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CAPITULO PRIMERO. INTRODUCCION.

La asistencia al curso del programa de Doctorado de la Universidad Miguel
Hernandez “El Derecho y la Justicia” impartido por J.A.TARDIO PATO con el titulo
“Los principios generales del Derecho y su aplicacion en el Derecho Administrativo”
me mostro un nuevo semblante de dichos principios y sembré en mi gran inquietud por
esa figura tan importante la Teoria General del Derecho, pues descubri aspectos que no
habia percibido nunca antes en la licenciatura.

Constaté como los principios generales del Derecho constituyen un tipo de
normas esenciales por la fundamentacién y argumentacion juridicas y la realizacion
practica del Derecho. En cualquier demanda, contestacion a la demanda, recurso
administrativo, resolucion administrativa o sentencia, la utilizacion de los principios
generales del Derecho puede ser crucial para la fundamentacion del asunto y la
resolucion del mismo (especialmente si no existen normas-regla que lo regulen) vy,
ademas, del modo mas justo posible (porque son las normas matrices, inspiradoras de
las normas regla).

Por otro lado, también cursé el Master de Urbanismo de la Universidad Miguel
Hernandez, para completar mi formacion académica y alli también descubri otra parte
importante de mi vocacion profesional y universitaria: el Derecho Urbanistico.

Por lo tanto, ¢qué mejor trabajo de investigacion de Doctorado que los principios
generales del Derecho en el urbanismo?, habida cuenta de que en dicho ambito del
Derecho se plantean muchos problemas de inexistencia de normas-regla precisas para la
resolucion del caso controvertido y es necesario llenar las lagunas con los citados
principios.

En la literatura juridica no ha sido un tema tratado monograficamente, con la
excepcion del libro de Almudena Fernandez Carballal de 2002 (“El Urbanismo finalista.
A proposito del principio de menor restriccion del derecho de propiedad”), en el que
solo se abordan algunos de los principios que inciden en este ambito (especialmente los
de proporcionalidad; racionalidad -faceta del principio de interdiccion de la
arbitrariedad-; participacién ciudadana; y principio de oportunidad (con el que se alude
especialmente al ius variandi en relacion con el planeamiento).

Nuestro proposito ha sido analizar los citados y algunos otros mas que hemos
visto que aparecian implicados en la jurisprudencia rastreada: los principios de

seguridad juridica, irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales;
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los principios de publicidad y transparencia en el proceso de elaboracion de los planes
urbanisticos y en relacion con su conocimiento y consulta posterior por los interesados;
el de jerarquia normativa; y los principios de igualdad y de equidistribucién de
beneficios y cargas del proceso urbanizador. Pues todos ellos tienen un papel muy
relevante en el Derecho Urbanistico y necesitan ser estudiados tal y como los maneja
cotidianamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la jurisprudencia menor de los
Tribunales Superiores de Justicia con sede en las distintas Comunidades Autonomas.

Unicamente he dejado, voluntariamente, fuera del presente estudio (aconsejado
por mi Director de tesis) el “principio de sostenibilidad o desarrollo sostenible”, por ser
demasiado amplio (con sus tres vertientes: ambiental, econdmica y social)®, de tal modo
que su andlisis da para una tesis doctoral propia e individualizada y de haberlo recogido
en este trabajo o hubiese sido tocado tan sélo tangencialmente o el nimero de paginas
dedicado al mismo hubiese ensombrecido todos los demas.

Asi pues, con la salvedad de ese altimo principio citado, he tratado de comprobar
cémo se estan aplicando realmente los mencionados principios y cudl es su utilidad para
resolver las cuestiones litigiosas, asi como he intentado, paralelamente, dar a conocer
las resoluciones judiciales que, aplicando los mismos, pueden, por un lado, conformar
jurisprudencia invocable para hacer valer los correspondientes principios en casos
posteriores y, por otro, invocarse como precedentes concretos de resolucion de
problemas especificos, con fundamento en uno de esos principios, ya sea directo (en
funcién integrativa), ya sea indirecto (en funcion interpretativa).

Y es que, por tanto, la presente tesis doctoral no sélo tiene como fin Gltimo
conseguir la colacion del grado de Doctor, sino también colmar mi inquietud intelectual
personal de obtener, mediante metodologia investigadora universitaria del méas alto
nivel posible, un repertorio sistematico y lo mas completo posible de cuéles son los
principios generales del Derecho que acttan en el &mbito urbanistico y cdmo se vienen
aplicando en terminos reales por los Tribunales citados, tanto para mi, como para los

operadores juridicos y demas potenciales lectores y usuarios del presente trabajo.

! Que ha estudiado J.F. ALENZA GARCIA (2010).



CAPITULO SEGUNDO: SIGNIFICADO Y FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO.

I. Concepto y significado de los principios generales del Derecho, como punto de
partida para el estudio de los principios del derecho en el ambito urbanistico del

Derecho.

En todo este capitulo preliminar vamos a seguir muy de cerca la exposicion de
J.A. TARDIO PATO, no s6lo por ser fuente de inspiracion del presente estudio, por las
razones expuestas en el capitulo de Introduccién, sino, sobre todo, por la gran claridad
y, a la vez, profundidad, con que expone una materia que se ha caracterizado por un
altisimo grado de abstraccién y vaguedad, destacado abiertamente por la doctrina
cientifica; lo que nos facilita enormemente la labor.

Porgue, ademas, no es el objeto de este trabajo realizar una investigacion sobre el
significado, concepto y demas cuestiones mas fundamentales de los Principios
Generales del Derecho, sino sobre su incidencia en el Derecho Urbanistico y su
importancia, trascendencia y utilidad para el mismo.

El estudio del Profesor TARDIO PATO nos evita tener que perder energias en
cuestiones tedricas generales previas instrumentales de aquellas a las que directamente
tiene que enfrentarse esta investigacion (que, al final, siempre suelen ser objeto de
critica por los Tribunales de la colacion para el grado de Doctor, por entender que
apartan al aspirante a Doctor de su tema principal y engrosan innecesariamente una
investigacion que quedaria mas clara centrada en su objeto principal) y nos desbroza y
facilita el camino directo hacia el objeto especifico de nuestro andlisis, en el que nos
enfrentaremos con los Principios Generales del Derecho concretos que actdan en el
ambito del Derecho Urbanistico y la investigacion de como vienen aplicandose por la
jurisprudencia, junto a las aportaciones doctrinales especificas de que han sido objeto.

Asi pues, resaltamos, desde un principio, que las conclusiones de J.A. TARDIO
PATO sobre los Principios Generales del Derecho las asumimos aqui como un datum,
como una premisa de la presente investigacidén, menos basica y mas aplicada.

No obstante, para precisar los presupuestos de los que partimos, procedemos a
realizar en los parrafos subsiguientes una sintesis propia de los mismos, para que

conozca el lector de este estudio cudl es la base con la que vamos a acometer después el



examen pormenorizado de los Principios Generales del Derecho concretos del sector
urbanistico.

Las distinciones basicas de las que debemos partir para abordar el concepto y
significado de los Principios Generales del Derecho son la que discierne entre principios
(o normas principiales) frente a normas-regla, por un lado? y la que diferencia entre
principios en sentido estricto y principios-directriz®>, por otro, que resumimos
conjuntamente en los parrafos siguientes.

A) El sentido de los denominados Principios Generales del Derecho en sentido
estricto (pone como supuesto mas paradigmatico el principio de enrigquecimiento sin
causa) reside en que el Derecho tiende a la especificacion progresiva de los supuestos
de hecho para acotar lo mas posible la realidad regulada (para esto utiliza las normas-
regla, que son normas con supuestos de hecho mas especificos), pero, por otra parte,
no puede nunca abarcarla completamente y, por eso, debe contar con normas con
supuestos de hecho mas genéricos que den cobertura regulativa a los supuestos de
hecho no abarcados por las normas-regla pero que si permitan que tales supuestos de
hecho sean subsumibles en el género que incluyen (éstas son los Principios Generales
del Derecho). Se trata de que existan normas mas genéricas, especialmente en cuanto al
supuesto de hecho (las principiales), que garanticen la plenitud del Ordenamiento
juridico, de modo que evite las lagunas o las integre, segtin se mire*.

Destacado tal fundamento, define los Principios Generales del Derecho en sentido
estricto como “normas juridicas que tienen un supuesto de hecho genérico; que inspiran
otras normas que ordinariamente incluyen supuestos de hecho que pueden considerarse
especies del citado género (las denominadas normas-regla) y que encuentran, pues, su
fundamento en las que estamos definiendo (funcion informadora); que poseen una
consecuencia juridica que viene a coincidir con la consecuencia juridica de esas otras
normas o, al menos, a representar también un género respecto de las consecuencias
juridicas de esas otras normas Ilamadas normas-regla; que se aplican en defecto de la

existencia de tales normas-regla (funcién integradora), siempre previa la oportuna

2 J.A. TARDIO expone su conclusién sobre tal distincion en 2011, p. 159 y ss., pero también se
refiere a tal distincion en las exposiciones doctrinales previas, en 2011, p. 56 y ss., con
referencia especial a las construcciones de V. CRISAFULLI; M.S. GIANNINI; R. DWORKIN; R.
ALEXY; y M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO.

® J.A. TARDIO (2011, p. 95 y ss).

* J.A. TARDIO (2011, p. 163y ss).



ponderacion; y que vinculan en la interpretacion de dichas normas-regla (funcion
interpretativa)”°.

Y, para acreditar lo anterior, usa el ejemplo del principio de enriquecimiento sin
causa, por un lado, y las normas-regla inspiradas en tal principio, por otro®. Estas
ultimas son las normas referentes a acciones restitutorias derivadas de la nulidad,
anulabilidad y rescision de los contratos (art. 1300 y ss. CC.); el art. 9.2 del Estatuto de
los Trabajadores, en relacion con los efectos de la anulacion de los contratos de trabajo;
el art. 300 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de Contratos del Sector Pablico, en
relacién con la resolucion de los contratos administrativos de suministro; la gestion de
negocios ajenos del art. 1893 CC; el "cobro de lo indebido" del art. 1895 y ss. CC; la
accesion de inmuebles y de muebles del art. 353 y ss. CC.; y las expensas y mejoras
realizadas en cosa ajena y otros efectos de la posesion del art. 453 y ss. del CC, por otro.

El supuesto de hecho del Principio General del Derecho de enriquecimiento sin
causa es un supuesto genérico: “en todos aquellos casos en los que sin titulo juridico
valido una persona resulte enriquecida en detrimento de otra que resulta
correlativamente empobrecida”.

Y el supuesto de hecho de las normas-regla aludidas es méas especifico, puede
considerarse una especie del genérico citado (asi, en el caso del art. 1300 del CC,
consiste en la generacién a una persona de enriquecimiento en detrimento de la otra, que
resulta correlativamente empobrecida, como consecuencia de la anulacion, rescision o
resolucion del contrato, respectivamente’), situandose en una relacién de especie a
género.

Por lo que se refiere a la consecuencia juridica, en el Principio General del
Derecho de enriquecimiento sin causa y en la de las normas-regla citadas, también

coinciden (la indemnizacion por parte del enriquecido al empobrecido) o al menos la

® J.A. TARDIO (2011, p. 159 y ss., en especial p. 160).
®J.A. TARDIO (2011, p. 161y sS).
" En el caso del art. 1893 CC, el supuesto de hecho consiste en que una persona se aproveche
en sus bienes y derechos de las ventajas de la gestién realizada por otro, que puede decirse
que es una especificacién del mas genérico del PGD de enriquecimiento sin causa y, por ello,
aquél puede subsumirse en éste.

Y lo mismo puede decirse de los supuestos especificos del "cobro de lo indebido" del art.
1895 y ss. CC.; de la accesion de inmuebles y de muebles del art. 353 y ss. CC.; y de las
expensas y mejoras realizadas en cosa ajena y otros efectos de la posesion del art. 453 y ss. del
CC.



del principio puede considerarse igualmente un género respecto a la de las normas-
regla.

En el caso del Principio General del Derecho de enriquecimiento sin causa, la
consecuencia juridica o consecuente es “la parte enriquecida tendrd que indemnizar a
la empobrecida por el correspondiente valor”.

Y, en el caso de la anulacion de los contratos civiles, la consecuencia juridica que
establece el art. 1303 CC es que “los contratantes deben restituirse reciprocamente las
cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los
intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes”.

En el caso de la declaracion como nulo de un con trato laboral, el art. 9.2 del
Estatuto de los Trabajadores establece como consecuencia juridica que “el trabajador
podra exigir, por el trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracion consiguiente a un
contrato valido” 8,

B) La razon de ser de los Principios Generales del Derecho-directriz (usa como
ejemplo el mismo destacado por M. ATIENZA: el “derecho de todos los espanoles a
una vivienda digna y adecuada” del art. 47 CE) viene determinada, sin embargo, porque
existen casos en los que los poderes publicos con potestad normativa no quieren o no
pueden acotar de forma especifica la consecuencia juridica de la norma (para permitir
que la misma se adapte, por ejemplo, a la realidad econdmica del momento, que
posibilitard mayores 0 menores prestaciones sociales; o para dar margen a las diversas
posiciones politicas, en garantia del pluralismo politico; o para garantizar la autonomia
de las diversas entidades que van a tener que desarrollar tal norma) y, por ello, tal
consecuencia juridica se restringe a la consecucion de una finalidad o un estado de
cosas, posibilitando diversos modos de alcanzarlos®.

Sobre esta base, define estos Principios Generales del Derecho-directriz’® como
normas de fin, que establecen la necesidad de cumplir con una finalidad, de alcanzar
un estado de cosas, dejando un margen mas o menos amplio para optar entre diversas
medidas tendentes a la realizacion de tal fin o logro de tal estado. Su supuesto de hecho
es igualmente genérico, pero, en las normas-regla inspiradas en tal principio, el

supuesto de hecho puede ser algo mas especifico con respecto a ese género o también

® para las consecuencias juridicas de los demas preceptos sefialados, véase J.A. TARDIO
PATO (2011, p. 162 y sS.).

° J.A. TARDIO (2011, p. 165).

19 3.A. TARDIO (2011, p. 165 y ss).
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igual de genérico que en el principio. Por el contrario, la consecuencia juridica es
siempre mas genérica en el principio-directriz que en las normas-regla inspiradas en
tal directriz, en las cuales sera una especie de ese género. Pues las medidas para
alcanzar el estado de cosas en que consiste la consecuencia de la directriz se ubican en
la consecuencia juridica de tales normas-regla y no en su supuesto de hecho.

Si tenemos presente el citado “derecho de todos los espafioles a una vivienda
digna y adecuada” como paradigma de directriz, podemos constatar que Su supuesto de
hecho es genérico: “en relacion con cualquier espafiol” (todos los espafioles —dice-).

Por el contrario, en el caso de las normas-regla aprobadas para el cumplimiento
del estado de cosas previsto en esa directriz (que incluyen la obligacion de la
calificacion por los Municipios de suelo destinado a uso residencial para viviendas de
proteccidn oficial, con la finalidad de garantizar tal derecho), su supuesto de hecho es
mas especifico, porque ya no afecta a todos los espafioles, sino a una especie de tal
género: los que posean rentas que les permitan optar a viviendas de proteccién oficial. E
igualmente es méas especifico el supuesto de hecho de las normas orientadas al mismo
principio-directriz consistentes en impedir que las respectivas viviendas se destinen
hacia fines que no sea la residencia habitual de su titular, pues estad contemplando como
supuesto de hecho el de los espafioles que hayan podido obtener viviendas de proteccién
oficial. Pero podrian aprobarse normas-regla que tuviesen presente en su supuesto de
hecho el género de todos los espafoles, como por ejemplo las que estableciesen un
registro general de la vivienda propia de todos y cada uno de todos los espafioles a los
efectos de poder garantizar que todos ellos la alcanzasen.

Sin embargo, la consecuencia juridica es mas genérica en el principio-directriz
que en las normas-regla que incluyen las medidas para lograr la realizacion del estado
de cosas que representa la consecuencia juridica de la directriz. En el ejemplo citado, la
referida consecuencia juridica consiste en “la adopcion de cualquier medida que permita
lograr la garantia a los espafioles una vivienda digna y adecuada”.

Por el contrario, la consecuencia juridica de las normas-regla aprobadas para el
cumplimiento del estado de cosas previsto en esa directriz (p. €j., la obligacion de la
calificacion por los Municipios de suelo destinado a uso residencial para viviendas de
proteccion oficial o impedir que las respectivas viviendas se destinen hacia fines que no
sea la residencia habitual de su titular o la creacion de registros tendentes a permitir
dicha garantia) es una especie del aludido género de medidas posibles englobables en el

supuesto de hecho del principio-directriz.
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Il. Las tres funciones principales de los Principios Generales del Derecho.

Aunque la doctrina ha detectado la existencia de multiples funciones de los
Principios Generales, las mas importantes desde el punto de vista de la creacion y

aplicacion del Derecho son las integrativa, la informadora y la interpretativa''.

a) La funcion integrativa consiste en la aplicacion del Principio General en
defecto de norma-regla aplicable al caso de la realidad.

Sélo opera en el ambito de los Principios Generales del Derecho en sentido
estricto. No concurre, sin embargo, en los Principios Generales del Derecho-directriz
(como el que proclama que todos tienen derecho a una vivienda digna y adecuada),
porque, como normas de fin que son, marcan simplemente fines a conseguir, dejando
discrecionalidad al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo para establecer las medidas
encaminadas a su consecucion y su consecuencia juridica viene determinada por un
estado de cosas configurado en forma abierta, que deja abiertas las acciones o modelos
de conducta para lograr tal estado de cosas. Tan solo cuando tales medidas hayan sido
concretadas en normas con rango de Ley, por el Legislador, o de rango reglamentario,
por el Poder Ejecutivo, seran aplicables para resolver los casos concretos planteados.
Pero en ese momento ya estaremos hablando de aplicacién inmediata de normas-regla y

no de principios.

b) La funcion informadora y de parametro ultimo de la juridicidad de las
normas regla supone que los Principios Generales del Derecho inspiran las distintas
normas-regla cuyo supuesto de hecho es una especie del género recogido en el supuesto
de hecho del Principio General del Derecho. Tales Principios Generales del Derecho
determinan la antijuridicidad de las normas-regla que tendrian que estar inspiradas en
los mismos y los contradicen.

Son abundantes las manifestaciones en la jurisprudencia del TS de sentencias
anulatorias de preceptos reglamentarios por contradecir Principios Generales del
Derecho, desde las SSTS de 20 de febrero y 6 de julio de 1959, resefiadas y comentadas
en su momento por E. GARCIA DE ENTERRIA, hasta la fecha.

1 J.A. TARDIO (2011, p. 119 y ss).
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En la actuacion de los Principios Generales del Derecho como parametro de la
constitucionalidad de normas con rango de ley es donde se plantea su tension con la
denominada discrecionalidad o libertad de configuracion del legislador. Pero, en
cualquier caso, dichos margenes no le eximen de respetar los principios en sentido
estricto y que sean declaradas inconstitucionales las nomas-regla que los vulneran, tal y
como ha entendido nuestro Tribunal Constitucional en las SSTC 14/1986, 132/1989,
46/2000 y 194/2000, asi como aquellas otras que declaran inconstitucionales preceptos
de leyes por vulnerar derechos fundamentales, que también poseen un aspecto
principial.

En el caso de los principios-directriz constitucionales, tales como los incluidos en
los “Principios Rectores de la Politica Social y Econdémica” de los arts. 39 a 52 de
nuestra Constitucion, si bien no es posible declarar la inconstitucionalidad de normas
reglas porque las medidas adoptadas no los satisfacen plenamente, tampoco impiden los
citados margenes la declaracion de inconstitucionalidad de normas-regla que han
entrado en contradiccion con dichas directrices, como en el caso de la STC 45/1989.
Pues, una cosa es que no quepa un control sobre los limites positivos de su grado de
satisfaccion, por la libertad de configuracién que tiene el Legislador respecto del disefio
de las distintas politicas, unido al caracter de normas de fin que tienen tales directrices,
y otra que el Poder Legislativo pueda adoptar medidas que contradigan dichas
directrices, puesto que esto Gltimo determina de forma patente su inconstitucionalidad.

Y, por dltimo, también entiende J.A. TARDIO PATO que los Principios
Generales del Derecho no constitucionalizados explicita o implicitamente también
deben ser considerados como vinculantes para el Poder Legislativo, en tanto en cuanto
resulten intimamente vinculados a derechos o garantias constitucionales o su
vulneracién sea determinante del principio de prohibicién de la arbitrariedad del art. 9.3
CE, por falta de racionabilidad o de razonabilidad, como, por ejemplo, un precepto con
rango de Ley que vaya en contra del principio no constitucionalizado ad imposibilia
nemo tenetur, segun el cual no existe obligacion de cosas imposibles, tal y como apunta
la STC 227/1991.

c) Y la funcion interpretativa implica que, cuando existen dos o0 mas
interpretaciones posibles de las distintas normas-regla inspiradas en un Principio
General del Derecho, hay que optar por la méas favorable a la realizacion de tal
Principio.

13



I11. La contraposicién en el Cdédigo Civil entre ley, costumbre y Principios
Generales del Derecho.

Sostiene J. A. TARDIO PATO que el significado del art. 1.4 del CC ("Los
Principios Generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin
perjuicio de su caracter informador del Ordenamiento juridico™)', que se clarifica si se
sustituye el término ley por el mas exacto de “disposicion (normativa) precisa”, que figura
en los cadigos civiles italianos (Cédigo Civil Italiano de 1865 y el vigente de 1942), los
cuales claramente han servido de referencia al Titulo Preliminar del nuestro, tanto en su
primera redaccién de 1889 como en la de 1974.

Con dicha matizacion, el citado art. 1.4 CC debe ser considerado como la prevision
de que los Principios Generales del Derecho, como normas generales que son, se
aplicaran sélo en defecto de las normas especiales a las que llamamos normas-regla (o sea,
normas con supuesto de hecho més especifico y misma consecuencia juridica que el
principio en el que estan inspiradas) no consuetudinarias (Ley en un sentido intermedio) y
consuetudinarias (costumbre).

Con el vocablo Ley, el art. 1.4 CC se esta refiriendo a todas las normas-regla
provenientes de los poderes publicos del Estado con potestad normativa: normas-regla
constitucionales, normas-regla con rango de Ley y normas-regla reglamentarias.

Con la expresion costumbre, el mencionado art. 1.4 CC esta aludiendo a toda norma-
regla de origen social que retine los requisitos que se exigen a las normas consuetudinarias.

Y, con el sintagma Principios Generales del Derecho, el citado precepto del Cdodigo
Civil esta recogiendo la figura de normas principiales, con los aspectos que venimos
exponiendo.

Asi, tal precepto del Cadigo Civil consigna que se aplicaran directamente, en primer
término, las normas-regla legales (no consuetudinarias); en su defecto las normas-regla
consuetudinarias (cuando ello sea posible); y, en ausencia de las normas anteriores, las
normas principiales o PGD, en su funcion integrativa.

Pero, incluso cuando se aplican las normas-regla legales o consuetudinarias, se
estaran también aplicando los PGD en los que aquéllas y éstas se inspiran o fundamentan,

aunque, esta vez, indirectamente, a traves de su funcion informadora.

2 3.A. TARDIO (2011, p. 186 y ss).
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Destaca aqui J.A. TARDIO PATO como ejemplo que, en el caso de las tres SSTS de
15 de abril de 2002", se aplicé directamente el principio de enriquecimiento sin causa en
funcién integrativa, al no existir en el momento de referencia temporal norma-regla legal o
consuetudinaria aplicable. Pero, a partir de la promulgacion, con la Ley 31/1990, de la
correspondiente norma-regla legal en el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria
1988 (seguida, més tarde, por la vigente del art. 40.1 de la Ley 38/2003, General de
Subvenciones), comenzo a aplicarse directamente tal norma-regla legal y no el Principio
General del Derecho de enriquecimiento sin causa, sin perjuicio de que éste siga
aplicandose indirectamente, al estar imbuida tal norma-regla por dicho Principio General
del Derecho.

Por consiguiente, a pesar de la aplicacion preferente de las normas-reglas sobre las
normas principiales, quienes prevalecen, en ultimo término, son los principios, pues, como
hemos visto atrds al explicar la funcién informadora de éstos, su incumplimiento por
determinadas normas-regla podra determinar la anulacion de ellas, por antijuridicidad de
las mismas.

Resalta J.A. TARDIO PATO que la relacion entre los Principios Generales del
Derecho y las normas-regla no es una relacion jerarquica, como mantienen algunos
autores, ni siquiera mediatizada totalmente por el rango del texto normativo en el que se
recogen (caso de que estemos ante principios explicitos), sino la relacion tipica de la
especialidad normativa: la preferencia aplicativa de la norma especial sobre la norma
general y la aplicacion de la norma general en defecto de la norma especial. Es decir,
la primacia aplicativa de las normas-regla legales o consuetudinarias sobre los
principios y la aplicacién de los principios en defecto de norma-regla legal o

consuetudinaria, que es lo que esta sefialando el art. 1.4 del CC.

IV. La distincién entre los Principios Generales del Derecho principios explicitos e

implicitos.

Los explicitos son los que estan recogidos expresamente en los textos normativos,

mientras que los implicitos son los que no lo estan™*.

¥ RJ 2002\6495; RJ 2002\6496; y RJ 2002\6497, respectivamente. La resefia de tales
sentencias ha sido recogida en J.A. TARDIO PATO (2011, ps. 19-23).
1 J.A. TARDIO (2011, p. 91y ss).
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Cuando estan recogidos explicitamente en la Constitucion (p. ej., los del art. 1.1;
9.3; art. 25; art. 103) gozan de la mayor proteccion derivada del rango del texto
normativo que los acoge y vinculan, sin duda, al Poder Legislativo.

Pero también los hay que estan recogidos en normas con rango de ley (p. ej., los
de buena fe y confianza legitima, en el art. 3.1 de la Ley 30/1992) o reglamentaria
(como, p. ej., el principio favor libertatis, en el art. 6 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955), en cuyo caso ya no seran vinculantes para el
legislador, salvo que se consideren constitucionales implicitos o puedan ser conectados
con el principio de interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos del art. 9.3 CE.

Y, en cuanto a los principios implicitos, en defecto de lo anterior, la seguridad
juridica se garantiza porque, en su practica totalidad, estan recogidos en la
jurisprudencia, ya sea del Tribunal Constitucional, ya sea del Tribunal Supremo, ya sea
del Tribunal de Justicia de la Union Europea; con lo cual también se palia sobremanera
la controversia sobre el origen (iusnaturalista, positivista o histérico —por los
procedentes del Derecho Romano-) de los mismos.

Los principios constitucionales implicitos (p. €j., los principios “non bis in idem”
y de “culpabilidad” en el Derecho sancionador administrativo), los ha reconocido el
Tribunal Constitucional a partir de otros preceptos constituciones e igualmente actlan
como parametro de la constitucionalidad de preceptos con rango de ley.

Los principios implicitos manifestados en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
operan como parametro de la legalidad de preceptos reglamentarios, actos y contratos. E
incluso podrian actuar como canon de inconstitucionalidad si pudiesen ser relacionados
con el principio de interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos del art. 9.3 CE
(asi la STC 227/1991).

La necesidad de que hayan sido asumidos en la jurisprudencia en sentido estricto
del Tribunal Supremo ha sido tradicionalmente exigida para poder ser invocados en
recurso de casacion y poderse estimar un recurso de casacion por inaplicacion o
aplicacion indebida de los mismos. Pero ello no excluye que se puedan aplicar por los

demas 6rganos jurisdiccionales aunque no concurra dicho requisito.

V. La ponderacion de los Principios Generales del Derecho con otros Principios o

normas-regla.
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Se ha destacado que los Principios Generales del Derecho necesitan, en el
momento de su aplicacion, de ponderacion con otros principios 0 normas-regla que
inciden en el mismo supuesto factico de la realidad y se orientan en direcciones
contrarias™.

Ello supone, en realidad, aplicar a las normas sopesadas el principio de
proporcionalidad en sentido amplio, con sus tres subprincipios (idoneidad, necesidad y
ponderacién en sentido estricto), mediante el establecimiento de una relacion
condicionada de precedencia entre dichas normas, como dice R. ALEXY®, o de
equilibrio, en su caso, segin trata de justificar J.A.TARDIOY, en virtud de las
circunstancias concretas que indicen en el caso, que genera como resultado el criterio
final seguido por la norma con rango de ley (en el caso del Legislador), por la norma
con rango reglamentario, por la resolucién administrativa (en el caso del Poder
Ejecutivo), por la resolucion judicial (en el caso de este Poder) o por la resolucion del
Tribunal Constitucional (en el caso del supremo interprete constitucional).

En los dos primeros supuestos, el criterio final se expresara en forma normativa y
en los ultimos en meros actos de aplicacion de normas (sentencias judiciales o del
Tribunal Constitucional y actos de la Administracion).

Como ha explicado M. ATIENZA®®, en la ponderacién de principios en sentido
estricto, el punto de partida viene dado por la existencia de principios que se orientan en
direcciones opuestas, mientras que, en la ponderacion entre directrices, se parte de la
necesidad de concretar un determinado objetivo, teniendo en cuenta que ello no puede
hacerse prescindiendo de cémo tal concrecion puede afectar al resto de objetivos
valiosos establecidos por el sistema o vulnerando los limites fijados por los principios
en sentido estricto.

Indica igualmente tal autor que, mientras que, en la ponderacion de principios en
sentido estricto, se trata de establecer la precedencia entre principios en dicho supuesto
concreto (o el criterio de equilibrio, segln resalta J.A.TARDIO), ante las circunstancias
especificas concurrentes, para fijar una norma-regla aplicable a dicho caso (0 acto
aplicativo —como afiade J.A.TARDIO-), en la ponderacion entre directrices, lo que se

busca es comprobar si los principios en sentido amplio del sistema no oponen razones

*Ver en J.A. TARDIO (2011, p. 243y ss).
'® R. ALEXY (2007, ps. 70-76).

7 J.A. TARDIO (2011, p. 266 y ss).

¥ M. ATIENZA (2006, p. 168 y ss).
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de peso suficiente para rechazar una norma o medida adoptada para cumplir con una
directriz.

De todos modos, se recalca que el riesgo para la seguridad juridica y para la
justicia que la ponderacion de las normas citadas implica se atentia por la constatacion
de que la misma tiene que ser, y de hecho puede ser, un procedimiento racional y
razonable que evita la arbitrariedad y que estd sometido a control posterior por los
organos jurisdiccionales del Poder judicial y por el Tribunal Constitucional, segun los
casos; configurandose como pieza esencial en dicho proceso la motivacion sobre el
contenido de la misma efectuada por el 6rgano que ha realizado la ponderacion®®.

En esta fase se plantea la cuestion de la posible colisién de los principios que
afectan directamente a derechos y, especialmente, a los derechos fundamentales, con los
principios que establecen objetivos sociales (coincidan o no los primeros con los
denominados principios en sentido estricto y los segundos con las directrices), como,
por ejemplo, la posible colision de la libertad de expresion con la proteccion a la
infancia o la colision de la libertad personal o la libertad de empresa con la proteccion
del medio ambiente, la proteccion de la salud de las personas o la proteccion de los
consumidores y usuarios®.

J.A. TARDIO ha defendido en este punto que deben respetarse necesariamente los
elementos reconocidos como pertenecientes al contenido esencial de los derechos
fundamentales, indisponibles para el Poder Legislativo y para los demas poderes
pUblicos®’. Y rechaza asi, en este apartado, la teoria relativa del contenido esencial de
los derechos que deja éste totalmente a resultas de la ponderacion, posicionandose
posicionamos en la linea del Tribunal Constitucional espafiol, cuando ha declarado
expresamente la existencia en algunos derechos fundamentales de elementos integrantes

de dicho contenido que deben primar antes de acometerse la ponderacion?®.

19 Sobre esto Gltimo, L. PRIETO SANCHIS (2000, p. 19).
2 J.A. TARDIO (2011, p. 95y ss. y p. 112 y s5).
L J.A. TARDIO (2011, p. 113 y ss. y p. 269 y SS).
2 R. ALEXY (2007, ps. 257-262) defiende la teorfa relativa, segin la cual el contenido esencial
de los derechos fundamentales es aquello que queda después de una ponderacion (2007, p.
259), resaltando que la garantia de dicho contenido no comporta ningun limite a la posibilidad
de restringir los derechos fundamentales que sea adicional al propio del principio de
proporcionalidad (2007, p. 262).

Una critica tanto a las teorias absolutas como a las relativas, por considerar que convierten

el citado contenido esencial en un cauce para relativizar la proteccion de los referidos derechos en
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Y también refuta la equiparacion absoluta entre los principios que afectan
directamente a los derechos, especialmente, a los derechos fundamentales, con los
principios que establecen objetivos sociales, porque ello supondria minusvalorar tales
derechos, como ha criticado J. HABERMAS y denunciado, igualmente, H. BLACK, en
Estados Unidos. Pues tal equiparacion podria implicar en algunos casos —dice J.A.
TARDIO- la vuelta a la invocacion de la clausula salutaris del Estado Policia (salus
publica, suprema lex esto), para justificar intromisiones intolerables en la esfera de los
ciudadanos, propias de los regimenes absolutistas y totalitarios, so pretexto de cumplir
objetivos sociales como exigencia del interés general.

Aunque también sostiene que tampoco se puede afirmar que los principios-
derechos han de prevalecer absolutamente siempre y en todo caso frente a los objetivos
sociales, pues hay que evitar aquellos supuestos en los que se produce un ejercicio
abusivo de los derechos (de lo que hay muestras jurisprudenciales) o realmente
inadmisible desde el prisma del interés general (como seria el caso de un ejercicio de la
libertad de expresion que perjudique a la infancia —peliculas pederastas, p. ej.- y
contradiga el objetivo social de proteccién de la misma reconocido por nuestra
Constitucién).

Y concluye que, por lo tanto, puede aceptarse, en dichos casos, la ponderacion de
ambos tipos de principio, aunque, como ha tenido que admitir ALEXY, en relacion con
la misma, debe reconocerse una primacia prima facie (como punto de partida) de los
principios protectores de derechos frente a los principios que marcan objetivos sociales,
sin perjuicio de que dicha preferencia pueda decaer en aquellos supuestos en los que la
afeccion al principio-derecho sea muy débil, en relacion con la muy alta relevancia de la
satisfaccion del objetivo social de referencia®®Y porque, en esos casos extremos, lo que
suele acaecer es que o bien concurre el mencionado abuso de derecho o, como indica
HABERMAS, que tras el objetivo social del principio contradictorio también se sitta
otro principio garantizador de derechos, que es el que realmente se afirma. Esto Gltimo
ocurriria en el ejemplo puesto de la proteccién a la infancia, frente a un ejercicio lesivo

de la misma dimanante de la libertad de expresion.

V1. La relacion entre valores y Principios Generales del Derecho.

lugar de para conferirles una mayor proteccion, realiza A.L. MARTINEZ PUJALTE (1997, en
especial ps. 19-38).
% R. ALEXY (2003, p. 137); M. ATIENZA (2010, punto 3.1); J.A. TARDIO (2011, p. 113).
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Los valores juridicos son, para J.A. TARDIO? (que aqui sigue, a su vez, muy de
cerca la exposicion de M. ATIENZA), aquellos enunciados juridicos (oraciones
linglisticas con significado juridico) que expresan cualidades de acciones (conductas
humanas) y estados de cosas (p.ej. estructura de organizaciones) o que indican los
juicios sobre dichas cualidades y que se configuran como criterios o pardmetros para
la realizacion de ulteriores juicios sobre otras conductas y estados y sobre la
conformidad con tales criterios de las normas reguladoras de los mismos. Su ejemplo
tipico es la justicia.

Y los principios juridicos son, por su parte, aquellos otros enunciados juridicos
que incluyen normas con la estructura (supuesto de hecho genérico, etc.), funciones
(informadora, interpretativa e integrativa) y demas caracteristicas (sometimiento a
ponderacion antes de aplicacion, etc.) atras destacadas, en el apartado de su definicion.

Coinciden valores, principios y normas-regla en que en las tres categorias
concurren un aspecto directivo (normativo en sentido estricto), o sea, de guia de la
conducta, y un aspecto valorativo o axioldgico, es decir, de justificacién o de critica.

La diferencia entre ellos no se encuentra tanto en su significado propio como en el
énfasis de su dimension valorativa o directiva. En los valores, se pone mas énfasis en el
aspecto justificativo y, en los principios, se pone en el aspecto de guia de conducta®.
Todo ello, sin perjuicio de resaltarse la prioridad del aspecto valorativo, justificativo o
axioldgico sobre el directivo o de guia de conducta, como destacan M. ATIENZA y J.
RUIZ MANERO®.

Tal proximidad entre valores y los principios juridicos explica que la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional haya deducido principios juridicos
de los valores superiores proclamados por la Constitucién y viceversa®’.

Un caso paradigmatico de consideracion como Principio General del Derecho de
un enunciado proclamado como valor constitucional lo encontramos en el valor

superior de la “libertad” del art. 1.1 CE, al nominar expresamente la STC 83/1984

% J.A. TARDIO (2011, p. 221y ss).

» Es por ello que —como dice J. LEGUINA VILLA (1987, p. 14)- tales principios son, por
consiguiente, instrumentos normativos fundamentales para la realizacion de los valores
superiores del orden constitucional.

® M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO (2007, p. 158).

2" J.A. TARDIO (2011, p. 301y ss).
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como “principio general” la libertad proclamada en dicho precepto constitucional y
manifestar, ademas, su doble contenido (“autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas
aquellas actividades que la Ley no prohiba o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o
condiciones determinadas”).

Ello facilita —dice J.A. TARDIO- delimitar sus supuestos de hecho genéricos y sus
consecuencias juridicas, simplificando su entendimiento como norma juridica y su
aplicacion en defecto de norma-regla legal o consuetudinaria atinente al caso.

La estructura normativa del primero de sus contenidos es el siguiente: “en tanto en
cuanto una actividad no esté prohibida por la Ley” (supuesto de hecho genérico), “los
ciudadanos pueden realizar dicha actividad” (consecuencia juridica). Y la
correspondiente al segundo de sus contenidos es esta otra: “en tanto en cuanto una ley
no subordine a determinados requisitos o condiciones la realizacion de una actividad”
(supuesto de hecho genérico), “no pueden imponerse tales requisitos o condiciones a su
realizacion” (consecuencia juridica).

Y un ejemplo notorio de la calificacion por el TC como valor constitucional de un
enunciado proclamado como principio general por la Constitucion es el caso del
principio general de seguridad juridica del art. 9.3 CE. Asi lo manifiestan las SSTC
141/2006; 70/2007; y 29/2008.

VII. La interconexion entre los Principios Generales del Derecho y los derechos

fundamentales.

Los derechos fundamentales son aplicados por la jurisprudencia como Principios
Generales del Derecho vy, reciprocamente, en otros casos, la contravencion de los
Principios Generales del Derecho se toma en cuenta para la proteccién de tales
derechos®.

La explicacion mas nitida de por que se aplican los derechos fundamentales como
Principios Generales del Derecho nos la ha servido S. MUNOZ MACHADO, al
destacar que los derechos fundamentales no s6lo poseen naturaleza de derecho
subjetivo, sino igualmente una vertiente objetiva, de garantia de determinadas
instituciones o de ser normas que contienen mandatos o imponen obligaciones a los

poderes publicos o de configurarse como elementos esenciales de un Ordenamiento

8 J.A. TARDIO (2011, p. 303 y ss).
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objetivo de la comunidad nacional, como declara respecto de esto dltimo la STC
25/1981%. Por ello, pueden cumplir las mismas funciones que los Principios Generales
del Derecho: informadora, interpretativa e integrativa del Ordenamiento juridico.

Por ello, encontramos en nuestra jurisprudencia constitucional, principalmente,
sentencias que proclaman con caracter general la aplicacion de los derechos
fundamentales como principios (por ejemplo, las SSTC 21/1981 y 97/1984) y
sentencias que califican expresamente como Principios Generales del Derecho ciertas
normas constitucionales concernientes a los derechos fundamentales (asi, la STC
132/1989).

De otra parte, nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que los principios
constitucionales del art. 9.3 CE pueden operar como garantia de los derechos
fundamentales, de modo que, si su contravencion supone una vulneracién de los
derechos que dichos principios protegen, pueden ser objeto de control por la via del
recurso de amparo constitucional. Lo que ocurre, por ejemplo, con el principio de
irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos del
art. 9.3 CE, puesto que su contravencion puede acarrear, a su vez, la lesion del derecho
de libertad personal, al aplicar una ley posterior mas restrictiva a un inculpado en
situacion de prisién preventiva acordada con arreglo a una ley anterior méas favorable
(STC 32/1987).

VIII. Importancia de los Principios Generales del Derecho para el Derecho

Administrativo en general y para el Derecho Urbanistico en particular.

Dentro de las motivos que se han destacado como determinantes de su importancia
para el Derecho Administrativo, quiza el que debamos resaltar aqui es que todos los
principios en general constituyen un limite al ejercicio de potestades discrecionales y, en
especial, el principio de interdiccion de arbitrariedad de los poderes pablicos del art. 9.3
CE®.

? 3. MUNOZ MACHADO (2006, ps 428-434).
% J.A. TARDIO (2011, p. 314 y ss).
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Pero también hay que resaltar su condicion de limite al ejercicio de la potestad
reglamentaria en particular® y de otras potestades, como la sancionadora o las potestades
legitimadoras de la denominada actividad de ordenacién, limitacion o policia®.

Precisamente, estas Ultimas manifestaciones cobran especial relevancia en el &mbito
del Derecho Urbanistico, habida cuenta de que los planes territoriales y urbanisticos tienen
la consideracion de normas reglamentarias y la gestion urbanistica y la edificacion y uso
del suelo estdn mediatizadas por la actividad administrativa de ordenacion, limitacion o
policia y sus potestades propias. Como también esta afectada la disciplina urbanistica, en la
que confluyen la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica, por un lado, y la
potestad sancionadora de la Administracion, por otro, ante la comision de infracciones
urbanisticas.

Todos los sectores del Derecho Urbanistico estdn afectados por los Principios
Generales del Derecho, como puede comprobarse en el caso del principio de
proporcionalidad, que incide tanto en el planeamiento territorial y urbanistico, en la gestién
urbanistica y la edificacion y uso del suelo y en la citada disciplina urbanistica.

Entre todos los principios confluyentes en la materia, hemos seleccionado (porque
son los que mas veces han sido invocados por la jurisprudencia), los de legalidad e
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos; seguridad juridica,
irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales y confianza legitima;
publicidad y transparencia; participacion ciudadana; jerarquia, competencia Yy
especialidad normativas; igualdad; distribuciébn de beneficios y cargas;, y

proporcionalidad.

%1 J.A. TARDIO (2011, p. 319 y ss).
%2 J.A. TARDIO (2011, p. 321y ss).
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CAPITULO TERCERO. LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y DE
INTERDICCION DE ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES PUBLICOS.

I.- Concepto y proclamacion del Principio de legalidad en nuestro Ordenamiento
juridico y la conexion del principio de interdiccidn de arbitrariedad de los poderes

publicos con el primero.

1. La primera cuestion que plantea el Principio de Legalidad es qué entendemos
por legalidad a sus efectos.

A) En un sentido muy amplio, con la locucion “principio de legalidad” se alude,
en realidad, a la idea misma de Estado de Derecho, que supone el sometimiento de
todos los poderes publicos y de los ciudadanos al Derecho; lo que esta proclamado
explicitamente en el art. 9.1 de la Constitucion, cuando dice que “los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico” y
se vuelve a recoger en el 9.3, en sus simples términos.

Y, en ese sentido amplio, equivalente a todo el Estado de Derecho, resalta también
la proscripcién de la arbitrariedad, porque, en dicho tipo de Estado, las decisiones de los
poderes plblicos deben tener siempre un fundamento objetivo® y no ser fruto de la
mera voluntad o capricho de los mismos, que es la esencia de la arbitrariedad*”.

El sometimiento a la legalidad en sentido amplio de todos los poderes publicos, se
despliega después en que el Poder Legislativo esta sometido a la Constitucion y a la
distribucién de competencias normativas que la misma establece. EI Poder Judicial no
so6lo estd sometido a la Constitucion, sino también a las normas con rango de ley, como
indica el art. 117.1 de la Constitucion cuando dice que los jueces y magistrados estan
“sometidos Unicamente al imperio de la ley”. Y, en relacion con el Poder Ejecutivo, el
art. 97 de la Constitucion consigna que el Gobierno (de la Nacién) ejerce sus funciones
de acuerdo con la Constitucion y las leyes y el art. 103.1 del texto constitucional

proclama que la Administraciéon “actia [...] con sometimiento pleno a la ley y al

% E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ subrayan que el Estado de
Derecho supone la exigencia imperativa e inexcusable del fundamento adicional de la razén
para toda decisién en la que el poder se exprese (2004, ps. 486-487). Y de arbitrariedad por
carecer de fundamento objetivo habla la STS 18/12/2007 (RJ 2007\9082, en FJ. 2°, péarrafo 7).
* TOMAS-RAMON FERNANDEZ, 2008, p. 150.

24



Derecho”; lo que después es recogido en normas con rango de Ley como es el art. 26.1
de la Ley 50/1997, de Gobierno, y el art. 3.1 de la Ley 30/1992.

B) Precisamente, en relacién con las Administraciones publicas, se configura el
principio de legalidad en un sentido mas estricto, como “principio de legalidad de las
Administraciones publicas”, que es uno de los postulados centrales del Estado de
Derecho®, que ademés sirve de base al control jurisdiccional de dichas
Administraciones, que es otro, intimamente conectado al primero®.

En un primer momento historico, la referencia a esa legalidad se circunscribe a las
leyes en sentido técnico, o sea a las leyes aprobadas por el Parlamento y supone que las
Administraciones publicas necesariamente tienen que actuar sometidas a tales normas
parlamentarias.

E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ®' nos explican
que, en esa primera fase, tal principio es la consecuencia de otros dos principios.

Por un lado, el “principio de supremacia de la ley” (en sentido técnico), como
expresion de la voluntad general, segun la elaboracion de J.J. ROUSSEAU, y como
garantia de la libertad seglin la obra de J. LOCKE y lo recogido en el art. 4 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano, cuando dice que los limites a la
libertad no pueden ser determinados mas que por la Ley.

Y, por otro lado, el “Principio de division de poderes”, ya que, en su virtud, el
Poder Ejecutivo debe sujetar su actividad al limite marcad por las decisiones del Poder
Legislativo.

Por tal significado en esta primera fase, se apunta su conexion con la “reserva de
Ley” en sentido material, pues explica “la competencia de legislador precisamente para
llevar a término regulaciones que afecten a los derechos y libertades*®,

En un momento histérico mas avanzado, que conecta con el presente, por

legalidad se entiende ya algo mas: la totalidad de las normas de un Ordenamiento

** M. GARCIA PELAYO (1986, p. 3033) destaca esta nota como una de las resaltadas por O.
MAYER como propia del Estado de Derecho.

% Subraya S. MUNOZ MACHADO que la legalidad a cuyo sometimiento proclama este
principio es el parametro de que se sirven los jueces y tribunales para controlar las decisiones
de la Administracion (2005a, p. 1937).

%" E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, ps. 439-443).

¥ 5. MUNOZ MACHADO (2005a, p. 1937). J.A. SANTAMARIA PASTOR (2001, p. 314)
destaca que en realidad la “reserva de ley” es una especie del principio de legalidad como

género.
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juridico dado, que incluye no sélo la Ley en sentido técnico (como en la fase
precedente), sino también otras normas diferenciadas de la misma, superiores e
inferiores. Asi se incluye la Constitucion, las normas reglamentarias, los Tratados
Internacionales y demas normas internacionales, pero también los Principios Generales
del Derecho e incluso la costumbre, en tanto en cuanto, las normas legales se remitan a
ella.

Tal ampliacion de su alcance hace que determinados autores prefieran utilizar los
términos de “principio de regularidad juridica”®; sumisién de la Administracién al
“bloque de legalidad” (HAURIOU) o de “principio de juridicidad” (A. MERLK).

Y se ha subrayado que, en esta segunda fase, se ha producido una
constitucionalizacion de la legalidad, sustituyéndose la oposicion preeminente de la ley
en sentido técnico por la de la Constitucion con todas sus normas, incluidos los valores,
principios y derechos que consagra, que condicionan y delimitan el &mbito legitimo de
actuacion de las Administraciones publicas®.

2. Una segunda cuestion importante que suscita es cuél es el grado de vinculacion
de las Administraciones al Ordenamiento juridico.

De nuevo tomamos aqui la exposicion de E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS
RAMON FERNANDEZ* para destacar que ello se ha explicado con tres grandes
construcciones técnicas: a) la teoria de la aplicacion singular de la ley, que sostuvo que
la Administracion actuaba no por propia autoridad, sino amparada en la autoridad de la
Ley y que, por ello, la actividad administrativa era "la simple particularizacion de los
mandatos abstractos de la Ley"; b) la teoria de la “vinculacion negativa”, que defendio
que la Administracion podia hacer todo lo que la ley no prohibia (MEYER-
ANSCHUTZ) y que la discrecionalidad regia en todo el &mbito no prohibido por la ley;
y ¢) la teoria de la “vinculacion positiva”, que ha mantenido que la Administracién solo

puede hacer aquello que la ley le permite (A. MERKL) y que la discrecionalidad no

% p. WEIL (1966, ps. 92-93).
%°'s. MUNOZ MACHADO (2005a, ps. 1940-1941).

Si la legalidad del “principio de legalidad” cubre todos los principios generales, el control
desde todos esos principios generales es un control de legalidad, como ha destacado J.
DELGADO BARRIO (1993, ps. 94-95) y, por ello, actuara como un principio genérico de todos
ellos. Asi se recoge en las SSTS de 18 mayo 1992 ( RJ 1992\4219) y 21 de febrero de 1994
(RJ 1994\1455), de las que fue ponente.

*I E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (20044, ps. 443-448).
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actua en todo el ambito no prohibido por la ley, sino que solo puede aceptarse, si hay
una habilitacion del Ordenamiento juridico que reconozca ese espacio de libertad de
actuacion.

Para E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ esta
ultima construccion es la que acoge nuestra Constitucion de 1978, en su art. 103.1,
cuando indica que la Administracion actia con “sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho" 2,

Como también es ésta la concepcion prevalente en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, gque la sigue en muchas sentencias. Asi, entre otras, en las SSTS de
16/9/1988 -RJ 1988\6717, FJ 3°- y de 29/9/1989 -RJ 1989\6716, FJ 2°-.

Aunque ésta es la posicion dominante, hay autores que consideran que, en la
practica, no siempre es asi, sino que hay supuestos donde rige plenamente la
habilitacion legal previa y especifica (como es el caso de las sanciones administrativas),
pero otros no, como es el de los supuestos de las que la Administracion desarrolla
acciones de caracter prestacional que favorecen a los administrados o acuerdan
intervenciones 0 actuaciones en sectores econdmicos de caracter general. En estos
casos, la ley se limita a definir criterios muy genéricos de actuacion, que luego son
concretados por normas, planes o simples actos administrativos (incluso en materias
relevantes para los derechos ciudadanos, como es la propiedad del suelo)*.

Aungue también hay autores que matizan lo anterior sefialando que la distincion
béasica a estos efectos es la que diferencia entre actuaciones publicas que poseen eficacia
ablatoria, esto es, limitativa o mutiladora de las situaciones juridicas activas de los
sujetos privados (mas amplia que el caracter sancionador) y las que carecen de tal
eficacia. Solo en las primeras regiria la vinculacion positiva, no sélo respecto de los
derechos y libertades del Capitulo 11 del Titulo I de la Constitucién, en virtud del art.
53.1 de la misma, sino también cualquier situacién juridica concreta que responda a ese
caracter limitativo. Las que carecen de tal eficacia, como la de carécter prestacional o
subvencionador -de fomento y de servicio publico- y las de caracter organizativo
interno, se rigen en principio por la vinculacion negativa; si bien todavia, en este Gltimo
ambito, pueden estar sujetas a la vinculacion positiva si conllevan un desembolso de

fondos puablicos (porque requieren habilitacion del crédito presupuestario

*2 E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, p. 447).
* 3. MUNOZ MACHADO (2005a, ps. 1937-1938). Se refiere, asimismo, a esta contradiccion de
la doctrina y la practica J.A. SANTAMARIA PASTOR (2001, p. 313).
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correspondiente) o si se trata de medidas de doble efecto (favorables para unos sujetos y
limitativas para otros) **.

Pero también hay autores que niegan que la vinculacion haya de entenderse como
positiva porque el Poder Ejecutivo tiene una posicion constitucionalmente definida y
dentro de ella la Administracion tiene confiada la mision de atender con objetividad los
intereses generales, de modo que debe entenderse que ésta cuenta, por imperativo de la
Constitucion misma, con legitimacion suficiente para desarrollar las funciones que la
Constitucion le confia. A lo que se afiade que ello no significa detrimento alguno para la
posicién constitucional de la ley, pues ésta ocupa una posicion predominante respecto
de las normas de los demés poderes publicos y puede, en cualquier momento, restringir
la libertad de los drganos administrativos, predeterminando el contenido de sus
decisiones. Ademas, la reserva de ley jugara siempre como referencia y limite que el
poder ejecutivo no puede rebasar *.

3. Siendo la vinculacion positiva la concepcidn reinante, se explica el despliegue
del principio de legalidad como la necesidad de que la Administracion ostente en cada
caso permiso, habilitacién®®, autorizacién del Ordenamiento juridico para actuar; lo que
conduce al concepto de potestades administrativas, como permisos por el Ordenamiento
juridico para la actuacion administrativa (potestad expropiatoria, potestad sancionadora,
etc.).

Asi se ha definido la potestad como “poder atribuido previamente por la ley y por
ella delimitado y construido™*'.

Y se ha destacado que la inexistencia de potestad en el caso de referencia implica
la concurrencia del primer vicio de ilegalidad de la actuacion administrativa, que es

reconducible al supuesto de nulidad de pleno derecho de "incompetencia manifiesta” del

* J.A. SANTAMARIA PASTOR (2001, ps. 313-314).

** Asi lo destaca S. MUNOZ MACHADO (2005a, ps. 1938-1939). M. SANCHEZ MORON
resalta que la Administracion cumple una misién institucional de servicio a los intereses
generales y, por eso, salvo en las materias reservadas a la ley en las que la vinculacion de la
Administracién a la ley es positiva, en los demas casos es negativa (2011, p. 63). Y afiade que,
incluso en las relaciones juridicas de Derecho Privado, no estd sometida a vinculacion positiva,
sino a la autonomia de la voluntad (2010, p. 64).

** Ha subrayado S. MUNOZ MACHADO que la idea de habilitacién es otra de las centrales de
este principio (2005a, p. 1937).

*" E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, p. 449).
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art. 62.1, letra b, de la Ley 30/1992. Como también tiene la consideracion de via de
hecho administrativa®.

4. En este orden de cosas, sobresale la distincion entre potestades regladas y
potestades discrecionales.

Potestades regladas son aquellas en las que la legalidad determina agotadoramente
todas y cada una de las condiciones del ejercicio de la potestad*®, de manera que la
Administracion no goza de libertad en relacion con tales condiciones. Y se ha puesto
como ejemplo paradigmatico la potestad administrativa para controlar las obras,
mediante el requerimiento de solicitar licencias de obra. Si se cumplen exigencias
establecidas por la legalidad para tales obras, la Administracion estd obligada a
otorgarlas, si no, no.

Las potestades discrecionales son otras en las que la legalidad Unicamente
establece alguna de las condiciones del ejercicio de la potestad, remitiéndose en cuanto
al resto de las condiciones a la estimacién subjetiva de la Administracion®, que puede
optar entre diversas posibilidades, todas ellas juridicamente admisibles, porque la
decision se fundamente en criterios extrajuridicos, ya sea econémicos, ya sea de
oportunidad®'.

Claros ejemplos de potestades discrecionales son la potestad organizativa, las
potestades directivas de la economia y la potestad reglamentaria™.

Como también es potestad discrecional la potestad de planeamiento territorial y
urbanistico, que es la potestad para aprobar ese tipo de planes, que va a constituir
aspecto esencial en este Capitulo.

5. Pero, todavia antes de centrarnos en su aplicacion en el sector del Urbanismo,
nos falta recordar algunas cuestiones relevantes sobre este tipo de potestades, que
saldran a relucir en las manifestaciones jurisprudenciales y doctrinales.

Por un lado, hay que resaltar que ninguna potestad es absolutamente discrecional,
porgue siempre van a existir unos elementos necesariamente reglados que tal potestad
debe cumplir. Asi, la existencia de la potestad, la extension de la misma, la competencia

del 6rgano administrativo que va a actuar y el fin para el que se atribuye la potestad. Por

8 E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, ps. 494-495).
9 E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, p. 460).
* E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, p. 461).
°! E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, ps. 466-467).
°2 E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, p. 463).
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el contrario los elementos que so6lo van a estar reglados eventualmente son la forma 'y el
procedimiento, el tiempo y ocasién de ejercicio y el fondo del asunto.

Por otro lado, hay que subrayar que se admiten unos limites al ejercicio de
potestades discrecionales, que, a su vez, constituyen vias de control de las mismas: a)
los elementos reglados; b) los Principios Generales del Derecho (todos los que estamos
analizando aqui: proporcionalidad, igualdad, etc., incluido el presente principio de
legalidad de las Administraciones publicas); y ¢) los hechos determinantes, o realidad
factica que idefectiblemente tiene que respetar la Administracion al actuar la potestad,
sin posibilidad de desvirtuarlos.

Dentro del control de los elementos reglados destaca el control del fin, para evitar
la desviacion de poder, en la que incurre la Administracién cuando acta para fines
distintos de los fijados por el Ordenamiento juridico (art. 70 de la Ley 29/1998), ya sea
para fines particulares en lugar de para el interés general, ya sea para fines de interés
general distintos del especifico previsto por el Ordenamiento juridico para el caso
concreto.

Como también sobresale en dicho control el de la motivacion de la actuacion,
pues ésta es exigida cuando se ejercitan potestades discrecionales, por el art. 54, letra f,
de la Ley 30/1992 y por el principio de interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 de la
Constitucion.

6. Asimismo, hay que tener en cuenta la distincion entre discrecionalidad y
“conceptos juridicos indeterminados”. Estos tultimos, utilizados en la atribucion de
potestades regladas, se caracterizan porque, “no obstante la indeterminacion del

»53 Un caso

concepto, admite ser precisado en el momento de la aplicacion
paradigmatico es el de “justo precio” que hay que pagar a quienes se ven privados de
sus bienes y derechos, en ejercicio de la potestad expropiatoria.

Las diferencias principales entre estos conceptos y la discrecionalidad son: a) que
la aplicacion de dichos conceptos solo permiten una solucidn justa, mientras el ejercicio
de la potestad discrecional admite una pluralidad de soluciones justas, optar entre
alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho; b) la aplicacion
de los conceptos es un proceso reglado que se agota en el proceso intelectivo de
comprension de una realidad, en el que no interfiere ninguna decision de voluntad del

aplicador, como es lo propio de quien ejercita una potestad discrecional; y c) siendo la

53 E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (20044, p. 465).
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aplicacion de conceptos juridicos indeterminados un caso de aplicacion e interpretacion
de la ley que ha creado el concepto, el juez puede fiscalizar tal aplicacion valorando si
la solucion a la que ha llegado es la Unica solucion justa que la ley permite; mientras
que, en cambio, el juez no puede fiscalizar la entrafia de la decision discrecional, puesto
que se entiende justa si se ha producido dentro de los limites de la remision legal a la
apreciacion administrativa™.

7. Y, por ultimo, hay que diferenciar la discrecionalidad de la arbitrariedad,
recordando que esta Gltima esté proscrita por el art. 9.3 de la Constitucion.

La explicacion de arbitrariedad que ha imperado desde J. LOCKE es la que
entiende ésta como la actuacion de los poderes publicos apoyada en su mero capricho,
no en razones objetivas™.

Siguiendo la exposicion sintética de J.A. TARDIO PATO®®, podemos destacar los
siguientes supuestos de arbitrariedad extraidos de la doctrina cientifica y la
jurisprudencia: a) cuando la decision del poder publico no tiene motivacion alguna (en
el sentido de exteriorizacion de la fundamentacion) y ésta es exigible; teniendo en
cuenta que siempre lo es en el caso del ejercicio de potestad discrecional por parte de la
Administracion (art. 54, letra f, de la Ley 30/1992); b) cuando, existiendo la motivacién
(en ese sentido de exteriorizacion de la fundamentacion), la misma no es suficiente,
considerable o respetable (en términos de la STS de 13/7/1984, RJ 1984\4673, FJ. 13°),
por su caracter indefinido; c) porque no supera el juicio de racionalidad (aqui se
incluyen los supuestos de falta de adecuacion del acto o norma con la realidad de los
hechos o de incoherencias internas del acto); d) porque no supera el juicio de
razonabilidad, que incide cuando falta adecuacion a la finalidad marcada por la norma 'y
hay ausencia de proporcionalidad, segln el estandar de conducta correspondiente a una
persona sensata; y e) de discriminacion no justificada, que no sélo vulnera el principio
de interdiccién de la arbitrariedad, sino, asimismo, el principio constitucional de
igualdad, pues las SSTC 108/1986 (FJ.18); 65/1990, FJ 6°; y 104/2000 (FJ 8°) nos dicen

que la discriminacion entrafia siempre una arbitrariedad.

I1.- Su reconocimiento especifico en la legislacion del suelo y urbanistica.

5 E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, ps. 466-467).
** TOMAS-RAMON FERNANDEZ, 2008, p. 150.
°® J.A. TARDIO PATO (2011, ps. 315-318).
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En el RDLegis. 2/2008, aunque no se recoja consignado explicitamente el
principio como tal, esta implicito fundamentalmente en las referencias a la potestad
administrativa de restauracion de la legalidad urbanistica y el deber de su ejercicio por
ésta y su promocién por los ciudadanos mediante la accién popular®”.

En la legislacion urbanistica de la Comunidades Auténomas, hay referencias
implicitas a principio de legalidad, al referirse a la potestad de planeamiento territorial y
urbanistico y exigir que tales planes sean acordes a la legalidad urbanistica,
destacandose tal sujecion como motivo de aprobacion o no y del informe previo de los

mismos por los érganos competentes®®.

> En su art. 9.9 se alude a ello para el caso de que la legislacién de ordenacion territorial y
urbanistica aplicable sujete la primera ocupacion o utilizacion de las edificaciones a un régimen
de comunicacién previa o de declaracion responsable, y de dichos procedimientos no resulte
que la edificacion cumple los requisitos necesarios para el destino al uso previsto, pues
prescribe que la Administracion a la que se realice la comunicacién debera adoptar las medidas
necesarias para el cese de la ocupacién o utilizaciébn comunicada. A lo que afiade que la
adopcién de estas medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica deberan hacerse
constar en el Registro de la Propiedad.

En su art. 48.1, se refiere a la accion publica por la que cualquiera pueda exigir la
observancia de la legislacion y demas instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica.

Y, en el art. 51.1.c, alude a la incoacion del expediente sobre disciplina urbanistica o

restauracion de la legalidad urbanistica.
%% Asi, la Ley 5/1999, de Urbanismo de Castilla y Ledn, prevé, en su art. 54.2, referido a la
aprobacion del planeamiento general, que “el Ayuntamiento elevard el Plan General o las
Normas a la Administracién de la Comunidad Auténoma, la cual examinara tanto su legalidad
como los aspectos relacionados con su ambito competencial, y resolvera sobre su aprobacion
definitiva antes de tres meses desde la recepcion del instrumento [...].

La Ley 9/2001, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, en su art. 59.4, letra a, apartado
3°, para el caso de la aprobacion de los planes parciales o especiales de iniciativa no
municipal, contempla la posibilidad de que el Alcalde niegue la admisién a tramite, por razones
de legalidad, incluidas las de ordenacion territorial y urbanistica.

La Ley 2/2001 de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria,
que, en el art. 71, referente a la aprobacion definitiva del Plan General, después de decir que
“la aprobacién definitiva del Plan General corresponde a la Comision Regional de Urbanismo”,
afade que ésta “sélo podra denegar la aprobacion del Plan y obligar a introducir modificaciones
por razones de legalidad o para tutelar intereses supramunicipales en relacién con los cuales el
Gobierno de Cantabria haya asumido competencias”.

Similar mecanismo contempla el Decreto Legislativo 1/2004, que aprueba el texto

refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y
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urbanismo del Principado de Asturias, pues, al referirse en su art. 87.2 a la aprobacion
definitiva de los Planes Generales de Ordenacion, en caso de delegacién de la competencia
autondmica, indica que “el informe de la Comisidon de Urbanismo y Ordenacion del Territorio
sera vinculante en lo que se refiere a la legalidad del Plan y a la tutela de intereses
supramunicipales]...]".

La Ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
establece, en su art. 91.1, que “la competencia para la aprobacién definitiva de los planes
generales corresponde a los ayuntamientos en los municipios con poblacién superior a 7.000
habitantes, y a las diputaciones forales en los demas supuestos, en ambos casos previo
informe de la Comisién de Ordenacion del Territorio del Pais Vasco”. Y, en su art. 91.7, precisa
que “la desestimacion o la suspension habran de ser motivadas bien en razones de estricta
legalidad, con indicacion expresa de los preceptos infringidos, bien en afectacién a intereses
supramunicipales, con expresion de los mismos”.

El Decreto Legislativo 1/2010, que aprueba el texto refundido de la Ley de Urbanismo de
la Comunidad Auténoma de Catalufia, dispone, en su art. 87.2, que “una vez los planes
especiales urbanisticos, los planes de mejora urbana y los planes parciales urbanisticos han
sido objeto de aprobacién inicial [...], los ayuntamientos deben solicitar un informe a la
comisién territorial de urbanismo que proceda [...]”. Ahade el art. 87.2 que, en dichos Informes,
“son vinculantes, unicamente, las prescripciones que contengan fundamentadas en los motivos
de interés supramunicipal y de legalidad especificados por los apartados 3 y 47. Y se
especifican, en el art. 87.4, como motivos de legalidad: b) el sometimiento a las
determinaciones propias del planeamiento urbanistico de rango superior; c¢) la adecuacién a la
legislacion sectorial y urbanistica; y d) la interdiccion de la arbitrariedad”. Como, ademas,
establece el art. 92, que los acuerdos de suspensién y de denegacion de la aprobacion del
planeamiento adoptados por la Administracion de la Generalidad, como consecuencia de vicios
enmendables o no, “sélo se pueden fundamentar en los motivos de interés supramunicipal, de
legalidad urbanistica y de racionalidad urbanistica que especifican los apartados del articulo
87".

El Decreto Legislativo 1/2014, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Urbanismo de Aragon, consigna en su art. 49.2 que sélo podra producirse la denegacién por el
Consejo Provincial de Urbanismo de la aprobacién definitiva de los Planes Generales por los
motivos de alcance supralocal o de legalidad establecidos en los dos apartados siguientes. Y
en su art. 49.4 precisa que son motivos de legalidad a dichos efectos: a) el cumplimiento de
normas legales y reglamentarias de rango superior y de instrumentos de ordenacion
prevalentes o de rango superior [...] y d) la interdiccion de la arbitrariedad”.

Con respecto a la aprobacion de los planes parciales de iniciativa no municipal, se indica
en su art. 60.1, letra a, que “el Alcalde podra denegar la aprobacion inicial [...] en casos de
ilegalidad manifiesta”.

Y, en el caso de los “Proyectos de delimitacién del suelo urbano”, para cuando no haya

planeamiento general, dice su art. 74.3 que “la delimitaciéon del suelo urbano se sometera a la
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También, hay alusiones implicitas a tal principio, en relacion con la ejecucion del
planeamiento en sentido amplio, al referirse tanto a los programas de gestion (asi, a la
posible denegacion de su tramitacién®® o a su impugnacién por razones de legalidad® o
a la denegacién de aprobacién de los proyectos de reparcelacién®), como a las licencias
urbanisticas y érdenes de ejecucion (requiriendo que las otorgadas deben ser acordes
con dicha legalidad e indicando que se exigen precisamente para ejercer un control del
cumplimiento de tal legalidad®). E igualmente abundan en este apartado las exigencias

aprobacion definitiva del Consejo Provincial de Urbanismo, que solo podra denegarla por
motivos de legalidad”. Lo que se reitera para el caso de la modificacion de dicha delimitacion
del suelo urbano, por el art. 76.2.

En la Ley 13/2015, de ordenacion territorial y urbanistica de la Regién de Murcia, se
contempla, en su art. 158, letra d, que el 6érgano encargado de la aprobacién definitiva del
planeamiento podra “suspender la aprobacion por deficiencias expresamente sefaladas, por
incumplimiento de la legalidad vigente [...] que debera subsanar el Ayuntamiento”.

Por su parte, la reciente Ley 10/2015, de modificacién de la ley 15/2001, del Suelo y
Ordenacion Territorial de Extremadura, explica en el apartado 4.2 de su Exposicién de Motivos,
que simplifica el procedimiento de aprobacion de los planes, al eliminar el informe previo de la
Comisién de Urbanismo y Ordenacion del Territorio de Extremadura, por entender que la
garantia del cumplimiento de la legalidad se consolida en el propio procedimiento de
aprobacion regulado en su art. 76.

* El art. 157.1 de la Ley 5/2006, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de La Rioja,
contempla “denegar la tramitacién por razones de legalidad” de los Programas de Actuacion
Urbanizadora, en el momento de su presentacion.

% E| art. 140.4 de la Ley 5/2014, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la
Comunidad Valenciana, consigna que “la adhesiéon al programa de actuacion integrada no
limita al propietario su facultad de ejercer acciones fundadas en derecho para depurar la
legalidad del programa de actuacién integrada, del instrumento de planeamiento que lo
acompafia o de sus actos de ejecucion.

®' La Ley 7/2002, de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia, prevé, en su art. 136.2, que la
ratificacion por el Ayuntamiento del proyecto de reparcelacion aprobado por la Junta de
Compensacion solo podra ser denegada “por razones de estricta legalidad”.

%2 La Ley 9/2001, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, nos dice en su art. 6, letra d, que la
actividad de ejecucién del planeamiento urbanistico incluye, entre otros apartados, “el control
de legalidad de los actos de uso y transformacion del suelo”.

El art. 171.1 de la Ley 15/2001, del Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura,
dispone que “sin perjuicio de cualesquiera otros requisitos administrativos impuestos
expresamente por esta Ley, las actividades y los actos de transformacion y aprovechamiento

del suelo objeto de ordenacion territorial y urbanistica quedaran sujetos en todo caso a control
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explicitas de que los convenios urbanisticos que se aprueben deben ser conformes

plenamente con la legalidad urbanistica®.

de su legalidad a través de [...] b) La comunicacion previa, la autorizacion y la licencia o los
informes sustitutivos de cualquiera de éstas”.

El art. 206.1 de la Ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, indica que “las actuaciones de transformacioén y utilizacion del suelo, subsuelo y
vuelo objeto de ordenacién urbanistica quedaran sujetos en todo caso a control de su legalidad
a través de: [...] b) La autorizacion y la licencia; c) Las 6rdenes de ejecucién; y d) El
sometimiento a comunicacion previa o declaracion responsable, de conformidad con lo
establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.

El art. 156.1 del Decreto Legislativo 1/2010, por el que se aprueba el texto refundido de
la ley de Ordenacion del Territorio y de la actividad urbanistica de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, consigna que, “sin perjuicio de cualesquiera otros requisitos
administrativos impuestos expresamente por esta ley, las actividades y los actos de
transformacion y aprovechamiento del suelo objeto de ordenacion territorial y urbanistica
quedaran sujetos en todo caso a control de su legalidad a través de: a) las licencias, su
autorizacion y el deber de comunicacion previa, o los informes sustitutivos de estas; b) la
inspeccién urbanistica, y el sometimiento a control posterior al inicio de actividades, a efectos
de verificar el cumplimiento de la normativa reguladora de las mismas; y c) érdenes individuales
constitutivas de mandato para ejecucion de actividades reguladas por la ordenacion territorial y
urbanistica o la prohibiciéon de las mismas”.

Y la Ley 5/2014, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad
Valenciana, bajo la rubrica “Disciplina Urbanistica” que otorga tanto a su Libro Ill, como al
Titulo Unico de dicho Libro, establece como nomenclatura de su Capitulo | “Actividad
administrativa de control de la legalidad urbanistica”, para regular acto seguido las licencias y
las declaraciones responsables del &mbito urbanistico, a partir del art. 213 y ss.
® La invocacién directa de la aplicacién del principio de legalidad en este &mbito la
encontramos en la Disposicion Adicional Séptima de la ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Bajo la rubrica “Convenios urbanisticos”, después de
autorizar su suscripcion, en su punto 1 (la Administracion de la Comunidad Auténoma y las
entidades locales podran suscribir, conjunta o separadamente, convenios con personas
publicas o privadas, tengan éstas o no la condicibn de propietarios de los terrenos
correspondientes, para su colaboracion en el mejor y mas eficaz desarrollo de la actividad
urbanistica), aflade en su punto 2, que “la negociacion, la celebracién y el cumplimiento de los
convenios urbanisticos a que se refiere el nUmero anterior se rigen por los principios de
legalidad, transparencia y publicidad”.

