al régimen de las instalaciones milita-
res, s preciso hacer referencia también a la normativa especial sobre zonas
e instalaciones de interés para la Defensa nacional (Ley de 12 de marzo de
1975 y Reglamento de 10 de febrero de 1978). La primera observacién que
suscilan tales normas consiste en su completa falta de coordinacién con el
régimen urbanistico, a pesar de su rccicnte claboracién, muy posterior a Ia
primera Ley del suelo, de 1956, y de su incidencia sobre la utilizacién de los
terrenos.

Elrégimende zonificacién militar, en cfecto, se presenta conindependen-
cia de 1a ordenacidén urbanistica y. no prevé mecanismo alguno de coordina-
cién con ¢l planecamiento cxistente. La clasificacidn del suelo que se realice
a su amparo se desenvuelve enun dmbito propio, con meras comunicaciones
alos Ayuntamientos y alos particulares a efectos del cumplimiento concreto
de las restricciones de usos (cfr. ants, 2 y 3 de 1a citada Ley, sobre zonas de
interés para la Defensa y 1a seguridad de las instalaciones que complemen-
ta en la actualidad el art. 589 dcl Cédigo Civil, y el art. 30 del Reglamento
que regula la comunicacion aludida anteriormente);

El control de 1as Autoridades militarcs sobre las zonas de interés para la
Defensa y las zonas de seguridad se instrumenta con la autorizacion especial
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que se impone para la realizacion de obras, trabajos, instalaciones o activi-
dades (arts. 6 y 9 delaLey y 6 y 12 del Reglamento).

Esta autorizacién militar afecta, pucs, a obras o proyectos y no puede
entenderse trasladable a la tramitacién de Planes urbanfsticos, ni siquicra en
el sentido de imponer, cuando 1a normativa urbanfstica carezca de prevision
especial, un trimite especifico de audiencia a la Administracién militar.

Por consiguiente, debe reafirmarse la conclusién antes obtenida: en el
procedimiento de la elaboracién y aprobacién de Planes Generales, la
Administracién militar s6lo puede formular alegaciones en defensa de los
intereses que tiene encomendados cn los trdmites de informacién pablica
(aparte de la intervencion de sus representantes en 6rganos urbanisticos), es
decir, en las mismas condiciones que los administrados.

Cuanto se ha expuesto evidencia la necesidad de que el ejercicio de
competencias administrativas en materia militar y sobre el urbanismo sea
debidamente coordinado. Esta indicacin es obvia si se tiene en cuenta la
concepcion, vigente en derecho espafiol , del Urbanismo, como ordenacién
integral de los usos de todo el territorio, y 1a incidencia de las actividades
militares sobre dichos usos y sobre el régimen juridico de las zonas
afectadas.

La necesidad de coordinacidén, que ya plante6 dificultades mientras el
Estado aparecfa como titular unico de las compelencias en materia urbanis-
tica de que se trata, se ha revestido de exigencias especiales con la atribucion
de dichas competencias alas Comunidades Auténomas. Ahora es preciso no
solo instrumentar una colaboracién intcrorgdnica y, por tanto, intraadminis-
trativa, sino instrumentar relaciones entre Administraciones Piblicas distin-
tas que tienen personalidad propia, e independiente. As{lo sefialé el Tribunal
Constitucional en su senicncia de 5 de agosto de 1983 (sobre 1a llamada
LOAPA): “ 1a colaboracion entre 1la Administracién de Estado v los de las
Comunidades Auténomas resulta imprescindible para el buen funciona-
miento de un Estado de las Autonom{as”.

En relacion con la materia concreta se trata, pues, de determinar en qué
forma podrinhacerse valerlos intereses militares del Estado a finde que sean
tomados en cuenta por las Comunidades Auténomas al desarrollar sus
competencias urbanfsticas. Los medios utilizables son de variada naturale-
za, pero pueden agruparse distinguicndo los instrumentos generales, no
ligados a un Plan General ya aprobado por 1a comunidad de los referidos a
un Plan General existente,
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1. Instrumentos generales.- El establecimiento de un mecanismo general
de coordinacion de especial aplicacién alas situaciones contempladas cneste
dictamen fue un tema abordado por el Proyecto de Ley Orgdnica de
Armonizacion del Proceso Autonémico (art. 9.2: los planes de Estado y de
las Comunidades Autdnomas que afecicn a servicios o competencias del oro
se establecerdn, en cuanto a este extremo, de comiin acuerdo entre ambos)
y declarado inconstitucional por la sentencia citada anteriormente del
Tribunal Constitucional.

A falta de otra regulacion general, s6lo cabe actualmente acudir a medios
regulados porlalegislaciénurbanfstica, concretamente los Planes Directores
Territoriales de Coordinacién, que deben incluir expresamente “el sciiala-
miento de dreas en que se haya dc establecer limitaciones por exigencias de
ladefensanacional, teniendo en cuenta la legislacion especificaen la materia
(art. 8.2.b) Ley del Suelo ¥ 11.b) del Reglamento de Planeamiento). Obvia-
mente, a través de este Plan es como méas completamente puede lograrse la
adecuacion entre intereses militares y urbanismo, si se ticne en cucnta la
especial eficacia jerdrquica del mismo sobre los Planes Generales (v.arts. 9
¥ 10.2 de 1a Ley) Ademds, en su tramitacién habra de informar el Ministerio
de Defensa si resultan afectados bienes o instalaciones militares (arts. 39 de
la Ley y 112 del Reglamento).

Sin cmbargo, la elaboracién de un Plan de este tipo suscita muchas
dificultades por su complejidad, actualmente acrecentadas por las dudas
doctrinales sobre el 6rgano y la Administracién competente para su aproba-
¢ién (el Estado, porla incorporaci6n que realiza de planes sectoriales que son
competencia suyaexclusiva olas Comunidades Auténomas, competentes de
forma general sobre el organismo y los instrumentos de ordenacién).

Mi4s facil, parece la utilizacién de Plancs Especiales para la ordenacion
de sectores concretos afectados por actividades administrativas que son de
competencia estatal y sin llegar a suplantar a los Planes Generalcs (art, 17
Ley del Suelo). La aplicacion de este instrumento en relacién con los
intereses militares resulta posible admitiendo la plena legalidad del planca-
miento especial independiente de todo Plan Director Territorial o Plan
General previo (recogido por el art. 145 del Reglamento de Planeamiento y
sin clara previsién legal), y con inclusidn de las instalaciones militares entre
las “infracstructuras bdsicas relativas al sistema de comunicaciones, al
equipamiento comunitario y centros puiblicos de notorio interés general”
(art. 76.3 del Reglamento). En cualquicr caso, 1a aprobacién de estos Planes
corresponderia a las Comunidades Auténomas conforme a las reglas ge-
nerales.

57



Finalmente cabe aludir, en este apartado, a la facultad de la Administra-
cion Militar para formular avances de Plan, cualquiera que sea la clase de
éste, con los efectos muy limitados que les atribuye cl ordenamiento (arts. 28
de 1a Ley y 115 del Reglamento de Planeamiento).

La falta de mecanismos sencillos utilizables para hacer valer los intereses
militares en relacion con el planeamicnto urbanistico durante su elaboracién,
obliga a prestar atencién a los medios que pueda utilizar el Estado, una vez
aprobados 1os Planes Generales que afecten a instalaciones militares, para
hacer prevalecer los intereses de la Defensa.

2. Medidas referentes a Planes Generales ya aprobados: La actuacion
estatal puede orientarse, en esta situacién, a impugnar la actuacién de las
Comunidades Auténomas o a modificar ¢l plancamiento aprobado.

Las medidas impugnatorias podrdn canalizarse ante el Tribunal Consti-
tucional, mediante el oportuno conllicto de competencia cuando las actua-
ciones urbanisticas de las Comunidades Aut6nomas interfieran o perturben
el cjercicio de 1a competencia exclusiva estatal sobre la Defensa Nacional.

Como se expuso anteriormente, puede entenderse que el desconocimien-
to por unPlan General de 1as instalaciones militares existentes constituye una
interferencia o perturbacion delas indicadas y es causabastante para plantear
el conflicto contra el acto aprobatorio del Plan. El conflicto constitucional,
en sumaodalidad positiva, habrfa de interponerse porel Gobiecmo y dentro del
plazo legal, previo potestativo requerimicnto de incompetencia (arts. 60, 62
y 63 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu¢ional, de 3 de octubre de
1979).

Por otra parte, los actos aprobatorios de Planes urbanisticos dictados por
Organos de las Comunidades Auténomas son actos administrativos de efica-
cia especial (la de los Planes que aprueben), pero, como tales, susceptibles
de impugnacion en via administrativa y ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa (asf lo dispone expresamente art. 1 de [a Ley 34/1981, de 5 de
octubre). Y dado gue las Comunidades Auténomas gozan de personalidad
Jjuridica propia, independiente de 1a del Estado , las disposiciones y actos de
sus drganos administrativos podrdn scr recurridos por el Estado, tanto en via
administrativa como contenciosa, sin suscitarse posibilidad alguna de revi-
sion de oficio de actos propios ¢ declaraciones de lesividad. En este sentido
¢sexplicitoel art. 22de la citada Ley 34/1981 (“la Administracion del Estado
estard legitimada para recurrir ante la Jurisdiccion Contencioso-administra-
tivalasdisposiciones generales y actos emanados de la Administracién de las
Comunidades Auténomas...”) y ¢l crilerio que recoge es necesariamente
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trasladable a los recursos administrativos. En esta via y cumpliendo los re-
quisitos ordinarios, podrd interponer ¢l Estado los recursos de alzada o re-
posicion, debiendo agotar 1a via administrativa para acceder a la impug-
nacién jurisdiccional.

Una observacion especial merece el temade lalegitimacion orgénica para
interponer 1os recursos citados. A este respecto conviene distinguir ambos
tipos de procedimientos de impugnacién:

a) En los recursos contenciosos-administrativos 1a competencia para
acordar la interposicién de los mismos corresponde a los Delegados del
Gobierno en la respectiva Comunidad Auténoma (pues tienen facultad para
“promover, si procede, el ejercicio de las acciones legales que puedan
corresponder a la Administracion del Estado para impugnar ante 1os Tribu-
nales ordinarios y contencioso-administrativo los acuerdos y disposiciones
normativas de rango inferior a Ias leyes emanadas por los 6rganos de las
Comunidades Auténomas™; art. 7.2 a) del Real Decreto 2238/1980, de 10de
octubre) v, en la Administracién Central, al Excmo. Sr. Ministro de Defensa
{en materias que afecten a su Departamento) o al Direcior General de 1os
Servicios Juridicos del Estado, como es regla general. La postulacién
procesal del Estado en estos recursos corresponde a los Abogados del Estado
(art. 34 de 1a Ley de la Jurisdiccitn contencioso-administrativa).

b) Para la interposicién de recursos administrativos contra los acuerdos
de las Comunidades Auténomas, la representacion del Estado se atribuye a
Grganos distintos segin 1a naturaleza de los bienes afectados por aquéllos. Si
se trata de biecnes de dominio piiblico, como son los afectados a 10s fines de
la defensa nacional (art. 339 del Cédigo Civil), dicha representacién corres-
ponde a los 6rganos periféricos que representan a los Departamentos
correspondientes, ¢s decir, en el caso consultado, ala Autoridad Militarlocal
(art. 32 del Real Decreta 2799/1682 de 15 de octubre).

Enmateria patrimonial, 1a representacion extrajudicial del Estado corres-
ponde a la Direccién General del Patrimonio del Estado, y, en el dmbito
periférico alos Delegados de Hacienda, salvo en cuanto alainterposicion de
Tecursos en que estd atribuida a las Abogacias del Estado(art. 3y 4 delaLey
del Patrimoniodel Estadodel 15 de abril de 1964 y 3.1 del Real Decreto 2799/
1982). De este régimen s6lo cabe excluir los bienes patrimoniales de la
Gerencia de Infraestructura de 1a Defensa, cuya Direccidn Gerencia tiene
encomendadala representacién ante las Administraciones Piblicas (art. 7 de
la Ley 28/1984).
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Por {iltimo, cabe siempre 1a posibilidad de modificar el plancamicnto
urbanfstico aprobado, para dar cabida en ¢l a los criterios por la Administra-
¢ién militar, Tal modificacion no revestird mas especialidad que la interven-
cién del organismo autdénomo Gerencia de Infraestructura de 1a Defensa,
creado por Ley 28/1984 de 31 de julio, para, entre ofros fines, lograr la
coordinacion de los planes urbanfsticos con 1os planes de infracstructura de
1as Fuerzas Ammadas, proponicndo modificaciones de aquellos y colaboran-
do con los Ayuntamientos,

A una modificacién limitada de los planes de urbanismo puede conducir
laaplicacién del sistema previstocn el art. 130 delaLey del Suclo parael caso
de obras de excepcional interés publico acometidas por el Estado que s¢
encuentren en contradiccién con el plancamiento vigenie, En tal situacidn las
cbras de interés para la defensa nacional no podrdn ser suspendidas por el
Ayuntamiento y el Conscjo de Ministros podrd ordenar la modilicacion del
Plan, con arreglo al procedimicento ordinario, para recoger en €l la nueva
instalacién. La utilizacién de este instrumento (desarrollado en los arts. 7 a
9 del Reglamento de Disciplina Urbanistica) por ¢l Estado debe entenderse
posible, a pesar de 1a asuncién de competencias urbanfsticas por las Comu-
nidades Auténomas, per ser complemento necesarie de las compelencias
sectoriales que el Estado retiene en su poder. No se trata, pues, de una com-
petencia urbanistica, sino de una potestad implicita en las competencias que
le corresponden con cardcter exclusivo, segiin Ia Constitucion.

CONCLUSIONES

Por cuanto se ha expucsto, este Centro Directivo, contestando a las
consulta formulada entiende que:

19} Las Comunidades Autdnomas, con arreglo a sus Estatutos de Auto-
nomfa, ostentan competencia exclusiva sobre su'territorio en materia urba-
nistica, quedando sometidas a su ¢jcreicio las instalaciones militares radica-
das en €1,

29 El ejercicio por dichas Comunidades de sus competencias no puede
llegar a interferir o perturbar ¢l que corresponde al Estado sobre las suyas,
siendo necesario articular os distintos intcreses mediante técnicas de coor-
dinacién y colaboracion.

3°) La legislacion urbanistica vigente no prevé ningin trimite especial
en ¢l procedimiento de elaboracién de los Planes Gencerales para que
participe en €l la Administracién Militar. Por tanto, solo cabe defender en
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dicho procedimiento los intereses militares utilizando el trdmite de informa-
cién pablica y mediante 1a participacion de los representantes del Ministerio
de Defensa en 1os érganos urbanisticos. ’

4% Lalegislacién especial sobre zonas militares no impone la interven-
cién de la Autoridad Militar en la elaboracion y aprobacién de Planes de
urbanismo.

59 Para coordinar los intereses urbanfsticos con los sectoriales, entre
ellos el militar, se configuran los Planes Dircctores Territoriales de Coordi-
nacion, pudiendo también utilizarse, con ese fin, los Planes Especiales.

6°) En relacién conlos Planes Generales aprobados porlas Comunidades
Autbnomas, podra plantearse conflicto de competencia por el Estado ante el
Tribunal Constitucional cuando pertuben cl ejercicio de su competencia
exclusiva scbre 1a Defensa Nacional. Los acuerdos aprobatorios de aquéllos
podrin también serimpugnados en via administrativa, ante los 6rganos de la
Adminisiracion y ulieriormente anie 1a jurisdiccion contencioso-administra-
tiva por los érganos legitimados.

79) Entodo caso, Ia Administracién militar podrd proponer la modifica-
cidn de los Planes urbanisticos que afccten a sus intereses. Podrd imponerse
12 modificacion si el Estado, por razoncs de interés piblico, ejerce las
facultades previstas en el articulo, 180 de 1a Ley del Suelo™.

Pornuestra parte solo debemos afiadir al contenido y conclusiones de este
dictamen, que la solucién legal deberfa pasar por el desarrollo y cumplimien-
to de la Disposicidn Final 32 de la Ley 8/75: “Los preceptos de esta Ley por
los que se exigen autorizaciones por ¢l Ministerio de Defensa o Autoridades
Militares, se aplicardn sin perjuicio de 1as licencias o autorizaciones que en
Su ¢aso, y conforme a otras nonmnas vigentes, deban otorgar 10s Departamen-
tos Ministeriales civiles y otros organismos de la Administracidn del Estado,
Provincia o Municipio, siendo de aplicacién en estos supuestos el principio
deunidad de expediente a que se refierc el art. 39 de la Ley de Procedimiento
Administrativo”.

B. Inversiones extranjeras en Espafia.- En materia de Zonas de acceso
restringido ala Propicdad por partc de extranjeros en Espaiia puede ser
concurrente la normativa que que nos ocupa cati la de Inversiones Ex-
tranjeras en Espafia sujcta a autorizacion administrativa de acuerdo
con la legislacidn especifica. Tal legislacién, en tanto que mantiene

- unaremision ala Ley 8/1975, debe ser revisada para su adecuacion al
Derecho Comunitario, como tendremos ocasién de ver més adelante.
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C. Derecho Registral.- Como ya hemos tenido ocasidn de examinar con
motivo del andlisis de 1a nonmaliva sobre Zonas de acceso restringido
a la propiedad por parte de extranjeros, los arts. 41 del Reglamento y
Disposicion Transitoria 1* y 22 —que determinan la nulidad de pleno
derecho de los aclos juridicos y concesiones administrativas no
inscritas en el Registro de [a Propiedad por los extranjeros adquiren-
tes— han sido cuestionados en cuanto a su legalidad por el Tribunal
Supremo y por una buena parte de tratadistas.

Como sintesis y afiadido de lo yaindicado cuando se traté del requisito
de la inscripcién en el Registro de la Propiedad de las adquisiciones
por personas fisicas o jurfdicas extranjeras e¢n las Zonas de acceso res-
tringido, recogemos los comentarios publicados en la Revista La Ley
en su n® 8-2-85 por José F. Aguide PeAa: ““Aulorizacion para la rea-
lizaci6n de una‘inversion extranjera mediante adquisicion de fincas
radicadas en zonas de acceso restringido™.

Con arreglo a lo previsto en ¢l art. 18 de 1laLey y 37 del Reglamento,
la adquisicién de fincas risticas o urbanas, sitnadas en las zonas de
continua alusién, por parte de personas fisicas o juridicas extranjeras,
o la constitucién de derechos rcales sobre las mismas, a favor de
personas extranjeras requicre autorizacién militar previa que, segin
previene el art. 79 del Reglamento se solicita del Ministrode Defensa.
Tal autorizacion, es exigible asimismo a las sociedades espafiolas
cuando su capital esté controlado por extranjeros.

Dicho articulo sefiala los requisiios que dcbe reunir la instancia
cuando el interesado ¢s personas fisica, consigndndose cnel art. §01os
que dcben ser obscrvados para el caso de que la inversora fuera
persona jurfdica.

Téngase en cuenta la excepein a Ia obligatoriedad de obtener 1a au-
torizacién militar en 1os casos citados cuando el inmueble objeto del
negocio juridico de que se trate, sc halle en centros o zonas declaradas
deinterés turisticonacional, seguinestablece el art. 38 del Reglamento.
En cuanto a la eficacia del negocio juridico sin autorizacién militar
previa, el T.S. en sentencias de 3 de noviembre de 1967 y 6 de abril de
1973 reconoce la validez del mismo; por contra en 1a de 2 de abril de
1978 se establece ta nulidad de los negocios juridicos incidenies sobre
zonas de 1a clase a que nos referimos, sin autorizacién, criterio que se
repite en la de.19 de julio de 1983.

Sobre este particular, BONET CORREA entiende que 1a autorizacién
mis que afectar alavalidez de los actos del negocio precedentes donde
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incide es en su desenvolvimicento ¢ en su ejercicio.

Creemos que es €sta la opinién acertada, a pesar de que alguna tan
autorizada como la de ALVAREZ PASTOR Y EGUIDAZU parece
scr contraria a la que se acaba dc resefiar.

No debe descartarse, por otra parte, la posibilidad de otorgar el
negocio bajo condicién suspensiva de la obtencidn de la autorizacitn
militar. Discrepamos, en consccucncia, de la tesis que en conira se
proclama en Resolucion de la D.G.R.N. de 20 de octubre de 1980.

Inscripeion.- El Art. 21 de la Ley de Zonas y 41 del Reglamento
subraya la necesidad de la inscripcion en el Registro de la Propiedad
de los actos y contratos en los que se establezcan, reconozcan,
transmitan, modifiquen o extingan, a favor de personas extranjeras, el
dominio u otros derechos reales sobre bicnes inmuebles sitos en las
zonas objeto de comentario. Dicha inscripcién debe practicarse dentro
de los dieciocho meses siguientes ala fecha de otorgamiento de 1os co-
rrespondientes ttulos, determinando la posible falta de inscripcidn
dentro del referido plazo, la nulidad de tales titulos segtin el punto 3
de dicho articulo,

Coincidimos con LUCAS FERNANDEZ en considerar inadecuadala
terminologfa utilizada en la norma que se acaba de citar, puesto que un
acto no puede adolecer de nulidad, habiendo nacido vilido, por falta
deinscripcion. En todo caso se tratard de una acto incompleto, pero no
nulo,

A pesar de todo es aconsejable que el titulo se presente en ¢l Registro
dentro del plazo citado a efectos de practicar el asiento de presenta-
cién, cuya fecha, segin el art. 24 de la Ley Hipotecaria se considera
fecha de inscripcion.

Sielartfculo 21 de la Ley del que es desarrollo el 41 del Reglamento
establece una inscripcion constitutiva, por entender que hasta que el
documento transmisivo se inscriba es nulo, y resulta que ¢l Derecho
espafiol no contemplala inscripci6n registral constitutiva, es claro que
precede la reforma de 1a Ley de Zonas acomodéndola a los principios
y normas del Derecho registral nacional y estableciendo ¢l adecuado
mecanismo para que el extranjero no vulnere la prohibicin de
adquirir de facto o en un fraude a la Ley. Como dice 1a conclusitn del
Estudio de los Colegios de Abogados, Notarios y Registradores de
Baleares de 10 de marzo de 1979 “serfa aconsejable una reforma
legislativa del requisito de 1a inscripcidn, estableciendo con claridad
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y si se considera oportuno, ¢l sistema de la inscripcion constitutiva”,

. Por una perfeccionamiento de su tramitacion administrativa y con-
crecidn de alginos puntos de su normativd.- En este dltimo grupo, un
tanto heterogéneo como se pone de manifiesto en su propia definicion,
queremos hacer referencia a dos 6rdenes de cuestiones que dentro del
epigrafe general de reforma, contribuirfan a un perfeccionamiento
técnico de 1a normativa, como contribucién a la Seguridad Juridica
General. :

Para su adecuado andlisis los dividimos, a su vez, en dos apartados;

1. Concrecién de algunos puntos de su normativa.
2. Perfeccionamiento de su tramitacion administrativa

. Concrecidn de algunos puntos de su normativa.- E1 26 de encro de
1984 1a Seccién de Estado Mayor de la Capitanfa General de las Islas
Canarias, realiz6 un informe, muy preciso, para el Ministerio de
Defensa, exponiendo los problemas de orden legal y prictico que
estaba suponiendo la aplicacién de la normativa sobre Zonas e
Instalaciones de Interés para fa Defensa, y en particular sobre Zonas
de acceso resiringido a la propiedad por parte de extranjcros, que son
los que conmds frecuencia y debido al “boom turfstico canario” se le
plantean.

1.1. La supuesta antinom{a a la gue hemos hecho referencia, entre el
art. 35 del Reglamento y ¢l 37; segin su-literalidad, con arreglo al
primero el suclo urbano quedarfa fucra del cémputo del porcentajes en
favor de extranjeros y no harfa falta autorizacién militar, segdn el
segundo, cstarfa fuera del cémputo pero sujeto a autorizacién militar,
La Capitanfa General de Canarias coincide con la interpretacién que
propugna la Direccidn General de los Registros y del Notariado del
Ministerio de Justicia en su escrito de 26 de abril de este afio, es decir,
la de que no hace falta autorizacién militar para la adquisicién por
extranjero de suelo urbano dentro de 1a zona de acceso restringido a la
propiedad para aquéllos. Serfa descable no sélo la aclaracién de esta
supucsta antinomia, sino también una mayot determinacién de la
expresion suelo urbano, nicleo de poblacién, zona urbanizada o de
ensanche, acorde con la Ley del Suclo, y sobre todo y, en particular,
un modelo unificado y normalizado de certificado a cxpedir por los
Ayuntamientos, a estos efectos, que pusicran fin a 1a dudosa termino-
logia que al respecto se viene utilizando.
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Extender laexigencia de autorizacién militaren todo caso, podrfa ser
una cuestién aconsejable en plazas reducidas, como por ejemplo en
Ceuta y Melilla, pero se considera completamente inviable en los Ar-
chipiélagos Canario y Balear.

1.2 Ligado con el tema anterior, se da la circunstancia de que son
muchos los municipios que no tienen todavia un Plan General de
Ordenaci6n Urbana, no obstanie lo cual, vienen otorgando licencias
municipales para diversas construcciones, no ¢oincidiendo la realidad
formal con la urbanistica.

1.3 También hemos hecho referencia a que en los términos rurales
existe —en ocasiones— una volumetria constructiva limitada en
funci6n de la superficie de terreno, surgiendo e] problema, en algunos
casos, de que el Ministerio de Defensa autoriza a un extranjero la
adquisicion de 2.000 m2 para construir una vivienda unifamiliar, y el
Ayuntamiento no le da la licencia para construir, por entender que
necesita una parcela de 5.000 m?. Este problema se ha extremado
tiltimamente en 1a Isla de Hierro. .