De un modo mas indirecto lo menciona el Decreto Legislativo 1/2000, que aprueba el

Texto refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales

35



Si bien, es, al aludir a la potestad administrativa de restauracion o
restablecimiento de la legalidad urbanistica, donde las referencias implicitas al
cumplimiento del principio de legalidad son mas abundantes y donde el cumplimiento
del principio de legalidad est4 incluido en la propia denominacién de la potestad®*.

El principio de legalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora en el ambito
urbanistico aparece con sus dos vertientes de principio de tipicidad y de reserva de ley

recogido implicitamente en casi todos los textos normativos urbanisticos autonémicos®.

de Canarias, cuando dice, en su art. 109.3, que “la aprobacién de los “Convenios urbanisticos
de gestion concertada” con motivo del establecimiento del sistema: a) s6lo podra denegarse
por razones de legalidad”. Y lo mismo consigna el art. 119.3 para los “Convenios urbanisticos
de ejecucion empresarial”.

Y la ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, dispone en su art.
107, letra c, que el 6rgano municipal competente para aprobar la iniciativa privada de ejecucion
del planeamiento por el sistema de compensacion debera adoptar acuerdo sobre la aprobacion
definitiva de los estatutos y las bases de actuacién de la Junta de Compensacion o, en su caso,
del convenio urbanistico, con las rectificaciones que fueran procedentes por razones de
legalidad.
® Por eso no tiene sentido que recojamos aqui la referencia a la regulacion del ejercicio de tal
potestad en todos los textos normativos urbanisticos de las 17 Comunidades Auténomas.

Si acaso, es interesante recalcar como algunas de ellas han subrayado que el gjercicio
de tal potestad es reglado y de caracter obligatorio, excluyendo pues la discrecionalidad. Asi, el
art. 199.2 del Decreto Legislativo 1/2010, que aprueba el texto refundido de la Ley de
Urbanismo de la Comunidad Autdbnoma de Catalufia, que dice expresamente que “la potestad
de proteccion de la legalidad urbanistica es de ejercicio preceptivo”.

Pero todavia mas contundente es el art. 232 de la Ley 5/2014, de Ordenacion del
Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad Valenciana, que, bajo el titulo “Caracter
inexcusable del ejercicio de la potestad”, dispone que “la adopcion de las medidas de
restauracion del orden urbanistico infringido es una competencia irrenunciable y de inexcusable
ejercicio por la Administracién actuante. Ni la instruccién del expediente sancionador, ni la
imposiciébn de multas exonera a la administracion de su deber de adoptar las medidas
tendentes a la restauracion del orden urbanistico infringido, en los términos establecidos en
esta ley’”.
®® Sirva de muestra el art. 201 de la ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de
Madrid, que dice que “son infracciones urbanisticas las acciones y omisiones que vulneren o
contravengan esta Ley, los Planes y las Ordenanzas, y estén sujetas a sancion vy tipificadas en

la presente Ley”.
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I1l.- Aplicacion por la jurisdiccion contencioso-administrativa en el ambito
urbanistico de los principios en andlisis y referencias doctrinales sobre tal

aplicacion.

Nuestro andlisis va a seguir la sistematica anterior de distinguir entre
planeamiento urbanistico; ejecucion urbanistica en actuaciones integradas o sistematicas
y en actuaciones aisladas o asistematicas; y ejercicio de las potestades de restauracion
de la legalidad urbanistica y sancionadora.

A) En relacion con planeamiento urbanistico, la jurisprudencia muestra sentencias
que anulan planes urbanisticos aprobados por ser contrarios a la legalidad que les
vincula y, por tanto, al principio de legalidad que estamos examinando.

Sin pretender agotar la casuistica, en unos casos, la contravencion de la legalidad

se produce en la clasificacion del suelo®; en otros, en la calificacién del mismo® que

O el art. 211.1 del Decreto Legislativo 1/2010, que aprueba el texto refundido de la Ley
de Urbanismo de la Comunidad Autdnoma de Catalufia, que consigna que “son infracciones
urbanisticas todas las acciones o las omisiones tipificadas como tales por esta Ley’.

O el art. 245.1 de la Ley 5/2014, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la
Comunidad Valenciana, que indica que “son infracciones urbanisticas las acciones y omisiones
tipificadas y sancionadas en esta ley”.
® La STSJ del Principado de Asturias de 29 de noviembre de 2005 (LA LEY 231988/2005)
resolvié un recurso contra el acuerdo de la Comisién de Urbanismo y Ordenacién del Territorio
de Asturias (CUOTA) de 1998 que aprobo el texto refundido de las Normas Subsidiarias de
Planeamiento de Caravia, en la parte que afectaba a la extension de una servidumbre de
proteccién en el ambito del ndcleo urbano de una finca. La recurrente invocaba que debian ser
de 20 metros desde la ribera del mar hasta donde se encontraba la finca. Pero la
Administracién estimaba que la finca se encontraba dentro de los 100 metros de la servidumbre
de costas fijada por la ley de costas de 1988. El recurso fue estimado por el Tribunal y se anulo
el acuerdo en lo que afectaba la parcela de la recurrente por considerar probado que tenia
caracter de suelo urbano en el momento de la aprobacion de la ley de costas y, en base a la
disposicion transitoria 32 de la misma, en tal caso se limitaba la restriccion de la servidumbre de
costas a los 20 metros. Concretamente, afirmd, en su FJ 3° que “el plan se halla sujeto al
principio de legalidad y, de entrar en colisién con los preceptos de la Ley de Costas, deviene
ineficaz y nulas sus determinaciones”.

" La STSJ de La Rioja de 21 de abril de 2008 (LA LEY 207196/2008) enjuicié un recurso
contra una resolucién de 2.006 de la Conserjeria de Turismo, Medio Ambiente y Politica

Territorial del Gobierno de La Rioja que habia estimado en parte el recurso de alzada contra la
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los planes incorporan; en otros, en el incumplimiento de tramites o requisitos legales
para su elaboracion®; y, en otros, en elementos relativos con la distribucion de
beneficios y cargas entre los propietarios, al contemplar cesiones no previstas en normas
con rango de Ley®. Y, en algunas de las sentencias recaidas, la invocacién a la

vulneracién del principio de legalidad es directa’.

aprobacion definitiva del Plan General Municipal de Brifias. El recurso fue estimado y se dejé
sin efecto la aprobacion definitiva del Plan General en lo atinente a la calificacion de uso
industrial y almacén para la zona de ordenacién IV, junto con la altura maxima que se
establecié para ella, por entender que ello era contrario a Derecho, lo que se predicé,
igualmente, de la zona V.

Y para justificarlo invocé, en su FJ 6°, la STS de 18 de mayo de 1.992 (RJ 1992/4219),

que recordaba que “[...] el caracter discrecional de un aspecto del planeamiento, en ausencia
de intereses supralocales, excluye, si, el control de oportunidad pero no el de legalidad y mas
concretamente el que se desarrolla a la luz de los principios generales del Derecho”, a lo que
afiadia la referencia a que “la Administracién no solo esta sujeta a la Ley sino también al
Derecho —articulo 103.1 de la Constitucién-, es decir a algo distinto de la Ley y que se identifica
con los principios [...], la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que
respiran las normas [...]".
% | a STSJ de Andalucia de 3 de noviembre de 2009 (LA LEY 294631/2009) resolvio el recurso
frente al Acuerdo de la Comision Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Cadiz,
de 2007, que aprob¢ el Plan General de Ordenacién Urbanistica de Chiclana de la Frontera y
su publicacién. El recurso fue estimado por el Tribunal y se anulé el citado Acuerdo, por
entender que no se habian respetado los tramites ni requisitos legales, apartandose del
procedimiento de elaboracion legalmente establecido.

Ya, en su momento, F. LOPEZ MENUDO (1992, ps. 51-52) destacd, con caracter
general, la necesidad de seguir los procedimientos como exigencia del principio de legalidad.

Y J. L. MEILAN GIL (1995, ps. 49-50 de su version electronica), en el ambito urbanistico,
ha resaltado que el “principio de legalidad impone la necesidad de observar el procedimiento
previsto en el ordenamiento para la elaboracién de las normas, exigencia ésta plenamente
aplicable a los planes urbanisticos y por tanto a las Normas Subsidiarias del Planeamiento
dada su naturaleza normativa”.

% Asi, la STS de 23 de octubre de 1990 (RJ 1990\8385) Es criterio de esta Sala manifestado
en resoluciones recaidas en asuntos sustancialmente iguales al presente, en los que incluso se
impugnaban indirectamente determinadas normas del Plan General de Ordenacion Urbana de
Madrid, en cuanto dieran cobertura a actos administrativos como el aqui impugnado, que las
cesiones gratuitas obligadas a los propietarios (sea en terrenos 0 en su equivalente
econdémico), en cuanto tocan al derecho de propiedad privada -S.T.C. de 26 de marzo de 1987
(RTC 1987\37)-, de conformidad con los arts. 31-3 y 33 de la Constitucion de 1978 deben

regularse de acuerdo o con arreglo a la Ley. Lo cual no impide el ulterior desarrollo
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Como igualmente se ha pronunciado la jurisprudencia sobre los convenios
urbanisticos que afectaban a la potestad administrativa de planeamiento territorial y
urbanistico, en contravencion del principio de legalidad™.

Pero especialmente interesante es la jurisprudencia que aplica los limites de la
discrecionalidad del planeamiento urbanistico y llega a la anulacién del mismo, con la
calificacion explicita o implicita de arbitrariedad por falta de racionalidad.

Paradigmaticas son las Sentencias que anularon por considerar que no se respetaron los

reglamentario, como es el caso de la estructura de nuestro ordenamiento juridico urbanistico -
véase FJ. 2° de la S. T. S. de 22 de enero de 1988 (RJ 1988\330)-. Por tanto, dada la
naturaleza normativa de los planes urbanisticos, sélo en la medida en que éstos se ajustan a la
Ley -art. 76 de la Ley del Suelo- pueden sus determinaciones tenerse por conformes con el
Ordenamiento Juridico. Las S.T.S. de 30 de enero de 1984 (RJ 1984\224), 14 de marzo de
1984 (RJ 1984\1330), 11 de septiembre de 1986 (RJ 1986\5962) y 22 de enero de 1988, han
considerado contrarias a Derecho cesiones obligatorias y gratuitas no previstas en la Ley. De
ello se desprende que son ilegales las determinaciones del citado Plan General (7-2-4) que
imponen entre las cargas la cesién obligatoria del equivalente econémico de terrenos cuyo
destino dotacional no ha de estar vinculado a las previstas para suelo urbano en el art. 83-3 de
la Ley del Suelo, superandolas [...]".

"® Especialmente, la atras citada STSJ del Principado de Asturias de 29 de noviembre de 2005
(LA LEY 231988/2005).

™ La STJ de la Comunidad Valenciana de 10 de febrero del 2015 (ROJ: STSJ CV 220/2015)
revoca la Sentencia apelada por no pronunciarse, ni resolver, la posible vulneracién del
Convenio de la Disposicién Adicional Cuarta puntos 3 y 4 de la LUV, pues “[...] dado el tenor
literal de esta disposicién y dado que el Convenio urbanistico litigioso es un convenio de
planeamiento y por tanto susceptible de afectar a la potestad de planeamiento que corresponde
a la Administracion autonémica, el sometimiento al principio de legalidad, exige que el
Convenio respete el caracter publico de la funcién urbanistica y en particular las reglas de esta
actividad exigidas la normativa autonémica, bajo sancién de nulidad. La LUV regulaba en la
Comunidad Valenciana estas reglas atendiendo a las fechas en la que fue aprobado el
Convenio Yy la jurisprudencia ha reiterado que la potestad de planeamiento no puede responder
a los intereses de un particular y solo vincula a las partes que han suscrito el Convenio, pero no
vinculan el ejercicio de la potestad por la Administracion publica. El "ius variandi" que
corresponde a la Administracion no puede tener ningun limite en los convenios suscritos por la
Administracion y particulares y por ello la tramitacion del procedimiento del convenio tiene que
respetar los intereses generales y las garantias legalmente establecidas, pudiendo acceder a la
naturaleza normativa del Plan, mediante su incorporacion al contenido de este, sin que puedan
alterarse los criterios legales de planeamiento, como los estandares urbanisticos o las

jerarquias de planes”.
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hechos determinantes o realidad factica’®. Y también la que destacd falta de
racionalidad por incoherencia de la calificacion del suelo que permitia en una misma
manzana dos usos incompatibles’.

Y también podemos mostrar sentencias que anulan el planeamiento por
arbitrariedad derivada de falta de razonabilidad, que, en resumidas cuentas, se

reconduce a la contradiccién con el principio de proporcionalidad™.

2 Asi, p. €j., la STS de 23 de enero de 1989 (RJ 1989\427, FJ 2°) que declara que el hecho de
que un edificio tenga interés histérico-artistico o no lo tenga no es algo que la Administracion
pueda alterar en el ejercicio de su potestad discrecional para aprobar planes urbanisticos e
incluir un edificio en el Catalogo urbanistico de bienes y espacios protegidos, diciendo que “los
hechos son tal como la realidad los exterioriza. No le es dado a la Administracién inventarlos o
desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoracién”. Como también
declara que, si la decisién administrativa planificadora no es acorde con tal realidad, la misma
sera antijuridica, por (rebasar ese limite de la discrecionalidad y) vulnerar el principio de
interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos del art. 9.3 CE.

Y, en la misma linea, se habia manifestado anteriormente la STS de 1 de diciembre de 1986

(RJ 1987\417, FFJJ 2° y 3°) con respecto a la ubicacion urbanistica por el Plan General de
Rubi (provincia de Barcelona) de un cuartel de la Guardia Civil en un emplazamiento que no
reunia las caracteristicas adecuadas para ello (pues tenia dificultad de acceso y estaba
calificado anteriormente como jardin urbano).
" La STS de 15 de diciembre de 1986 (RJ 1987\1139) anula la Revision del Plan General de
Ordenacion Urbana de Tarrasa que contempla, en una misma manzana, dos calificaciones
urbanisticas distintas de modo irracional, porque, mientras una es para una guarderia, la otra
es para industria considerada como actividad molesta, nociva y peligrosa.

A ella se ha referido como ejemplo de irracionalidad del planeamiento J. DELGADO
BARRIO (1993, ps. 106-107) y E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ
(2004, p. 488).

Otra incoherencia destacada por F. GARCIA RUBIO (2001, ps. 32-35 de su version
electrénica) es la falta de congruencia de la formulacion grafica o normativa del planeamiento
con la memoria del mismo..

" Asila STS de 18 de julio de 1988 (RJ 1988\5914), que anula el Plan General de Ordenacion
de Bafiolas, por recoger una calle con un estrechamiento a la mitad de la misma, que crea un
cuello de botella circulatorio.

Igualmente, la STS de 21 de febrero de 1994 (RJ 1994\1455), que ratificé la Sentencia
de instancia, que, a su vez, considero legal el Acuerdo de la Comisién Territorial de Urbanismo
de Castellon de 1988 por cuya virtud se denegaba la aprobacion definitiva del Proyecto de
Modificacion puntual del Plan General de Ordenacion Urbana de Vall de Uxdé en lo que

respecta a una calle, por no estimarse conveniente ni oportuna la reduccion de la anchura de la
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B) En cuanto a la ejecucidén urbanistica mediante actuaciones aisladas o
asistematicas, encontramos sentencias que enjuician supuestos de otorgamiento de

licencias urbanisticas con contravencién del principio de legalidad” o de

misma de 10 a 6 metros, con el Gnico objeto de legalizar infracciones urbanisticas existentes. Y
lo que invoca la Sentencia es que tal modificacién no tenia la racionalidad exigible desde el
punto de vista del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Como
también dice que se abandond una anchura que era la mas adecuada a las necesidades de la
misma, que es la caracteristica de la razonabilidad y de la proporcionalidad.

Y, también, STS de 4 de abril de 1990 (RJ 1990\3587) que anula otro Plan urbanistico
porque incluia una circunvalacion con pendientes superiores al 25 por 100, de costosisima
ejecucion e innecesaria, por estar situada a poco metros de otra circunvalacién que cumplia
idéntico objetivo.

E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ han aludido a esas dos
sentencias citadas como supuestos de reconocimiento de falta de adecuaciéon para la
satisfaccion del fin propio (2004, p. 489).
® Sobre esta cuestion gir6 la STS de 22 de enero de 1998 (RJ 1998\581). Interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la denegacion técita de peticion dirigida al Ayuntamiento de
Abanto y Ciérvana (Vizcaya) a fin de que anulase la licencia otorgada para la construccion de
un edificio en una calle de dicha localidad, ordenando la paralizacion de las obras que se
venian realizando, con demolicion de lo construido y apertura de expediente que depurase las
eventuales responsabilidades, fue estimado por Sentencia de la Sala correspondiente del TSJ
del Pais Vasco de 30-4-1991, que anulé los Acuerdos del referido Ayuntamiento de 1983 y
1985 que autorizaron la licencia referida y ordend la demolicion de las obras realizadas y la
apertura de expediente para depuracién de las responsabilidades administrativas a que
hubiese podido dar lugar la actuacion objeto del procedimiento. Formulado Recurso de
apelacion, el TS lo desestimé y acept6 los Fundamentos de Derecho de la sentencia apelada.

Concretamente el FJ 6° de la sentencia apelada dice: “la Administracién Municipal: a)
vulnera el principio de obligatoriedad de los Planes Urbanisticos acogido en el articulo 57 de la
Ley del Suelo, que impone el cumplimiento de los mismos, por igual, a la Administracion y a los
particulares y sanciona con la nulidad de pleno derecho los actos que otorguen "reservas de
dispensacion” dirigidas a dispensar, en el caso concreto, el cumplimiento de la norma general
obligatoria; b) produce una evidente quiebra del principio de legalidad en el otorgamiento de
licencias, también acogido en el articulo 178.2 de la Ley del Suelo que, segun reiteradisima
jurisprudencia -por, todas, SSTS 27 mayo 1967 (RJ 1967\3073), 25 mayo 1972 (RJ
1972\2512), 24 octubre 1974 (RJ 1974\3826), 24 junio 1975, 19 junio 1979 ( RJ 1979\2958), 26
septiembre 1980 (RJ 1980\3453), 18 julio 1984 (RJ 1984\4388), 21 mayo 1985 (RJ 1985\4765)
...- define el caracter reglado de esta forma de intervencion municipal en la actividad de los
particulares, a cuyo través no se crean propiamente derechos sino que se controla la

acomodacioén de su ejercicio a la normativa vigente, lo que hace que tal adecuacion entre la

41



autoimpugnacion, mediante recurso contencioso-administrativo de lesividad, de

licencias obtenidas por silencio positivo contrarias a la legalidad’® o que destacan la

actividad edificatoria y la norma urbanistica constituya el presupuesto tanto de la existencia de
la licencia municipal, como del mantenimiento de su licita vigencia”.

La STSJ de Andalucia de 21 de octubre de 2010 (LA LEY 282781/2010; ROJ STJ AND
6239/2010) enjuicié la adjudicacién de una licencia urbanistica para la construccion de un
edificio de 67 viviendas, con invocacion de que un Plan que no estaba aprobado de forma
definitiva. El resultado fue la anulacién de tal licencia por invocacion del caracter preferente del
principio de legalidad frente a otros principios y por el caracter reglado de las licencias de obra.

Dice en su FJ 3° lo siguiente: “como todo acto administrativo producido por una
Administraciéon publica la licencia de obras debe responder al principio de legalidad, en el
sentido de entender que la Administracién sélo puede actuar cuando la norma se lo permite. Es
lo que se llama principio de vinculacién positiva de la Administracién. La Administracién sélo
puede hacer aquello para lo que se encuentra legalmente habilitada. Este principio general,
que tiene reflejo constitucional en el articulo 103, cuando se proyecta sobre la concesién de
licencias urbanisticas se encuentra alin mas reforzado por la legislacion especifica. La licencia
es un acto rigurosamente reglado que debe otorgarse necesariamente cuando la peticién de la
misma redne las condiciones fijadas por la norma para la actividad solicitada.

E invoca, en este punto, las SSTS, Sala 3.2, Seccién 1.2, de 8 julio, 22 septiembre, 16
octubre y 13 noviembre 1989 y 29 enero 1990, y de 6 mayo 1998 que declaran que la licencia
constituye un acto debido en cuanto que necesariamente "debe" otorgarse o denegarse segin
que la actuacion pretendida se adapte o no a la ordenacion aplicable.

Y la STSJ de Andalucia de 17 de noviembre de 2010 (LA LEY 287633/2010), por su
parte, resolvié el recurso presentado por la Junta de Andalucia contra el Ayuntamiento de
Marbella y contra una mercantil beneficiaria de la concesion de las licencias, en calidad de
codemandada, porque se concedié la licencia para construir un edificio de nueve alturas que no
era compatible con el planeamiento vigente. El Ayuntamiento se remitid6 a una revision del
PGOU para no aplicar el PGOU vigente de 1986. Y la Sentencia concluy6 con la procedencia
de anulabilidad de la licencia por haberse otorgado sin someterse a ningin planeamiento
vigente, vulnerando el Ordenamiento juridico directa e inmediatamente.
® La STJ de la Comunidad Valenciana de 6 de marzo de 2015 (ROJ: STSJ CV 812/205)
resuelve un recurso de apelacién en el que se recurre una sentencia que desestima el recurso
de lesividad interpuesto por el ayuntamiento de Benicarlo contra el Decreto de la Alcaldia de
2008, por el que se declaré que una entidad privada habia obtenido por silencio administrativo
licencia para la ampliacion de unas naves, porque, a juicio de la Sentencia apelada no se habia
concretado la eventual concurrencia del quebranto de los intereses publicos que supondria el
acuerdo municipal declarado lesivo. La Sentencia del TSJ revoca la Sentencia de instancia
estimando la apelacion con la fundamentacion siguiente:

“[...] el tema preponderante, en lo que a nosotros importa, no esta tanto en el quebranto que
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primacia de la legalidad que impide otorgar la licencia sobre una pretendida igualdad en
la ilegalidad”’.
En este apartado destaca el control de la adjudicacion de las licencias afectadas

por normas que incluyen conceptos juridicos indeterminados’®.

haya sufrido o podido sufrir el interés de la corporacion local, sino en si ha infringido de
manera grave una norma juridica.
Este es el Unico interés de la lesividad, (facultad de revision restrictiva para los actos
declarativos de derechos), que deriva de la obligaciéon de que, en un Estado de Derecho, la
Administracion, debe respetar necesariamente el principio de legalidad. Basta con que la
licencia infrinja una norma, (ley o reglamento), para que pueda declarase lesiva, como
ocurre en el caso de autos, en el que explicitamente consta, segun reiterados informes que,
la parcela para la que se pretende la licencia, no tiene la condicién de solar, por no reunir
los requisitos y servicios que menciona el art. 11 de la Ley Urbanistica Valenciana,
(determinante del estatuto del propietario y su derecho a edificar segun los arts. 20 y 21 del
mismo cuerpo legal), hasta el punto de implicar un area de ilegalidad por desarrollo
espontaneo, que necesita de programacion y gestion. Asi pues, debe concluirse que, existe
una norma que resulta violada por la licencia obtenida por silencio, que es el articulo que se
ha citado de la LUV. De forma tal que, existe un explicito interés publico urbanistico
vinculado al cumplimiento de esta norma, consistente en impedir un urbanismo de facto, sin
ningun tipo de orden, sin garantias de servicios y consumidor de recursos asisteméticos, no
articulados e invertebrados, con lo que entendemos que, la violacién articulada, es ademas
manifiestamente grave”.
" véase STS de 23 de noviembre de 2003 (RJ 2000\9063), FJ 7°. La STS de 30 de abril de
1997 (RJ 1997\2800), FJ 5°, sostiene la misma doctrina, pero, ante la ausencia de referencia
en el Registro de la Propiedad de lindero con camino y la falta de prueba por el Ayuntamiento
de que exista un camino en la superficie donde se ha solicitado la licencia, utiliza el titulo
comparativo invocado por el actor consistente en que a otro vecino si que se le ha dado
licencia para edificar en la zona del camino invocado como “indicio de que parece ser que
hasta ahora el Ayuntamiento no lo ha considerado tal, pues en otro caso habria adoptado
entonces las medidas que el ordenamiento urbanistico exigia”.
® La STS de 31 de diciembre de 1988 (RJ 1988\10293, FJ 5°) enjuicié una denegacién de
licencia de obra bajo la alegacién de “ruptura de la armonia del paisaje”.

Dice la Sentencia que “las expresiones legales que acaban de recogerse cobijan
conceptos juridicos indeterminados de indudable naturaleza reglada, lo que excluye toda
discrecionalidad -incompatible con la naturaleza de la licencia urbanistica-, aunque desde luego
en su aplicaciéon ha de reconocerse a la Administracion un cierto margen de apreciacion en
razon del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incertidumbre que media entre las
zonas de certeza positiva y negativa. Mas concretamente serd de advertir que la edificacion

gue se pretende llevar a cabo habria de radicar en un monte plantado de coniferas que forma
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Y, en cuanto a la ejecucion urbanistica mediante actuaciones integradas o
sistematicas, pueden, asimismo, encontrarse sentencias que enjuician la aprobacion de
los correspondientes programas desde el prisma de su cumplimiento del principio de
legalidad™.

«una especie de parque natural privado» y ofrece «una bonita perspectiva que se empieza a
ver cercada de edificaciones» con el riesgo de que se pierda un «paisaje natural tan
armonioso» -folios 95 v. y 96, informe del Aparejador perito procesal-.

Asi las cosas, ha de entenderse, por una parte, que la edificacion para la que se
pretende la licencia ofrece un cierto «riesgo» para la armonia del paisaje, sin que, por otra,
existan datos suficientes para poder afirmar que efectivamente vaya a «romper» aquella
armonia; para decidir esta cuestién seria preciso un estudio completo de las caracteristicas del
monte, su belleza y su perspectiva en relacion con el aspecto, altura y configuracién de la
edificacion pretendida”.

Por ello concluye diciendo que “resultara adecuada no la practica de pruebas para mejor
proveer sino una anulacion de actuaciones a fin de que con un estudio detallado del monte y de
las edificaciones pretendidas y con audiencia del interesado la Corporacion adopte la decision
adecuada a Derecho”.
 La STJ de la Comunidad Valenciana de 27 de febrero del 2015 (ROJ: STSJ CV 732/2015)
resuelve un recurso en el que los recurrentes solicitan la anulacién del Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de 2010 y la retroaccion del procedimiento a fecha anterior a la aprobacion del
Programa de 2009, por considerar que el articulo 28.3 de la LUV, es un mandato imperativo y
que la propuesta de Ordenanza ha de contenerse en el Programa y que su aprobacion
posterior supone una vulneracion del procedimiento legalmente establecido y del principio de
legalidad y sometimiento de las Administraciones publicas a la ley y el Derecho y que lo que
hubiera sido procedente era la anulaciéon o suspension del Acuerdo de 2009 aprobando el PAI
y requerir al adjudicatario para que aportara propuesta de ordenanza, integrar ésta en el
programa y aprobar de modo conjunto el programa y la ordenanza. Frente a ello, la Sala asume
tal argumentacion, pero desestima tal pretensioén por no haberse impugnado en tiempo y forma
el correspondiente Acuerdo. Dice exactamente:

“Es evidente que la exigencia de aprobacién del Programa y la Ordenanza al mismo tiempo,
no es baladi, ya que en el Proyecto de Urbanizacion deberian constar los servicios
preexistentes y la consideracion de, si éstos son validos para la urbanizacion o es necesaria
su total sustitucion como si se tratara de una primera instalacion y en ese sentido el
Ayuntamiento debid de suspender la aprobacién del Programa hasta elaborar un texto
refundido y aprobar el Programa y la Ordenanza al mismo tiempo ya que Unicamente la
tramitacién conjunto del Programa y de la Ordenanza permitia una integracion de las
propuestas del programa alternativa técnica y proyecto de urbanizaciéon que tuviese en
cuenta los servicios preexistentes, la validez de estos para la urbanizacién o su nueva

implantacion, y la plasmacion de ello en el canon de urbanizacion. Ahora bien el problema
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C) Ahora bien, el sector en el cual se plantea de modo mas abundante la
aplicacion del principio de legalidad en este ambito es —como dijimos atrés- el de la
restauracion de la legalidad urbanistica y asi se refleja en la jurisprudencia, que invoca
aqui la prelacion del principio de legalidad como vinculacién positiva no solo sobre el
principio de proporcionalidad®, sino también sobre el principio de igualdad, en el
sentido de que no se admite invocar la igualdad en la ilegalidad®.

D) En el apartado del ejercicio de la potestad sancionadora en el ambito
urbanistico, con sus dos vertientes de principio de tipicidad y de reserva de ley, no son

tan habituales las Sentencias especificas, porque, en dultimo término, rige la

para estimar estas alegaciones surge, al ser firme en via administrativa el Acuerdo plenario
de 2010, sin que conste, ni se alegue que haya sido recurrido ante la jurisdiccién
contenciosa, lo que impide pronunciamiento judicial sobre la anulacién del Programa y en
particular sobre la Resolucion de 2010”.
8 Asi, las SSTS de 16 de mayo de 1990 (RJ 1990\4167); 3 de diciembre de 1991 (RJ
1991\9389); de 28 de abril de 2000 (RJ 2000\4953), FJ 5° y de 2 de octubre de 2002 (RJ
2002\8858), FJ 2°, al referirse a la incidencia del principio de proporcionalidad en el apartado
de la restauracion de la legalidad urbanistica, dicen que:
“En los casos de actuaciones que, como la que se enjuicia, contradicen el planeamiento
urbanistico la Administracion resulta obligada a restaurar la realidad fisica alterada o
transformada por medio de la accién ilegal. No tiene posibilidad de optar entre dos 0 mas
medios distintos (asi se declara, por ejemplo, en los mismos casos resueltos en las
sentencias de 16 de mayo de 1990 y de 3 de diciembre de 1991) por lo que no resulta de
aplicacion el principio de proporcionalidad. La vinculacién positiva de la Administracién
Pablica a la Ley (art. 103.1 CE) obliga a ésta a respetar la Ley: es decir, a ordenar la
demoliciéon”.

Como también cabe invocar aqui la Sentencia de 8 de noviembre de 2005 del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos, en el caso SALIBA v. MALTA (solicitud n° 4251/02), que
consideré que hay proporcionalidad si la demolicién satisface las exigencias de la legalidad y
no es arbitraria (apartado 36). Sobre ella, abundamos al estudiar el principio de
proporcionalidad.

8 Asi, la STC 37/1982, FJ 3°, y las SSTS de 21 de mayo de 1998 (RJ 1998\3863); 1 de junio
de 1998 (RJ 1998\4378), FJ 2° de la sentencia apelada; y 15 de enero de 2002 (RJ 2002\609),
FJ 3¢, ultimo parrafo, entre otras.

Sobre este mismo dato abund6 V. BOIX REIG (1977, p. 555), con invocacioén de la STS

de 23 de abril de 1975.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional®™ y del Tribunal Supremo sobre tales

vertientes en las sanciones administrativas en general®®,

8 A. CARCELLER FERNANDEZ (2004, p. 22) invoca la STC 127/1990 (FJ 3, letra A), referente
al principio de legalidad penal, para afirmar que, como éste, tal principio del orden sancionador
urbanistico “implica, al menos, la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior (lex
previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex certa)”.

Y R. SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ (2005, ps.1049-1052) invocan
directamente el articulo 127.1 de la Ley 30/1992, que, bajo la rubrica “Principio de legalidad”,
consigna que “la potestad sancionadora de las Administraciones publicas, reconocida en la
Constitucién, se ejercera cuando haya sido expresamente atribuida por una norma con rango
de Ley, con aplicacion del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo
establecido en este Titulo”.

% No obstante, un ejemplo lo encontramos en la STS de 14 de junio de 1983 (RJ 1983\3509).

Destaca esta Sentencia, en el Considerando aceptado 3 de la Sentencia apelada, que,
“antes de abordar el examen de la cuestion de fondo planteada menester es hacer referencia a
los principios juridicos que estan inspirando todo nuestro sistema sancionador, pues en materia
administrativa, como en la penal, rige el principio de legalidad, segun el cual cabe castigar un
hecho o una omisién cuando esté precisamente previsto el sancionarlos y, a su vez, tengan
marcada una penalidad, pues la especifica calificacion de los hechos u omisiones realizadas
por el administrado como tales ilicitos administrativos, en modo alguno es facultad discrecional
de la Administracién, sino bien al contrario, el acto u omision castigados, tiene que hallarse
claramente definidos como falta administrativa dandose la perfecta adecuaciéon con las
circunstancias objetivas y personales determinantes de la ilicitud por una parte, y de
imputabilidad por la otra; debiéndose rechazar, en todo supuesto, la interpretacion extensiva o
analdgica de la norma, pues de no ser asi, y aplicandose otro criterio, seria tanto como
reconocer a la Administracién una facultad creadora de tipos de infraccién y de correccion
analdgicos, con evidente merma de las garantias juridicas que al administrado reconoce el art.
25.1 de la Constitucion Espafiola ( RCL 1978\2836); debiéndose, en fin, tener presente, que si
bien es cierto que el érgano administrativo sancionador tiene facultad discrecional para sin
rebasar el limite maximo que el ordenamiento juridico le sefiala imponer la sancién que estime
adecuada, no menos cierto es, que esta facultad discrecional necesariamente hay que
entenderla limitada por ese principio incardinado y palpitante en todo sistema sancionador cual
es, el principio de la proporcionalidad de la sancion, del que son emanacion esos concretos
criterios que, para graduar la sancion urbanistica de una forma expresa se recogen en el art.
228, parr. 5 de vigente Ley del Suelo”.

Afiade, en el Considerando 4°, que “al abordar el tema de fondo planteado, y partiendo
del hecho cierto e indiscutido, de que por el hoy recurrente se llevo a cabo la realizacion de una
obra sin haber obtenido previamente la oportuna y necesaria licencia de obras, con lo que

gueda fuera de toda duda la existencia de la infraccidn urbanistica prevista en el art. 228 de la
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Ley del Suelo, dos son las cuestiones que el mismo suscita y que hemos de examinar
separadamente, a saber: 1.2 Si se ha hecho o no indebida aplicacién del art. 228.6.a) de la
citada Ley al no estar publicado al tiempo en que la infraccién se produjo el Reglamento de
Disciplina Urbanistica, con lo que contraviene lo establecido en los arts. 226 y 227 de la misma
Ley”.

Y concluye diciendo que “vigente el texto refundido de la Ley del Suelo cuando se llevo a
cabo la obra sin licencia, no puede ofrecer duda alguna su aplicacién al caso controvertido,
pues dicha Ley obliga desde el mismo momento en que la misma entré en vigor, y el que el art.
226 haga referencia a que la clasificacion de las infracciones en graves y leves se hard en la
forma en que reglamentariamente se determinaran las sanciones que puedan imponerse por
consecuencia de la presente Ley, no puede tener el alcance y significado que por la parte
recurrente se le quiere dar de no ser aplicable el Cap. 2.° del Tit. VIl de la misma en tanto en
cuanto no se publicase el Reglamento correspondiente, pues la propia Ley no supedita su
entrada en vigor a la publicacion del Reglamento General o en su caso de los Reglamentos
parciales a que hace referencia la Disposicion final 6.2, sino que lo que la Ley nos dice es que
el régimen juridico de las infracciones administrativas seria completado por el Reglamento
pertinente, como efectivamente lo fue por el Reglamento de Disciplina Urbanistica para el

desarrollo de la Ley del Suelo aprobado por D. 2187/1978, de 23 junio”.
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CAPITULO CUARTO: LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURIDICA,
CONFIANZA LEGITIMA E IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
SANCIONADORAS Y RESTRICTIVAS DE DERECHOS INDIVIDUALES.

I.- Concepto general y reconocimiento de los principios de seguridad juridica y de

confianza legitima en nuestro Ordenamiento juridico.

Los tres principios que vamos a estudiar aqui estan intimamente ligados,
constituyendo el de seguridad juridica la base principal de los otros dos (por eso es méas
general que ellos), como veremos a continuacion, por lo que es comin que, cuando en el

ambito urbanistico se plantee uno de ellos, salgan a relucir los otros dos.

A) El principio de seguridad juridica estd proclamado explicitamente en el art.
9.3 de nuestra Constitucion. Y, en el Preambulo de la misma, se hace referencia a la
seguridad sin calificativos, a la justicia y a la libertad como deseos de la Nacion
espafola.

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, el principio de seguridad
juridica aparece mencionado en multiples sentencias, con diversos matices.

a) Por un lado, se destaca como un principio de sentido muy amplio, que se define
como la suma integradora y equilibrada de todos los principios recogidos en el articulo
9.3 del texto constitucional. Dice concretamente el TC que “la seguridad juridica, [...]
es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo
no favorable, interdiccion de la arbitrariedad [...] equilibrada de tal suerte que permita
promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad” (STC 27/1981, FJ
10)%.

b) Pero por otro lado, se indica que no se agota en la adicion de estos principios,
pues, si no, no hubiera sido formulada expresamente (STC 27/1981, FJ 10). Y, en

relacién con este sentido mas restringido, el TC no nos aporta una definicion clara y

# Una explicacién de esta concepcion amplia de seguridad juridica, integradora de otros
principios incluidos también en art. 9.3 CE., la podemos encontrar en A.E. PEREZ LUNO
(2000, p. 28 y ss.) cuando expone lo que califica como condiciones de correccién estructural,
(formulacion adecuada de las normas del ordenamiento juridico): a) lex promulgata; b) lex

manifiesta; c) lex plena; d) lex stricta; e) lex previa; y f) lex perpetua.
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univoca, sino que, en diversas sentencias nos va proporcionando distintas acepciones,
dimensiones o matices del mismo, que vamos a enumerar en los siguientes puntos.

1. Exige certidumbre de las normas aplicables, para que los ciudadanos y poderes
publicos sepan cuéles son las normas que rigen su conducta, a qué atenerse de
antemano®.

Esté indicado en la STC 27/1981 (FJ 10) con caracter general cuando dice que la
seguridad es certeza y, en la STC 182/1997 (FJ 3), cuando consigna que es el “derecho
a la certeza y a saber a qué atenerse respecto del Derecho aplicable”.

También, en las Sentencias que enlazan el principio de tipicidad penal y
sancionador administrativo con el principio de seguridad juridica, diciendo que el
“principio de seguridad juridica en dichos campos limitativos [...] supone la existencia
de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza
(lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja
responsabilidad y a la eventual sancién” (STC 61/1990, FJ 7).

Y, asimismo, en las Sentencias en las que se dice que la certeza del Derecho exige
que las leyes de contenido constitucionalmente definido no deben contener mas
disposiciones que las que guardan correspondencia con su funcion constitucional,
debido a la incertidumbre que una regulacion de este tipo indudablemente origina
(SSTC 86/2013, FJ 3,y 217/2013, FJ 5, letra a, entre otras)®.

% Nos dicen J.L. VILLAR PALASI y J.L. VILLAR EZCURRA que “la certidumbre juridica es la
expectativa razonable que todo ciudadano puede esperar, en un Estado de Derecho, para
conocer la regulacion aplicable a una conducta determinada” (1993, p. 101). “Lo que postula el
principio de certidumbre no es tanto el conocimiento de la solucidon juridica ante un caso
concreto (aspecto que, en definitiva, correspondera decidir los tribunales) como el derecho a
tener una cierta seguridad acerca de la regulacion juridica aplicable a un supuesto o conducta
determinadas” (1993, p. 102).
% Dice exactamente la Ultima de ellas: “[...] limitacién de contenido es una exigencia del
principio de seguridad juridica constitucionalmente garantizado (art. 9.3 CE), esto es, de la
certeza del Derecho que exige que una Ley de contenido constitucionalmente definido, como
es la Ley de presupuestos generales del Estado, no contenga més disposiciones que las que
guardan correspondencia con su funcion constitucional (arts. 66.2 y 134.2 CE), debido a la
incertidumbre que una regulacion de este tipo indudablemente origina (por todas, STC 86/2013,
de 11 de abril, FJ 3).

También cabe citar en el mismo sentido como previas las SSTC 27/1981; 76/1992; y
61/1997, como nos recuerda A. PEREZ MARIN (2002, p. 102).
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2. Requiere claridad de las normas y no confusién normativa, pues, si no, no
puede saberse de antemano a qué atenerse (STC 46/1990, FJ 4°%"; 150/1990, FJ 8% y
142/1993, FJ 4%). Si bien se destaca también en otras sentencias que no cualquier
actuacion del legislador contraria a la claridad de las normas o de su aplicacién vulnera

la seguridad juridica®.

Se inscribe aqui la conocida critica de E. GARCIA DE ENTERRIA no s6lo a las leyes de
presupuestos que incluyen preceptos que no tienen que ver directamente con su contenido,
sino a las denominadas leyes de acompafamiento presupuestario o “leyes de medidas” o
“leyes dmnibus”, por vulnerar la seguridad juridica por dificultar sobremanera el conocimiento
de las leyes por los operadores juridicos y ciudadanos y dejar muy atrds la racionalidad
ordenadora de las leyes (1999, p. 77 y ss., en especial ps. 88y 89).
¥ Dice la referida STC 46/1990 que Ley canaria 14/1987 “ha infringido también el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 C.E.) al generar una situacion de incertidumbre juridica en todo lo
referente a la legislaciéon de aguas aplicable en el territorio insular. La exigencia del 9.3 relativa
al principio de seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir la claridad y no la
confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los
operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones
objetivamente confusas como la que sin duda se genera en este caso dado el complicadisimo
juego de remisiones entre normas que aqui se ha producido. Hay que promover y buscar la
certeza respecto a qué es Derecho y no, como en el caso ocurre, provocar juegos y relaciones
entre normas como consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente
salvables respecto a la previsibilidad de cudl sea el Derecho aplicable, cudles las
consecuencias derivadas de las normas vigentes incluso cuéles sean éstas. La vulneracion de
la seguridad juridica es patente y debe ser declarada la inconstitucionalidad también por este
motivo”.

8 Consigna en su FJ 8: “los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos exigen que la norma sea clara para que los ciudadanos sepan a qué
atenerse ante la misma [...]; puesto que una legislacién confusa, oscura e incompleta, dificulta
su aplicacion y ademas de socavar la certeza del Derecho y la confianza de los ciudadanos en
el mismo, puede terminar por empafiar el valor de la justicia”.

% Reproduce, en su FJ 4, el FJ 8 de la anterior.

% F. CASTILLO BLANCO (2002, p. 47) alude aqui a una serie de Sentencias del Tribunal
Constitucional que matizan lo anterior, tal como la que indica que no atenta por ello contra la
seguridad juridica la que introduce conceptos juridicos indeterminados cuando el sistema
normativo contiene suficientes elementos para delimitar en cada caso concreto cual sea el
alcance de aquel concepto (STC 76/1990) o cuando son indispensables por no sustituibles por
referencias concretas (STC 71/1982).
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3. Supone previsibilidad de la medida normativa (SSTC 182/1997; y 273/2000) o
del cambio normativo (STC 150/1990, FJ. 8), lo que se ha calificado como vertiente
subjetiva de la seguridad juridica y conecta con el principio de confianza legitima,
principio derivado del que estamos analizando®*.

Pero también previsibilidad de como van a ser aplicadas la normas, que la STC
36/1991 (FJ. 5, parrafo seis) denomina “expectativa razonablemente fundada del

. . ., o 92
ciudadano en cual va a ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho™ .

" Indica la citada STC 182/1997, en su FJ 11, letra c: “Sobre el significado del principio de
seguridad juridica en este particular contexto, también hemos sefialado que dicho principio, aun
cuando no pueda erigirse en valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacion o
petrificacion del ordenamiento juridico existente (STC 126/1987, fundamento juridico 11), ni
deba entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen fiscal (SSTC 27/1981 y 6/1983), si protege, en cambio, la confianza de
los ciudadanos, que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente, frente a cambios
normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las
normas tributarias no puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad (STC 150/1990,
fundamento juridico 8°)”. “Determinar, en consecuencia, cuando una norma tributaria de
caracter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestion que sélo
puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de
la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en cada
supuesto (SSTC 126/1987, fundamento juridico 11, 150/1990, fundamento juridico 8°, y
173/1996, fundamento juridico 3°)”.

A lo que afade en su FJ 13 que “si la afectacion de la seguridad juridica por una norma
de retroactividad impropia como la enjuiciada vulnera o no la Constitucién es un interrogante al
que sblo puede responderse después de analizar las circunstancias especificas que concurren
en el caso, especialmente, la previsibilidad de la medida adoptada, las razones que han llevado
a adoptarla y el alcance de la misma”.

Y dice la STC 273/2000, en su FJ 11: “Por lo que hace a las dudas que suscita la
conformidad del precepto cuestionado a la que hemos denominado vertiente subjetiva de la
seguridad juridica, reconducible a la idea de previsibilidad, es preciso ponderar los diferentes
elementos en presencia, pues solo tras dicha ponderacion sera posible concluir si el art. 9.3 CE
ha resultado vulnerado o si, por el contrario, la seguridad juridica, que no es un valor absoluto,
ha de ceder ante otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos (STC 182/1997, FJ
13)”. En los términos de la misma Sentencia, se trata de "un interrogante al que solo puede
responderse después de analizar las circunstancias especificas que concurren en el caso,
especialmente la previsibilidad de la medida adoptada” (ibidem FJ 13).

%2 3. LEGUINA VILLA (1987, p. 34) destaca como una de las tres dimensiones de la seguridad

juridica que enumera: la previsibilidad de las consecuencias juridicas derivadas de las propias
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4. Conlleva cierta estabilidad de las normas (STC 182/1997)%, porque un cambio
acelerado e irracional de las normas esta refiido con la necesidad de saber a qué atenerse
de antemano. Ello no puede impedir los cambios normativos, pero se exige que éstos se
realicen segin los cauces preestablecidos por nuestro Ordenamiento juridico® y con
racionalidad, excluyendo la inestabilidad injustificada.

Dicha dimension se traduce en el reconocimiento de indemnizacién por cambios
normativos que han sido contrarios a la legalidad (leyes contrarias a la Constitucion
declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional® o al Derecho Comunitario

declarado asi por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea™).

acciones o de las conductas de terceros. Y en ella también recala F. CASTILLO BLANCO
(2003, p. 34).

% Dice exactamente tal Sentencia, en su FJ 2, cuarto parrafo: “La estabilidad de las normas
tributarias es, junto con la claridad y certeza, la base de la confianza de los ciudadanos en el
Ordenamiento juridico y aunque de ello no se sigue un derecho a la inalterabilidad de aquéllas
si obliga, en estos casos, al legislador, a justificar de modo muy riguroso el cambio legislativo
retroactivo en derechos, principios y bienes constitucionalmente protegidos”

La estabilidad normativa como factor de la seguridad juridica habia sido destacado por el
Consejo de Estado, en su Memoria de 1992 (p. 2), y destacado por F. SAINZ MORENO (1995,
p. 6109; 2001, p. 253).

También abunda en tal necesidad, J. BERMEJO VERA (2010, p. 84).

% 3. BERMEJO VERA habla de vinculacién de la seguridad juridica con el deber de los poderes
publicos de observar los tramites esenciales para la elaboracion de las normas juridicas (2010,
p. 84) y de seguir las técnicas que ha previsto y dispuesto el Ordenamiento juridico (2010, p.
86).

% STS 29 de febrero de 2000 (RJ 2000\2730). Previamente se habia declarado inconstitucional
por el TC mediante STC 173/1996 una Ley de 1990 que estableci6 un gravamen
complementario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suerte, envite o azar, de
aplicacion a las maquinas recreativas de tipo B. Sobre ello, V. GARRIDO MALLOL (2004, ps.
205-214).

% Tres SSTS de 17/9/2010 (RJ 2010\7998; RJ 2010\8095; y JUR 2010\353857); la STS de
24/1/2011 (RJ 2011\892, FJ 11); y la STS de 7/3/2012 (RJ 2012\5380) reconocen la
responsabilidad patrimonial, por haberse declarado, en la STIJUE 6/10/2005, una Ley espafiola
reguladora del IVA del afio 1997 contraria a una Directiva de la Unién Europea. La
indemnizacion reconocida en la dltima comprende el importe de lo indebidamente ingresado a
favor de la Hacienda Publica (incluida la liquidacion practicada por la deuda tributaria, el
recargo de apremio, los intereses de demora exigidos al particular y la sancién tributaria

impuesta a éste).

52



Pero también por cambios normativos del Poder Legislativo que habian producido
perjuicios individualizados, debido a que la legislacion anterior habia generado
confianza legitima en los particulares reclamantes para realizar fuertes inversiones
econémicas”’.

Ademas, se desenvuelve a través del principio de irretroactividad de las normas
sancionadoras no favorables y de las restrictivas de derechos individuales del art. 9.3 de
la Constitucion®.

E igualmente se articula en la necesidad de que los cambios normativos incluyan
regimenes transitorios para respetar situaciones que han comenzado a producirse con la
regulacion modificada y no se han consolidado, en garantia, asimismo, del principio de
igualdad®®.

5. E implica, igualmente, garantia de “la confianza que los ciudadanos pueden
tener en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion de
normas validas y vigentes”; sentido de la seguridad juridica que recoge la STC
147/1986 (FJ 4, letra a).

9 Cabe citar la STS de 30/6/2001 (RJ 2001\8220, FJ 8°), que argumenta que, una vez
pronunciadas por el Tribunal Constitucional las SSTC 28/1997 y 248/2000, resolviendo las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por el TS respecto de las Leyes del Parlamento
Balear 1/1984, 3/1984 y 8/1985, derogadas y sustituidas por la Ley 1/1991, de 30 de enero, de
Espacios Naturales y de Régimen Urbanistico de las Areas de Especial Proteccion de las Islas
Baleares, puede pronunciarse sobre la responsabilidad patrimonial del Estado solicitada. Y el
resultado es que reconoce el derecho a ser resarcida la entidad recurrente por el perjuicio en
los derechos o intereses econdémicos consolidados e incorporados a su patrimonio, que se
concretan en los gastos realizados por la obra urbanizadora en la zona después declarada
“area natural de especial interés” por una Ley citada y por la preparacién y aprobacién de los
instrumentos de planeamiento y ejecucion aportados para lo anterior.

Anteriores fallos al de esta Sentencia relacionados con la misma cuestion de
responsabilidad del Estado Legislador ha estudiado V. GARRIDO MALLOL (2004, ps. 190-
201).

Y E. GARCIA DE ENTERRIA critico fuertemente la admision de este tipo de
responsabilidad patrimonial (2005, ps.23 y ss., en especial, p. 56).

% sy significado lo analizamos unos parrafos mas abajo.
% Nos remitimos al Capitulo sobre el Principio de Igualdad y a la referencia de la STC
149/1991, FJ 8, letra D.
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Pues dicha confianza de los ciudadanos de que los derechos y demas situaciones
juridicas reconocidos por las normas se van a respetar, es lo que hace su actividad
pueda guiarse con certeza por lo establecido en las mismas.

Estas ultimas dimensiones de cierta estabilidad de las normas y respeto de la
confianza en lo reconocido en las mismas se ha desarrollado mediante el principio de
confianza legitima, filial del de seguridad juridica, pero también conectado con el de
buena fe y vinculacién a los actos propios. Le dedicamos en esta introduccién un
apartado diferenciado, por su especificidad.

Pero apunta, asimismo, a la problematica de la sucesion de normas afectadas por
el principio de irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables y restrictivas
de derechos individuales.

6. No sélo opera en el momento de la produccion de las normas (en lo que hemos
incidido especialmente atras), sino en el de aplicacién de las mismas.

Aqui salen a relucir diversas manifestaciones en el ambito de la aplicacion por el
Poder Judicial (intangibilidad de las sentencias firmes y efecto de cosa juzgada, con las
excepciones derivadas del recurso extraordinario de revision y de la existencia del
recurso de amparo constitucional; vinculacion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del Tribunal Constitucional; exigencia de motivacion para separarse del criterio
seguido en sentencias precedentes; prescripcion de las acciones y caducidad de los
recursos por extemporaneidad en la interposicion de los mismos [...])*®.

Pero también salen a colacion en la aplicacion de las normas por el Poder
Ejecutivo en general y por las Administraciones publicas en particular (limitaciones de
revocabilidad de los actos administrativos de los arts. 102 y ss. de la Ley 30/1992;
exigencia de motivacion para separarse del precedente y que lo sea con caracter general
[

c) Como punto de partida, no puede invocarse el principio de seguridad juridica
del art. 9.3 CE. como precepto infringido que fundamente el recurso de amparo
constitucional, pero ha admitido el Tribunal Constitucional que, constituyendo un valor
constitucional que, al informar todo el Ordenamiento juridico y presidir la conducta de

los poderes publicos, guarda conexion con otros derechos fundamentales y puede ser

1% g5ppre estos apartados ha recalado F. SAINZ MORENO (1995, p. 6114 y ss.; 2001, p. 258 y
SS.).

%0 Se ha preocupado de tales extremos F. SAINZ MORENO (1995, p. 6112 y ss.; 2001, p. 256
y ss.). Sobre esto ltimo, también J. RODRIGUEZ ARANA (2013, p. 68).
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invocado conjuntamente con ellos (SSTC 119/1988; 12/1989; 133/1989; y 196/1991)
102

B) El principio de irretroactividad de las normas sancionadoras no favorables y
de las restrictivas de derechos individuales del art. 9.3 de la Constitucion, como hemos
dicho, es un trasunto del principio de seguridad juridica’®, que, no obstante, merece un
apartado propio en esta introduccién, por sus especiales matices.

Por un lado, hay que tener en cuenta que por derechos individuales objeto de las
medidas restrictivas, se consideran los derechos fundamentales del Titulo | de la
Constitucion'®, aunque en relacién con los Reglamentos la jurisprudencia del Tribunal
Supremo lo amplia a todo tipo de derechos subjetivos'®.

Y, por otro, se distingue entre: a) una retroactividad para situaciones iniciadas en
el pasado y que todavia no se han consumado, pero que sélo van a ser afectadas en el
futuro (a ésta se la ha llamado retroactividad de grado minimo y se ha dicho que no
pertenece al campo estricto de la irretroactividad); b) una retroactividad para situaciones
iniciadas en el pasado y todavia no consumadas en el presente y a las que se pretende
afectar ya en el presente (a ésta se la ha llamado retroactividad de grado medio); y c)
una retroactividad respecto de situaciones iniciadas en el pasado y ya consumadas en el
pasado (a ésta se la ha Ilamado retroactividad auténtica, retroactividad de efecto

192 £ ello también ha incidido F. SAINZ MORENO (1995, p. 6118; 2001, p. 262.).

% ndica F. LOPEZ MENUDO (1982, p. 38), al referirse al fundamento del principio de
irretroactividad, que “la razén que comunmente arguye la doctrina es la seguridad juridica,
hasta el extremo que este ultimo principio y el de irretroactividad debe confundirse”.

104 SSTC 27/1981, FJ 10, parrafo 10 y 6/1983, FJ 3, segundo parrafo. Pero la STC 42/1986
parece ampliar el radio de accion, al hablar de “limitaciones introducidas en el ambito de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas o en la esfera general de proteccion de la
persona”. Y han seguido la misma férmula las SSTC 104/2000 y 131/2001.

F. LOPEZ MENUDO comenz6 restringiéndolos atn mas a los derechos de la Seccion 12,
del Capitulo Il del citado Titulo | (1982, ps. 214 y 224). Pero, no sin critica, dice mas adelante
que el hecho de que las Sentencias del TC o del TS que se pronuncian sobre la irretroactividad
en materias tales como derechos funcionariales, pensiones, convenios colectivos,
arrendamientos, concesiones administrativas, etc. (2002, p. 101), “no supone otra cosa que
una tacita aceptacién de que la materia estd inserta en el circulo protegido” (2002, p. 102).

1% Como nos informa F. LOPEZ MENUDO, en un trabajo posterior al anteriormente citado
(2002, p. 96) con invocacion de la STS de 8 de noviembre de 1991, RJ 1991\8834.
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retroactivo pleno, retroactividad prohibida, retroactividad de grado fuerte y
retroactividad de grado maximo).

Los citados calificativos otorgados por la jurisprudencia a esos tres supuestos
algunas veces solo sirven para confundir (especialmente el de la retroactividad en grado

198y "nor lo que lo

maximo, porgue se solapa con la responsabilidad de grado medio
mejor es distinguir bien los supuestos en si.

a’) La retroactividad para situaciones iniciadas en el pasado y que todavia no se
han consumado, pero que solo van a ser afectadas en el futuro (la llamada retroactividad
de grado minimo) es excluida de la retroactividad en sentido propio por el Tribunal
Constitucional y por el Tribunal Supremo, ya que la norma afecta a efectos de futuro™®”.
Dice nitidamente la STC 97/1990 (FJ 4, parrafo sexto) que el art. 9.3 C.E. no prohibe
“la incidencia de la nueva ley en los derechos en cuanto a su proyeccion hacia el
futuro”, pues “si seria constitucionalmente legitimo, una mera proyeccion hacia el
futuro”. La STC 42/1986 habia dicho que “la incidencia en los derechos, en cuanto a su
proyeccion hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad”. Y la
STC 227/1988 (FJ. 9) habia indicado que la modificacion legal restrictiva con efectos
ex nunc no quebranta el principio de irretroactividad del art. 9.3 CE, siempre que se
ajuste a las restantes exigencias de la Constitucion.

b’) Respecto de la retroactividad para situaciones nacidas bajo la vigencia de la
norma antigua, pero con efectos ya consumados en el pasado, dicen contundentemente
las SSTC 42/1986 (FJ 3) y 97/1990 (FJ 4, parrafo sexto) que ésta (“incidencia de la

nueva ley en los efectos juridicos ya producidos en situaciones anteriores”) es la

1% confunden las SSTS de 15 de abril de 1997 (RJ 1997\3086) y 21 de noviembre de 2006 (RJ
2006\9502, FJ 5) porque incluyen en la de grado méaximo situaciones que arrancan del pasado
tanto con efectos consumados en el pasado como con efectos no consumados todavia. Dicen
basarse en la doctrina del Tribunal Constitucional que arranca de la Sentencia 6/1983.

Pero, puede comprobarse, en una lectura de esta Ultima sentencia (FJ. 3), que no lleva
necesariamente a incluir en la calificada de grado maximo (a la que también llama de efecto
retroactivo pleno) las situaciones iniciadas en el pasado y ain no consumadas. Y F. LOPEZ
MENUDO (2010, p. 147), en uno de sus mas recientes trabajos al respecto, sélo identifica
retroactividad en grado maximo o fuerte con “aquella en que la norma afecta tanto a la relacion
juridica basica como a los efectos juridicos producidos y ejecutados con arreglo a la normativa
anterior.”

197 SSTC 42/1986, 99/1987, 227/1988, 210/1990 y 182/1997, entre otras, y SSTS de 18 de
marzo de 1995, 15 de abril de 1997 y 17 de mayo de 1999, RJ 1999\5008, entre otras muchas.
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realmente prohibida por el art. 9.3 CE. Y la STC 126/1987 (FJ 11) precisa que “la
prohibicion de la retroactividad operaria plenamente y sélo exigencias cualificadas del
bien comdn podrian imponerse excepcionalmente a tal principio”.

¢’) Y, con relacion a las situaciones o relaciones juridicas nacidas bajo la vigencia
de la norma antigua, pero aun no concluidas (la denominada retroactividad de grado
medio), dice la STC 126/1987 (FJ 11) que “la licitud o ilicitud de la Disposicion
resultaria de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso, teniendo en
cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que
pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las
circunstancias concretas que concurren en el caso'®.

Para el caso especifico de las normas fiscales, ha dicho la STC 126/1987 (FJ 9)
que no existe una prohibicion constitucional de la legislacién tributaria retroactiva, pero
que ello no supone mantener, siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad
constitucional, que puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre en
colision con otros principios consagrados en la Constitucion, como los principios de

capacidad econémica, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad™®.

1% o que matiza a continuacion sefialando lo siguiente: “Es de destacar que esta ponderacion
ha llevado al Tribunal aleman, desde su Sentencia nim. 27, de 19 de diciembre de 1961, a
considerar, en principio, constitucionalmente legitimas las normas fiscales retroactivas cuando
la ley pretende tener aplicacién en el periodo impositivo dentro del cual entra en vigor y que,
por su parte, el Tribunal Supremo norteamericano ha declarado también la constitucionalidad
de medidas fiscales retroactivas cuando la retroactividad alcanza a periodos cercanos al de la
tramitacion de la ley en cuestién, como es el caso de leyes fiscales cuyo objeto es gravar
rentas o beneficios obtenidos durante el afio en que se aprobd la ley o incluso durante el afio
de la sesion legislativa anterior a la de su aprobacién (Decisiones de 11 de enero de 1937, 21
de noviembre de 1938 y 12 de enero de 1981 en los casos U. S. v. Hudson, Welch v. Henry et
alii, y U. S. v. Darusmont). Bien es cierto que tanto uno como otro Tribunal tienen ademas en
cuenta otras circunstancias especificas, como la importancia de las modificaciones
introducidas, o el conocimiento por parte del contribuyente de la posibilidad de que se efectliien
cambios en la legislacion”.

19 DPice exactamente la STC 126/1987 (FJ 9): “No existe una prohibicién constitucional de la
legislacion tributaria retroactiva, pues la prohibicién que el art. 9.3 C.E. [...] se extendia también
a las fiscales en el Anteproyecto de la Constitucion, y la inclusion de las mismas se mantuvo en
el Informe de la ponencia, pero desaparecié en el Dictamen de la Comisién de Asuntos
Constitucionales por estimarse que la causa de la prohibicion ha de buscarse en todo caso en

el caracter sancionador o restrictivo de las leyes, no en el objeto especifico de las normas, y
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Precisamente, en relacion con el principio de seguridad juridica como limite a la
retroactividad en el sector tributario, indica la STC 150/1990 (FJ 8) que, aun cuando no
pueda entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen fiscal, si protege la confianza de los ciudadanos que ajusten su
conducta econémica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles. Y afiade que seran, en definitiva, las circunstancias
especificas que concurran en cada caso y el grado de retroactividad de la norma
cuestionada los elementos determinantes que permitan enjuiciar su pretendida
inconstitucionalidad*®”.

Y, asi, la STC 137/2000, aunque no se pronuncié en realidad sobre un cambio

normativo, sino sobre la declaracion de inconstitucionalidad de preceptos con rango de

que la irretroactividad absoluta de las leyes fiscales podria hacer totalmente inviable una
verdadera reforma fiscal’. “Por otra parte, no cabe considerar, con caracter general,
subsumidas las normas fiscales en aquellas a las que expresamente se refiere el art. 9.3 de la
Constitucién, por cuanto tales normas tienen un fundamento auténomo en la medida en que
son consecuencia obligada del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
impuesto a todos los ciudadanos por el art. 31.1 de la Norma fundamental”.

Si bien afiade que “afirmar la admisibilidad de |a retroactividad de las normas fiscales no

supone mantener, siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que
puede ser cuestionada cuando su eficacia retroactiva entre en colision con otros principios
consagrados en la Constitucién. Esta postura, mantenida por la generalidad de la doctrina y
reflejada en la jurisprudencia constitucional de otros paises, esta también en la base de
algunos de los Autos de planteamiento de las presentes cuestiones, en los que la presunta
inconstitucionalidad de la norma controvertida se fundamenta en la vulneracion de los
principios de capacidad econdémica, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad por
referencia a la jurisprudencia italiana, alemana y norteamericana”.
1% pice mas concretamente la STC 150/1990 (FJ 8) que “el principio de seguridad juridica, aun
cuando no pueda erigirse en valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacion del
ordenamiento juridico existente [...], ni deba entenderse tampoco como un derecho de los
ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal [...], si protege, en cambio [...],
la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econémica a la legislacion vigente,
frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad
posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccién de la arbitrariedad. Serén,
en definitiva, las circunstancias especificas que concurran en cada caso y el grado de
retroactividad de la norma cuestionada los elementos determinantes que permitan enjuiciar su
pretendida inconstitucionalidad (STC 126/1987, FJ. 11).

En la seguridad juridica como limite a tal retroactividad en el ambito tributario, también
insiste la STC 173/1996 (FJ. 3.4).
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Ley (con un menor tipo de gravamen del impuesto especial sobre determinados medios
de transporte), que planteaba la revision de la situacion juridico-tributaria de aquellas
personas que hubiesen adquirido vehiculos a un tipo fiscal menor con cobertura en
dicha norma, declaré que tales situaciones no eran susceptibles de ser revisadas, por
exigencias del principio de seguridad juridica.

Puede comprobarse, por tanto, con la jurisprudencia constitucional citada, que la
referida irretroactividad del art. 9.3 CE afecta a normas con rango de Ley, en los
términos indicados, y no solo a Reglamentos (y a las normas asimiladas, como los
planes urbanisticos).

Con relacion con las normas reglamentarias, la vulneracion del principio en
estudio ha sido destacada como determinante de nulidad de pleno derecho por el art.
62.2 de la Ley 30/1992. Y la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
pasado de afirmar rotundamente que “la retroactividad solamente puede ser establecida
por una norma con rango de ley formal” y “queda excluida de la potestad reglamentaria

s 111

de la Administracion , a excluirla, como en el caso de las leyes, Unicamente en

supuestos de situaciones con efectos consumados, pero admitiéndola, sin embargo, en
situaciones que, aunque se iniciaron antes de la entrada en vigor del nuevo Reglamento

todavia no se han consumado en el tiempo (retroactividad intermedia)**2.

1 Asi, en SSTS de 5 de febrero de 1987 (RJ 1987\509); 24 de marzo de 1987 (RJ 1987\3806);
13 de febrero de 1989 (RJ 1989\2464, FJ 3°); y 16 de julio de 1993 (RJ 199311990, FJ 4).

12 Asi, en dos SSTS de 12 de abril de 2012 (RJ 2012\5275 y RJ 2012\5788); 25 de junio de
2013 (2013\5644, FJ 7°) y 13 de enero de 2014 (RJ 2014\574, FJ 7°), entre otras, que dicen
exactamente: “no entran dentro del ambito de la retroactividad prohibida las disposiciones que,
carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no obligan a revisar ni remueven
los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada en el tiempo, no anulan los efectos
juridicos agotados), despliegan su eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir
en una relacion o situacion juridica aun en curso”.

Se trataba de la impugnacion de la el articulo 7, apartado 3, de la Orden del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio 3353/2010, de 28 diciembre, y disposiciones concordantes e,
indirectamente, contra el Real Decreto 1565/2010, de 19 noviembre, por el que se regulan y
modifican determinados aspectos relativos a la actividad de produccién de energia eléctrica en
régimen especial, por la eliminacion del derecho a percibir la tarifa regulada en el segundo
tramo hasta el término de vida Util de las plantas fotovoltaicas.

Y, en el FJ 3, letra D, de las citadas Sentencias se desestimaba la vulneracion de los

principios de seguridad juridica y confianza legitima por las siguientes razones.
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“La concepcion de la seguridad juridica, enunciada en el articulo 9.3 de la Constitucién,
como freno a las modificaciones normativas es particularmente inapropiada en un sector como
el de las energias renovables, que, precisamente por su novedad, requiere de ajustes
sucesivos, en paralelo no sélo a la evolucion de las circunstancias econémicas generales, sino
en atencién a las propias caracteristicas de la actividad [...]. La seguridad juridica protege
relaciones de este orden bajo el principio rebus sic stantibus pero, insistimos, no puede
contraponerse como argumento invalidatorio frente a cambios relevantes en la base de las
situaciones subyacentes, como en este caso ha ocurrido a la vista de la evolucién de los
acontecimientos desde el inicial Real Decreto 661/2007 hasta el Real Decreto 1565/2010 (y sus
modificaciones inmediatas) que es objeto del presente litigio”.

Y “[...] la desaparicion de la tarifa regulada a partir del afo 30 (lo que sigue implicando la
subsistencia de un régimen temporal ain favorable para los recurrentes frente a los 25 afios
del resto de instalaciones fotovoltaicas ya dichas) podia calificarse de modificacién normativa al
menos previsible. La confianza legitima no padece por ello tanto menos cuanto que ni siquiera
queda demostrado que la reduccién de aquel periodo temporal implique que, en el momento de
su plena efectividad (esto es, dentro de 30 afios), los titulares de las instalaciones fotovoltaicas
vayan a sufrir perjuicios reales. Bien pudiera darse el caso de que el precio de mercado de la
energia eléctrica dentro de 30 afios sea superior a la tarifa regulada -actualizada- que fij6 en el
afio 2007 el Real Decreto 661/2007 y que el Real Decreto 1565/2010 continia manteniendo, en
cuya hipétesis (y no se puede sino hacer conjeturas sobre qué sucedera en el sector
energético dentro de 30 afos) aquellos productores, facultados como estan para vender su
energia en el mercado o por medio de contratos bilaterales, ningin dafio econémico sufririan.
No se descarta, en efecto, que antes de aquella fecha la rentabilidad de la inversiéon en
instalaciones fotovoltaicas pueda ser satisfecha de modo adecuado por el precio de mercado,
en paridad con otros sistemas de generacién de energia eléctrica”.

Sobre dicha evolucion ya trata F. LOPEZ MENUDO en su trabajo de 2002 (p. 88 y ss.) ¥
especialmente en el de 2010 (p. 152 y ss.). En este ultimo, dice que no deberia ser igual la
aplicacion del principio de irretroactividad a las leyes que a los reglamentos, dada la distinta
naturaleza de dichas normas y el diferente alcance que pueden desarrollar. Pero las
Sentencias de los tribunales son absolutamente aleatorias salvo en la exclusion de los efectos
retroactivos de grado fuerte. En tales sentencias se denota la influencia del concepto de
retroactividad acufiado por el tribunal constitucional para el control de las leyes. Ahora bien, si
convenimos en que tal prohibicién debe ser mas amplia que la que pesa sobre la ley, queda
por fijar en qué tramo de la retroactividad de grado medio y minimo debe situarse. Todo
depende en gran medida de la materia regulada. El limite que pueda fijarse a los reglamentos
que versan sobre el derecho de propiedad no debe ser el mismo que ha de establecerse en la
regulacion de una licencias o de una subvencién es una materia funcionarial o en el amplio

campo de los servicios publicos.
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C) Y el principio de confianza legitima, segin resumen diversas Sentencias del
Tribunal Supremo, tiene su origen en el Derecho Administrativo aleméan (Sentencia de
14/5/1956 del Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin'®) y constituye en la
actualidad, desde las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de
22/3/1961 y 13/7/1965 (asunto Lemmerz-Werk), un principio general del Derecho
Comunitario, que finalmente ha sido objeto de recepcion por nuestro Tribunal Supremo
desde 1990 y también por nuestra legislacion (Ley 4/1999 de reforma de la Ley
30/1992, en su art. 3.1.2) 14,

Se nos recuerda que esta relacionado con los mas tradicionales en nuestro
Ordenamiento de la seguridad juridica y la buena fe en las relaciones entre la
Administracion y los particulares.

Se define senalando que comporta “que la autoridad publica no pueda adoptar
medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad
en las decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales los particulares han adoptado
determinadas decisiones”.

A lo que se afiade “o dicho en otros términos, la virtualidad del principio invocado
puede suponer la anulacion de un acto o norma y, cuando menos, obliga a responder,
en el marco comunitario de la alteracién (sin conocimiento anticipado, sin medidas
transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y

proporcionadas al interés pablico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o

13 pero J. GARCIA LUENGO (2010, p. 1169) indica que, en realidad, el caso modelo (leading
case) fue el de la Sentencia del Tribunal Administrativo Federal de 28 de octubre de 1959 que
confirma el previo del Tribunal Contencioso-Administrativo de Berlin.
1% Entre otras muchas sentencias, las gue recogen el resumen que expongo son las SSTS de
21 de febrero de 2006, RJ 2006\897, y de 20 de junio de 2006, RJ 2006\3541, FJ 6°.

Para J. GARCIA LUENGO (2010, p. 1170) la primera Sentencia espafiola fue la STS de
28 de febrero de 1989 (RJ 1989\1458) sobre la denegacion a un centro de ensefianza privada
de una subvencién, para desarrollar su labor educativa cuando la misma se habia venido
concediendo, sin que hubiesen variado las circunstancias facticas y juridicas, en cursos
anteriores y, ademas, se habia otorgado parcialmente ya para el curso en cuestion. Ahora bien,
la Sentencia que considera como modelo es la de 1 de febrero de 1990 (LA LEY 23217-JF-
0000) sobre otro litigio suscitado por las subvenciones a centros docentes privados. Un analisis

mas profuso de las mismas ha realizado en su libro de 2002 (p. 38 y ss.).
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compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas
fundadas de mantenimiento” **°.

Pero se indica que “no garantiza la perpetuacion de la situacion existente; la cual
puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciacion de las instituciones y
poderes publicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del
intereés general".

Como también se recuerda que “no puede invocarse para crear, mantener o
extender, en el a&mbito del Derecho publico, situaciones contrarias al ordenamiento
juridico, o cuando del acto precedente resulta una contradiccion con el fin o interés
tutelado por una norma juridica que, por su naturaleza, no es susceptible de amparar una
conducta discrecional por la Administracion que suponga el reconocimiento de unos
derechos y/u obligaciones que dimanen de actos propios de la misma. O, dicho en otros
términos, la doctrina invocada de los 'actos propios' sin la limitacién que acaba de
exponerse podria introducir en el ambito de las relaciones de Derecho publico el
principio de la autonomia de la voluntad como método ordenador de materias
reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las que prevalece el interés pablico
salvaguardado por el principio de legalidad; principio que resultaria conculcado si se
diera validez a una actuacién de la Administracion contraria al ordenamiento juridico
por el solo hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque responde a
un precedente de ésta. Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos declarativos
de derechos fuera de los cauces de revision establecidos en la Ley (arts. 109 y 110 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, 102 y 103 de la [...] Ley 30/1992,
modificada por Ley 4/1999), y otra el respeto a la confianza legitima generada por
actuacion propia que necesariamente ha de proyectarse al &mbito de la discrecionalidad
o de la autonomia, no al de los aspectos reglados o exigencias normativas frente a las
que, en el Derecho Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en

precedente que fuera contrario a aquéllos. O, en otros términos, no puede decirse que

5 R. GARCIA MACHO nos dice que el principio se viola cuando se produce “una utilizacion
abusiva de la norma juridica o acto administrativo que sorprende la confianza de las personas
destinatarias de la norma, que no esperaban tal reaccién normativa, al menos sin unas ciertas
medidas transitorias que paliasen esos efectos tan bruscos” (1987, p. 560), “cuando la norma
cuestionada entra en vigor por sorpresa, sin que los sujetos economicos que van a sufrirla

estén advertidos y sin medidas transitorias o compensatorias” (1987, p. 571).
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sea legitima la confianza que se deposite en un acto o precedente que sea contrario a
norma imperativa".

Y se precisa que “se trata en definitiva de un principio de origen jurisprudencial,
que debe examinarse desde el casuismo de cada decision, y que se concibe como una
reaccion del Juez frente a actuaciones irregulares tanto del Poder Legislativo, como de
la Administracion, caracterizadas por sorprender la confianza del destinatario, en
materias tan dispares como cambios normativos sorpresivos en supuestos de
intervencion econdmica, especialmente en el ambito de la Politica Agraria Comun
(STJCE 16/12/1999 [TJCE 1999\293]), 0 en procesos de seleccion en la funcion publica
(STIJCE 17/4/1997). En definitiva, como sefiala la STJCE de 12/5/1998 (TJCE
1998\91), para anular un acto irregular recaido en el seno del Derecho Nacional de un
Estado, el Juez deberd ponderar los intereses en conflicto en cada caso, y resolver
dando primacia, bien al principio de legalidad, revocando el acto, lo que demanda el
interés general, bien dando proteccion a la confianza legitima, en defensa del interés
individual”.

Lo que se ha expresado también diciendo que “en el conflicto que se suscita entre
la legalidad de la actuacién administrativa y la seguridad juridica derivada de la
misma, tiene primacia esta ultima” por aplicacion del principio de confianza legitima
(SSTS de 1 de febrero de 1990 (LA LEY 23217-JF-0000) y 22 de enero de 2013, RJ
2013\2367).

En otras Sentencias se exige, que ponderados los intereses en juego, la situacion
de quien legitimamente se fié del comportamiento o actuacion de la Administracion sea
digna de proteccion, no siéndolo cuando el interés general es de una intensidad tal que
obliga a darle preeminencia, como ocurre, por ejemplo, con la proteccion de la salud
publica ( STSJE Affish, de 17 de julio de 1997 -TJCE 1997\158-, apartado 57, dictada
en el asunto C-183/95 , y las que en ella se citan; y STS de 22 de enero de 2013, RJ
2013\2367).

En otras se destaca la necesidad de que “la creencia en que se sustenta se base en
signos externos y no en meras apreciaciones subjetivas o convicciones psicologicas”
(STSJE Driessen y otros, de 5 de octubre de 1993 -TJCE 1993\145-, apartado 33,
dictada en los asuntos acumulados C-13/92 a C-16/92 y SSTS de 15 de noviembre de
1999 y 22 de enero de 2013, RJ 2013\2367), es decir que haya datos que demuestren
que el afectado ha tomado decisiones basadas en la norma o en los actos administrativos

gue demuestren que ha confiado en los mismos.
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Ha habido otras en las que se ha requerido que exista un derecho adquirido
preexistente y, en segundo lugar, que la norma introduzca una incertidumbre
insuperable (SSTS de 10 de mayo de 1999, RJ 1999\3979 y 27 de septiembre de 2013,
RJ 2013\6870).

Pero, como veremos en nuestro analisis jurisprudencial ulterior, en el ambito
urbanistico, hay otras Sentencias que explicitamente lo excluyen. Es el caso de la STS
de 20 de enero de 2014 (RJ 2014\632) y las que ella cita, que mantienen que no es
absolutamente necesario que exista un derecho adquirido a la edificacion para que entre
en juego la proteccion del principio y, por eso, tales sentencias, al anular la denegacién
de la autorizacion para edificar en la zona de servidumbre aerondutica, avalan la
posibilidad de tal edificacion. Y también comprobaremos que existen otras Sentencias
que declaran, en la misma direccion, que no es estrictamente necesario que se haya
Ilegado exactamente al final de la consolidacion, no exigiendo la urbanizacién completa
(STS de 1 de febrero de 1982, RJ 1982\773) o bastando con que se haya aprobado la
reparcelacion (STS de 29 de septiembre de 1980, RJ 1980\3463).

Como tampoco concurria con claridad un derecho patrimonializado en el caso
juzgado por la STS de 20 de enero de 1998 (RJ1998\243) que considera que el criterio
mantenido por la Administracion al conceder otras licencias en el mismo tipo de suelo y
zona, la concurrencia de supuesto en el que es posible que recaiga silencio
administrativo positivo y otras circunstancias han “podido producir en el administrado
la razonable conclusién de que su peticion no se oponia a las exigencias del
planeamiento” y la Sentencia acaba afirmando que “no puede oponerse a la adquisicion
por el apelado de un derecho a edificar que sélo la Administracién hubiera podido
discutirle cumpliendo por su parte la obligacion de resolver expresamente la peticién
que le fue presentada”.

E igualmente no requiere derechos adquiridos, sino simplemente que se dé un
supuesto reconducible a su concepto genérico (principio que comporta que la autoridad
publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la
razonable estabilidad en las decisiones de aquélla y en funcion de las cuales los
particulares han adoptado determinadas decisiones) y aplica el principio en andlisis para
admitir un recurso administrativo o contencioso-administrativo fuera de plazo, en caso
de haber acudido a una via inadecuada por haber sido informado erroneamente por la
Administracion la STS de 18 de junio de 2013 (RJ 2013\5999), que invoca las
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anteriores SSTS de 13 de julio de 2012 (RJ 2012\8172) y 16 de febrero de 2012 (RJ
2012\4080).

I1.- Reconocimiento de los principios de seguridad juridica, irretroactividad de las
normas sancionadoras restrictivas de derechos individuales y de confianza legitima

en la legislacion urbanistica.

A) En el Derecho del Estado, el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976
(que como sabemaos sigue rigiendo como Derecho estatal supletorio), después de decir,
en su art. 87.1, que “la ordenacioén del uso de los terrenos y construcciones [...] no
conferird derecho a los propietarios a exigir indemnizacién, por implicar meras
limitaciones y deberes que definen el contenido normal de la propiedad segun su
calificacion urbanistica [...], afiade en su art. 87.2 que “la modificacion o revision de la
ordenacién de los terrenos y construcciones establecida por los Planes Parciales, por los
Planes Especiales y por los Programas de Actuacion Urbanistica s6lo podré dar lugar a
indemnizacién si se produce antes de transcurrir los plazos previstos para la ejecucion
de los respectivos Planes o Programas, o transcurridos aqueéllos si la ejecucion no se
hubiere llevado a efecto por causas imputables a la Administracion”.

Por lo tanto, esta estableciendo una garantia de seguridad juridica de que el
planeamiento se puede ejecutar durante los plazos fijados en el mismo, sin temor a
cambios mediante revision o modificacion puntual o a que la Administracion lo impida
por causas imputables a la misma (no conformes a Derecho —se entiende-), porque, si
esto ocurre, entonces se contempla la indemnizacion del afectado.

Como vernos mas adelante, el Tribunal Supremo se ha fijado, a efectos
interpretativos, en la Exposicion de Motivos de la Ley 19/1975, que es la que se refunde
en el Texto de 1976. Pues en ella se dice, en el Epigrafe V, lo siguiente:

“El Plan General, salvo en suelo urbano, [...] vincula(n) negativamente
determinados terrenos, cerrando la posibilidad de su futura urbanizacién. Para
los demas, se limita(n) a orientar el criterio de futura programacién, pero sin
prejuzgar ninguna expectativa concreta”. “La regulacion del uso de unos
terrenos a nivel de Plan Parcial consolida de forma concreta la expectativa de
urbanizacion. Sin embargo, esta expectativa tampoco es definitiva, si no va
inmediatamente seguida de la ejecucion de la urbanizacion y del cumplimiento

por el propietario de sus obligaciones y cargas. Por el contrario, queda
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condicionada a unos plazos de caducidad que permiten, frente a su titular,
reintegrar los terrenos automaticamente a su primitiva situacion de rasticos en el
caso de que la ejecucion inmediata del Plan se viese frustrada. Ese plazo de
caducidad tiene un efecto de garantia mdultiple; para la seguridad del trafico
juridico este plazo garantiza que, antes de su transcurso, cualquier reduccion
del aprovechamiento implica expropiacion y, por lo tanto, tiene que ser
indemnizado por la Administracion que adoptd la decision. Para el interés
publico, asegurando de una parte que, transcurrido dicho plazo, se podran
reconsiderar las circunstancias y adoptarse una nueva decision sin ninguna
cortapisa, y de otra, reduciendo considerablemente el riesgo y la trascendencia
de las calificaciones que no vayan seguidas de inversiones efectivas e
inmediatas, y estimulando de un modo indirecto, que se espera eficaz, la
necesaria oferta del suelo”.

Por su parte, la Ley 8/2007 de Suelo, en su Exposicion de motivos, punto V,
invoca el principio de seguridad juridica, al tratar de los criterios que deben regir en la
valoracion del suelo, diciendo que, “para facilitar su aplicacion y garantizar la necesaria
seguridad del trafico, la recomposicion de este panorama debe buscar la sencillez y la
claridad, ademas por supuesto de la justicia”. Y anade que “[...] los criterios de
valoracién establecidos persiguen determinar con la necesaria objetividad y seguridad
juridica el valor de sustitucién del inmueble en el mercado por otro similar en su misma
situacion”.

Y, en su articulado, recoge, en su art. 30, un precepto semejante al art. 87.2 del
TR1976: “Dan lugar en todo caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los bienes
y derechos que resulten de los siguientes supuestos: a) La alteracion de las condiciones
de ejercicio de la ejecucion de la urbanizacion, o de las condiciones de participacion de
los propietarios en ella, por cambio de la ordenacidn territorial o urbanistica o del acto o
negocio de la adjudicacion de dicha actividad, siempre que se produzca antes de
transcurrir los plazos previstos para su desarrollo o, transcurridos éstos, si la ejecucién
no se hubiere llevado a efecto por causas imputables a la Administracion. Las
situaciones de fuera de ordenacién producidas por los cambios en la ordenacion
territorial o urbanistica no serdn indemnizables, sin perjuicio de que pueda serlo la
imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccion o edificacion incursa en

dicha situacion durante su vida 0til”; [...] ¢) La modificacion o extincion de la eficacia
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de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades, determinadas por el
cambio sobrevenido de la ordenacidn territorial o urbanistica”.

Después, en relacién con las valoraciones, su Disposicion Adicional Tercera,
parrafo 2, establece un régimen transitorio de valoraciones, para amortiguar el impacto
del cambio normativo: “Los terrenos que, a la entrada en vigor de esta Ley, formen
parte del suelo urbanizable incluido en &mbitos delimitados para los que el
planeamiento haya establecido las condiciones para su desarrollo, se valoraran
conforme a las reglas establecidas en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen de
Suelo y Valoraciones, tal y como quedaron redactadas por la Ley 10/2003, de 20 de
mayo, siempre y cuando en el momento a que deba entenderse referida la valoracién no
hayan vencido los plazos para la ejecucion del planeamiento o, si han vencido, sea por
causa imputable a la Administracion o a terceros. De no existir prevision expresa sobre
plazos de ejecucion en el planeamiento ni en la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica, se aplicara el de tres afios contados desde la entrada en vigor de esta Ley”.

Y el Real Decreto Legislativo 2/2008 que aprobd el texto refundido de la Ley del
Suelo reproduce lo indicado en la Ley 8/2007, tanto sobre la garantia del principio de
seguridad juridica con los nuevos criterios de valoracion del suelo (ahora en el Epigrafe
VI de su Exposicion de Motivos), como respecto a la indemnizacion por cambio
normativo que impida la ejecucion de los planes o que conlleve la modificacion o
extincién de la eficacia de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades
(ahora en su art. 35) y como en lo atinente al régimen transitorio de valoraciones, para
amortiguar el impacto del cambio normativo (también Disposicion Adicional Tercera,
parrafo 2). Si bien, el plazo de tal régimen transitorio ha sido ampliado después por el
art. 10.1 del Real Decreto-Ley 6/2010 y por la Disposicién Adicional Final 9 del Real
Decreto-Ley 10/2011, llegando a 5 afios.

Pero también esta presente el problema de la garantia de la seguridad juridica en
la regulacion de las situaciones de silencio negativo y positivo en relacion con las
licencias urbanisticas, en las que incide el art. 9, puntos 7 y 8 del citado Texto
Refundido, tras su reforma por la Ley 8/2013, y la declaracion de que “en ningun caso
podran entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que

., . . , L. .. 11
contravengan la ordenacién territorial o urbanistica” (art. 9.7, segundo inciso) **°.

1% Ha recordado M. BELADIEZ ROJO (1995, ps. 7-40) que, como ha denunciado la doctrina

cientifica, preceptos de este tipo crean una gran inseguridad juridica para el titular de un acto
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B) En la legislacion de las Comunidades Autonomas, destaca la consideracion de
la garantia del principio de seguridad juridica como especialmente necesaria en el
ambito urbanistico, por la larga duracién de los procesos urbanisticos''’, y, por eso
mismo, se proclama como un deber de los poderes publicos precisamente en dicho
118

ambito™® y una tarea de la propia legislacién urbanistica'*®.

presunto, pues depende de la Administracion para ver reconocido o no el derecho o facultad
adquirido en virtud del silencio. A lo que afiade que, ademas, da lugar a la situacion paraddjica
de colocar a la Administracion que incumple su deber de resolver expresamente en una mejor
situacién que cuando cumple esta obligacion, pues, como ha sefialado J.A. SANTAMARIA
PASTOR, si la Administracion cumple su deber de resolver expresamente y otorga una licencia
contraria a Derecho, s6lo podra revocarla mediante la revisién de oficio, pero, si desatiende
este deber y se produce el silencio el silencio positivo, podra desconocer lo adquirido por esta
técnica.

Pero, I. SANZ RUBIALES (2006, pg.187) recalca que, con preceptos como el indicado,
se trata de que el silencio positivo no pueda limpiar los vicios y defectos del acto para el cual se
solicito una licencia y que lo que se pretende, por lo tanto, es evitar perjuicios al interés publico,
impedir que “la pasividad de la Administracion se convierta en una decision que vulnere el
Ordenamiento juridico”.

7 En la Ley 9/2001, del suelo de Madrid, se resalta, en el punto segundo de su Preambulo,
que “los procesos urbanisticos de ordenacion y transformacién del suelo para dar soporte a los
usos que el desarrollo de nuestra Regién y de sus habitantes requiere, tienen una duracion
dilatada, que precisa de la necesaria estabilidad normativa y seguridad juridica, en los ultimos
anos ciertamente alterada. A este fin se encaminalaley[...]".

118 Asi consta en la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2012, de medidas urgentes para la
ordenacion urbanistica sostenible de las Islas Baleares. Dice que “garantizar el principio de
seguridad juridica es un deber de los poderes publicos y ha de ser, por tanto, uno de los
objetivos de cualquier regulacién. Sin embargo, en épocas de crisis econémica como la actual,
en que se hace necesario reforzar la confianza de los agentes econémicos y de los ciudadanos
en general, este principio deviene vertebrador de la mayoria de regulaciones que se aprueban
para hacer frente a la coyuntura adversa y poder iniciar de forma firme un proceso de
recuperacién econémica. Si hay un sector en el que mas ha sido puesto en duda el principio de
seguridad juridica ha sido el urbanismo [...]. La dispersibn normativa que en nuestra
comunidad autbnoma ha tenido esta importante funcidn puablica se ha agravado con una rigidez
normativa y procedimental que ha provocado una paralisis de esta funcidon publica como tal”.
“La situacidon ha devenido insostenible tanto en el momento de fuerte expansion, cuando la
necesidad de suelo y el dinamismo del mercado iban a una velocidad muy superior a la de la

ordenacion urbanistica municipal, como ahora, en que los ayuntamientos se encuentran atados
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También existen legislaciones que acogen expresamente el principio de confianza
legitima en este 4mbito™?°.
Por otro lado, con el fin de salvaguardar la seguridad juridica algunos

ordenamientos autondémicos permiten la aplicacion progresiva de la nueva ley para que

por una red de tramites que hacen casi imposible la innovacion de una figura de planeamiento
en un tiempo razonable. Si en una situacion de crisis econémica como la actual se necesitan
respuestas rapidas y decididas para impulsar la recuperacién, es evidente para cualquiera que

los instrumentos de ordenacion urbanistica actuales devienen ineficaces”. “Uno de los aspectos
gue ha contribuido a esta ineficacia es la existencia de normativa a menudo confusa y que ha
dado lugar a interpretaciones divergentes y contradictorias. Un caso paradigmatico es
posiblemente el de la Ley 4/2008, de 14 de mayo, de medidas urgentes para un desarrollo
territorial sostenible en las llles Balears, la cual fue objeto ya de modificaciones al poco tiempo
de su promulgacién y que sigue presentando problemas importantes tanto por lo que respecta
a la regulacion del suelo urbano como a la aplicacion de los deberes y las cargas a los
promotores. Por esta razon, se ha considerado conveniente fijar una nueva regulacién del
suelo urbano y urbanizable, definiendo claramente ambas clases de suelo y fijando un nuevo
régimen de cargas a partir de la normativa estatal”.

19 La Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificacion de la Ley7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, dice, en el epigrafe | de su Exposicion de Motivos, que
entiende “la ley urbanistica como el marco juridico preciso para garantizar la seguridad juridica
de todos los operadores que intervienen en el proceso de transformacién del suelo”.

Y la Ley 2/2006 de 30 de Junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, consigna en el
epigrafe I, punto 2, de su Exposicion de Motivos, que una de las coordenadas de tal Ley es
dotar a los entes municipales “de un marco de seguridad juridica estable e integrado a los
efectos, entre otros, de atajar las practicas urbanisticas problematicas y disconformes con el
interés general detectadas por las administraciones publicas a lo largo de estos afios”.

120 Asi, el art. 3.1, letra ¢, de la Ley 9/2001, de la Comunidad de Madrid, que proclama como
principios rectores de la ordenacién urbanistica: [...] “los de ejercicio de las potestades
administrativas y los derechos subjetivos de forma tempestiva y conforme a las exigencias de
la buena fe y de la confianza legitima, que obliga también a los sujetos privados respecto de las

Administraciones urbanisticas”.
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el ciudadano no padezca ninguna vulneracién de dicho principio®®, con regimenes
transitorios de minimizacion del cambio normativo*?.

Alguna de las leyes invoca el principio de seguridad juridica como base de su

regulacion de la clasificacion, calificacién y régimen juridico del suelo*?.

Otra lo evoca para justificar la produccion de silencio administrativo negativo en

relacion con determinado tipo de licencias urbanisticas, cuando la Administracion no

124

haya contestado dentro del plazo méaximo de resolver y notificar lo resuelto™". Y es que

21 por ejemplo la Ley 9/2001, de la Comunidad de Madrid, afirma, en su Exposicion de

Motivos, punto IV, que “las Disposiciones Transitorias y la Disposicién Final Cuarta cumplen el
objetivo de posibilitar la aplicacion paulatina de la nueva Ley, cuando sea aprobada por la
Asamblea de Madrid, sin quiebra de la seguridad juridica del administrado”. Por ello la ley entré
en vigor al mes de su integra publicaciéon en el “Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid”.

122 Asi, la ley 15/2001, del suelo y ordenacidn territorial de Extremadura, consigna exactamente
en el epigrafe V de su Exposicién de Motivos que “la Ley prevé, en fin, tanto el correspondiente
régimen transitorio, en el que se ha pretendido minimizar el posible impacto de sus
innovaciones, estableciendo, al efecto, un generoso régimen de Derecho inter temporal, como
—a efectos de seguridad juridica- la precision de su eficacia derogatoria sobre la normativa
autonomica existente y de desplazamiento del Derecho general estatal en principio aplicable
supletoriamente”.

123 Asi, la Ley 2/2006 de 30 de Junio, de Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, al indicar, en el
epigrafe V de su Exposicion de Motivos, que su titulo Il regula “la clasificacion, la calificacion y
el régimen del suelo en el marco legal existente, con el fin de otorgar seguridad juridica a la
situacién que ha generado la actual legislacidén béasica del Estado [...]".

124 Asi, el art. 166.4 del Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica de
Castilla-La Mancha dispone que “la resolucién sobre la solicitud deber& naotificarse al interesado
dentro del plazo maximo de tramitacién que sea de aplicacion en cada caso, que debera ser
determinado en las Ordenanzas Municipales, sin que en ningln caso pueda ser superior a dos
meses. En defecto de prevision expresa en las correspondientes Ordenanzas Municipales,

regira este Ultimo”.”El vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado la resolucion
expresa legitimard al interesado que hubiere deducido la solicitud para entenderla estimada por
silencio administrativo, salvo por razones de seguridad juridica en el sector inmobiliario en los
casos de las actuaciones relativas a los movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones,
segregaciones u otros actos de divisién de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no
formen parte de un proyecto de reparcelacion, asi como las obras de edificacién, construccion
e implantacion de instalaciones de nueva planta, y la ubicacion de casas prefabricadas e
instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes, en las que la solicitud se

entendera desestimada, dado que las referidas actuaciones requerirdn acto expreso de
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las mismas previsiones de supuestos de generacion de silencio negativo cuando la
Administracion no haya dado respuesta dentro del citado plazo méaximo y de obtencidn
de licencias por silencio positivo constituyen técnicas garantizadoras del principio de
seguridad juridica.

Como también lo es la técnica de caducidad de las licencias, superado un
determinado plazo desde que se otorgaron™?.

E igualmente, son tributarias de la seguridad juridica la prevision de plazos de
prescripcion o de caducidad de la accién para el ejercicio de la potestad para la

restauracion de la legalidad urbanistica*® y para el ejercicio de la potestad sancionadora

conformidad, aprobacion o autorizacién administrativa que sea preceptiva segun la legislacion
de ordenacion territorial y urbanistica”.

En la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, dice su art. 223: 1. El vencimiento del
plazo para el otorgamiento de licencias sin que se hubiese notificado resolucién expresa
legitimara al interesado que hubiese presentado la solicitud para entenderla estimada por
silencio administrativo en los supuestos del articulo 213, c, g, | y m de esta ley. 2. El resto de
licencias se entenderan desestimadas por silencio administrativo si hubiese vencido el plazo
para notificar la resolucion sin que la misma se haya practicado.

125 por ejemplo, el art. 225 de la Ley 5/2014, de la Ley de ordenacién del Territorio, Urbanismo
y Paisaje de la Comunidad Valenciana reza lo siguiente: “1. Todas las licencias se otorgaran
por plazo determinado tanto para iniciar, como para terminar las obras, salvo las referidas a los
usos, que tendran vigencia indefinida sin perjuicio de la obligacion legal de adaptacién a las
normas que en cada momento los regulen. 2. Los ayuntamientos podran conceder prorrogas
de los plazos de las licencias por un nuevo plazo no superior al inicialmente acordado, siempre
gue la licencia sea conforme con la ordenacion urbanistica vigente en el momento del
otorgamiento de la prérroga. 3. El érgano competente para conceder la licencia declarara, de
oficio o a instancia de parte, la caducidad de las licencias, previa audiencia al interesado, una
vez transcurridos los plazos correspondientes. 4. La declaracion de caducidad extinguira la
licencia, no pudiéndose iniciar ni proseguir las obras si no se solicita y obtiene una nueva
ajustada a la ordenacion urbanistica en vigor. Si la obra o instalacion quedase inacabada o
paralizada, tras la declaracion de caducidad, podra dictarse orden de ejecucion para culminar
los trabajos imprescindibles para asegurar la seguridad, salubridad y ornato publico de la obra
interrumpida. Transcurrido un afio desde la declaracién de caducidad, la obra inacabada podra
sujetarse al régimen de edificacion forzosa”.

126 por ejemplo, el art. 235 de la Ley 5/2014, de la Ley de ordenacion del Territorio, Urbanismo
y Paisaje de la Comunidad Valenciana fija un plazo de caducidad de la accién de restauracion
del5 afios desde la total terminaciéon de las obras o usos del suelo realizados sin licencia u

orden de ejecucion o sin ajustarse a las condiciones sefialadas en la misma.
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por la comisién de infracciones urbanisticas**’ y para la ejecucién de las sanciones
impuestas*® y de la caducidad de los procedimientos de sendos tipos de potestad™?’.
Pero también lo es la figura de las cédulas urbanisticas o cédulas de garantia
urbanistica, porque producen certidumbre de las condiciones urbanisticas de una parcela
y garantizan el cumplimiento por la Administracion de tales condiciones, incluso frente
a cambios de ordenacion sobrevenidos, con prevision expresa de indemnizacion de

dafios y perjuicios en caso contrario™.

2" por ejemplo, el art. 251.1 de la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, que dice: “Las

infracciones urbanisticas prescribiran en los siguientes plazos: a) Para las infracciones graves
0 muy graves, a los cuatro afos; b) Para las leves, al ano”.

128 por ejemplo, el art. 252.1 de la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, que consigna:
“Las sanciones graves y muy graves prescriben a los cuatro afos, y las leves al afio”.

129 Tomando de nuevo como ejemplo la Comunidad Valenciana, dispone el art. 240.2 de la Ley
5/2014, para el procedimiento para la restauracion de la legalidad urbanistica: “El plazo maximo
para notificar y resolver el expediente de restauracion de la legalidad urbanistica sera de seis
meses, plazo que comenzard a contarse: a) Si no se ha solicitado la legalizacién, el dia en que
finalice el plazo otorgado en el requerimiento de legalizacion; b) Si se ha solicitado la
legalizacion, el plazo se iniciara el dia en que se dicte el acto administrativo resolviendo sobre
la licencia urbanistica o autorizacion administrativa de que se trate; y ¢) En los supuestos en los
que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al interesado, se interrumpira
el plazo para resolver”.

Y, con respecto al procedimiento sancionador, prevé, en su art. 256.2, que “el plazo para
resolver el expediente sancionador serd de seis meses contado desde la fecha de su iniciacion,
plazo ampliable, como maximo, por otros seis meses mediante acuerdo adoptado por el 6rgano
competente para iniciar el procedimiento”. A lo que anade el art. 256.3 que “transcurrido el
plazo méaximo para resolver sin que se dictase resolucion, se entendera caducado el
procedimiento. En el supuesto de que la infraccidon no hubiese prescrito, debera iniciarse un
nuevo procedimiento sancionador”.

130 Asi, el art. 227 de la Ley 5/2014, de la Ley de ordenacidn del Territorio, Urbanismo y Paisaje
de la Comunidad Valenciana establece: “1. Los ayuntamientos habran de expedir, a peticion de
los interesados y en el plazo de un mes, cédula de garantia urbanistica para las parcelas
susceptibles de edificacion o uso privado de la misma. La cédula expresard la zonificacién y
clasificacién urbanistica y su plazo maximo de vigencia sera de un afio. 2. El propietario del
solar o parcela respecto a la que se haya expedido validamente la cédula, por primera vez,
tendra derecho a que, durante la vigencia de esta, si no se mantienen las condiciones
urbanisticas en ella expresadas, los municipios responsables reparen los perjuicios

patrimoniales causados por los cambios de ordenacion sobrevenidos, siempre que el
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I11.- Aplicacion de los principios en estudio por la jurisdiccion contencioso-
administrativa en el ambito urbanistico y referencias doctrinales sobre su

aplicacion.

A) En relacion con el planeamiento urbanistico (y en alguno de los casos, con
referencia, asimismo, a la gestion urbanistica), existen manifestaciones

jurisprudenciales de la aplicacion de los principios analizados.

1. Hay Sentencias que han abordado con caracter general el necesario equilibrio
entre el denominado ius variandi en el &mbito urbanistico (o facultad de modificar y
revisar los planes urbanisticos), insito en la discrecionalidad que caracteriza la potestad
de planeamiento, y el principio de seguridad juridica y demas asociados a éste, incluido
el de confianza legitima, en relacion con cambios del planeamiento impugnados por los

interesados con la invocacion de tale principios®®.

interesado no tuviese pendiente el cumplimiento de deberes de cesién, equidistribucion o
urbanizacién y asi constase en dicha cédula”.

131 Es el caso de la STS de 8 de mayo de 2013, RJ 2013\5038, que enjuicio el recurso de
casacion interpuesto por una mercantil contra la STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de
julio de 2009 (JUR 2009\375548), frente a la desestimacion presunta por silencio administrativo
del recurso de alzada formulado en 2003 ante el Conseller de Territorio y Vivienda contra la
resolucion de la Comisién Territorial de Urbanismo de Alicante del mismo afio, por la que se
aprob6 definitivamente el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Benissa (provincia de
Alicante). En el recurso inicial se solicit6 la declaracién de ilegalidad del Acuerdo impugnado en
lo que se referia a las nuevas determinaciones del Sector "La Rapita", recogidas en la
correspondiente ficha de Planeamiento de la revision del PGOU, y el restablecimiento de la
legalidad urbanistica derivada del Plan Parcial del Sector 4 La Alfama aprobado por Acuerdo
de la Comisién Territorial de Urbanismo de 1989.

Los argumentos esgrimidos son que la modificacion operada no cumple el mandato legal
de tener un valor urbanistico semejante, que si cumplian las determinaciones de planeamiento
anteriores a la modificacion; que el ius variandi no constituye una potestad ilimitada, ni excluye
a la Administracién de las consecuencias indemnizatorias que en algunos casos pueden
plantearse, teniendo en cuenta que no se ha justificado el interés general ni se alude a cuéles
eran las necesidades colectivas que justifican dicho cambio, ni se sabe qué déficits se van a
cubrir con el establecimiento de esas nuevas dotaciones urbanisticas, por lo que carece de
toda racionalidad y de motivacidon necesaria; y que la Administracion habria vulnerado los

principios de la buena fe y confianza legitima por el cambio repentino del régimen derivado del
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Plan Parcial de 1989.

El TS comienza invocando el necesario equilibrio entre ius variandi y seguridad juridica
reproduciendo lo ya dicho en la STS de 14 de diciembre de 2007, rec. cas. 5559/03:
"ciertamente la ordenacion urbanistica ha de tratar de conjugar dos principios fundamentales: el
de estabilidad y seguridad juridicas, bien de modificacion, revision o incluso nuevo
planeamiento, pues si bien es atendible la necesidad de permanencia de los Planes (con
vocacion de permanencia como sefiala el articulo 45 de la Ley del Suelo, ello no debe conllevar
posiciones y situaciones inmovilistas en franca contradiccidn con los requerimientos derivados
de las distintas concepciones culturales, sociales, econdmicas, ideoldgicas, politicas, entre
otras que van a manifestarse en orden a nuevas necesidades y conveniencias, y con respecto
a los que la normativa urbanistica debe dar adecuado cauce y desarrollo, como recoge a los
presentes efectos, el articulo 47 del al Ley del Suelo para la revision de los Planes Parciales y
el articulo 49 por la modificacion de los Planes. Y ello es asi pues una concepcidn totalmente
estatica del urbanismo, en vez de dinamica y respetuosa con las futuras necesidades y
conveniencias podria llevar a la negacién del mismo, perpetuando situaciones obsoletas,
erréneas o incluso perjudiciales al interés publico y privado. Reconociéndose por tanto, la
potestad de la Administracién para alterar, modificar, revisar o formular ex novo un
planteamiento urbanistico, debe centrarse la cuestion en que la actividad en que se concreta
esa potestad debe estar suficientemente justificada y apoyada en datos objetivos para impedir
que la impropiedad en el ejercicio de que el ius variandi atente a los limites racionales y
naturales de la discrecionalidad que se reconoce”.

Y después hace un recordatorio jurisprudencial de las exigencias de los principios de
buena fe y confianza legitima.

Pero llega a la conclusion de que la modificacion del planeamiento no ha vulnerado tales
principios y es conforme a Derecho.

Y, en cuanto a la pretension indemnizatoria, ya la Sentencia recurrida la deneg6
haciendo notar que el Ayuntamiento de Benissa mediante acuerdo 1997 habia decidido no
adjudicar a la Mercantil la condicién de urbanizador del Programa para el desarrollo de la
Actuacion Integrada de la Unidad de Ejecucién Unica del Plan Parcial La Rapita del PGOU de
Benissa y que la actora tenia un aprovechamiento urbanistico patrimonializable, pero no
patrimonializado. Y el TS acepta y mantiene tal argumento.

Una reflexion general interesante sobre la tension entre el ius variandi del planeamiento
y el principio de seguridad juridica es la que incluye A. MINGO DE MIGUEL (1973, , p.39 de su
version electronica). Para el autor “la revisidn temporalmente indeterminada y la posibilidad
ilimitada de suspender la vigencia de los planes urbanisticos acarrean, necesariamente, un
clima de inseguridad e inestabilidad juridica”, pues “[...] (b)astara con revisar o suspender la
vigencia de los Planes en cualquier momento para reducir a la nada su obligatoriedad general e
introducir verdaderas reservas de dispensacion de su cumplimiento bajo el velo de una

revision”.
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2. Hay otras que se han enfrentado méas directamente con el problema de la
modificacion del planeamiento antes de los plazos previstos para la ejecucién del mismo
0 incluso transcurridos éstos pero con imposibilidad de haber ejecutado por causa
imputable a la Administracion, ante el cual invoca el interesado el pago de la
indemnizacion derivada de lo anterior (contemplada en el art. 87.2 TR1976 y preceptos
semejantes de leyes del suelo posteriores, como el art. 35 del Real Decreto Legislativo
2/2008), porque el cambio de planeamiento ha impedido ejecutar la urbanizacion que
posibilitaba el planeamiento anterior.

El Tribunal Supremo, en su interpretacion del mismo, ha declarado que, como ha
recogido la Exposicion de Motivos de la Ley 19/1975, sobre régimen del suelo y
ordenacion urbana (refundida por el Real Decreto Legislativo 1346/1976), al
referirse a la seguridad del trafico juridico, la indemnizacion procede en aquellos casos
en los que “confiando en la subsistencia durante un cierto plazo de una determinada
ordenacion urbanistica se han hecho inversiones y gastos [...] que devengan inutiles por
virtud de la alteracion anticipada”. “No todos los propietarios, pues, de terrenos
afectados por la modificacion del planeamiento resultan amparados por el articulo 87.2,
sino Unicamente los que, sobre la base de una cierta ordenacién, hayan desarrollado
aquellas actuaciones. Asi se produce la lesion”. “Y desde luego el perjuicio

indemnizable estara en relacion con el contenido de dichas actuaciones™2.

132 STS de 12 de mayo de 1987 (ROJ: STS 11136/1987), FJ 7.

Los terrenos de la parte actora, sometidos al Plan Parcial "La Riba" del municipio de
Matapedera (provincia de Barcelona), resultaron afectados por la revision del Plan Especial del
Parque Natural de la Montafia de Sant Lloren¢ de Munt y Serra de I'Obach, alteracion ésta que
se produjo cuando todavia no habian transcurrido los plazos previstos para la ejecucion de
aquel Plan Parcial. Lo que reclamaba es la diferencia existente entre el valor real o de
mercado que tenian los terrenos de su propiedad de los demandantes incluidos en el
perimetro del Plan Parcial antes de la "descalificacion” de dicho Plan Parcial y el valor real o
de mercado que tenian después de dicha "descalificacion" que eliminaba las posibilidades de
urbanizacion, pero no se pretendia el pago de los desembolsos que hubiesen podido realizarse
en atencién a la ordenacion urbanistica de los terrenos.

Interpuesto el recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona, ésta dictdé Sentencia, de fecha 29 de
marzo de 1985, que estim6 parcialmente el recurso, con declaracion del derecho a
percibir las oportunas indemnizaciones por los perjuicios derivados de la citada revision del
planeamiento, excepto si, en la fase de ejecucion del Plan Especial, resultase viable un

sistema de distribucion equitativa de las cargas derivadas del nuevo planeamiento, y para cuyo
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Ha matizado aun mas diciendo que, “en el suelo urbano y en el urbanizable se
incorporan al derecho de propiedad contenidos urbanisticos artificiales que no estan en
la naturaleza y que son producto de la ordenacién urbanistica” y que “no seria justa
esta adicion de contenidos si se produjera pura y simplemente y por ello, como
contrapartida, en tales supuestos se imponen importantes deberes -articulos 83.3 y 84.3
del texto refundido (de 1976)- cuyo cumplimiento exige un cierto lapso temporal dada
la complejidad de su ejecucion. Pues bien, solo cuando tales deberes han sido
cumplidos puede decirse que el propietario ha "ganado” los contenidos artificiales que
se afiaden a su derecho inicial”. “No basta, asi, el Plan [...] para atribuir un derecho
derivado del destino urbanistico del suelo previsto en aquél. Tal derecho sélo se
adquiere, s6lo se patrimonializa, cuando el propietario, cumpliendo sus deberes, ha
contribuido a hacer fisicamente posible su ejercicio. Es evidente la conexion causal
existente entre deberes, por un lado, y aprovechamientos urbanisticos, por otro. Sélo el
cumplimiento de aquéllos confiere derecho a éstos”. “Por ello, sélo cuando el plan ha
llegado a "la fase final de realizacion" -Sentencias de 29 de septiembre de 1980, 14 de
junio de 1983, 10 de abril de 1985- se adquiere el derecho a los aprovechamientos
urbanisticos previstos en la ordenacion y solo, por tanto, entonces la modificacion del
planeamiento implicaria lesion de un derecho ya adquirido, procediendo asi la
indemnizacion prevista en el articulo 87.2 cuyo contenido habria de fijarse en perfecta
congruencia con los contenidos de los derechos de los que se ha visto privado el
propietario” 133

Pero todavia ha precisado aun mas sefialando que, cuando la indemnizacion que
se solicita no es por los desembolsos que hayan podido realizarse en atencion a la
ordenacion urbanistica de los terrenos, sino por la diferencia existente entre el valor
real o de mercado que tenian los terrenos propiedad de los demandantes que tenian

antes del cambio de clasificacion o calificacion por el nuevo plan y el valor real o

establecimiento deberia atenderse a las modificaciones operadas en la normativa urbanistica
propia del Plan Parcial. La Sentencia del TS de referencia estimé el recurso de apelacion de la
Generalidad de Catalufia y de la Diputacion Provincial de Barcelona, denegando el derecho
a recibir indemnizacion, por no acreditar derecho patrimonializado antes de la revision del
planeamiento ni que el suelo fuese adquirido a los precios resultantes de sus posibilidades
urbanisticas y que el cambio de planeamiento le hubiese provocado un descenso de valor, ni
tampoco que hubiese realizado gastos que hubiesen devenido indtiles.

1% EJ 5 de la STS de 12 de mayo de 1987 (ROJ: STS 11136/1987).
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de mercado que tienen después de dicha descalificacion, seria preciso que los terrenos
hubieran sido adquiridos ya a los precios resultantes de sus posibilidades urbanisticas,
provocando el cambio de planeamiento un descenso de valor, no si el valor anterior lo
obtuvo directamente del anterior planeamiento **,

Por lo tanto —culmina- sélo las personas que hayan hecho gastos en relacion con
el Plan Parcial litigioso que hayan devenido indtiles por consecuencia de la nueva
ordenacion puedan reclamar la congruente indemnizacion™.

Y en la misma linea se enmarcan otras Sentencias del TS anteriores y posteriores
que han venido insistiendo en la necesidad, para que pueda entenderse procedente el
derecho a ser indemnizado por el cambio de planeamiento, de que existan derechos
consolidados’®*, o algunas otras situaciones protegibles que no son estrictamente
derechos consolidados —como se deriva de tales Sentencias- con la concurrencia de
algunos de los siguientes presupuestos: a) cuando exista un plazo de ejecucion del
planeamiento modificado no precluido o se ha producido el transcurso de éste sin

ejecucion del planeamiento por causas imputables a la Administracion™’; b) cuando el

13 FFJJ. 1y 8 de la STS de 12 de mayo de 1987 (ROJ: STS 11136/1987).

135 £J. 8 de la STS de 12 de mayo de 1987 (ROJ: STS 11136/1987).

%% STS de 4 de marzo de 1992 [RJ 1992\3221], invocada por la STS de 30 de junio de 2001
(RJ 2001\8220, FJ 5).

137 STS de 1 de febrero de 1982 [RJ 1982\773], invocada por la STS de 30 de junio de 2001
(RJ 2001\8220, FJ 5).

La STS de 1 de febrero de 1982 [RJ 1982\773] dice que “los derechos adquiridos no
nacen hasta que se reldnen todos los hechos juridicos que son presupuesto o requisito para
ello -S. 14 marzo 1964 (RJ 1964\1725)-. Y afade que “en el presente caso, los derechos
adquiridos del accionante derivan del hecho de que la urbanizacién por él realizada, dentro del
recinto abarcado por el Plan Parcial [...], ha llegado a comprender gran parte de la actuacién
programada, y al amparo de dicho Plan Parcial, que a su vez era un desarrollo del Plan
Comarcal entonces vigente [...]; como también del dato de que en dicho Plan Parcial [...] por la
Administracion no se concretara un plazo para su ejecucion, lo que implica la existencia de un
plazo indeterminado, que es lo que posibilita la aplicaciéon del derecho a indemnizacion,
habilitado por el precepto contenido en el nim. 2 del art. 87 del vigente Texto refundido de la
Ley del Suelo”. Y lo completa diciendo que “el accionante podra instar la conservacion de las
edificaciones existentes, dentro del sector [...], aunque queden sometidas a la situacion juridica
especial de «fuera de ordenacion», prevista y regulada en el art. 60 del tan repetido texto
refundido de la vigente Ley del Suelo -art. 48 de la antigua-, tal y como ha sido contemplada
por esta Sala en sus SS. de 24 mayo 1977 ( RJ 1977\3323) y 1 marzo 1978 ( RJ 1978\857); en

cuanto a los terrenos urbanizados, pero aun no construidos, el derecho adquirido no podra ir
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plan parcial se encuentre en la fase final de realizacion y la modificacion afecta a una
parte de los propietarios que han cumplido los requisitos o cargas de la anterior
ordenacidn, sin haber obtenido beneficio equivalente y resultar, por ello, discriminados

con el resto de los propietarios del sector'®®; y ¢) cuando el cambio de calificacion del

mas alla de la indemnizacién compensatoria, a que se refiere el precepto ya citado del art. 87-2
de ese mismo Texto refundido; sin que pueda echarse en olvido lo que se dispone en el nim.
3.° de este mismo art. 87 sobre el derecho a indemnizacion cuando las ordenaciones
impusieren vinculaciones o limitaciones singulares que lleven consigo unas restricciones del
aprovechamiento urbanistico del suelo que no pueda ser objeto de distribucion equitativa entre
los interesados”.

138 SSTS de 29 de septiembre de 1980 [ RJ 1980\3463] , 1 de febrero de 1982 [ RJ 1982\773],
20 de septiembre de 1982 [ RJ 1982\5467] , 28 de marzo de 1983 [ RJ 1983\1629] , 25 de abril
de 1983 [ RJ 1983\2275] , 14 de junio de 1983 [ RJ 1983\3506] , 10 de abril de 1985 [ RJ
1985\2197] y 26 de enero de 1993 [ RJ 1993\451]; invocadas por la STS de 30 de junio de
2001 (RJ 2001\8220, FJ 5).

La STS de 29 de septiembre de 1980 [ RJ 1980\3463] dice que “en el supuesto de autos,
la existencia de derechos adquiridos, por parte de los propietarios de los predios implicados en
el Plan Parcial de que se trata se da, por la razén de que no sélo se cuenta con un Plan Parcial
anterior (el revisado por el aqui impugnado), sino porque, al amparo de ese anterior Plan, se
llegdé a su fase final, esto es, a la de la reparcelacién de tales terrenos, y, por lo tanto, a la
practica de las actuaciones propias de este instituto; otorgamiento de escrituras publicas;
cancelacién de las hojas registrales correspondientes a las antiguas fincas; apertura de nuevas
hojas registrales, etc”.

La STS de 14 de junio de 1983 [ RJ 1983\3506] recuerda que cuando se altera el
aprovechamiento medio de uno o varios sectores como consecuencia de una revision del Plan
General (art. 159, 1 del RPU) se ha de fijar el nuevo y los sectores que tuvieren aprobado un
plan parcial conservardn el aprovechamiento medio que resultare de la aplicacion de las
determinaciones que sobre este extremo contuviese el plan general objeto de modificacion (art.
159.2 RPU). Y, dado que, en el caso enjuiciado, el plan general explicita las cuantificaciones
del aprovechamiento medio [...] habra que esperar al desarrollo del plan general o de su
gestion (a través de sus diferentes ordenamientos aplicativos) para pedir la indemnizacion que
proceda”.

La STS de 10 de abril de 1985 [ RJ 1985\2197] matiza que a lo anterior hay que afiadir
las actuaciones aisladas en suelo urbano y la regla de conservacién de los terrenos conforme
al Plan conservan su status (art. 99.3 de la Ley, art. 89 del Reglamento de Gestion), cuya
alteracion implica o puede implicar la necesidad de la indemnizacion a través de la técnica
subsidiaria de la expropiacion (si las generales de compensacion o reparto de beneficios y

cargas resultan insuficientes), pero que indudablemente su momento sera el del desarrollo del
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suelo respecto de una finca individualizada comporte que solo sea factible, por la
imposibilidad de integrarla en un poligono en razon al desarrollo urbanistico derivado
de la aplicacion del plan precedente, realizar el pago de la indemnizacion pertinente en

el momento de ejecucion del nuevo planeamiento™*°.

3. Y una variante importante de la doctrina anterior se produce ni mas ni menos
que cuando la modificacion del régimen urbanistico de una superficie ordenada por un
plan urbanistico se produce por normas con rango de Ley, de tal modo que se reclasifica
el suelo de urbanizable a suelo no urbanizable de especial proteccion. Y el Tribunal
Supremo reconoce derecho a la indemnizacién por los afectados, con manifestacion de
la denominada responsabilidad del Estado legislador.

Hay una primera Sentencia de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca del
25 de febrero de 1989 que, sin plantear cuestion de constitucionalidad alguna ante el
Tribunal Constitucional, sostiene la razonabilidad de la existencia de un equilibrio entre
la sequridad juridica y las reformas legislativas y llega a la conclusién de que los
recurrentes sufrieron unos perjuicios econémicos que presentan como caracteristicas ser

ciertos, evaluables econémicamente, individualizados y consecuencia directa, inmediata

plan general o de su gestion [...] al que habia que esperar para ejercitar las acciones
indemnizatorias”.

Y la de 26 de enero de 1993 [ RJ 1993\451] indica que “es preciso que, quien reclama la
indemnizacion, justifique los aludidos requisitos que condicionan la aplicabilidad del art. 87.2,
entre los que no cabe olvidar se encuentra la realidad de la lesion patrimonial efectivamente
sufrida, por las inversiones o gastos efectuados durante la vigencia del Plan Parcial anterior a
la modificacién del ordenamiento urbanistico”.

%9 STS de 20 de mayo de 1986 [ RJ 1986\3262], invocada por la STS de 30 de junio de 2001
(RJ 2001\8220, FJ 5).

Dice la STS de 20 de mayo de 1986 [ RJ 1986\3262] que utilizar el sistema de ejecucion
por Unidad de Actuacion, considerado como excepcional por el art. 117 TR1976, en lugar de
por Poligono, sin posibilidad de la justa distribucion de los beneficios y cargas del planeamiento
por las caracteristicas del caso contemplado, supondra que la justa compensacion operara por
la correspondiente via indemnizatoria, con lo que se respetardn en definitiva, los intereses

patrimoniales afectados.
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y exclusiva de la citada ley de proteccion especial y, por ende, reconocio el derecho de
los recurrentes a ser indemnizados™®.

Pero al recurrirse ante el Tribunal Supremo tal Sentencia, éste si que planteo
cuestion de constitucionalidad ante el TC. Y se produjo la STC 28/1997 (y en la misma
linea la 248/2000), en la que se afirma que el Legislador autondémico tenia competencia,
al ser una cuestion de ordenacion del territorio y urbanismo, y el hecho de que en las
leyes autondmicas entonces cuestionadas no se dispusiese expresamente un cauce
reparador para compensar las prohibiciones y limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad que se derivan de la misma, no puede ser considerado como una exclusion
vulneradora de lo dispuesto en el articulo 33.3 de la Constitucion, sino que ha de
entenderse que ese extremo quedara sometido a la normativa general del ordenamiento
juridico sobre la responsabilidad patrimonial.

Tras de ello se producen las SSTS de 17 de febrero de 1998 (RJ 1998\1677) y de
6 de marzo de 1998 (1998\2491). En la primera de ellas, al aplicar la doctrina de la
adquisicién gradual de los derechos urbanisticos recogida en los articulos 23 y
siguientes del texto refundido de la ley del suelo de 1992, no se considera como
adquirido el valor urbanistico de los terrenos sobre los que se proyectaba la
organizacion, pero si que se entienden comprendidos en la indemnizacion los gastos
derivados de la elaboracion del proyecto de urbanizacion de los terrenos. En la segunda,
aun con la misma la fundamentacion, se llega a la conclusién de que no procede la
indexacion los titulares porque no existe un servicio particular de derechos dentro de se
legitimo suficientes para dar lugar a indexacion, al no haberse producido una verdadera
privacion del derecho de edificacion que se encontrase perfectamente integrado en el
patrimonio del propietario.

Y sobre la misma cuestion se pronuncia la STS de 30 de junio de 2001 (RJ
2001\8220, FJ 8% que reconoce el derecho de la recurrente a ser resarcida por la
privacion singular de derechos o intereses economicos consolidados e incorporados a su
patrimonio, que en este caso se reducen, segun la prueba documental y pericial

practicada, a los gastos realizados por la obra urbanizadora en la zona después declarada

% Como ya hemos mencionado arriba, fallos judiciales previos al de esta Sentencia,

relacionados con la misma cuestion de responsabilidad del Estado Legislador, han sido
estudiados V. GARRIDO MALLOL (2004, ps. 190-201).

Y E. GARCIA DE ENTERRIA critico fuertemente la admision de este tipo de
responsabilidad patrimonial (2005, ps.23 y ss., en especial, p. 56).
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area natural de especial interés y, también tendria derecho a ser adecuadamente
compensada para la preparacion y aprobacion de los instrumentos de planeamiento y
ejecucion invocados, pero como no ha probado la realidad de dicho gasto, no les pueden
ser reconocidos. Los demas perjuicios que reclama no responden a la privacion de
derechos o interés economicos consolidados e incorporados al patrimonio de la
recurrente sino meras expectativas partiendo de la clasificacion y calificacion
urbanistica del terreno de su propiedad con anterioridad a la promulgacién de la tan
repetida Ley Balear 1/1991, por lo que tampoco seran indemnizados***.

Semejante a las anteriores, pero en relacion con otra zona distinta de Baleares es
la STS de 9 de febrero de 1999 (RJ 1999\1878), en la que se reconoce el derecho a

3

indemnizacion, pero con las siguiente matizaciones: “so6lo hubiera podido hablarse de
una privacion de derechos patrimoniales propios del contenido del derecho de propiedad
ya incorporados en el supuesto, no alegado, de que el nuevo régimen de proteccion del
suelo hubiera privado a su propietario de usos acordes con su clasificacion como suelo
no urbanizable -agricolas, ganaderos, forestales, etc.-de los que se hubiera visto privado,
atendido que el valor del llamado derecho a urbanizar puede entenderse concretado en
el importe de los gastos a que dieron lugar las obras de urbanizacion”.”Sin embargo, en
modo alguno puede considerarse incorporado a su patrimonio el derecho al valor futuro
desde el punto de vista de su explotacion turistica o urbanistica del terreno, como
pretende la sociedad recurrente, dado que, por una parte, el plan parcial no se
encontraba en un grado avanzado de ejecucion [...]; y, por otra, no puede afirmarse que
la inejecucidn o el retraso en la misma fuera imputable a la Administracion sino que de
los antecedentes resultantes en los autos se infiere que fue debida a los avatares que
sufrié la empresa recurrente, entre los cuales ostenta un papel decisivo el proceso de
quiebra experimentado”.

Y semejanza con las descritas presenta, asimismo, la STS de 12 de diciembre de
2007 (RJ 2008\1336), que, tras una Sentencia firme que consideré ajustados a Derecho
la clasificacion del suelo en cuestién como urbanizable y el convenio realizado por los
propietarios al Municipio por el que éstos le cedian un suelo edificado (en el que

tendrian derecho a lo edificado sobre el mismo), se pronuncia sobre la indemnizacién

! Todo parte de la declaracién de la superficie a urbanizar como “area natural de especial

interés” por las Leyes del Parlamento Balear 1/1984, 3/1984 y 8/1985, derogadas y sustituidas
por la Ley 1/1991, de 30 de enero, de Espacios Naturales y de Régimen Urbanistico de las

Areas de Especial Proteccion de las Islas Baleares.
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derivada de la imposibilidad de la ejecucion tal Sentencia, porque una Ley de la
Asamblea de Madrid declar6 después tal suelo como no urbanizable de especial
proteccion, mediando situaciones juridicas protegibles de los ciudadanos afectados. No
se les reconoce el derecho a la indemnizacion por la diferencia de valor de los terrenos
en funcion de su distinta clasificacion. Pero, con invocacién de los principios de buena
fe, confianza legitima y enriquecimiento sin causa, si se reconoce el derecho a la
indemnizacién del valor del suelo cedido por los afectados y de lo edificado en él,
porque no es posible su reintegro y por gastos procesales generados a los citados
propietarios, aunque no hubo declaracion en costas, al resultarles indtil, por decision del

Legislador un recurso que les fue estimado*.

142 |os demandantes celebraron un convenio con el Ayuntamiento de Torrelodones en el que

se comprometian a ceder a éste la finca denominada Palacio del Antiguo Casino, a cambio de
conseguir la clasificaciébn como suelo urbanizable de unos terrenos de su propiedad, que asi
fueron clasificados al aprobarse definitivamente las Normas Subsidiarias de Planeamiento de
Torrelodones, pero que, en virtud del recurso de reposicién deducido por un ciudadano, el
Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid desclasifico y declard6 no urbanizables de
especial proteccion, decision ésta que, impugnada en sede jurisdiccional, fue anulada por una
Sentencia del TSJ de Madrid, en la que se declar6 esta clasificacion contraria a Derecho vy, por
tanto, fue anulada, al mismo tiempo que se consider6 ajustada a Derecho la clasificacion del
suelo como urbanizable, segin habia sido previamente clasificado en la aprobacién definitiva
ulteriormente modificada al estimarse el aludido recurso de reposicion.

Sin embargo, después de haber devenido firme aquella sentencia, al haberse
desestimado por esta Sala del Tribunal Supremo, con fecha 14 de octubre de 1998 (RJ
1998\7990), el recurso de apelacién contra ella interpuesto, la Ley 20/1999, de 3 de mayo, de
la Asamblea legislativa de la Comunidad de Madrid, clasific los terrenos en cuestion como
suelo no urbanizable de especial proteccién, por lo que no fue posible dar cumplimiento a la
contraprestacion estipulada en aquel convenio, celebrado entre los demandantes y el
Ayuntamiento.

En la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid ya se
declaré expresamente que los demandantes habian cedido el uso provisional del edificio al
Ayuntamiento de Torrelodones con la advertencia de que «todas las obras que la
Administracién Local realizara quedarian en beneficio de la propiedad de no llevarse a efecto la
transmision del inmueble».

El Ayuntamiento sostiene que ocupé la finca y ejecutd las obras con buena fe y justo
titulo, de lo que no cabe duda —dice el TS-, por lo que, en aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 609 del Caodigo civil, adquirié su propiedad, lo que no implica que, ante la imposibilidad
de cumplir lo convenido, no tenga que indemnizar a quien, también de buena fe, hizo la entrega

en la confianza legitima de que obtendria la contraprestacién, que ha devenido imposible,
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4. Otra Sentencia de distinta linea ha juzgado un supuesto en el que unas parcelas
actualmente destinadas a dotaciones privadas quedan en las normas urbanisticas del
nuevo planeamiento nominalmente vinculadas a la titularidad publica'®, sin ni siquiera
obligar a la Administracion a la obtencion de los terrenos vinculados al destino pablico,
contemplando tal normativa para el futuro, en el caso de cese en la actividad, o bien la
edificacion con caracter potestativo o bien la eventual expropiacion del suelo, la cual
dependerd, entonces, de una ulterior decision de planificacion a través de un Plan
Especial, manteniendo, entre tanto, aquel régimen transitorio de titularidad privada

supeditado al mantenimiento del uso.

consistente en la reclasificacion del suelo como urbanizable. Este hecho comporta el deber de
indemnizar a los antiguos propietarios a cargo del Ayuntamiento, pues, de lo contrario, se
produciria un enriquecimiento injusto para éste y un grave quebranto econémico para aquéllos,
reparacion que no sélo debe compensar la pérdida del suelo y del edificio derruido sino que,
dado el ulterior acuerdo entre los propietarios y el Ayuntamiento, ha de comprender el valor de
lo edificado, pues se estipuldé que las obras realizadas quedarian en beneficio de los
propietarios que efectuaron la entrega y autorizaron dichas obras a instancia Unicamente del
propio Ayuntamiento de Torrelodones (FJ 10).

Y en la Sentencia del TS (que enjuicia el recurso de casacion contra el Auto de ejecucion
del TSJ) también se les reconoce el derecho a los gastos procesales por un proceso que,
aunque ganaron les fue in(til, por decision del Legislador de la Comunidad de Madrid. Dice en
su FJ 7: “No podemos desconocer que se sustancioé un largo proceso, el que, en definitiva, ha
devenido intil para los demandantes, a pesar de que obtuvieron una sentencia estimatoria en
cuanto a la clasificacion del suelo, y ello por decision del legislador autonémico, que clasificé
dicho suelo como no urbanizable de especial proteccion, razén por la que resultan resarcibles
los costes del pleito con independencia de que no fuese procedente en su momento la condena
en costas, pues lo que se dirime ahora es la congrua reparacion a quienes no han podido
ejecutar una sentencia por haberse declarado dicha ejecucion imposible a consecuencia de la
promulgacion de una Ley [...], lo que hace a la Administracion de esta Comunidad Auténoma
patrimonialmente responsable por imperativo de lo establecido en el articulo 139.3 de la Ley
30/1992 [...], Administracién autonémica ésta que, ademas, dict6 el acto declarado contrario a
Derecho y anulado por la sentencia que se trata de ejecutar, razén por la que el Ayuntamiento
de Torrelodones, que, en su momento, clasifico provisionalmente el suelo como urbanizable, no
viene obligado a soportar los costes del proceso, al no haber participado en la causa
determinante de la inejecucion de la sentencia por imposibilidad legal.

% STS de 14 de junio de 2012 (RJ 2012\8260), FJ 4°.
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Ante lo que califica como un singular régimen transitorio, consistente en el
mantenimiento de la titularidad privada pero condicionada a la permanencia del uso,
concluye que “contraviene el principio de seguridad juridica”, porque [0S planes
urbanisticos tiene que especificar si el suelo dotacional que prevé es exactamente de
titularidad publica o privada y, si no lo hacen asi, dejandolo en indefinicion, vulnera el
principio indicado, teniendo en cuenta que estan delimitando el contenido del derecho
de propiedad de los terrenos afectados™**.

5.Y cabria considerar aqui también aquellas Sentencias que destacan la necesidad
de publicacidn de los planes urbanisticos para su eficacia y que puedan ser validos los

actos dictados en su aplicacién, como garantia de seguridad juridica'®.

% Dice concretamente en su FJ 4: “cuando los planes urbanisticos establecen la calificacion

de las redes, sistemas o dotaciones, tanto generales como locales, como quiera que con ello
se delimita el contenido del derecho de propiedad respecto de los terrenos afectados, deben
especificar su exacta vinculacién, bien a la titularidad publica o a la privada. Si quedan
vinculados al uso publico, el planeamiento habra de contemplar su obtencién, asi como la
previsiébn del coste de adquisicion y modo de financiacién, salvo en el caso de sistemas
adscritos a cargo de los sectores. - articulo 123.4 del Texto refundido de la legislacion vigente
en materia de urbanismo, Decreto Legislativo 1/1990; articulo 25.3 del Reglamento de
Planeamiento Urbanistico, aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de julio; y sentencias
de esta Sala del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2005 (RJ 2005\3680) (casacion
693/2002 ), 5 de julio de 2010 (RJ 2010\6014) (casacién 2674/2010[sic]) y de 22 de septiembre
de 2011 (RJ 2012\3416) (casacién 277/2008 )-. Por el contrario, cuando el uso del
equipamiento sea privado bastara con que el instrumento de planeamiento contenga las
ordenanzas particulares de aplicacion”.
15 Asi lo destacan las SSTS de 11 de julio de 1991 (RJ 1991\6352) y 22 de octubre de 1991
(RJ 1991\8375), que dicen que “[...] el establecer como requisito-presupuesto de la entrada en
vigor de un plan general de ordenacién urbana la necesidad de la publicacién junto al acuerdo
de aprobacion definitiva de las normas urbanisticas del propio plan en el boletin oficial
correspondiente, no hace mas que aplicar en este campo del urbanismo lo que es exigencia
legal general —articulo 9.3 de la Constitucién espafiola, articulo 2.1 del Cdadigo civil, articulo 132
de la Ley de procedimiento administrativo— y que la practica demandaba por razones de
seguridad juridica al resultar notorias las insuficiencias, contradicciones, etc., que resultaban
del sistema de publicidad de planes previsto en los articulos 44, 56 y preceptos concordantes
del Texto refundido de la Ley del suelo”.

Recordemos la intima ligazon del principio de publicidad y el de seguridad juridica,
resaltada por las SSTC 179/1989 (FJ 2); 141/1998 y 3/2003, que resefiamos en el capitulo

referente a tal principio.
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B) En relacion con las licencias urbanisticas también pueden encontrarse
sentencias que aplican los principios que estamos analizando.

1. Un primer grupo de ellas, teniendo en cuenta la intima conexion entre
publicidad y seguridad juridica que acabamos de recordar, anulan licencias porque han
sido otorgadas sin estar publicadas las normas urbanisticas del plan en el que se apoyan,
dado que no basta la publicacion del mero acuerdo de aprobacion del plan, pues ello no
permite “el conocimiento de las normas de planeamiento por sus destinatarios, ni
satisfacer el principio de seguridad juridica” 146,

2. En otro supuesto, la invocacion del principio de seguridad juridica se hace para
anular una resolucion de iniciacién de un deslinde de costas que habia suspendido la
eficacia de la licencia de obras concedida, con el fin de garantizar esta Gltima, porque no
puede afectar a las ya otorgadas™*’.

3. En otro, ante la imposicion por la correspondiente Ordenanza local de la
temporalidad de las licencias para infraestructuras radioeléctricas, con prevision de que,
una vez finalizado el periodo de dos afios, se proceda a comprobar el cumplimiento de
las condiciones urbanisticas establecidas en la misma, con posible revocacién de
aquéllas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, con expresa invocacion del principio
de seguridad juridica, declara que, si nuevos criterios de apreciacion del interés publico
apreciados por el Ayuntamiento en defensa de sus intereses medioambientales y
urbanisticos son de tal entidad que impiden la pervivencia de las instalaciones con
licencia obtenida legalmente, entonces se debera proceder a su revocacién fundada en
esos nuevos parametros, con las previsiones correspondientes relativas a dafios y

perjuicios que puedan concurrir*®.

146 Asi, la STSJ de Andalucia de 11 de mayo de 2.007 (LA LEY 199648/2007) y la STSJ de
Cantabria de 26 de junio de 2007 (LA LEY 152196/2007), que citamos y resefiamos en el
capitulo dedicado al principio de publicidad.

17 3TSJ de Murcia de 29 de Julio de 2.004 (LA LEY 281363/2004), que dice, en su FJ 2, que el
deslinde de costas (iniciado después del otorgamiento de la licencia) no puede afectar a las
licencias ya concedidas, pues a ello se opondria un elemental principio de seguridad juridica
(art. 9.3 de la C.E.).

8 Dice exactamente la STS de 29 de mayo de 2013 (RJ 2013\4267), en su FJ 5, invocando las
anteriores de 16 de noviembre de 2011 (RJ 2011\2268) y 8 de marzo de 2013 (RJ 2013\3311):
“Ante el silencio sobre las consecuencias de una posible declaracion de revocacién se genera
un nivel de incertidumbre e inseguridad juridica que choca con el principio de seguridad juridica

gue debe presidir las relaciones entre los operadores econdmicos con la Administracion. Por
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4. Y, en otro grupo de sentencias, ante la denegacion, por el Director General de
Aviacién Civil del Ministerio de Fomento, de autorizaciones para la construccion de
viviendas en zona de servidumbres aeronauticas, a un Ayuntamiento, con invocacién de
un criterio distinto al expresado especialmente en un Informe favorable al Plan General
y la autorizacion de los subsiguiente Planes Parciales, se aplica, primero por la Sala del
TSJ y después por la Sala del TS, el principio de confianza legitima, para anular tal
denegacién de las autorizaciones.

Se afirma por el TS que ha existido una actuacion de la Administracion del
Estado, exteriorizada de forma inequivoca por la via de los informes preceptivos y de la
autorizacion del Plan Parcial, que ha inducido a actuar en un determinado sentido en la
redaccion y aprobacion de los instrumentos de planeamiento -Plan General y Plan
Parcial- que establecen la ordenacidn urbanistica tenida en cuenta para elaborar los
proyectos de las obras respecto de las que se solicita la autorizacién del Ministerio de
Fomento, de tal modo que tanto la Administracion municipal como la empresa
interesada en la promocion de las viviendas han orientado su comportamiento en una
concreta direccion, observando el cumplimiento de la distancia minima y la cota
méaxima de altura prescritas por la Administracion Estatal.

Y se afiade que, aunque no existe un derecho adquirido a la construccion (ya que
ésta exige, en todo caso, una resolucion favorable del Ministerio), la autorizacion se

denegd por unas razones que ya eran conocidas por la Administracion aeronautica

tanto, Gnicamente ser& posible la revision de las licencias previamente otorgadas, al amparo de
la interpretacién del articulo 16.1RSCL cuando nuevos criterios de interés publico susceptibles
de apreciacion en virtud de las competencias locales motiven la apertura de un procedimiento
de adaptacién, o en su caso, revocacion con las correspondientes consecuencias y previsiones
indemnizatorias en su caso. De entenderse de otro modo se estaria produciendo la quiebra de
la naturaleza de acto reglado de la licencia, sometida a un continuo proceso de verificacion sin
razonabilidad, sin la presencia de nuevos parametros o criterios que justifiquen la revision”. “En
definitiva, esta obligacién de revisién bianual, como minimo, de la previa licencia de instalacion
otorgada, supone el sometimiento a los operadores a procedimientos de intervencion
urbanisticas no motivados por la aparicion de causa justificada para el mismo -articulo
6.1RSCL (‘El contenido de los actos de intervencidn sera congruente con los motivos y fines
que los justifiquen’)”. “Procede por ello estimar el recurso en cuanto a este articulo, casar la
sentencia de instancia, en lo relativo a la prevision contenida en el art. 27.3 de la Ordenanza,

que anulamos por no ser conforme a Derecho”.
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cuando informd el Plan General y autorizé el Plan Parcial y con base en un criterio no

motivado y carente de todo sustento normativo™*®.

C) Con respecto a las expropiaciones como mecanismo de ejecucion del
planeamiento, son diversas las Sentencias que evocan el principio de seguridad juridica
para justificar sus pronunciamientos.

1. Un primer grupo de Sentencias se enfrenta a la cuestion de aplicacion
retroactiva de normas que afectan a la valoracion que son posteriores a la fecha que
debe tenerse como referencia para la misma**.

2. Un segundo grupo se refiere a la necesidad de que se solicite la retasacion del
justiprecio de forma expresa antes de que se realice o deposite el pago, sin que baste el

%9 Dos SSTS de 20 de septiembre de 2009 (RJ 2012\9196 y RJ 2012\9197, respectivamente);
22 de noviembre de 2012 (RJ 2013\339); 6 de mayo de 2013 (RJ 2013\4066); y 20 de enero de
2014 (RJ 2014\632).
150 | a STS de 21 de abril de 2009 (RJ 2009\2745), en su FJ 3, se pronuncia sobre la aplicacion
de los criterios de valoracion que constan en las reformas de la Ley de Régimen del Suelo y
Valoraciones 6/1998 operadas por las Leyes 53/2002 y 10/2003, a supuestos cuya fase de
justiprecio se inici6 antes de la entrada en vigor de dichas reformas, teniendo en cuenta que la
Disposicién Transitoria Quinta de la propia Ley 6/1998 dice que las valoraciones son aplicables
siempre que no se haya alcanzado la fijacion definitiva del justiprecio en via administrativa. Y lo
hace igual que las anteriores sentencias del TS que analizaron tal cuestion, con ocasion de la
valoraciéon de los terrenos expropiados para la ampliacién del Aeropuerto de Barajas. La
conclusion es la no aplicacion del criterio de tales reformas. Por un lado, porque el articulo 42.3
de la Ley 30/1992 establece que el plazo maximo para dictar resolucién en un expediente que
no lo tenga expresamente fijado es de tres meses y sin embargo, en los expedientes aqui
considerados el Jurado dilaté su decisiobn mas de tres afios. Y, por otro lado, porque nos
encontramos ante preceptos limitadores de derechos, cuya hipotética retroactividad constituiria
un acto de gravamen y permitir que una de las partes, en este caso la Administracion
expropiante, pueda determinar el precio del suelo expropiado mediante la promociéon de
normas con posterioridad a la propia expropiacion y a la elaboracién de las hojas de aprecio,
constituiria una severa afectacién del principio de seguridad juridica establecido en el articulo 9
de la Constitucion. Por lo tanto, se ratifica el criterio de la Sala de instancia de considerar la
circunstancia de que los preceptos aludidos entraron en vigor con posterioridad a la fecha en
gue el Jurado debi6 haber decretado la firmeza administrativa de la valoracion.

Y ese mismo criterio es seguido después por la STS de 13 de octubre de 2009 (RJ
2009\1054), FJ 3, y en diversas Sentencias del TSJ de Madrid, como la STSJM de 29 de abril
de 2011 (LA LEY 77594/2011; ROJ: STSJ M 4292/2011).
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mero transcurso del plazo fijado en la Ley para su procedencia (2 afios, en la redaccion
anterior a la Ley 17/2012, y 4 afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley) ™.

3. Un tercer grupo de sentencias afrontan el ejercicio de la revision de oficio de
actos nulos de pleno Derecho en relacidn con expropiaciones efectuadas transcurrido
bastante tiempo, frente a lo cual se esgrime el principio de seguridad juridica, en

relacion con el art. 106 de la Ley 30/1992"%,

*1 varias Sentencias del TSIM del mismo dia 25 de Junio de 2010 (entre ellas, ROJ: STSJ M
10817/2010 y ROJ: STSJ M 10819/2010), después de analizar profusamente el problema de la
procedencia de la retasacion una vez producido el pago de la expropiacién, con referencias
constantes a la teoria general del Derecho de Obligaciones, culmina, en su FJ 10, invocando el
principio de seguridad juridica, en los siguientes términos: “Por ultimo, y en aras del propdsito
inicial de la presente resoluciéon de poder efectuar una consideracion general del debate por
encima de sus detalles marginales, hemos de manifestar que ante la parca regulacion del
supuesto se impone una labor interpretativa de las tesis jurisprudenciales que, ademas, no han
tenido delante el caso examinado en todos sus extremos. Esta labor interpretativa ha de
guiarse, entre otros, por el principio de seguridad juridica mas adn cuando entrasen en juego
intereses publicos. Como dijimos, de aceptar la tesis de la demanda desaparecerian pilares
sustanciales en la certeza de los precios expropiatorios por la simple tardanza en su abono.
Pasados dos afios existiria una posibilidad casi imperecedera para su revision incluso después
de su pago. Tal conclusion, que es faciimente deducible de los pedimentos de la demanda,
consideramos que es ajena al instituto expropiatorio y al propio trafico mercantil (el pago puede
hacerse en bienes publicos o privados) que se halla en el trasfondo del pago de los bienes
expropiados”.