1.4 Hasurgido el problema, en Canarias y Baleares, de sociedades con
participacién mayoritaria extranjera, que solicitan autorizacién mili-
tar para construir urbanizacicnes con edificios en “Time Sharing”, en
el cual el mismo apartamento ¢s vendido por fracciones de tiempo,
normalmente quincenas a difercntes propietarios también extranjeros,
de manera que en un mismo apartamento confluyen hasta 24 propie-
tarios extranjeros, necesitando los 24 autorizacién militar para adqui-
rir, conforme al art. 37 del Reglamento, con la consiguiente comple-
jidad administrativa.

1.5. En otros casos s¢ coitrata con un exiranjero, no ya la propiedad,
sing un derecho de opcidn durante un cierto tiempo, opcién que no es
inscribible en el Registro de 1a Propiedad por falta de autorizacién
militar, con 1o que las garantfas del adquirente se perjudican.

1.6. Surge también el caso de matrimonios entre espafioles y extran-
jeros, en cuyo constante matrimonio se adquiere un inmueble, que
plantea problemas por la autorizacion militar para adquirir, en caso de
disolucidn de la sociedad de gananciales, en cuanto a la adjudicacion
definitiva de los bienes inmucblcs.

1.7 Estiman algunos Notarios y Registradores que 1a apreciacion de
considerarse una sociedad espafiola con 50% de capital extranjero
como extramjera por existir prevalencia en su control y drganos
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decisorios de los extranjeros, corresponde a la Direccitn General de
Transacciones Extranjeras del Ministerio de Econom{a y Hacienda y
no al Ministerio de Defensa, pero el Reglamento le encomienda a éste
ladecision, aun cuando sea aplicando la Legislacion sobre Inversiones
Extranjeras en Espaiia. ’

1.8 También surge 1a problemdtica de 1a autorizacion militar cuando
espafioles por razones de emigracion pierden la nacionalidad espafiola
y adquieren una extranjera, poseyendo bienes en Zonas de acceso
restringido a la propiedad de extranjeros. ‘

Todos estos problemas que surgen en la préictica de aplicacidn diaria
de 1a Ley y del Reglamento, han sido resucltos aplicando los criterios
de interpretacion juridica de Ias Auditorfas, Asesorfas Juridicas de los
Cuarteles Generales y Asesorfa Juridica General del Ministetio de
Defensa, asf como las pautas de 1a jurisprudencia, doctrina y dictdme-
nes de la Dircccién General de los Registros y del Notariado ¢ de los
Servicios Jurfdicos del Estado, que hemos venidocitando y comentan-
do, a lo largo de este trabajo, pero este rico caudal de experiencias,
deberfa ser incorporado a la normativa vigente, en la reforma, conve-
niente y aun necesaria, que deberfa llevarse a cabo, de acuerdo conlas
conclusiones de este epigrale V.

2. Perfeccionamiento de su tramitacion administrativa.- La complejidad
de la tramitacién administrativa de las solicitudes de autorizacion
militar enlos tres supuestos contemplados en 1a especifica legislacién
que venimos examinando, hace que los expedientes sean prolijos y su
tramitacidn y resolucion adolezca de cierta lentitud, que dificulta la
realizacion de las operaciones que en el trdfico jurfdico deben ser, por
esencia, rdpidas y dgiles.

No es fAcil como se puso de manificsto, en fa Comisidn de redaccién
del Reglamento, proceder a la supresidn de trdmiles, dada la necesidad
de comprobar en ocasiones los datos “in situ”; no obstante, el Regla-
mento SUpUso un avance importante, por cuanto que se establecieron
plazos para remilir ¢l expediente por los diferentes Organos llamados
aintervenir en €l y a dictar las resoluciones.

Se considera que, en aras de tal objetivo, s¢ pueden seguir dando pasos
importantes tales como:

2.1 La publicacién del catdlogo y delimitacidn de las zonas de Interés
parala Defensa, por medio de Decreto, y de las Ordencs Ministeriales
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que estdn pendientes de las Zonas de seguridad de las instalaciones
militares, as{ como de las empresas civiles que se declaren de interés
militar. :

2.2 Ladescentralizacién administrativa, via desconcentracién de fun-
ciones o delegacién de facultades, en las aprobaciones de volumen
normal.

2.3 La integracion, de los diferentes aspectos que para los tres
Ejércitos pueden tencr una misma situacion fictica, a través de un
informe unico del Organo especializado de la Jefatura de Estado
Mayor de la Defensa.

2.4 La utilizacién de 1a informatica para la puesta al dia del Censo de
propiedades extranjeras, de los porcentajes cubiertos y libres por
términos municipales distinguiendo interior y franja costera, y la
elaboracién de un Censo de Zonas de Seguridad y de Interés para la
Defensa.

La Orden del Ministerio de Justicia de 21 de Octubre de 1983 (B.O.E.
263) tiene por finalidad facilitar 1a elaboracién del Censo de Propie-
dades Extranjeras.aque sc refierc el art. 43 del Reglamento, imponien-
do alos Registradores de 1a Propicdad de los Registros afectados que
figuran en un Anexo de la Orden (este Anexo lo unimos como
Apéndice a esta tesis, para facilitar su consulta) la obligacién de
complementar una ficha, en el plazo de un afio contado a partir del 3
de mayo de 1984, lo que significa que las Capitanias Generales ya
estardn en disposicién de remilir los datos al Ministerio de Defensa.
2.5. La utilizacién al mixime de los criterios de racionalizacion y
normalizacién administrativa, en los expedientes, labor en 1a que la
creacion y reciente reforma del Ministerio de Defensa puede hacer
mucho por medio de sus érganos especializados.

5.- Como consecuerncia de ciertos compromisos internacionales y, con-
cretamente, la integracion de Espaiia en la CEE.

5.1.- Consecuencias Juridicas de la adhesion.-

El 1 de enero de 1986, Espafia se convirtié en miembro de pleno derecho
de las Comunidades Europeas y parte en sus Tratados fundacionales-Tratado
CECA, de 18 de abril de 1951, y Tratados CEE y CEEA, de 25 de marzo de
1957-, 1al como habfan sido modificados o completados.
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En esencia la adhesion supuso la transferencia por parte de Espafia a las
ingtituciones comunitarias de todas las competencias contenidas en los
Tratados, incluso en 1a legislacion derivada con fundamento en fos Tratados
mismos.

Asfse desprende indubitadamente de 1a Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, de 15 de julio de 1964, al decir que la
Comunidad estd dotada de atribuciones propias y més precisamente de
poderes reales surgidos de una limitacion de competencias o de una transfe-
renciade atribuciones delos Estados ala Comunidad, los cuales han limitado
en unos dmbitos restringidos sus derechos soberanos y creado asf un
conjunto de derechos aplicables a sus nacionales y a ellos mismos, 1o que
entrafia una limitacién objetiva de sus derechos soberanos contra lo cual no
podr4 prevalecer un acto unilateral, incompatible con el contenido o nocién
de Comunidad.

Dicha transferencia de competencias encontré perfecto acomodo en el
articulo 93 de nuestra Constitucin—pensado, porende, para regular nuestra
futura integracién en las Comunidades Europeas— , a cuyo tenor, “mediante
ley orgédnica se podrd autorizar la celebracion de Tratados por los que sc
atribuya a una organizacién o institucién internacional el ejercicio de
competencias derivadas de 1a Constitucién”. Tal fue 1a finalidad de 1a Ley
Orgénica 10/1985, de 2 de agosto, por la que se autorizaba la adhesién de
Espafia a las Comunidadcs Europcas.

Por otro lado, resulta obligado resefiar que la entrada en vigor de los
Instrumentos de Adhesion supuso, por nuestra parte, 1a aceptacion dc todo
el conjunto de normas en que se articulan las polfticas comunitarias. Como
consecuencia del principio de aceptacién integra del acervo comunitario o
“acquis” —exigencia ineludible de la adhesién, conforme proclamo el
Parlamento Europeo, ¢n Resoluciones de 18 de enero de 1979 y 17 de
noviembre de 1982, Espafia —artfculo 2, 3 y 4 del Acta de Adhesion—
incorport a su ordenamiento inferno la disposiciones de los Tratados
originarios y los actos adoptados por las Comunidades antes de su adhesidn,
obligando, unas y otras, en las condiciones previstas en los Tratados y en el
Acta; asimismo, se adhirié a las decisiones y acuerdos adoptados por los
representanics de los Gobicmos de los Estados miembros, reunidos en el
Consejo, y adquiri6 el compromiso de adherirse a los convenios celebrados
por los Estados micmbros entre sf; finalmente, los acuerdos o Convenios
suscritos por una de las comunidades con uno o varios terceros Estados, una
organizacién internacional, o un nacional de un tercer Estado, serdn vincy-
lantes para Espafia en las condiciones previstas en los Tratados y en ¢l Acta.
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Debemos finalizar esta asertacion diciendo que, en virtud del principio de
innegociabilidad del “acquis”, complementario del que venimos exponicn-
do, la negociacidn se limit6 a la bisqueda de mecanismos— adaptaciones
técnicas— que permitieran posponer o graduar en el tiempola plena eficacia
de las normas comunitarias, integradas, desde la adhesién, a nuestro orde-
namiento intemo. ‘ :

Conviene, por dltimo, resefiar esquemAticamente los principios que rigen
las relaciones entre el ordenamicnto intemo y el Derecho comunitario,
siguiendo al efecto a D. MANUEL IGLESIAS CABERO (1): principio de
aplicabilidad inmediata, dado que la norma de Derecho comunitario ad-
quiere automdticamenie estatuto de Derecho comunitario positivo y se
incardina en el Derecho positivo de cada Estado miembro, sin que para ello
se requicra formula alguna especial de introduceidn; principio de aplicabili-
dad directa, ch cuanto que las normas comunitarias son capaces de crear por
si mismas derechos y obligaciones para los particulares; y principio de
primacfa, a cuya virtud las normas comunitarias ocupan en ¢l contexto del
Derecho interno rango de prioridad sobre las restantes normas de ese
ordenamiento de los Estados micmbros.

En conclusién, con ¢l autor citado, el derecho comunitario deroga, en
consecuencia, por su propia naturaleza, 1a totalidad de normas anteriores
promulgadas en Espafia, cuando scan contrarias al mismo, carcciendo de
valor las posteriores, contrarias a sus postulados, en la medida de haber sido
digtadas por quiénes carecen de competencias para ello, a tenor de 1o
dispuesto en los articulos 93 y 96 de 1a Constitucién.

5.2. Disposiciones del Tratado de Roma, constitutive de g CEE, con
incidencia en la Ley 811975, de 12 de marzo, son:

5.2.1.- Libertad de circulacion y de trabajo.-
Articulo 48 TCEE:

“1. La libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad
quedard asegurada, a mds tardar, al final del periodo transitorio.

2. La libre circulaci6n supondr4 1a abolicién de toda discriminacion por
raz6n de la nacionalidad ¢nire 1os trabajadores de los Estados micmbros, con
respecto al empleo, la retribuci6n y las demds condiciones de trabajo.

(1) MANUEL IGLESIAS CABERQ. Magistrado; "Fundamentos del Derecho Comunitario
Europeo™: Ed. Colex: Madrid. 1989
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3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden
piblico, seguridad y salud piblica, 1a libre circulacién de los trabajadores
implicard el derecho:

4) de responder a ofertas efectivas de trabajo;

b) de desplazarse libremente para este fin en ¢l territorio de los Estados
miembros;

¢) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en €l
un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores
nacionales;

d) depermanecerenel territorio de un Estado miembro después de haber
gjercido en &l unempleo, entlas condiciones previstas en los reglamen-
tos de aplicacién establecidos por la Comisién.

4. Las disposiciones del presente articulo no serdn aplicables a los
empleados de la Administracién pdblica”.

Conforme al articulo 2° del TCEE: “La Comunidad tendrd por misién
promover, mediante el establecimiento de unmercadocomiiny 1a progresiva
aproximacion de 1as politicas de desarrollo armonioso de las actividades
econdmicas en ¢l conjunto de la Comunidad, una expansién continua y
equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacién acelerada de nivel de
vida y relaciones mds estrechas entre los Estado que la integran”.

Enfunciénde dichos objetivos, el Tratado establece una serie de medidas,
entre las cuales, en su artfculo 3. ¢), “1a supresién entre 1os Estados micmbros
de los obstéculos a la libre circulacién de personas, servicios y capitales”,
prescribiendo en su-articulo 7.1, “1oda discriminacién por razén de la
nacionglidad™, sin perjuicio “de las disposiciones particulares previstasen el
mismo”.

La libertad de circulacidn, que conlleva el derecho a entrar o salir de los
territorios de los Estados de 1a Comunidad, a circular por ¢l y permanecer 0
residiren dicho territorio, que como tal no aparece configurada enel Tratado,
constituye ¢l sustrato basico de los derechos econdmicos reconocidos en el
Tratado, y se ejerce al amparo de los artfculos 48, 52 y 59, imponiéndose
sobre cualquier disposicion legislativa o administrativa o cualquier prictica
de las Administraciones nacicnales incompatibles con ella.