152 1 a STS de 30 de septiembre de 2009 (RJ 2010\937) resolvié el recurso de casacion
interpuesto frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de marzo de 2006, que a su vez
juzg6 el recurso formulado contra la desestimacién presunta por silencio administrativo del
Ministerio de Defensa y Fomento y expresa de 2004 del Ministerio de Defensa, que inadmiti6 la
peticion de revision de oficio del procedimiento de expropiacion para la ampliacion de la base
aérea de Manises y la solicitud subsidiaria de reversion expropiatoria.

Afirma la sentencia recurrida, en relacion con la nulidad de pleno derecho de la actuacion
expropiatoria, que nos encontramos ante una expropiacion llevada a cabo en 1940 y la peticion
de revisién de oficio se llevd a cabo en 2004 y que el TS ha aplicado el art. 106 de la ley
30/1992 para limitar dicha revisidon. Ailade que “resulta obvio que las primeras herederas que,
conforme afirma la sentencia, intervinieron en el acto de incautacién, ya estaban en disposicion
de ejercitar la accion, aun durante la existencia de un régimen autoritario, pues el Codigo Civil
no fue derogado y tanto sus normas como las reguladoras de la jurisdiccion contencioso-
administrativo se aplicaban pacificamente por los Tribunales y, por otra parte, el articulo 106 de

la Ley de Procedimiento Administrativo Comdn pone como limite a la revision de los actos
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nulos la prescripcion de acciones, de la que no se sustrae la accion reivindicatoria, que siempre
habra de fundarse en un acto de ocupacién ilicito, sea o no real esa ilicitud. Entender lo
contrario seria tanto como mantener latente "sine die" la duda sobre la titularidad de los bienes,
con la inseguridad que ello representa en el ordenamiento juridico, al no existir nunca certeza
sobre la realidad dominical". Y concluye, en cuanto a esta cuestion, que, asi las cosas, en
presente caso los expropiados pudieron ejercitar las acciones correspondientes, por lo menos
desde la notificacion en septiembre de 1940 para que acudieran al levantamiento del acta
previa a la ocupacion, y dejaron transcurrir ellos y sus herederos mas de sesenta afios, lo que
hace que la revision de oficio resulte contraria a la equidad, no siendo atendible el argumento
de que no se pudiese ejercitar accion alguna hasta la Constitucion de 1978, pues transcurrido
mas de veinticinco afios desde la Constitucién de 1978 hasta que los actores se decidieron a
solicitar la revision de oficio.

Y el Tribunal Supremo, por su parte, declara, en su FJ 2, que: “Como hemos dicho en
sentencia de 17 de noviembre de 2008 ( RJ 2008\5965) , la seguridad juridica es un valor
fundamental del ordenamiento juridico, tanto desde el punto de vista constitucional (articulo 9.3
de la Constitucion) como desde el punto de vista legal (asi el articulo 106 de la Ley 30/1992,
que, aunque referido a las facultades de revision, expresa sin duda un valor general). Se trata
de un valor con proyeccion colectiva, no puramente individual, de forma que es la colectividad
misma, no soélo los intereses particulares, la que esta concernida por el principio de seguridad
juridica; y los Jueces y Tribunales, que tienen encomendada la tutela judicial efectiva, también
han de salvaguardar la seguridad juridica a fin de que no se pongan en tela de juicio
situaciones juridicas consolidadas por el transcurso del tiempo y que, en otro caso, podrian ser
cuestionadas " ad eternum "; en la tensién dialéctica entre tutela judicial y seguridad juridica,
los Jueces y Tribunales no pueden, como pretende la parte recurrente, atender sélo a la
primera con olvido manifiesto de la segunda”.

Y finaliza diciendo que “No existe, en definitiva, infraccién del principio de equidad
invocado por el recurrente, siendo asi que en el transcurso de sesenta afios transcurrido desde
la privacion de la propiedad a virtud de la expropiacion forzosa, los recurrentes tuvieron
multiples oportunidades de ejercitar su derecho de defensa invocando la pretendida reversion,
peticion esta ultima que, al menos, debieron de formular cuando, segun los mismos afirman, la
base se cerré en diciembre de 1997, y sin que, evidentemente, puedan alegar indefension por
la situacion sociopolitica existente con anterioridad cuando pudieron ejercitar las
correspondientes acciones, no ya desde la vigencia de la anterior ley jurisdiccional de 1956,
sino, en el peor de los casos, desde la promulgacion de la Constitucidon que garantiza la tutela
judicial efectiva en su articulo 24”.

Y la STSJ de la Rioja de 29 de octubre de 2009 (ROJ: STSJ LR 707/2009) enijuicio el
recurso contencioso-administrativo fue interpuesto por el Ayuntamiento de Ajamil de Cameros,
contra la expropiacion forzosa de las fincas afectadas por el Decreto 2531/1971, de 17 de
septiembre, que declaré la utilidad publica, necesidad y urgencia de ocupacion de un perimetro

de repoblacion que afectaba a diversas fincas del término municipal de Larriba, invocando que
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4. Y un cuarto grupo de sentencias invocan el principio de seguridad juridica en
aquellos casos en los que se pretenden valorar fincas a justiprecios diferentes semejantes
de la misma zona, lo que también atenta contra el principio de igualdad y, por eso, salen

a relucir, asimismo, en el capitulo atinente a dicho principio®®>.

el ICONA, en ningdn momento, incluyé en el expediente de expropiacion las fincas propiedad
del Municipio de Larriba, actualmente aldea del municipio de Ajamil de Cameros, y no
consider6 interesado en aquel expediente expropiatorio al citado Municipio, lo que, a juicio del
demandante, le gener6 indefensiéon y fue determinante de nulidad de pleno Derecho, sin que
sea aceptable la alegacion de no poder estimarse el Recurso de Revisién por el tiempo
transcurrido, ya que es aplicable el principio "Quod ab initio vitiosum est non tractu tempore
prevalecere potest".

La Sala afirmd que “era razonable que la demandada inadmitiera a trdmite la solicitud de
revision de oficio por carecer manifiestamente de fundamento. Y también por haber
transcurrido treinta y cinco afios desde la finalizacion del procedimiento de expropiacién
forzosa, sin formular reparo alguno el Ayuntamiento de Larriba, a pesar de haber conocido a
través de su Alcalde y su Secretario todo el procedimiento, de forma que la actual pretension
de revision de oficio resulta contraria a la seguridad juridica, a la buena fe y a la equidad”.

A lo cual afadidé que “las resoluciones administrativas que inadmitieron la tramitacion de

la revision de oficio solicitada, se ajustan a lo previsto en los articulos 102.3 y 106 de la Ley
30/1992 [...]. Dispone el articulo 102: "3. El 6rgano competente para la revision de oficio podra
acordar motivadamente la inadmisiéon a tramite de las solicitudes formuladas por los
interesados, sin necesidad de recabar dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de
la Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se basen en alguna de las causas de nulidad
del articulo 62 o carezcan manifiestamente de fundamento, asi como en el supuesto de que se
hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales". Y el
articulo 106, que "Las facultades de revisiébn no podran ser ejercitadas cuando por prescripcion
de acciones, por el tiempo transcurrido 0 por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes".
193 Asi La STSJ de Principado de Asturias de 29 de Junio de 2010 (LA LEY 116781/2010), en
un caso en el que la finca afectada fue expropiada en dos fases. El tribunal considera que la
finca debe valorarse segun el mismo criterio en ambas fases (porque no podia valorarse la otra
parte a un precio diferente de la primera sin causa que lo justificase) y con igual criterio al
manejado por sentencias anteriores relativas a la misma zona, invocando para ello tanto el
principio de igualdad como el principio de seguridad juridica que exige una previsibilidad y
certeza en los supuestos.

Y la STSJ de Castilla y Ledn de 18 de Noviembre de 2005 (LA LEY 263712/2005), en un
supuesto que perjudico al expropiado, porque se estimé un recurso de lesividad, por infraccion
de los correspondientes preceptos, en el que se argumentaba que no se debié valorar como

suelo urbanizable, sino como suelo rustico, como habia hecho el Tribunal en casos anteriores
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D) En el ambito de la disciplina urbanistica, en intima conexion con el régimen de
las licencias urbanisticas y la obtencién por las mismas por silencio administrativo
positivo, existe alguna manifestacion de aplicacion del principio de confianza legitima
a favor del recurrente, cuando la superacion del plazo maximo para resolver y notificar
la licencia solicitada, el criterio manejado previamente por la Administracion favorable
al otorgamiento de licencias, en la misma clase de suelo y zona, y otras circunstancias
concurrentes (el conjunto de edificaciones circundantes permitian suponer muy
fundadamente, como resulta de la prueba pericial practicada, que se trataba de un ndcleo
de poblacion ya formado) han “podido producir en el administrado la razonable
conclusién de que su peticion no se oponia a las exigencias del planeamiento”.

Ante esta situacion, la STS de 20 de enero de 1998 (RJ1998\243) concluye que ha
de admitirse “una interpretacion favorable a la concesion de la licencia” y “no puede
oponerse a la adquisicion por el apelado de un derecho a edificar que solo la
Administracion hubiera podido discutirle cumpliendo por su parte la obligacion de

resolver expresamente la peticion que le fue presentada” (FJ 5)*.

para la misma zona y proyecto. Y el recurso de lesividad fue estimado con invocacion de que el
principio de igualdad y seguridad juridica hacen que se tenga que interpretar el supuesto de la
misma forma que se hizo en otros anteriores porque se trata de supuestos idénticos en los que
hay una razén de identidad y se trata del mismo proyecto (FJ 3).

Otros dos supuestos semejantes son los que enjuician las Sentencias del TSJ de Galicia
de 27 de mayo de 2009 (LA LEY 86600/2009) y del TSJ de Catalufia de de 15 de Octubre de
2009 (LA LEY 234211/20009).
> De dicha Sentencia nos da noticia J.J. DIEZ SANCHEZ, al referirse a lo que califica como
tradicional problema de la inseguridad juridica del silencio administrativo positivo (2001, p.

670).

91



CAPITULO QUINTO. LOS PRINCIPIOS DE PUBLICIDAD Y
TRANSPARENCIA EN EL DERECHO URBANISTICO.

1. Significado y alcance de los principios de publicidad y transparencia y su

manifestacion en el Derecho Urbanistico.

En realidad podemos deslindar tres principios diferenciados desde la perspectiva
del Derecho urbanistico: el principio de publicidad de las normas (que afecta a la
publicidad de la legislacion del suelo estatal y a la legislacion de ordenacion del
territorio y urbanistica de las Comunidades Auténomas, pero también al planeamiento
urbanistico, en tanto que tiene naturaleza normativa reglamentaria); el principio de
publicidad de los contratos del sector publico (que afecta a la gestion urbanistica
sometida a concurrencia competitiva); y el principio de transparencia (que gira sobre el
acceso de los ciudadanos a la informacion que poseen los poderes publicos y la
obligacion de éstos de suministrarla y, si bien en un sentido amplio englobaria, por
tanto, también los aspectos anteriores’®®, en un sentido mas restringido cubrira acceso a
la informacién distinta de la cubierta por la publicidad de las normas y la publicidad

especifica de los contratos).

A) En cuanto al principio de publicidad a las normas, se ha destacado que
constituye una exigencia del Estado de Derecho.

Lo ha resaltado la STC 179/1989 diciendo que constituye una “garantia [...],
consecuencia ineluctable de la proclamacion de Espafia como un Estado de Derecho
[...] en intima relacion con el principio de seguridad juridica consagrado en el mismo
art. 9.3 CE.: pues sélo podran asegurarse las posiciones juridicas de los ciudadanos, la
posibilidad de éstos de ejercer y defender sus derechos, y la efectiva sujecion de los
ciudadanos y los poderes publicos al ordenamiento juridico, si los destinatarios de las
normas tienen una efectiva oportunidad de conocerlas en cuanto tales normas,

mediante un instrumento de difusion general que dé fe de su existencia y contenido, por

%% Asi J.A. SANTAMARIA PASTOR, al explicar el principio de publicidad lo equipara con la
transparencia de la accion administrativa (1988, pp. 252-253) y engloba tanto la publicidad de
las normas del art. 9.3 CE como el acceso de los ciudadanos a los documentos contenidos en
archivos y registros administrativos del art. 105,b CE (1988, pp. 254-255).
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lo que resultaran evidentemente contrarias al principio de publicidad aquellas normas
que fueran de imposible o muy dificil conocimiento™°.

Pero también se ha invocado su vinculacion al Estado de Derecho por actuar como
instrumento dirigido a erradicar la arbitrariedad de los poderes pablicos, al permitir a
los ciudadanos conocer el motivo, la forma y el contenido de la actuaciéon (hormativa)
de éstos™’.

En cualquier caso, ha sido recogido explicitamente y de modo singularizado por el
9.3 de nuestra Constitucion.

Por otro lado, se ha resaltado que tal principio afecta no sélo al contenido de las
normas sino también al procedimiento de elaboracion de las mismas, exigiendo tanto
que los ciudadanos puedan conocer el sentido de la decision normativa tomada por sus
representantes, como el proceso a través del cual se ha llegado a dicho acuerdo
normativo™®®.

Sin embargo, la Constitucion tan solo afiade, en el caso de las leyes, que el Rey
ordenara su inmediata publicacion. (art. 91 CE), pero no precisa en qué consistira la
misma. Esta matizacidn hay que buscarla en normas con rango de ley.

Con caréacter general, cabe invocar el art. 2.1 del Cddigo Civil, que dispone que
“las leyes entraran en vigor a los 20 dias de su integra publicacion en el Boletin Oficial
del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa’.

Con referencia a los reglamentos, el art. 52.2 de la Ley 30/1992 establece que las
disposiciones administrativas deberan publicarse en el diario oficial que corresponda
para la produccion de efectos juridicos.

Y el art. 70.2 de la ley 7/1985, de bases de régimen local, consigna que “las
ordenanzas, incluidos el articulado de las normas de los planes urbanisticos, asi como
los acuerdos correspondientes a éstos cuya aprobacion definitiva sea competencia de
los entes locales, se publicaran en el "Boletin Oficial” de la Provincia y no entraran en
vigor hasta que se haya publicado completamente su texto y haya transcurrido el plazo
previsto en el articulo 65.2 salvo los presupuestos y las ordenanzas fiscales que se
publican y entran en vigor en los términos establecidos en la Ley 39/1988, de 28 de

diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. Las Administraciones publicas con

%8 £J. 20 de STC 179/1989. También SSTC 141/1998 y 3/2003.
%7 p. BIGLINIO CAMPOS (2001, p. 274).
%8 p_ BIGLINIO CAMPOS (2001, p. 274).
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competencias urbanisticas deberan tener, a disposicion de los ciudadanos que lo
soliciten, copias completas del planeamiento vigente en su ambito territorial”.

Con respecto a las normas de las Comunidades Autonomas, dejando a salvo la
legislacion estatal basica (art. 70.2 LBRL) y de aplicacién plena (art. 52.2 de la Ley
30/1992) citada, habra que estar a lo que recogen los distintos Estatutos de Autonomia y
sus normas de desarrollo, en las que se matiza el diario oficial de publicacion.

En cuanto a las leyes autonémicas, la entrada en vigor viene determinada por su
publicacion en el Diario Oficial de la Comunidad (STC 151/1994) y no en el Boletin
Oficial del Estado, que constituye en este sentido una publicacion de caracter
complementario.

En el caso de los reglamentos parlamentarios, la citada STC 179/1989 declar6 que
“se exige, para su conocimiento, constancia y certeza, su publicacion en el instrumento
oficial destinado a la publicidad de las disposiciones generales, para que puedan
producir efectos fuera del &mbito interno de la Camara. En consecuencia (e
independientemente de lo que la norma disponga respecto de su entrada en vigor a los
efectos meramente internos de la Camara), sera la fecha de insercion en tal instrumento
la que ha de tomarse como punto de referencia para el computo de plazos relativos a
esos efectos externos, entre los que se cuenta, evidentemente, la interposicion, por el
Gobierno de la Nacion, del recurso de inconstitucionalidad” (FJ 5°).

Otra cuestion importante es la atinente a la naturaleza juridica de la publicacion,
es decir, si afecta a la eficacia o a la validez del texto normativo.

En el caso de las leyes, hay autores en la doctrina cientifica’® y algunas
sentencias del Tribunal Supremo™® que han defendido su caracter de condicién de mera
eficacia, mientras que, sobre todo en la doctrina cientifica, hay otro sector que defiende
que estamos ante algo mas trascendente, condicién de la propia existencia de la ley*® o
de la validez de la misma, teniendo en cuenta que constituye un vicio de procedimiento

que determina su eventual nulidad™®.

% E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ (2004, p. 122).

%0 p BIGLINIO CAMPOS cita las SSTS de 26 de enero de 1988 y 11 de marzo de 1988 (2001,
p. 274).

! E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ (2004, p. 124). P. BIGLINIO
CAMPOS (2001, p. 275).

%2 p BIGLINIO CAMPOS (2001, p. 276).
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En el supuesto de los reglamentos, su consideracion como condicion de mera
eficacia es la que se desprende de la literalidad del art. 52.2 de la ley 30/1992 y la que
parece prevalecer en la jurisprudencia, que incluso en determinadas ocasiones ha
llegado a admitir la produccion de efectos porque los destinatarios tuvieron
conocimiento del contenido de la disposicion reglamentaria, por otros medios distintos

de la publicacién del diario oficial*®.

B) El principio de publicidad de los contratos del sector publico, que afecta a la
gestion urbanistica sometida a concurrencia competitiva'®, estad consagrado en las
propias Directivas europeas de contratacion publica y en la jurisprudencia del TJUE.

Asi, la Directiva 2004/18/CE dice que “el desarrollo de una competencia efectiva
en el ambito de los contratos publicos necesita una publicidad comunitaria de los
anuncios de licitacion establecidos por los poderes adjudicadores de los Estados
miembros. La informacion contenida en dichos anuncios debe permitir que los
operadores econdmicos de la Comunidad evallen si les interesan los contratos
propuestos. A tal fin, conviene proporcionarles una informacion suficiente del objeto
del contrato y las condiciones del mismo. Por consiguiente, es importante dar mayor
relieve a los anuncios publicados por medio de instrumentos adecuados, como los
formularios normalizados del anuncio de licitacion y el Vocabulario Comun de los
Contratos Publicos (Common Procurement Vocabulary, CPV), contenido en el

Reglamento (CE) n° 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, como

193 p_BIGLINIO CAMPOS (2001, p. 275).
164 La jurisprudencia del TJUE lo ha declarado en diversas sentencias, que califican de contrato
oneroso la relacion entre el poder adjudicador y el agente urbanizador y que consideran
aplicables las Directivas europeas de contratacion publica. Asi, la Sentencia del TICE de 12
julio de 2001 (caso Teatro alla Scala de Milan) afirma que la contratacién de tales obras debe
ajustarse a la Directiva Europea reguladora del contrato de obra publica y, por tanto, debe
someterse a licitacion y a la publicacién en el DOUE del procedimiento de adjudicacion; salvo si
retine requisitos del procedimiento negociado sin publicidad (apartado 101). Tales Sentencias han
sido analizadas por J.A. TARDIO PATO (2007, p. 43y ss.; y 2012, p. 183 y ss.)

Y también han reconocido la aplicacion de las Directivas europeas de normativa contractual
publica y la legislacion espafiola de transposicién diversas Sentencias de nuestro Tribunal
Supremo, que ha establecido la aplicacion preferente de la legislacion contractual publica estatal
sobre lo dispuesto en la legislacion urbanistica de la Comunidad Auténoma (SSTS de 28 de
diciembre de 2006, RJ 2007\405; 27 de marzo de 2007, RJ 2007\3149; 6 de junio de 2007, RJ
2007\4829; 27 de diciembre de 2007, RJ 2008\674; y 27 de febrero de 2008, RJ 2008\1436).
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nomenclatura de referencia para los contratos publicos. En los procedimientos
restringidos, la publicidad debe tener como finalidad méas especialmente el permitir a los
operadores econdmicos de los Estados miembros que manifiesten su interés por los
contratos solicitando a los poderes adjudicadores una invitacion para presentar una
oferta en las condiciones requeridas”™'®®. Y después regulé la publicacion de los
anuncios en sus arts. 35 y ss.

Y la actual Directiva 2014/24/UE consigna que “la adjudicacion de contratos
publicos por las autoridades de los Estados miembros o en su nombre ha de respetar los
principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) vy, en particular,
la [...] transparencia [...]"**®. Aflade que “la adjudicacion de los contratos debe basarse
en criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios de transparencia [...]
con el fin de garantizar una comparacion objetiva del valor relativo de los licitadores
que permita determinar, en condiciones de competencia efectiva, qué oferta es la oferta

econdémicamente més ventajosa”®’

. Y lo completa consignado que “para garantizar el
cumplimiento del principio de igualdad de trato en la adjudicacion de los contratos, los
poderes adjudicadores deben estar obligados a procurar la transparencia necesaria para
permitir a todos los licitadores estar razonablemente informados de los criterios y
modalidades que se aplicaran en la decision relativa a la adjudicacion del contrato” 168,

Después, bajo la rubrica “Publicacion y transparencia”, regula los anuncios de
informacidn previa, anuncios de licitacion y anuncios de adjudicacion de contratos, asi
como la publicacién de los mismos'®®.

Y el TIUE, ha resaltado qué implica en el &mbito contractual pablico el principio
de transparencia, al que asocia con la publicidad adecuada, y considera como exigencia
de los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por razén de nacionalidad.
Dice exactamente, en su Sentencia de 13 de octubre de 2005 (asunto C-458/03, Parking
Brixen GMBH), que “los principios de igualdad de trato y de no discriminacion por
razon de nacionalidad implican, en particular, una obligacion de transparencia que
permita que la autoridad publica concedente se asegure de que los mencionados

principios son respetados. Esta obligacion de transparencia que recae sobre dicha

185 En el Considerando 36 de su Exposicién de Motivos.

1%8 En el Considerando 2 de su Exposicién de Motivos.

%7 En el Considerando 90 de su Exposiciéon de Motivos, parrafo 1.

1%8 En el Considerando 90 de su Exposicién de Motivos, parrafo 3.

199 Art. 48 y sS.
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autoridad consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesion de servicios y
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion'’®”.

En el Real Decreto Legislativo 3/2011, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, la publicidad se traduce principalmente en
que todo procedimiento de adjudicacion de contratos de las Administraciones publicas
deben ser objeto de publicacién en el BOE y también en el DOUE, cuando en funcion
de cada tipo de contrato y de su cuantia venia exigida dicha publicacién'™. Se
exceptuan los contratos que se adjudiquen por procedimiento negociado sin publicidad.

Y también se traduce en la necesidad de que los contratos se inscriban en el
Registro de Contratos del Sector Publico, en el que constaran los datos béasicos de los
mismos'"2,

Como igualmente comporta la publicidad de que se han formalizado los

respectivos contratos, en los términos del art. 154 de dicho Texto.

C) El principio de transparencia en un sentido amplio engloba todos los ambitos
citados (publicidad de las normas, publicidad de los contratos para la gestion
urbanistica) y ademas el resto de la actividad administrativa no cubierta con los
anteriores. Pero, en un sentido mas estricto se circunscribe al acceso por los ciudadanos
a la informacién publica.

Un especialista en esta materia, como es S. FERNANDEZ RAMOS, ha destacado
que el principio de transparencia administrativa es la vertiente objetiva del derecho de
acceso a la documentacion publica®’.

Y también se ha resaltado que constituye una exigencia del actual Estado

Democratico. Porque dicho Estado exige en los tiempos que corren facilitar una mayor

170 Apartado 49, en el que invoca como precedente sobre este aspecto la Sentencia Teleaustria

y Telefonadress, apartados 61 y 62.

! Asi lo destaca L. COSCULLUELA MONTANER (2012, P. 403). Art. 159 RDLeg. 3/2011.
2|, COSCULLUELA MONTANER (2012, p. 403). Art. 333 del RDLeg. 3/2011.

% 5. FERNANDEZ RAMOS (2002, p. 1).

Por su parte, J.L. PINAR MANAS sostiene que transparencia es un principio de
actuacion de la Administracion, mientras que el derecho de acceso es una de las
manifestaciones, quiza la mas importante pero no la Unica, de la transparencia y en su opinion
un derecho fundamental, si no en si mismo, si en relaciéon con otros derechos, como la libertad

de informacion o la libertad de expresion (2014, p. 5).
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participacion ciudadana y ésta no se puede lograr sin el necesario acceso a la
informacién pablica'™.

En la Union Europea, en diciembre de 1993 se acord6 el denominado Codigo de
conducta relativo al acceso del publico a los documentos del Consejo y de la Comision.
Le siguieron las Decisiones 93/731 y 94/90, del Consejo y de la Comision,
respectivamente, relativas al acceso del publico a los documentos. Y el Tratado de
Amsterdam de 1997 «constitucionalizo el derecho de acceder a los documentos de las
Instituciones de la Comunidad»'". Y sobre su base se fragué la normativa actual de
acceso a documentos, contenida en su totalidad en el Reglamento 1049/2001 del
Parlamento Europeo y del Consejo.

El Tratado de Lisboa establecié la obligatoriedad juridica a partir del 1 de
diciembre de 2009 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,

cuyo articulo 41 consagra el derecho fundamental a una buena administracion y el 42

1" Subraya S. FERNANDEZ RAMOS que la transparencia constituye una fase o etapa

avanzada de los sistemas democréticos, pues debe recordarse que la democracia no es tanto
un estado como un proceso siempre abierto (2002, p. 1).

Afiade que, por el gran intervencionismo del Estado al configurarse como Estado Social,
se ha hecho necesario reequilibrar la posicién del ciudadano, desde el principio democrético y
una de las tendencias orientadas a tal reequilibrio ha sido la de impulsar la participacion
ciudadana en las actuaciones administrativas.

Concluye diciendo que, para ello, en lugar de tratar de "democratizar" las estructuras
administrativas, lo cual plantea serias objeciones constitucionales, se trata de extender la
informacion sobre las actividades de la Administracién al conjunto de la ciudadania -sin
necesidad de intermediarios organizacionales-, posibilitAndose asi -mediante esta
democratizacion de la informacién- un control de la accién administrativa por la opinion publica.

Y evoca en tal sentido que el “Libro Blanco de la gobernanza europea” declara que "La
democracia depende de la capacidad de los ciudadanos para participar en el debate publico” y
que “para ello, deben tener acceso a una informacion fiable sobre los asuntos europeos y estar
en condiciones de seguir con detalle cada una de las etapas del proceso politico" (La
gobernanza europea: un libro blanco, CO M, 2001, 428 final, p. 12) y que el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, en su “Recomendacién sobre politica europea en materia de
acceso a los archivos” (num 13, 2000), “ademas de recordar la propiedad de los archivos como
parte esencial e irremplazable del patrimonio cultural, declara que "un pais no accede
plenamente a la democracia hasta que sus ciudadanos puedan conocer de manera objetiva los
elementos de su historia” (2002, pp. 1-2).

% Art. 191 A del Tratado de Amsterdam, introducido en el Tratado de la Comunidad Europea

como art. 255.
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recoge el derecho fundamental del acceso publico a los documentos. Pero, ademas, el
articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) ha extendido
legislativamente el derecho de acceso a documentos, desde diciembre de 2009, a todas
las instituciones de la Union, asi como a los érganos, oficinas y agencias, incluido el
Consejo Europeo®®.

En Espafia, ya se invoca el sometimiento de los 6rganos del Estado en su
actividad al principio de publicidad (que vemos que se utiliza en el sentido de la
transparencia) en la Ley de Secretos Oficiales de 1968

Nuestra Constitucion de 1978 reconocera en su art.105, letra b, “el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas’.

Después, la Ley 30/1992 proclamard el principio de transparencia en las
relaciones de las Administraciones publicas con los ciudadanos (en su art. 3.5);

178

establecerd varios derechos relacionados con el mismo (en su art. 35) ~"° y dedicara

fundamentalmente el art. 37 al acceso a la informacion®®.

'7® Sobre lo anterior, B. BALLESTER MARTINEZ (2011, 390).
" Nos lo recuerda J.A. SANTAMARIA PASTOR (1988, p. 253).
' En relacién con el principio de transparencia, consigha que los ciudadanos, en sus
relaciones con las Administraciones Publicas, tienen los siguientes derechos:

a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedimientos en los
que tengan la condicién de interesados, y obtener copias de documentos contenidos en ellos.
g) A obtener informacion y orientacion acerca de los requisitos juridicos o técnicos que las
disposiciones vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o solicitudes que se propongan
realizar.

h) Al acceso a la informacién publica, archivos y registros.

79 E| art. 37 de la Ley 30/1992, bajo la rubrica “Derecho de acceso a Archivos y Registros”
establece lo siguiente:

1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que, formando
parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de
expresion, grafica, sonora o0 en imagen o el tipo de soporte material en que figuren, siempre
que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud.

2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la intimidad de las personas
estara reservado a éstas, que, en el supuesto de observar que tales datos figuran incompletos
0 inexactos, podran exigir que sean rectificados o completados, salvo que figuren en

expedientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los plazos maximos que
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determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda derivarse efecto sustantivo
alguno.

3. El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir otros datos pertenecientes
a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacion del derecho, salvo
los de caracter sancionador o disciplinario, y que, en consideracion a su contenido, puedan
hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podra ser ejercido, ademas
de por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo.

4. El ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores podra ser denegado
cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de
proteccién o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano competente
dictar resolucion motivada.

5. El derecho de acceso no podra ser ejercido respecto a los siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacion sobre las actuaciones del Gobierno del Estado o de las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias constitucionales no sujetas a
Derecho Administrativo.

b) Los que contengan informacion sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado.

¢) Los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la
proteccion de los derechos vy libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones
que se estén realizando.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial.

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria.

6. Se regiran por sus disposiciones especificas:

a) El acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias clasificadas.

b) El acceso a documentos y expedientes que contengan datos sanitarios personales de los
pacientes.

¢) Los archivos regulados por la legislacién del régimen electoral.

d) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del ambito de la funcién
estadistica publica.

e) El Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los registros de caracter
publico cuyo uso esté regulado por una Ley.

f) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones Publicas por
parte de las personas que ostenten la condicion de Diputado de las Cortes Generales,
Senador, miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad Auténoma o de una Corporacion
Local.

g) La consulta de fondos documentales existentes en los Archivos Historicos.

7. El derecho de acceso sera ejercido por los particulares de forma que no se vea afectada la
eficacia del funcionamiento de los servicios publicos debiéndose, a tal fin, formular peticion
individualizada de los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su
consideracion con caracter potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia 0

conjunto de materias. No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten
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También ha sido considerado en los Estatutos de Autonomia aprobados a partir de
2006. Asi el Estatuto cataldn indica que «La Administracion de la Generalitat, de
acuerdo con el principio de transparencia, debe hacer pablica la informacidn necesaria
para que los ciudadanos puedan evaluar su gestion»*®. Y el nuevo Estatuto de la
Comunidad Valenciana establece: «sin perjuicio de lo que dispone la legislacion basica
del Estado, una Ley de Les Corts regularé el derecho a una buena administracion y el
acceso a los documentos de las instituciones y administraciones publicas
valencianas»'®*

Finalmente, ha sido desarrollado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, que modifica el art. 37 de la
Ley 30/1992, para decir ahora: “los ciudadanos tienen derecho a acceder a la
informacién publica, archivos y registros en los términos y con las condiciones
establecidas en la Constitucién, en la Ley de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno y demés leyes que resulten de aplicacion”.

La Disposicion Adicional Primera de esta Ley, apartado segundo, dispone que
«Se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas
materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion». Se esta refiriendo, hoy por hoy, a la Ley 27/2007, de 18 de julio, por la
que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de

un interés historico, cientifico o cultural relevante, se podra autorizar el acceso directo de
aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garantizada debidamente la
intimidad de las personas.

8. El derecho de acceso conllevara el de obtener copias o certificados de los documentos cuyo
examen sea autorizado por la Administracién, previo pago, en su caso, de las exacciones que
se hallen legalmente establecidas.

9. Sera objeto de periddica publicacion la relacion de los documentos obrantes en poder de las
Administraciones Publicas sujetos a un régimen de especial publicidad por afectar a la
colectividad en su conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de consulta por los particulares.
10. Seran objeto de publicacién regular las instrucciones y respuestas a consultas planteadas
por los particulares u otros 6rganos administrativos que comporten una interpretacion del
derecho positivo o de los procedimientos vigentes a efectos de que puedan ser alegadas por
los particulares en sus relaciones con la Administracion.

8 Art. 71.4 del Estatuto, aprobado mediante Ley Organica 6/2006, de 19 de julio (bajo la
rubrica “Disposiciones generales y principios de organizacién y funcionamiento”).

181 Art. 9.1 de su redaccion dada por la Ley Orgéanica 1/2006, de 10 de abiril.
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acceso a la justicia en materia de medio ambiente, y a la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector pablico™®.

En esta Ley 19/2013 ya se establecen precisiones que no estaban en los textos
normativos anteriores, como la precision de qué ha de entenderse por informacion
publica a dichos efectos. Se matiza asi que comprende “los contenidos o documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos
incluidos en el &mbito de aplicacién de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.

En el ambito urbanistico, se ha destacado la importancia del principio de
transparencia, por las siguientes razones: a) por la complejidad técnica y social de las
decisiones urbanisticas en la fase de planeamiento; b) por la potente capacidad del
planeamiento urbanistico de delimitar el contenido del derecho de propiedad del suelo;
y ¢) porque dicho principio constituye una garantia de la legalidad urbanistica, como
mecanismo de control social de la amplia discrecionalidad administrativa'®.

Y se ha sefialado que la transparencia urbanistica incluye: a) el derecho de acceso
a la informacion; b) la apertura de los procesos urbanisticos hacia el escrutinio publico o
la rendicion de cuentas; c) la simplificacién de procesos administrativos para su mejor
observacion, accesibilidad y comprension; y d) que sea la propia Administracion la que
tenga un papel proactivo a la hora de proporcionar informacion, viéendose obligada a
prestar un servicio publico de informacion, a través de la difusion en contenidos

informaticos de todos los datos de los cuales dispone a nivel interno®®*.

Il.- La transparencia y la publicidad en la legislacion estatal del suelo y en la

legislacion urbanistica de las Comunidades Auténomas.

A) En cuanto a la legislacion estatal del suelo, se ha destacado que la Ley de 12
de mayo de 1956 sobre regimen del suelo y ordenacion urbana y Ley 19/1975, de 2 de
mayo, de reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana), no
comprendian mas obligaciones relacionadas con la transparencia que la de abrir un
periodo de informacién publica una vez aprobados inicialmente los planes, y la de

publicar en el BOE o el BOP correspondiente el acuerdo de aprobacion definitiva, pero

182 3 L. PINAR MARNAS (2014, p. 9).
'8 M. LLORENS FERRER (2013, pp. 142-144).
18 M. LLORENS FERRER (2013, p. 144).
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no se publicaban, por lo tanto, no ya la documentacion completa del plan, sino ni
siquiera las normas urbanisticas, ni tampoco los planos'®.

Sin embargo si  que incluian ambas leyes del suelo de 1956 y 1975 la accion
publica, en su articulo 223 (art. 235, en el Texto Refundido, aprobado por Real Decreto
1346/1976); institucion que explica la necesidad de dar acceso a la informacion a todos
los ciudadanos en su méxima expresion, y, al mismo tiempo, requiere que la misma sea
facilitada sin necesidad de justificar ningln interés cualificado y concreto sobre el
objeto de la informacidn, bastando un mero interés en el respeto de la legalidad que no
es necesario acreditar frente a la Administracion™®.

El art. 55 del RD. 1346/1976 (todavia vigente con caracter de Derecho supletorio)
dice lo siguiente: Uno. Los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias, Programas
de Actuacion Urbanistica, Estudios de Detalle y proyectos, con sus normas, ordenanzas
y catalogos, seran publicos, y cualquier persona podra en todo momento consultarlos e
informarse de los mismos en el Ayuntamiento del término a que se refieran. Dos. Todo
administrado tendré derecho a que el Ayuntamiento le informe por escrito, en el plazo
de un mes a contar de la solicitud, del régimen urbanistico aplicable a una finca o
sector. Tres. La publicidad relativa a urbanizaciones de iniciativa particular debera
expresar la fecha de aprobacién del correspondiente Plan y no podra contener indicacion
alguna en pugna con sus clausulas.

Y el art. 164 del Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, que aprueba el
Reglamento de Planeamiento para el desarrollo y aplicacion de la Ley, dispone que “la
publicidad de los planes, normas complementarias y subsidiarias, Programas de
actuacion urbanistica, Estudios de Detalle y proyectos de urbanizacion, con sus Normas,
Ordenanzas y Catalogos, se referira a la totalidad de los documentos que los
constituyan” (punto 1) y que “no podra impedirse la consulta de los documentos
constitutivos de los instrumentos de planeamiento ni aun a pretexto de trabajos que
sobre ellos se estén realizando” (punto 2). La consulta se realizard en los locales que
sefiale el Ayuntamiento interesado. Las dependencias que a tal efecto se habiliten
estaran abiertas cuatro horas diarias, al menos. El horario debera coincidir con el de

despacho al publico del resto de las oficinas municipales (punto 3).

'8 M. LLORENS FERRER (2013, p. 144, nota 13).
'8 M. LLORENS FERRER (2013, p. 145 y nota 14).
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El en parte anulado y en parte derogado Real Decreto Legislativo 1/1992 dira en
su art. 133 (bajo la rabrica “Publicidad de los Planes): “Los Planes, Normas
Complementarias y Subsidiarias, Programas de Actuacién Urbanistica, Estudios de
Detalle y Proyectos, con sus normas, ordenanzas y catalogos seran publicos, y cualquier
persona podra, en todo momento, consultarlos e informarse de los mismos en el
Ayuntamiento del término a que se refieran.

En su art. 43 (con el titulo “Consulta urbanistica”), dispone: 1. Todo administrado
tendra derecho a que el Ayuntamiento le informe por escrito, del régimen urbanistico
aplicable a una finca, unidad de ejecucion o sector. 2. Dicha informacién debera
facilitarse en el plazo de un mes y expresara, en su caso, el aprovechamiento tipo
aplicable al area de reparto en que se encuentre y el grado de adquisicion de facultades
urbanisticas al tiempo de facilitarse la informacion. 3. Los Ayuntamientos remitiran al
Registro de la Propiedad que corresponda copia de las certificaciones acreditativas del
cumplimiento de deberes urbanisticos a que se refiere el articulo 28, a fin de que se
tome nota marginal en las inscripciones de las fincas respectivas.

Y, en su art. 44.1 (con el titulo Cédula urbanistica), afiade: 1. Los Ayuntamientos
podran crear en la correspondiente ordenanza un documento acreditativo de los
extremos sefialados en el articulo anterior y demas circunstancias urbanisticas que
concurran en las fincas comprendidas en el término municipal.

Por otro lado, la accion publica serd recogida en su art. 304, para exigir la
observancia de la legislacion urbanistica y de los instrumentos de planeamiento y
programacion.

El Real Decreto Legislativo 2/2008, que aprueba el vigente Texto refundido de la
Ley del Suelo, muestra especial preocupacién por la publicidad y transparencia, con una
amplia gama de preceptos.

Proclama ya, en su art. 3.2, letra ¢, que la legislacion sobre la ordenacién
territorial y urbanistica garantizara “el derecho a la informacion de los ciudadanos y de
las entidades representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisticos, asi
como la participacion ciudadana en la ordenacion y gestion urbanisticas”.

Despues el art. 4 establece como derechos del ciudadano: “c) Acceder a la
informacion de que dispongan las Administraciones Publicas sobre la ordenacion del
territorio, la ordenacién urbanistica y su evaluacion ambiental, asi como obtener copia o
certificacion de las disposiciones o actos administrativos adoptados, en los términos

dispuestos por su legislaciéon reguladora; d) Ser informados por la Administracion
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competente, de forma completa, por escrito y en plazo razonable, del régimen y las
condiciones urbanisticas aplicables a una finca determinada, en los términos dispuestos
por su legislacion reguladora; €) Participar efectivamente en los procedimientos de
elaboracion y aprobacion de cualesquiera instrumentos de ordenacion del territorio o de
ordenacion y ejecucion urbanisticas y de su evaluacion ambiental mediante la
formulacién de alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas y a
obtener de la Administracion una respuesta motivada, conforme a la legislacién
reguladora del régimen juridico de dicha Administracion y del procedimiento de que se
trate; y f) Ejercer la accion publica para hacer respetar las determinaciones de la
ordenacion territorial y urbanistica, asi como las decisiones resultantes de los
procedimientos de evaluacion ambiental de los instrumentos que las contienen y de los
proyectos para su ejecucion, en los términos dispuestos por su legislacion reguladora”.

Este ultimo derecho aparece completado con la prevision especifica, en su art. 48,
de la accion publica para exigir ante los érganos administrativos y los Tribunales
Contencioso-Administrativos la observancia de la legislacion y demas instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica.

En relacion con la ejecucion urbanistica, se establece, en el art. 6.2, que la
legislacion aplicable “garantizara que el ejercicio de la libre empresa se sujete a los
principios de transparencia, publicidad y concurrencia”. A lo que se anade, en el art.
6.5, que “tanto los propietarios, en los casos de reconocimiento de la iniciativa privada
para la transformacion urbanistica o la actuacién edificatoria del &mbito de que se trate,
como los particulares, sean 0 no propietarios, en los casos de iniciativa publica en los
que se haya adjudicado formalmente la participacion privada, podran redactar y
presentar a tramitacion los instrumentos de ordenacion y gestion precisos, segun la
legislacion aplicable. A tal efecto, previa autorizacion de la Administracion urbanistica
competente, tendrdn derecho a que se les faciliten, por parte de los Organismos
Publicos, cuantos elementos informativos precisen para llevar a cabo su redaccion”.

Y, tanto con referencia al planeamiento urbanistico como también a instrumentos
de gestién urbanistica, el art. 11 contempla su sometimiento al tramite de informacién
publica, su publicacion en el Boletin Oficial correspondiente y su publicidad

telematica®®’.

'87 Dice exactamente el art. 11, en sus cuatro primeros puntos:
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Pero, ademas, dicho precepto prevé, en su punto 4° que las Administraciones
Publicas competentes impulsaran la publicidad telematica del contenido de los
instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica en vigor, asi como del anuncio de su

sometimiento a informacion publica.

B) Y, por lo que a la legislacion territorial y urbanistica de las Comunidades
Auténomas respecta, los preceptos dedicados a la transparencia y publicidad poseen una
redaccion diversa, como es légico. Pero casi todos los textos normativos coinciden en
requerir la publicacion integra de las normas urbanisticas; en la exigencia de un
inscripcion en un Registro autondémico de los instrumentos de planeamiento (y
gjecucion, en su caso); en la obligacion de poner a disposicion de cualquier ciudadano el
texto integro de todo documento de planeamiento (incluida la planimetria, memorias,
fichas, etc.); y en la prevision de formulacion de consultas por los ciudadanos o de
solicitud de las correspondientes certificaciones urbanisticas. Como también se recoge

la referencia a la publicidad telematica de todo el planeamiento y sus documentos®®®,

“1. Todos los instrumentos de ordenacion territorial y de ordenacion y ejecucion urbanisticas,
incluidos los de distribucién de beneficios y cargas, asi como los convenios que con dicho
objeto vayan a ser suscritos por la Administracion competente, deben ser sometidos al tramite
de informacién publica en los términos y por el plazo que establezca la legislacion en la
materia, que nunca podra ser inferior al minimo exigido en la legislacion sobre procedimiento
administrativo comun, y deben publicarse en la forma y con el contenido que determinen las
leyes.

2. Los acuerdos de aprobacién definitiva de todos los instrumentos de ordenacién territorial y
urbanistica se publicaran en el «Boletin Oficial» correspondiente. Respecto a las normas y
ordenanzas contenidas en tales instrumentos, se estard a lo dispuesto en la legislacion
aplicable.

3. En los procedimientos de aprobacion o de alteracion de instrumentos de ordenacion
urbanistica, la documentacién expuesta al publico deberd incluir un resumen ejecutivo
expresivo de los siguientes extremos: a) Delimitacién de los ambitos en los que la ordenacion
proyectada altera la vigente, con un plano de su situacién, y alcance de dicha alteracion. b) En
su caso, los ambitos en los que se suspendan la ordenacién o los procedimientos de ejecucién
o de intervencion urbanistica y la duracién de dicha suspension”.

4. Las Administraciones Publicas competentes impulsaran la publicidad telematica del
contenido de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica en vigor, asi como del
anuncio de su sometimiento a informacion publica.

1% | a Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn dispone, en su art. 144, que

“los instrumentos de gestion urbanistica seran puiblicos, y cualquier persona podra en todo
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momento consultarlos e informarse de su contenido en las oficinas municipales, donde debera
mantenerse un ejemplar exclusivamente a disposicion del publico, asi como en la pagina Web
municipal, o en su defecto en la pagina Web de la Diputacion Provincial” (punto 1). “Asimismo
los Ayuntamientos deberan facilitar copias de dichos instrumentos, y disponer lo necesario para
gue los servicios técnicos municipales, o, en su defecto, los de la Diputacion Provincial, puedan
atender las consultas de los particulares al menos una vez a la semana” (punto 2).
“Reglamentariamente se estableceran medios de difusién complementarios, segun las
caracteristicas del Municipio y de los instrumentos urbanisticos concretos” (punto 3).

Se afiade, en su art. 145, que, “a fin de garantizar la publicidad de los instrumentos de
planeamiento y gestidon urbanisticos se crea el Registro de Urbanismo de Castilla y Leon,
dependiente de la Consejeria competente en materia de urbanismo [...]” (punto 1). El Registro
recogera un ejemplar completo de los instrumentos de ordenacion del territorio y de
planeamiento y gestidn urbanisticos, incluidos los convenios, que se aprueben en el &mbito de
la Comunidad Auténoma, asi como de los estatutos de los consorcios y sociedades
urbanisticas y de las entidades urbanisticas colaboradoras que se constituyan” (punto 2). “El
Registro sera publico, y reglamentariamente se estableceran las normas de consulta, obtencion
de copias, emision de certificaciones y otras necesarias para su funcionamiento” (punto 3).

Y, por otro lado, prevé en su art. 76.3, en relacion con los proyectos de actuacién, que
“podran aprobarse y modificarse conjuntamente con el instrumento de planeamiento
urbanistico que establezca la ordenacion detallada de los terrenos; en tal caso, durante la
tramitacion procedera la notificacién a los propietarios” (letra b) y “una vez firme en via
administrativa el acuerdo de aprobacion, en un plazo de tres meses el urbanizador depositara
el Proyecto en el Registro de la Propiedad, para su publicidad y practica de los asientos que
correspondan. No obstante, cuando el Proyecto no contenga la reparcelacion, este tramite se
realizara tras la aprobacion del correspondiente Proyecto de Reparcelacion” (letra d).

El Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo que aprueba el texto refundido de las Leyes
de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, dice en su art.
4.2, “En desarrollo de lo dispuesto en el apartado anterior, los principios que informan y
presiden toda la actuacion publica y privada en relacion con la ordenacion de los recursos
naturales, territorial y urbanistica, son los siguientes: “El de publicidad de los instrumentos de
planeamiento y ejecucién de la ordenacion”. Y, en su art. 44, al referirse a los efectos de la
aprobacion definitiva de los instrumentos de ordenacion o, en su caso, de la resolucién que
ponga fin al correspondiente procedimiento, indica que dicho acto conduce a que se produzca
“la publicidad de su contenido, teniendo derecho cualquier persona a consultar su
documentacién y a obtener copia de ésta” (punto 1, letra e). Ademas consigna que “los
instrumentos de ordenacién de los recursos naturales y del territorio entraran en vigor con la
integra publicacion de su normativa en el Boletin Oficial de Canarias, sin perjuicio de la
publicacién del acuerdo de aprobacién definitiva. Los instrumentos de ordenacion urbanistica
entraran en vigor con la publicacion de los acuerdos de su aprobacion definitiva en el Boletin

Oficial de Canarias, sin perjuicio de lo establecido en la legislaciéon de régimen local” (punto 2).
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La Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del
Suelo de Cantabria consigna, en su art. 67.2, “La administracion actuante hara publicos los
presupuestos iniciales del Plan, sus orientaciones bésicas, los criterios generales de politica
urbana y medioambiental que considere pertinentes y la informacion adicional que garantice el
principio de publicidad y transparencia”.

En su art. 84, se dispone que “los Planes urbanisticos y los Estudios de Detalle entraran
en vigor una vez efectuada su publicacion en el «Boletin Oficial de Cantabria», que promovera
el 6rgano que los hubiera aprobado definitivamente. Junto con el acuerdo de aprobacion y
ademas del articulado de las normas urbanisticas segin lo dispuesto en la legislacion de
régimen local, la publicacién incluira la Memoria del Plan y una relacién pormenorizada y
numerada de todos los deméas documentos de que conste formalmente aquél (punto 1). En los
supuestos de aprobacién parcial, la parte objeto de reparos no entrara en vigor hasta que se
publique el acuerdo de aprobacién definitiva de la correspondiente rectificacion. El érgano
competente para la aprobacion dispondra en tal caso la publicacion conjunta y refundida de los
documentos que constituyen el Plan, en los términos del apartado anterior (punto 2).

Y, en su art. 86, se establece lo siguiente: “1. Con independencia de la publicacion
formal de los Planes, los Ayuntamientos estdn obligados a facilitar los derechos de los
ciudadanos enumerados en esta Ley y, en concreto, a propiciar la maxima publicidad de los
Planes de urbanismo cuya documentacion oficial y completa podré ser consultada en cualquier
momento, en horas de oficina, por cuantas personas lo soliciten sin necesidad de demostrar un
interés personal especifico. Todos los Ayuntamientos estaran obligados a editar una version
completa de sus Planes Generales de Ordenacion Urbana, que podran comercializar
directamente o a través de los circuitos especializados habituales, a los efectos y de
conformidad con el parrafo d) del articulo 8 de esta Ley (punto 1). Los particulares podran
solicitar por escrito informacién sobre las circunstancias urbanisticas de una determinada finca
0 zona del término municipal. La informacion que el Ayuntamiento proporcione contendra todos
los datos necesarios para identificar el régimen aplicable al &rea, ambito o propiedad de que se
trate, debiendo contener, ademas de los datos identificativos necesarios, referencia a la clase
de suelo, normativa o planeamiento aplicable y posibilidades de utilizacion (punto 2).

La Ley 9/2001, de 17 de Julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, dispone en su art.
66, lo siguiente: 1. Se publicaran en el «Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid», con
indicaciéon de haberse procedido previamente al depdsito del correspondiente Plan de
Ordenacion Urbanistica, o de su modificacién o revision, en el registro administrativo de la
Consejeria competente en materia de ordenacién urbanistica: a) El acuerdo de aprobacion
definitiva, por disposicién de la Administracién que lo haya adoptado. b) El contenido integro de
la parte del Plan cuya publicacion exija la legislacion de régimen local, por disposicion del
Municipio o de la Comunidad de Madrid, cuando proceda. 2. Los Planes de Ordenacion
Urbanistica entraran en vigor el mismo dia de su publicacién en la forma sefialada en el punto

anterior.
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Pero previamente, en su art. 65, consigna esto: 1. A los efectos de garantizar la
publicidad, en la Consejeria competente en materia de ordenacion urbanistica existira un
registro administrativo de los Planes de Ordenacion Urbanistica. El depdsito de los Planes en el
registro, incluidas sus modificaciones y revisiones, sera condicién legal para la publicaciéon a
que se refiere el articulo siguiente. Las copias de los documentos de los Planes de Ordenacion
Urbanistica expedidas por el registro, con los debidos requisitos legales, acreditan a todos los
efectos legales el contenido de los mismos. 2. En todo caso, la Administracion urbanistica
procurara facilitar al maximo el acceso y el conocimiento del contenido de los Planes de
Ordenacion Urbanistica por medios y procedimientos informaticos y telematicos, asi como de
ediciones convencionales.

Y, en su art. 64, letra f, como efecto de la entrada en vigor de los Planes, establece la
publicidad de su contenido, teniendo derecho cualquier persona a consultarlo y a obtener
certificaciones o cédulas urbanisticas respecto de los mismos.

La Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura,
recoge en su art. 79.1, letra f, como efecto de la aprobaciéon de los planes de ordenacion
urbanistica o, en su caso, de la resolucion que ponga fin a la correspondiente procedimiento, la
“la publicidad de su entero contenido, teniendo derecho cualquier persona a consultar su
documentacion. A los efectos de garantizar la publicidad, en la Consejeria competente en
materia de ordenacion territorial y urbanistica existira un registro administrativo de los
instrumentos de planeamiento urbanistico y de ordenacion territorial. El depdésito de éstos,
incluidas sus modificaciones, que deberan contemplarse refundidas sobre el planeamiento
general y el propio que resulte afectado, asi como sus revisiones, sera condicién para la
publicacién a que se refiere el apartado siguiente. Las copias de los documentos de los
instrumentos de planeamiento expedidas, con los debidos requisitos legales, por el indicado
registro acreditan a todos los efectos legales el contenido de los mismos. Con el objeto de
propiciar la publicacion telematica de los instrumentos de planeamiento urbanistico, se
acompafara una copia en soporte digital de los mismos en el momento de hacer el depdsito”.

Afade, en su art. 79.2, que “la resolucion de aprobacion definitiva de los planes de
ordenacion urbanistica, asi como sus Normas Urbanisticas, y el resumen ejecutivo
contemplado en el articulo 7.1.c) de esta ley, junto con el extracto explicativo de la integracion
de sus aspectos ambientales legalmente establecido, deberan ser publicadas en el boletin o
diario oficial y sede electronica de la administracion que haya dictado la resolucién, con
indicacion de haberse procedido previamente a su depésito en el registro a que se hace
referencia en el apartado anterior”.

Y culmina diciendo, en su art. 79.3, que “Los planes de ordenacién urbanistica entraran
en vigor al dia siguiente de su publicacién en el boletin o diario oficial correspondiente y
tendran una vigencia indefinida”.

La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, ya en el

epigrafe 7 de su Exposicion de Motivos, afirma que “desde la Ley se respetan los principios de
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publicidad y participacion publica en los actos administrativos que vayan a contener las
principales decisiones de planificacion y ejecucion urbanistica [...]".

En su art. 40, dispone que “1. A los efectos de garantizar la publicidad de los
instrumentos de planeamiento, en los Ayuntamientos y en la Consejeria competente en materia
de urbanismo existird un registro administrativo de los instrumentos de planeamiento
aprobados por los mismos. 2. Los municipios remitiran al registro de la citada Consejeria, en
todo caso, copia del resumen ejecutivo de los instrumentos de planeamiento. Asimismo,
remitiran los documentos completos de los instrumentos de planeamiento aprobados en
ejercicio de su competencia, cuando sea preceptivo el informe de alguna de las Consejerias o
Entidades Instrumentales de la Administracién de la Junta de Andalucia. 3. El depésito de los
instrumentos de planeamiento y sus innovaciones sera condicién legal para la publicacion a
que se refiere el articulo siguiente. Las copias de los documentos de los instrumentos de
planeamiento correspondiente expedidas por el registro, una vez en vigor y con los debidos
requisitos, acreditan a todos los efectos legales el contenido de los mismos. 4. Los municipios
podran regular, mediante la correspondiente ordenanza, la cédula urbanistica de los terrenos o
edificios existentes, acreditativa del régimen urbanistico aplicable y demas circunstancias
urbanisticas. 5. Las Administraciones competentes garantizardn el acceso y el conocimiento
del contenido de los instrumentos de planeamiento mediante ediciones convencionales e
igualmente facilitaran su divulgacion y libre acceso por medios y procedimientos informaticos y
telematicos.

Y, en su art. 41, consigna: “1. Los acuerdos de aprobacion definitiva de los instrumentos
de planeamiento que correspondan a la Administracion de la Comunidad Auténoma, asi como
el contenido del articulado de sus normas, se publican en el «Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia» por disposicién del érgano que los haya adoptado. Respecto a los instrumentos de
planeamiento cuya aprobacion corresponda a los municipios, es de aplicacion lo establecido en
la legislacion de régimen local. 2. La publicacion conforme a la regla del apartado anterior,
llevara la indicacion de haberse procedido previamente al depdsito en el registro del
Ayuntamiento y, en su caso, de la Consejeria competente en materia de urbanismo. 3. El
acuerdo de aprobacion de los convenios urbanisticos se publicara en el Boletin Oficial que
corresponda con expresion, al menos, de haberse procedido a su depdsito en el registro
correspondiente, e identificacion de sus otorgantes, objeto, situacién y emplazamiento de los
terrenos afectados”.

La Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo,
regula esta materia en su art. 81: 1. El acuerdo de aprobacién definitiva de los planes
urbanisticos, asi como las normas urbanisticas incluidas en ellos, se publicari en el «Boletin
Oficial de Navarra». De los Planes que apruebe definitivamente el Ayuntamiento, se remitira
por éste un ejemplar del documento al Departamento de Medio Ambiente, Ordenacion del
Territorio y Vivienda en los quince dias siguientes a la aprobacion definitiva. 2. Los planes
urbanisticos seran publicos, y cualquier persona podra, en todo momento, consultarlos e

informarse de los mismos en la Administracion donde se tramiten o hayan aprobado
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definitivamente. 3. A efectos de garantizar la publicidad de los instrumentos de ordenacion del
territorio y del planeamiento urbanistico, y de su normativa, se crea el Registro de
planeamiento, dependiente del Departamento de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y
Vivienda. En este Registro se centralizaran los instrumentos de ordenacion del territorio y
planes urbanisticos aprobados definitivamente por la Administracion de la Comunidad Foral de
Navarra y por los Municipios. 4. El Registro de planeamiento es publico. La publicidad se hara
efectiva por certificacion del contenido del planeamiento concreto, expedida por funcionario
habilitado al efecto, o por simple nota informativa o copia de los documentos obrantes en el
Registro, sin que su importe exceda del coste administrativo.

La Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica y Proteccién del Medio
Rural de Galicia, regula la publicidad en su art. 100: 1. Los instrumentos de ordenacion urbana,
con todos sus documentos, tanto si se encuentran aprobados como durante su tramitacion,
seran publicos y cualquier persona podra, en todo momento, consultarlos, obtener copias de
los mismos previo pago del precio correspondiente y recabar informacion sobre los mismos en
el Ayuntamiento. 2. Toda persona tendra derecho a que el municipio correspondiente le informe
por escrito sobre el régimen y condiciones urbanisticas aplicables a un terreno concreto o al
sector, poligono o ambito de planeamiento en que se encuentre incluido. Esta informacion
debera facilitarse por la Administracion municipal en el plazo méas breve posible y, como
maximo, en el de tres meses, a contar desde la presentacion de la solicitud en el Registro
municipal. 3. Los Ayuntamientos deberan regular, mediante la correspondiente ordenanza, la
cédula urbanistica de los terrenos o edificios existentes en suelo urbano y urbanizable. Al
expedir la cédula, si el plan estuviese en proceso de modificacién o revision, se hara constar
expresamente esta circunstancia en la misma.

El Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abiril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones legales vigentes en materia de ordenacion del territorio y urbanismo de
Asturias, se refiere a la publicacién en su art. 97, en los siguientes términos: 1. Se publicaran
en el Boletin Oficial del Principado de Asturias los acuerdos de aprobacion definitiva de todos
los instrumentos de ordenacion urbanistica, asi como las ordenanzas o normas urbanisticas en
ellos contenidas, a instancia de la Administracion que haya procedido a su aprobacién
definitiva. 2. Cuando el instrumento de ordenacién urbanistica se apruebe por silencio
administrativo, la Administracion competente para su aprobacion definitiva debera ordenar su
publicacién en el Boletin Oficial del Principado de Asturias, con el contenido y alcance previstos
en el apartado anterior. En el caso de planeamiento de iniciativa particular, y sin perjuicio de lo
anterior, los promotores del plan podran instar su publicacion.

La Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de La Rioja,
regula esta materia, en su art. 16, en los siguientes términos: “1. Los instrumentos de
ordenacion del territorio previstos en esta Ley, junto con sus acuerdos de aprobacion definitiva,
se publicaran en el «Boletin Oficial de La Rioja». 2. Los instrumentos de ordenacion del
territorio seran publicos. Cualquier persona podra consultarlos sin necesidad de acreditar la

condicién de interesado. La Administracion de la Comunidad Autonoma de La Rioja dispondra
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las medidas necesarias para garantizar la efectividad de este derecho. A tal fin contard con
copias a disposicién de los interesados y, en la medida de lo posible, facilitara su difusién y
conocimiento a través de medios y procedimientos informaticos y telematicos”.

La Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco aborda la cuestion en analisis, en su art. 9, con la peculiar ribrica de “Principio de
informacién publica”, del siguiente modo: 1. La totalidad de la documentacién integrante del
planeamiento en vigor tendra caracter publico. Para garantizar su publicidad, las
administraciones publicas competentes, ademas de los anuncios y publicaciones oficiales,
deberan: a) Realizar y mantener ediciones actualizadas de los planes y ponerlas a disposicion
de la ciudadania. b) Insertar integramente los planes, actualizando su contenido, en un lugar de
la red telemética de que dispongan y que sea de acceso libre. c) Expedir, a solicitud de
cualquier persona, certificaciones o copias certificadas de la ordenacion urbanistica aplicable a
unos inmuebles concretos. 2. Todas las personas fisicas o juridicas podran actuar de acuerdo
con la informaciéon que se consigne en los documentos expedidos conforme a la letra c) del
parrafo anterior. La confianza en la veracidad y correccion de dicha informacién se presumira
legitima a los efectos, en su caso, de la responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas. En caso de error, los documentos expedidos no vinculan a la Administracién, sin
perjuicio de las indemnizaciones procedentes por dafios y perjuicios.3. En la tramitacion de los
documentos de planeamiento, los ayuntamientos procuraran la informacién publica de sus
contenidos, proyectos y previsiones mediante instrumentos de informacion indicativos y
comparativos del estado actual y la imagen futura prevista por sus determinaciones.

Después, en su art. 89 (bajo la rubrica “Publicacién y vigencia”), dice lo siguiente: 1. La
aprobacion de los planes urbanisticos obligara a la administracién publica que la haya realizado
a dar publicidad a su contenido, y cualquier persona tendra derecho a consultar su
documentacién. 2. En las diputaciones forales existird un registro administrativo del
planeamiento urbanistico. 3. Los planes urbanisticos y sus modificaciones y revisiones se
remitirdn por los ayuntamientos para su depésito en el registro de la correspondiente diputacion
foral, con carécter previo a la publicacion a que se refiere el nUmero 5 del presente articulo. Las
copias de los documentos de los planes urbanisticos expedidas por el registro acreditan a
todos los efectos legales el contenido de los mismos. 4. Los registros a que se refieren los dos
parrafos anteriores, que deberan estar establecidos en soporte informatico y convencional,
estaran conectados entre si para formar el Registro Vasco de Planeamiento gestionado por el
departamento competente en materia de ordenacién del territorio. En todo caso, deberan
organizarse de forma que tengan suficiente capacidad de gestién para garantizar la consulta
por cualquier persona de la documentacién integrante del planeamiento depositado. 5. Se
publicara en el boletin oficial del territorio histérico el contenido integro de los acuerdos de
aprobacion definitiva y, cuando menos, de las normas urbanisticas, y los acuerdos de
suspension de licencias y su levantamiento, con indicacion de haberse producido el depésito
del correspondiente plan urbanistico en el registro a que se refieren los nimeros anteriores, por

disposicion del 6rgano que los haya adoptado y para la produccion por los correspondientes
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planes urbanisticos de los efectos previstos en el articulo anterior y para su entrada en vigor. El
acuerdo de aprobacion definitiva se publicara, ademas, en el diario o diarios de mayor difusién
en el territorio histérico correspondiente”.

El Decreto Legislativo 1/2010, de 18 de mayo, que aprueba el texto refundido de la Ley
de Ordenacioén del Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla—La Mancha, consignha en
su art. 42.1, letra f, lo siguiente: “La aprobacion de los Planes de ordenacion territorial y
urbanistica y de los Proyectos de Singular Interés o, en su caso, la resolucién que ponga fin al
pertinente procedimiento producira, de conformidad con su contenido: [...] f) La publicidad de
su entero contenido, teniendo derecho cualquier persona a consultar su documentacion”.

Y se afiade en su art. 42.2: “Se publicara en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha o en
el Boletin Oficial de la Provincia, segun corresponda, el contenido integro de: a) Los acuerdos
de aprobacion, para su eficacia y la produccién por los correspondientes Planes y Proyectos de
los efectos previstos en el nimero anterior. b) El contenido documental de caracter normativo
de los Proyectos de Singular Interés y de los Planes, en los términos que se determine
reglamentariamente, para la entrada en vigor de dichos instrumentos.

El Decreto legislativo 1/2010 de Catalufia, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Urbanismo, de 3 de agosto, establece, en su art. 8 (con el titulo “Publicidad y
participacion en los procesos de planeamiento y de gestidon urbanisticos”) lo siguiente: 1. Se
garantizan y se tienen que fomentar los derechos de iniciativa, de informacion y de
participacion de la ciudadania en los procesos urbanisticos de planeamiento y de gestion. 2.
Los ayuntamientos pueden constituir voluntariamente consejos asesores urbanisticos, como
o6rganos locales de caracter informativo y deliberativo, a los efectos establecidos por el
apartado primero. 3. Los procesos urbanisticos de planeamiento y de gestién, y el contenido de
las figuras del planeamiento y de los instrumentos de gestion, incluidos los convenios, estan
sometidos al principio de publicidad. 4. Todo el mundo tiene derecho a obtener de los
organismos de la administracién competente los datos certificados que les permitan asumir sus
obligaciones y el ejercicio de la actividad urbanistica. 5. La ciudadania tiene derecho a
consultar y ser informada sobre el contenido de los instrumentos de planeamiento y gestién
urbanisticos y, a estos efectos: a) En la informacion publica de los instrumentos de
planeamiento urbanistico, conjuntamente con el plan, se ha de exponer un documento
comprensivo de los extremos siguientes: Primero. Plano de delimitacion de los ambitos sujetos
a suspension de licencias y de tramitacion de procedimientos, y concrecion del plazo de
suspension y del alcance de las licencias y tramitaciones que se suspenden. Segundo. Un
resumen del alcance de sus determinaciones y, en caso de que se trate de la revisién o
modificacién de un instrumento de planeamiento urbanistico, plano de identificacion de los
ambitos en los que la ordenacidn propuesta altera la vigente y resumen del alcance de esta
alteracion. b) Hay que garantizar el acceso telematico al contenido integro de los instrumentos
de planeamiento urbanistico vigentes. c) Hay que dar publicidad por medios teleméaticos de la
convocatoria de informacién publica en los procedimientos de planeamiento y gestion

urbanisticos y de los acuerdos de aprobacion que se adopten en su tramitacion. d) Se
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desarrollan por reglamento las formas de consulta y divulgacion de los instrumentos
urbanisticos y los medios de acceso de la ciudadania a estos instrumentos y la prestacion de
asistencia técnica para que puedan comprenderlos correctamente.

Y, en su art. 103 (bajo la rabrica “Publicidad del planeamiento urbanistico”) se dice lo
siguiente: 1. Los instrumentos de planeamiento urbanistico son publicos. Todas las personas
pueden consultarlos en todo momento, informarse de su contenido y obtener copias en el
ayuntamiento correspondiente o en el Registro de planeamiento urbanistico de Catalufia. 2. El
Registro de planeamiento urbanistico de Catalufia garantiza la publicidad de los instrumentos
de planeamiento urbanistico en vigor mediante la consulta publica presencial y telematica de
los instrumentos depositados en el mismo. 3. La publicacion en el Diari Oficial de la Generalitat
de Catalunya de los acuerdos de aprobacion definitiva de los planes urbanisticos adoptados
por la Administracién de la Generalidad debe incluir el enlace con el Registro de planeamiento
urbanistico de Catalufia que permita la consulta telematica del contenido de los documentos
que conforman el plan, para facilitar el acceso inmediato al contenido de los instrumentos de
planeamiento urbanistico. 4. Todas las personas tienen derecho a ser informadas por escrito
por el ayuntamiento que corresponda, en el plazo de un mes a contar desde la solicitud, del
régimen urbanistico aplicable a una finca o un sector de suelo, mediante la emisiéon de
certificados de régimen urbanistico. Los titulares del derecho de iniciativa en las actuaciones de
urbanizaciéon ejercen el derecho de consulta mediante la solicitud de los correspondientes
certificados de régimen urbanistico o, en el caso del suelo urbanizable no delimitado, mediante
el procedimiento de consulta establecido por el articulo 75. 5. La publicidad relativa a una
urbanizacién de iniciativa privada debe explicitar la fecha de aprobacién definitiva del
correspondiente plan y el érgano administrativo que la ha acordado, no pudiendo contener
ninguna indicacién contradictoria con el contenido de dicho plan.

La Ley 2/2014, de 25 de marzo, de ordenacion y uso del suelo de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares, contempla la publicidad en su art. 63: 1. El contenido completo
de los instrumentos de planeamiento urbanistico serd publico y cualquier persona podra en
todo momento consultarlos e informarse de los mismos en el ayuntamiento del término a que
se refieran, bien de forma presencial, bien en la direccién o el punto de acceso electronico
correspondiente, o en el Archivo de Urbanismo de las llles Balears. 2. La respuesta a la
consulta tiene una vigencia minima de seis meses, a contar desde la notificacion a las
personas interesadas. La alteracion de este régimen urbanistico dentro del plazo de vigencia
podra dar lugar a la responsabilidad patrimonial de la administracion por lo que se refiere a los
gastos realizados en la elaboracion de proyectos que lleguen a ser inservibles, de acuerdo con
lo previsto en la legislacién sobre responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas.
3. La publicidad relativa a urbanizaciones de iniciativa particular debera expresar la fecha de
aprobacion del correspondiente plan y no podra contener ninguna indicacion en contra de sus
clausulas.

Y, después, en su Disposicion Transitoria Undécima (bajo el titulo “Publicidad telematica

del planeamiento urbanistico y apoyo digital”), establece un plazo determinado de tiempo para
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que los Ayuntamientos y Consejos insulares expongan toda la normativa urbanistica e
instrumentos de planeamiento y cualquier documento urbanistico a través medios telematicos.
Y afiade que “se promovera el apoyo digital en la tramitacion de planeamientos, en especial las
copias, en sustitucion del apoyo papel”.

El Decreto Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragén, que aprueba el
texto refundido de la Ley de Urbanismo de Aragén, recoge, en su art. 3, letra f, como principio
de la actividad urbanistica el de “transparencia, sometiendo cualesquiera instrumentos
urbanisticos a publicidad en los términos establecidos en las leyes”.

Y, en su Disposiciéon adicional quinta regula la “Publicidad y publicacién” en los
siguientes términos: “1. Los documentos de los planes y demas instrumentos urbanisticos
serén publicos. Cualquier persona podra, en todo momento, consultarlos e informarse de los
mismos en el municipio. 2. Seran objeto de publicacion en el diario oficial correspondiente
cuantas resoluciones y acuerdos deban serlo conforme a la legislacién del procedimiento
administrativo comudn y, en todo caso, las convocatorias de informacion publica, la suspension
del otorgamiento de licencias, los acuerdos de aprobacién definitiva de planes y demas
instrumentos urbanisticos y el texto integro de cualesquiera normas urbanisticas, y Ordenanzas
de edificaciéon y urbanizacion. 3. La publicaciéon se insertara en la secciéon provincial que
corresponda cuando las resoluciones o acuerdos hubieren sido adoptados por
Administraciones Locales u o6rganos periféricos de la Administracion de la Comunidad
Auténoma cuyo ambito de actuacién no sea superior al provincial, y en el boletin oficial de la
Comunidad Auténoma cuando los hubieren adoptado 6érganos cuyo &mbito de actuacion
supere al provincial. Adicionalmente, podra acordarse la publicacion en diferentes medios de
comunicacién social, a fin de lograr la maxima difusién. 4. Los planes y demas instrumentos
aprobados por silencio administrativo se publicaran a instancia del Alcalde o de los interesados,
previa acreditacién del cumplimiento de los tramites establecidos en esta Ley y en la legislacion
del procedimiento administrativo comun. 5. El coste de las publicaciones oficiales en los
procedimientos seguidos a instancia de interesado, cuando exista, serd a cargo de los
correspondientes promotores o solicitantes”.

La Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje de la
Comunidad Valenciana, consigna en su art. 56, para los planes y programas sujetos a
evaluacion ambiental y territorial estratégica, lo siguiente: 1. En el plazo de quince dias desde
la adopcién o aprobacion del plan o programa, el érgano sustantivo remitir4 para su publicacion
en el «Diari Oficial de la Comunitat Valenciana» la siguiente documentacion: a) La resolucion
por la que se adopta o aprueba el plan o programa aprobado, y una referencia a la direccion de
la pagina web en la que el 6rgano sustantivo pondra a disposicion del publico el contenido
integro de dicho plan o programa. b) La declaracién ambiental y territorial estratégica. c) Las
razones de la elecciébn de la alternativa seleccionada, en relacion con las alternativas
consideradas, y las medidas adoptadas para el seguimiento de los efectos en el medio
ambiente y el territorio derivados de la aplicacion del plan o programa. 2. El 6rgano promotor

debera poner a disposicion del pablico, administraciones publicas afectadas y 6rgano ambiental
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y territorial, una copia del plan aprobado y una declaracién expresiva de como se han integrado
en él los aspectos ambientales y territoriales, cémo se han tomado en consideracion el estudio
ambiental y territorial estratégico, la declaracién ambiental y territorial estratégica y el resultado
de las consultas, discrepancias y alegaciones, facilitando un resumen no técnico de dicha
informacion.

Y, en su art. 57.2, lo regula para los planes que no estén sujetos al procedimiento
ordinario de evaluacion ambiental y territorial estratégica, diciendo: “El acuerdo de aprobacion
definitiva, junto con sus normas urbanisticas, se publicardn para su entrada en vigor en el
Boletin Oficial de la Provincia. Cuando la aprobacién definitiva sea municipal, antes de su
publicacién, se remitird una copia digital del plan a la Conselleria competente en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo para su inscripcion en el Registro Autonémico de
Instrumentos de Planeamiento Urbanistico”. Y ello se completa con la especificacion en el
Anexo IX de la Ley de la documentacion a remitir para su inscripcion en el Registro, en cuyo
punto 3 se indica que “los documentos técnicos de los instrumentos de planeamiento se
aportaran, mediante documento electrénico o en soporte informatico, con objeto de facilitar su
acceso por via informatica o telemética, asi como la disposicién y depdésito de la informacion en
este soporte, de acuerdo con la regulaciéon que figura en el anexo IV de la presente ley”.

Por otro lado, el principio de transparencia lo invoca con referencia a la contratacién del
agente urbanizador, en el art. 115.2, al consignar lo siguiente: "En ausencia de gestién por los
propietarios, cuando la administracion actuante opte por la gestién indirecta, el urbanizador
sera designado por la administracion en publica concurrencia, respetando las reglas de
transparencia, trato igualitario y no discriminacion, de acuerdo con el procedimiento establecido
en esta ley vy, supletoriamente, en la legislacion de contratos del sector publico.”.

Y también se invoca para la contratacién del empresario constructor por el agente
urbanizador, diciendo la Exposicion de Motivos de la Ley (en su Epigrafe 1V) esto: “El
urbanizador ha de contratar la ejecucién de las obras de urbanizacién con un constructor
designado conforme a las reglas de transparencia, concurrencia y no discriminacion detalladas
por la legislacion de contratos del sector publico y bajo fe publica notarial”. Y ello es
desarrollado en el art. 116.1, letra c, en los siguientes términos: “El urbanizador debe justificar,
ante la administracion, que la seleccién del empresario constructor cumple los criterios y
normas que la rigen, informandole con caracter previo de las condiciones, pliegos y decisiones
de contratacion que se proponga adoptar y, con caracter inmediato, de las finalmente
adoptadas. Como garantia de transparencia, la licitacion se desarrollara bajo fe publica notarial
0 administrativa y la documentacion acreditativa del cumplimiento de lo anterior sera accesible
a los propietarios interesados y estara depositada en los archivos publicos”.

Igualmente cumple con estos principios la regulacién de la expedicion de la cédula
urbanistica y de emision de informacién urbanistica independiente de ésta, en el art. 227 de la
Ley: 1. Los ayuntamientos habran de expedir, a peticion de los interesados y en el plazo de un
mes, cédula de garantia urbanistica para las parcelas susceptibles de edificacion o uso privado

de la misma. La cédula expresara la zonificacion y clasificacion urbanistica y su plazo maximo
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Especialmente significativa es la prevision de publicidad y transparencia de los

convenios urbanisticos, con prevision incluso de publicacion en los correspondientes

diarios oficiales e inscripcion en el Registro previsto para ello*®*,

de vigencia sera de un afio. 2. El propietario del solar o parcela respecto a la que se haya
expedido validamente la cédula, por primera vez, tendra derecho a que, durante la vigencia de
ésta, si no se mantienen las condiciones urbanisticas en ella expresadas, los municipios
responsables reparen los perjuicios patrimoniales causados por los cambios de ordenacion
sobrevenidos, siempre que el interesado no tuviese pendiente el cumplimiento de deberes de
cesion, equidistribucidn o urbanizacion y asi constase en dicha cédula.3. El otorgamiento de
cédulas de garantia urbanistica quedara en suspenso con motivo de la suspensién del
otorgamiento de licencias.4. Con independencia de lo regulado en los nimeros anteriores, los
ayuntamientos tienen la obligacién de informar por escrito a cualquier solicitante respecto de la
zonificacion, clasificacion y programacioén urbanistica de los terrenos, en el plazo de un mes”.

Y la Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion territorial y urbanistica de la Region de
Murcia, regula esta materia, en su art. 13: 1. Todos los instrumentos contemplados en esta ley
seran publicos, y cualquier persona podra consultarlos e informarse de su contenido, una vez
aprobados o en la fase de exposicion publica correspondiente. A este fin las consejerias
competentes en la materia deberdn mantener los instrumentos estratégicos, de ordenacién del
territorio y ordenacién del litoral a disposicion del publico, por los medios més adecuados
posibles. Asimismo, los ayuntamientos deberan mantener su planeamiento municipal a
disposicion del publico y en su sede electronica. 2. Las consejerias competentes en materia de
ordenacion del territorio y del litoral, y los ayuntamientos deberan facilitar copias de dichos
instrumentos a quien las solicite, disponiendo lo necesario para que se puedan atender las
consultas de los particulares. 3. Sin perjuicio de lo establecido en los apartados anteriores, todo
instrumento estratégico, territorial y urbanistico, una vez aprobado, debera ser accesible desde
el geoportal del Sistema Territorial de Referencia, para lo cual las administraciones publicas
responsables de dichos instrumentos generaran los procedimientos telematicos adecuados
para que ello sea posible. 4. Independientemente de la posible utilizacion de otros
procedimientos que se consideren oportunos, las exposiciones publicas de los instrumentos
estratégicos, de ordenacion territorial y del litoral, previstas durante su tramitacion
administrativa, se realizardn mediante su publicacion en el geoportal del Sistema Territorial de
Referencia. Las exposiciones publicas de los instrumentos de planeamiento municipal se
publicaran en la sede electronica del Ayuntamiento.

% Asi, el art. 30.4 de Ley 7/2002 de Andalucia dice que “la tramitacion, celebracion vy
cumplimiento de los convenios regulados en este articulo se regirdn por los principios de
transparencia y publicidad”.

En términos semejantes se expresa el art. 243.2 de la Ley 9/2001, de la Comunidad de
Madrid: “la negociacion, la celebracién y el cumplimiento de los convenios urbanisticos a que

se refiere el niumero anterior se regiran por los principios de transparencia y publicidad”.
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I11. El tratamiento jurisprudencial y doctrinal de la transparencia y la publicidad.

A) La jurisprudencia analizada sobre estos principios puede ser sintetizada en los
siguientes puntos.

1. Un primer grupo de sentencias invocan que, para que sea valida la publicacion,
es necesario que éste incluya la integridad exigida por la legislacion aplicable y no
simplemente el acuerdo de aprobacion definitiva del plan, mostrando la relevancia para

ello de la funcion interpretativa del principio constitucional de publicidad de la normas

Y lo mismo puede decirse del art. 182.4 de la Ley 13/2015, de Murcia: “la negociacion,
tramitacion y celebraciéon de los convenios urbanisticos se atendran a los principios de
transparencia y publicidad [...].

Més preciso es el art. 219 del Decreto Legislativo 1/2004, de Asturias, que dispone que
“los convenios se someteran a informacion publica y, una vez suscritos, seran publicados en el
Boletin Oficial del Principado de Asturias e incorporados al Registro publico de Planeamiento y
Gestion Urbanistica de Asturias”.

También lo es el art. 100.5 del Decreto-Legislativo 1/2014, de Aragén, que establece que
“la negociacion, la celebracion y el cumplimiento de los convenios urbanisticos a que se
refieren los apartados anteriores se rigen por los principios de transparencia y publicidad
conforme a las siguientes reglas: a) Los anuncios de informacioén publica en boletines oficiales
que resulten preceptivos conforme a esta Ley incluirdn el texto integro del convenio; b) Las
administraciones que los suscriban deberan publicar en el boletin oficial correspondiente los
acuerdos de aprobacién definitiva de cualesquiera convenios urbanisticos y el texto integro de
los mismos”.

E igualmente se expresa con mayor complecién el art. 117 de la Ley 5/2006, de La Rioja,
que consigna lo siguiente: 1. La negociacion, celebracién y cumplimiento de estos convenios
urbanisticos se rige por los principios de transparencia y publicidad. 2. Previamente a su
aprobacion, el convenio urbanistico se sometera a un periodo de informacion publica por plazo
de veinte dias mediante la insercion de un anuncio en el Boletin Oficial de La Rioja y en un
diario de difusién local. Dicho anuncio identificara a quienes lo suscriban, su @mbito, terrenos a
los que afecta, objeto y plazo de vigencia. 3. El Acuerdo de aprobacién del convenio, que
tendra el contenido expresado en el nimero anterior, serd publicado en el «Boletin Oficial de
La Rioja» tras su firma por la Administracion competente. Igualmente se procedera a su
depdsito e inscripcion en el Registro correspondiente, que debera constituirse en cada
Ayuntamiento. Reglamentariamente se determinard la organizacién y funcionamiento de dicho

registro.
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del art. 9.3 CE. y su funcién informadora de todo el Ordenamiento juridico™®.

190 | 3 STS de 24 de enero de 1989 (RJ 1989\431) interpreta que el art. 70.2 de la Ley 7/1985, y
el art. 196, puntos 1y 2, del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales, que lo desarrolla, al exigir la publicacion integra, en el Boletin Oficial
correspondiente, de las Ordenanzas, Reglamentos y Normas de los Planes Urbanisticos, “se
refieren a las Ordenanzas y a las Normas de los Planes Urbanisticos que hayan aprobado
definitivamente las Corporaciones Locales, y no a los que hayan aprobado definitivamente el
Estado o las Comunidades Auténomas, dado que el precepto es de ambito local (como
corresponde a la Ley en la que esté inserto que disciplina las bases del régimen local) [...]". Y,
por ello, concluye que las normas del Plan General Revisado de Lloret de Mar, aprobado
definitivamente por la Comision Provincial de Urbanismo de Gerona (6rgano distinto a la
Corporacion Local), no debieron ser objeto de la publicidad plena establecida en el indicado art.
70.2 de la Ley 7/1985 y en el 196.2 del citado Reglamento de Organizacion de 28 de
noviembre de 1986, sino que era suficiente la publicidad general del art. 44 de la Ley del Suelo
para su inmediata entrada en vigor segun el art. 56 de la propia Ley del Suelo; por lo que
realizada en el presente caso tal publicacién, el referido Plan General entré en vigor desde la
fecha de la publicacién, y es por lo tanto este Plan General Revisado, y no el antiguo Plan
Parcial, lo que aqui debe aplicarse para determinar si procede o no conceder la licencia que se
debate.

Sin embargo la STS de 10 de abril de 1990 (RJ 1990\3593) mantiene el criterio contrario,
defendiendo que los citados preceptos también afectan a los planes aprobados por la
Comunidad Auténoma, por los siguientes argumentos, en los que se pone de manifiesto la
virtualidad de las funciones interpretativa e informadora del principio constitucional de
publicidad de las normas:

“SEPTIMO.- [...]

A) En el terreno de la pura literalidad, el precepto va dirigido a las ordenanzas
«incluidas las normas de los planes urbanisticos». Y no se hace distincion alguna.
Cabe pensar que pese a las sedes materias se ha querido introducir una norma de
sentido rigurosamente urbanistico.

Es mas, la Ley de Bases era perfectamente consciente de la novedad que establecia y
de su gran trascendencia y por ello para evitar atenuaciones y restricciones regula la
consecuencia juridica de forma negativa: «... las normas de los planes urbanisticos...
no entran en vigor hasta que se haya publicado completamente su texto y haya
transcurrido el plazo...». Y ello sin distincion alguna.

B) Desde el punto de vista de la logica juridica y en muy directa relacién con la finalidad
de la normativa que se examina no resulta en modo alguno explicable que los planes
de menor trascendencia -art. 5.°.1 del Real Decreto-Ley 16-1981, de 16 de octubre-

estén sometidos a las rigurosas exigencias del art. 70.2 de la Ley 7-1985 y en cambio
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un Plan General de Ordenacion Urbana, de mucha mayor relevante, normas
definitivamente aprobadas.

C) El hecho de que el art. 70.2 de la Ley 7-1985 vaya referido a las Ordenanzas
Locales no implica una exclusion de las normas de los planes urbanisticos: los planes
del escalén municipal no pierden su caracter subjetiva y objetivamente municipal por el
dato de haber sido definitivamente aprobados por la Administracién autonémica. En
efecto:

a) La diversidad de intereses presentes en el campo del urbanismo hacen de la de
planeamiento una potestad de titularidad compartida por los Municipios y las
Comunidades Auténomas. Su actuacién se lleva a cabo a través de un procedimiento
bifasico en el que a la aprobacidn provisional del Municipio, en lo que ahora importa,
sigue en el tiempo la definitiva de la Administracién Autonémica.

Partiendo de la base de que «en la relacién entre el interés local y el interés supralocal
es claramente predominante este Ultimo» -Sentencia del Tribunal Constitucional
170/1989, de 19 de octubre- queda perfectamente justificado que, en el aspecto
temporal, la decisién autonémica se produzca con posterioridad a la municipal y que,
en el aspecto sustantivo, aquélla haya de contemplar el plan no sélo en sus aspectos
reglados sino también en los discrecionales que por su conexidn con intereses
supralocales hayan de ser valorados para asegurar una coherencia presidida por la
prevalencia de tales intereses superiores.

Pero aun siendo esto asi, lo que ahora se destaca es la existencia de unos intereses
locales en el planeamiento que justifican la participacidon municipal en la competencia.
Precisamente en la reciente Sentencia de 20 de marzo de 1990 (RJ 1990\2244) esta
Sala destacaba el caracter municipal de aquella competencia para justificar una doble
legitimacién autonémica y municipal independientemente de lo que pudiera derivar de
los arts. 237.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y 29.2 de la Ley Jurisdiccional:
aunque el acuerdo autonémico contenga modificaciones no podra olvidarse la
legitimacion pasiva del municipio.

La de planeamiento es una competencia compartida y por ello resulta bien claro el
caracter subjetivamente municipal del plan que no queda eliminado por la aprobacién
definitiva autonémica.

b) En otra linea el planeamiento del escalén municipal, en razén del &mbito territorial de
su vigencia, tiene claramente ese sentido local: traza el marco fisico en el que va a
desenvolverse la convivencia de la poblacién del Municipio.

En definitiva, esta naturaleza del planeamiento justifica plenamente la aplicacion de una
normativa prevista para las Ordenanzas locales.

D) En ultimo término sera de recordar el principio de interpretacién conforme a la
Constitucion de todo el ordenamiento juridico -art. 5.°.1 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial-. La Constitucidon es un contexto dominante para todas las demas normas lo

que exige que las dudas surgidas en la interpretacion de éstas hayan de ser resueltas
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en el sentido que mejor contribuya a hacer realidad el modelo de convivencia que
aquélla dibuja.

Lo que aqui se esta discutiendo es si han de publicarse o no determinadas normas -
normas son pues la calificacion de urbanisticas no puede borrar aquella naturaleza; hay
en este sentido una copiosa jurisprudencia-. Pues bien, proclamado por la Constitucién
el principio de la publicidad de las normas -art. 9.°.3-, es claro que toda duda ha de
despejarse con la solucién que permita hacer mas eficaz dicha publicidad y en esta
linea el examen comparativo de los sistemas de la Ley del Suelo y del art. 70.2 de la
Ley 7-1985 conduce claramente a la conclusién que ya derivada de los razonamientos
anteriores” (FJ 7°).

OCTAVO.- En definitiva la amplia diccion literal del art. 70.2 de la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, referida a los planes urbanisticos sin distincion, el
caracter municipal del planeamiento en alguno de sus escalones, la ldgica que excluye
gue en los planes de mayor relevancia la publicidad sea menor y en ultimo término el
principio de interpretacion conforme a la Constitucion que en su art. 9.°.3, consagra el
principio de publicidad de las normas, conducen a la conclusién de que el art. 70.2 de
la Ley 7-1985 no puede referirse solo a los planes cuya aprobacion definitiva es de la
competencia municipal”.

Y, como consecuencia de lo anterior, mantiene que, no habiéndose publicado la
normativa del Plan, el mismo no produjo eficacia y no estaba vigente y no es conforme a
Derecho la denegacién de una licencia municipal de obras basada en una normativa no vigente
en el tiempo en que se produjo esa denegacion, cuando por el contrario su otorgamiento con
arreglo al planeamiento anterior era procedente (FJ 10).

La STS de 11 de julio de 1991 (RJ 1991\6352), que resuelve el recurso extraordinario de
revision frente a la citada STS de 10 de abril de 1990 (RJ 1990\3593), por contraponerse a la
STS de 24 de enero de 1989 (RJ 1989\431), zanja la cuestion decantandose por la
interpretacién de la segunda, invocando los siguientes argumentos:

“El establecer como requisito-presupuesto de la entrada en vigor de un Plan General de
Ordenacion Urbana la necesidad de la publicacion junto al Acuerdo de aprobacién definitiva
de las Normas Urbanisticas del propio Plan en el Boletin Oficial correspondiente, no hace
mas que aplicar en este campo del urbanismo lo que es exigencia legal general -articulo 9.3
de la Constitucion Espafiola, articulo 2.1 del Coédigo Civil, articulo 132 de la Ley de
Procedimiento Administrativo- y que la practica demandaba por razones de seguridad
juridica al resultar notorias las insuficiencias, contradicciones etc. que resultaban del
sistema de publicidad de Planes previsto en los articulos 44, 56 y preceptos concordantes
del Texto Refundido de la Ley del Suelo” (FJ 6°, primer parrafo).

“[...] La doctrina que contiene ofrece la ventaja de intentar conseguir homogeneidad en un
campo en que se interfieren competencias concurrentes (la exclusividad es dificilmente

sostenible), unido a que los procedimientos de elaboracién de Planes son por naturaleza
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complejos como compuestos de varias fases y en que el Acuerdo de aprobacién definitiva
no es, en ningln caso, acuerdo de fiscalizacién.

Por eso es plenamente asumible la interpretacion amplia e integradora que ofrece la
sentencia recurrida [...] al sostener que el caracter municipal del planeamiento justifica
plenamente la aplicacion de la normativa prevista para las Ordenanzas locales. Al efecto
recuerda el principio de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el Ordenamiento
Juridico -articulo 5.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial-. Ya que si la Constitucion
proclama el principio de la publicidad de las normas (articulo 9.3) toda duda interpretativa ha
de despejarse con la solucién que permita hacer mas eficaz dicha publicidad. Y en esta
linea el sistema que ofrece el articulo 70.2 de la Ley 7/85 es mas perfecto y como
acomodado a la exigencia constitucional merece ser generalizado”.

Pero, ademas, precisa esta Sentencia de revision el “rechazo de la exigencia de una posible
duplicidad en la publicacién. La exégesis razonable de la norma (articulo 70.2 de la Ley
citada), en relacién en este caso con los articulos 36 del Estatuto Balear y articulo 41 de la
Ley de Régimen Juridico de 24 de octubre de 1984, permiten sostener que las Normas
Urbanisticas han de formar a efectos de su publicacion en el Boletin Oficial una unidad
inescindible con el Acuerdo de aprobacion definitiva, y que como tal instrumento Unico ha de
tener acceso al Boletin Oficial que corresponda en razén del érgano urbanistico que
apruebe definitivamente el Plan”.

Y, en idéntico sentido, se manifiesta, igualmente, la STS de 22 de octubre de 1991 (RJ
1991\8375), de recurso extraordinario de revisién, reiterando su criterio de la Sentencia
precedente.

Sobre estas cuestiones y las Sentencias citadas, puede verse el trabajo de SEGUNDO
MENENDEZ PEREZ (2005, 102-103).

PEDRO GONZALEZ SALINAS (1992, p. 423 y ss.) ha resaltado sobre la bases de estas
dos Ultimas Sentencias de revisién, que, por lo tanto, en los casos indicados, la literalidad del
art. 70.2 de la Ley 7/1985, que habla de Boletin Oficial de la Provincia, queda superada por la
necesidad de que la publicacion se produzca en los Boletines Oficiales de las Comunidades
Autonomas o en el del Estado.

Ya, en la jurisprudencia menor, la STSJ de la Comunidad de Madrid de 28 de Julio de
2008 (LA LEY 185475/2008) resolvié el recurso interpuesto frente a la desestimacion de una
solicitud de desclasificacion de Monte Preservado para una parcela de un poligono en el
término municipal de Galapagar (Madrid) que contemplaban las Normas Complementarias y
Subsidiarias de Planeamiento de dicho término. Aplicd la Sentencia, en su FJ 3° Ila
jurisprudencia del TS segun la cual, en interpretacion del articulo 70.2 de la LBRL, el principio
de publicidad plena exigia la publicacién del texto integro de las ordenanzas y demas normas
de los planes urbanisticos, sin que fuese suficiente la publicacion del acuerdo de aprobacion, y
gue ello determinaba la falta de eficacia. Por ello, declaré que la Modificacion de las Normas
Complementarias y Subsidiarias de 1989 no fue eficaz porque no habia entrado en vigor, al no

cumplir con el citado requisito de la publicidad, y fallé que, al no poderse aplicar dicha
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Especialmente significativo es el criterio jurisprudencial de que, para cumplirse
con el principio de publicidad, también deben publicarse las fichas de planeamiento y
las fichas de gestion, por su cardcter normativo y relevancia para el estatuto juridico del
suelo correspondiente®*.

2. Un segundo grupo de sentencias declaran que la falta de publicacion del plan

jerarquicamente superior impide la aprobacion y publicacion del plan jerarquicamente

modificaciébn a la parcela del poligono en cuestion, debian aplicarse las Normas
Complementarias y Subsidiarias anteriores, aprobadas por Orden Ministerial de 13 de Julio de
1976, que sélo exigian la publicacion de dicho acuerdo de aprobacién para la eficacia de las
normas de planeamiento. En conclusién, reconoci6 la calificacion a los terrenos objeto de litigio
que otorgaban las Normas de 1976, que era la de reserva urbana y no la de Monte Reservado.
De este modo el recurso fue estimado y fue anulada la resoluciéon que desestimé la solicitud de
desclasificacion de Monte preservado para la parcela del poligono del actor.

Y la STSJ de la Comunidad de Madrid de 12 de marzo de 2010 (LA LEY 69543/2010)
estimé parcialmente el recurso contencioso-administrativo frente al acuerdo del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid, de 27 de noviembre de 1998, que ratifico, en la parte
que daba por cumplidas las condiciones sobre el vial controvertido, el Acuerdo del Consejo de
Gobierno de Madrid de 17 de Abril de 1997, que aprobd definitivamente la Revision del Plan
General de Ordenacion Urbana de Madrid. Y ello por de falta de publicacién integra en los
Diarios Oficiales de la normativa integra de la aprobacion definitiva de la Revision del Plan
General de Ordenacién Urbana de Madrid en el “Ambito Valdemarin-Aravaca”. Lo que aprecié
es que la normativa de la Revisién del PGOU de Madrid en el ambito descrito no fue eficaz, por
no haberse publicado, aunque si pudiese ser considerada valida.

9 | a STS de 8 de Octubre de 2010 (LA LEY 175988/2010) resolvié el recurso de casacion
interpuesto por la Junta de Compensacion del Plan Parcial “La Atald” (Llanes) contra la
sentencia de 8 de junio de 2.006 del TSJ de Asturias, por la aprobacion del Plan General de
Ordenacion Urbana de Llanes. Estim6 el motivo que alegaba la infraccién del art. 9.3 de la C.E.
y del articulo 70 de la Ley 2/1985, donde se contiene de forma explicita el principio de
publicidad, porque no fueron publicadas las fichas de gestion. Pues, destacé que, en este caso
concreto, las fichas de gestion contenian la relacion entre los distintos ambitos de suelo
urbanizable sectorizado y suelo urbano no consolidado que delimitaba el Plan General,
detallando las caracteristicas de cada uno de ellos, como es el aprovechamiento urbanistico ,
sus usos Y nhiveles de intensidad y determinando su caracter normativo. Y concluyé casando la
Sentencia recurrida porque debieron ser publicadas tales fichas y porque, al no haberse
publicado, no pudo conocerse el régimen juridico aplicable al mismo y se vulnerd el principio de
publicidad; de modo que el Plan General de Ordenacion Urbana de Llanes se declar6 ineficaz
hasta que se publicasen las fichas y planos que contenian la normativa descrita con

anterioridad.
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inferior que le sirve de cobertura®®

3. Un tercer grupo de sentencias fallan que la falta de publicacion del plan
urbanistico impide que pueda aprobarse el correspondiente instrumento de gestion o
puedan acometerse actos de ejecucion del planeamiento (como es el caso del proyecto

193

de expropiacion—") o aprobarse el correspondiente instrumento auxiliar (como es el

92| 2 STS de 6 de noviembre de 2009 (LA LEY 212295/2009) enjuicié un recurso de casacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Palamés frente a la sentencia del TSJ de Catalufia que
estimod el recurso y anulé el Estudio de Detalle de la Unidad de Actuacion 10, porque el Plan
General de Ordenacion de Palamés no se habia publicado previamente en el Diario Oficial de
la Comunidad Autonoma, sino en el Boletin Oficial de la Provincia de Girona. El Ayuntamiento
aleg6 infraccion del articulo 70.2 de la LBRL, porque segun dicho precepto bastaba con
publicar en el BOP y también aleg6 la infraccion de la correspondiente jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Las dos alegaciones fueron estimadas por el TS, porque segun el articulo
70.2 de la LBRL es en el BOP donde deben publicarse los planes urbanisticos con su
normativa y asi lo hizo el Ayuntamiento de Palamdés. Por lo tanto, el Plan General entr6 en vigor
antes de la publicacion del Estudio de Detalle y daba cobertura al mismo. Ello llevé a que el TS
revocase la sentencia de instancia y a desestimar el recurso del particular contra el acuerdo del
Ayuntamiento de Palamds de aprobacion definitiva del Estudio de Detalle de la Unidad de
Actuacion 10.

La STSJ de la Comunidad de Madrid de 14 de abril de 2011 (LA LEY 92380/2011)
enjuicié un recurso contencioso-administrativo que impugné el acuerdo de fecha 16 de julio de
2009 del Pleno del Ayuntamiento de Collado-Villalba que aprobd definitivamente el Plan
Parcial del Sector 1.6 “Caro de la Fragua” del PGOU. La parte actora solicité la nulidad del
Plan Parcial basandose en que se aprobd dicho Plan Parcial sin norma de cobertura, al no
haberse publicado las normas urbanisticas del Plan General. La Sala considerd correcto el
argumento, porque admitir que se aprueben y cobren existencia actos subordinados a dichas
normas implica necesariamente dotar de eficacia a normas adn no publicadas y, en definitiva,
una forma de ejecucion de la norma no publicada, que no puede ser admitida. Si bien,
finalmente, el recurso se desestimd por apreciar que la normativa urbanistica si se habia
publicado en el BOCAM y por tanto no se habia infringido el principio de publicidad.

198 | a STS de 24 de diciembre de 2002 (LA LEY 216152/2002) resolvié un recurso de casacion
por infraccion de la Sala del TSJ del articulo 70.2 de la Ley de Bases de Régimen Local y la
doctrina jurisprudencial sobre dicho precepto, porque las normas urbanisticas del PGOU de
Calafell de 1.989 no fueron publicadas en el Diario Oficial antes del Proyecto de expropiacion
de terrenos de propiedad de los recurrentes para la ampliacién de un cementerio municipal. El
TS razona la estimacion del recurso en que “la ineficacia del Plan General de Ordenacion
Urbana de Calafell, al no haberse publicado sus normas urbanisticas, impide que dicho Plan
pueda servir de cobertura de los actos realizados para su ejecucion y, en concreto, del acuerdo

municipal de aprobacién definitiva del proyecto de ampliacion del cementerio municipal
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caso del proyecto de urbanizacion)'**,

adoptado por el Pleno del Ayuntamiento, que constituye el objeto del recurso contencioso—
administrativo tramitado en la instancia, y que , por tal razén , debe ser estimado , al ser dicho
acuerdo contario a derecho”. Por todo ello el Tribunal revocé la sentencia del TSJ de Catalufia
y anulé el acuerdo de aprobacion definitiva del proyecto de ampliacién del Cementerio
Municipal.

19 | a STS de 19 de enero de 2011 (LA LEY 468/2011) se produjo en un recurso de casacion
interpuesto por los servicios juridicos del Gobierno de la Comunidad Autonoma de Canarias
frente a una estimacion parcial por el TSJ de Canarias de un recurso contencioso-
administrativo interpuesto por una mercantil frente a una serie de Decretos de “moratoria
turistica” del Gobierno y Parlamento Canario para paralizar el desarrollo urbanistico que trataba
de construir en 23 parcelas en el ambito del “Plan Parcial Golf Meloneras”, en el término
municipal de San Bartolomé de Tirajana, en el que tal sociedad reclamé la correspondiente
indemnizacion de los dafios y perjuicios. Los servicios juridicos del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Canarias alegaron infraccion del principio de publicidad explicitado en el articulo
9.3 C.E. y del articulo 70.2 de la Ley de Bases de Régimen Local, porque tales preceptos
exigian que las normas de los planes urbanisticos o cualquier acuerdo de aprobacion definitiva
no entraran en vigor si no se publican previamente en el Boletin Oficial de la Provincia y, en el
caso de referencia, la normativa de dicho Plan Parcial se public6 con posterioridad a la fecha
en la que se invocaba haberse producido silencio administrativo positivo respecto de la
aprobacion del Proyecto de Urbanizacién. ElI TS declaré que, dado que hasta que no se
publiquen las normas de los Planes o instrumentos de planeamiento éstos no entraran en vigor,
el Proyecto de Urbanizacién no pudo aprobarse por silencio administrativo, al no estar vigente
el Plan Parcial. Y, en consecuencia, revocO la Sentencia recurrida, con desestimacion de la
accion de responsabilidad patrimonial, por no haberse podido patrimonializar los
aprovechamientos, debido a que el Plan Parcial no estaba vigente y el Proyecto de
urbanizacién era nulo.

La STSJ de Canarias de 1 de abril de 2009 (LA LEY 115500/2009) resolvié un recurso
contencioso-administrativo en el que se ejercidé la pretension de nulidad de un Decreto
municipal del Ayuntamiento de Yaiza de 3 de mayo de 2004, que desestimd un requerimiento
contra un Decreto previo de aprobacién definitiva del Proyecto de Urbanizacién del Plan parcial
Playa Blanca y contra el Acuerdo que ordend la publicacién de la normativa urbanistica del
correspondiente Plan Parcial. Al aprobarse el Proyecto de Urbanizacion antes de la publicacion
del Plan Parcial, la Sala razon6é que tal aprobacion se produjo “con cobertura en las
determinaciones de un planeamiento respecto al cual no se habia cumplido el principio de
publicidad integra o plena” y que la falta de publicacién era un obstaculo impeditivo a la
vigencia de los instrumentos de ordenacion urbanistica. Por lo tanto —afade- era imposible
dictar actos de gestion y ejecucion de un planeamiento no vigente, al configurarse la

publicacion como “conditio iuris” a la eficacia del plan. Asi pues, no importaba que después se
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4. Tampoco son validas las licencias otorgadas al amparo de un Plan que no ha

195

entrado en vigor antes de haber sido publicado integramente™>, o las denegaciones de

licencias basadas en un Plan que no ha entrado en vigor por no haber sido publicado

integramente*®.

hubiese publicado la normativa del Plan Parcial, ya que lo esencial era que se hubiese
publicado antes que la aprobacién del Proyecto de Urbanizacién. Y por eso estimé el recurso y
anulé los actos impugnados.

1% Asi, la STSJ de Andalucia de 11 de mayo de 2.007 (LA LEY 199648/2007), que resolvié un
recurso interpuesto contra el Acuerdo de la Comisién del Ayuntamiento de Marbella por el que
se otorg6 licencia a una mercantil para construir un conjunto residencial en los afios 1999 y
2000, en el que solicitaba por la parte demandante la anulacién de las licencias otorgadas, por
falta de publicacion del planeamiento en el que se apoyaba. Y el recurso fue estimado y la
licencia anulada.

Y la STSJ de Cantabria de 26 de junio de 2007 (LA LEY 152196/2007) ratific6 una

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n® 2 de Santander de 2006, que
estimd un recurso contencioso-administrativo y, consecuencia de ello, anulé una licencia de
obras mayores concedida por el Ayuntamiento de Suances en 2003. El Tribunal desestimé el
recurso de apelacién contra la sentencia de instancia, destacando que la eficacia de los planes
de urbanismo depende de que se publique el acuerdo de aprobacion definitivo y la de sus
normas y, si no se produce dicha publicacién, no pueden entrar en vigor dichas normas
urbanisticas; de tal modo que es correcta la anulacién de la licencia concedida al amparo de un
Estudio de Detalle que no se habia publicado por entero en el Boletin Oficial de Cantabria.
1% Recordemos que la STS de 10 de abril de 1990 (RJ 1990\3593) concluy6 que, al no haberse
publicado la normativa del Plan, el mismo no produjo eficacia y no estaba vigente y no era
conforme a Derecho la denegacion de una licencia municipal de obras basada en una
normativa no vigente en el tiempo en que se produjo esa denegacién, cuando por el contrario
su otorgamiento con arreglo al planeamiento anterior era procedente (FJ 10).

La STS de 22 de septiembre de 1992 (1992\6974) aplica el mismo criterio, en un
supuesto en el que, al haberse establecido, en el momento de su aprobacién, por la Comision
territorial de Urbanismo, un plazo de tres meses para la subsanacion de las deficiencias,
considera que era necesario esperar a la publicacion de la correccién de las deficiencias para
que el Plan entrase en vigor y desplegase su eficacia. Por lo tanto, “ni en el momento de la
peticion de las licencias [...] ni en el de su denegacion [...] se habia producido la publicacion
del mencionado Plan en los términos exigidos por el art. 70.2 de la Ley 7/1985, sin que por
tanto hubiera entrado en vigor en dichas fechas; lo que implica que no podia servir de base
para la denegacién de las licencias litigiosas” (FJ 4°).

Y SEGUNDO MENENDEZ PEREZ (2005, 110-111) invoca en el mismo sentido, con su
correspondiente resefia, las SSTS de de 7 de febrero de 1994 (rec. Apelacion 11630/1990); 1
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5. Debe cumplirse con el principio de publicidad contractual, en la adjudicacion

de la gestion indirecta de la ejecucion del parlamento™”.

de julio de 1997 (rec. Apelacién 13141/1991); 10 de abril de 2000 (rec. casacion 5410/1994); y
16 de abril de 2004 (rec. casacion 4858/2001).

" En el caso enjuiciado por la STS de 6 de Junio de 2006 (LA LEY 62817/2006), la
Asociacion Administrativa de Propietarios de la Unidad de Ejecucién de referencia presenté un
recurso de casacion contra la Sentencia de 8 de octubre de 2003, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Sevilla, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, porque entendié que
la aprobacion del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares para contratar las obras
de urbanizacion tenia que haber seguido un procedimiento abierto por el sistema de concurso,
en lugar de haber excluido a la entidad EMSISA del procedimiento y haber puesto sélo un
anuncio de licitacidon en la prensa local, con un plazo de sélo 22 dias naturales para presentar
proposiciones, con infraccién de la legislacién contractual publica vigente. Razoné el TS que,
por la mera publicacién de la licitacién en el Diario de Cadiz, no se podia aceptar que se
hubiesen cumplido los principios de publicidad y de concurrencia proclamados por la citada
legislacion contractual, a diferencia de lo dado por bueno por la Sentencia recurrida. Declaré el
supremo Tribunal espafiol que el cumplimiento del principio de publicidad no se producia
simplemente por la publicacién del pertinente anuncio en un diario o diarios de gran difusion,
sino por la publicacién adecuada en la forma, modo y lugar expresamente prevista, maxime
cuando la cuantia del contrato era muy elevada, en concreto, 4.147.511,85 euros; lo que exigia
haberse cuidado mucho mas el requisito de la publicidad. Y, por ello, estimé el recurso de
casacién con revocacion de la Sentencia recurrida y anulacion de la aprobacién del pliego de
condiciones administrativas, por infraccion del principio de publicidad y de concurrencia.

La STSJ de Castilla y Le6n de 29 de abril de 2011 (LA LEY 83055/2011) resolvio el
recurso interpuesto contra los acuerdos del Consejo de Administracion de 2002 de la sociedad
municipal Ponferrada Gestién Urbanistica S.A. para la venta de suelo en el Plan Parcial del
Sector S-3 del PGOU de Ponferrada, con el fin de construir viviendas, por vulnerar el Pliego de
Condiciones los principios béasicos de publicidad y concurrencia que se establecen en la
normativa sobre Contratos de las Administraciones Publicas y de la Unién Europea, al efecto
de garantizar la maxima participacion posible dentro de unas condiciones de igualdad y libre
concurrencia. Se invoc6 por los recurrentes que la publicidad fue escasa, al apoyarse en dos
periddicos de ambito provincial y con sélo 7 dias habiles para la presentacion de ofertas
alternativas, cuando se trataba de una actuacion para la construccién de unas 4.000 viviendas
y de un montante de 100 millones de euros. El Tribunal entendid, en el FJ 6° de la Sentencia,
que se habia vulnerado la Disposicién Adicional Sexta del RDL 2/2000, que establecia la
aplicacion en este ambito de los principios de publicidad y concurrencia, por lo que era posible
aplicar el articulo 63.1 de la Ley 30/92 que contemplaba la anulabilidad de los actos
administrativos. Declar6 que la publicidad y concurrencia estaban vinculadas, pues, sin la

publicidad, seria casi imposible que los posibles interesados pudiesen concurrir o participar en
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6. Los principios de publicidad y transparencia habilitan que pueda exigirse por

los ciudadanos documentacion de entidades adjudicatarias de la gestion indirecta de la

ejecucion del planeamiento™®,

7. Como también legitiman tales principios solicitudes de informacion y
certificacion de actuaciones de la Corporacion relativas al otorgamiento de licencias,

habida cuenta, ademés, de la accion popular que les reconoce la legislacién del suelo™.

el procedimiento contractual en régimen de concurrencia, al desconocer su existencia. Asi
pues, estim6é el recurso contencioso-administrativo interpuesto y anulé los acuerdos
impugnados.

Y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 30 de abril de 2013 (LA LEY 90965/2013)
estimo el recurso contencioso-administrativo contra la adjudicaciéon de la condiciéon de Agente
Urbanizador relacién con la ejecucién de la Homologacion del Plan Parcial Masia de Porxinos,
por no haberse cumplido los principios de publicidad y libre concurrencia, en la aplicacién de la
Ley 6/1994, reguladora de la actividad urbanistica, de la Comunidad Valenciana. Y, por ello, la
declar6 nula y la dejé sin efecto.

1% Asi la STSJ de Catalunya nim. 196/2005, de 4 de marzo (ROJ: STSJ CAT 2870/2005),
declara que «La solicitud de copia de la documentacion contable de una Junta de
Compensacion efectuada por uno de los propietarios de los terrenos alcanzados por la
actuacion urbanistica a realizar guarda relacién con el principio de transparencia que rige toda
actuacion administrativa, y a la misma le es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 37.8 de la
LPAC, que reconoce el derecho de acceso a archivos y registros, que conlleva el de obtener
copia o certificado de los documentos». Y, por ello, concluye que la peticién de la recurrente
encuentra su fundamento en el articulo 37.8 de la LPAC, en el que se reconoce a los
ciudadanos el derecho 3 de acceso a archivos y registros, que conlleva el de obtener copia
previo pago de las exacciones que se hallen legalmente establecidas, y que deberadn ser
satisfechas para su obtencién. En estos términos, desestimadas las causas de inadmisibilidad,
procede estimar el recurso para declarar la disconformidad a derecho de las resoluciones
recurridas, para reconocer a la recurrente el derecho a obtener las fotocopias pedidas.

199 | a STSJ de la Comunidad de Madrid 79/2004, de 27 de enero (ROJ: STSJ M 775/2004)
enjuicié el recurso contencioso administrativo interpuesto contra el Decreto del Alcalde-
Presidente del Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcén de fecha 7 de Enero de 1999 por el que se
acord6 denegar la expedicion de la certificacién de la sesion de la Comision de Gobierno de 8
de julio, por considerar que el recurrente no era interesado en ella y denegar el acceso al
registro municipal de intereses por lo que se referia a las Declaraciones de Incompatibilidades,
Actividades, y Bienes Patrimoniales de un determinado Concejal de dicho Ayuntamiento, en
relacion con un expediente de licencia de obras para acondicionamiento de local no promovido

por los recurrentes, que tampoco se habian personado en el mismo.
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El razonamiento de la Sentencia fue el siguiente: “Olvida sin embargo la resolucion de la
Corporacion municipal que, conforme al articulo 304 de del Texto refundido de la Ley del Suelo
de 26 de Junio de 1.992, sera publica la accién para exigir ante los 6rganos administrativos y
los Tribunales contencioso-administrativos la observancia de la legislacion urbanistica y de los
Planes, programas, proyectos, normas y ordenanzas, y aflade su apartado 2° que si dicha
accion esta motivada por la ejecucion de obras que se consideren ilegales, podra ejercitarse
durante la ejecucién de las mismas y hasta el transcurso de los plazos establecidos para la
adopcién de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica. Si la totalidad de los
ciudadanos pueden verificar el cumplimiento de la legalidad urbanistica, deben tener acceso a
la totalidad de los acuerdos dictados en esta materia entre los que se encuentra en los
expedientes de licencia de obras para acondicionamiento de locales. En definitiva el ejercicio
de la accién publica precisa el conocimiento de las actuaciones y esta no puede ser negada
porgue el solicitante no promoviera ni se personase en el mismo antes de que hubiera recaido
resolucién toda vez que el plazo para el ejercicio de dicha accién no concluye con la
terminacion del expediente, ni con la conclusién de las obras sino cuando han el transcurrido
de los plazos establecidos para la adopcién de las medidas de proteccién de la legalidad
urbanistica, que en nuestra comunidad es de cuatro afios conforme tanto a la Ley de Madrid
4/1984 sobre Medidas de Disciplina Urbanistica, aplicable en razén al momento en que se dicto
el acto administrativo de referencia como a Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid, vigente en la actualidad”.

E invoca en su apoyo la STS de 30 de marzo de 1.999 sobre el articulo 105.b de la
Constitucién, que califica como derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de
participacion politica, con el de libertad de informacion y con el de tutela judicial efectiva y que
refleja una concepcion de la informacién que obra en manos del poder publico acorde con los
principios inherentes al Estado democratico (en cuanto el acceso a los archivos y registros
publicos implica una potestad de participacion del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica
del poder) y al Estado de Derecho (en cuanto dicho acceso constituye un procedimiento
indirecto de fiscalizar la sumision de la Administracién a la ley y de permitir con més eficacia el
control de su actuacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa).

Como también anade la STS invocada que, “por interesado -en la acepcién que se
contempla en el supuesto examinado, y sin perjuicio de la existencia de otros tipos de interés
relevante-, se entiende aquella persona que legitimamente justifica una razonable expectativa
de obtener provecho en la consulta de los antecedentes cuyo examen puede serle (til para
decidir sobre la presentacion de una solicitud ante la Administracién o el ejercicio de un
derecho frente a ella [...]. No cabe duda, pues, que, a estos efectos, la vinculacién mas fuerte
de la Constitucién impone una nocién de interesado mas amplia que la que en principio se
infiere de la definicion del articulo 23 de la propia Ley (hoy sustituido por el articulo 31 de la Ley
30/1992), que vincula el reconocimiento de este caracter a la titularidad de un derecho o a la
personacion en el procedimiento de los titulares de intereses directos afectados. Dichas

limitaciones solo son aplicables a la nocién de interesado referida a un procedimiento en
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B) En la doctrina cientifica, se ha hecho hincapié precisamente, con caracter
general, en esa correlacion entre el reconocimiento de la accién popular en el ambito
urbanistico y la necesidad de publicidad y transparencia de las actuaciones de las

Administraciones publicas en tal ambito®®.

concreto ya iniciado y pendiente de resolucién o resuelto por la Administracién (como prevé
hoy el articulo 35.a de la nueva Ley). No lo son al particular que se halla en el trance previo de
reunir informacion necesaria para tomar conocimiento de su situacion y derechos frente a los
poderes publicos (supuesto que debe hoy remitirse a la regulacion separada contenida en el
articulo 37 de la nueva Ley, en el cual no se exige ya requisito alguno general de orden
legitimador para poder obtener informacién mas que ostentar la cualidad de ciudadano)”.

Y concluye la resolucion invocada “entendiendo que resulta incompatible con el principio
constitucional de acceso a los registros publicos la posibilidad de obtener la informacién (util
para ponderar las posibilidades juridicas de ejercicio de una pretension al parecer
administrativo sobre la efectiva titularidad del derecho o del interés legitimo hacia el
conocimiento de cuyos presupuestos van dirigidas las averiguaciones. Con ello resultaria
sacrificada la funcién instrumental de la informacién en aras del criterio de fondo de la
Administracién sobre el objeto a que la misma se refiere y, de este modo, al privar al interesado
de los elementos para tomar por si mismo su decision y devenir asi inttil el derecho de acceso
a los registros publicos (suplantado por el parecer de la Administraciéon sobre la posible utilidad
de su resultado), se vulneraria su ndcleo esencial, no dependiente de la configuracién legal de
su ejercicio”.

Por todo ello, la STSJ de la Comunidad de Madrid en andlisis finaliza diciendo que el
recurso contencioso-administrativo, ha de ser estimado en lo relativo a la certificacion de la
sesion de la Comisién de Gobierno de 8 de Julio.

Sin embargo desestima el acceso al registro municipal de intereses por lo que se referia
a las Declaraciones de Incompatibilidades, Actividades, y Bienes Patrimoniales del Concejal
indicado, por considerar que afecta a datos personales de éste (en cuyo caso sOlo estaria
fundamentado cuando existiese algin interés digno de proteccion y estableciendo un juicio
ponderado de los intereses en juego), cuya actuacién ademas no ha sido determinante en el
otorgamiento de la licencia, por constar que se abstuvo en el correspondiente acuerdo.

% Recalca L. COSCULLUELA MONTANER (1973, ps. 44-45) que, si la accién popular, con el
caracter abierto que le ha querido dar el legislador quiere tener efectiva virtualidad practica, lo
I6gico seria exigir también la publicidad de todas las actuaciones urbanisticas. Asi, habriamos
llegado institucionalmente a conseguir el principio de publicidad urbanistica sobre la base de
una norma de dimensién procesal. Y, en relacién con ello, invoca la STS de 12 de mayo de
1971, que senala que la accién publica: “da lugar a que, para aquellos casos en que no se
produce notificacién directa a los que no sean procedimentalmente calificables de interesados,
ni tampoco se hubiera dado al acto administrativo la publicidad necesaria para conocimiento

de los terceros a quienes pueda interesar su impugnacion, insertdndolo en el Boletin de
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También se ha resaltado la interrelacion de la publicidad y la transparencia con los

principios de seguridad juridica y de buena fe?®*.

Se ha puesto énfasis en la idoneidad de la figura de las cédulas urbanisticas, junto

Informacién Municipal, como dispone el articulo 242 del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento y Reglamento Juridico de las Entidades Locales, la fecha del cémputo para
instar la reposicion de esos acuerdos no puede ser otra, conforme a doctrina legal
conocidisima, que aquella en que los interesados se den por enterados”. Por tanto, si no se
produce una publicidad suficiente del acto, el plazo debera empezar a contar a partir del
momento en que los terceros tuviesen conocimiento efectivo del acto urbanistico.

Y A. AROZAMENA LASO (1989, ps. 12-15 de su version electronica), con referencia al

derecho de consulta urbanistica que recoge el art. 55.2 del RDL 1346/1976, también subraya
esa correlacion entre accién publica y la publicidad y transparencia urbanisticas y la
imposibilidad de que se le exija un interés especifico, diciendo: “Cualquier persona sin
necesidad de invocar un interés, aunque carezca de un interés conocido, puede utilizar los
medios para hacer efectiva la publicidad formal absoluta de planes y normas, o bien la
exhibicién prevista en el apartado uno o la informacion escrita a la que estamos haciendo
referencia. El juego de la accién publica a la que antes hacia mencion, el principio de
publicidad urbanistica en todas sus expresiones y el derecho de informacion urbanistica
conducen indudablemente al amplio reconocimiento de la legitimacion de cualquier ciudadano
para acudir a la consulta urbanistica. El derecho a informarse por escrito corresponde a ‘todo
administrado’. Los particulares, personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeros, se
comprenden en el “todo administrado” al que el articulo 55.2 reconoce el derecho a
informarse”.
21 Asi, J. M. CHICO Y ORTIZ (1975, ps. 42-46 de su version electronica) destaca que, para
que “la buena fe y el ejercicio de los derechos no sean sorprendidos” y para que nadie pueda
falsear la realidad o incluso inducir a error involuntariamente, debe conocerse la situacion
juridica real, por lo que el principio de publicidad es inherente a todo el Ordenamiento juridico y
una exigencia de la seguridad juridica.

Igualmente, B. COLOM | PASTOR (1990, p. 471 y ss.) subraya que, con la exigencia de
la publicacion integra de las normas de los planes urbanisticos frente al mero requerimiento de
la publicacion del texto integro del acuerdo de aprobacion definitiva, “queda asi definitivamente
cerrado el ciclo que abriera en su dia el Cadigo Civil respecto a la publicidad de las normas y
se ha impuesto definitivamente la Constitucion, esto es, sus principios de publicidad de las
normas y de seguridad juridica”.

Y en igual linea se sitta A. SANCHEZ BLANCO (1996, p.92 y ss.), que enfatiza la
transcendencia de los principios de publicidad del planeamiento, transparencia y participacion
publica en su formulacidon y ejecucion, desde la doble perspectiva de asegurar el control
efectivo de los ciudadanos sobre las condiciones de su entorno inmediato y de generar un

marco de seguridad juridica que facilite la actividad de los agentes publicos y privados”.
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d?°?, como garantia de la publicidad, la

a las inscripciones en el Registro de la Propieda
transparencia y el derecho de acceso a la informacion de los ciudadanos que venimos
analizando.

Y se ha recordado que la publicidad de la parte normativa del planeamiento
exigida por el art. 70.2 no basta para las exigencias reales de informacion que tienen los
ciudadanos en relacion con dicho planeamiento, que requieren también conocer el
contenido de los otros documentos (Memoria, Planos, Estudio Econémico-Financiero,

etc.)’®,

292 £ LUCAS FERNANDEZ (1967, pp. 9 y 46 de su version electrénica).

2% E LLISET BORRELL (1995, p.23 de su version electronica). Y afiade que, sin otras
previsiones adicionales a la publicacién de la parte normativa, esos otros documentos
guedaran para siempre en la penumbra de los despachos oficiales, sin otra garantia de certeza

que la buena voluntad de los funcionarios”.
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CAPITULO SEXTO. EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION CIUDADANA EN
EL SECTOR URBANISTICO.

I. Significado y alcance del principio de participacion ciudadana, en general, y de

la participacion ciudadana en las Administraciones publicas, en particular.

1. En sentido amplio un sentido amplio, dicho principio alude a “la intervencion
de los ciudadanos, de una u otra forma, en el proceso de determinacion de las decisiones
colectivas”, por lo que se identifica con lo mas caracteristico del Estado Democratico®®.

Nuestra Constitucion de 1978 alude a la participacion ciudadana, en sus articulos
1.1; 9.2; 23.1; 105, entre otros. En el art. 1.1, desde el momento en el que proclama que
Espafia se constituye en un Estado Democratico. En el art. 9.2, al decir que
“corresponde a los poderes publicos [...] facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”. En el art. 23.1, al
establecer que “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones
periddicas por sufragio universal”. Y, en el art. 105, letra a, prevé “la audiencia de los
ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas
por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones administrativas que
les afecten”.

Y, en el Derecho Comunitario, el art. 10.3 del Tratado de la Uni6n Europea
(Version Consolidada) dice “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida
democrética de la Unidén. Las decisiones seran tomadas de la forma mas abierta y
proxima posible a los ciudadanos”. Y el art. 15.1 del Tratado de Funcionamiento indica
que “a fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacion de la
sociedad civil, las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién actuaran con el
mayor respeto posible al principio de apertura”.

Una distincion primaria es la que diferenciar entre participacion representativa (a
través de representantes elegidos mediante sufragio universal, libre, de facto, secreto e

igual) y participacion directa®®.

2%4 M. SANCHEZ MORON (1989, p. 178).
% £ DE CARRERAS SERRA (2001, p. 187).
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Dentro de la participacion representativa, aparece una primera participacion en la
Administracion publica que es la que tiene lugar en la participacion a traves de
representantes de la ciudadania en los 6rganos representativos de la Administracion
Local®®.

Y, dentro de la directa, aparte de la plebiscitaria y de la realizada en los &mbitos

econdmico, social y cultural, se ha diferenciado entre participacion en el ambito
parlamentario, participacion en el ambito judicial, y participacion en la Administracion
pUblica®®’.

2. De participacion ciudadana en las Administraciones publicas se ha hablado para
referirse a la intervencién de los ciudadanos en el proceso de formacién de las
decisiones administrativas, pero no como titulares de intereses o derechos propios (uti
singulus), sino como miembros de la comunidad (uti cives)®®. Como también se
descarta la participacion de la ciudadania como titular de 6rganos administrativos, ya
sea como autoridad, ya sea como funcionario u otra categoria de empleado ptblico®®.

Se ha recogido por el art. 3.5 de la Ley 30/1992, que dice que “en sus relaciones
con los ciudadanos las Administraciones publicas acttan de conformidad con los
principios de transparencia y de participacion”.

Como también se menciona en el art. 86 de tal Ley, que tiene como rubrica
“Informacion publica”, al consignar en su punto cuatro, después de regular dicho
tramite en los tres puntos anteriores, que “conforme a lo dispuesto en las Leyes, las
Administraciones Publicas podran establecer otras formas, medios y cauces de
participacién de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la Ley en el procedimiento de elaboracion de las

disposiciones y actos administrativos”.

% £ DE CARRERAS SERRA (2001, ps. 187-188).

%" £, DE CARRERAS SERRA (2001, p. 187). Aqui a lude este autor a la participacion directa a
través del sistema de concejos abiertos previsto en el art. 140 CE, en sustitucion de los
ayuntamientos, y la participacion directa a través de la audiencia en la elaboracion de las
disposiciones reglamentarias del art. 105, letra a, CE.

28 Sj bien, como resalta E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2011, p.
86), en algunas ocasiones, es dificil distinguir los dos planos, porque quien defiende su
derecho defiende el orden juridico general y quien actiia como mero miembro de la sociedad lo
hace con la atencién puesta en su propio interés singular. Y, en la misma cuestion insiste L.
TOLIVAR ALAS que (2010, ps. 951-952).

2% E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2011, ps. 86-88)
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Se distingue dentro de esta participacion ciudadana en las Administraciones
publicas en tres circulos de actuacion: la que da lugar la participacion orgénica; la que
genera la denominada participacion funcional; y la llamada participacién cooperativa®™.

La participacion organica es la que se realiza, ya sea mediante la participacion en
corporaciones publicas (en la Administracion local y en la denominada Administracién
corporativa no territorial, 0 sea en las corporacién publicas sectoriales de base privada)
ya sea en la Administracion organizada sobre el modelo burocrético (asi la efectuada a
través de la intervencion de asociaciones de padres de alumnos o de la participacion
estudiantil en los érganos universitarios [...]).

La participacion funcional es la que se despliega en la participacion en
informaciones puablicas; en denuncias de diversos tipos; en el ejercicio de acciones
populares; y en la formulacion de propuestas y peticiones.

Y la participacidn cooperativa tiene lugar a través de las actuaciones particulares
incentivadas por la Administracion a través de la denominada actividad de fomento o a
través de organizaciones privadas de interés general (como las fundaciones) o de
utilidad publica (como las asociaciones de utilidad publica).

3. La participacién administrativa en el ambito urbanistico se ha llevado a cabo
fundamentalmente mediante la posibilidad de intervencién de los ciudadanos en general
en los tramites de informacion publica previstos en los procedimientos de la elaboracion
y aprobacion de los planes urbanisticos y mediante la admision de planeamiento
urbanistico de iniciativa privada®*.

Como veremos, sobre la participacion a través de los trdmites de informacion
publica de los planes urbanisticos, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la
Sentencia 119/1995.

Il. La recepcién de dicho principio en la legislacion estatal sobre el suelo y en la

legislacion urbanistica de las Comunidades Auténomas.

A) En el art. 4.2, segundo inciso, del Real Decreto Legislativo 1346/1976, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, que todavia sigue vigente como

Derecho estatal supletorio se dice que “en la formulacion, tramitacion y gestion del

21 E GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2011, ps. 88-97)
21| TOLIVAR ALAS (2010, p. 966).
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planeamiento urbanistico, los Organos competentes deberan asegurar la mayor
participacion de los interesados y en particular los derechos de iniciativa e informacion
por parte de las Corporaciones, Asociaciones y particulares.

Y en el art. 125 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico, aprobado por el
Real Decreto 2159/1978, de desarrollo del Texto Refundido de la Ley del suelo de
1976, se contempla lo siguiente: “1. En el momento en que los trabajos de elaboracion
del Plan General hayan adquirido el suficiente grado de desarrollo que permita
formular los criterios, objetivos y soluciones generales del planeamiento, la
Corporacion y Organismos que tuviesen a su cargo su formulacién deberan anunciar en
el «Boletin Oficial» de la provincia y en uno de los periddicos de mayor circulacion de
la misma, la exposicién al publico de los trabajos, al objeto de que durante el plazo
minimo de treinta dias puedan formularse sugerencias y, en su caso, otras alternativas
de planeamiento por Corporaciones, asociaciones y particulares. 2. Los servicios
técnicos del Organismo o Corporacion y los facultativos a quienes se hubiese
encomendado la redaccion del Plan estudiardn las sugerencias y alternativas que hayan
podido presentarse y propondran la confirmacion o rectificacion de los criterios y
soluciones generales de planeamiento. 3. EI Organismo o Corporacion encargado de la
formulacién del Plan, a la vista del resultado de la exposicion al publico y de los
estudios técnicos realizados, acordara lo procedente en cuanto a los criterios y
soluciones generales con arreglo a los cuales hayan de culminarse los trabajos de
elaboracion del Plan”.

El Real Decreto Legislativo 2/2008, recoge en su art. 4, letra e, como derecho de
los ciudadanos “participar efectivamente en los procedimientos de elaboracion y
aprobacion de cualesquiera instrumentos de ordenacién del territorio o de ordenacion y
ejecucion urbanisticas y de su evaluacion ambiental mediante la formulacion de
alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas y a obtener de la
Administracion una respuesta motivada, conforme a la legislacion reguladora del
régimen juridico de dicha Administracion y del procedimiento de que se trate”.

En su art. 6.2, dice que “en los supuestos de ejecucion de las actuaciones de
transformacion urbanistica y edificatorias mediante procedimientos de iniciativa publica
podran participar, tanto los propietarios de los terrenos, como los particulares que no

ostenten dicha propiedad, en las condiciones dispuestas por la legislacion aplicable

[L.]
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Y, en su art. 6.5, establece que “tanto los propietarios, en los casos de
reconocimiento de la iniciativa privada para la transformacion urbanistica o la actuacion
edificatoria del &mbito de que se trate, como los particulares, sean o0 no propietarios, en
los casos de iniciativa publica en los que se haya adjudicado formalmente la
participacion privada, podran redactar y presentar a tramitacion los instrumentos de
ordenacion y gestion precisos, segun la legislacion aplicable”.

Las referencias del art. 8 de esta Ley a la participacion en la elaboracion y
presentacion del instrumento de ordenacion que corresponda, cuando la Administracion
no se haya reservado la iniciativa publica de la ordenacion y ejecucion (art. 8.3, letra b)
y a la participacion en la ejecucion de transformacion urbanistica, tanto para el suelo en
situacion de rural para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
prevean 0 permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado (art. 8.3, letra c), como
para el suelo en situacion de urbanizado (art. 8.5, letra c) se circunscriben a los
propietarios, por lo que en realidad no constituye segun lo dicho atras una participacion
administrativa en sentido propio, al tratarse de una participacion uti singulus y no uti

cives.

B) En la legislacion de las Comunidades Autdnomas, debe esperarse la concrecion
de lo anterior, dado que la regulacion del procedimiento o procedimientos concretos
corresponde a cada Comunidad en ejercicio de sus competencias propias en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo.

1. En ellas se contempla, aparte del trdmite de informacion publica general, un
Avance preliminar semejante al del Reglamento de Planeamiento estatal de 1978, que se
somete a informacion publica, como en este Gltimo, para que puedan participar los
ciudadanos, presentando sus correspondientes alegaciones y sugerencias antes de la

aprobacion inicial del Plan?*?,

2 Es el caso, por ejemplo, de la Ley 9/2001, de la Comunidad de Madrid, que contempla, en

su art. 56.2 dicho Avance en los siguientes términos: “Cuando los trabajos de elaboracion de
un instrumento de planeamiento hayan adquirido el suficiente grado de desarrollo, podran
formalizarse con la denominacién de Avance a los efectos que se regulan en este articulo, y
con el contenido y la documentacién que la presente Ley exige para la aprobacion inicial de
cada clase de instrumento urbanistico. En todo caso, sera preceptiva la formalizacion y
posterior aprobacién del correspondiente Avance en el proceso de elaboracion de los Planes

Generales y los Planes de Sectorizacion, sus revisiones y las modificaciones puntuales que
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afecten a una superficie superior al 10 por ciento del Plan; en todos los demas casos el Avance
de planeamiento seré facultativo”.

ARade, a continuacion, en el art. 56 bis, que “Los Ayuntamientos 0, en su caso, la
Comunidad de Madrid en los supuestos en los que legalmente le corresponda la redaccion,
tramitacion y aprobacion de instrumentos del planeamiento, acordaran las medidas necesarias
para garantizar la transparencia, difusion y divulgacion suficiente entre todos los vecinos, de la
apertura de los plazos de informacion publica y de exposicion de los Avances, Planes e
instrumentos urbanisticos que vayan a ser objeto de tramitacion y aprobacidon”. “En la
documentacién que se someta a informacién publica debera incluirse, ademas de la exigible
para cada clase de instrumento urbanistico, un resumen ejecutivo expresivo, en primer lugar,
de la delimitacién de los ambitos en los que la ordenacion proyectada altera la vigente, con un
plano de su situacion, y alcance de dicha alteracion; y en segundo lugar, en su caso, de los
ambitos en los que se suspendan la ordenacién o los procedimientos de ejecucion y la duracion
de dicha suspension”. “Los Ayuntamientos adoptaran las medidas necesarias para la publicidad
telematica del anuncio de sometimiento a informacién publica”.

En el caso de la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, para los planes y programas
sujetos a evaluacién ambiental y territorial estratégica, su art. 53, bajo el titulo “Participacion
publica y consultas” consigna lo siguiente: 1. La version inicial del plan o programa, incluyendo
su estudio ambiental y territorial estratégico y el resto de documentos exigibles por la normativa
sectorial, seran sometidos, por el 6rgano promotor, a participacion publica y consultas con las
Administraciones publicas afectadas y con las personas interesadas, mediante las acciones
definidas en el plan de participacion publica. 2. Como minimo, sera preceptivo realizar
consultas a las Administraciones publicas afectadas y personas interesadas, publicar anuncios
en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana y en prensa escrita de gran difusién y poner a
disposicion del publico los documentos mencionados en el apartado anterior. Los anuncios
indicaran la direccidon electrénica para su consulta. La conselleria competente para la
aprobacion de los instrumentos de planeamiento, a través de la direccibn general
correspondiente, ejercerd las funciones de coordinacibn necesarias en relacién con la
obtencién de los informes correspondientes a las consultas que se realicen a los 6rganos de la
Generalitat en esta fase del procedimiento [...] 3. El periodo de participacion publica y
consultas sera el adecuado para difundir la documentacion y facilitar su examen, informe o
alegacion. El plazo minimo de participacion publica y consultas serd de cuarenta y cinco dias
habiles. 4. Durante esta fase, se podran formular alegaciones y observaciones, pudiendo
aportar todo tipo de documentacion o medios de prueba que se estimen adecuados en su
apoyo. 5. Si, como consecuencia de informes y alegaciones, se pretenden introducir cambios
sustanciales en la version preliminar del plan, antes de adoptarlos se comunicara a los
interesados y se publicar4 anuncio de informacién publica en el Diari Oficial de la Comunitat
Valenciana, dandose audiencia por el plazo de 20 dias, acompafiada de los informes y
alegaciones que sustenten la modificacién propuesta. En ese periodo, se admitirdn, para su

examen y consideracion, nuevas alegaciones referidas a los cambios propuestos; podran
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El tramite de informacion publica ordinario previo a la aprobacion del Plan se

regula en preceptos posteriores®*?,

inadmitirse las que reiteren argumentos y redunden en aspectos previamente informados. 6.
Una vez finalizado el plazo de participacidon publica y consultas [...], el érgano promotor
elaborara el documento de participacion publica, que sintetizara sus resultados y justificara
cémo se toman en consideracion en la propuesta de plan o programa. No se tendran en cuenta
los informes o alegaciones recibidos fuera de los plazos establecidos”.

Para los planes y programas no sujetos a evaluacion ambiental y territorial estratégica,

tan sélo se prevé el tramite de informacién publica ordinario, en el art. 57.
213 Asi, la Ley 9/2001, de la Comunidad de Madrid, mas adelante, tras la aprobacion inicial,
prevé, en su art. 57, el sometimiento a informacién publica por plazo no inferior a un mes y que
la informacién publica se lleve a cabo en la forma y condiciones que propicien una mayor
participacion efectiva de los titulares de derechos afectados y de los ciudadanos en general.
Los informes deberan ser emitidos en el mismo plazo de la informacién al publico (letra b). A la
vista de ello y de los informes de los 6rganos y entidades publicas contemplados en la Ley, el
Pleno del Ayuntamiento resolvera sobre la procedencia de introducir en el documento las
correcciones pertinentes. Si tales correcciones supusieran cambios sustantivos en la
ordenacion, el nuevo documento volvera a ser sometido a los tramites de informacién publica y
reguerimiento de informes (letra c).

En la Ley 5/2014 de la Comunidad Valenciana, para los planes y programas sujetos a
evaluacion ambiental y territorial estratégica, dice su art. 55.5, que junto al documento de plan
0 programa, para su aprobacion, el 6rgano promotor tendra que presentar un documento con el
contenido de la informacién publica que regula para los planes no sujetos a evaluacion
ambiental y territorial estratégica.

En relacién con estos ultimos, dice la Ley Valenciana, en su art. 57, que, una vez
realizadas las actuaciones previstas en los articulos 50 y 51 de esta ley, “se seguiran los
siguientes trdmites: a) Informacién publica durante un periodo minimo de cuarenta y cinco dias,
asegurando, cuanto menos, las medidas minimas de publicidad exigidas por el articulo 53.2 de
esta ley. El plazo minimo serd de 20 dias cuando se trate de estudios de detalle [...] ¢) Si,
como consecuencia de informes y alegaciones, se pretende introducir cambios sustanciales en
la propuesta de plan, antes de adoptarlos se comunicara a los interesados y, mediante
resolucion del alcalde, se someteran a informacion publica por el plazo de 20 dias,
acompafiados de los informes y alegaciones que sustenten la modificacién propuesta. La
publicacién y notificacion a los interesados se hardn conforme al articulo 53 de esta ley.
Durante ese periodo se admitiran, para su examen y consideracién, nuevas alegaciones
referidas a los cambios propuestos; podran inadmitirse las que reiteren argumentos y redunden
en aspectos previamente informados. En este caso de introduccion de cambios sustanciales en
la propuesta de un plan o programa que hubiera sido objeto de un procedimiento simplificado

de evaluacién ambiental y territorial estratégica, por ausencia de efectos significativos sobre el
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Se ha destacado que para que la participacion en relacion con los avances de
planeamiento “sea realmente efectiva y no meramente formal tiene que producirse en un
momento de la elaboracion de los estudios y trabajos necesarios en el que éstos
permitan ya contemplar distintas alternativas o caminos a seguir, pero todavia no
inclinarse por uno de ellos, por lo que, no habiéndose tomado adn ningun tipo de
decisiones, es posible que las sugerencias de los ciudadanos pueden tener alguna
influencia real en el proceso, influencia que la préctica es nula, cuando el plan ya esta
plenamente formado y la Administracion lo ha hecho suyo al otorgarle su aprobacion”
214.

2. Y, por lo otra parte, en las mismas se contemplan iniciativas privadas de
planeamiento. En algunas legislaciones s6lo se prevén, en relacion con los planes de
desarrollo, no en relacién con los Planes Generales?™®. Pero, en otras, también se

incluyen para planes generales®®.

medio ambiente y el territorio, sera necesario requerir del 6rgano ambiental y territorial un
informe que determine si las modificaciones que se pretende introducir no tendradn efectos
significativos sobre el medio ambiente y el territorio o si requieren la tramitaciéon del
procedimiento ordinario de evaluacion ambiental y territorial estratégica, por ser previsible que
se produzcan efectos significativos sobre el medio ambiente y el territorio”.

24 TOMAS-RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ y JUAN RAMON FERNANDEZ TORRES
(2004, p. 93).

15 Con respecto a la Comunidad de Madrid, asi lo resumen TOMAS-RAMON FERNANDEZ
RODRIGUEZ y JUAN RAMON FERNANDEZ TORRES (2004, p. 93).

Al regular el procedimiento para los Planes Generales, dice el art. 57, letra a: “El
procedimiento se iniciard mediante acuerdo de aprobacion inicial adoptado por el Pleno del
Ayuntamiento, de oficio y a iniciativa propia o en virtud de mocién deducida por cualquier otra
Administracién publica territorial”.

Pero, para los planes parciales y especiales, sin embargo, el art. 59.4 regula las
especialidades para los de iniciativa privada.

1% Fn el caso de la Comunidad Valenciana, dice el art. 2.3, letra d, de la Ley 5/2014, que “en el
ejercicio de estas competencias administrativas, la ley garantiza [...] la participaciéon de la
iniciativa privada en la ordenacidn y gestion territorial y urbanistica”.

Después se hace referencia a ella, en el art. 48, letra a, diciendo que “los planes y
programas de iniciativa privada se tramitaran por el érgano promotor publico competente”.

Y, en el art. 111.3, se consigna que “en ausencia de ordenacién pormenorizada, 0
cuando esta o la ordenacion estructural pretenda modificarse, el programa de actuacion
integrada se acompafiard de un plan parcial, plan de reforma interior, estudio de detalle o

modificacion del plan de ordenacién pormenorizada. Estos planes estableceran, completaran o
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I11.- Aplicacion por la jurisprudencia del principio de participacion ciudadana y
referencias doctrinales sobre tal aplicacion.

1. En primer término, debe resaltarse la STC 119/1995, que se enfrentd a la
invocacion del principio de participacion ciudadana en la actividad administrativa,
articulado mediante la informacion puablica en el ambito urbanistico, como
manifestacion del derecho fundamental susceptible de amparo constitucional
contemplado en el art. 23.1 CE. La pretendida lesion del mismo se habria producido,
segun los recurrentes, por la omision por parte del Ayuntamiento de Barcelona de la
apertura de un segundo tramite de informacion publica antes de la aprobacion
provisional de un Plan Especial, obligacién prevista en el art. 130 del Reglamento de
Planeamiento Urbanistico de 1978. Y asi lo entendié igualmente la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia al plantearse
si la via procesal seguida por los recurrentes -la prevista en la Ley 62/1978- era 0 no la
adecuada.

La respuesta del Tribunal Constitucional, en la Sentencia, es, en primer término,
que “no es un derecho de participacion politica incardinable en el articulo 23.1 CE”. “Se
trata de una participacién en la actuacion administrativa que no es tanto una
manifestacion del ejercicio de la soberania popular cuanto uno de los cauces de los que
en un Estado social deben disponer los ciudadanos -bien individualmente, bien a través
de asociaciones u otro tipo de entidades especialmente aptas para la defensa de los
denominados intereses «difusos»- para que su voz pueda ser oida en la adopcion de las

decisiones que les afectan”?’.

remodelaran la ordenaciéon pormenorizada o estructural, en todos o algunos de sus aspectos, y
se tramitaran y aprobaran junto al programa de actuacion integrada”.

21" Resalta R. GARCIA MACHO que “seguramente no puede deducirse del articulo 23.1 un
derecho fundamental a un sistema de democracia participativa, como de forma reiterada dice la
sentencia 119/199 5, pero eso no excluye que ese tipo de democracia esté acogida en ese
articulo 23.1 como derecho de configuracién legal, dado que ese precepto en los términos que
se encuentra redactado incluye ese modelo de democracia. Una cosa es que la participacion
de los ciudadanos en los asuntos publicos sea complementaria de la democracia
representativa y otra muy diferente es su consideracidn como secundaria, y excluida por tanto
del articulo 23.1, tal como mantiene el Tribunal Constitucional. Con esta tesis el Tribunal no

reconoce la existencia de cauces de participacion de la sociedad civil en la legitimacion
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En segundo lugar, precisa que “dicho derecho, cuya relevancia no puede ser
discutida, nace, sin embargo, de la Ley y tiene [...] la configuracion que el legislador
quiera darle”.