Lalibertad de trabajo—cxpresamente recogida en cl objetivo previsto en
el artfculo 48— contiene como sustrato bésico la abolicién de cualquier tipo
de discriminacién fundada sobre 1a nacicnalidad entre los trabajadores de los
Estados miembros, en lo que respecta al acceso al empleo, la remuneracion
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y demds condiciones de trabajo.

Conviene resefiar, que en los sujetos del derecho debe darse la condicién
de “nacionales de un Estado miembro”, y por lo que se refiere al objeto del
trabajo, lo son las actividades por cuenta ajena, sin ninguna limitacién dentro
de su categorfa,

Lainterdiccién prociamada sc extiende a cualquier préctica encubicrta o
indirecta restrictiva de dichalibertad. A los efectos de este estudio, baste con
resefiar que, como desarrollo del precitado precepto, el Reglamento 1612/68,
de 15 de octubre, del Consejo de la Comunidad, en su artfculo 9.1, reconoce
¢l derecho del rabajador de acceder a 1a vivienda que necesite. A dicha
prescripcién se opondria cualquier norma o préctica que discrimine por
razén de la nacionalidad la adquisicién de inmueble a tal fin,

5.2.2.- Libertad de Establecimiento.-
Articulo 52 TCEE:

“Enel marco de las disposiciones siguicntes, las restricciones a lalibertad
de establecimiento de los ciudadanos de un Estado micmbro en ¢l territorio
de otro Estado miembro serdn progresivamente suprimidas a lo largo de
periodos de transicién. Dicha supresién progresiva se extenderd igualmente
alas restricciones parala creacién de agencias, de sucursales o de filiales, por
los ciudadanos de un Estade miembro establecido en el territorio de otro
Estado miembro.

La libertad de establecimiento comporta el acceso a las actividades no
asalariadas y su ¢jercicio, asf como 1a constitucion y gestion de empresas y,
principalmente, de sociedades, en el sentido que se les da en el artfculo 58,
pdrrafo 2%, en las condiciones definidas por la legislacion del pafs de
establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposicio-
nes del capitule relativo a capitales”.

En tomo al transcrito precepto —que como puede observarse s limita a
consignar un “objetivo™— se articula uno de los dos tipos de libertad que a
los trabajadores por cuenta propia, y alas personas juridicas de alguno de los
Estados comunitarios reconoce el Tratado CEE, cual es, la libertad de
establecimiento, esto es, el derecho a establecerse en cualquiera de dichos
Estados, al objeto de acceder a las actividades no asalariadas— se excluyen,
portanto, las que deban calificarse de movimiento de capitales, art. 67 TCEE,
movimicnto de mercancfas, art. 9 TCEE, y las de cardcter asalariado, art.° 48
TCEE— y a ejercitarlas, asf como a la constitucién y gestidn de empresas,
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en las condiciones fijadas por la legislacién del pafs de establecimiento para
sus propios nacionales.

Conforme ha precisado ¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades—
entre otras, SentenciaREYNERS, 1974—, el niicleo bisico de lalibertad que
tratamos implica la interdicci6n absoluta de toda discriminacién por razén
de la nacionalidad en materia de establecimiento. S6lo son admisibles
aquellas excepciones que ¢l propio Tratado prevé — arnt® 55.1%, relativo a
actividades que impliquen el ejercicio de actividad piiblica , y 56, 1%, que
permite disposiciones especiales por razénde orden pablico, seguridad pibli
ca o salud piblica—. La interdiccién mencionada surte sus efectos tanto
respecto a las desigualdades de trato expresas, como a las encubiertas o
indirectas.

Resulta del méximo interés resaltar —en orden a la compresion de la
problemdtica que abordamos— que, como normativa comunitaria de desa-
rrollo —¢l1 Programa General de 18 de diciembre de 1961, adoptado por el
Consejo de 1a Comunidad, para la supresion de las restricciones a la libertad
de establecimiento, consideré como restriccion al objeto de su levantamien-
10, “aquellas disposiciones y pricticas que, con relacién solamente a extran-
jeros, excluyan, limiten o subordinen a condiciones la facultad de ejercer los
derechos normalmente adscritos a una actividad no asalariada y, en particu-
lar, la facultad de ... d) . Adquirir, explotar o enajenar derechos y bienes
muebles o inmuebles”.

5.2.3.- Libertad de prestacidn de servicios.-

Artfculo 59 TCEE: “ En el marco de las disposiciones siguientes, las
restricciones a la libre prestaci6n de servicios dentro de 1a Comunidad serdn
progresivamente suprimidas, durante el perfodo transitorio, para 1os nacio-
nales de los Estados miembros establecidos en un pafs de 1a Comunidad que
no sea ¢l destinatario de 1a prestacion. El Consejo, undnimemente y a
propuesta de la Comision, podrd extender los beneficios de 1as disposiciones
del presenie capitulo a los prestadores de servicios que sean ciudadanos de
un tercer Estado y se hallen establecidos dentro de 1a Comunidad™,

Siguiendo al efecto a IGNACIO BORRAJO INIESTA (2), “lalibertad de
servicios es la mds amplia de todas las libertades econ6micas personales
comunitarias: protege todas aquellas actividades econémicas —definidas en
¢l Tratado como las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una
remuneracion (art? 60)—, de los sujetos comunitarios que no sean activida-
des calificables como establecimicnto o como trabajo asalariado”. Asimis-
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mo, precisa que “para beneficiarse de ella es preciso no sdlo ser nacional de
un Estado miembro, sino haberse establecido o situado en alguno de los
pafses de Ia Comunidad, en los mismos lérminos requeridos para el ejercicio
de la libertad de establecimiento secundario™.

El orden a la compresidn del alcance de este derecho, frente a la libertad
de establecimicnto, consideramos oportuno reproducir la opinitn al respecto
de PIERRE MATHIISEN (3): * a pesar qu¢ ambos derechos pueden
contemplarel ejerciciode una misma actividad econdmica, el establecimien-
to supone una residencia estable y permanente en otro Estado miembro, esto
es, una base a partir de la cual procede a la prestacién de servicios o al
desempefio de una actividad independiente; por contra, tos servicios pueden
ser desempefiados desde una instalacion en pafs de residencia habitual, ya
que pueden requerir solamente el desplazamiento temporal y ocasional al
Estado miembro donde se materializa la prestacién del servicio”,

Suniicleo central, se precisaen la Sentencia VAN BINSBERGER, 1974,
radica en una absoluta interdiccién de la libertad de servicios per razén de la
nacionalidad, asf como las discriminaciones indirectas o encubiertas; sola-
mente por razén del interés general —fundamentado en alguno de los
supuestos enumerados en  los articulos 36, 1° 6 36 del Tratado— son
admisibles restricciones a dicha libertad.

Finalmente decir que, en el corrclativo Programa al expuesto en el
anterior epigrafe, &ste relativo a Supresién de restricciones ala libre presta-
cién de servicios, ¢l Consejo de la Comunidad, en 1961, consider como
restriccion a dicha libertad— al objeto de su levantamiento—, entre otras,
“toda prohibici6n u obstéculo a las actividades no asalariadas del prestador
gue consistan en un trato diferenciado del mismo con relacion a los naciona-
les propios, previsto por una disposicién legal, reglamentaria o administra-
tiva de un Estado miembro o resultante de la aplicacién de la misma o de
prcticas administrativas, y, en concreto,.... aquéllas disposiciones y practi-
cas que, con relacién solamente a los extranjeros, excluyan, limiten o
subordinen a condicienes la facultad de ejercer los derechos normalmenie
rclacionados con la prestacion de servicios y en particular, la facultad:... d)
de adquirir, explotar o enajenar derechos v bienes muebles o inmucbles”.

(2) IGNACIOBORRAJOINTESTA, Introduccién al Cap. “Libertad de Servicios™, pig. 418
del Cédigo de Derecho comunitario. Santiago Mufioz Machado. Ed. Civitas, Madnd, 1988,
(3) Cita cn “Fundamentos de Derecho Comunitario”. Manuel [glesias Cabero. pig. 254: Ed.
Colex: Madrid. 1989,
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5.2.4.- Prescripciones del Actade Adhesion en las cuestiones expuestas.-

El Tratado de Adhesi6n entré en vigor, segin se habfa previsto en el
mismo, ¢l dfa I de enero de 1986, simultdncamente con la adhesion a la
CECA.

El Acta relativa a las condiciones dc adhesién y a las adaptaciones de los
Tratados, es un documento muy extenso, ya que consta de 403 articulos, 36
anexos y 25 protocolos. La gran mayorfa de esos articulos se encuadran en
la Cuarta parte del Acta —artfculos 28 al 380~ relativa a las medidas
transitorias aplicables a Espafia y Portugal, consistentes en derogaciones
temporarias a las normas del derecho comunitario especial (libre circula-
cidn, politica agraria, politica de pesca, etc).

En lo que afecta al estudio que se realiza, cabe resedar 1o siguiente :

A) Respecto de a libre circulacion de los trabajadores entre Esparia y los
demds Estados miembros;

1. El ar1?48 del Tratado CEE es aplicable en nuestro pafs desde ¢l 1 de encro
de 1986, con las salvedades dispuestas en los articulos 56 a 59 del Acta.

2.El art® 56.1, dispone que los artfculos 1 al 6-del Reglamento (CEE) n®
1612/68, s6lo serdn aplicables a partir del [ enero de 1993, con la
excepeion del Ducado de Luxemburgo, en donde el aplazamiento es hasta
el 1 de enero de 1996.

B). Respecto a la libre circulacion, a la libertad de establecimiento y a la
libre prestacion de servicios:

1. El art57.1 del Acta expresa que hasta el 31 de diciembre de 1990, el art®
11 del Reglamento (CEE) n® 1612/68 se aplicard con condiciones para 1os
micmbros de 1a familia del trabajador (art® 10.1.2.), dependiendo de que
la instalacion de los mismos de [orma regular en un Estado micmbro s¢
hubicse realizado antes o después de la firma del Acta, respetando los
acuerdos bilaterales que, sobre cl particular, se tuviesen con otros
Estados miembros,

2. Hay determinadas disposiciones de 12 Directiva 68/360/CEE, relativa a
la supresion de las restricciones al desplazamicnto y 4 1a estancia de 1os
trabajadores, que son indisociables del Reglamento (CEE) n® 1612/68 y
que al aplazarse 1a entrada en vigor de éste por el an® 56 del Acta, han

74



quedado en la misma situacién de aplazamiento hasta el 1 de enero de
1993. excepto con Luxemburgo en que el perfodo6 se amplia hasta el 1 de
enero de 1996.

5.3. La necesaria adaptacion de la Ley 8/75, de 12 de marzo.-
5.3.1.- El alcance de la adaptacién.-

Yacon ocasion del XX VI Curso Anual para Mandos Superiores —1985/
86—, exponfamos nuestro criterio sobre 1a necesidad de adaptar 1a Ley 8/75
al Derecho comunitario, asf como el alcance de a misma.

Al objeto se expresaba que las restricciones impuestas por dicha norma-
tiva al ejercicio de derechos reales sobre bienes inmuebles, situados dentro
de zonas definidas como de interés para la Defensa Nacional o de seguridad
de las instalaciones militares o de las instalaciones civiles declaradas de
interés militar, por su cardcter genérico, es decir, por no establecer discrimi-
nacidn alguna por razén de la nacionalidad, no resultaban incompatibles con
las disposiciones del Tratado CEE —y sus normas complementarias—, en
el dmbito de 1as libertades expuestas. Por 1a misma razén, dicha aseveracién
es igualmenie predicable respecto de las limitaciones previstas para Ceuta y
Melilla, a las que con posterioridad nos referiremos.

Por ¢l contrario, se exponfa, las limilaciones que para €l acceso a la
propicdad, en las denontinadas “zonas de acceso restringido a la propiedad
por parte de extranjeros”, se establecen cn el ant® 4 de la Ley 8/75, y en ¢l
Capitulo III —articulos 32 a 48— de suReglamento, resultan contrarias a la
sistemdtica comunitaria, por cuanto se introduce una discriminacién por
razén de 1a nacionalidad, entre espafioles y extranjeros, cualquiera que fuera
su nacionalidad.

Conviene precisar que el régimen de autorizaciones administrativas a que
se hace referenciano puede incardinarse en cl especial previsto en ¢l articulo
56.1 del Tratado CEE, previsto para extranjeros, justificado por razones de
orden publico, seguridad o salud puiblicas, por cuanto éste requiere —como
indubitadamente se desprende de 1a Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades, de 15 de mayo de 1986, dictada ante una cuestién prejudicial
plantcada por un Tribunal de Belfast—de una interpretacion restrictiva, esto
es adecuada al fin perseguido y proporcional en el sentido de producir la
menor lesion posible, incompatible con excepciones de carécler general,
alcance éste de las contenidas en los referidos articulos 4 de laLey 8/75 y 32
a 48 de su Reglamento.