En tercer lugar, matiza que “no supone, en todo caso, una participacion politica
en sentido estricto, sino una participacion -en modo alguno desdefiable- en la actuacién
administrativa, de caracter funcional o procedimental, que garantiza tanto la correccién
del procedimiento cuanto los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos”. A lo
que anade que “el hecho mismo de que muchas de estas formas de participacion se
articulen, como se ha dicho, a traves de entidades de base asociativa o corporativa pone
de relieve su diferente naturaleza respecto de la participacion politica garantizada por
el articulo 23 CE; ésta, segun tiene declarado este Tribunal, es reconocida
primordialmente a los ciudadanos -uti cives- y no en favor de cualesquiera categorias
de personas (profesionalmente delimitadas, por ejemplo SSTC 212/1993 y 80/1994, y
ATC 942/1985). Este hecho manifiesta, igualmente, que no estamos ante cauces
articulados para conocer la voluntad de la generalidad de los ciudadanos -en los
distintos &mbitos en que territorialmente se articula el Estado- precisamente en lo que
tiene de general, sino mas bien para oir, en la mayor parte de los casos, la voz de
intereses sectoriales de indole econdémica, profesional, etc.”.

Por lo que concluye, en cuarto lugar, que “se trata de manifestaciones que no son
propiamente encuadrables ni en las formas de democracia representativa ni en las de
democracia directa, incardindndose mas bien en un tertium genus que se ha denominado

democracia participativa”?*®,

democrética de los poderes publicos, es decir acepta la existencia de una democracia
jerarquica, en la que el principio democratico juega un papel secundario, pero en ningin caso
un sistema de democracia abierta (2011, p. 182).

1% ya hemos visto gue F. DE CARRERAS SERRA la sitlla dentro de la democracia directa
(2001, p. 187).

Y en la misma linea se sitta R. GARCIA MACHO, que destaca que “el ciudadano busca
cauces de participacion directa, ante las insuficiencias de la democracia representativa, para
influir en las decisiones que toman las poderes publicos, y el Estado, y en especial la
Administracion, nuevas formas de ejercicio del poder mas eficientes en colaboracién con
personas privadas” (2011, p. 179). Porque —subraya- la participacion directa a la que alude el
art. 23.1 CE. no se limita a la democracia plebiscitaria o a la iniciativa legislativa popular (2011,
p. 180).
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A lo que adiciona, finalmente, que “es cierto que a través del tramite de
informacion publica se dota de cierta legitimacion popular al Plan aprobado -aunque
tampoco puede olvidarse que en el presente caso la legitimidad democrética le viene
dada por haber sido aprobado por un Ayuntamiento elegido democraticamente-; pero, su
finalidad no es realizar un llamamiento al electorado para que ratifique una decisién
previamente, adoptada (ni para que determine el sentido de la que haya de adoptarse),
sino, mas bien, instar a quienes tengan interés o lo deseen a expresar sus opiniones
para que sirvan de fuente de informacion de la Administracion y puedan favorecer asi
el acierto y oportunidad de la medida que se vaya a adoptar, asi como establecer un
cauce para la defensa de los intereses individuales o colectivos de los potencialmente
afectados. Se trata de un llamamiento a las personas o colectivos interesados al objeto
de que puedan intervenir en el procedimiento de adopcion de acuerdos. Evidentemente
este ultimo dato no quita relevancia a estas formas de participacién que, por otra parte,
se han visto reforzadas por el mandato contenido en el articulo 9.2 CE”.

Por el contrario, R. GARCIA MACHO sostiene que, en la elaboracion de los
planes urbanisticos, tal intervencion de los ciudadanos, a través del tramite de
informacién publica, otorga auténtica legitimidad democratica de democracia directa,
que, sin lugar a dudas tiene una estrecha relacion con el articulo 23.1 CE. Y afiade que
no se entiende bien la razén para que no se encuentre relacion entre la participacion
directa de los ciudadanos en los asuntos publicos (art. 23.1 CE) y la participacion de
aquéllos en el tramite de informacidén publica, pues a través de dicho tramite opera una
participacion efectiva de los ciudadanos y no solamente de los propietarios y ese tramite
tiene un reflejo efectivo en el contenido final del Plan General aprobado por el Pleno del
Ayuntamiento, después de la necesaria ponderacion entre los diversos intereses en
juego; lo que significa que se trata de una participacion politica, deducible del articulo
23.1 CE?",

2. El propio Tribunal Supremo ha destacado que el tramite de informacion puablica
otorga legitimidad democratica al plan y es una de las razones por la que, si se prescinde

del mismo, el acto de aprobacion del plan ha de anularse®®. Pero que, si la exigencia de

1% R. GARCIA MACHO (2011, p. 182).
2 Dice la STS de 26 de diciembre de 1991 (RJ 1992\376) que, “en el caso de que el
expediente seguido para la aprobacion del Plan estuviere formalmente correcto, el 6rgano o

autoridad decidente debera, de acuerdo con los arts. 41 de la Ley del Suelo y 132 del
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nueva informacion publica deriva de la introduccién de modificaciones sobre el texto

Reglamento de Planeamiento, adoptar una de estas tres soluciones: aprobar pura y
simplemente el Plan, denegar la aprobacion definitiva, o, como tercera alternativa, si el Plan
presenta deficiencias que deben subsanarse, acordar la suspension con devolucion del
expediente a la autoridad que hubiera otorgado la aprobacién provisional, indicando, en el caso
de que las modificaciones no fuesen esenciales, si debe o no elevarse de nuevo el expediente
para la aprobaciéon final, u ordenando, caso de ser sustanciales, la practica de nueva
informacién publica y, en su caso, audiencia de las Corporaciones Locales, antes de acordar
de nuevo la aprobacién provisional y su posterior elevacion para la aprobacion definitiva” (FJ
1).

“Por ello, en este ultimo supuesto, es decir, en el de introduccion de modificaciones
esenciales, el 6rgano encargado de la aprobacion definitiva no puede otorgarla, si antes no
suspende el procedimiento para abrir un nuevo periodo de informaciéon publica y conceder
audiencia a las Corporaciones Locales interesadas, y ello es asi porque, de una parte, el
procedimiento es un limite al ejercicio de la potestad reglamentaria del planeamiento,
establecido para asegurar la legalidad, acierto y oportunidad de las disposiciones [art. 129 de la
Ley de Procedimiento Administrativo y de otra, el trdmite de informacién deriva de la necesaria
participacion ciudadana en la elaboracion de los planes, que reciben asi la necesaria
legitimacion democrética [SS 30-4 y 30-12-1990 ( RJ 1990\3627)]” (FJ 2)".

“En relacion con el supuesto litigioso [...] la sentencia apelada entiende que el acuerdo
impugnado no es que modifique las Normas elaboradas por el Ayuntamiento, sino que aprueba
unas distintas, hasta el punto de afirmar que ambas responden a filosofias distintas” (FJ 3).

Y el fallo fue ratificar el de la Sentencia recurrida, que habia acordado anular con
reposicion de las actuaciones al momento anterior a la Resolucion impugnada de la Comision
Provincial de Urbanismo, que éste suspendiera la aprobacién de las Normas, expusiese las
deficiencias observadas y devolviese el expediente a la Corporaciéon Municipal, a fin de que se
cumpliesen los trdmites ordenandos por el Reglamento de Planeamiento para las
modificaciones sustanciales.

La STS de 6 de mayo de 2015 (LA LEY 54600/2015) también ha ratificado la Sentencia
recurrida de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, de 28 de febrero de 2013, en el recurso contencioso- administrativo nimero
1496/2011 (LA LEY 25828/2013), contra el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Gijon, de
2011, relativo a la aprobacién definitiva del Plan General de Ordenacion Urbana (PGOU) de
dicho Ayuntamiento. El fallo fue la declaracion de nulidad, ex art. 62.2 de la Ley 30/1992, con
retroaccion al momento anterior al tramite de informacion publica previsto en el art. 78.2 del
Decreto legislativo 1/2004, para que, antes de adoptar en su caso nuevamente esa decision,
subsanase la falta de exposicion al publico de los informes emitidos, por considerar que se
habia producido vulneracién relevante de los principios de publicidad y participacion ciudadana

en la elaboracion del Plan objeto de impugnacion.
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anterior, para que sea imprescindible, tales alteraciones han debido de ser

sustanciales?!.

21 Consigna la STS de 11 de julio de 1986 (RJ 1986\5060) que “con precisa referencia a los
Planes de Ordenacion, a la hora de valorar la omision del tramite de nueva informacion publica,
habra que subrayar la fundamental significacion del planeamiento para la vida ciudadana. Los
Planes de Ordenacién Urbana constituyen una decision capital que condiciona el futuro
desenvolvimiento de la comunidad, afectando por tanto de forma trascendental a la calidad de
vida de los ciudadanos. De ahi la importancia de su participacion en la elaboracién de los
planes; con ella reciben éstos la necesaria legitimacion democratica, y, justamente por ello, se
eliminan o atendan las tensiones a la hora de su ejecucién. Afiade que “en este sentido el art.
4.5 2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, estimula la participacion ciudadana en la
formulacién y tramitacion del planeamiento y, mas concretamente, el art. 132,3,b) del
Reglamento de Planeamiento, exige, como ya se ha dicho, una nueva informacién publica,
cuando las deficiencias sefialadas determinan modificaciones sustanciales del Plan”. Y culmina
diciendo que “el principio de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el ordenamiento
juridico, hoy proclamado expresamente en el art. 5.° de la Ley Organica del Poder Judicial de
1.° de julio de 1985 ( RCL 1985\1578 y 2635), intensificara la trascendencia del tramite, pues el
art. 9.°,2 de la Constitucién exige a los poderes publicos ‘facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social™.

En la misma linea, arguye la STS de 7 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9372) que “de la
normativa contenida en el articulo 41 de la Ley del Suelo en relaciéon con el precepto 132 y
concordantes del Reglamento de Planeamiento, se desprende que so6lo cuando las
modificaciones introducidas sean sustanciales, habra de precisarse la informacién publica,
porque esta via de participacion ciudadana que dota a los Planes de legitimacion democrética,
se justifica en razén de la trascendencia de las decisiones adoptadas para la eleccion de un
concreto modelo territorial o de sus reformas sustanciales; y en el caso de este debate, sin
dejar de reconocer la importancia que puede representar para los intereses del actor las
decisiones adoptadas, éstas no inciden esencialmente en las determinaciones del Plan, ni
modifican su estructura, ni suponen un nuevo esquema del planeamiento que estuviera
requerido de ese conocimiento y participacion popular” (FJ 3).

Y declara la STS de 30 de abril de 1990 (RJ 1990\3627) que “reiteradamente ha puesto
de relieve esta Sala la importancia del procedimiento de elaboracion de los planes, destacando
la relevancia de la participacion ciudadana como medio de dotar a aquéllos de la necesaria
legitimacidon democratica -arts. 4.°-2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y con caréacter
mas general 9.°-2 y 105.a) de la Constitucion-“. “De ello deriva la necesidad de reiterar la
informacion puablica cuando con posterioridad a ésta se introducen modificaciones sustanciales
-art. 130 del Reglamento de Planeamiento en lo que ahora importa-. Pero para ello es
necesario que las modificaciones sean precisamente «sustanciales» -Sentencias de 1.2y 22 de
diciembre de 1986 ( RJ 1987\415 y RJ 1987\1558), 18 de septiembre de 1987 ( RJ 1987\7727),
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Y se ha subrayado el distinto caracter de la informacion puablica ordinaria y la
informacion publica antecedente a la aprobacion inicial del Plan, de modo que el hecho
de que la parte demandante haya formulado alegaciones en el periodo de informacién
publica no subsana la omision de la exposicion al publico de los trabajos preparatorios,
pues en esta fase no se trata de la defensa de intereses particulares afectados, sino de
hacer efectivo el derecho de participacion ciudadana, para hacer efectivo lo establecido
en el articulo 9.2 de la Constitucion?.

28 de octubre de 1988 ( RJ 1988\8303), 30 de enero, 9 de mayo y 28 de diciembre de 1989 (
RJ 1989\579, RJ 1989\4114 y RJ 1989\9234), 13 de marzo de 1990 ( RJ 1990\1965), etc.-,
sustancialidad la indicada que integra un concepto juridico indeterminado para cuya definicion
la jurisprudencia citada utiliza diversos criterios uno de los cuales es el de la entidad de la
modificacién y por tanto el de la medida en que queda afectado el modelo territorial dibujado
por el planeamiento”.

Pero concluye que, en el caso enjuiciado, “es claro que la modificacién de la calificacion
de una concreta parcela no tiene la trascendencia precisa para merecer la calificacion de
sustancial en aplicacion del criterio que acaba de recogerse”.

La mas reciente STS de 11 de octubre de 2012 (LA LEY 153538/2012) recuerda que la
jurisprudencia dictada en interpretacion del art. 130 del Reglamento de Planeamiento
Urbanistico (antecedente de las normas aplicables al caso de referencia) considera
modificaciones sustanciales las variaciones del modelo territorial y la Sentencia recurrida no
s6lo expone las cifras sobre datos superficiales y el contenido de las modificaciones operadas,
sino que también destaca, de acuerdo con la prueba pericial, que, en la delimitacién urbanistica
actual, se mantiene y que las modificaciones no introducen un nuevo modelo territorial, sino
que lo que hacen es ordenar y completar zonas actualmente libres de edificacion dentro del
nacleo de poblacion. Por ello ratifica la sentencia de instancia y desestima el recurso de
casacion.

222 pnsi, la STS de 30 de septiembre de 2008 (LA LEY 152179/2008) declara que la infraccién
del articulo 125.1 del Reglamento de Planeamiento determina la nulidad del Plan aprobado, y
ello por cuanto el hecho de que la demandante en la instancia haya formulado alegaciones en
el periodo de informacion publica no subsana la omision de la exposicion al publico de los
trabajos preparatorios, pues en esta fase no se trata de la defensa de intereses particulares
afectados sino de hacer efectivo el derecho de participacion ciudadana reconocido en el
articulo 4.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 y después por el articulo 6.1 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, para hacer efectivo lo
establecido en el articulo 9.2 de la Constitucién, y que tiene un significado distinto al tramite de
informacion publica abierto cuando la voluntad de la Administracién se ha manifestado en la
aprobacion inicial del Plan, dado que no se trata de si la demandante en la instancia ha sufrido

0 no indefension sino de una infraccién que ha impedido alcanzar el fin propuesto con el tramite
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Como también se ha recalcado que una de sus finalidades es eliminar o, al menos,

atenuar las posibles tensiones que puedan producirse en el momento de la ejecucion del

Plan correspondiente®.

omitido, que no es otro que lograr la elaboraciéon de la norma urbanistica con la mas amplia
participacion ciudadana. Por ello, estima el recurso de casacion y revoca la Sentencia de
instancia que no aplico lo anterior.

E invoca en el mismo sentido las SSTS de 15 de enero de 2000 (recurso de casacion
217/1994) y 23 de enero de 2003 (recurso de casacion 5018/1999).
23 A, FERNANDEZ CARBALLAL (2002, p. 232).
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CAPITULO SEPTIMO. LOS PRINCIPIOS DE JERARQUIA NORMATIVA
(LEX SUPERIOR), ESPECIALIDAD NORMATIVA (LEX SPECIALIS) y
COMPETENCIA NORMATIVA EN EL AMBITO URBANISTICO.

I.- Concepto y reconocimiento de ambos principios con caracter general en nuestro

Ordenamiento juridico.

A) El principio de jerarquia normativa, expresado resumidamente como lex
superior, supone la prioridad de unos tipos de norma sobre otros, de manera que quedan
estructurados en una cadena o escala a la que se graficamente se suele denominar
vertical?®*,

Se ha representado mediante la denominada piramide de H. KELSEN, que plasma
esquematicamente dicho orden escalonado.

Para este Autor el orden juridico tiene una estructura jerarquica y sus normas se
distribuyen entre diversos estratos superpuestos?”. Y ello estd ligado a la
particularidad del Derecho de regular su propia creacién, pues una norma determina
como otra norma debe ser creada y, en medida variable, cual debe ser su contenido.
Pero también esté vinculado al problema de la validez juridica, pues la superior es el
fundamento de validez de la inferior, hasta remontarnos a la norma fundamental, de la
cual depende la validez del orden juridico en su conjunto®®.

El rango es la posicion que cada tipo de norma ocupa en la escala y a cada rango
le corresponde una diversa fuerza®’.

Y tal rango y fuerza estan en funcion de la proximidad del correspondiente 6rgano
investido de potestad normativa con la fuente de legitimidad del entero Ordenamiento,
que, en un Estado democratico como el nuestro (art. 1.1 CE) viene determinada por la
voluntad popular®®, dado que es el pueblo el titular de la soberania estatal, del poder

superior.

224 .M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 240).

%5 4. KELSEN (1991, p. 232).

%5 1. KELSEN (1991, p. 232).

221 |_.M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 240).

28 L M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 241). Sobre ello también ha incidido J.
BARCELONA LLOP (2010, p. 561), que nos recuerda que F. DE CASTRO vinculaba el orden
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Aunque también se ha destacado que la jerarquia normativa no sélo esta al
servicio de lo democratico, sino igualmente de la Constitucion como mecanismo
restrictivo del ejercicio del poder®®.

El principio de jerarquia supone que en el Ordenamiento juridico de referencia
existen preceptos que marcan la prevalencia de unas normas sobre otras, que son las
denominadas normas sobre la produccién normativa®®.

En el Ordenamiento juridico espafiol cabe citar los siguientes de caréacter general:
el art. 9.3 de la Constitucion, que proclama dicho principio de forma explicita y el art.
1.2 del Codigo Civil, que dice que “carecen de validez las disposiciones que
contradigan otras de rango superior”.

La primacia de la Constitucion sobre las deméas normas esta expresada en el art.
9.1 CE. (al disponer que los poderes publicos estan sometidos a la Constitucién y al
resto del Ordenamiento juridico) y, en el art. 161 y ss. (al preverse un control de la
constitucionalidad de las normas con rango de Ley, que implica que éstas estan
subordinadas a la Constitucién)?**,

La prioridad de las normas con rango de Ley sobre las normas reglamentarias se
recoge implicitamente en los arts. 103.1 (sometimiento pleno a la Ley de la actividad
administrativa) y 106 CE (control por los Tribunales de la legalidad de la actuacion

administrativa y de la potestad reglamentaria)®*?

y explicitamente en el art. 23.2 de la
Ley 50/1997, del Gobierno y en el 51.3 de la Ley 30/1992 (que consigna que “las
disposiciones administrativas no podran vulnerar la Constitucién o las Leyes ni regular
aquellas materias que la Constitucion o los Estatutos de Autonomia reconocen de la
competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas).

Por altimo, la jerarquia entre los Reglamentos se recoge con caracter general en el
art. 51.3 de la Ley 30/1992 (que dispone que “las disposiciones administrativas se

ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes™) y en el art. 51.2 de la misma

Ley (que establece que ‘“ninguna disposicion administrativa podrd vulnerar los

jerérquico vigente en cada momento al fenbmeno mas amplio de qué fuerza social habia
conquistado el poder para decidir sobre el Derecho.

2 T. REQUENA LOPEZ (2004, p. 71).

%0 | M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 240).

281 | M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 241).

282 | M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 241).
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preceptos de otro de rango superior”). Y se matiza en el caso del Gobierno de la Nacién
y la Administracion General del Estado, en el art. 25 de la citada Ley 50/1997.

Pero es necesario precisar que la jerarquia tan s6lo opera entre normas con un
ambito de regulacién material o espacial que sea al menos parcialmente coincidente®?,
porque en otro caso sera aplicable el principio de especialidad normativa (lex

specialis)®*

0 el principio de competencia normativa.

La vulneracion de la jerarquia normativa puede ser formal (cuando la norma
conculca lo dispuesto por la correspondiente norma sobre la produccion normativa, por
incompetencia del organo, por vicios de procedimiento, etc.) o material (cuando una
norma inferior es incompatible o antinémica con una norma superior) 2.

Y el respeto de la jerarquia constituye un requisito de la validez de las normas, de
modo que su infraccién determina que la norma inferior sea invalida®®. Dicha invalidez
es ordinariamente sancionada mediante su anulacion, con efectos erga omnes (por los
organos contencioso-administrativos competentes para tal anulacion), pero también
puede serlo mediante mera inaplicacion (por los Organos jurisdiccionales de
jurisdicciones distintas a la contencioso-administrativa o por 6rganos jurisdiccionales de
esta Ultima jurisdiccion, cuando no tienen competencia para la anulacion del
reglamento, pero si de los actos de aplicacion de dicho reglamento con base en la
invalidez de éste).

En el ambito de los planes urbanisticos, aun estando apuntada la relacion
jerérquica entre los mismos, en la legislacién estatal supletoria anterior a la legislacion
urbanistica de las Comunidades Auténomas y proclamarse sin grandes precisiones en
ésta, ha sido desarrollada sobre todo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al hilo,
especialmente, de la relacién entre los Planes Generales y los Planes Parciales®’, en
sentencias que especificamos en los epigrafes subsiguientes.

Sin embargo, la legislacion urbanistica de la Comunidad Valenciana ha alterado

dicha jerarquia con un régimen complejo, que ha acabado siendo explicado como regido

2% .M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 240).
% Que llega a prevalecer sobre la jerarquia, como ha demostrado J.A TARDIO PATO, con cita
de sentencias del TC y del TS que asi lo corroboran (2003, p. 209 y ss.).

2% |.M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 241).

2% | M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 241).

> TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004, p. 49).
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por el principio de especialidad normativa, el cual, como ya hemos indicado, viene a
prevalecer sobre la jerarquia.

Como también se ha desplazado el principio de jerarquia normativa, recurriendo
al principio de especialidad normativa, para explicar las relaciones entre los planes
especiales y el planeamiento general (asi lo veremos en sentencias que citaremos mas
adelante).

Pero, por otro lado, la Ley 42/2007 del Patrimonio Natural y la Biodiversidad
establecio, en su art. inicial 18 (hoy art. 19), la primacia jerarquica de los Planes de
Ordenacidn de los Recursos Naturales sobre los planes territoriales y urbanisticos, pues
dice que “cuando los instrumentos de ordenacion territorial, urbanistica, de recursos
naturales y, en general, fisica, existentes resulten contradictorios con los Planes de
Ordenacidn de Recursos Naturales deberan adaptarse a éstos. En tanto dicha adaptacion
no tenga lugar, las determinaciones de los Planes de Ordenacion de Recursos Naturales

se aplicaran, en todo caso, prevaleciendo sobre dichos instrumentos” (art. 19.2).

B) El principio de especialidad normativa (lex specialis), segin explicé N.
BOBBIO, hace referencia a la materia regulada, al contenido de la norma®®, y supone el
transito de una regla mas amplia, que afecta a todo un género, a una regla menos extensa,
que afecta exclusivamente a una especie de dicho género®®. Sobre esa base, J.A.
TARDIO PATO lo ha definido como “la preferencia aplicativa de la norma reguladora de
una especie de cierto género sobre la norma reguladora de tal género en su totalidad”**,

También se ha precisado que la norma que representa el género y la que regula la
especie poseen elementos comunes, pero la norma especial afiade un dato ulterior a la que
representa el género®*..

Y ALF ROSS ha precisado que la relacién entre una regla general y una regla
particular (especial) viene dada mediante nexos sintacticos del tipo “sin embargo”, “a
menos que”’, “con excepcion de”, etc., que indican que la regla general solo debera
aplicarse con la limitacion impuesta por la particular®*?. Expresado en términos de J.A.

TARDIO PATO: se aplicara la norma general, a menos que, en el supuesto de hecho de la

238 N. BOBBIO (1990, p. 344).

2% N. BOBBIO: (1960, p. 100).

49 3.A. TARDIO PATO (2003, p. 191).
1 N. IRTI (1992, p. 45).

2 ALF ROSS (1994, p.126).
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vida real, se den las circunstancias mas especificas y en parte divergentes del supuesto de
hecho de la norma especial, en cuyo caso se aplicara esta Gltima®*.

La recepcion expresa de la especialidad normativa calificAndola como principio
general de Derecho la encontramos en las SSTS de 16 de enero de 1998°**; 25 de febrero
de 1981%*; 6 de octubre de 19862*°; 27 de mayo de 1987°*"; y 30 de octubre de 1993%*,
entre otras.

El andlisis jurisprudencial de J.A. TARDIO PATO sobre la aplicacion en nuestro
Ordenamiento juridico de este principio ha demostrado lo siguiente.

Cuando la norma general y la norma especial se encuentran en dos textos normativos
de distinta cronologia e idéntico rango jerarquico y el texto en el que se halla la norma
general es posterior a aquel en el que se encuentra la norma especial®*®, la casi totalidad de
las sentencias del TS que se han pronunciado sobre la cuestion que nos ocupa resuelven
la tension a favor del principio de especialidad normativa, en detrimento del de
temporalidad de las normas o cronolégico®’.

Y cuando la norma general y la norma especial aparecen en dos textos normativos
distintos de diferente jerarquia y ésta es superior en la norma general que en la norma
especial®?, la STC 82/1994 da preferente aplicacion a la especial, a pesar de su menor
jerarquia. Y lo mismo ocurre en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo que cita la
indicada STC 82/1994%°2 y en otros pronunciamientos expresos y contundentes que

n253

invocan incluso el aforismo latino "generalia, especialia non derogat"=>° o aplican a la

especialidad la prevision del art. 2.2 del Cddigo Civil segun la cual para que "las

23 3.A. TARDIO PATO (2003, p. 192).

24 RJ 1998\826.

245 RJ 1981\921, considerando 2° del TS.

246 RJ 1986\7407, considerando 3° aceptado de la sentencia apelada.

4" RJ 1987\3831, FJ. 2.

248 RJ 1993\2980, FJ. 3.

49 3 A. TARDIO PATO (2003, p. 207 y sS.).

0 3STS, Civil, de 11 de julio de 1950 —RJ 1197- y 31 de octubre de 1996 —RJ 1996\7727-;
Contencioso, de 28 de marzo de 1967 —RJ 1444-, 23 de julio de 1984 —RJ 1984\4027-, 5 de
febrero de 1987 —RJ 1987\509-, y 27 de mayo de 1987 —RJ 1987\3831-; y Social, de 19 de
junio de 2000 —RJ 2000\5165-).

1 3 A. TARDIO PATO (2003, p. 209 y ss.).

2 3STS de 7 de marzo de 1995 -RJ 1995\2314-, 26 de marzo de 1996 -RJ 1996\2812- y 26 de
octubre de 1999 -RJ 2000\2292-.

23 3TS, Contencioso, de 4 de octubre de 1983, RJ 1983\5067.
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disposiciones especiales puedan estimarse derogadas o abrogadas precisan bien de una
expresa y nominativa derogacion en una norma posterior de caracter general o la anulacion
por otra disposicién posterior que tenga el mismo carécter especial?>*.

En el ambito urbanistico, con el principio de especialidad se han explicado, como
ya hemos indicado atras, las relaciones entre los planes especiales y el planeamiento
general. E incluso, como veremos, en el marco del Derecho Urbanistico de la
Comunidad Valenciana, las relaciones entre los Planes Parciales de mejora o los Planes

de Reforma Interior de mejora y los Planes Generales.

C) EIl principio de competencia normativa ha sido destacado como una
manifestacion del principio de especialidad normativa®®, pero posee aspectos que le
confieren singularidad propia.

Supone que dentro de un sistema normativo se establecen varios subsistemas
normativos®® por el acotamiento previo de &mbitos de regulacién basados en
determinadas materias (caso de los reglamentos parlamentarios frente a leyes o de las

leyes organicas frente a las leyes ordinarias) o en el territorio®’

(caso de las normas de
las Comunidades Auténomas en relacion con las del Estado y con las de las otras
Comunidades Auténomas o de las normas de los entes locales entre si, pero también de
las normas de ordenamientos supranacionales, como el de la Unidén Europea, con
respecto a los nacionales®®).

Igualmente se ha destacado como base del acotamiento de los subsistemas la
prevision de especialidades procedimentales a seguir por los distintos tipos normativos

que se relacionan por el principio de competencia®®

(como es el caso de las leyes
organicas frente a las leyes ordinarias o de las leyes de Presupuestos Generales del

Estado frente a las leyes ordinarias). Se ha llegado a hablar para referirse a tal criterio de

2% 3TS, Contencioso, de 18 de septiembre de 1984, RJ 1984\4562.

% A. PIZZORUSSO (1977, p. 109).

% J.A. SANTAMARIA PASTOR (1988, p. 318). L.M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001b, p. 243).
%7 M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001b, p. 242). También ha destacado estas dos mismas
bases de acotamiento J.A. SANTAMARIA PASTOR (1988, p. 318).

% 3. mufioz machado (2005, p. 1415).

259

Ya lo destac6 V. CRISAFULLI en su clasico estudio sobre el principio de competencia (2004, p.
345).
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acotamiento de “principio de procedimiento” diferenciado del de competencia®®. Pero
también se ha destacado que, en realidad, tales especialidades procedimentales
constituyen una posible variante del fenémeno competencial®®.

El acotamiento de los ambitos de regulacién se establece por una tercera norma,
que es una norma sobre la produccion normativa. Esta norma es la Constitucion para los
ambitos de regulacién de los reglamentos parlamentarios frente a las leyes en general o
de las leyes organicas frente a las leyes ordinarias. Y, en el caso de los &mbitos
regulatorios basados en la division territorial, las normas de produccién normativa son
aqui la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y otras normas del denominado bloque
competencial, como las leyes del articulo 150 de la Constitucion, en el caso de la
legislacion autondmica, y las leyes de régimen local estatales o autonémicas, en el caso
de la normativa propia de los entes locales®®,

Por lo que se refiere a la vulneracion del principio de competencia, no se produce,
como el principio de jerarquia, por incompatibilidad de una norma con otra de rango
superior, sino porque una norma se extralimita de las materias encomendadas al tipo
normativo al que pertenece, incluso cuando no contradice norma superior alguna. Toda
violacion de la competencia es violacion de la jerarquia, en cuanto implica
desconocimiento de la norma sobre la produccion normativa que acota su &mbito de
regulacion. No hay que analizar su contenido, sino que basta comprobar que regula
materias que le estan vedadas. Y, como la competencia es una condicién de validez de
las normas, su inobservancia constituye un vicio de invalidez (inconstitucionalidad de la
ley, ilegalidad del reglamento), que determinara su anulacion®®,

Pero, como la anulacién de normas con rango de Ley sélo corresponde al Tribunal
Constitucional, también se admite, en el caso de los 6rganos jurisdiccionales del Poder
Judicial, la aplicacion de la norma estatal competente y el mero desplazamiento de la
norma autonémica que se considera extralimitada o en contradiccion con la norma

estatal competente?®. Este es el mecanismo utilizado cuando un érgano jurisdiccional

29 3. A. SANTAMARIA PASTOR (1988, pp. 320-321).

281 |_M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001b, p. 244).

262 |_M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 243).

263 | M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ (2001, p. 243).

%% E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004a, p. 309 y ss.). Y las
sentencias que mencionaremos mas adelante, en el apartado de jurisprudencia aplicativa de tal

principio.
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del Poder Judicial juzga que hay una norma con rango de Ley de una Comunidad
Auténoma en contradiccién con una norma estatal basica (legislacion contractual
publica estatal) o de una norma estatal de aplicacion plena (legislacion estatal de
procedimiento administrativo comun) y se ha aplicado en el ambito del Derecho
Urbanistico, por contradiccion de la legislacion urbanistica autondmica con las citadas
leyes estatales.

En el sector del Derecho Urbanistico —como veremos mas adelante-, el principio
de competencia normativa ha sido invocado igualmente para explicar, junto al principio
de especialidad normativa, las relaciones de los planes especiales con respecto al

planeamiento general territorial y urbanistico.

I1.- Su reconocimiento especifico en la legislacién urbanistica para aplicacion e

interpretacion de la misma.

A) En la legislacion estatal supletoria, en el Texto Refundido de la Ley del
Suelo aprobado por Decreto 1346/1976 (TRLS76), no se alude explicitamente al
principio de jerarquia normativa, pero si que se acoge implicitamente en varios
preceptos.

Asi, desde el momento que dice que los Planes Parciales tienen como mision
desarrollar lo establecido en los Planes Generales Municipales y, en las Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento y Programas de Actuacion
Urbanistica, en su caso. A lo que afiade que no podran redactarse estos Planes Parciales
sin que se hayan aprobado previamente los planes que desarrolla y que, en ningln
momento, podran modificar las determinaciones de ellos®®®.

E incluso en el caso de los Planes Especiales, porque dispone gque se aprobaran en
desarrollo de Planes Generales Municipales, Planes Directores Territoriales y Normas

Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento, en su caso; para finalizar diciendo

285 Art. 13 TRLS76. El art. 44 RPU afiade que no podran aprobarse Planes Parciales sin que

previa o simultdneamente, pero en expediente separado, se haya aprobado definitivamente el
Plan General de Ordenacion o las Normas Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento o

el Programa de Actuacién Urbanistica que en cada caso desarrollen.
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que, en ningun supuesto, podran sustituir a los Planes Generales Municipales como
instrumento de ordenacion integral del territorio®®.

A lo que haya que afadir que en el caso de los Planes Especiales de Reforma
Interior (tipo especifico de Planes Especiales) se dice que no modificaran la estructura
fundamental del Plan General y que tendran coherencia con é1°*’,

La referencia explicita a la jerarquia normativa entre planes aparece en el
Reglamento de Planeamiento Urbanistico, aprobado por Decreto 2159/1978, cuando
indica que los “Planes Especiales no podran alterar las Normas que sobre volumen y
uso del suelo establezcan los Planes de jerarquia superior” ?®®. Y cuando prevé que “la
aprobacién definitiva (de un Plan) obtenida por silencio administrativo sera nula si el
Plan contuviere determinaciones contrarias a la Ley o a Planes de superior jerarquia”
269.

Por otro lado, también incluye una referencia implicita al principio, al referirse a
las relaciones de los Estudios de Detalle con los Planes Generales Municipales, las
Normas Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento y los Planes Parciales,
diciendo que no pueden contener determinaciones propias de ellos que no estuvieran
previamente establecidas en los mismos®".

Los principios de especialidad normativa y de competencia normativa no aparecen
expresados explicitamente, pero si que se apuntan implicitamente, si bien de modo
parcial (porque se contemplan como desarrollo del planeamiento general, que indica
jerarquia), desde el momento que para los planes especiales se establecen dmbitos

materiales especificos?’! y especialidades procedimentales?’.

25 Art. 17 TRLS76. Y TOMAS-RAMON FERNANDEZ ha recalcado que de esta manera se
descarta que se puedan aprobar sin planeamiento general previo y actuar con desconexion del
mismo, como alternativa a éste (2004, pp. 72-73).

27 Art. 23.3 TRLS76.

2% Art. 82.2 RPU.

?%% Art. 133.3 RPU.

27% Art. 65.6 RPU.

21 Art. 17.1 TRLS7S, que los prevé para “la ordenacion de recintos y conjuntos artisticos,
proteccion del paisaje y de las vias de comunicaciéon, conservacion del medio rural en
determinados lugares, reforma interior, saneamiento de las poblaciones y cualesquiera otras

finalidades analogas”.
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Aspecto este ultimo en el cual han abundado después las leyes estatales
reguladoras de algunos de estos &mbitos materiales, como la legislacion estatal de
puertos (hoy Real Decreto Legislativo 2/2011, por el que se aprueba la Ley de Puertos

273

del Estado y de la Marina Mercante“’®) y de aeropuertos (Ley 13/1996, de medidas

fiscales, administrativas y de orden social®™

), en relacién con el procedimiento de
elaboracion de sus respectivos planes especiales, que exigen la aprobacion no solo de
las autoridades urbanisticas, sino también de las portuarias y aeroportuarias, como ha
resaltado TOMAS-RAMON FERNANDEZ?".

B) En la legislacion wurbanistica autonémica, si que encontramos
proclamaciones generales o particulares explicitas y directas de articulacion de los
planes conforme a los dos principios que estamos estudiando.

A) En relacién con el principio de jerarquia, encontramos ejemplos de
proclamaciones generales directas en el Decreto Legislativo 1/2000, de Canarias®’®; en

la Ley 2/2001, de Cantabria®’’; y en el Decreto Legislativo 1/2010 de Catalufia®®.

272 Art. 43.2 TRLST76, que dispone que “cuando se formulen a iniciativa de Entidades Locales o

Urbanisticas Especiales, antes de su aprobacion definitiva serdn sometidos a informe de los
Departamentos Ministeriales y demas Organismos que resultaren afectados”.

23 Art. 56 del RDLegis. 2/2011 (cuya rubrica es “articulacion urbanistica de los puertos”).

% Art. 166.

"> TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004, p. 75).

276 Consigna el art. 4.2 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de las leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales
de Canarias (bajo la rabrica Principios generales de la ordenacion): “Los principios que
informan y presiden toda la actuacién publica y privada en relacién con la ordenacién de los
recursos naturales, territorial y urbanistica son los siguientes: el de jerarquia del sistema de
planeamiento [...]".

"' Dice el art. 31.1 de Ley 2/2001, 25 de junio, de ordenacion territorial y Régimen urbanistico
del suelo de Cantabria que “los Planes urbanisticos se articularan entre si atendiendo a los
principios de jerarquia, especialidad y coordinaciéon”. Y anade, el art. 31.2 que “salvo previsién
expresa de esta Ley, ningun Plan derivado podra contradecir lo dispuesto en el planeamiento
originario del que traiga causa”.

28 Dispone el art. 13.1 el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo de la Comunidad Auténoma de Catalufia (bajo el titulo
“Jerarquia normativa y coherencia del planeamiento urbanistico”): “El principio de jerarquia
normativa informa y ordena las relaciones entre los distintos instrumentos de planeamiento

urbanistico en los términos regulados por la presente ley”.
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Igualmente encontramos referencias explicitas del sometimiento jerarquico de
determinados planes a los de rango superior”.

Y, asimismo, hallamos la prevision de que no se entenderan aprobados los planes
si estuviesen en contradiccion con la Ley o con planes de superior jerarquia, como
hemos visto que ya recogia el Reglamento de Planeamiento Urbanistico estatal de
1978°%,

B) Una regulacion distinta es la contemplada en la Comunidad Valenciana, que se
introdujo inicialmente en la Ley 6/1994, reguladora de la actividad urbanistica de la
Comunidad Valenciana.

Dicha Ley contempl6 la posibilidad de que Planes Parciales o Planes de Reforma

Interior de aprobacién municipal, con cédula de urbanizacién, modificasen las

219 Asi, el art. 46.2 de la ley 2/2014, de 25 de marzo, de ordenacién y uso del suelo de la

Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, al disponer que “los estudios de detalle deben
respetar las determinaciones del planeamiento urbanistico de superior jerarquia [...].

%80 por ejemplo, el art. 42.4.del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que aprueba el texto
refundido de las leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios naturales de
Canarias dice: “Tampoco se aplicara el silencio administrativo positivo si el plan contuviere
determinaciones contrarias a planes de superior jerarquia”.

También, el art. 71.4 de la ley 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial y Régimen
urbanistico del suelo de Cantabria prevé: “No se producira el efecto a que se refiere el parrafo
anterior si el Plan no incluyera su documentacion formal completa, omitiera determinaciones
establecidas como minimas por esta Ley, 0 si contuviera otras determinaciones contrarias a la
Ley o Planes de superior jerarquia”. Y, en su art. 83.3, en relacion con la modificacion de los
planes, dispone: “Caso de no producirse dicho informe en el plazo de dos meses desde la
recepcion del expediente completo, el silencio se entiende estimatorio. No se producird el
efecto sefialado si la modificacion del Plan no incluyera su documentacion formal completa o si
contuviera determinaciones contrarias a la Ley o a Planes de superior jerarquia”.

Igualmente, el art. 90.3 de de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de Galicia, consigna : “No se aplicara el silencio
administrativo estimatorio cuando los planes o instrumentos contuviesen determinaciones
contrarias a la Ley, a los planes de superior jerarquia o a las directrices de ordenacion del
territorio de Galicia”.

Como, asimismo, el art. 93 de la Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenacion del Territorio
y Urbanismo de La Rioja, dispone: “Tampoco se aplicara el silencio administrativo positivo si el
plan contuviera determinaciones contrarias a la Ley o a planes de superior jerarquia, o cuando
la aprobacion del Plan esté sometida a requisitos especiales, legal o reglamentariamente

establecidos”.
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determinaciones de ordenacién pormenorizada de los Planes Generales® y que los
Planes Parciales o Planes de Reforma Interior de aprobacion autonémica pudiesen
modificar algunas determinaciones de ordenacion estructural de tales Planes
Generales®®?; exigiendo para ello que fuesen acompafiados de determinada

|283

documentacion especia (la calificada como documentacion adicional de planes

parciales y planes de reforma interior de mejora®

). Y también previé dicha ley planes
especiales de mejora®®.

L. PAREJO ALFONSO y F. BLANC CLAVERO lo explicaron destacando que
mientras la legislacion estatal articulaba la relacion entre plan general y planes
derivados (parcial, de reforma interior) mediante el principio de jerarquia normativa,
esta Ley valenciana, por el contrario, permitia que tales planes derivados modificasen
mucho de las determinaciones del plan General, mediante los denominados planes de
mejora. “La armonia entre uno y otro es un entorno se cimentan una relacion normativa
jerarquica entre ambos, sino mé&s bien una relacion de coherencia entre lo parcial y lo
general, partiendo de que el instrumento de ordenacion parcial ha de respetar la
organizacion general del territorio prevista por General, aunque puede innovar su
concrecion en partes o sectores dicho territorio” e

No obstante, resaltan estos autores tres limites legales a la modificacion del plan
General por los planes derivados: a) la prohibicion de modificar ciertas determinaciones
del Plan General de ordenacion estructural (como la ordenacién del suelo un
urbanizable); b) la prohibicion de desatender las previsiones del Plan General respecto a
sus futuras mejoras; y c) el limite teleol6gico consistente en que realmente la
modificacién debe constituir una auténtica mejora del Plan General®®’.

La Ley 16/2005, de 30 de diciembre, urbanistica valenciana, que sustituyo la
anterior, mantuvo los citados Planes Parciales de mejora, Planes de Reforma Interior de

mejora y Planes Especiales de mejora, habilitados para la modificacion de la ordenacion

8L Art. 54.2.B, primer parrafo, LRAU.
82 Art. 54.2.B, segundo parrafo, LRAU.
8 Art. 54.2.C, LRAU.

84| a enumerada en el art. 28 LRAU.

2% Art. 24 LRAU.

2% | PAREJO ALFONSO y F. BLANC CLAVERO (1999, pp. 274-275).

%87 L. PAREJO ALFONSO y F. BLANC CLAVERO (1999, pp. 275-277).
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estructural del Plan General, con la exigencia de una documentacién especial®®,

agravada en el caso de que tal modificacion afectase a la clasificacion y calificacion del
suelo®®,

En la Exposicion de Motivos de la Ley se dice que la el sistema de planificacion
urbanistica de la Ley sigue con la ruptura del rigido principio de jerarquia entre planes,
sustituido por su especializacion segun el tipo de determinaciones y con capacidad de
interaccion entre ellos®®.

Y la vigente Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de ordenacion del
territorio, urbanismo y paisaje, de la Comunidad Valenciana, sigue manteniendo que los
Planes Parciales, los Planes Especiales y los Planes de Reforma Interior podran
modificar determinaciones del Plan General Estructural y el Plan de Ordenacion
Pormenorizada, para ajustarlas al andlisis mas detallado del territorio propio de su
escala, con sujecion a las condiciones que la ley enumera a continuacién®*:.

C) La aplicacién del principio de especialidad normativa en la relacion entre
planes ha sido recogida expresamente en legislaciones urbanisticas autonémicas como
la Ley 2/2001, de Cantabria®?. Si bien, después no se precisa con claridad su
aplicacion.

Quiza, puede colegirse de la regulacion de los Planes Especiales, al decir que cabe
su aprobacion en ausencia de Plan General de Ordenacion Urbana y en ausencia de Plan
Regional de Ordenacién Territorial®®.

Y también, al contemplar Planes Especiales impuestos por una normativa sectorial
(en especial la relativa a la proteccion ambiental, de los recursos naturales, piscicolas,

294

cinegéticos, forestales o del patrimonio histérico y cultural)=”, con independencia de los

Planes Especiales de desarrollo de Plan General de Ordenacion Urbana o de Planes

288 Art. 72 LUV.
289 Art. 73 LUV.
2% Epigrafe IIL.

%L Art. 63.2 LOTUP.
292 Dispone el art. 31.1 de Ley 2/2001, 25 de junio, de ordenacién territorial y Régimen
urbanistico del suelo de Cantabria que “los Planes urbanisticos se articularan entre si
atendiendo a los principios de jerarquia, especialidad y coordinacién”. Y completa lo anterior
diciendo, en el art. 31.2, que “salvo previsidon expresa de esta Ley, ningun Plan derivado podra
contradecir lo dispuesto en el planeamiento originario del que traiga causa”.

293 Art. 59.3 de Ley 2/2001 de Cantabria.

29 Art. 59.4 de Ley 2/2001 de Cantabria.
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Especiales de desarrollo de Plan Regional de Ordenacion Territorial y de Normas
Urbanisticas Regionales o, en su caso, de Planes y Normas Comarcales. Pues, ademas,
para dichos Planes Especiales impuestos por una normativa sectorial, preve su
aprobacion por el Gobierno Autondmico, mediante el procedimiento previsto para la
aprobacion de las Normas Urbanisticas Regionales®*®.

Como, asimismo, por prever la posibilidad de que determinados Planes Especiales

puedan modificar determinaciones de ordenacién detallada del Plan General®*®

y que el
Plan General clasificara el suelo y definira los elementos fundamentales de la estructura
general del territorio, respetando, en su caso, las determinaciones vinculantes del Plan
Regional de Ordenacion del Territorio, de los Planes Especiales que lo desarrollen o de
las Leyes sectoriales, asi como los criterios, orientaciones y estandares contenidos en
esta Ley y en las Normas Urbanisticas Regionales que resulten aplicables®’.

D) La aplicacién del principio de competencia normativa se apunta en la Ley
Valenciana 4/1998, de Patrimonio Cultural Valenciano, desde el momento que dispone
que la declaracion de un inmueble como bien de interés cultural determinara para el
Ayuntamiento correspondiente la obligacion de aprobar provisionalmente un plan
especial de proteccion del bien u otro instrumento urbanistico, de analogo contenido,
que atienda a las previsiones contenidas en dicha Ley para los planes especiales de
proteccion, y remitirlo al 6rgano urbanistico competente para su aprobacion definitiva,
con informe previo de la Conselleria competente en materia de cultura, que se emitira
sobre la documentacidn que vaya a ser objeto de aprobacién provisional y que tendra

caracter vinculante?®,

I11.- Aplicacién por la jurisdiccion contencioso-administrativa en el ambito
urbanistico de los principios en analisis y referencias doctrinales sobre tal

aplicacion.

A) La mayor parte de la jurisprudencia encontrada es la que aplica el principio de

jerarquia.

2% Art. 76.4 de Ley 2/2001 de Cantabria.

2% Art. 44.2, tercer parrafo, de Ley 2/2001 de Cantabria.
297 Art. 43.2, de Ley 2/2001 de Cantabria.

2% Art. 34.2, de Ley 4/1998, de la Comunidad Valenciana.
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1. Aqui el grupo més nutrido de Sentencias lo aplican en las relaciones entre
Planes Parciales y el planeamiento general (ya sea Planes Generales, ya sean Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento). La casuistica puede ser
sistematizada en torno a los siguientes supuestos y aspectos.

a) Si se aprueban planes parciales sin haber sido aprobado previamente el
planeamiento general, se vulnera el principio de jerarquia normativa®>.

b) No se pueden aprobar planes parciales si el planeamiento general de cobertura
ha sido anulado, pues la anulacién de este planeamiento general acarrea la del

planeamiento parcial que lo desarrolla®®.

2% STSJ de Andalucia de 24 de septiembre de 2.010 (LA LEY 286142/2010). La
Administracion de la Comunidad Autbnoma presenta un recurso para que se declare nulo el
acuerdo de 18 de diciembre de 2.004 del Ayuntamiento de Valle Abdalajis que aprobdé
definitivamente la modificacion de un Plan Parcial, porque tal aprobacion se realizé sin la
existencia de un Plan General. Por ello el Tribunal estima en el FJ 4° : “el instrumento
impugnado ha incurrido en vulneracion de lo establecido por el articulo 13.4 del a citada Ley
7/2002, segun el cual “[...] la aprobacion de planes parciales de ordenacion sera posterior a la
del planeamiento general; ésta podra ser simultanea siempre que se tramite el procedimiento
independiente[...], afadiendo: “previsiones que encuentran su natural explicacion en el
principio de jerarquia de planes y en el necesario sometimiento de la planificacion territorial a la
general que dicho principio determina.” Cita el Tribunal la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al respecto, subrayando que “los limites esenciales del ejercicio de la potestad reglamentaria,
del que son expresion los instrumentos de planeamiento, demandan, por lo que hace al caso,
la estricta observancia al principio de jerarquia normativa, ex articulo 9.3 de la Constitucién.”
Porque, con el fin de que no se produzcan contradicciones entre las normas se acude al
principio de jerarquia normativa. Finalmente el Tribunal expresa que dicho instrumento incurre
en causa de nulidad segun expresa el articulo 62.2 de la Ley 30/1992 por lo que el recurso es
estimado y se anula el acuerdo impugnado.

%9 | a STS de 26 de junio de 2.009 (LA LEY 112861/2009) tiene su origen en un recurso contra
el acuerdo del pleno del Ayuntamiento de Avila, de 27 de junio de 2.002, que aprob6
definitivamente el Plan Parcial del Sector “Ceramica” ARUP %2 y que dio lugar a la Sentencia
del TSJ de Castilla y Ledn, sede en Burgos, del 21 de enero de 2.005. El Tribunal se basa en
una sentencia anterior que declar6 la nulidad del Plan General de Avila, afirmando que
entonces el Plan Parcial recurrido ya no tiene cobertura legal. Y lo explica en su FJ3° asi:
“Téngase en cuenta que los limites esenciales del ejercicio de la potestad reglamentaria, del
gue son expresion los instrumentos de planeamiento, demandan, por lo que hace al caso , la
estricta observancia al principio de jerarquia normativa, ex articulo 9.3 de la Constitucion. De
modo que nuestro Ordenamiento juridico, como todo sistema normativo, ha de prever los

mecanismos precisos que impidan regulaciones contradictorias y para ello se provee de reglas
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c) Tampoco se pueden aprobar Planes Parciales si el planeamiento general de
cobertura no ha sido publicado previamente®,
d) Si hay contradiccion del Plan Parcial respecto de lo establecido en el

planeamiento general vigente, se lesiona el principio de jerarquia normativa®*2.

qgue nos indiquen el modo de solucidon de los desfases normativos como acontece con el
principio de jerarquia normativa. Principio que tiene contundente reflejo desde el articulo 13.1
del TR de la Ley del Suelo de 1976, cuando disponia que no podran redactarse Planes
Parciales, sin Plan General previo o Normas Subsidiarias [...]". Por tanto el Plan Parcial es nulo
al derivar de un Planeamiento que ha sido anulado con anterioridad, por lo que el recurso de
casacion es desestimado.

Y la STS de 9 de julio de 2.009 (LA LEY 125168/2009) resuelve el recurso de casacién

contra una sentencia del TSJ de Cantabria de 22 de octubre de 2.004 que anul6 la aprobacion
del Plan Parcial impugnado. “La razén de decidir que se expresa en la sentencia para concluir
en la nulidad de un Plan Parcial del Sector 4 del poligono norte de San Vicente de la Barquera
es la falta de cobertura normativa del indicado plan parcial que se recurre, toda vez que las
Normas Subsidiarias de San Vicente de la Barquera habian sido anuladas mediante Sentencia,
de 20 de octubre de 2001, dictada por la misma Sala de instancia”. Se basa la anulacién del
Plan Parcial “en la aplicacion elemental del principio de jerarquia normativa, que impide que
una norma inferior en la escala normativa pueda subsistir cuando la norma que le presta
cobertura ha sido antes anulada” (FJ 3°).
%1 La STS de 7 de febrero de 2.011 (LA LEY 1619/2011) resuelve un recurso de casacion
presentado por una mercantil contra una sentencia del TSJ de Canarias que estimd un recurso
anulando un acuerdo municipal que aprobd definitivamente el Plan Parcial “Casas de
Majanicho” del SAU-12 de las Normas Subsidiarias de La Oliva, en Fuerteventura, que habia
sido promovido por la mercantil en cuestion. EI TS coincide con el TSJ de Canarias en que un
Plan Parcial no puede ser valido si no se habian publicado las Normas Subsidiarias por lo que
no habia ningun instrumento de planeamiento general con eficacia para dar cobertura a dicho
Plan Parcial, consecuencia del principio de jerarquia normativa entre instrumentos de
planeamiento, que implica que el Plan Parcial esta subordinado al Plan General o Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento y, al no ser éstas eficaces, no podia darse tal
subordinacién y por tanto se mantiene la nulidad de dicho Plan Parcial.

Y la STS de 16 de noviembre de 2.009 (LA LEY 223203/2009) tiene su causa en un
recurso que presento un particular contra la sentencia del TSJ de Andalucia de 13 de abril de
2.005 desestimatoria de los recursos presentados contra los acuerdos de aprobacién de unos
Planes Parciales R-2 y R-4. El Plan Parcial R-2 fue aprobado cuando no se habian publicado
las normas del Plan General, por lo que el Plan Parcial en cuestidon no tiene un Plan General
gue le dé cobertura, por lo que es nulo de pleno derecho, al carecer de apoyo normativo e
infringir el principio de jerarquia normativa. Consecuentemente se estima el recurso de

casacion y se declara nulo el Plan Parcial R-2 y su modificacion.
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e) La introduccion por los Planes Parciales de innovaciones no previstas en el
planeamiento general también vulnera el principio de jerarquia®®.

f) La sancion del Ordenamiento juridico a la vulneracion del principio de jerarquia
en todos estos casos es la nulidad de pleno derecho, al poseer los planes urbanisticos

naturaleza reglamentaria o asimilada a la de los reglamentos®®*.

%2 Asi la STS de 17 de octubre de 1988 (RJ 1988\7760). Declara esta Sentencia que “el
principio de la jerarquia normativa -arts. 9.°, 3 de la Constitucion, 6.° de la Ley Organica del
Poder Judicial, 1.°, 2 del Cddigo Civil y 23,1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon
del Estado- es plenamente aplicable a los Planes de Ordenacion Urbana en razén de su
naturaleza, lo que implica que éstos no pueden vulnerar las determinaciones de otros
instrumentos urbanisticos de rango superior y de los que deben ser desarrollo -arts. 10.1 de la
Ley de 12 de mayo de 1956 y hoy 13,1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, respecto de
los Planes Parciales-. De lo expuesto deriva que en el supuesto de que el Plan inferior infrinja
lo dispuesto en aquel otro del que trae su causa la consecuencia ha de ser la nulidad de pleno
derecho establecida en los arts. 28 de la ya citada Ley de Régimen Juridico y 47,2 de la Ley de
Procedimiento Administrativo”.

Y precisa, en su FJ 3° que “ninguna duda existe en el caso de estos autos respecto de
que el Plan parcial litigioso [...] vulneraba trascendentalmente las determinaciones del a la
sazon vigente Plan Comarcal [...], pues alteraba la clasificacion del suelo y las calificaciones
del Plan Comarcal produciendo en general un aumento de los volimenes y densidades de
viviendas [...]. Es clara por tanto la procedencia de la declaracion de la nulidad de pleno de
derecho del Plan Parcial litigioso, siendo de afiadir que la resolucién aparece suficientemente
motivada por la aceptacién del dictamen del Consejo de Estado y que por otra parte no
resultaba de aplicacion la doctrina de las nulidades parciales dada la entidad de los defectos
apreciados”.

%3 | a STSJ de Pais Vasco de 1 de abril de 2.009 (LA LEY 117470/2009) resuelve un recurso
contra una orden foral de Guipuzcoa que suspendié la aprobacién definitiva de la “Modificacion
del Plan Parcial del Area de Intervencién Urbanistica A.l.U. 8 Ibarguren Azpi” de Zaldibia,
porque la modificacion del Plan Parcial aprobada no desarrollaba las previsiones de las
NNSS/1999, sino que venia a “anticipar” una nueva ordenacién del Sector. Se afirma que la
modificacion del Plan Parcial aprobado contraviene el principio de jerarquia, en relacién con las
NNSS/99 que desarrolla, y contiene determinaciones que exceden de la capacidad normativa
del instrumento de planeamiento modificado, ordenando y prefigurando la ordenacién
urbanistica dmbitos externos al sector AlU-lbarguen Azpi, sin que, ademas, se hubiera
aprobado inicialmente un instrumento de planeamiento capaz de contener las determinaciones
de ordenacion estructural que el acuerdo de modificacion del Plan Parcial viene a presuponer y
planificar parcialmente.

%% pyede apreciarse en gran parte de las Sentencias resefiadas en las notas al pie anteriores,
especialmente en las SSTS de 17 de octubre de 1988 (RJ 1988\7760); de 26 de junio de 2.009
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2. Un segundo conjunto de Sentencias se refiere a la jerarquia en las relaciones de
los Estudios de Detalle con planes de rango superior.

a) En un primer grupo de supuestos, hallamos sentencias en las que se anula el
Estudio de Detalle por establecer la ordenacién de un vial de modo contrario al
planeamiento superior*®>.

b) En un segundo grupo de supuestos, las sentencias anulan el Estudio de Detalle
porque se contempla una mayor volumetria y edificabilidad de la zona ordenada que la

prevista en el planeamiento general®®.

(LA LEY 112861/2009); de 9 de julio de 2.009 (LA LEY 125168/2009); y de 16 de noviembre de
2.009 (LA LEY 223203/2009).

%5 La STSJ de las Islas Baleares de 30 de abril de 2010 (LA LEY 77117/2010) resuelve un
recurso en el que se impugna que un Estudio de Detalle que da cobertura a la desafectacion de
parte de los viales del centro urbano de un municipio, seguido de una venta del suelo
desafectado a una promotora para que los uniera a un solar de su propiedad donde estaba
construyendo un edificio con garajes. El Tribunal anula el Estudio de Detalle, por considerar (FJ
3°) que suponia una modificacién del PGOU, vedada a un Estudio de Detalle (instrumento habil
para ordenar y reajustar alineaciones y rasantes), por su condiciébn de instrumento de
planeamiento urbanistico que ocupa el tltimo eslabén de los planes, que no puede contradecir,
en virtud del principio de jerarquia normativa, las determinaciones que establece el PGOU.

Y la STSJ de Cantabria de 2 de marzo de 2010 (LA LEY 169007/2010) enjuicia un recurso
contencioso-administrativo contra un acuerdo del pleno municipal del Ayuntamiento de
Santander de 2008 que aprueba de forma definitiva la Modificacién del Estudio de Detalle
correspondiente al Area de Reparto n° 11, cuya finalidad es definir el trazado del vial que pasa
esa zona. Pero se incluyen terrenos destinados a espacios libres, terrenos edificables y se deja
fuera de alineacién una parte del vial previsto en el PGOU vigente. Ante ello, el Tribunal
declara (FJ 6°) que “la resolucién impugnada vulnera el principio de jerarquia normativa,
contradice lo dispuesto en el PGOU del que trae causa y sobrepasa los limites legales [...]".

%% | a STSJ de Andalucia de 15 de marzo de 2010 (LA LEY 144347/2010) declara que el
Estudio de Detalle que orden6 los volimenes de la “Urbanizaciéon Los Pinos”,
incrementandolos, alteré el planeamiento general y se excedié de sus competencias, por lo que
se ha producido la vulneracién del principio de jerarquia normativa y conduce a su anulacién.

Y la STSJ de Castilla y Ledn de 26 de febrero de 2010 (LA LEY 32527/2010) anula un Estudio
de Detalle para la modificacion de la ordenacién detallada del Centro de Transportes de
Salamanca, principalmente porque se asignan superficies y edificabilidades distintas a las que
existen, generando una modificacion del planeamiento general; lo que segun el Tribunal

infringe el principio de jerarquia normativa.
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¢) En un tercer grupo de casos, se anula el Estudio de Detalle porque prevé una
transferencia de aprovechamiento urbanistico entre manzanas sin causa alguna que lo
justifique®’.

d) En un cuarto grupo, la anulacién del Estudio de Detalle se produce porque, mas
que completar o reajustar las alineaciones del planeamiento general, se ha efectuado una
modificacion sustancial de las mismas®®®,

e) Y, en un quinto grupo, encontramos sentencias que anulan el Estudio de Detalle
por entender que ha procedido a una calificacion del suelo diferente a la prevista en el

planeamiento general®®.

%7 | a STS de 13 de Mayo de 2011 (LA LEY 62921/2011) resuelve un recurso de casacion
contra una sentencia que estimé un recurso contencioso-administrativo contra la aprobacion de
un Estudio de Detalle por el Ayuntamiento de Benidorm, ya que dicho instrumento establecio
una transferencia de aprovechamiento entre dos manzanas que no estaba prevista de forma
concreta y especifica en el Plan General. Declara no haber lugar al recurso de casacién y
confirma la Sentencia recurrida porque debe respetarse el principio de jerarquia normativa,
teniendo en cuenta que el Estudio de Detalle tiene un limitado y muy especifico &mbito de
actuacion e intervencion, acorde con su posicion, en ultimo lugar, en el sistema normativo de
los instrumentos de planeamiento.

%8 En la STSJ de Galicia de 29 de Enero de 2009 (LA LEY 00084/2009), declara el Tribunal
que, al ser los Estudios de Detalle figuras complementarias o desarrollo del planeamiento
destinados a completar o reajustar las alineaciones o rasantes, ordenar los volimenes
edificables y concretar las condiciones estéticas y de composicion de la edificacion
complementarias del planeamiento (art. 73 de la Ley 9/2002), no pueden corregir o modificar el
planeamiento a que se refieren. Por ello, en el caso enjuiciado, anula el estudio de Detalle, por
entender que se ha producido “una modificacion de alineaciones que varia el ambito de la
unidad de ejecucién, con la consiguiente infraccion del principio de jerarquia normativa de los
planes”.

Y, en la STSJ de Aragon de 8 de Febrero de 2013 (LA LEY 22992/2013), se anul6 un
Estudio de Detalle que regulaba alineaciones y volimenes en una parcela de un barrio de
forma contraria a lo previsto en el correspondiente al Plan Especial de Reforma Interior,
olvidando su funcién subordinada y complementaria.

En los autores, P. A. JIMENEZ LUNA (1983, p. 231 y ss.) destaca, sin perjuicio de su
sometimiento al principio de jerarquia normativa, el carcter innovativo de los Estudios de
Detalle, porque sin poder alterar sustancialmente las determinaciones de los planes superiores
esta llamado a aportar a ellas la concrecion necesaria para su ejecucion.

%99 | a STSJ de Catalufia de 6 de febrero de 2009 (LA LEY 154404/2009) resolvié una cuestion
de ilegalidad (de Reglamento) en relacién con un Estudio de Detalle en la que quedo

demostrado que el Estudio de Detalle vulner6 la alineacion de fachada en relacion con una
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3. Un tercer conjunto de sentencias invocan la jerarquia normativa superior de la

normativa ambiental sobre la territorial y urbanistica®.

4. Cabe aludir aqui, ademas, a las Sentencias que anulan instrumentos de gestion

311

(como un Proyecto de Compensacion®=) por contradiccion con el planeamiento, lo que

calle prevista en las Normas Subsidiarias con una linea curva y calificé como suelo privado
edificable una superficie que estaba calificada como suelo viario publico por las Normas
Subsidiarias. Debido a ello el Tribunal estimé que el Estudio de Detalle, al calificar suelo de
diferente manera al planeamiento general, habia infringido el principio de jerarquia normativa
(articulo 26 del Decreto legislativo 1/1990, del Texto Refundido de la legislacién en materia de
urbanismo en Catalufia) e incurrido, por ello, en nulidad de pleno derecho del articulo 62.2 de la
Ley 30/1992.

310 Asi, la STS de 19 de noviembre de 2010 (LA LEY 204612/2010) declara no haber lugar al
recurso de casacioén interpuesto y ratifica la STSJ de Andalucia, sede en Malaga, de 12 de
junio de 2006, que desestimd un recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de la
Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia de 1997 que aprobd6
definitivamente el Plan General de Ordenacién Urbana de Mélaga. El motivo de la impugnacién
fue que dicho Plan habia calificado los terrenos como no urbanizables, por aplicacién de la Ley
del Parlamento Andaluz 2/1989, invocando que “la limitacion de la potestad de planeamiento
por la legislacion medioambiental, que se traduce en la prevalencia de la planificacion de
espacios naturales sobre la planificacion territorial y urbanistica, es una constante en nuestro
ordenamiento juridico desde la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios
naturales y de la flora y fauna silvestres, que asi lo recogia en su art. 5.2. Y la conclusién del
TS es que la clasificacion de los terrenos que ahora nos ocupan como suelo no urbanizable era
obligada por aplicacion de la Ley 2/1989, ya que el planificador no podia desconocer los
efectos de esa Ley en los terrenos que forman el paraje natural de la Desembocadura del Rio
Guadalhorce, por elemental aplicacion del principio de jerarquia normativa proclamado en el
art. 9.3 de la Constitucion.

Como abundaremos mas adelante, B. RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO (2002, ps.
45-46) ha apuntado que también rige en estas relaciones el principio de especialidad normativa
como base de la prevalencia de la nhormativa medioambiental sobre la urbanistica.

%1 STSJ de Canarias de Las Palmas de Gran Canaria de 12 de junio de 2.009 (LA LEY
142232/2009 y ROJ STSJ ICAN 2495/2009). Se presenta recurso contra una Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Las Palmas, de 8 de Julio de 2.008, porque
se aprobo el Proyecto de Compensacion derivado del Plan Parcial Almatriche, sector trece, a
pesar de que éste estaba anulado con anterioridad. Declara el Tribunal en el FJ 2° lo siguiente:

“Aplicando la anterior doctrina al supuesto de autos, consideramos que, anulado el Plan
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se ha explicado como vulneracion del principio de jerarquia normativa y del principio

de inderogabilidad singular de los reglamentos®'?,

5. Y, finalmente, debe mencionarse las Sentencias que se han pronunciado sobre
la ruptura del principio de jerarquia en la relacion de los Planes de Mejora de la
Comunidad Valenciana (que pueden ser Planes Parciales de Mejora, Planes de Reforma
Interior de Mejora y Planes Especiales de Mejora) con los Planes Generales de dicha
Comunidad Autonoma, que pueden modificar parte de la ordenacion estructural de

éstos’2S,

General y Parcial que sirve de cobertura a la actuacién urbanistica, procede la anulacién de
cualquier acto de ejecucién urbanistico de rango inferior, puesto que no puede haber ejecucion
de un Plan cuando éste no existe.” El Tribunal concluye en el mismo fundamento que “el acto
final, el proyecto de compensacion, se ve abocado a la nulidad por haberse anulado los actos
que le servian de cobertura, con independencia de la posicion o consentimiento de las partes
respecto a los actos anteriores. Lo importante es que el acto impugnado y cuya nulidad se
solicita no fue consentido y es un acto que se ampara en anteriores disposiciones anuladas”.

E invoca en tal sentido la STS de 20 de enero de 2007, que dice que, "producida la
anulacion de un instrumento de planeamiento -en este caso, el PEPRI de referencia aqui
impugnado-, el Proyecto de Compensacion que en el mismo tenia su cobertura queda huérfano
de cobertura juridica. Esto es, la nulidad del PEPRI, inexorablemente, proyecta sus
consecuencias en el Proyecto de Compensacién, y en consecuencia, la nulidad del PEPRI
contamina el planeamiento de desarrollo del mismo y los instrumentos de gestion, al tratarse de
una nulidad de pleno derecho (articulo 62. 2 de la LRJPA), que deja sin el imprescindible
soporte normativo al Proyecto de Compensacion, no siendo posible el instrumento de gestién
sin la existencia del planeamiento habilitante, produciéndose, como hemos sefialado, la
infraccion del principio de jerarquia normativa, en su vertiente negativa, por la inexistencia de
planeamiento de cobertura (STS de 20de mayo de 1999)".

%2 R. ESTEVEZ GOYTRE (2001, pp.76-77).

% La STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de abril de 2010 (RJ: STSJ CV 2548/2010; LA
LEY 108547/2010), bastante confusa, distingue entre Programas de Actuacién Integrada que
acompafian a Planes Parciales de Mejora o Planes de Reforma Interior de Mejora (que pueden
modificar la ordenacion estructural del Plan General) y aquellos que no van acomparfiados de
tales Planes de Mejora, para destacar que es en los primeros donde se rompe el principio de
jerarquia (en realidad el elemento central es el Plan de Mejora y el Programa es el instrumento

de gestién urbanistica vinculado a ese Plan de Mejora —preciso yo-) y no en los segundos.
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6. En la doctrina cientifica, son multiples las invocaciones al principio de
jerarquia normativa como principio rector de las relaciones entre planes urbanisticos***
y se ha hecho hincapié en que el citado principio determina también el resultado de que
no puedan entenderse aprobados planes urbanisticos por silencio administrativo, cuando
estén en contradiccion con otros superiores, aunque no Se recoja expresamente en
preceptos especificos de la legislacion aplicable®™.

Como también se ha hecho eco de la excepcion al principio de jerarquia,
tratandola de explicar en su caso, en aquellos ordenamientos autonémicos que permiten
que determinados Planes de Mejora (parciales, de reforma interior o especiales) puedan

modificar determinaciones del planeamiento general®®.

%14 3. GONZALEZ PEREZ (1974, p. 241); TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004, p. 49); A. A.
PEREZ ANDRES (1996, ps. 9-10 de su version electrénica); y R. ESTEVEZ GOYTRE (2001, p.
75y ss.), entre otros.

15 A, GALLEGO ANABITARTE (2002, p.15 de su version electrénica). Al comentar los cambios
que introduce el RDL 4/2000 respecto de varios articulos de la ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
régimen del suelo y valoraciones, especialmente el art. 16 de ésta, que establece la posibilidad
de silencio administrativo si trascurren mas de 6 meses desde la presentacién del instrumento
de planeamiento y la Administracion competente no se pronuncia al respecto, sostiene que
s6lo deberia entenderse aprobado si se cumple la condiciéon de no contradecir la normativa
superior. Y es que, “aunque no lo dice la Ley, es evidente que este silencio administrativo
estimatorio no podra producirse nunca si el planeamiento presentado contradice la normativa
superior y esto por ser un principio tradicional del Derecho urbanistico (art. 120 Texto
Refundido de 1992 -declarado inconstitucional por la STC 61/1997-, arts. 133.2 y 3y 44.2 del
Reglamento de Planeamiento de 1978) y, sobre todo, la manifestacién evidente del principio de
jerarquia normativa”.

Como ya hemos visto atras, tal condicion ha sido recogida en varios preceptos de la
legislacion urbanistica de las Comunidades Auténomas.

%% va hemos recogido atrds las explicaciones de L. PAREJO ALFONSO y F. BLANC
CLAVERO (1999, p. 274 y ss.) respecto de la legislacion de la Comunidad Valenciana.

Y A. DE LA CRUZ MERA (2004, ps. 82-85) nos recuerda su importacidon por otros
ordenamientos, como los de Castilla- La Mancha y Extremadura, que, apartdndose de la rigida
jerarquizacion entre planes generales y planes de desarrollo, permiten a los Planes parciales
modificar el Plan General, en todo caso, siempre que la modificacion no afecte a aspectos
estructurales del mismo, y previa la emision de un informe preceptivo y vinculante de la

Comunidad Autonoma si aquellos quedaran afectados”.
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B) Del principio de especialidad normativa en las relaciones entre los planes
especiales y el planeamiento general también encontramos manifestaciones
jurisprudenciales y doctrinales.