Igual inadecuacion se obscrva respecto del art® 12 del Real Decreto
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legislativo 1265/1986, de 27 de junio, sobre inversiones extranjeras en
Espafia, dictado en aplicacién de 1a Ley 47/85, de 27 de diciembre, de Bases
de Delegacioén al Gobiemo para 1a aplicacion del Derecho de las Comunida-
des Europeas, ent la medida que mantiene ¢l aludido criterio discriminador,
al decir que:

“Cuando la adquisicion de inmuebles se lleve a cabo por extranjeros,
sean o no residentes, les serd de aplicacitn la legislaci6n dictada por
motivos estratégicos o de defensa nacional, si 1a finca objeto de la
adquisicién se encuentra en alguna de 1as zonas del territorio nacional
especificada en dicha legislacion”.

Finalmente, antes de exponer la posicién mantenida al respecto por la
Administracion espafiola— y, ¢n concreto, por el Ministerio de Defensa,
compeiente en la materia—, resulta conveniente dejar constancia que en la
Sesiéndel dia 22 de marzode 1982, en el seno dela Conferencia Negociadora
del ingreso de Espatia en las Comunidades Europeas, se leg6 al acuerdo
siguicnte:

“Adquisicién por nacicnales comunitarios de terrenos situados en
zonas determinadas y de interés para la defensa nacional: 1%) Espaifia
aplicard el acervo comunitario en la materia desde 1a adhesion, lo que
implica la supresion, a lo m4s tardar en dicha fecha, de las discrimi-
naciones fundadas en el criterio de 1a nacionalidad; 2°) 1a delegacion
espaitola informard puntualmente a ia Comunidad del desarrollo de
los estudios y de la legislacién que deberd aprobarse para ello,
quedandolos servicios de la Comisiéna disposicion de 1as autoridades
espafiolas para proporcionarles todotipo de indicaciones que pudicren
parecerles (iiles”,

5.3.2.- La prdctica observada por la Administracién espafiola.-

La prictica observada por 1a Administracién ¢spafiola —y, en concreto,
el Ministerio de Defensa—, al abordar el tema de laincidencia dg 1a adhesidn
de Espafia a la CEE, respecto a la Ley 8/75, de 12 de marzo, y mds
concretamente, respectoa su apartado relativo a “zonas de acceso restringido
a la propicdad por extranjeros” ha consistido, al menos hasta ¢l mes de
diciembre de 1987, en distinguir entre personas fisicas y jurldicas nacionales
de otro Estado miembro de dicha Comunidad.
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Alas primeras no se exigfa la autorizacién militar para adquirir inmuye-
bles y para realizar los demds actos juridicos a que se refiere el ar? 37 del
Reglamento de 10 de febrero de 1978, por entender que 1a verificacién de su
nacionalidad no ofrecfa dificultad mediante la simple exhibicién del pasa-
porte. :

Por contra, a las personas juridicas, se exigfa 1a autorizacién militar por
entender que sin un examen pormenorizado de los escritos de constitucion,
estatutos sociales y sus modificaciones y de las certificaciones expresivas de
las participaciones en el capital y en los érganos sociales no era posible
determinar si concurren ono las condiciones para precisar si es 0 no persona
juridica comunitaria equiparable a la persona jurfdica espariola a efectos de
suno discriminacion. Dicho régimen se aplicaba igualmenite alas sociedades
espafiolas con participacién suficientemente representativas en el capital de
personas fisicas o juridicas extranjeras, entendiéndose que concurrfa tal
circunstancia cuando dicha participacion superaba en unos casos el 50% u
oscilaba, en otros, entre el 25 y el 50%.

Asf s¢ desprende indubitadamente del escrito remitido, con fecha 7 de
diciembre de 1987, por la Direccion General de Infraestructura de dicho
Departamento a la Secretaria de Estado para las Comunidades Europeas.
Dicha préctica se amparaba en 1a Circular de 1a Direccidn General de Polftica
de Defensa, de 18 de septiembre de 1986, iinico texto normativo hasta el
momente dictadoen orden ala citada integracién de nuestro Derecho interno
en ¢l acervo comunitario, en la materia que abordamos, debiendo asimismo
significarse que el criterio que 1a sustentaba era explicitamente admitido en
un estudio elaborado al efecto por el Notarie de Madrid, D. Francisco Lucas
Ferndndez, a instancia de 1a Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, el cual, pensamos, obtuvo la necesaria difusién en dicho Colectivo.

Centrada asf Ia cuestion, a nuestro juicio, ¢l criterio sustentado por el
Ministerio de Defensa no pucde cntenderse adecuado a la sistemética
comunilaria, tanto en el orden material, como en el formal o adjetivo,

De conformidad con el dictamen 8/88, de 14 de cnero, emitido porla Sub-
direccién General para Asuntos Juridicos de la Secretaria de Estado para las
Comunidades Europeas, la solucién fictica dada a las personas juridicas
coniradice lo dispuesto en el articulo 58 del Tratado CEE, a cuyo tenor, ** las
socicdades constifuidas de conformidad con la legislacién de un Estado
niiembro y cuya sede secial, administracidn central o centro de actividad
principal se encuentre dentro de la Comunidad quedardn equiparadas, a
efectos de aplicacién de las disposiciones del presente capftulo, a las
personas fisicas nacionales de los Estados miembros; por sociedades se
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entiende las sociedades de Derecho civil 0 mercantil, incluso las sociedades
cooperativas, y las demds personas juridicas de Derecho piiblico o privado,
con excepei6n de las que no persigan un fin lucrativo”,

Dicho precepto, afirma ¢l referido dictamen, sélo puede interpretarse en
¢l senido de la completa equiparacién con las personas fisicas de las
sociedades que cumplan con los requisitos fijados en el art® 58 del Tratado;
ello implica 1a imposibilidad de aceptar la nocidn tradicional de extranjero,
que entendfa por tal, a todos los no nacionales. La legislacién de un Estado
miembro de 1a CEE debe distinguir entre nacionales, personas fisicas o
juridicas que son nacionales de otros Estados miembros y los demds, Los
primeros, los nacionales, personas ffsicas o jurfdicas, de otro Estado miem-
bro quedan equiparados, en el 4mbito del tratado CEE a los nacionales del
propio Estado miembro, sin m4s excepciones que las expresamente previstas
en ¢l Tratado y ello con ¢l alcance que ¢l Tribunal de Justicia, intérprete
supremo del Tratado, ha dado a las mismas. En el caso que nos ocupa serdn
las del art® 56.1°, del cual ya hemos expuesto lo conveniente.

Resulta importante rescfiar que el art® 58 del Tratado requiere para su
aplicacién el cumplimiento del reconocimiento reciproco de socicdades que
prevéelan®220 del mismo. A falta de tal reconocimiento, cualquier sociedad
que cumpla los requisitos del citado art® 58 y tenga enire sus objetivos 1a
compra de inmuebles, podré adquirirlos —entendemos sin necesidad de au-
torizaci6n— en esas zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de
extranjeros, aunque luego, su explotacién dependerd de que cumpla con los
requisitos de la legislacién espafiola en orden a su reconocimiento como tal.

Finalmente, respecto del aspecto formal que se apuntaba, debemos re-
scfiarque, sibiencltratamiento de las personas fisicas es acorde conlanorma
comunitaria, el rango de la norma cmpleada al efecto —la Circular de Ia
Direccién General de Polftica Militar, de 18 de septiembre de 1986—, resulta
insuficiente para salvar la incompatibilidad del texto normativo, conforme
reiterada jurisprudencia, Sentencia de 15 de octubre de 1986, Comision
contra Italia, as. 168/85 y Sentencia de 20 de octubre de 1981, Comisién
contra Bélgica, as. 137/80, extremo en ¢l que no profundizaremos, si bien
sumariamente cabe mencionar que en las mismas se recoge el principio de
1a necesidad de que latransposicién del Derecho comunitario al Internodebe
realizarse a través de disposiciones equivalentes, resefidndose expresamente
la insuficiencia de las Circularcs administrativas como medio de transposi-
cién de Directivas al Derecho Interno.
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5.4 - Legislacién comparada.- Especial referencia al caso Griego.-

54.1.- Francia.-

Los extranjeros pueden aspirar a las compra de inmuebles en las mismas
condiciones que las personas de nacionalidad francesa.

Unicamente s¢ excluye aquellos lugares que reunen la condicidn de
desclasificados del ramo de guerra. Se trata, en general, de antiguas for-
tificaciones o campos militares,

Porotra parte, cstd establecido que 1a libre adquisicién se refiere a bicnes
particulares y no a los que iienen cardcter piblico, especialmente si
pertenecen a la Defensa.

5.4.2.- Inglaterra-

Lalibertad para adquirir bienes inmuebles es total, sin que exista restric-
cién alguna, ni general ni especifica. )

Lo que sf existe son numerosas disposiciones que facultan al Poder
Ejecutivo para ¢l ¢aso de que las circunsiancias 1o aconsejen, a levar a
cabola “adquisicion forzosa”, o sea, la expropiacién para “fines publicos
0 quasi publicos,” de 1os terrenos intercsantes.

En la prictica, el Ministerio de Delensa es uno de 1os terratenientes mds
importantes.

Mediante 1a “Legislacién de emergencia”, cabe desalojar o expropiar, a
todo extranjero o subdito inglés, o expropiar sus fincas, terrenos 0 €asas.

5.4.3.- Repiblica Federal Alemana.-

Biésicamente sigue la misma reglamentacion legal, con pequefias excep-
ciones, para las personas naturales o juridicas extranjeras, que para los
ciudadanos de 1a Repiblica Federal.

En algunas regiones existcn limitaciones respecto a adquisiciones por
parte de extranjeros, que no tienen validez para personas pericnecientes a
paises de 1a Comunidad Econémica Europea.

544.- Irlanda.-
No tiene legislacion sobre adquisicion de bienes por parie de extranjeros.
Existe reglamentacion respecto a los terrenos que se utilizan para fines

relacionados con la Defensa.
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54.5.- lalia-

El ciudadano extranjero es admitido al disfrute de derechos civiles en
condiciones de reciprocidad y salvo lo que dispongan las leyes especiales.
No exisien, en tiempo de paz, leyes especiales que limiten los derechos de
propiedad de 1os ciudadanos extranjeros,

5.4.6.- Béigica.-

Los extranjeros pueden adquiririnmuebles enla unién Econémica Belga-
luxemburgesa a otros extrajeros, nacicnales v residentes

5.4.7.- Especial referencia al caso griego.-
5.4.7.1.- Antecedentes.-

En la Repiiblica Helénica encontramos dos grupes de disposicionces, en
los que es posible apreciar identidad de razén o similitud con la legislacién
espafiola. Nos estamos refiriendo:

1. A las disposiciones del Decreto Presidencial 22/24 de junio de 1927,
que incumben Unicamenie a los extranjeros, y;

2. Alasdisposiciones del Decreto-Ley n? 1366/1938, del 2/7 de septiem-
bre, que afectan tanto a los nacionales, como a los que dependen de
jurisdicciones extranjeras. Esta Ley, sin embargo, otorga a los nacio-
nales la posibilidad de adquirir bienes inmuebles, si se someten al
control administrativo previsto. Las personas dependientes de juris-
dicciones extranjeras no tiene esa posibilidad, salvo que el Decreto,
que define como “fronteriza” 1a zona o regién en cuestion, sea
derogado. :

5.4.7.2.- Discusién del caso griego.-

Los dos grupos de disposiciones citados, vulneran aquella normativa
comunitaria, relativa a lIa libertad de establecimiento y, en particular, ¢l ar®
52. El derecho de poseer o alquilar bicnes inmuebles en cualquier otro
Estado miembro es, evidentemente, complementario del derecho a estable-

cerse. Ademés ese derecho de poscer o alquilar bienes inmuebles, implica
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necesariamente el derecho a utilizar y explotar esos bienes. Los términos del
art®54, pdrrafo 3, letra e), del Tratado, asf como el Programa General de 1961
para la supresién de las restricciones a la libertad de establecimiento (JO
1962, n° 2, p.36), confirman que tal libertad es la finalidad del art® 52.

De otra parte, desde el final del periodo de transicion previsto en el art®
8 del Tratado, debian considerarse prohibidas, en virtud del efectodirectodel
art® 59, 1as disposiciones que, con respecto a extranjeros solamente, exclufan
0 limitaban el derecho de adquirir, explotar o enajenar derechos o biencs
inmucbles; asi como, las restricciones a ia libertad de establecimienio y a la
libertad de prestacion de servicios con respecto alas personas que, por cuenta
propia, ejercicran actividades en el sector inmobiliario. En este respecto, es
evidenie que las disposiciones en cucstion pucden restringirel derecho de las
personas dependicntes de jurisdicciones de otros Estados miembros para
prestar libremente en Grecia servicios que impliquen la adquisicién o la
explotacion de biencs inmuebles.

En cuanto a la vulneracion del ant® 48 del Tratado, conviene mencionar
que dicho articulo es aplicable en Grecia desde el 1 deenerode 1981, conlas
limitaciones de las disposiciones transitorias previstas en los articulos 45 y
47 del Acta de Adhesion. Estas disposiciones transitorias no mencionan
directamente el ant® 48, sino ciertos texios de derecho comunitario, en
particular el Reglamento (CEE) n® 1612/68, relativo a lalibre circulacion de
trabajadores al interior de la Comunidad (JO 1968,n°L 257, p.2) El ant®45,
pérrafo 1, del Acta de Adhesion dispone que los articulos 1al 6 y 13 al 23 del
Reglamento CEE n® 1612/68, “no son aplicables... en Grecia con respecto a
las personas de jurisdicciones de los Estados miembros actuales, m4s que a
partir del 1 de encrode 1988”. Y el art?45, pdrrafo 2, aplaza la aplicacidn del
art® 11 del Reglamento, pero 1as disposiciones transitorias no mencionan el
art? 9, parrafo 1 del Reglamento, en ¢l cual se expresa: ** El trabajador que,
sometido a la jurisdiccidén de un Estado miembro, esté empleado en el
territorio de otro Estado miembro, se heneficiard de todos los derechos y
todas las ventajas concedidas a los trabajadores nacionales en materia de
alojamiento, incluyendo el acceso a la propiedad del alojamicento del cual
tenga necesidad”.

En consecuencia, las disposiciones transitorias citadas no suspendicron
1a aplicaci6n del art®9, pérrafo 1, que estd en vigor, por tanto, desde el 1 de
encrode 1981, lo que implica que lostrabajadores de otros Estados miembros
que estuviesen empleados ¢n Grecia antes de esa fecha, asi como los que
fueron empleados posteriormente a la misma, podfan beneficiarse de lo
dispueste en el art® 9, Sin embargo, las restricciones existentes en los dos
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grupos de disposiciones griegas, impiden el acceso a la propiedad o al
arrendamiento de bienes muebles o inmuebles por extranjeros, siendo, por
tanto, manifiestamente incompatibles con lo establecido en el citado an® 9.

Ninguno de Los textos mencionados de las disposiciones transitorias se
refieren a la titularidad del alojamicnto, resultando de ello que la aplicacién
del art® 48, en lo referente al alojamiento, asf como al acceso a la propiedad
y al alquiler de bienes inmuebles no fue suspendida, con respecto a Grecia,
por las disposiciones transitorias del Acta de Adhesion. De todas formas, el
art? 48, es aplicable completamente en Grecia desde el 1 de enero de 1988,
fecha de expiracion de las vltimas disposiciones transitorias previstas en los
artfculos 45 al 47 del Acta.

El art®48 se expresa perfectamente en cuanto al alojamiento, asf como cn
cuanto al acceso a la propiedad y al alquiler de bienes inmuebles. El
Reglamento CEE n® 1612/68, cuyo art®9, parrafo 1, indica, al menos, que un
tratamicntoigual al que se rescrva paralos nacienales de un Estado miembro,
es exigido en materia de alojamiento en vistas de realizar Ja libre circulacién
de los trabajadores tal como estd definida en el art? 48, Ademds, en términos
del pdrrafo 3, del art*48, 1a libre circulacién de los trabajadores comporta el
derecho “de residir en uno de los estados miembros, a fin de ejercer en élun
empleo conforme a las disposiciones legislativas, reglamentarias y adminis-
trativas que rijan ¢l empleo de trabajadores nacionales”. En consecuencia,
las restricciones que figuran en la legislacién griega para acceder a la
propiedad y alquiler de bienes inmucbles por parte de los extranjeros,
obstaculizan en la préctica el derecho que le corresponde a un trabajador de
cualquier otro Estado miembro para residir en Grecia, con el fin de ejercer
allf una actividad profesional. Se puede afirmar que dichas restricciones son
contrarias al art® 48 del Tratado.

54.7.3.- Posicion de la Comision.-

En virtud del art® 169, 1a Comisidn aprecia y sostiene que los dos grupos
de disposiciones, citados anteriormente, constituyen una discriminacién por
razon de 1a nacionalidad, contraria al art* 7 del Tratado CEE y crean un
obstdculo para la libre circulacién de personas y de servicios (artfculos 48,
52 y 59 del Tratado CEE). No obstante, la Comision rehusé adoptar una
postura sobre Ia incompatibilidad de dichas disposiciones con las del
Tratado, en lo referente a la libre circulacién de capitales (art® 67 y ss.).
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54.74.- Posicién del Gobierno Griego.-

El Gobiermo Griego no logré en sus observaciones a las quejas presenta-
das por la Comisidn, establecer 1a existencia de circunstancias de fuerza
mayor, que por la naturaleza de las mismas, pudiesen exonerarlas. El
Gobierno:

1) Invocé la circunstancia politica de la elaboracién de un proyecto de
ley que adecuarfa lanormativa gricga citada a las obligaciones comu-
nitarias, ’

2) En la Audiencia, durante la primera vez, traté de justificar las
disposiciones en litigio por razones de seguridad, alegando expresa-
mente ¢l art® 224 del Tratado. No obstantce, esta alegacién fue presen-
tada fuera de plazo en el procedimiento y el Tribunal no la tuvo en
consideracidn, en virtud del art® 42, parrafo 2 del Reglamento de
Procedimiento. Es mds, estamedida se adoptaenel procedimientocon
objeto de garantizar al Estado demandado 1a posibilidad de asegurar
su defensa y, por tanto, el incumplimiento incriminado en la Carta de
emplazamiento, el dictamen motivado y la demanda introductoria
deben ser el mismo, 1os medios y 10s motivos invocados en estos tres
actos deben ser idénticos (CJCE1.12.65, Comisién contra Italia, as.
45/64, Rec, 1068),

3) Invoco los esfuerzos realizados y las dificultades que habfa encontra-
do para modificar las disposiciones litigiosas en la linea del derecho
comunitario, Pero estd establecido, de un modo general , que un
Estado no podr4 alegar unas “Disposiciones o précticas de su orden
interno, incluso constitucionales” para justificar el no respeto de sus
obligaciones comunitarias (CICE 26.12.76, Comision contra Italia,
as. 52775, Rec. 284).

5.4.7.5.- Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.-

El Tribunal de Justicia decidié en Sentencia de 30 de mayo de 1989, con
relacidn a la causa 305/87 contra la Republica Helénica, lo siguiente:

“Declarar que la Repiblica Helénica, al mantener en vigor y aplicar el
articulo tinico del Decreto Presidencial de 22-24 de junio de 1927 y los
artfculos 1,2,3.,4, y 5 delaLey de Excepeion n® 1366 de 2-7 de septiembre
de 1938, relativos a la celebracién de negocios juridicos sobre bicnes
inmuebles situados en la regiones fronterizas helénicas por los ciudadanos
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de los demdas Estados miembros, ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 48, 52 y 59 del Tratado CEE”.

5.5.- Conclusiones.-

En razon de lo expuesto, cabe extraer las siguientes conclusiones:

Primera: Como consecuencia de la entrada en vigor del Tratado de
Adhesién del Reino de Espafia a las Comunidades Europeas, se incorporaron
al ordenamiento juridico interno espafiol, la totalidad de las normas que
integran el acervo comunitario, Derecho originario y derivado, adquiriendo
rango de primacfa sobre aquél, sin perjuicio de las adaptaciones técnicas
previstas en el Acta de Adhesion.

Segunda: Conforme a los articulos 48, 52 y 59 del Tratado fundacional
CEE, ¢nrelacién con el articulo 7 det mismo y sus normas complementarias,
cualquier disposicion legislativa o reglamentaria que imponga a los nacio-
nales de Estados miembros un tralamicnlio discriminatorio no amparado en
las excepciones que dicha norma prevé respecto de los espafioles en el ejer-
cicio de las libertades de circulacitn de personas, establecimiento y presta-
¢i6n de servicios, debe considcrarse como contraria a dicho ordenamiento,
con el efecto derogatorio que se deriva del aludido principio de primacfa.

Convicne destacar que conforme al art®9.1%, del Reglamento del Consejo
1612/68,de 15 de octubre, 1a libertad de circulaciénimplicael derecho delos
asalariados a tener acceso a la propiedad de la vivienda que necesite, y que
conforme a los Programas Generales de 1961, para la supresion de las
restricciones a las libertades de establecimiento y prestacién de servicios, se
consideran pricticas restrictivas al cjercicio de las mismas “cualquiera
disposiciones y précticas que, con relacién solamente a los extranjeros,
excluyan, limiten o subordinen a condiciones, entre otros, la facultad de
adquirir, explotar o enajenar dercchos y bienes mucbles o inmuebles.”

Tercera: Las limitacioncs que para el acceso a la propiedad y ejercicio
de derechos reales sobre inmucbles en las denominadas “zonas de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros”, excepcion hecha de
Ceuta y Melilla, determinan los articulos 18 de 1a Ley 8/75, de 12 de marzo,
y 37 y 46 de su Reglamento de ejecucion, aprobado por Real Decreto 689/
78, de 10 de febrero, son contrarias al Tratado CEE y notmas complemen-
tarias, por cuanto, de un lado, introducen discriminacion por razon de la
nacionalidad entre esparioles y extranjeros, cualquiera que sea su nacionali-
dad, tanto si se trata de personas fisicas como juridicas, y de otro, la
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imposibilidad de encuadrarel régimen de autorizaciones administrativas que
establecen en 1as excepciones previstas al principio de no discriminaci¢n de
las libertades aludidas en el art® 56,1 del Tratado.

Cuarta: Idéntica incompatibilidad debe producir respeto del art® 12 del
Real Decreto legislativo 1265/86, de 27 de junio, sobre inversiones extran-
jeras en Espafia.

Quinta: En orden a la transposicién de las normas comunitarias al
derecho intemo espafiol, resulta insuficicnie la Circular de Ia Direccién
General de Politica Militar de a Defensa.

Sexta: Se entiende la necesidad de reformarla Ley 8/75, de 12 de marzo,
en orden a su adecuacidn al Derecho comunitario, en el sentido de equiparar
alos nacionales de un Estado micmbro de la Comunidad Econémica Europea
asi como a 1as sociedades que cumplan los requisitos fijados enel art® 58 del
Tratado CEE con los espafioles, personas fisicas o juridicas, pudiendo
manienerse la actual limitacién para personas fisicas nacionales de terceros
Estados y para las personas jurfdicas extranjeras que no cumplen los
requisitos del art® 58 del Tratado CEE, pudiendo establecer, mediante
normas de rango adecuado, un régimen especial para los nacionales CEE,
sean personas fisicas o jurfdicas que estén justificadas por razenes de orden
y seguridad publica a condicion de que tales limitaciones cumplan con los
criterios manifestados por €l Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en las sentencias que ha dictado en esta materia, es decir, respecto
2 los principios de interpretacion restrictiva, adecuacion al fin perseguido y
proporcionalidad.

"En el momento de repasar las prucbas tipograficas del presente eswdio,
se ha tenido conocimiento de una importante iniciativa legislativa del
Departamento de Defensa, que entendemos suficiente, en orden a solventar
¢l problema planteado, cual es, la inclusion en el Proyecto de Ley de
Presupucsios Generales del Esiado 1991, de un artfculo que reza asf;

"Articulo ....- De la Zonas ¢ Instalaciones de interés para la Defensa
Nacional.

Uno. El artfculo decimonoveno de la Ley 8/75, de 12 de marzo, sobre
Zonas e Instalaciones de interés para la Defensa Nacional, queda redactado
en los términos siguientes:

"1. Scréd exigible la autorizacion militar en todos 10s casos que previenc
el artfculo anterior a las Sociedades Espafiolas cuando su capital pertenezca
a personas ffsicas o juridicas extranjeras, no nacionales de un Estado miem-
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bro de la Comunidad Econémica Europea, en proporcién superior al 50 por
100, o cuando, adn no siendo asf, los socios extranjeros no comunifarios
tengan una situacion de dominic o prevalencia en la empresa, detivada de
cualquier circunstancia que permita comprobar la existencia de una influen-
cia decisiva de los mismos en la gestion de 1a Sociedad; dicha comprobacién
se verificard conforme al procedimiento que reglamentariamente se esta-
blezca.

2. El Computo del porcentaje de inversion extranjera a que se hace refe-
rencia en el apartado anterior se llevard a cabo conforme a los crilerios
establecidos en la vigente normativa sobre inversiones Extranjeras en
Espana.

Dos. Seintrodue en la citada Ley 8/87, de 12 de marzo, una Disposicidn
Adicional que queda redactada en los téminos siguientes;

"1. Las limitaciones que para la adquisicién de la propiedad y demds de-
rcchos reales sobre inmuebles ast como para la realizacion de obras y edifi-
caciones de cualquier clase, son de aplicacion en los territorios declarados,
0 que se declaren, zonas de accesos restringidos a la propiedad por parte de
extranjeros, en virtud de las previsiones contenidas en 1a disposiciones que
integran el Capitulo IIf, no regirdn respecto de las personas fisicas que
ostenten la nacicnalidad de vn Estado miembro de 1la Comunidad Econémica
Europca; tratdndosc de personas jurfdicas que ostenten dicha nacionalidad,
el aludido régimen serd de aplicacién en los mismos términos que s¢ prevé
respecto de las personas juridicas espafiolas.