1. Asi, las SSTS de 31 de enero de 2010 (RJ 2010\3077) y 8 de marzo de 2010
(RJ 2010/4199) establecen como doctrina jurisprudencial general al efecto la siguiente:

"Como ha sefialado esta Sala en sentencia de 21 de enero de 2010 ( RJ 2010,
3077) (casacion 5951/05 ), las relaciones entre el Plan General y un Plan Especial (...)
no pueden reducirse a una mera aplicacion del principio de jerarquia pues si asi fuera no
seria posible dictar un Plan Especial sin previo Plan General (...) y, sin embargo, tales
posibilidades aparecen expresamente contempladas en los articulos 17.3 del texto
refundido de la Ley del Suelo de 1976 y en los articulos 76.3 y 145 del Reglamento de
Planeamiento. Y tampoco tendria cabida un Plan Especial que modificase lo regulado
en el Plan General, como es el caso de los planes especiales de reforma interior, con el
limite del obligado respeto a la "estructura fundamental” del planeamiento general
(articulo 83.3 del Reglamento de Planeamiento). En general, todo sistema normativo,
como sefialamos en nuestra sentencia de 6 de junio de 2009 (casacion n. 1079/2005),
tienen ordenadas sus normas en una escala de rangos, clasificacion vertical, en las que
cada norma puede disponer sobre las de nivel inferior mientras que las inferiores han de
respetar en todo caso el contenido de la regulacién establecida en las de nivel superior.
Ahora bien, las normas del sistema no se relacionan sélo en virtud del principio
jerarquico, sino también atendiendo a la especialidad de su objeto por el concreto
ambito sobre el que inciden, lo que hace que gocen de cierta autonomia respecto a las
demas normas ordenadas jerarquicamente. EI ordenamiento urbanistico no resulta ajeno
a tal estructura, pues los planes generales, planes parciales y los estudios de detalle
resultan ordenados en virtud del principio jerarquico, aungue tienen su propio ambito y
contenido que gana en concrecion segun descendemos en la escala, mientras que los
planes especiales tienen una relacion con el plan general no sélo explicada del todo por
dicho principio. Los planes especiales, a diferencia de los deméas instrumentos de
planeamiento, no ordenan el territorio desde una perspectiva integral y global, sino que
su punto de vista es mas limitado porque atiende a un sector concreto 0 a un aspecto
determinado de la ordenacion. Esta especificidad tiene inevitables consecuencias en sus
relaciones con el Plan General, pues si la subordinacion de aquél a éste fuera puramente
jerarquica el Plan Especial quedaria sin ambito propio sobre el que proyectarse,

careciendo de sentido que se limitase a reproducir lo ya ordenado en el planeamiento
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general. En definitiva, el Plan Especial precisa un campo concreto de actuacion en
funcion de los valores que persiga y de los objetivos que se haya propuesto. Ahora bien,
aungue su relacion con el planeamiento general no sea explicable exclusivamente por el
principio de jerarquia, al estar también presente el principio de especialidad, ello no
quiere decir que la autonomia del Plan Especial sea plena. En efecto, la regulacion que
haga el Plan Especial no puede llegar a sustituir el planeamiento integral en aquellos
aspectos de la ordenacion que son propios de éste, como sucede con la fijacion de la
estructura fundamental del territorio objeto de ordenacién, la clasificacion del suelo o
la introduccion de sistemas generales™.

2. Después encontramos aplicaciones de tal doctrina sobre la vigencia del
principio de especialidad normativa en este &mbito para resolver diversos supuestos
litigiosos.

Asi, Sentencias que concluyen que en el caso enjuiciado prima lo previsto en el
Plan General sobre lo contemplado en el Plan Especial, por afectar a la proteccion de los
sistemas generales y por ello a la estructura general del territorio®’.

7 La STS de 31 de enero de 2010 (RJ 2010\3077) concluye, en su FJ 5°, que en el supuesto
enjuiciado no puede primar lo establecido en el Plan Especial, porque “las innovaciones que
introduce, a tenor de lo declarado en su Memoria, comprenden el suelo de sistema ferroviario y
red viaria que pasa en gran parte a proteccion de sistemas generales, lo que afecta a la
estructura general del territorio prevista en el Plan General Metropolitano, atendida
precisamente esa trascendencia a los sistemas generales, que Unicamente podrian variarse
mediante la modificacién del planeamiento general. De manera que no podemos estimar que la
sentencia impugnada ha infringido los articulos 6 y 76, apartados 3 y 6, del Reglamento de
Planeamiento, porque en la medida expuesta su aprobaciéon ha supuesto una sustituciéon o
suplantacion del plan general al que corresponde realizar la ordenacién integral del territorio.
En este sentido, debemos insistir en el caracter subordinado como instrumento de desarrollo
del plan general que establece el disefio integral del territorio, segin establece precisamente el
apartado 6 del también mentado articulo 76 RP cuando sefiala que "en ningin caso los Planes
Especiales podran sustituir* a los Planes territoriales "en su funcion de instrumentos de
ordenacion integral del territorio, por lo que no podran clasificar suelo, sin perjuicio de las
limitaciones de uso que puedan establecerse". En definitiva, aunque el plan especial puede
ordenar la materia propia que constituye su objeto especial con cierta autonomia, como es el
establecimiento del area de servicio, sin embargo su regulacion, insistimos, no puede contrariar
lo dispuesto en el plan general, que impongan modificaciones posteriores del planeamiento
general para dar cobertura a lo que ya ha disefiado el plan especial’.

Y la STS de 8 de marzo de 2010 (RJ 2010/4199) llega, en su FJ 4°, a una conclusion

semejante en el caso enjuiciado: “el Plan Especial impugnado incluye determinaciones que
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O sentencias que si admiten la primacia de lo previsto en un Plan Especial de
proteccion del patrimonio histdrico-artistico que establece para su &mbito unas

alineaciones urbanas distintas a las del Plan General (concretamente las que regian con

318

anterioridad a las que dicho Plan General modificd)*™ o que reduce para el ambito

ordenado la edificabilidad méxima permitida por el planeamiento general®®.

estan vedadas a esa figura de planeamiento pues afectan a los sistemas generales que son
elementos vertebradores y definidores de la estructura fundamental del planeamiento”. Y es
que dicho Plan reservaba suelo para "equipamiento administrativo y de seguridad publica",
destinado a la instalacion de "un Area Bésica Policial de los Mossos d’Esquadra con relevancia
y trascendencia mas alld del municipio. Como sefialé la Sala de instancia, lo buscado fue la
tipica y concluyente recalificacion de los terrenos de autos de sistemas locales a sistemas
generales y una vez en ese ambito proceder a asignar unos usos cuales son los de un Area
Basica Policial de los Mossos d’Esquadra con relevancia trascendentemente superior y
eminentemente en forma estratégica mas alla del ambito municipal"; lo que conforma una
realidad supramunicipal que afecta a los elementos de la estructura general y organica del
territorio.
%18 STS de 8 de abril de 1989 (RJ 1989\3542), que considera que con tal modificacién no se
vulnera la estructura fundamental del Plan (limite al Plan especial) y, por el contrario, esta
justificada por la politica conservacionista que tal Plan Especial asume.
%19 | a STSJ de Andalucia de 7 de diciembre de 2010 (LA LEY 294941/2010) resolvié el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo del Ayuntamiento de Granada de 26
de julio de 2002 que aprob6 un Plan Especial de Proteccion y Catéalogo del Area Centro del
Conjunto Histérico de Granada (Plan Centro), porque dicho Plan redujo el coeficiente y
edificabilidad maxima permitida a ciertas parcelas en el planeamiento general, entre las que
estaba la del demandante. Este invoco el principio de jerarquia normativa para que se anulase
dicho Plan, pero el Tribunal desestim¢ tal motivo de impugnacién invocando que “conforme a la
doctrina resefiada del Tribunal Supremo la relacion entre el Plan Especial y el planeamiento
general en la ordenacién urbana no es de exclusiva jerarquia, en cuanto que debe atenderse,
también, a las especificidades que se persiguen con la redaccion del planeamiento especial”’. A
lo que afade que “las normas del sistema no se relacionan so6lo en virtud del principio
jerarquico, sino también atendiendo a la especialidad de su objeto por el concreto &mbito sobre
el que inciden, lo que hace que gocen de cierta autonomia respecto a las demas normas
ordenadas jerarquicamente”.

Sin embargo, la Sala estimé el recurso en parte por considerar que se habia modificado

el aprovechamiento urbanistico de la parcela propiedad de los actores sin motivacion.
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Al igual que encontramos sentencias que dan primacia aplicativa a los Planes
Especiales de Reforma Interior sobre el planeamiento general, ante una calificacion del
suelo por aquéllos a la prevista por éste?.

3. Y existen, a su vez, comentarios en la literatura juridica que intentan
precisarnos cudl es el alcance de tal principio en las relaciones entre los planes afectados

por el mismo®** o los &mbitos en los cuales se aplica®?.

30 La STS de 21 de marzo de 1984 (RJ 1984\1393), aunque sin invocar el principio de
especialidad normativa expresamente, declara que los Planes Especiales de Reforma Interior
no previstos en el Plan General pueden modificar el uso del suelo urbano establecido en este
Plan General, sin necesidad de una previa o simultanea revision del mismo, por no venir
integrada la calificacién de ese uso dentro de su estructura fundamental y, en congruencia con
ello, procede declarar que el Plan especial de Reforma Interior de referencia -dotado de
Memoria que justifica la necesidad de descongestion del sector mediante la creacién de
dotaciones urbanisticas y equipamientos comunitarios, su coherencia con el Plan General
Metropolitano y su incidencia sobre al mismo asi como de estudio econémico y forma de
financiacion- puede directamente modificar el uso industrial establecido por el equipamiento y
parques y jardines de nueva creacion y al haberlo hecho asi, la Corporacion Metropolitana de
Barcelona, sin previa o simultanea modificacion del Plan General, ha actuado de conformidad
con el art. 23 de la Ley de Suelo de 1976.

%21 L. PAREJO ALFONSO (1984, p.17 y ss.), al analizar la jurisprudencia relativa a la relacion
entre los Planes Especiales y el planeamiento general, subraya que la singularidad de los
aguéllos radica en que sus previsiones no expresan mandatos equiparables sin mas a los de
las disposiciones ordinarias 0 normales, sino que tienen una sustancia propia. Y dice asi que
“por ello no puede aplicarse el principio de jerarquia normativa sin mas, debe tenerse presente
la especialidad y las circunstancias singulares del supuesto concreto”, poniendo como ejemplo
la STS de 21 de marzo de 1984 (RJ 1984\1393) que hemos resefiado atras.

A. EMBID IRUJO (1991, ps. 169-190), aunque so6lo menciona explicitamente los
principios de jerarquia y competencia en relacién con los planes especiales (epigrafe 2, letra
C), sin embargo alude implicitamente y de forma reiterada al principio de especialidad
normativa, a lo largo de su estudio. Subraya desde el principio de su trabajo la dificultad que
presentan las relaciones determinadas por el especialidad de los Planes especiales, porque
tendremos que aplicar una regla especial que con toda seguridad sera contraria a la regla que
se estaba aplicando a toda la generalidad y es muy probable la disparidad de opiniones al
respecto y una confrontacion con el principio de igualdad, que no podra vulnerarse nunca al
aplicar una solucién diferente.

Destaca que no plantea especial dificultad asumir que un Plan especial pueda llevar a
cabo operaciones no previstas en el Plan General (como prevé el art. 23.3 de la Ley del Suelo

de 1976 para los Planes Especiales de Reforma Interior). Ello no es una violacion del
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ordenamiento juridico ni de su principio de jerarquia pues se apoya directamente en la norma
de que trae causa también el Plan General, la citada Ley del Suelo. Y afiade que, “en ultima
instancia, y con terminologia derivada también del sistema normativo, ello querra decir que los
Planes Especiales de los que tratamos no tienen meramente una vocacion «ejecutiva» sino
qgue, en cierta medida, pueden tener una posiciébn semejante a la de los reglamentos
«independientes»”.

Pero tampoco resulta una infraccion del principio de jerarquia la posibilidad de que los
Planes Especiales “regulen determinaciones en contra del Plan General”, como reconoce la
STS de 8 de abril de 1989 (RJ 1989\3542), al considerar conforme a Derecho que el Plan
Especial estableciese unas alineaciones urbanas distintas a las del Plan General
(concretamente las que regian con anterioridad a las que dicho Plan General modificé). Pues,
para el TS con esa actuacion no se violenta la estructura fundamental del Plan (que es un
limite quela Ley del Suelo de 1976 predica de los PERI, en su art. 23.3) y es, por tanto,
justificada esa actitud en funcién de una politica conservacionista.

F. J. JIMENEZ DE CISNEROS CID (1993, ps. 19-20 de su version electrénica), con
ocasion de su analisis de los planes especiales para la ordenacién de las zonas de servicio de
los puertos de interés general, destaca que “[...] el Plan Especial tiene un campo de actuacién
amplio, dentro de unos margenes variables en funciéon de los valores que persiga y de los
objetivos que pretenda y que positivamente se definen en la posibilidad de regular u ordenar
sus objetivos y negativamente en la prohibicion de sustitucion del planeamiento integral en su
funcion caracteristica, cual es la clasificacion del suelo, determinaciéon que siempre estara
vedada al Plan Especial’. El limite de Plan Especial viene establecido por la necesidad de
respetar las determinaciones del Plan General que establezcan la estructura fundamental de la
ordenacion del territorio concreto, la clasificacion del suelo y la regla general de que los Planes
Especiales no pueden constituir un instrumento de ordenacién integral del territorio.

J. A. CHINCHILLA. (2010, ps.15- 28 y 43) indica que, en el caso del Plan Especial, en
virtud del principio de especialidad, el Plan Especial “puede modificar los usos o calificacion del
suelo”, sin constituir ello infraccidon del principio de jerarquia, pero tendrd como limite la
definicién y asignacion de usos globales y la modificacion al alza de su intensidad de uso.
Puede cambiar el uso del suelo que tenia previsto el planeamiento general, pero no puede
aumentar la edificabilidad del mismo. Si aumentase la edificabilidad estaria cometiendo una
infraccién urbanistica, al tratarse de una “determinacién estructurante. Tan sélo seria posible, si
el propio planeamiento general hubiera previsto esta posibilidad para el Plan Especial.

Y, en relacion con los Estudios de Detalle, destaca (2010, p.39) que, con caracter
general, estdn sometidos al principio de jerarquia y no puede reconocérseles condicién
innovadora respecto del planeamiento general o parcial al que estan sometidos. Sin embargo,
en aquellos ordenamientos autonémicos, como el de Castilla-Ledn, en los que se les reconoce
tal condicién, al permitirles fijar una ordenacion detallada sin influencias del Plan General o el
Plan Parcial, se excepciona el principio de jerarquia y pueden invocarse los principios de

especialidad y competencia.
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Como tampoco han faltado juicios adversos a la aplicacion del principio de
especialidad para explicar las relaciones de los planes especiales respecto del
planeamiento general, postulando, en contrario, que cuando se detecten necesidades de
modificacion del planeamiento general al elaborarse el especial, para que no exista
contradiccion entre ambos, deberia acometerse previamente la modificacion del general

o la aprobacién simultanea de la modificacion del general y el plan especial®®.

C) Finalmente, en cuanto al principio de competencia normativa en las relaciones
entre planes, también podemos encontrar algunas invocaciones del mismo para explicar
la relacion entre ellos, especialmente por la doctrina cientifica.

Asi, se ha aludido a él para explicar parte de las relaciones de los Planes

Especiales con el planeamiento general®**,

Y ALVARO JIMENEZ BUESO (2011, ps. 38-42) resalta que, si la subordinacion de los
Planes especiales fuera puramente jerarquica, quedaria sin ambito propio sobre el que
proyectarse, toda vez que no puede limitarse a reproducir lo ya ordenado en el plan general.
Afiade que debe tenerse en cuenta que el plan especial precisa un campo concreto de
actuacion en funcion de los valores que persigue y en de los objetivos que se haya propuesto.
Pero culmina matizando que aunque su relacién no sea explicable exclusivamente por el
principio de jerarquia, e introduzca en sus relaciones normativas con el plan general el principio
de especialidad, ello no quiere decir que la jerarquia no tenga aplicacion en tal relacion y que la
autonomia o independencia del plan especial sea plena, que no lo es. Asi, el ambito sectorial
que regula el plan especial no puede alcanzar hasta sustituir el planeamiento general en la
funcion que le es propia, como acontece con la clasificacién del suelo o la fijacion de la
estructura general, que constituyen determinaciones vedadas al plan especial.

%2 B RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO (2002, ps. 45-46) apunta que, en la prevalencia de
la normativa medioambiental (como es una la Ley de declaracion de un Espacio Natural
Protegido) sobre las normas contenidas en las Leyes urbanisticas, opera también el principio
de especialidad normativa y que ello se transmite a los correspondientes planes.

%3 3. R. RODRIGUEZ CARBAJO (1984, ps. 109-121) entiende que lo correcto es que no se
aprueben planes especiales sin antes haberse previsto los mismos en el planeamiento general
porque se estaria haciendo una planificacion de lo particular a lo general que podria provocar
un desequilibrio en otras areas del planeamiento. La solucion que cree correcta es “que en
aquellos supuestos en que los problemas a resolver aconsejen la elaboracion de un Plan
Especial no previsto en el Plan General, el camino no puede ser otro que el de la previa
modificacion del Plan General, o incluso la simultdnea modificacion del Plan General y la
redaccion del Plan Especial (posibilidad admitida por la STS de 26 de febrero de 1980)”.

%4 Nos dice A. EMBID IRUJO (1991, ps. 169-190, epigrafe 2, letra C) que “el principio de
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Y también se ha evocado para aclarar parte de las relaciones de los Estudios de

Detalle con los demés planes urbanisticos®®.

competencia juega como limite de la aplicacién de la planificacion especial. Quiere ello decir
que no es licito a la planificacion especial sustituir a un instrumento de planeamiento
urbanistico en su papel de regulacion de una materia que para €l haya sido reservada por el
ordenamiento juridico urbanistico. De alguna forma ello es expresado por los articulos 17.1 LS
y 76.6 RP cuando se prohibe a los Planes Especiales que sustituyen a los Directores
territoriales de coordinacion o a los Generales en su funcién de «instrumentos de ordenacion
integral del territorio», indicandose, en el Ultimo de los preceptos citados, que la «clasificacion
del suelo» forma parte de las materias que no es posible afrontar mediante la formulacion de
un Plan Especial. La clasificacion del suelo, asi, formaria parte de la ordenacion integral del
territorio y, como tal, estaria entregada exclusivamente al Plan General Municipal”.

Y, en la misma linea, se ha pronunciado después J. A. CHINCHILLA PEINADO (2000,
p.23 de su versién electrénica) que resalta que es, en las relaciones entre el Plan General y el
Plan Especial, “donde la jurisprudencia ha establecido un mayor juego del principio de
competencia con el fin de reconocer un ambito propio al Plan Especial. En este sentido, el
P.E.R.Il. tiene prohibido sustituir al P.G.O.U. en su funcién de instrumento de ordenacion
integral del territorio, peri si tiene atribuido un margen de apreciacion de determinados objetivos
singulares previstos en el planeamiento general que le permite introducir las modificaciones
especificas que sean necesarias para el cumplimiento de sus fines”. La solucién o alternativa
que presente el Plan Especial debera ser “razonable y proporcionada” al supuesto de hecho,
pero sin dejar de lado totalmente al Planeamiento general.
%25 Asi, F. IGLESIAS GONZALEZ (1996, p. 21 de su version electronica) nos dice que ninguna
dificultad existe para definir el sometimiento de éstos al principio de jerarquia normativa, de
manera que no pueden maodificar validamente planes superiores, salvo que lo hagan en el
ambito de su competencia (alineaciones, rasantes y ordenacién de volimenes) y en los

términos y amplitud contemplados por la legislacion urbanistica.
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CAPITULO OCTAVO: EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN EL AMBITO
URBANISTICO.

I.- Concepto general y reconocimiento del principio de igualdad en nuestro

Ordenamiento juridico.

A) Nuestra Constitucion de 1978 se refiere al principio de igualdad en el art. 1.1,
cuando proclama la igualdad como uno de los valores superiores del Ordenamiento
juridico; en el art. 9.2, cuando dispone que los poderes publicos deben “promover las
condiciones para que la [..] igualdad de los individuos y de los grupos en los que se
integran sean reales y efectivas” y “remover los obstaculos que impidan o dificultan su
plenitud”; en el art. 14, cuando establece que “todos los espafoles son iguales ante la
ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”’; en otros
preceptos especificos donde reconoce derechos relacionados con la igualdad, como el
del art. 23.2 (derecho a acceder en condiciones de igualdad a cargos y puestos publicos);
y art. 149.1.1, cuando prevé como competencia del Estado “asegurar la igualdad de
todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes

constitucionales”.

B) La mejor definicién del principio de igualdad constitucional nos la ofrece la
propia jurisprudencia constitucional cuando nos dice, con caracter general, que el
principio del art. 14 de la Constitucion se refiere a la igualdad juridica y no comporta
necesariamente una igualdad material o igualdad econémica real y efectiva (STC
49/1982, F. 2). A lo que afiade que “significa que a los supuestos de hecho iguales
deben serles aplicadas unas consecuencias juridicas que sean iguales también, y que
para introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente
justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable
de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados™ (SSTC 49/1982, FJ.
2'y 75/1983, FJ. 2)*%.

Y, para medir ese caracter fundado y razonable de la diferencia, viene utilizando

la jurisprudencia constitucional tres criterios generales:

%% ya destaca este concepto jurisprudencial J. SUAY RINCON (1985, p. 147).

177



a) que las singularizaciones y diferenciaciones normativas respondan a un fin
constitucionalmente valido para la singularizacion misma (SSTC 209/1988, FJ. 6 y
158/1993, FJ. 2), lo que veda que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o
bien no pueden ser en principio tomadas en consideracion por prohibirlo asi
expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido
de la regulacién (SSTC 144/1988, FJ. 1y 330/2005, FJ. 4);

b) que exista coherencia entre las medidas adoptadas y el fin perseguido v,
especialmente, que la delimitacién concreta del grupo o categoria asi diferenciada se
articule en términos adecuados a dicha finalidad (STC 158/1993, FJ. 2), que es el que se
ha calificado como test de razonabilidad en sentido estricto®’; y

c) que las medidas concretas 0, mejor, sus consecuencias juridicas sean
proporcionadas al referido fin» (SSTC 75/1983, FJ. 2 y 158/1993, FJ. 2), que es el que

d?® o razonabilidad en sentido amplio®®.

se ha calificado como test de proporcionalida

C) Una primera distincion de la igualdad que se deriva de las previsiones
constitucionales es la que diferencia entre la “igualdad estatica o formal” y la “igualdad
dindmica o real”. La primera es la que se impone como obligado punto de partida. Y la
segunda es la que aparece como finalidad a alcanzar®*, que, en el texto constitucional,
es aquella a la que alude su art. 9.2, en relacion con la obligacion de los poderes
publicos de promocidn y de remocion de obstaculos, y que da cobertura constitucional a
las denominadas medidas de discriminacion positiva de los poderes publicos a favor de

determinados colectivos.

D) Y otra diferenciacion basica es la que distingue entre igualdad en la Ley e
igualdad en la aplicacion de la Ley (la STC 49/1982, FJ. 2, es una de las primeras que
explicé tal distincion).

%27 3. SUAY RINCON (1991, ps. 857-863).

328 3. SUAY RINCON. Recoge este Autor el caso de la STC 162/1985, que considera que la
medida legislativa enjuiciada era congruente con la finalidad perseguida (se cumplia pues el
criterio de la adecuacién al fin o razonabilidad en sentido estricto), pero que existian otras
medidas menos gravosas para alcanzar la misma finalidad sin sacrificio de derechos (1991, ps.
863-867).

%29 E. ALONSO GARCIA (1983, p. 37).

%0 F. RUBIO LLORENTE (2001, p. 137).
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a) La igualdad en la Ley actia como un limite al ejercicio del Poder Legislativo
(SSTC 49/1982, FJ. 2), al ejercer su potestad normativa (Leyes en sentido técnico y
Reglamentos de las Camaras), pero también al Poder Ejecutivo cuando aprueba normas
con rango de Ley (Decretos-Leyes y Decretos Legislativos) o normas reglamentarias
(STC 144/1988), porque aqui el término ley se entiende en sentido material como toda
norma juridica®'. Es en este ambito donde cobran mayor importancia los tres criterios
citados dirigidos a la comprobacion de si las diferencias normativas establecidas tienen
una justificacion fundada y razonable.

Y las principales cuestiones que plantea son la constitucionalidad de las leyes
singulares o de caso Unico; la eventual discriminacion generada con los cambios
normativos, que exigen por ello un régimen de Derecho transitorio que atenue las
diferencias determinadas Unicamente por razén del tiempo®?; la prohibicion a los
reglamentos de introduccion de derechos o deberes que no se deriven previamente de
las normas con rango de Ley (SSTC 209/1987; 78/1990; 4/1991; y 69/1992)%%: y la
discriminacion por indiferenciacion.

Esta ultima significa que, como la igualdad no solo exige tratar igual a los que se
encuentran en situacion semejante, sino también desigual a los que estan en situacion
diferente, se produce igualmente discriminacion, si no se trata diferente a los que estan
en esa posicion distinta (por ejemplo si se trata igual a los doctores y no doctores, sin
valorar el doctorado, o a los que cedieron suelo para dotaciones en su dia que a los que

no lo cedieron). J. SUAY RINCON destaca que, a diferencia de la Corte Constitucional

%1 E. RUBIO LLORENTE (2001, p. 139).
%2 £ RUBIO LLORENTE (2001, p. 139).

Dice la STC 149/1991, sobre la Ley de Costas de 1988, en su FJ 8, letra D, lo siguiente:
“Cabe aun afiadir que este régimen transitorio encuentra ademas complementaria cobertura en
la competencia que al Estado reserva el art. 149.1.1 de la C.E., ya que con él se garantiza que
las limitaciones y servidumbres que establece la Ley no tengan una proyeccion desigual sobre
las facultades de los propietarios segin las diversas situaciones urbanisticas de los terrenos e
inmuebles de su titularidad. Es decir, si la necesidad de asegurar la igualdad de todos los
espafioles en el ejercicio del derecho que garantiza el art. 33.1 de la C.E., no quedaria
plenamente asegurada si el Estado no regulase las condiciones béasicas de la propiedad sobre
los terrenos colindantes del dominio publico maritimo-terrestre sujetos a las limitaciones ya
conocidas, tampoco lo quedaria si no procediese a fijar los criterios a los que transitoriamente,
en atencion al planeamiento y circunstancias urbanisticas preexistentes en cada caso, deba
acomodarse y ajustarse la aplicacion de dichas limitaciones”.

%3 £, RUBIO LLORENTE (2001, p. 139).
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italiana, que si considerd contrario al principio de igualdad la discriminacion por
indiferenciacion®*, en nuestro Tribunal Constitucional han prevalecido las sentencias
que permiten tal tipo de discriminacion (cita las SSTC 86/1985; 52/1987; 20/1986; y
48/1989)%%.

Pero si que la ha aplicado la STC 194/2000, que declara inconstitucional un precepto
de un texto normativo con rango de Ley, destacando que “estamos ante un acto del
legislativo que otorga un mismo tratamiento a situaciones disimiles que tienen una
solucion distinta con caracter general en nuestro Ordenamiento tributario” (FJ 7°,
parrafo séptimo) y que ello “da lugar a situaciones incompatibles con la plena vigencia
del sistema tributario justo y, mas concretamente, con el principio de capacidad
econdmica a que se refiere el art. 31.1 CE” (FJ 8°).

Por otro lado, también se ha destacado (STC 37/1987, FJ 10, parrafo 3) que el
principio de igualdad “no exige identidad de ejercicio y contenido de las competencias
sobre una materia por todas las Comunidades Auténomas ni un tratamiento juridico
uniforme de los derechos y deberes en todo tipo de materias y en todo el territorio, sino
a lo sumo una igualdad en las posiciones juridicas fundamentales™**®,

b) La igualdad en la aplicacion de la Ley exige el respeto de la igualdad en el
momento de la aplicacion de las normas, por los 6rganos del Poder Judicial y por las
Administraciones publicas.

Respecto de la igualdad en la aplicacion judicial de las normas, ha resaltado la
jurisprudencia constitucional la necesidad de hacerla compatible con el principio de
independencia judicial (STC 49/1982, FJ. 2); la imposibilidad de entenderla violada
cuando las decisiones judiciales divergentes emanan de 6rganos distintos®*’, pues aqui

su proteccion viene dada por la generacion de jurisprudencia judicial, al resolverse los

%4 Concretamente la Sentencia 218/1974 considerd lesiva del principio de igualdad una

disposicion con rango de ley que preveia idéntica sancidn penal para el cazador que no estaba
asegurado civilmente que para el cazador que, estandolo, era sorprendido sin tener consigo el
documento que lo acreditaba (J. SUAY RINCON, 1991, p. 868; antes 1985, p. 52).

%% 3. SUAY RINCON (1991, ps. 867-868).

%% E| entrecomillado es del comentario de M. BASSOLS COMA (1.988, p.18 de su version
electrénica).

%7 La STC 156/2006 declara gue para que haya identidad del 6rgano judicial, no sélo debe de
tratarse de la misma Sala, sino también de la misma Seccién, puesto que cada una de ellas
tiene entidad diferenciada para desvirtuar una aducida desigualdad en la aplicacion de la ley

(FJ 4).
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correspondientes recursos judiciales (SSTC 49/1982, FJ. 2; 168/1989 y 183/1991); o la
exclusion de considerarla lesionada por el simple hecho de que el mismo 6rgano judicial
haya cambiado de criterio en la interpretacion y aplicacion de una misma norma,
siempre que dicho cambio de criterio sea razonado y explicito (STC 63/1984), aunque
después se han admitido cambios de criterio cuya justificacion no se razona
explicitamente pero se considera implicita en la sentencia misma o es deducible de
circunstancias extrinsecas a ella (SSTC 49/1985; 115/1989; y 2/1991), siempre y
cuando el razonamiento no sea arbitrario (SSTC 119/1988 y 161/1989).

Y, en relacion con el respeto a la igualdad en la aplicacion de las normas por las
Administraciones publicas, el mismo se asegura con la exigencia del respeto al
precedente administrativo, del que sélo puede apartarse con una fundamentacion
suficiente (art. 54, letra c, de la Ley 30/1992) y razonable (STC 49/1982, FJ 2),
protegible por la jurisdiccion administrativa, pues sélo podria llegar a ser tutelada
mediante recurso de amparo en el caso de que el precedente haya sido ratificado
judicialmente (STC 62/1987).

E) Igualmente, se destaca la doble dimension de la igualdad como principio
General del Derecho Constitucional y como derecho subjetivo®®, susceptible de tutela
tanto por la jurisdiccion ordinaria de los érganos jurisdiccionales del Poder Judicial,

como por la jurisdiccion del Tribunal Constitucional, mediante el recurso de amparo.

F) Otra cuestion importante es el término de comparacion en el juicio de la

igualdad. En el caso de planteamiento de igualdad en la ley, en el que el objeto del

%% ya destacé ambas facetas J. SUAY RINCON (1985, p. 148 y ss.). Pero ha sido J.M. BANO
LEON (1987, p. 183), quien ha estudiado especialmente la vertiente de la igualdad como
derecho publico subjetivo y resaltado las notas que hacen que el mismo pueda ser calificado
como tal. Dice exactamente: “en cuanto derecho del individuo a no ser sometido a un trato
arbitrario o discriminatorio, presenta caracteristicas que la comprenden perfectamente en esa
nocion de derecho subjetivo. La fundamental: el poder de accionar los medios que permitan la
equiparacién. Mediante el reconocimiento de la igualdad, el individuo tiene un derecho a no ser
tratado discriminatoriamente. El objeto de la igualdad es claro, conseguir la equiparacion
juridica. Es cierto que esa equiparacion no se produce en abstracto, sino en relacion a un
término de referencia, pero eso en nada altera que el derecho a la igualdad tenga en cada caso
concreto un particular objeto. El contenido de la igualdad esta constituido por el haz de

facultades que al titular del derecho se le ofrece para conseguir el restablecimiento del mismo”.
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juicio es la norma misma, es esta la que determina los términos de la comparacion. Pero
cuando se plantea la igualdad en la aplicacion de la ley, es el actor el que ha de ofrecer
al juez el término de la comparacion (SSTC 261/1988 y 9/1989) y probar la ilicitud de
la diferenciacion (SSTC 34/1984 y 38/1986).

G) Y, como se deriva de lo anterior y en general de la jurisprudencia
constitucional, el principio constitucional de igualdad se entrelaza con el de
interdiccion de la arbitrariedad del art. 9.3 CE, pues las discriminaciones que no
poseen una fundamentacion objetiva y razonable son arbitrarias (STC 144/1988 y SSTC
108/1986, FJ.18; 65/1990, FJ 6° y 104/2000, FJ 8°) y con el de proporcionalidad,
porque se lesiona el principio de igualdad cuando la medida diferenciadora entre
personas acogida por la norma no es adecuada al fin perseguido (juicio de idoneidad del
principio de proporcionalidad y juicio de razonabilidad en el principio de igualdad) o,
cuando siendo adecuada al fin perseguido haya otra menos gravosa (juicio de necesidad
en el principio de proporcionalidad y juicio de proporcionalidad o razonabilidad en
sentido amplio en el principio de igualdad, aplicado en la STC 162/1985).

También enlaza con el principio de legalidad, por el criterio jurisprudencial segln
el cual no cabe invocar la igualdad en la ilegalidad (SSTC 37/1982, FJ. 3; 43/1982, FJ.
2;y 154/186)>*.

E, igualmente, esta relacionado con el principio mas especifico de
equidistribucion de beneficios y cargas, que viene a ser una especificacion del de
igualdad en relacion con el problema del reparto entre los propietarios del suelo de las
cargas y beneficios derivados de los procesos urbanisticos. Por lo tanto, va a haber

cuestiones del Derecho Urbanistico afectadas por el principio de igualdad in genere y no

%9 veremos gue ello tiene reflejos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el &mbito del

otorgamiento de licencias urbanisticas y en el de la restauracion de la legalidad urbanistica.
ENRIQUE ALONSO GARCIA (1.983, ps. 25 y 26) sostiene que el criterio consistente en
que no cabe pedir igualacion en la ilegalidad equivale lisa y llanamente a legitimar el privilegio
ilegal o el incumplimiento del principio de inderogabilidad singular de los reglamentos. Resulta
obvio que, en principio, ningln Tribunal puede actuar ilegalmente porque respecto de otros si
se actuo, pero ello no conlleva que no se pueda producir la anulacién de actos ilegales en favor
de otros, ya que el principio de igualdad es de rango constitucional, de tal modo que, si de la
demanda se deriva que lo que se pretende es el puro trato igual, estd mas que legitimado para

pedir la anulacion de actos ilegales favorables a terceros.
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por el de equidistribucion y otras por ambos, porque siempre que esté presente el de

equidistribucion estara en juego el de igualdad.

I1.- Reconocimiento del principio de igualdad en la legislacion del suelo y

urbanistica.

A) En la legislacion estatal, el RDLegislativo 2/2008 destaca en su Exposicién de
Motivos que la nueva legislacion del suelo pretende sentar “unas bases comunes en las
que la autonomia (de las Comunidades Autonomas —preciso yo-) pueda coexistir con la
igualdad. Para ello, se prescinde por primera vez de regular técnicas especificamente
urbanisticas, tales como los tipos de planes o las clases de suelo, y se evita el uso de los
tecnicismos propios de ellas para no prefigurar, siquiera sea indirectamente, un concreto
modelo urbanistico y para facilitar a los ciudadanos la comprension de este marco
comun. No es ésta una Ley urbanistica, sino una Ley referida al régimen del suelo y la
igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales a él asociados en lo que atafie a
los intereses cuya gestion esta constitucionalmente encomendada al Estado”.

Y afiade que pretende corregir la simplista identificacion de los derechos y
deberes constitucionales que inciden en el Urbanismo con los de la propiedad, pues “los
derechos constitucionales afectados son también otros, como el de participacion
ciudadana en los asuntos publicos, el de libre empresa, el derecho a un medio ambiente
adecuado vy, sobre todo, el derecho a una vivienda digna y asimismo adecuada, al que
la propia Constitucion vincula directamente con la regulacion de los usos del suelo en
su articulo 47. Luego, més alla de regular las condiciones basicas de la igualdad de la
propiedad de los terrenos, hay que tener presente que la ciudad es el medio en el que se
desenvuelve la vida civica, y por ende que deben reconocerse asimismo los derechos
minimos de libertad, de participacion y de prestacion de los ciudadanos en relacion con
el urbanismo y con su medio tanto rural como urbano. En suma, la Ley se propone
garantizar en estas materias las condiciones basicas de igualdad en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales de los ciudadanos”.
Después, en el articulado

Después, en el articulado, nos dice que una parte del el objeto de dicha Ley es
regular “las condiciones basicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con el suelo

en todo el territorio estatal” (art. 1).
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También indica que “en virtud del principio de desarrollo sostenible, las politicas
[...] deben propiciar el uso racional de los recursos naturales armonizando (entre otros
factores) [...] la igualdad de trato y de oportunidades [...] (art. 2.2).

Al referirse a los derechos del ciudadano, recoge el derecho a ‘“acceder, en
condiciones no discriminatorias y de accesibilidad universal, a la utilizacion de las
dotaciones publicas y los equipamientos colectivos abiertos al uso publico, de acuerdo
con la legislacion reguladora de la actividad de que se trate” (art. 4, letra b).

Y, al regular los criterios basicos de utilizacion del suelo, incluye entre los
mismos el de “atender, en la ordenacion que hagan de los usos del suelo, a los
principios de accesibilidad universal, de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres [...] (art. 10.1, letra c).

El sistema de valoracion del suelo de esta Ley (recogido en su art. 23.1, a) ha sido
criticado por discriminatorio y, por tanto, lesivo el principio de igualdad por un sector
de la doctrina cientifica®*, pero el Tribunal Constitucional en su Sentencia 141/2014
(FJ 9, letra B) no lo ha considerado asi. Dice exactamente:

“Ninguna vulneracién se advierte, por otra parte, del art. 14 CE —que exige
que las situaciones homogéneas sean tratadas idénticamente en sus
consecuencias juridicas—, pues el art. 23 establece el método de valoracién del
suelo rural a efectos expropiatorios, reparcelatorios y de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas. Y todos los propietarios que se
vean afectados por una de estas operaciones o por un dafio ocasionado por los
servicios publicos reciben el mismo trato en la ley, que, claro est4, lo que no
regula es la valoracion de los bienes en el mercado, la cual sigue sus propias

leyes.

El art. 23 no vulnera el art. 14 CE porgue no introduce diversidad alguna de

trato entre ciudadanos que se encuentran en una situacién sustancialmente

¥9 TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2007, ps. ps. 61-74). Y en un articulo posterior a la
Sentencia citada dice que la ley infringe la garantia esencial del derecho de propiedad (articulo
33 de la CE), incurre en arbitrariedad (articulo 9.3 CE) al estar desprovista de base razonable y
ser causante de desigualdades (articulo 14 CE), pues no permiten establecer una
indemnizacion proporcionada al valor real, al utilizar un método de capitalizacion ajeno a éste,
gue se traduce en una desigual configuracién de la propiedad al imponer un notorio sacrificio
singular a los titulares de idéntico derecho de propiedad, que no es impuesto a quienes se

permite continuar la urbanizacion” (2015, ps. 1-3).
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igual, en la que se encuentran todos los sometidos a expropiaciones,
reparcelaciones o dafios ocasionados por los servicios publicos, sin que esta
situacién sea equiparable a la venta de bienes y derechos en el mercado, la cual
no puede erigirse en legitimo tertium comparationis, pues ello equivaldria a
entender que el legislador estatal esta obligado a establecer como método de

valoracion del suelo el método de mercado™.

En cualquier caso, como este mismo sistema de valoracién afecta al principio mas
especifico de equidistribucion de beneficios y cargas, volveremos sobre el impacto de
esta Sentencia en el cambio de jurisprudencia del TS sobre los sistemas generales que
crean ciudad en el capitulo atinente a ese principio mas especifico.

B) En la legislacién de las Comunidades Auténomas.

Se recogen declaraciones genéricas de intervencion en condiciones de igualdad de
todos los ciudadanos en la actividad de ordenacion territorial y urbanistica®*".

También otras manifestaciones relacionadas con la igualdad de género en relacién
con el principio de desarrollo sostenible*.

Igualmente se incluyen otras atinentes a la utilizacion igualitaria de las dotaciones

pUblicas®®.

1 Asi el art. 6.5 de la Ley 15/2001, de Extremadura, que dice: “Los titulares de derechos sobre
el suelo o bienes inmuebles intervendran en la actividad de ordenacion territorial y urbanistica,
en la forma y los términos de la legislacion general reguladora de las condiciones basicas
garantes de la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad y de la presente Ley”.
Igualmente el art. 3.1, letra h, de la Ley 7/2002, de Andalucia: “Son fines de la actividad
urbanistica los siguientes: [...] Integrar el principio, reconocido en el articulo 14 de la
Constitucién Espafiola y en el articulo 14 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social, en la planificacién de la actividad urbanistica”.
%2 pAsi, el art. 3, letra a, del Decreto Legislativo 1/2014, de Aragén consigna: “La actividad
urbanistica se desarrollara para la consecucién de los objetivos establecidos en el articulo
siguiente conforme a los siguientes principios: a) Desarrollo sostenible, armonizando el uso
racional de los recursos naturales y los requerimientos de la economia, el empleo, la cohesién

social, la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres [...]".
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Otras se refieren a la igualdad en los procedimientos de adjudicacion de la

condicion de agente urbanizador o similar®**.

Y otras a la igualdad a hora de emitirse 6rdenes de ejecucion®*,

33 Asf el art. 4, letra f, de la Ley 15/2001, de Extremadura, dice: “son fines de toda actuacion

publica de regulacién del uso y aprovechamiento del suelo o de utilizacién de éste: Mantener y
mejorar la calidad del entorno urbano [...] asegurando el acceso de los habitantes en
condiciones de igualdad a los equipamientos y lugares de trabajo, cultura y ocio”.

El art. 3.2, letra i, de la Ley 7/2002, de Andalucia, dispone que “la ordenacion urbanistica
establecida en los instrumentos de planeamiento, en el marco de la ordenacién del territorio,
tiene por objeto, en todo caso: [...] La promocién de la igualdad de género, teniendo en cuenta
las diferencias entre mujeres y hombres en cuanto al acceso y uso de los espacios,
infraestructuras y equipamientos urbanos, garantizando una adecuada gestion para atender a
las necesidades de mujeres y hombres”.

Y el art. 4, letra e, de la Ley 35/2002, de Navarra, consigna que “Son fines de toda

actuacion publica de regulacién del uso y aprovechamiento de suelo o de utilizacion de éste:
[...] Mantener y mejorar la calidad del entorno urbano, regulando los usos del suelo, dotaciones
publicas, actividades productivas, comerciales, de transporte, y similares, con el fin de
promover un progreso econémico y social equilibrado y sostenible, en un entorno residencial
diversificado, asegurando el acceso de los habitantes en condiciones de igualdad a los
equipamientos y lugares de trabajo, cultura y ocio”.
% Dice el art. 117, letra A de la Ley 7/2002, de Andalucia que “el procedimiento de gestion
indirecta por concesion del sistema a iniciativa de agente urbanizador se establecera
reglamentariamente, respetando las siguientes reglas: [...] Sobre la iniciativa: a) Podra ejercer
la iniciativa, como agente urbanizador, cualquier persona fisica o juridica que, interesada en
asumir la gestién de la actuacién urbanizadora, haya instado la declaraciéon del incumplimiento
de deberes urbanisticos en el sistema de ejecucidn por compensacion, siempre que no haya
perdido la condiciébn de agente urbanizador en ésta u otras actuaciones por causa de
incumplimiento de los deberes urbanisticos”.

Y, en el punto 5, segundo parrafo, de la letra b, afiade que “los contenidos de la iniciativa
relativos a la oferta de compra, fases y plazos de los trabajos y otras previsiones se
presentaran en plica cerrada para salvaguardar la concurrencia en igualdad de condiciones con
las eventuales alternativas”.

Por su parte, en el Decreto Legislativo 1/2010, de Castilla-La Mancha, dice su art. 8.3
que “Corresponde asimismo a todos, en ejercicio de la libertad de empresa, el derecho a
participar, en igualdad de condiciones, en los concursos para la adjudicacion de la actividad de
ejecucion del planeamiento mediante la realizacién de las pertinentes obras de urbanizacion vy,

en su caso, edificacion o rehabilitacion de la existente”.
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I11.- Aplicacion del principio de igualdad por la jurisdiccion contencioso-
administrativa en el ambito urbanistico y referencias doctrinales sobre su

aplicacion.

A) En relacién con el planeamiento urbanistico, casi la totalidad de los supuestos
se refieren a la igualdad en la distribucion de beneficios y cargas, por lo que los
correspondientes casos Yy sus sentencias los hemos recogido en el capitulo concerniente
al principio de equidistribucion.

1. Pero debe recordarse aqui que, en el caso de la “reparcelacion econdomica de
caracter obligatorio en suelo urbano”, impuesta por el Plan General de Madrid de

8347

1985°*° y también impuesto por el Plan General de Valencia de 1988, midltiples

%5 En el Decreto Legislativo 1/2010, de Castilla-La Mancha, dice su art. 176.6 que “En la

determinacion de las operaciones constitutivas de la orden de ejecucion se contemplaran los
principios de igualdad [...]".

%6 La STS de 23 de octubre de 1990 (RJ 1990\8385), que invoca conjuntamente los principios
de igualdad y de equidistribucion de beneficios y cargas como vulnerados por la citada
reparcelacion econdémica obligatoria contemplada en el Plan General de Madrid de 1985 lo
expresa muy claro, en su FJ 4: “La Ley del Suelo concreta el principio general de igualdad (art.
14 de la Constitucién) mediante la imposicion del reparto justo de beneficios y cargas derivados
del planeamiento. Y cualquier técnica que se utilice por los érganos publicos urbanisticos debe
respetar aquél. Como quiera que en el suelo urbano consolidado por la edificacion se hace muy
dificil la accion urbanistica, dada la regulacion (primordialmente con vistas al ensanche de las
poblaciones que contiene la vigente Ley del Suelo), puede acudirse al instituto de la
reparcelacion simplemente econémica -seccion 2.2 del capitulo V del R.G.U. -, precisamente
porque el art. 83-4 de la Ley del Suelo configura a «las reparcelaciones que procedan» como
medio para realizar el reparto equitativo de las cargas impuestas por el art. 85-3 a los
propietarios de suelo urbano. Siendo imposible en suelo urbano consolidado por la edificacion
la reparcelacion material prevista en el art. 97-1 de la Ley, no lo es, ni tampoco ilegal, el acudir
al sistema de indemnizacion sustitutoria previsto en el art. 118 del R.G.U. y completarlo con la
técnica admitida por el Tribunal Supremo -STS de 22 de junio de 1981 (RJ 1981\2728) y 4 de
mayo de 1982 (RJ 1982\3114)- que, trasladando en lo posible al suelo urbano el instituto del
aprovechamiento medio (previsto para el suelo urbanizable), haga factible a través de las
correspondientes transferencias de aprovechamientos urbanisticos tipo el reparto equitativo de
las cargas. Pues bien, el Plan General (a.7-2-4-3.°) en cuanto posibilita la futura delimitacion de
unidades de actuacion discontinuas fuera del caso de reparcelaciéon voluntaria previsto en el

art. 78-3 del R.G.U., no sélo infringe dicho precepto, sino que, ademas, hace practicamente
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inviable la finalidad esencial de la reparcelacién en suelo urbano si se tiene en cuenta que so6lo
se exige la cuota a los propietarios de suelo vacante cuando éstos solicitan licencia para
edificar, dejando en suspenso para un futuro lejano e incierto el cumplimiento de los
propietarios de suelo edificado, con lo cual, mas que un «puro problema cronoldgico de mera
referencia temporal (como se pretende por la demandada) es una real discriminaciéon en
perjuicio de los propietarios de suelo vacante, pues a éstos se les obliga al pago de una cuota,
siendo asi que los demas propietarios de suelo edificado resultaran (si se lleva a cabo la
reurbanizacion o reequipamiento de una zona) también beneficiados, obteniendo una real
plusvalia urbanistica verdaderamente materializable aun antes de que derriben su edificio para
reedificar el suelo asi vacante. Es decir, s6lo algunos de los propietarios que obtienen
plusvalias hacen participe de ellas a la comunidad. El que dicho Plan confiera el caracter de
provisional al saldo que exige como pago a cuenta del que resulta definitivo, no es mas que
una consecuencia obligada por la l6gica interna de la denominada reparcelacion econémica
que regula el Plan en sus articulos 7-2-7- y 7-2-8, en concordancia con los anteriores. Pero
dicho pago no reline los requisitos legales para ser una de las indemnizaciones sustitutorias a
que se refiere el art. 116 del R.G.U. infringiéndose segln lo visto el principio del reparto
equitativo de las cargas derivadas del planeamiento, por todo lo cual es lo procedente estimar
el recurso interpuesto”.

Y la STS de 28 de octubre de 1997 (RJ 1997\7635) refuerza la invocacion de la
vulneracion del principio de igualdad, en su FJ 2, en el que dice las Sentencias del TS que cita
“ya pusieron de manifiesto la insuficiente base normativa existente para el establecimiento de
una reparcelacion econémica de caracter obligatorio en suelo urbano, asi como el hecho de
que su concreta plasmacion en el referido Plan General no se acomoda al principio de igualdad
y no discriminacién contenida en el articulo 14 de la Constitucién, en cuanto que el pago de las
cantidades resultantes sélo se exige a los propietarios de suelo vacante y no al conjunto de los
propietarios de suelo urbano”.

A lo que afade que “no puede invocarse la doctrina de los "actos propios” para concluir
que la recurrente se contradice al impugnar una liquidacion que habia aceptado expresamente
al formalizar la solicitud de licencia y que incluso fue abonada con caracter previo al
otorgamiento de dicha licencia. En efecto, ya se decia entonces que la formalizaciéon de un
impreso facilitado por la propia Administracion, en el que la aceptacion y el pago del saldo
resultante de la liquidacion provisional de la reparcelacion econdmica aparecen configurados
como requisito previo al otorgamiento de la licencia solicitada, no puede ser valorada como una
libre determinacidn de la voluntad, toda vez que el administrado, cuya verdadera finalidad es la
obtencién de la licencia de obras, queda constrefiido a la aceptacién de aquella condicion
previa que perturba ciertamente el caracter reglado de las licencias de edificacion”.

%7 Afirma la STS de 23 de septiembre de 2003 (LA LEY 11019/2004; RJ 2003\7789) que las
sentencias pronunciadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la
Comunidad Valenciana declarando la nulidad radical del articulo 3.18 de las normas

urbanisticas del Plan General de Ordena Urbana de Valencia de 1988 han devenido firmes, al
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Sentencias declararon la vulneracion tanto del principio mas especifico de
equidistribucion, como el mas genérico de igualdad y tal declaracion bifronte no ha sido
baladi, porque, al constituir el principio genérico de igualdad del art. 14 un derecho
subjetivo cuya proteccion es susceptible de amparo constitucional, segun el art. 53.2
CE., su vulneracion por actos administrativos es determinante de nulidad de pleno
derecho del actual art. 62.1, letra a, de la Ley 30/1992.

Y, por eso, en un caso en el que se insto la nulidad de pleno derecho basada en tal
motivo de los actos de otorgamiento de licencias que condicionaban éstas al pago de los
costes de obras de urbanizacién y cesion de suelo dotacional a los actores, propietarios
de fincas no edificadas, sin exigir lo mismo a los de las fincas edificadas hasta que el
futuro solicitasen una licencia de obra tras el derribo de sus construcciones, el Tribunal
Supremo invoco de nuevo la vulneracion del principio de igualdad y declard, en su

virtud, la nulidad de pleno derecho instada®®.

ser inadmitidos o desestimados por esta Sala del Tribunal Supremo los recursos de casacion
interpuestos contra ellas (entre otras las Sentencia de esta Seccion de fechas 30 de
septiembre de 1999 [RJ 2000\6427], 20 [RJ 2000\6655], 21 [RJ 1999\9002] , 23 [RJ 1999\4995]
y 28 de diciembre de 1999 [RJ 1999\9778], 11 de julio de 2000 [RJ 2000\7008] y 3 de mayo de
2001 [RJ 2001\4695))

Pero la misma STS de 23 de septiembre de 2003 hace un pronunciamiento explicito de

tal nulidad, en su FJ 4.
%8 | a STS de 23 de septiembre de 2003 (LA LEY 11019/2004; RJ 2003\7789) declara contraria
a Derecho la resolucion de la Alcaldia de Valencia de 1995 y la resolucion de la Comision de
Gobierno del Ayuntamiento de Valencia del mismo afio denegatorias de la revisién de oficio de
actos nulos solicitada por los recurrentes y declara nulo de pleno derecho el acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Valencia, de 1993, por el que se aceptaba como carga dotacional la
cesion de una parcela de 665'56 metros cuadrados como condicién para obtener la licencia de
construccion de un edificio en la superficie de referencia, como también declara nula de pleno
derecho la resolucion de la Alcaldia de Valencia de 1993 por la que se exigi6 a las entidades
recurrentes el ingreso en la caja municipal de una cantidad, en concepto de coste de
urbanizacion del ambito de cesion dotacional, para obtener la citada licencia municipal.

Y ello lo fundamenta en lo siguiente: “Es cierto que, conforme a la doctrina
jurisprudencial de esta Sala, recogida, entre otras, en Sentencias de 6 de noviembre de 1996
(RJ 1996\8005) y 28 de octubre de 1997 (RJ 1997\7635), la reparcelacion econdmica de
caracter obligatorio en suelo urbano, como fue la impuesta por los actos cuya revision se habia
pedido en via administrativa, no se acomoda al principio de igualdad, consagrado en el articulo
14 de la Constitucion, traducido al ordenamiento urbanistico en el principio de justa y equitativa

distribucion de los beneficios y cargas derivados del planeamiento urbanistico, por cuanto que
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En la misma linea, se ha postulado por algun autor que no se puede dar el mismo
tratamiento al suelo semiconsolidado por contar con algun servicio de urbanizacion o
por soportar alguna edificacion que al suelo que no cuenta con urbanizacion o
edificacion alguna®*°.

2. Un caso singular atinente al planeamiento y que no tiene que ver con la
equidistribucion de beneficios y cargas, es aquel en el cual se ha invocado la igualdad
en la aplicacion de la ley por los tribunales ante la impugnacion en via contencioso-
administrativa de planes urbanisticos aprobados definitivamente, pero todavia no

publicados®°.

el pago de las cantidades resultantes sélo se exige a los propietarios de suelo vacante y no al
conjunto de los propietarios de suelo urbano”, habiéndolo declarado asi también otras
Sentencias de esta Sala y Seccién que cita. Y afade que “por consiguiente, los acuerdos
imponiendo el pago de unas cantidades determinadas para obtener la licencia de obras
conculcan el mismo principio que vulnera la norma que les da cobertura, en este caso el
articulo 3.18 de la normas urbanisticas del Plan General de Ordenacion Urbana de Valencia de
1988, de modo que tales actos estan incursos en la causa de nulidad radical prevista en el
apartado a) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992 [...], en relacién con los articulos 14 y 53.2 de
la Constitucion [...].

9 JL. LORENTE TALLADA (2005, ps. 106-107), con referencia al principio de igualdad, afirma
que “aplicado este principio al supuesto del suelo semiconsolidado, resulta que el suelo que
todavia no ha iniciado el proceso de transformacion, sin servicios y sin edificacién, se
encuentra en un supuesto distinto al suelo semiconsolidado por contar con algun servicio de
urbanizacién o por soportar alguna edificacion” Debe distinguirse entre un solar y parcelas de
suelo urbano que todavia no son solares a la hora de fijar las cargas urbanisticas que tengan
que soportar ambos supuestos. El autor distingue, dentro del suelo semiconsolidado, las
siguientes situaciones, segun el grado de consolidacion: a) consolidacion por la edificacién
segun el porcentaje de ocupacion por la edificaciéon de un determinado &mbito de gestion,
concepto deferido a la potestad de planeamiento; b) consolidacion por la urbanizacién, segin
el grado de servicios; y c) parcela consolidada por la edificacion existente, tenga o no tenga
servicios de urbanizacion, se encuentre en suelo urbano o urbanizable, tenga la edificacion
ajustada a la ordenacion urbanistica o sea ilegal pero prescrita de forma que ya no proceda
dictar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicién. Y
concluye que, a situaciones de hecho heterogéneas, deben aplicarse consecuencias juridicas
también diferentes”.

%0 | a STS de 30 de junio de 2010 (LA LEY 114319/2010; RJ 2010\5972) declaré haber lugar a
un recurso de casacion en el que la Administracion General del Estado impugné un Auto de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad

Valenciana de 2009, porque desestimé un recurso de suUplica contra un Auto anterior que
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B) Por lo que a la gestion urbanistica en sentido amplio se refiere, en el caso de
las actuaciones integradas o sistematicas, los problemas planteados por el principio de
igualdad suelen ser: a) o bien de reparto de beneficios y cargas entre los propietarios,
que tratamos en el capitulo relativo al principio de equidistribucion; b) o bien de
garantia de la igualdad en los procedimientos de adjudicacion de la gestion indirecta al
agente urbanizador o similar, que se entrelaza con los principios de publicidad,
transparencia y legalidad. Por ello, nos remitimos para ambos apartados a los capitulos
de esta investigacion atinentes a dichos principios.

Donde se plantea el respeto al principio de igualdad en sentido méas genérico, que
es el que aqui analizamos, es en relacion con el otorgamiento y revocacién de licencias

urbanisticas y en relacion con las expropiaciones urbanisticas.

a) En cuanto al otorgamiento o denegacion de licencias urbanisticas (que rige en
supuestos de actuaciones aisladas o asistematicas) o la revocacién en via administrativa
de las ya otorgadas, nos encontramos con dos tipos de situacion.

1. En la mayor parte de los supuestos, el recurso contencioso-administrativo
invocaba que la denegacion de la licencia vulneraba el principio de igualdad porque se
habian otorgado otras licencias en casos semejantes y, sin embargo, se habian denegado
al recurrente; aunque, a la hora de verificarse si el actor cumplia los requisitos
establecidos por el Ordenamiento juridico para otorgar la licencia, se llega a la
conclusién de que no los cumple y que, por tanto, las licencias anteriormente otorgadas

lo habian sido ilegalmente. En todos estos supuestos, aduce el Tribunal contencioso-

inadmitié un recurso formulado por la citada Administraciéon contra un acuerdo de la Comision
Territorial de Urbanismo de Alicante de 2008, que aprob6 la homologacion y el Plan Parcial del
Sector UBZ-3 de las Normas Subsidiarias de Monforte de Cid, provincia de Alicante. EI motivo
de casacion invocado fue que se habia vulnerado por la Sala del TSJ el art. 69, letra c, de la
LJCA, pues se habia impugnado un acto perfectamente impugnable ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, al tratarse de un acto definitivo con presuncion de validez, aunque
no tuviese eficacia por no haber sido publicado, supuesto que habia sido considerado ya
impugnable por anterior Sentencia del Tribunal Supremo. ElI TS fundamento la estimacion de la
casacién en los principios de igualdad y de seguridad juridica que le obligaban a seguir el
mismo criterio utilizado en la anterior STS de 25 de junio de 2010 (JUR 2010\256286), en el

gue se formularon por dicha representacion estatal los mismos motivos del presente caso.
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administrativo que no se puede invocar la igualdad en la ilegalidad y desestima el
recurso por tal motivo®".

2. Por tanto, los escasos supuestos en los que el recurso contencioso-
administrativo estima la existencia de vulneracion del principio de igualdad en materia
de otorgamiento de licencias es porque previamente ha comprobado que si reunia el
actor los requisitos para obtener la licencia y los obstaculos alegados por la
Administracion para denegarla no eran conformes con el Ordenamiento juridico.

Un primer supuesto es el que ya hemos examinado arriba, en el apartado de la

incidencia del principio en la fase de planeamiento, concerniente a un caso en el que el

%1 Asi, la STSJ de Extremadura de 5 de Mayo de 2010 (LA LEY 77497/2010; ROJ: STSJ EXT
1011/2010), que desestimé el recurso de apelacion interpuesto frente a una Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de Badajoz, que ya desestimé el recurso
interpuesto contra unos acuerdos municipales del Ayuntamiento de Olivenza de 2007 que
rechazaron la solicitud de licencia urbanistica y de apertura para una casa rural. La base de la
decisién administrativa era que no lo permitia el planeamiento del municipio y que un informe
emitido por la Direcciébn General de Medio Ambiente indicaba que no era compatible la
construccion que se deseaba realizar con la proteccion del medio ambiente, ya que se
ejecutaria el proyecto sobre suelo no urbanizable protegido. Y la Sala de Extremadura
fundamenté la desestimacion en que, aunque el actor alegaba también que en la zona
protegida existian otras construcciones ilegales, no resultaba de aplicacion en el presente
supuesto el principio de igualdad, dado que las licencias fueron denegadas por no concurrir los
requisitos exigidos en la normativa urbanistica y es doctrina del Tribunal Constitucional que "el
principio de igualdad ante la Ley no puede transformarse en una exigencia de trato igual a
todos fuera de la legalidad, pues el incumplimiento de ésta en algunos casos puede
ciertamente llevar a pronunciamientos de caracter anulatorio o sancionatorio, pero no puede
amparar el incumplimiento de todos ni su cobertura bajo un supuesto principio de igualdad
fuera de la Ley" (STC 6 de Julio de 1982)".

Y la STSJ de Catalufia de 14 de Abril de 2011 (LA LEY 106158/2011; ROJ: STSJ CAT
5623/2011) desestim6 el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia del Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n® 5 de Barcelona de 2.009, en lo atinente al otorgamiento de la
licencia de obras que el recurrente solicitd para cubrir un balcén que iba en contra del Estudio
de ordenacién de volimenes del sector y ademas iba en contra de la estética de los edificios
que se protegian a través de las Ordenanzas Metropolitanas de Edificacion. En el FJ. 3 indica
que resulta “intrascendente resultaria la eventualidad de que otros vecinos pudieran haber
instalado cerramientos similares, cuando el principio de igualdad ante la ley, contemplado por
el articulo 14 de la Constitucion Espafiola, como hasta la saciedad ha declarado el Tribunal
Constitucional, no puede transformarse en una exigencia de trato igual para todos fuera de la
legalidad [...]".
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Ayuntamiento habia exigido al solicitante de la licencia de obras para la construccion de
un edificio, la cesién de una parcela y el pago de costes de urbanizacion que no se
exigia todavia a los propietarios de suelo edificado de la misma superficie sometida a
reparcelacion econdémica obligatoria; lo que se considerd nulo de pleno derecho por
vulneracién del principio-derecho subjetivo a la igualdad, susceptible de amparo
constitucional®*?,

En otra ocasion, porque el Ayuntamiento habia invocado para denegar la licencia
de primera ocupacion que el color de la fachada la vivienda no era el adecuado, cuando
el tribunal lleg6 a la conclusién de que la exigencia del color de la fachada no podia
aducirse como criterio obligatorio y, por el contrario, estaba probado que se habian
otorgado otra licencia de primera ocupacion a viviendas que tenian pintada la fachada
con el mismo color que el recurrente. En este caso, esgrime el tribunal el argumento de
que “el precedente administrativo adquiere eficacia interpretativa en relacion con el
principio de igualdad” **.

Y, en otro supuesto, porque el Ayuntamiento habia denegado la licencia de obras
en relacién con un aprovechamiento de aguas, invocando gue no concurrian razones de
utilidad publica e interés general, cuando, por el contrario, el Tribunal llega a la
conclusién de que la utilidad publica estaba implicita, segun la legislacion aplicable, en

el caso de concesiones de agua para abastecimiento de poblacién, como era el caso®*.

%2 véase supra la resefia de la STS de 23 de septiembre de 2003 (LA LEY 11019/2004; RJ
2003\7789) que asi lo declara.

%3 Es el caso de la STSJ de La Rioja de 22 de Mayo de 2007 (LA LEY 139391/2007), que
resolvio un recurso de apelacibn en un asunto en el que el recurrente impugno6 el
reconocimiento de la concurrencia de adquisicién por silencio positivo del otorgamiento de una
licencia de primera ocupacion, en un supuesto en que no se habia contestado a su solicitud,
pero en el que el Ayuntamiento después alegé que no se habia respetado la licencia de obras
previa y la normativa municipal en lo atinente al color de la fachada.

El recurso fue estimado porque la Sala llegé a la conclusion de que la normativa invocada por
el Ayuntamiento no tenia caracter obligatorio y porque qued6 probado con las correspondientes
fotografias que otras casas que si habian obtenido la licencia estaban pintadas con el mismo
color. El Tribunal invoca, pues, el principio de igualdad junto al argumento anterior y declara
que “en los casos de duda por imprecision de la normativa aplicable (como es el caso de autos)
el precedente adquiere eficacia interpretativa en relacién con el principio de igualdad”.

%4 Es el caso de la STSJ de Galicia de 26 de Marzo de 2004 (LA LEY 74893/2004), que
enjuicié un recurso interpuesto por una comunidad de usuarios de aguas, en contra de una

resolucion del Ayuntamiento de Barro que desestim6 un recurso de reposicion contra una
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b) Y, en cuanto a las expropiaciones urbanisticas, se repite la invocacion del
principio de igualdad por los tribunales, en varios grupos de situaciones.

1. Los supuestos mas comunes son aquellos en los que invoca tal principio cuando
se trata de la fijacion del justiprecio de fincas de la misma zona o para el mismo
proyecto de expropiacion, lo que le lleva a aplicar el mismo precio unitario que en los

casos anteriores>>>,

resolucién que contemplaba no conceder una licencia de construccion para el aprovechamiento
de aguas, debido a que no se daban los requisitos para considerarse la construccién de utilidad
publica e interés general. El Tribunal llegé a conclusion de que la declaracién de utilidad
publica estaba implicita cuando las concesiones de agua eran para abastecer una poblacion,
como era el caso. Y, por otro lado, argumenté que “el principio de igualdad en el orden
decisorio de la Administracion en general, y en concreto, en el otorgamiento de licencias
urbanisticas en particular, supone la aplicacion de la norma juridica aplicable, de modo
esencialmente idéntico ante situaciones de hecho iguales, a no ser que, en su caso, se
justifique de manera logica y razonable el cambio de criterio”.

%5 Hemos hallado multiples sentencias en las que la aplicacién del principio de igualdad actta
a favor de los expropiados.

Asi, la STSJ de Andalucia de 30 de Noviembre de 2006 (LA LEY 266886/2006),
referente a la construccion de la Ronda Este de Malaga, tramo presa del Limonero-Pefion del
Cuervo, estimo el recurso del actor en el sentido de anular el justiprecio fijado por el Jurado
Provincial de Expropiacion de Malaga y acordar los mismos criterios de valoracion ya aplicado
por la Sala a otras fincas de la misma zona, por aplicacion del principio de igualdad.

La STSJ de Principado de Asturias de 29 de Junio de 2010 (LA LEY 116781/2010)
resolvio de modo semejante el recurso contencioso-administrativo interpuesto para la anulacion
del justiprecio fijado por el Jurado Provincial de Expropiacion de Asturias, para la autovia del
Cantabrico, Tramo Caravia-Llovio, en un caso en el que la finca afectada fue expropiada en
dos fases. El tribunal considera que la finca debe valorarse segun el mismo criterio en ambas
fases (porque no podia valorarse la otra parte a un precio diferente de la primera sin causa que
lo justificase) y con igual criterio al manejado por sentencias anteriores relativas a la misma
zona, invocando para ello tanto el principio de igualdad como el principio de seguridad juridica
que exige una previsibilidad y certeza en los supuestos.

La STSJ de Galicia de 16 de Noviembre de 2010 (LA LEY 250878/2010) resolvié un
recurso contencioso-administrativo frente a un acuerdo de justiprecio del Jurado Provincial de
Expropiacion de Pontevedra de 2.008 para una finca expropiada para ejecutar el “Eje Atlantico
de Alta Velocidad tramo: Das Maceiras-Redondela, t.m. de Redondela. La demanda
argumentaba que la finca habia sido discriminada respecto a otras afectadas por la misma

expropiacion y el recurso fue estimado, con anulacion del acuerdo de valoracion del Jurado de
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Se deniega, por tanto, la aplicacion del principio en analisis cuando el término de
comparacion invocado no se acepta, por considerar que la situacion aducida no es
sustancialmente idéntica, al presentar diferencias relevantes. Asi ha ocurrido cuando se
ha invocado como términos de comparacion el justiprecio de fincas de la misma zona y
proyecto fijados por convenio expropiatorio, fruto de la negociacion, que permite el art.
24 de la ley de Expropiacion Forzosa, mientras que el justiprecio del recurrente no
deriva de convenio de tal tipo®®. Y también ha sucedido cuando el recurrente ha

Expropiacion, fijacion del justiprecio conforme al criterio utilizado para las otras fincas e
invocacion de que se habia vulnerado el principio de igualdad y que no servia la escusa de que
se tratase de fincas diferentes.

Y la STSJ del Principado de Asturias de 21 de Junio de 2013 (LA LEY 100792/2013) se
pronuncié en modo similar ante la impugnacién de un justiprecio de expropiacion de finca del
Area Industrial de Bobes-Sierodeben, argumentando que el principio de igualdad en la
aplicacion e interpretacion de las normas, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva exige
dar respuestas iguales a supuestos similares o idénticos”.

Sin embargo, también se da el caso de invocacién del principio de igualdad en aplicacion
de la Ley por los tribunales en un supuesto que perjudica al expropiado. Asi, en la STSJ de
Castilla y Le6n de 18 de Noviembre de 2005 (LA LEY 263712/2005). Esta resuelve el recurso
contra el acuerdo de 2004 del Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa de Burgos que fij6 el
justiprecio propio de suelo urbanizable para una finca del término municipal de Burgos para
unas obras de la variante ferroviaria de la linea Madrid Hendaya y la Administracién
expropiante presenté una demanda de lesividad por infraccion de los correspondientes
preceptos, argumentando que no se debié valorar como suelo urbanizable, sino como suelo
rustico, como habia hecho el Tribunal en casos anteriores para la misma zona y proyecto. Y el
recurso de lesividad es estimado con invocacion de que el principio de igualdad y seguridad
juridica hacen que se tenga que interpretar el supuesto de la misma forma que se hizo en otros
anteriores porque se trata de supuestos idénticos en los que hay una razén de identidad y se
trata del mismo proyecto (FJ 3).

%% En la STSJA de 18 de Enero de 2008 (LA LEY 173077/2008), el recurso iba dirigido contra
el Acuerdo de 2005 del Jurado Provincial de Expropiacion de Coérdoba que desestimé el
recurso de reposicién interpuesto contra el anterior del mismo Jurado, en relacion al justiprecio
de una finca en el término municipal de Cérdoba que se expropié para ejecutar una obra de
“Acceso al Aeropuerto de Cérdoba, p.k. 0 al 7,125”. El demandante argumentd que se habia
infringido el principio de igualdad puesto que el justiprecio dado a su parcela era inferior al
justiprecio del resto de las parcelas expropiadas para la misma actuacion. Pero el recurso fue
desestimado por el Tribunal aduciendo que los otros supuestos que alegaba la parte actora no

tenian la misma identidad que el enjuiciado, ya que, en aquéllos, hubo un justiprecio por
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invocado para el justiprecio de la reversion expropiatoria la aplicacion de los mismos
criterios seguidos para el justiprecio de la expropiacion previa®’.

2. Y otro gran supuesto viene determinado por aquellos casos en los que el
tribunal acaba apreciando la concurrencia de via de hecho expropiatoria y la
imposibilidad de la devoluciéon de la finca expropiada, pues invoca el principio de
igualdad para aplicar, como en casos precedentes, la indemnizacion adicional del 25%
del valor de los bienes ocupados*®.

convenio expropiatorio de mutuo acuerdo y aqui no, por lo que no podian compararse ambas
situaciones. No era admisible el término de comparacion.

%7 Es el caso enjuiciado por la STS de 18 de Junio de 2013 (LA LEY 8362172013; RJ
2013\4589), que resolvio el recurso de casacién frente a la sentencia n°® 241/2010 de 26 de
febrero, dictada por la Sala de lo Contencioso administrativo del TSJ de Andalucia, sede en
Sevilla, ante la impugnacion del acuerdo de la Comision Provincial de Valoraciones de Sevilla
por el que se fijé el justiprecio de retasacion de una finca expropiada para el proyecto de obra
de una variante de carretera. Entendi6é el TS que no podia declarar vulnerado el principio de
igualdad, porgue las alegaciones empleadas por el recurrente para denunciar la vulneracion del
principio de igualdad eran genéricas y abstractas, ya que, en ningln momento, concretaban las
necesarias identidades entre el supuesto enjuiciado —retasacién de terrenos- y el que se cita
como referido a los mismos recurrentes —expropiacion previa-, y ademas se olvida que la
retasacion, “por definicién, parte de circunstancias facticas diferentes a las existentes al
momento de la inicial expropiacion” (FJ 3°).