2. Lo dispucsto en el apartado anierior regird respecto de los nacionales
comunitarios ala que se hubiese aplicado o se aplique ¢l régimen previsto
en ¢l articulo 24"

Tres. Se modifica el articulo 12 del Texto Ariculado de la Ley de
Inversiones Extranjeras en Espafia, aprobado porel Real Decreto Legislativo
1265/1986, de 27 de junio, que queda redactado como sigue:

"Artfculo 12. Cuando la adquisicion de inmuebles se lleva a cabo por
extranjeros, sean o no residentes, les scrd de aplicacion la legislacion dictada
por motivos esiratégicos o de defensa nacional si la finca objcto de adquisi-
cién se cncuentra en alguna de 1a zonas del territorio nacional especificadas
en dicha legislacion.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd de aplicacién a las personas
fisicas o juridicas nacionales de un Estado miembro de las CEE, que podrin
adquirir los inmuebles ubicados en dichas zonas en las mismas condiciones
que los nacionales espafioles”
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V. REGIMEN ESPECIAL VIGENTE PARA LOS TERRITORIOS ESPANOLES DEL NORTE
DE AFRICA

Consideramos que no quedarfa completa la panorémica del estudio y
comentario de la Ley y Reglamento de Zonas ¢ Instalaciones de Interés para
la Defensa Nacional, si no hici¢ramos un apartado especial, con sustantivi-
dad propia, para referimos a las modalidades y especialidades vigentes para
estos territorios, que —por razones obvias de caricter estratégico y militar—
cuentan conun sistema de limitaciones o restricciones al uso de la propiedad
que no s6lo afecta a los extranjeros, sino también a las personas fisicas o
jurdicas de nacienalidad espafiola, incluyendo la restriccidn a los Entes
Puiblicos.

1.- DERECHO POSITIVO
A). Regulacion en la Ley 8175

La Disposici6n final 2* en su redaccion original determinaba que “Con
independencia de lo dispuesto en esta Ley, y sin perjuicio de su aplicacién
a los territorios espafioles del Norte de Alrica, el Gobiemno queda expresa-
mente facultado para dictar, con relacién alos mismos, las normas especiales
que las necesidades de la Defensa Nacional aconsejaren segiin las circuns-
tancias de cadamomento y, entre aquellas, 1a exigencia de la autorizacion del
Conscjo de Ministros en todos los casos d¢ transmisién o gravamen de la
propiedad de bienes inmuebles, cualquiera que sea lg nacionalidad del
adquirente”. :

La Disposicion final 2* fue modificada por Ley 37/1988, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, disposicién
adicional decimoséptima, quedando articulada en les siguicntes términos:
“Con independencia de lo dispucsto en esta Ley, y sin perjuicio de su
aplicaciéna Ceuta y Melilla, el Gobiermno queda expresamente facultado para
dictar, con relacidn a las mismas, 1as normas especiales que las necesidades
deIa defensa nacional aconsejaren segun [as circunstancias de cada momen-
1oy, entre aquéllas, la exigencia de autorizaci6n del Consejo de Ministros en
Todos 1os casos de transmision y gravamen de la propicdad de bienes
inmuebles, asf como construccién de obras o edificaciones, cualquicra que
sca la nacionalidad del adquirente. Mcdiante Real Decreto, ¢l Gobierno
podrd acordar 1a desconcentracion de la facultad para otorgar estas autoriza-
ciones. Los drganos a 1os que se atribuyan tal facultad tendrén la potestad
sancionadora prevista en los pdrrafos primere y segundo del artfculo treinta
de esta Ley".
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B). Regulacién en el Reglamento de 10-2-1978
La Disposici6n final 1* dispone:

1. “De conformidad con lo establecido en la disposicion Final 22 de la
Ley, independientemente de lo dispuesto en este Reglamento y sin
perjuicio de su aplicacién a los territorios espafioles del Norte de
Africa, cuando los acios jurfdicos a que se refieren los art. 37 y 46
recaigan sobre bienes inmuebles sitos en 1os mismos y los adquiricn-
tes sean extranjeros o espafioles nacionalizados, serd necesaria la
previa autorizacion del Consejo de Ministros, 1a cual, respecio de los
¢xlranjeros, sustituird a 1a utorizacion militar prevista en este Regla-
mento.

2. La autorizaci6n prevista en el pdrrafo anterior se solicitard mediante
instancia dirigida al Consejo de Ministros, por conducto de 1a Capita-
nfa General, que la elevard con su informe al Ministro de Defensa, a
través del General Jefe del Estado Mayor del Ejército, Las decisiones
del Consejo de Ministros no son susceptibles de recurso alguno.

3. Lo dispuesto en esta disposicién final no agota la autorizacién conce-
dida al Gobiemo por la Disposicion Final Segunda de la Ley™.

C). EIR.D. 2636/1982 de 12 de Agosto (BOE 253)

En su predmbulo se hace referencia a la necesidad de cumplir lo previsto
en el articulo 14 de la Constitucion, sin merma de las garantias necesarias
respecto a la adquisicion de bienes por espafioles o extranjeros en razon de
los intereses de la Defensa... hace necesario modificar 1a D.F. 1* del
Reglamento de desarrollo de 1a Ley 8/1975 que queda redactada asf:

1. “De conformidad con lo establecido en la disposicién final segunda de
la Ley, independientemente de 1o dispuesto en este Reglamento, y sin
petjuicio de su aplicacion a Ceuta y Melitla, cuando 1os actos juridi-
cos, a que se refieren los arts, 37 y 46 recaigan sobre bienes inmucbles
sitos en los mismos, serd necesaria la previa autorizacion del Conscjo
de Ministros cualquiera que sea la nacionalidad del adquiriente. Si
éste fuese extranjero, dicha autoridad sustituird ala de caricter militar
prevista en este Reglamento.
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2. La autorizacién del Consejo de Ministros se solicitard mediante

instancia dirigida al mismo por conducto de 1a Capitanfa General que
laclevard con suinforme, al Ministro de Defensa, a través del General
Jefe del Estado Mayor del Ejército.
Las decisiones del Conscjo de Ministros no son suceptibles de recurso
alguno, y serdn notificadas por conducto del Ministro de Defensa, al
objeto de que, caso de ser positivas, pueda darse cumplimiento a lo
previsto en los arts. 32.1.¢), 42 y 43 y demds concordantes de este
Reglamento.

3. Lo dispuesto en esta disposicién final no agota la autorizacién conce-
dida al Gobiemo porla D. F. 2*de 1a Ley”.

El art. 14 de la constitucidn, cuya normativa origind la modificacién
dispone que “los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por raz6n de nacimicnto, raza, sexo, religién, opinién
0 cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

D.) R.D. 374/1989, de 31 de Marzo. Ulterior proceso normativo.

El artfoulotinico del R.D, 374/1989, de 31 de marzo, dio nueva redaccion
ala disposicién final 1* del Reglamento de ejecucion dela Ley 8/75, articu-
ldndolo en los siguientes téminos:

Uno.- De conformidad con lo establecido enla disposicién final segunda
de la Ley 8/1975, en la redaccién dada por la Ley 37/1988, de 28 de
diciembre, y sin perjuicio de la aplicacién de los preceptos de €sta, y sus
normas reglamentarias en Ceuta y Mclilla, cuando 1os actos a que se refieren
los artfculos 37 y 45 de este Reglamento recaigan sobre inmuebles sitos en
las mismas, serd necesaria la previa autorizacién del Consejo de Ministros
cualquiera que fuese lanacionalidad del adquiriente ointeresado, sustituyen-
do en todo caso, dicha autorizacion a la de cardcter militar prevista en este
Reglamento. _

Dos.- Se desconcentra en ¢l Ministerio de Defensa la concesién de
autorizaciones para proyectos de obras o construcciones de cualquier tipo,
tanto piiblicas como privadas, cuando estén situadas en una propiedad del
Estado afecta al Ministerio de Defensa, o se realicen dentro del perimetro de
1a zona de seguridad de una instalacion militar o civil declarada de interés
militar, en Ceuta y Melilla,
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Tres.- S¢ desconcentra en 10s Delegados del Gobiernoen Ceuta y Melilla
Iaconcesién de autorizaciones para Ios proyectos de obras o construcciones,
no comprendidas en el apartado anterior, asf como para las obras de mera
conservacién de edificaciones preexistentes que cuenten con las oportunas
licencias urbanfsticas.

Igualmente, se desconcentra enlos Delegados del Gobierno, 1a concesidn
de autorizaciones para la transmisién de 1a propiedad por cualquier tftulo, de
bienesinmuebles sitos en Ceuta y Melilla, o para la constitucién, transmisién
omadificacién de derechos reales sobre los mismos, cualquiera que fuese la
nacionalidad del adquiriente.

Cuatro.- El Ministerio de Defcnsa, informaré preceptivamente los expe-
dientes de concesion en los supuestos de realizacidn de obras que impliquen
modificacién del volumen de las edificaciones en Ceuta y Melilla o, cuando
se trate de la transmisién de 1a propicdad por cualquier titule, de bienes
inmucbles sitos en Ceuta o Mclilla, o para 1a constitucién, transmisién o
modificacién de derechos reales sobre los mismes, si el propietario o adqui-
rente, en todos estos supuestos, fuese de nacionalidad extranjera.

Cinco.- Tan prento como sca recibida por los Delegados del Gobiemno
una solicitud de autorizaci6n, remitirdn ¢l expediente al Ministerio de
Defensa parasu resoluciénen los supucsios del apartado dos anterior, o dardn
traslado de 1a misma a dicho Ministerio para que en ¢l plazo de un mes pueda
emitir el preceptivo informe si concurren las circunstancias previstas en el
apartado cuatro. En los demds supuestos, los Delegados del Gobiemo
resolverén lo procedente.

En los expedientes a que se reficren los apartados anteriores, §i €l De-
legado del Gobiemno constatara la exisicncia de otros intereses piiblicos no
concordantes con el informe o decisién del Ministerio de Defensa, se pro-
cederd a elevar dicho expediente al Consgjo de Ministros para que resuelva
en uso de las competencias propias a que se refiere el apartado uno de esta
digposicion final. '

Seis.- El Ministerio de Defensa, a efectos del ejercicio por las ausoridades
militares de sus facultades permanentes de vigilancia y control previstas en
la Ley 8/1975, de 12 de marzo, ¥ en cumplimiento de 1o previsto en los
articulos 32.1 ¢), 42 y 43 y concordanie de este Reglamento, serd notificado
mediante la remisién de copia de los acuerdos adoptados por los Delegados
del Gobiemo concediendo o denegando autorizaciones.

Siete.- Enrelacion con las competencias desconcentradas en los Delega-
dos del Gobiemo, estos podrdn sancionar las infracciones con multas de
hasta a cuantfa seffalada en el primer pdrrafo del artfculo 30de fa Ley 8/1973,
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de 12 de marzo, modificada por la disposicién adicional decimoséptima de
la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, 0 elevar, a través del Ministerio del
Interior el expediente sancionador al 6rgano competente en su caso con
propuesta de sancion,

Ocho.- Con independencia del recurso de reposicion, las resoluciones
dictadas al amparo de lo previsto en esta disposicion final ponen fin a la via
administrativa.

Nueve.- Lo dispuesto en esta disposicion final no agota 1a autorizacion
concedida al Gobierno por la disposicién final segunda de 1a Ley 8/1875, de
12 de marzo”.

Las facultades desconcentradas porel R.D. 374/1989, en el Ministerio de
Defensa, fueron delegadas en el Director General de Infraestructura de dicho
Departamento, por Orden 55/1989, de 3 de julio, sin perjuicio de las
prescripeioncs det artfculo 22, 3° de 1a Ley de Régimen Juridico de 1a Ad-
ministracion del Estado, reservéindose la autoridad delegante 1a facultad de
avocar para si el conocimiento y resolucidn de cuantos asuntos estime
Oportunos.

A su vez, la disposicién que tratamos fue recientemente objeto de
desarrollo normativo, a través de la Instruccion del Ministerio de Defensa n®
811990, de 24 de enero, cuya finalidad bisica radic6 en el establecimientode
los critcrios que deben presidir 1a tramitacién de los expedientes relaciona-
dos con las competencias desconcentradas en el Ministerio de Defensa,
estableciendo en aras a lograr una mayor agilidad, eficacia y coordinacién,
la necesaria comunicacion directa entre 1a Direccién General de Infracstruc-
tura -~organismo en el que s¢ delegaron las facultades desconcentradas—y
los Delegados del Gobierno, en Ceuta y Melilla, por una parte, y 1a Autoridad
Militar periférica"—entiéndase Comandantes Generales de Ceuta y Meli-
lla— correspondiente, por otra.

2. Critica

A. Conclusién de la Secuencia en el cambio de normativa.- Ante €l
problema creado en Ceuta y Meliila por 1a adquisicidn de inmucbics por
siibditos marroquies, nacionalizados espaiioles, y ante la inconstitucionali-
dad de Ia discriminacién entre espafioles de origen y nacionalizados, fue
necesario cstablecer ka necesidad de autorizacién militar para todos, extran-
jeros y espafioles.

La circunstancia de que todas las transmisiones de inmuebles, con la
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amplia gama de actos jurfdicos a que se refiere el articulo 37 del Reglamento,
tuvicran que ser autorizades por el Consgjo de Ministros, impidid la
necesaria agilidad administrativa, originando protestas en los Ayuntamien-
tos de Ceuta y Melilla y alguna interpelacién parlamentaria al Gobierno,

Consecuentemente, por [a Ley 37/88, se habilitd la posible desconcentra-
cién de las facultades del Gobiemo en orden al régimen de autorizacién que
contempla la disposicion final 2* de la Ley 8/75, verificindose aqu¢lla, en
virtud del R.D. 374/1989, en favor de los Delegados del Gobierno en Ceuta
y Melilla y el Ministro de Defensa, delegdndose subsiguientemente las
facultades de éste en el DIGENIN de dicho Departamento.

B. Diversos casos especiales.- La necesidad de 1a autorizacion militar
para adquirir inmuebles en Ceuta y Melilla, o para construir edificaciones,
asf como los criterios denegatorios que se vienen utilizando cuando se trata
de sdbditos de origen o ascendencia marroquf, ha creado una, muy variada,
casufstica en la que el ingenio humano ha buscado los méds recénditos
subterfugios para obviar la normativa. Por ejemplo: adquirir a nombre de
menores de nacionalidad espariola de origen, por haber nacido en Ceuta o
Melilla; adquirir por medio de disolucién de la sociedad de gananciales,
sicndo espafiol un conyuge y marroquf el otro; construir barracones en
solargs propicdad del Estado—Ramode Defensa—; arrendar inmuebles por
99 aiios para encubrir verdaderas transmisiones de dominio.

Resumimos, a continuacion, los criterios mantenidos por la Asesorfa
Juridica General del Ministerio de Defensa, en algunos de estos casos
especiales, para dejar constancia de 1a realidad practica, tan rica y variada,
que plantea este Régimen especial.

“Los aspectos'legales derivados de la existencia de barracones en
Ceuta, ubicados dentro del perfmetro de una finca propiedad del
Estado espariol y afecta al Ramo de Defensa con vistas directas de
dominio y fuego sobre el Acuartelamiento y la problemdtica de los
inmuebles adquiridos por contrato privado o sin €l, en Melilla, han
sido tratados con cardcter general por la entonces Direccion General
de 1o Contencioso del Estado del Ministerio de Economfa y Hacienda
(hoy Direccién General de los Servicios Juridicos del Estado del
Ministerio de Justicia, segiin el Real Decreto 870/1985, del 5 de junio,
B.0.E. niim. 138), en dictamen de 7 de noviembre de 1983. Se llega
ala conclusién de 1a procedencia de instruir el expediente sancionador
a que sc refieren los arts. 95 a 98 del Reglamento de 10 de febrero de
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1978, dictado por'aplicacion de 1a Ley 8/1975 sobre zonas e Instala-
ciones de Interés para la Defensa Nacional, depurando —en dicho
expediente— las circunstancias de hecho relativas a las fechas de
construccién y a las diversas transmisiones de propiedad en los
inmuebles, silas hay sin autorizacion militar tanto en las edificaciones
como en las transmisiones.

Siendo esencial, segtin el art. 96, la formulacion por el Instructor del
Pliego de cargos con otorgamienio de plazo de ocho dias para la
contestacion,

La instruccién del indicado expediente ya ha sido ordenada por el
Capitdn General de la Regidn Militar, por ello, 1a remision de lo
actuado a este Ministerio se formula alos efectos de que, conindepen-
dencia de tales expedientes sancionadores, se comunique 1a situacion
a la Direccidn General de los Servicios Jurfdicos del Estado del
Ministerio de Justicia, en lo que afecta al ejercicio de las acciones
legales, relativas a la Defensa del Patrimonio conforme al art. 8°de la
Ley del Patrimonio y art. 15 de su Reglamento.

En conclusion, se estima que sin perjuicio de la tramitacién y resolu-
cion de los expedientes sancionadores, debe remitirse lo enviado por
el Estado Mayor del Ejército a 1a Direccion General de 10s Servicios
Juridicos del Ministerio de Justicia, advirtiendo en el oficio de
remisién que ya se estdn instruyendo los expedientes sancionadores
que pueden terminar con acuerdo de demolicién (art, 91.1 de compe-
tencia del Ministerio de Defensa), pero que se comunica a la citada
Direccién General para informe y por si considera que paralelamente
pueden y deben ejercer las acciones a que se refiere el art. 15 del
Reglamento de la Ley del Patrimonio del Estado”.

“El siibdito marroquf... dirige instancia al Presidente del Consejo de
Ministros, solicitanto autorizacién para adquirir, en nombre de sus
hijos.... de nacionalidad espafiola y menores de edad sobre los que
ostcnta la patria potestad, una vivienda-chalet edificada sobre un
terreno en la plaza de Ceula, conforme a 1o dispuestoenla D.F. 1* del
Reglamento de 10 de febrero de 1979 dictado para aplicacién delaLey
8/75 sobre Zonas ¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional,
que sujeta a autorizacion del Consejo de Ministros los actos jurdicos
a que se refiere los arts. 37 y 46 del citado texto legal, cualquiera que
sea la nacionalidad del adquirente.

De lo actuado se pone de manifiesto que la adquisicion ya ha sido
instrumentada el 5 de septiembre de 1984, en documento privado, en
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cuyas estipulaciones 5* y 6* se contiene la condicién suspensiva de que
se obtenga la autorizacion del Consejo de Ministros, afiadiendo que si
no se obtiene la misma y no puede perfeccionarse 1a compraventa,
tendrdn las estipulaciones ¢l cardeter de arrendamicnio por noventa y
nueve afios, siendo el precio del alquiler el de 6 millones de ptas. que
es el mismo que para la compraventa se sefiala en la estipulacién
segunda. Los vendedores ticnen 1a nacionalidad espafiola. Si bien la
ubicacién de 1a vivienda no afecta directamente a la Defensa, los
informes del Capitdn General, Comandante General y Masal de EME
son desfavorables, porque la nacionalizacién de los menores parece
tener ¢l fin exclusivo de adquirir 1a vivienda, conlo que se incremen-
tarfa fa propiedad marroquf en Ia ciudad.

La peticidn se informa desfavorablemente por esta Asesor{a Jurfdica
General, pudiendo de acucrdo con el art. 47 del citado Reglamento,
apreciarse libremente las circunstancias del caso, abarcando el infor-
me desfavaborable tanto la autorizacién para adquirir como la de
arrendar, por considerarse que dadas las caracteristicas con las que se
instrumenta el arrendamiento nos encontramos ante un evidente
supuesto de fraude alaley, de acucrdo conlo dispuesto en ¢l art. 6° del
Codigo Civil “los actos realizados al amparo de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a €1, se considerardn ejecutados en fraude a la ley y no
impedirdn la debida aplicacién de la norma que se hubicre tratado de
eludir”.

Enefecto, se considera que el arrendamiento estipulado no es sino una
verdadera apariencia de tal, pero que ¢n €] subyace una transmision de
dominio disfrazada para eludir el cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 37 del Reglamento referido. A mayor abundamiento, el citado
artfculo 37 sujeta a autorizacion Ja constitucidn de derechos reales
sobre fincas y la doctrina y jurisprudencia vienen sosteniendo que 10s
arrendamientos ticnen la consideracién de derechos reales especial-
mente cuando por ser de duracion mayor de 6 afios son inscribibles en
el Registro de la Propiedad (articulo 2 de 1a Ley Hipotecaria)”

“El Capitdn General de ... da cuenta de que en el Centro Docenie
Publico Mezquita de Melilla se ha construido un aula de 1060 m2 por
un contratista privado y que, al haberse realizado 1a obra sin autoriza-
cion militar y tratarse de un Colegio Oficial del Ministerio de Educa-
cién y Ciencia, se consulta a este Ministerio si procede a la paraliza-
cién de las obras, si éstas no han finalizado y la instruccién de un
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expediente sancionador al amparo de los arts. 94 y 98 del Reglamento
de 10 de febrero de 1978, dictado para ejecucion de 1a Ley 8/75 sobre
Zonas ¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.
Remitido a informe de esta Asesorfa Jurfdica General se indica que se
informe vfa telex enlos términos en que la citada construccion afecta
ala Defensa Nacional, conforme al repetido Reglamento. A lo que se
contesta que infringe lo dispuesto en los arts. 60 y 67 del repetido Re-
glamento, Estos dos artfculos se refierenala Tramitacién de Proyectos
y Autorizaciones de los particulares y no de las Entidades Oficiales (
a las que se reficren los arts, 49 al §9) y se limitan a regular que en [as
zonas de Interés para 1a Defensa Nacional las obras o actividades
afectadas por las limitaciones establecidas en los Decretos de decla-
racién de las Zonas, deberdn contar con las autorizaciones militares;
en cuanto al art, 67 se refiere al supuesto aplicable a proyectos de
particulares y de Entidades oficiales dc ampliacién o medificacion de
obras ya existentes, que también necesitan autorizacion militar,

El alcance de la ampliaci6n de informe solicitado por esta Asesorfa
Juridica General esiaba referido a los términos en que la obra afectaba
a la Defensa Nacional, es decir, se pretendfa que se pusieran de
manifiesto los preblemas que 1a construccién originaba a las instala-
ciones militares enla Zona, ya que se consideraba que la paralizacion
de las obras, deberfa ordenarse cuando no s6lo se hubiera incumplido
la peticién de autorizacién militar (hecho que resulta evidente) sino
también cuando adem4s de no contar con 1a autorizacién se hubieran
perturbado de forma grave los intereses de la Defensa Nacional, en
cuanto a que imposibilite y merme ¢l normal funcionamiente de las
instalaciones militares, etc.

No se ha conseguido en la contestacién obtener este dato que se
estimaba conveniente para asesorar sobre 1a procedencia o no de la
paralizacion,

Por ello se estima que para aplicar 1o dispuesto en el art. 7.1.4 del
Reglamento de requerir al Ministerio de Educacion y Ciencia de
paralizacidn de las obras, adoptando la resolucin por el Consejo de
Ministros si no se aceptase la propuesta de paralizacion por dicho Mi-
nisterio, no basta con que no se haya pedido la autorizacién militar
(que ain cuando es una infraccion, puede subsanarse a posteriori) sino
que habrd que justificar la propuesta de paralizacion en el detalle y
entidad en que la obra afecta a 1a Defensa, para poder valorar cudl de
los intereses en juego es prevalente”.
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V1. CONCLUSIONES GENERALES

1. Las limitaciones o servidumbres que suponen las Zonas de acceso
restringido a la Propiedad de Extranjeros, segin la Ley 8/75 sobre
Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional tiene su
fundamento legal en los arts. 33 y 128 de la Constitucion, y su
expresion legal en el art. 19 dela Ley Orgénica 6/80 de 1 de julio sobre
Criterios B4sicos de la Defensa Nacional y dela Organizacién Militar.

2. Aunque el objeto de nuestra tesis es la institucién “Zonas de Acceso
restrigido a la propiedad de Extranjeros, existe una evidente interde-
pendencia normativa con 1as ofras dos instiluciones de “Zonas de
Interés para la Defensa Nacional” y “Zonas de Seguridad de las
Instalaciones Militares y de las Civiles de Interés Militar” como
consecuencia de su regulacion conjunta, con normativa comin, en 1a
Ley 8/75 y Reglamento de 10 de febrero de 1978.

3. Esdeseable y conveniente un reformade 1a Ley y del Reglamento por
via de:

— desarrollo interno de su normativa recogiendo criterios interpre-
tativos de la doctrina y de la jurisprudencia.

— acomodacion a principios constitucionales en maieria de fiscali-
zacién por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo de los
actos administrativos gencrados por las Autoridades militares.

— acomodaci6n alos Cuerpos legales nacionales de Urbanismo, In-
versiones Extranjeras en Espafia y Derecho Registral con énfasis
especial en: 1as materias de transferencias a las Comunidades
Autdénomas de competencias, en pugna con la competencia ex-
clusivadel Estado sobre Defensa Nacional, y el principio registral
de la inscripcién constitutiva.

— perfeccionamiento de su tramitacién administrativa y procedi-
miento, con introduccion de las técnicas informdticas en ¢l Censo
de Propiedades extranjcras,

— como consecuencia de la incorporaci6n de Espafia en 1a CEE y
consiguiente adaptacion del Derecho Espafiol al Derccho Comu-
nitario.

4. Estos mismos criterios de adaptacion y reforma deben servir de base
para el Régimen especial para los Territorios Espafioles del Norte de
Africa, aplicando enlas Zonas “sensibles” del Territorio Nacional, por
exigencia de 1a Seguridad y Defensa Nacionales, que deben ser muy
restringidas, la prohibicidn de acceso a nacionales y extranjeros.
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VII APENDICE

RELACION DE MUNICIPIOS QUE SON ZONAS DE ACCESO
RESTRINGIDA A LA PROPIEDAD EXTRANJERA
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