%8 | a STS de 30 de junio de 1997 (LA LEY 8922/1997; RJ 1997\4751) afirma que “a la vista de
los datos obrantes en las presentes actuaciones se aprecia claramente que en la autorizacién
de la expropiacion operada mediante Decreto 6/1988 [...] de la Diputacion General de Aragon,
no constan relatadas las razones determinantes de la urgencia declarada, resultando por ello
infringidos los articulos 52 de la Ley de Expropiacion Forzosa y 56 del Reglamento para su
aplicacioén [...]. En efecto, esta Sala en variadas Sentencias, de las que son una muestra las
dictadas en 3 octubre y 3 diciembre 1992 (RJ 1992\7703 y RJ 1992\9788), y 9 marzo 1993 ( RJ
1993\1672), ha establecido de modo uniforme, para que pueda acordarse la urgencia de la
ocupacion, la necesidad de que «concurran tanto causas de caracter excepcional, que
aconsejen acudir a este especial procedimiento, como la incorporacién en el acuerdo que la
declare de motivacion suficiente, con exposicién de las circunstancias que justifiquen el acudir
a tan excepcional procedimiento, puesto que se trata de un acuerdo que sélo por via de
excepcion puede decretarse [...]. Aplicada esta doctrina al caso examinado, permite afirmar
gue en la exposicién del Decreto citado en modo alguno se aduce la urgencia de la ocupacion,
gue es lo exigido en los articulos 52 LEF y 56 REF de referencia, por lo que procede acoger la

pretension anulatoria de tal acto ejercitada por la propiedad de los terrenos”.
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Afade que “por todo lo cual, se hace evidente declarar la anulacion del expediente
expropiatorio de conformidad con lo establecido en el articulo 48.2 de la LPA de 1958 citado,
pues los vicios o infracciones cometidos en el procedimiento expropiatorio, tal como han
guedado expuestos, tienen la entidad juridica suficiente para amparar la pretension anulatoria
que en esta alzada se ejercita por la propiedad por causa formal en la medida en que los
mismos suponen una disminucion efectiva, real y trascendente de garantias con la
subsiguiente merma en el derecho de defensa del particular afectado por la expropiacion,
segun doctrina reiterada de esta Sala y Seccién (por todas, Sentencias de 1 marzo 1991 [ RJ
1991\1777] y 15 abril 1996 [ RJ 1996\3276]").

Y concluye sefialando, en FJ 5°, que “habida cuenta la imposibilidad de la restitucion «in
natura» de éstos, ha de sefialarse con caracter previo que el respeto del principio de igualdad
de trato en la aplicacion de la Ley obliga a sustituir la restitucién de la finca por su equivalente
econdmico o justiprecio ademas de sefialar una indemnizacién por la privacién ilegal de la
misma, como acordamos en nuestras anteriores Sentencias de 11 noviembre 1993 (RJ
1993\8202) y 21 junio 1994 (RJ 1994\4877), porque, segun doctrina del Tribunal Constitucional
(Sentencias 49/1982, 63/1984, 73/1988, 200/1989, 201/1990, 2/1991, 140/1992, 71/1993 y
306/1993, entre otras), el derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley, protegido por el
articulo 14 de la Constitucion, relacionado con el principio de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos, que consagra el articulo 9.3 de ésta, y en conexién también con el
derecho a la tutela judicial efectiva, contemplado por el articulo 24 de la propia Constitucion,
significa en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que un mismo Juez o Tribunal no puede
modificar el sentido de sus decisiones adoptadas con anterioridad en casos sustancialmente
idénticos, como ahora sucede al no existir razones para apartarnos del criterio seguido en
aquellas nuestras sentencias”. En consecuencia, al justiprecio por la privacion de los terrenos y
plantaciones, ilegalmente adquiridos por la Administracién, deberd afiadirse la indemnizacién
por una actuacion equiparable a las llamadas «vias de hecho», pues, de no reconocerse ésta
resultarian equivalentes los actos legales a los ilegales [...], indemnizacion que en cualquier
caso debemos establecerla con idéntico criterio al seguido en los precedentes citados, es decir,
en un veinticinco por ciento del valor de sustitucién material del terreno y vuelo vegetal [...], sin
afiadirle el cinco por ciento por premio de afeccion [...].

Y, en la jurisprudencia menor, la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de julio de 2008 (LA
LEY 170632/2008) enjuicid un recurso en el que acabd apreciando que, en el expediente
expropiatorio enjuiciado, se llevaron a cabo dos informaciones publicas, pero que ninguna tuvo
el contenido preciso para colmar las exigencias de la audiencia debida. Afadié que la
ausencia, pues, de informacion piblica en el caso objeto de autos, tenia una relevancia tal,
como para justificar un pronunciamiento anulatorio del procedimiento expropiatorio como hizo
la Sentencia de instancia.

Continué diciendo que, cuando la privacion es ilegal, el interesado tiene un derecho
distinto, tiene un derecho a la devolucién del bien, y si la Administracién, con su actuacion, lo

ha hecho imposible, este quebranto debe ser debidamente indemnizado, no ya sélo con el
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C) En el &mbito de la disciplina urbanistica y, en especial, de la restauracién de la
legalidad urbanistica, mediante las correspondientes ordenes de suspension y, en su
caso, posterior derribo o bien de reposicion de las cosas a su estado original, dado el
escaso porcentaje de sentencias estimatorias en dicho sector (no remitimos a las que
citamos en relacion con la aplicacion del principio de proporcionalidad), no hemos
encontrado ninguna que estime la vulneracion del principio de igualdad.

Y es que todas ellas, cuando se ha invocado la lesion de dicho principio, sin
quedar acreditados la legalidad de las obras o legalizacion de las mismas, ha aducido

gue no puede invocarse la igualdad en la ilegalidad*®.

valor del bien, sino con la cobertura del dafio moral que supone el verse obligado recibir una
simple indemnizacién del valor cuando se tenia derecho a la devolucién del bien mismo. Es
una suerte de premio de afeccion reforzado, pues no indemniza sélo a quien se ve privado de
su bien y tiene simple derecho a una indemnizacion (el expropiado legalmente), sino a quien se
ve privado de su bien, tiene derecho a su devolucién (a diferencia del expropiado legalmente) y
se le priva también de este Ultimo derecho. No hay razén para que ese dafio moral se fije en el
limite del 5 %, pues éste es un limite obligatorio al estar fijado por Ley, y que no es de
aplicacién cuando la expropiacion es ilegal (si es de aplicacion, pero acumuladamente al
anterior, como veremos). Asi pues, debe hacerse aplicacion de un 25 % sobre el valor
determinado por el Jurado, mas un 5 % de premio de afeccion sobre el valor del bien antes de
la aplicacion del 25 %.

Y finalizé invocando las sentencias del TS que dicen que el respeto del principio de
igualdad de trato en la aplicacion de la Ley obliga a sustituir la restitucién de la finca por su
equivalente econémico o justiprecio ademas de sefialar una indemnizacion por la privacion
ilegal de la misma, como acordamos en nuestras anteriores Sentencias de 11 noviembre 1993
y 21 junio 1994, porque, segun doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencias 49/1982,
63/1984, 73/1988, 200/1989, 201/1990, 2/1991, 140/1992, 71/1993 y 306/1993, entre otras), el
derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley, protegido por el articulo 14 de la Constitucién,
relacionado con el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, que
consagra el articulo 9.3 de ésta, y en conexién también con el derecho a la tutela judicial
efectiva, contemplado por el articulo 24 de la propia Constitucién, significa en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional que un mismo Juez o Tribunal no puede modificar el sentido de sus
decisiones adoptadas con anterioridad en casos sustancialmente idénticos, como ahora sucede
al no existir razones para apartarnos del criterio seguido en aquellas nuestras sentencias.

%9 Un ejemplo entre muchos lo encontramos en la STSJ de Madrid de 4 de Julio de 2003 (LA
LEY 117633/2003), que enjuicid un supuesto en que un particular solicitdé licencia al
Ayuntamiento de El Escorial para realizar un gallinero y un redil de ovejas, pero no se le

concedio la misma y tras su construccion sin licencia, al abrirse el expediente de restauracion
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Pero entre ellas, destaca la STS de 20 de junio de 2001 (LA LEY 124511/2001;
RJ 2001\6104, FJ 3°), que lo expresa en términos especialmente claros e indica la via de
actuacion a seguir: “las infracciones urbanisticas de terceros nunca justifican las
propias. El recurrente tiene un mecanismo para hacer efectivo el principio de igualdad y
es denunciar la ilegalidad en la que, segun él, se encuentra otras edificaciones. Lo que,
desde luego, no puede pretenderse es que el incumplimiento generalizado de la norma

justifique el propio y que ese incumplimiento esté constitucionalmente protegido”.

de la legalidad urbanistica, el mismo particular solicitd a la Comision de Urbanismo de la
Comunidad Auténoma de Madrid la legalizacién del gallinero y del redil construido. Entre los
motivos aducidos para la legalizacién se encontraba el basado en la existencia de otras
construcciones similares a las que él desea legalizar. El recurso fue desestimado porque las
obras no podian ser legalizadas, al no respetarse, entre otros extremos, los retranqueos del
borde de la parcela fijados por la normativa aplicable y recordo el Tribunal el caracter reglado

de las licencias urbanisticas y que no cabe invocar la igualdad en la ilegalidad.
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CAPITULO NOVENO: EL PRINCIPIO DE EQUIDISTRIBUCION DE
BENEFICIOS Y CARGAS DERIVADOS DE LA ORDENACION
URBANISTICA.

I.- Concepto y caracteristicas.

A) J. DE SALAS HERNADEZ destacé que este principio es uno de los bésicos
que inspiran la normativa reguladora del urbanismo en Espafia y consiste en que “todo
propietario cuya finca se encuentre situada en suelo con aprovechamiento urbanistico
[...] tiene derecho a obtener una equivalencia entre los beneficios y las cargas que para
¢l se derivan de la ordenacion urbanistica y de la actividad urbanizadora”; “equivalencia
cuyo logro tiene como presupuesto la distribucion equitativa de tales beneficios y cargas
entre todos los propietarios de una misma clase; de suelo (urbano o urbanizable, en
cualquiera de sus dos categorias)” y “de no producirse esa distribucion equitativa —por
no ser posible—, el desequilibrio de dicha ecuacion (beneficios-cargas) en perjuicio de
un propietario debe ser restablecido mediante la oportuna compensacion
(indemnizacion)” 2208

Y lo explica recordando el dato elemental de que la ordenacion urbanistica
supone, de entrada, por su propia funcionalidad, una fuente de desigualdades de trato en
relacién con el aprovechamiento de las fincas afectadas por aquélla, pues, en unas, no
podré edificarse en absoluto, por ser destinadas a equipamientos publicos y, en otras, en
cambio, podra edificarse, pero con diferentes volimenes, y para usos de mayor o menor
rentabilidad en términos econdmicos, segun los casos. Tales desigualdades iniciales son
inevitables, pero lo que si puede evitarse es que las mismas repercutan definitivamente
en el contenido del derecho de propiedad inmobiliaria de los diferentes propietarios. De
ahi la sancién legal del principio a que se ha hecho referencia .

Subraya dicho autor que dicho principio se desprende, entre otros preceptos, del
art. 87, puntos 1y 3, de la LS1976 y forma parte del contenido normal del derecho de

propiedad urbanistica®®>. Pero también resalta que el mismo tiene encaje constitucional

%0 3. SALAS HERNANDEZ (1980, p. 135).
%1 3. SALAS HERNANDEZ (1980, p. 135).
%2 3. SALAS HERNANDEZ (1980, p. 135).
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en el art. 47 de nuestra Constitucion, cuando proclama que “la comunidad participara

en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los poderes publicos”

en
conexion con su art. 14, que proclama el principio de igualdad ante la ley de todos los
espanoles, en el que insiste el art. 149.1.1, letra a, al disponer la competencia exclusiva
del Estado para «la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales»®®,

Por lo tanto, podemos resaltar nosotros ya que dicho principio se fundamenta, a su

E. 365 E366.

vez, en los principios de igualdad, del art. 14 C , Y de justicia del art. 1.1 C

Ademés del citado art. 87, el articulo 3.2.b del TR1976, sefiala, como una de las

funciones de las Administraciones Urbanisticas en relacion con la regulacion del régimen del
suelo, "impedir la desigual atribucién de los beneficios y cargas del planeamiento entre los
propietarios afectados e imponer la justa distribucion de los mismos". El art. 117.2, letra b,
establece, como criterio de delimitacién de Poligonos que se haga y resulte posible la
distribucion equitativa de los beneficios y cargas de la urbanizacion. Y el articulo 124.2 declara
que las cargas urbanisticas y los aprovechamientos deberan ser distribuidos justamente entre
los propietarios.
%3 Destaca R. GOMEZ-FERRER MORANT que la efectividad del principio de justa distribucién
de beneficios y cargas es fundamental para la aplicacion del de afectacién de plusvalias al
coste de urbanizacion, pues posibilita las cesiones obligatorias y gratuitas de terrenos a la
Administraciéon” (1977, ps 19 y 20 de su version electronica).

Y, en la misma linea, se manifestd6 S. GRAU AVILA (1983, ps. 452-456 y 469-470),
cuando dijo que el conjunto de requisitos para que aparezca la obligacién de ceder suelos y
obras deben deducirse de la letra y del espiritu de toda la normativa urbanistica, interpretada
precisamente a la luz del principio de reparto equitativo de cargas y beneficios entre los
particulares.

%% 3. SALAS HERNANDEZ (1980, ps. 52-53).

%5 Lo resalta la STC 164/2001, en su FJ. 10, que ensalza el principio de equidistribucion,
indicando que al sefialar que "el mandato de equidistribucién ‘en cada actuacién urbanistica’
es la forma minima y elemental de garantizar la igualdad entre propietarios. Las desigualdades
en beneficios y cargas urbanisticas derivadas del planeamiento son tanto mas patentes cuanto
mayor es la proximidad y similitud fisica entre las distintas fincas. Por ello, el art. 5 de la Ley
6/1998 identifica cada actuacién urbanistica concreta como ambito espacial en el que, en todo
caso, debe producirse el reparto de cargas y beneficios. Se trata, por tanto, de una norma
minima de equidistribucién reconducible a la competencia de igualacion del Estado ex art.
149.1.1 CE".

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo recalcan también la STS de 27 de
septiembre de 1991 (RJ 1991\7608), FJ 11, y la STS de 23 de febrero de 2012 (RJ 2012\4225),
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Pero, como nos recuerda el autor citado, el gran problema de aplicacion de dicho
principio es que, hasta la hora, el mismo tan sélo ha regido entre propietarios de una
misma clase de suelo, no entre los de diferentes clases de suelo, por lo que tal

equiparacion no opera entre propietarios de suelo urbano y urbanizable en un mismo

367

ambito territorial (por ejemplo, municipal) *°°, al no existir mecanismos en nuestro

Ordenamiento para ello. Algunas técnicas tratan de paliarlo (de orden fiscal,

discriminacion en el montante de las cesiones de suelo) pero no llegan a conseguirlo®.

FJ 6°, parrafo 4, entre otras.

%8 | o invoca la STS de 23 de febrero de 2012 (RJ 2012\4225), FJ 8, parrafo 12. Y J.A. LOPEZ
PELLICER resalté que es una exigencia de la justicia distributiva (1980, ps. 250-252)

%7 M.R. ALONSO IBANEZ (1992, ps. 53-54) ha resaltado que el sistema legal sigue inmerso
en la desigualdad que comporta la existencia de varias clases de suelo a los que no se
reconoce ius aedificandi alguno (con clara alusién a parte del suelo no urbanizable).

Por el contrario, R. BOCANEGRA SIERRA afirma que la aceptacién por la LS de una
radical desigualdad en el tratamiento de las distintas clases de suelo no tiene por qué suponer
necesariamente una infraccién del principio de igualdad , puesto que ese distinto tratamiento
puede justificarse en la distinta finalidad que cada clase de suelo esté destinada a servir , en su
funcion social , en definitiva , al tiempo que recoge la exigencia de aquel principio de tratar
desigualmente situaciones desiguales (1984, ps.12 -13 de su version electronica).

%8 3. SALAS HERNANDEZ (1980, p. 135).

Apunta dicho Autor a la aplicacion del sistema de la Land Community Act de 1975 del
Reino Unido (propuesto en Espafia J.L.. GONZALEZ BERENGUER), consistente en privar “de
todo aprovechamiento urbanistico a las fincas de los propietarios de suelo urbanizable, de tal
modo que las fincas se expropien por la Administracion y sean indemnizados sus titulares por
el valor que aquéllas tuvieran con anterioridad a la iniciacion del procedimiento que haya
concluido con la aprobacién definitiva del Plan. Es decir, por el valor de su uso estrictamente
agricola, que es el valor propio o «natural» del terreno con anterioridad a la intervenciéon publica
que decide su transformacion en suelo urbanizable”; “es decir, la publificaciéon o socializacion
del suelo urbanizable (a no confundir con el urbano)”, para que “de ese modo las plusvalias
derivadas de la ordenacién urbanistica y de la consiguiente urbanizacion irian a parar
integramente a manos de la colectividad” (1980, p. 136).

Sin embargo, como nos explica M.A. MUNOZ GUIJOSA, este tipo de sistema, semejante
al de la Town and Country Planning Act de 1944, en el que se nacionalizé el ius aedificandi y el
justiprecio expropiatorio se basé en el valor de uso existente (existing use value) antes de la
expropiacion, no logré reducir el precio de mercado (open market value) de los terrenos y, sin
embargo, redujo drasticamente los justiprecios a pagar a los propietarios expropiados (2007,
ps. 38-43).
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B) En cuanto a las técnicas propias de equidistribucion, se ha destacado que su
primer instrumento es la reparcelacion, instaurada por la Ley de creacion de la

Comisién de Urbanismo de Barcelona de 1953 y la Ley de 1956, siendo la eficacia

redistributiva de la legislacién anterior muy limitada®®.

La reforma de la Ley de 1975-Texto Refundido de 1976 incluira, ademas de la

370

reparcelacion, la técnica del aprovechamiento medio®’" y la prevision de indemnizacion

por cargas tan singulares que no sean materialmente susceptibles de reparto entre los

%9 J. TEJEDOR BIELSA (1998, ps. 50-51). A la reparcelacién en esta época dedica su articulo
J. L. LASO MARTINEZ (1974, p. 96 y 105) y a la de época posterior J. LLIDO SILVESTRE
(2000, pp. 415-416), que subraya que la desigualdad producida en el planeamiento se corregira
en la reparcelacion, que tiene encomendada la mision de servir a la justa distribucion de los
beneficios y las cargas derivados del planeamiento, como destaca el art. 72.1, letra a, del
Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978.

J. SALAS HERNANDEZ dice que, bajo la Ley de 1956, las técnicas de equidistribucion
fueron dos: la compensacién en el sistema de compensacion y la reparcelacion en el sistema
de cooperacion; de modo que se situaba en la fase de la ejecucion y a nivel de poligono, o sea
de unidad de actuacion (unidad territorial de ejecucién o gestion del planeamiento —aclaro yo-)
y no de sector (unidad territorial de planeamiento —apostillo yo-) para todo un plan parcial, ni de
clase de suelo, para todos los propietarios del mismo (1980, ps. 138-139).

Recordemos que, tanto en el sistema de compensacion como el sistema de cooperacion,
los propietarios aportan los terrenos. Una primera diferencia fundamental estriba
fundamentalmente en que, en el sistema de compensacion, son los propietarios agrupados en
la Junta de Compensacioén los que acometen la urbanizacién a su costa, contratando la Junta
de Compensacion la ejecucién de la urbanizadora; mientras que, en el sistema de cooperacion,
es la Administracién quien asume la responsabilidad de la ejecucién de la obra urbanizadora,
contratando la misma con terceros o constituyendo una Sociedad urbanizadora, distribuyendo
después las cuotas de organizacion entre los propietarios. Y la segunda diferencia fundamental
consiste en que, en el sistema de compensacion, los propietarios, ademas de realizar las
cesiones obligatorias a la Administraciéon, son los que, agrupados en la Junta de
Compensacion, aprueban inicialmente el Proyecto de Compensacion, a través del cual se lleva
a cabo la distribucion de beneficios y cargas, sometiéndolo a la aprobacion definitiva de la
Administracién competente; mientras que, en el sistema de cooperacion, es la Administracion
competente la que promueve y aprueba el Proyecto de Reparcelacion, para articular la
distribucion de beneficios y cargas.

%% Sobre la introduccion de esta figura por la Ley de Reforma de la Ley del Suelo de 2 de mayo
de 1975 escribié J. A. LOPEZ PELLICER en su dia, destacando que su &mbito no se extiende
a toda clase de suelo, sino especificamente al suelo urbanizable programado y al comprendido

en el ambito de un programa de actuacién urbanistica (1977b, ps.503-504).
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propietarios del sector o zona (por ejemplo, el deber de conservar un edificio concreto
de caracter monumental que excede del deber general de todo propietario), que se
califican por la propia Ley como vinculaciones o limitaciones singulares®’.

En relacion con el suelo urbano, en el marco de dicha legislacion, las Normas
Complementarias y subsidiarias de planeamiento de los municipios de Petrer e Ibi de
1977 utilizaron las “transferencias de aprovechamiento” como reparcelaciones
voluntarias en unidades de ejecucién discontinuas®’?, que fueron declarados conformes
a Derecho por las SSTS de 22 de junio de 1981 (RJ 1981\2728) y 4 de mayo de 1982
(RJ 1982\3114) *"3,

Otra técnica de equidistribucion es la de las reparcelaciones econdmicas forzosas
en suelo urbano que se pretendieron implantar en Mieres y Madrid con anulacién por el

1 TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2004, p. 120).

Por su parte, J. SALAS HERNANDEZ destaca que bajo esta nueva legislacion, la
equidistribuciéon pasa de la ejecucion al planeamiento y de un poligono, como unidad de
actuacion, a toda una clase de suelo del Plan General (a todo el suelo urbanizable
programado), mediante la técnica del aprovechamiento medio, que se calcula para la totalidad
del suelo urbanizable programado, pero también por sector (unidad territorial para los planes
parciales); del cual habra que descontar el 10 por 100, pues sera objeto de cesidn obligatoria y
gratuita por los propietarios de ese sector (1980, ps. 141-142)

Sin embargo —afiade J. SALAS-, dado que la institucion del aprovechamiento medio sélo
se prevé para el suelo urbanizable programado, las dificultades para alcanzar aquella justa
distribucién se mantienen tanto entre los propietarios de suelo urbano de diferentes poligonos
de actuacién, como entre los propietarios de suelo urbano y los de suelo urbanizable (1980, ps.
139-140).

2 3. GARCIA BELLIDO Y L.M. ENRIQUEZ DE SALAMANCA (1979, p. 39 y ss.). E. GARCIA
DE ENTERRIA y L. PAREJO ALFONSO (1981, p. 483 y ss.). Nos explica J. SALAS
HERNANDEZ que supone, previo establecimiento de un aprovechamiento tipo para el suelo
urbano, la cesién al municipio de los terrenos destinados a equipamiento por transferencia de
su aprovechamiento urbanistico (edificabilidad) a otras parcelas en las que el Plan permite su
acumulacion (1980, p. 147). “Con ello se persigue, ademas de los objetivos propios de aquél—
el reparto equitativo de cargas y beneficios creados por el planeamiento y la obtencién gratuita
de las cesiones obligatorias—, otros dos objetivos especificos, cuales son la posibilidad de
reducir la densidad de zonas urbanas congestionadas y de lograr la preservacion disuasoria 0
la obtencion para el Patrimonio Municipal de los edificios histéricos e inmuebles de valor
ambiental, con el mantenimiento de sus actuales ocupantes, evitando su ruina acelerada y su
sustitucién por otros usos” (1980, p. 148).

%73 3. TEJEDOR BIELSA (1998, p. 107).
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Tribunal Supremo, bajo la aplicacion del TR1976. Pero las admitié con la cobertura del
TR1992%™,

Y se ha destacado, igualmente, el mecanismo de pago de justiprecio expropiatorio
en aprovechamiento urbanistico, que también admitié el Tribunal Supremo, por el valor
econdémico de la edificabilidad de tal aprovechamiento, si la misma no podia ser
materializada®".

Este mecanismo es la base de la jurisprudencia del TS generada a partir de 1994
sobre la indemnizacion expropiatoria de suelo para sistemas generales que creen ciudad,
pues, aunque el suelo esté clasificado como no urbanizable, le correspondera el valor
econdmico de la edificabilidad que le corresponderia en suelo urbanizable
programado®’®; jurisprudencia que ha empezado a ser abandonada cuando el supuesto
de hecho ha entrado en el &mbito de aplicacion temporal de la Ley 8/2007, del Suelo, y
su Texto Refundido actual aprobado por RDLegis. 2/2008 y el TC ha declarado
conforme a la Constitucion el sistema de valoracidn previsto en tales textos normativos

en la STC 141/2014°%"".

C) En otro orden de cosas, hay que tener en cuenta que la STC 61/1997, FJ 24
declar6 (y reiter6 la STC 164/2001, FJ 1°) que correspondia a las Comunidades
Autonomicas definir el ambito espacial o las concretas técnicas equidistributivas a
aplicar, por lo que éstas pueden establecer mecanismos distintos y unidades territoriales
no idénticas para la aplicacién de dichas mecanismos, siempre y cuando se garantice el

mencionado principio.

7 3. TEJEDOR BIELSA (1998, ps. 109-124). Las SSTS que lo admiten con el TR1976 son las
4 de enero de 1996 (RJ 1996\89) y 22 de enero de 1996 (RJ 1996\32).

J. SALAS HERNANDEZ nos indica, por su parte, que supone el intercambio entre los
propietarios de un poligono o unidad de actuacion de cantidades de dinero para compensar las
diferencias de aprovechamiento de sus parcelas y que, por ello, nada tiene que ver con una
nueva reparcelacion o division de terrenos (1980, p. 146).

37 J. TEJEDOR BIELSA (1998, ps. 125-126). Las SSTS que lo admiten con el TR1976 son las
4 de 27 de marzo de 1993 (RJ 1993\1919); 4 de mayo de 1993 (RJ 1993\3702) y 29 de junio de
1993 (RJ 1993\4420.).

% J.R. FERNANDEZ TORRES (2005, p. 153 y ss.; 2007, p. 88; 2015, ps. 17-20). Sobre tal
jurisprudencia, también, J. A. TARDIO PATO (2008, ps. 32-35; 2009, in totum).

%7 J.R. FERNANDEZ TORRES (2015, ps. 17-20). TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2015, ps. 1-
3).
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D) Y, finalmente, cabe resaltar la necesidad de que el principio en anélisis se
respete no sélo en la fase de gestion o ejecucion urbanisticas, sino ya previamente en la
de planeamiento. Pues se ha subrayado que “no es lo mismo establecer un ambito de
pequefia superficie en el que se sitden cargas de gran magnitud como pueden ser las
relativas a la obtencidn de terrenos afectos a sistemas generales —dotaciones al servicio
de toda la colectividad-, que pueden resultar desproporcionadas con relacion a los
beneficios —aprovechamiento lucrativo- asignados a los propietarios que establecer un
ambito de gran superficie donde las cargas previstas sean relativamente exiguas.
Delimitando de una manera u otra se estard haciendo inviable o no la ulterior
equidistribucion™™®,

Para eso se contempla la posibilidad de inclusion o adscripcion de sistemas
generales®”® en las distintas areas de reparto®®°, dado que con ello se compensan las

diferencias de aprovechamiento entre unas y otras areas de reparto.

378 £. SANCHEZ GOYANES (2003, ps. 395-396).

No obstante, también hay autores que sostienen que su invocacion en la fase de
planeamiento no puede tener ninguna virtualidad, ya que este principio sélo entra en juego en
la fase posterior, la de ejecucion del planeamiento, presidiendo los diversos sistemas que la
Ley del Suelo establece para ella (J. P. CUELLAR TORTOLA, J. M. MERELO ABELA, 1981,
p.17 de su version electronica).

En esta dltima linea, L. TOLIVAR ALAS (2001, p. 532) ha destacado que la
equidistribuciéon es un principio esencial de la gestién urbanistica y lo integra en la misma
definicién de ésta.

Y P. CANCER MINCHOT resalta dicho principio, al referirse a los requisitos para la
delimitacién de los poligonos en el art. 117.2 del TR1976 (2004, p. 45)

o0 en los requisitos para la configuracién de las unidades de ejecucion.

"9 Como nos explican F. JIMENEZ DE CISNEROS y J. AGUDO FERNANDEZ, la distincion
entre suelo dotacional adscrito y su dotacional incluido consiste en que el primero esta situado
fuera de la delimitacion del sector y el segundo dentro de dicha delimitacion (2006, p. 37 y ss.).

En la Comunidad Valenciana, de la Norma IV, punto 2.1, del Anexo IV de la Ley 5/2014
se deduce que, para que un sistema general (a los que denomina elementos de la red primaria)
esté incluido, no basta que no tenga una situacion exterior al sector, sino que asi lo establezca
el plan general estructural, pues se contemplan elementos de red primaria que, estando
adscritos a un sector, no estan incluidos en la delimitacion del sector, por asi establecerlo el
plan general estructural o por su situacion exterior al mismo; caso en el cual no se incluiran en

la superficie computable del sector.
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Y, por eso, también se han establecido por nuestro Ordenamiento juridico limites
para que las diferencias de aprovechamiento entre areas de reparto no puedan ser
superiores a determinado porcentaje, porque se considera implicitamente que las

diferencias superiores a tal porcentaje supondrian la vulneracion de tal principio®®.

A lo que se afade (art. 2.3 de la Norma IV del Anexo IV de la ley) que, “en los supuestos
en los que una dotacion de red primaria esté situada en una posicién adyacente a la actuacién
urbanistica, la decision sobre la inclusion o no de esa dotacion en la delimitacion del sector
dependera de si la citada dotacion esta o no vinculada funcionalmente a la actuacién y de que
sea aconsejable su disefio conjunto con el Plan Parcial o de Reforma Interior correspondiente
para lograr una adecuada coherencia urbanistica”.

Y, por su parte, el art. 32 de dicha Ley consigna que “el plan general estructural
establecera, como minimo, los criterios precisos para delimitar las areas de reparto y calcular el
aprovechamiento tipo de los sectores de planeamiento parcial. A tal efecto, fijara las directrices
para calcular las cesiones de suelo de red primaria que deba asumir cada sector. En su caso,
indicara qué infraestructuras de dicha red primaria deben ser ejecutadas con cargo a sectores
concretos, para satisfacer sus respectivas necesidades funcionales, asi como las
consecuencias econémicas o equidistributivas que se deriven de la posible ejecucion
anticipada de la correspondiente infraestructura por la Administracion”.

%0 Recordemos gue un area de reparto es aquella unidad territorial para la cual se ha
establecido un mismo aprovechamiento tipo, es decir una misma edificabilidad unitaria
subjetiva para los propietarios de los terrenos en ella incluidos o adscritos.

%L Asi, el art. 36.2, segundo parrafo, del Real Decreto 3288/1978, por el que se aprueba el
Reglamento de Gestién Urbanistica, en desarrollo del Texto Refundido de la ley del Suelo de
1976, aplicable como Derecho estatal supletorio, dice que “a los efectos de hacer posible la
distribucion equitativa de los beneficios y cargas de la urbanizacién, no se podran delimitar
poligonos dentro de un mismo sector cuyas diferencias de aprovechamiento entre si con
relacién al aprovechamiento del sector sea superior al 15 por 100”.

Y, en la legislaciéon urbanistica de las Comunidades Autonomas, tomando a titulo de
ejemplo, la de la Comunidad Valenciana, el art. 75 de su Ley 5/2014, distingue a estos efectos
entre el suelo urbanizable y el suelo urbano. En el urbanizable, se dispone que “No podra
haber una diferencia superior al treinta por cien, respecto del menor valor, entre el
aprovechamiento tipo de las areas de reparto con igual uso global o dominante y con una
densidad residencial del mismo rango” (punto 1, segundo parrafo). Y, en el urbano, con
unidades de ejecucion, los aprovechamientos de cada unidad de ejecucion no pueden tener
una diferencia, en mas o en menos, superior al quince por ciento, respecto al aprovechamiento
urbanistico medio del area urbana homogénea en que se hallen incluidos (punto 3).

J. A. LOPEZ PELLICER destaco, antes del Reglamento de Gestion Urbanistica de 1978,
que, aunque en principio no vienen fijados cuantitativamente por la Ley del suelo , existen

asimismo unos limites maximos que han de ser igualmente observados y que se deducen , por
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Ademas la inclusién o adscripcion del suelo afectado por sistemas generales en
areas de reparto supone el reconocimiento al propietario del suelo afectado de
aprovechamiento urbanistico (de edificabilidad), lo que abona al mejor cumplimiento
del principio de equidistribucion. Sin embargo, tal principio se incumple, generandose
discriminacion cuando un sistema general no se incluye o adscribe a ninguna area de
reparto y se expropia a un valor de suelo no urbanizable. Por eso, alguna legislacion
autonomica, con buen criterio, ha establecido la preferencia por la inclusion o

adscripcion frente a la expropiacion®®.

I1.- Su recepcidn en la vigente legislacion estatal del suelo y en la legislacion de las

Comunidades Auténomas.

A) En cuanto a la legislacion estatal del suelo, ya hemos indicado arriba como tal
principio se encuentra recogido explicitamente en los arts. 3.2, letra b; 87, puntos 1 y 3;

un lado y desde el punto de vista objetivo, de la relacién de proporcionalidad o adecuacién con
la exigencia de servicios del poligono o unidad de actuacion, y por otro , en lo que afecta a los
sujetos obligados a efectuar las cesiones, se requiere que esta carga, junto con las demas
cargas de urbanizacion, no excedan de los beneficios o plusvalias derivadas de la actuacion
urbanizadora y que asimismo sean distribuidas de forma justa y equitativa entre todos los
propietarios afectados (1977a, p. 24 de su versioén electrénica).

%2 Asi, el art. 164.d de la Ley 5/2006, de La Rioja, que tan sélo contempla la expropiacion
cuando no resultaren posibles o convenientes la cesién obligatoria derivada de su inclusién o
adscripcion a una unidad de ejecucion, la ocupacién directa con asignacién a los propietarios
afectados su aprovechamiento en unidades de ejecucion excedentarias en suelo urbanizable, o
las permutas de terrenos o asignacion de aprovechamientos urbanisticos en otros sectores,
unidades de ejecucién o ambitos delimitados diferentes a aquéllos en que se encuentren las
fincas permutadas.

En la misma linea, el art. 188 del DLegis. 1/2014, de Aragdn, dispone lo siguiente: “los
terrenos destinados por el planeamiento al establecimiento de sistemas generales fuera del
suelo urbano consolidado se obtendran: a) Mediante cesion obligatoria derivada de su inclusion
0 adscripcién a unidad de ejecucidn, cuando ello sea posible; b) Cuando la modalidad anterior
fuera inviable, mediante ocupacién directa, asignando aprovechamientos objetivos en unidades
de ejecucion excedentarias. La ocupacion directa requerira la determinacion del
aprovechamiento urbanistico que corresponda a la persona propietaria afectada y el de la
unidad de actuacion en la que deba ser materializado el aprovechamiento; y ¢) Cuando las

modalidades anteriores fuesen inviables o inconvenientes, mediante expropiacion forzosa.
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117.2, letra b; y 124.2 del RDLegis. 1346/1976 (que rige como Derecho supletorio), en
los términos indicados.

Después se mantuvo en el Real Decreto Legislativo 1/1992 y fue reforzado en la
Ley 6/1998, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, que en su art. 5 dispuso que "las
Leyes garantizaran, en todo caso, el reparto de los beneficios y cargas derivados del
planeamiento, entre todos los propietarios afectadas por cada actuacion urbanistica, en
proporcion a sus aportaciones”; y, en el articulo 43, recogié el derecho a la
indemnizacidn por vinculaciones singulares no susceptibles de equidistribucion.

En cuanto al RDLeg. 2/2008, de la Ley del suelo, el epigrafe IV de su Exposicion
de Motivos, dice que, en el estatuto de la propiedad del suelo, ya no se cuenta la
facultad de urbanizar, aunque si la de participar en la actuacion urbanizadora de
iniciativa privada en un régimen de distribucion equitativa de beneficios y cargas, con
las debidas garantias de que su participacion se basa en el consentimiento informado,
sin que se le puedan imponer mas cargas que las legales, y sin perjuicio de que el
legislador urbanistico opte por seguir reservando a la propiedad la iniciativa de la
urbanizacion en determinados casos de acuerdo con esta Ley.

En su art. 8.3, letra c, dispone que, en el suelo en situacion rural para el que los
instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a la
situacion de suelo urbanizado (o sea el anterior suelo urbanizable) las facultades del
derecho de propiedad incluyen las siguientes: ¢) El derecho a participar en la ejecucion
de las actuaciones de urbanizacion [...], en un régimen de equitativa distribucion de
beneficios y cargas entre todos los propietarios afectados en proporcion a su aportacion.

A lo que se afiade, en su art. 8.5, letra c, que, en el suelo en situacion de
urbanizado (el anterior suelo urbano consolidado por la urbanizacién), las facultades del
derecho de propiedad incluyen “participar en la ejecucion de actuaciones de
transformacion urbanistica en un régimen de justa distribucién de beneficios y cargas,
cuando proceda, o de distribucion, entre todos los afectados, de los costes derivados de
la ejecucion y de los beneficios imputables a la misma, incluyendo entre ellos las
ayudas publicas y todos los que permitan generar algin tipo de ingreso vinculado a la
operacion”.

En el art. 9, puntos 4 y 5, se viene a reproducir lo anterior como un deber del propietario
en ambos clases de suelo.

En el art. 35, letra b, se consigna que “dan lugar en todo caso a derecho de

indemnizacién las lesiones en los bienes y derechos que resulten de los siguientes
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supuestos: b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes
legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo
una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucion
equitativa”.

Y la Disposicién Adicional Cuarta dice que, “cuando los instrumentos de
ordenacién territorial y urbanistica incluyan en el &mbito de las actuaciones de
urbanizacion o adscriban a ellas terrenos afectados o destinados a usos o servicios
publicos de competencia estatal, la Administracion General del Estado o los organismos
publicos titulares de los mismos que los hayan adquirido por expropiacion u otra forma
onerosa participaran en la equidistribucion de beneficios y cargas en los términos que
establezca la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica™ >,

Sin embargo, al establecer una nueva regulacion de las valoraciones para el
anterior suelo urbanizable y urbano no consolidado por la urbanizacién distinto del
valor econémico del aprovechamiento urbanistico (de la edificabilidad reconocida al
suelo de la unidad territorial de referencia), esta discriminando a los propietarios cuyo
suelo se expropia de aquellos otros que van a poder participar en el proceso de
urbanizacion y lograr la materializacion de su aprovechamiento subjetivo. Lo que se
percibe claramente en el caso de aquellos propietarios de suelo cuya superficie sea
destinada a un sistema general, dado que si la misma se incluye en el sector o se
adscribe al mismo, la cederan y, participando en el proceso urbanizador del suelo del
sector, obtendran a cambio aprovechamiento urbanistico a materializar normalmente en
tal sector, pero si no se incluye o se adscribe, seran expropiados de ella y tan sélo
obtendran indemnizacion con valores de suelo rastico. Queda inaplicado el principio de

equidistribucién de beneficios y cargas®* y aquellos a los que se vincula (justicia e

%3 En realidad tal Disposicién Adicional es el vehiculo para afadir un nuevo articulo 190 bis en

la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, con el citado texto.

%4 Dice J.A. LUENA HERNANDEZ que el TRLSO8 “soslaya por primera vez en las leyes
dictadas por el Estado en materia de urbanismo y suelo en el ordenamiento moderno, el
principio de justo reparto de beneficios y cargas como criterio rector de la actuacion publica
urbanistica y, dentro de éste, del planeamiento urbanistico”. En los términos sefialados por el
FJ.10 de la STC 164/2001, se trata que la técnica de planeamiento no constituya a priori

instrumento de distribucién de beneficios y cargas entre los propietarios del suelo”. “Por lo
tanto, en el TRLS 08 el principio de perecuacion de beneficios y cargas no se contempla dentro
de la ordenacion. Sus consecuencias quedan reducidas a las actuaciones de transformacion

urbanistica, so6lo cuando el propietario decide participar en éstas en proporcién a su aportacion”
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igualdad) y tal inaplicacion supone su vulneracion (no olvidemos la funcion inspiradora
y de parametro de juridicidad y validez que los principios generales conllevan).

El problema es —como ha destacado TOMAS-RAMON FERNANDEZ**- es que
el Tribunal Constitucional ha avalado tal vulneracion, al declarar, en su Sentencia
141/2014, conforme a la Constitucion los preceptos que propician tal sistema de
valoracion discriminatorio, que no distribuye debidamente la carga del sistema general,
haciéndolo que lo soporte el propietario del suelo ocupado por él y no el resto de
propietarios del sector en el cual podia haber sido incluido o adscrito. Como tampoco se
distribuirdn equitativamente los beneficios de tal sector (su aprovechamiento o
edificabilidad) entre los propietarios cuya superficie tenga destino lucrativo y los de la
superficie afectada por el sistema general indicado. Y, a continuacién, el Tribunal
Supremo ha abandonado su doctrina de los sistemas generales®® arriba citada, que

corregia tal discriminacion en aplicacién de tal principio.

B) En los textos normativos de las Comunidades Auténomas se recoge este
principio en multiples apartados de los mismos, como en su Exposicién de Motivos, la
enumeracion de sus finalidades y objetivos o proclamacion de los derechos mas

basicos®’; en la parte de la enumeracion de los deberes de los propietarios®®; al exigir

(2011, p. 60). Aunque, después de afirmar lo anterior, aplaude que el principio sea relegado
(2011, p. 64).
%% J.R. FERNANDEZ TORRES (2015, ps. 17-20). TOMAS-RAMON FERNANDEZ (2015, ps. 1-
3).
%% Sobre ello J.R. FERNANDEZ TORRES (2015, ps. 17-20) y la jurisprudencia que citaremos
en el epigrafe siguiente.
%7 Asi, la Ley 2/2001, de Cantabria, dice en su Exposicién de Motivos, epigrafe Ill, punto 5, lo
siguiente: “El Plan genera desigualdades. Pero no es razonablemente posible reconducir esas
desigualdades iniciales en términos de absoluta justicia e igualdad respecto de los propietarios
de todo el municipio. Siempre habra una desigualdad basica que podra y tendra que ser
abordada desde otros sectores del ordenamiento, singularmente el del régimen fiscal y
tributario. Por esa razén los procesos de equidistribucion se prevén en el seno de unidades
mas pequefias y siempre por referencia a uno o varios sectores. Se impone que las diferencias
entre unidades de actuacion dentro de cada sector no sean excesivas, fijando un porcentaje
diferenciador maximo”.

Y, después, en el art. 3.2, proclama que “los afectados tendran [...] derecho a la
distribucion equitativa de beneficios y cargas derivados del proceso urbanizador en los

términos previstos en la presente Ley. Todo ello sin perjuicio de los supuestos indemnizatorios
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por la reduccidon o ablacion de derechos, la alteracién anticipada del planeamiento, la
imposicién de vinculaciones singulares que excedan de los deberes legales de conservacién y
de otros supuestos previstos en la legislacion estatal”.

Ley 9/2001, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, fija, en su art. 4.2, letra d, como
competencia del municipio, salvo que fuera competente otra Administracion, “garantizar la
efectividad del principio de distribucion equitativa de beneficios y cargas derivados de la
ordenacion urbanistica entre los propietarios de suelo”.

La Ley 7/2002, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, recoge, en su art. 3, letra f,
como uno de los fines de la actividad urbanistica, “garantizar una justa distribucion de
beneficios y cargas entre quienes intervengan en la actividad transformadora y edificatoria del
suelo”.

La Ley Foral 35/2002, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, establece, en su art. 5,
como uno de los fines de la actuacion publica de caracter urbanistico, “promover la justa
distribucion de beneficios y cargas derivados de la actuacién urbanistica”.

La Ley 9/2002, de Ordenacion Urbanistica y Protecciéon del Medio Rural de Galicia,
consigna, en el Epigrafe | de su Preambulo, que el urbanismo esta encaminado principalmente
a “garantizar el reparto equitativo de beneficios y cargas derivados del desarrollo de las nuevas
operaciones”.

Y, después, en su art. 4, letra b, incluye dentro de los fines de la actividad urbanistica,
“impedir la desigual atribucion de los beneficios y cargas del planeamiento entre los
propietarios afectados e imponer la justa distribucién de los mismos”.

Igualmente, el Decreto Legislativo 1/2004, por el que se aprueba texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo de la
Comunidad Autonoma del Principado de Asturias, proclama, en su art. 4, letra c, dentro de los
fines de la actividad urbanistica, “asegurar la justa distribucién de beneficios vy cargas
derivadas del planeamiento entre los propietarios afectados por el mismo”.

La Ley 5/2006, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de La Rioja, afirma en el
epigrafe VIl de su Exposicion de Motivos, que es destacable el énfasis puesto en la Ley para
que el planeamiento urbanistico fije el aprovechamiento urbanistico de forma suficientemente
motivada , “lo que obedece a la necesidad de garantizar que los procesos de asignacion de
beneficios y cargas se realicen de forma racional y al margen de decisiones arbitrarias”.

El Decreto Legislativo 1/2010, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
urbanismo en la Comunidad Autébnoma de Catalufia, proclama en su art. 7, bajo la rdbrica
“Reparto equitativo de beneficios y cargas”, que “se reconoce y garantiza, en el seno de cada
uno de los &mbitos de actuacién urbanistica, el principio del reparto equitativo entre todas las
personas propietarias afectadas, en proporcién a sus aportaciones, de los beneficios y cargas
derivados del planeamiento urbanistico”.

En fin, y la Ley 13/2015 de Murcia, por su parte, proclama, en su art. 5.3, como finalidad
de la actividad administrativa en materia urbanistica “la consecucion del principio de la justa

distribucion de beneficios y cargas en toda actuacién urbanistica”.
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su cumplimiento por el planeamiento urbanistico®: al referirse a su aplicacion en la

fase de gestion urbanistica®; o al regulan las técnicas para su realizacion, en cuyo

Y, después, su art. 77, contempla que “los titulares de suelo, bien sean propietarios o

titulares de derechos, incluidos en cada actuacion urbanistica, tendran derecho a la distribucion
equitativa de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, en los términos previstos por
la presente ley”.
%% | a Ley 2/2001, de Cantabria, dispone, en su art. 100, que, “en suelo urbano no consolidado
los promotores tienen los siguientes deberes: a) Proceder a la distribucién y reparto equitativo
de los beneficios y cargas derivados del planeamiento con anterioridad a su ejecucién
material”.

Y, en el art. 106, bajo la rubrica “Deberes en el suelo urbanizable”, afiade que “para la
ejecucion del planeamiento de desarrollo y consolidar el derecho a edificar, los promotores de
terrenos en el suelo urbanizable tendran los mismos deberes previstos en el articulo 100 de
esta Ley para los promotores de suelo urbano no consolidado”.

La Ley 13/2015 de Murcia establece, en su art. 87, letra a, que los propietarios de suelo
urbano sin consolidar incluidos en cada unidad de actuacién deberan, conforme a lo dispuesto
en la legislacion estatal “proceder a la efectiva equidistribucion de beneficios y cargas
derivados del planeamiento [...].

Y lo mismo dice el art. 98, letra a, con respecto a los propietarios de suelo urbanizable.
%9 En la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, el art. 30.1 establece que “el plan general
estructural establecera los criterios de equidistribucién que hayan de regir su desarrollo,
ponderando la viabilidad econémica que permita garantizar la ejecucién de sus previsiones de
gestiéon urbanistica”.

Y su art. 34.4, punto 5, dispone que, dentro de la documentacion con eficacia normativa
del Plan, deben incluirse los “criterios de calculo y parametros de equidistribucion aplicables”.

Por su parte, la Ley 13/2015 de Murcia, en su art. 119.1, letra c, dice que el Plan General
contendra, en relacion con el suelo urbanizable sectorizado, las siguientes determinaciones: “la
vinculacién o adscripcién de sistemas generales y la inclusion de cada sector en una de las
categorias anteriores debera justificarse en relacién a su coherencia con el modelo territorial y
al principio de la equidistribucién de beneficios y cargas y no se alterara como consecuencia de
las modificaciones o primas de aprovechamiento que se apliquen en el planeamiento de
desarrollo”.

En su art. 196.3, se precisa que “las unidades de actuacion se delimitaran de forma que
permitan la ejecucién de las determinaciones del planeamiento urbanistico y el cumplimiento
conjunto de los deberes de urbanizacion, cesion y equidistribucion”.

%0 La Ley 2/2001, de Cantabria, en el art. 117.1, al definir la gestion urbanistica, dice que “se
entiende por ejecucion o gestién urbanistica el conjunto de actuaciones, publicas o privadas,
encaminadas a plasmar en el terreno las previsiones del planeamiento, incluyendo las

operaciones necesarias para concretar el derecho de los afectados a la justa distribucion de
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detalle pormenorizado no podemos entrar, porque nos exigiria mucho espacio y
entrariamos en un estudio monografico muy especifico, en detrimento del estudio de los

demas principios.

I11.- Sus manifestaciones jurisprudenciales y doctrinales.

A) En relacion con el planeamiento, son diversas las sentencias que anulan

instrumentos de planeamiento por no respetar el principio de justa distribucion de

391

beneficios y cargas, a la hora de establecer el aprovechamiento de un sector®" o de una

unidad de actuacion®®.

beneficios y cargas y el cumplimiento de los deberes de cesién y urbanizacion”.

Y, después, en su art. 212.1, indica que “las unidades de actuacion son los ambitos
territoriales delimitados para posibilitar la ejecucion integrada del planeamiento con autonomia
técnica y econémica, asi como para hacer posible el cumplimiento conjunto de los deberes de
cesion y urbanizacién y la distribucién equitativa entre los afectados de los beneficios y cargas
derivados del citado planeamiento. Las unidades de actuacién serdn normalmente continuas,
pero podran ser también discontinuas si se justifica adecuadamente”.

La Ley 2/2006, de Suelo y Urbanismo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
destaca, en su art. 131.1, letra b, que la actividad administrativa de ejecucion comprende “la
equidistribucion de beneficios y cargas derivadas de la ordenacién”.

La Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, consigna, en su art. 68, que “la gestién del
planeamiento urbanistico se rige por los principios de justa distribucién de beneficios y cargas y
de participacion de la comunidad en las plusvalias urbanisticas”.

Y la Ley 13/2015 de Murcia, indica, en su art. 201.1, que “el proyecto de reparcelacion
tiene por objeto formalizar la gestion urbanistica mediante la integracién de todas las fincas
comprendidas en una unidad de actuacion, la determinacién de las parcelas resultantes con
sus parametros urbanisticos y la concrecion de los derechos y deberes de los propietarios
originarios y de la Administracion en cuanto al cumplimiento de la equidistribucién de beneficios
y cargas”.

%1 La STS de 29 de enero de 2010 (LA LEY 942/2010) estimd un recurso de casacion contra
una sentencia del TSJ del Pais Vasco de fecha 18 de noviembre de 2.005 cuyo recurrente era
ADIF-RENFE. Esta habia impugnado un acuerdo del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz que
ratificé otro acuerdo anterior del Ayuntamiento que aprobaba el Plan Parcial del Sector 11 de
Salburura “Ibaialde” e, indirectamente, el Plan General de Ordenacién Urbana de Vitoria
Gasteiz. Reconoce la Sentencia de casacion, en su FJ 6° que al haberse privado de
aprovechamiento urbanistico a la entidad recurrente, a pesar de que sus terrenos han sido
computables para fijarlo, el principio de equidistribucién de beneficios y cargas conllevaria,

I6gicamente, la consiguiente indemnizacion, de acuerdo con lo dispuesto en el referido articulo
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43 de la Ley 6/1998, de 13 de abril , mientras que la sentencia recurrida, al haber entendido
que la demandante carecia de derecho al aprovechamiento urbanistico, considera que, por no
privarse ni restringirse éste , no tiene derecho a indemnizacién alguna [...]". Y, en el FJ 7°,
afirma el TS que “se le ha negado indebidamente a la entidad recurrente su derecho a percibir
el aprovechamiento urbanistico generado por los terrenos ferroviarios incluidos en el area de
reparto de referencia. Debera por ello estimarse el recurso contencioso-administrativo en el
Unico sentido de anular los acuerdos impugnados en cuanto no reconocen a ADIF-RENFE el
aprovechamiento urbanistico correspondiente a los terrenos administrados por ella incluidos en
el Sector”.

Y la STS de 6 de octubre de 2010 (LA LEY 188089/2010) estim el recurso de casacion
frente a la Sentencia del TSJ de Madrid de 30 de diciembre de 2005 que desestimoé un recurso
interpuesto por una mercantil contra el acuerdo de la Comisién de Urbanismo de Madrid que
aprob6 la Revision de las Normas Subsidiarias de Villalbilla y su catalogo de Bienes
Protegidos. Se revoco6 dicha sentencia del TSJ y se anul6 el acuerdo que aprobé la Revision
de las normas subsidiarias de Villalbilla para el Sector R-7, ya que se consideré infringido el
principio de equidistribucion de beneficios y cargas, por fijarse un aprovechamiento muy bajo
en comparacién con otros sectores delimitados (en realidad, la mitad del aprovechamiento
medio), sin justificaciobn objetiva y razonable, en contravencion del articulo 36.2  del
Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978.

En la jurisprudencia menor, la STSJ de Castilla- La Mancha de 13 de junio de 2011 (LA
LEY 120616/2011) resolvido un recurso frente a la resolucion de la Comision Provincial de
Urbanismo de Ciudad Real de 2007, que aprob6 el Plan de Ordenacion Municipal en lo
concerniente a un sector, por discriminacion en la fijacién de densidades y edificabilidad, mas
alla de los limites permitidos respecto de otros sectores del mismo planeamiento. El Tribunal
anulé la delimitacién del sector de referencia, porque se habia sobrepasado la diferencia
establecida en la normativa aplicable del aprovechamiento-tipo entre areas de reparto cuando
son similares y existir una divergencia tan notable de aprovechamiento-tipo entre sectores de
suelo urbanizable con el mismo uso global residencial que conculca el principio de
equidistribucion de beneficios y cargas.

La STSJ de Castilla y Ledn de 28 de junio de 2011 (LA LEY 127361/2011) enjuicié un
recurso contencioso-administrativo interpuesto por unas mercantiles contra una orden de la
Consejeria de Fomento de la Junta de Castilla y Ledn, que aprobo definitivamente la Revision
del Plan General de Ordenacion Urbana de Ponferrada. Los recurrentes solicitaron que se
anulase la ordenacion urbanistica que en dicho Plan General se contenia de un Sector del
Suelo Urbano No Consolidado, por establecer unas cargas mas elevadas que los beneficios
que generaba sobre sus propiedades, entre otras cosas por la adscripcién de sistemas
generales al sector. La Sentencia declaro la nulidad de la Revision del PGOU en la parte de la
ordenacion urbanistica de dicho sector por resultar inviable econémicamente e implicar, por
ello, la vulneracién del principio de justa distribucion de beneficios y cargas.

Y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de junio de 2013 (LA LEY 126335/2013;
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ROJ: STSJ CV 3169/2013) resolvié la impugnacion del Acuerdo de la Comision territorial de
Castellén de 2007 que aprobd definitivamente la Homologacién y Plan de Reforma Interior
Sector Moli de I'Horta de Betxi. El motivo de impugnacion fue que no se incluia a las parcelas
integradas en el area de conexion en ninguna unidad de ejecucion y no se les adjudicaba
ningun aprovechamiento, remitiéndose la cuestion al Proyecto de reparcelacion. El recurso fue
estimado porque se vulneraron los arts. 33, 62B) y 63 A) de la Ley 6/1994 reguladora de la
actividad urbanistica, porque “el suelo que forma el area de conexion, forma parte de la obra
de urbanizacion de todo el sector afectado por el PRI” y también se consideré lesionado el
principio de justa distribucion de beneficios y cargas”.

%92 La STS de 30 de junio de 2009 (LA LEY 125467/2009) enjuicié un recurso de casacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Toledo contra una sentencia del TSJ de Castilla La Mancha
de 4 de febrero de 2005 que anul6 una modificacion puntual del Plan de Reforma Interior de
Covachuelas, por una desigualdad en el reparto de los beneficios y cargas fijado en el
planeamiento en relacion con una unidad de actuacién. EI TS desestimé el recurso y ratificé la
Sentencia recurrida, por considerar que existié6 un desequilibrio entre el aprovechamiento del
particular y el asignado a la Administracién y que debié estar presente ese equilibrio en la fase
de planeamiento y no pretender la Administracioén llegar a la reparcelacion.

Y la STS de 6 de mayo de 2011 (LA LEY 44824/2011) resolvié un recurso de casacion
formulado por un particular porque el TSJ de Andalucia desestimé un recurso contencioso-
administrativo suyo contra un Acuerdo de la Comision Provincial de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Malaga de 1996 que aprobd una revision del Plan General de Ordenacion
Urbana de Torremolinos. En uno de los motivos que alegd el recurrente se denuncié la
vulneracion del PGD de justa distribucién de beneficios y cargas. Ese motivo fue estimado ya
que “se trata de desarrollar una unidad, mediante el sistema de compensacién, pero cediendo,
en este caso, y a diferencia de lo que sucede en demas unidades, toda la superficie para
espacio libre y construir un aparcamiento publico en el subsuelo”, pues “el déficit de reparto
equitativo, por tanto, resulta notorio”.

Razona la STS, en su FJ 7°, que “el principio de equidistribucion de beneficios y cargas,
de su reparto equitativo, constituye una exigencia béasica en relacién con los propietarios
afectados por una actuacion urbanistica, concretamente, y por lo que hace al caso, la que se
concreta en las diferentes unidades de ejecucién”. Y anade que tal unidad de actuacion “es la
Unica unidad que carece de tipologia edificatoria, de ordenanza de edificacion, sistema de
actuacion y aprovechamiento es la de la recurrente (n°13), ademas de otra de titularidad
municipal (n° 9)”, y se prevé para la misma cesion gratuita de la superficie para una zona libre
de uso publico y la construccion en el subsuelo de un aparcamiento subterrdneo publico, cuya
explotacion se ofrece en régimen de concesién a la parte recurrente, segin declara la
Administracion local recurrida al oponerse al recurso”.

Sin embargo, la STS de 23 de julio de 2009 (LA LEY 138027/2009; RJ 2010\612, FJ 4°)
estimo el recurso de casacion, con revocacion de la Sentencia recurrida, porque consider6 que

las determinaciones de las Normas Subsidiarias de Navarcles (provincia de Barcelona) “no
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Y, en relacion con las unidades de ejecucion, existen Sentencias que anulan el

planeamiento en casos especificos en los que se ha incluido suelo urbano consolidado

por la urbanizacion en una unidad de actuacion de suelo urbano no consolidado®* o

pueden considerarse contrarias a derecho por el hecho de que en ellas se imponga a la
recurrente la cesion de terrenos destinados a sistema general viario”, ya que el art. 14.2, letra
b, de la Ley 6/1998 plenamente aplicable al caso que nos ocupa, contempla precisamente el
deber de ceder el suelo necesario para la ejecucidon de los sistemas generales que el
planeamiento adscriba al ambito correspondiente a efectos de su gestién. Por otra parte, no ha
sido cuestionada la adscripcién del mencionado servicio general al ambito al que se refiere la
controversia, al haberse centrado la impugnacion en la conformidad o no a derecho de la
obligaciéon de ceder suelo con esa finalidad. En fin, tampoco ha quedado justificado que tal
adscripcion del sistema general, y el consiguiente deber de cesién de terrenos, hagan inviable
la efectividad del principio de equidistribucién de beneficios y cargas.

Lo que matiza diciendo que el TS ha interpretado el precepto concordadamente con lo
dispuesto en el articulo 14.2, letra e, de la propia Ley 6/1998, habiéndose declarado que, en lo
que se refiere a los sistemas generales adscritos, el deber de los propietarios de suelo urbano
no consolidado (que es la clase a la que pertenece el suelo de la recurrente) -lo mismo que el
de los propietarios de suelo urbanizable- sélo alcanza a la cesion de los terrenos necesarios
para el sistema general adscrito a dicho ambito y no incluye, en cambio, los costes de la
urbanizacién del sistema general adscrito, pues el deber de sufragar o ejecutar la urbanizacion,
al que alude el articulo 14.2, letra e, de la propia Ley 6/1998, sélo viene referido a la
urbanizacién al servicio del sector o ambito correspondiente. Pueden verse en este sentido,
entre otras, las sentencias de esta Sala de 5 de marzo de 2007 (RJ 2007\8319), 22 de
noviembre de 2007 (RJ 2007\8341) y 17 de febrero de 2009 (RJ 2009\3223).

Y esto le lleva a rechazar el informe pericial emitido en periodo de prueba a instancia de
la parte demandante que sefiala que, teniendo en cuenta el aprovechamiento permitido y los
deberes impuestos a los propietarios de las unidades de actuacion afectadas, se deduce la
imposibilidad de promocién a un precio asequible al mercado y, por tanto, la no ejecutabilidad
del plan, pues dicho Informe computa los gastos de urbanizacién, que, como se ha dejado
sentado, no son computables, al no exigirse.

En la jurisprudencia menor, la STSJ de Andalucia de 21 de Septiembre de 2009 (LA LEY
238632/2009) enjuicié un recurso en el que se impugno6 un Estudio Detalle y un Proyecto de
Urbanizacion que establecieron unos aprovechamientos y costes de urbanizacion
desequilibrados en una unidad de ejecucién de las NNSS de planeamiento del municipio de
Hueneja. El Tribunal lo estimé, anulando lo impugnado, con el mandato de la confeccién de un
nuevo proyecto de compensacion que cumpla con el principio de equitativa distribucion de
beneficios y cargas del planeamiento y con modificacion del Estudio Detalle y del Proyecto de
Urbanizacion ( si fuera necesario) para reajustar los coeficientes.

%93 | a STSJ de Catalufia de 9 de junio de 2009 (LA LEY 161180/2009) enjuicié un recurso en el
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porque se establecen poligonos (unidades de ejecucidn) con discontinuidad fisica, sin

justificacion alguna®*, o poligonos exclusivos para la cesién de suelo dotacional por los

gue se invocéd que las parcelas de los actores, con anterioridad a la aprobacion del Plan
General, estaban consideradas como solares y eran edificables, pero que, tras incluirse por el
Plan en un poligono, pasaron a ser suelo urbano no consolidado en una manzana que estaba
dividida en dos por un vial que beneficiaba a todos y era sufragado exclusivamente por los
demandantes, de manera que asi no se respetaba el art. 112.4 de la Ley 2/2002 de Urbanismo
de Catalufia, que exigia equilibrio entre los beneficios y cargas. La sentencia estimé el recurso
y anulé la parte de planeamiento que afectaba a tal poligono por vulneracién del referido
principio general.

Y la STSJ de Andalucia de 29 de octubre de 2009 (LA LEY 276266/2009) resolvié un

recurso contra una resolucion de la Junta de Andalucia que aprobé con caracter definitivo la
Revision del Plan General de Ordenacién Urbanistica de Sevilla, en relaciéon con la parte del
Plan General que afectaba al planeamiento del suelo de la zona llamada Bulevar/travesia de
Bellavista, por situar unos terrenos de suelo urbano consolidado en un Area de Transferencia
de Aprovechamiento DBP-10, como si fueran suelo urbano no consolidado. El Tribunal anulé
tal ubicacion con cita de la jurisprudencia del TS que afirma que “tal degradacién en la
categorizacion del terreno por la sola alteracion del planeamiento [...] produciria consecuencias
dificilmente compatibles con el principio de equidistribucién de beneficios y cargas derivados
del Planeamiento”. Y afadidé que exigir a un propietario que volviese a cumplir los deberes y
cesiones urbanisticos del articulo 14 de la ley 6/1998 “seria contario a una justa y equitativa
distribucién de derechos y deberes”.
%94 | a STSJ de Catalufia de 29 de septiembre de 2009 (LA LEY 234238/2009) enjuicié la
impugnacién de un acuerdo de la Comision Territorial de Urbanismo de Barcelona de 2.005,
que aprobd, con caracter definitivo, el Plan de Ordenacién Municipal de Mollet del Valles, en el
ambito no comprendido en la actuacion urbanistica urgente de Santa Maria de Gallecs. La
actora aleg6 inviabilidad econdmica y vulneracion del principio de justo reparto de beneficios y
cargas respecto de un poligono de actuacién porque se establecié una discontinuidad fisica sin
justificacion alguna, cuando lo normal es la continuidad poligonal. El recurso fue estimado en
parte y se anul6 el Plan de Ordenacion Urbanistica Municipal citado en lo relativo a tal
poligono, por arbitrariedad en la delimitacion del poligono y, en consecuencia, por no
acreditarse el debido respeto al principio de justo reparto de beneficios y cargas.

Y la STSJ de Catalufia de 29 de junio de 2010 (LA LEY 188852/2010) resolvié un
recurso contencioso administrativo interpuesto por dos sociedades mercantiles para que se
anulase la resolucion aprobatoria con caracter definitivo del “Texto refundido de la modificacién
del Plan General metropolitano en el ambito del Centro Direccional de Cerdanyola del Vallés y
ambitos que se relacionan, de Cerdanyola del Vallés, L"Hospitalet de Llobregat i el Prat de
Llobregat’. Para ello invocaron, entre otras cosas, la vulneracidon del principio de

equidistribucion de beneficios y el art. 7 del Decreto Legislativo 1/2005, por el que se aprobé el

218



propietarios de ese suelo, sin equitativo reparto de los beneficios y cargas con los demas
propietarios®®>.
También anulan porque el plan no haya previsto la efectividad de los beneficios y

cargas de forma simultanea®®.

Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Catalufia, dado que se extrajo una manzana del
recinto ferial, excluyéndola del poligono a que pertenecia y del régimen de junta de
compensacion preexistente, sin prueba por la Administracion del motivo de dicha
discontinuidad en la delimitacion del poligono. La Sala estimé el motivo citado y anulé el
instrumento de planeamiento en relacion con las determinaciones relativas al Prat de Llobregat.
%5 La STSJ de Cataluiia de 7 de Mayo de 2009 (LA LEY 161154/2009; ROJ: STSJ CAT
5064/2009) enjuicié un recurso frente a la modificacion puntual del Plan General de Ordenacion
Municipal de Mollet del Vallés, por crear, sin motivacion alguna, un poligono para la cesion por
los propietarios de su suelo del necesario para la creacion de una zona verde en una manzana
de suelo urbano no consolidado por la urbanizacion, sin que otros vecinos que vayan a disfrutar
de ella tengan que ceder o contribuir nada.

Invoca la Sentencia de referencia otra anterior de 2 de marzo de 2006, en la que se
destaca lo siguiente: “la ejecucion de los planes se realizara con caracter general por poligonos
completos, que se delimitaran teniendo en cuenta que por sus dimensiones y caracteristicas de
la ordenacion sean susceptibles de asumir las cesiones de suelo exigidas por el plan, que
hagan posible la distribucion equitativa de los beneficios y cargas de la urbanizacion y que
tengan entidad suficiente para justificar técnica y econdémicamente la autonomia de la
actuacion”. “Técnica que, como viene declarando esta Sala en funcion de ese principio cardinal
de justa distribucion de beneficios y cargas (S. 107, de 6-2-06), no se mantiene cuando se
delimitan unidades de actuacion cefiidas tan solo a los terrenos objeto de cesién obligatoria y
gratuita, o las que se han dado en llamar delimitaciones ad hoc, es decir, de &mbito territorial y
alcance tan limitado, cuantitativa y cualitativamente, que pesan en ellas tan decisivamente el
ambito territorial de las cesiones obligatorias y gratuitas y/o las cargas de urbanizacion, que en
forma alguna permiten siquiera intuir que pudiera resultar respetado aquel esencial principio,
que debe necesariamente descansar en una equilibrada y procedente delimitacion de terrenos,
desde luego atendidas sus circunstancias, para que entre los propietarios correspondientes
pueda darse lugar a las complejas operaciones equidistributivas inherentes a la actuacién”.

Y, por ello, estima el recurso y anulo el Plan en lo relativo a la delimitacion de tal
poligono.

%% | a STS de 23 de febrero de 2012 (RJ 2012\4225, FJ 8, parrafo 11 y ss.) enjuicio la
impugnacién en casacion de una sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2007, que desestimd el recurso formulado contra
un Acuerdo de la Comisién Territorial de Urbanismo de Barcelona, adoptado en 2.003, por el
gue se aprobd definitivamente el Plan Especial de Protecciéon del Patrimonio Arquitecténico y

Arqueoldgico del municipio de Cerdanyola del Valles.
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La principal pretensién de la actora consistio en la exclusién del ambito Plan de la finca
de su propiedad, que se incluia en el citado Plan Especial con ficha de Catalogacién y con el
nivel de proteccion 3, para lo cual alegé la inexistencia de valores arquitectonicos merecedores
de su proteccion, incurriendo, por tal inclusion, el Plan en arbitrariedad y falta de justificacion. A
ello afiadio la peticion subsidiaria de declaracion de su derecho a ser indemnizada conforme al
articulo 43 de la Ley 6/1998, por la pérdida de aprovechamiento urbanistico que el Plan
Especial provocaba en la finca.

La Sentencia del TS estimoé la casacion y fall6 que tal Plan era contrario a Derecho en
cuanto no preveia mecanismo efectivo de distribucién de cargas o, subsidiariamente, la
correspondiente indemnizacion por la restriccion del aprovechamiento urbanistico que las
determinaciones de dicho Plan Especial representaban para la finca de la actora. Anulé tal
parte y reconoci6 el derecho de los actores a que el Ayuntamiento de Cerdanyola del Vallés les
indemnizase por la restriccion del aprovechamiento urbanistico que las determinaciones de
dicho Plan Especial suponian para la citada respecto del aprovechamiento que les
corresponderia si no estuviera afectada por ese Plan Especial y con fijacion de tal
indemnizacion en el periodo de ejecucion de sentencia.

Su fundamentacion de ratio decidendi es la siguiente: “La restriccion del
aprovechamiento que se produce por la aprobacion del Plan Especial y que tiene un efecto
inmediato y directo desde la entrada en vigor del mismo debe determinar, por aplicacién del
principio de simultaneidad cargas-beneficios que las medidas compensatorias ---entre las que
esta la ordenacién del resto de parcela para ver la posibilidad de materializar alli el resto del
aprovechamiento o, en caso de no poderse agotar, el establecimiento de medidas
compensatorias de cualquier tipo, como la indemnizacién o transferencias de aprovechamiento-
--, deban implementarse en ese mismo instrumento o, al menos, contener una regulaciéon que
otorgue un minimo de certeza en cuanto al régimen urbanistico aplicable a la parcela”. “El
derecho a la distribucién equitativa de cargas y beneficios ---como realizacién del principio de
justicia en materia de urbanismo--- implica que la efectividad de unos y otros deba producirse
de forma simultdnea, pues s6lo de esa forma cumple su finalidad. Tal principio es
incuestionable en la ejecucién del planeamiento por poligonos o unidades de actuacién, en que
los efectos de la aprobaciéon de los instrumentos de equidistribucién ---compensacion,
reparcelacion o analogos--- llevan implicita tal simultaneidad, pero tal principio debe operar con
igual rigor en el supuesto de suelos urbanos consolidados; supuesto en el que la ejecucion se
produce de forma asistemdtica, y en que es exigible que la ordenacion prevista en el
planeamiento sea completa, lo que pasa por definir las cargas y definir y concretar también las
posibilidades edificatorias y de uso de las parcelas”. “El principio de seguridad juridica asi lo
demanda. Piénsese que con la regulacion contenida en el Plan impugnado quedan de todo
punto indefinidas las posibilidades edificatorias en el resto de la parcela, que la sentencia
declara ser posible, pero desconocidas en cuanto a retranqueos, ocupacion y nimero de
plantas, aspectos que son esenciales para determinar el contenido del derecho de la propiedad

en suelo urbano consolidado, sin que se hayan ofrecido en la instancia ni ante esta Sala
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Y se rechaza que los propietarios de suelo urbano no consolidado y de suelo
urbanizable que tienen que participar de las cesiones de suelo para sistemas generales

tengan que contribuir a los gastos de urbanizacién de los mismos®®’.

B) En relacion con la fase de gestion urbanistica, existen sentencias que declaran
la vulneracion del principio de equidistribucion por instrumentos de programacion de la
gestion; por incluir suelo urbano consolidado dentro del &mbito del instrumento de
gestion como si fuese meramente urbanizable®*®; o por introducir suelo urbano
consolidado por la urbanizacion en unidades de ejecucion de suelo urbano no

consolidado por la urbanizacion®®.

razones convincentes de por qué el Plan Especial impugnado no aborda directamente esta
cuestion”.

%7 La STSJ del Pais Vasco de 16 de diciembre de 2010 (LA LEY 300127/2010) resolvié un
recurso frente a resoluciones administrativas que impusieron al recurrente contribuir a los
costes de construcciéon de la prolongacion en esa calle considerada sistema general. El
Tribunal estimé parcialmente el recurso por invocacion del 14.2, letra e, de la ley 6/1998 que
establecia que los propietarios de suelo urbano no consolidado y urbanizable no debian
costear los costes de urbanizacion del sistema general adscrito, y reconocié el derecho del
recurrente a la responsabilidad patrimonial de la administracion por esa indebida repercusion
de costes de construccién de esa prolongacion de la calle.

%8 La STS de 23 de febrero de 2009 (LA LEY 4736/2009) enjuicié un recurso de casacion
interpuesto por unos particulares contra la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de
18 de mayo de 2004 que desestimd su recurso contra unas resoluciones del Ayuntamiento de
Vallada sobre un Programa de Actuacion Integrada para la unidad de ejecucién n° 1 del citado
Municipio. Los recurrentes tenian una parcela que estaba clasificada como suelo urbano vy, sin
embargo, en el PAIl aparecié una parte de la parcela en el PAlI como si fuese urbanizable, sin
justificacion de ello. El recurso de casacion fue estimado por considerar que tal parte de la
parcela debia quedar excluida del PAI porque no se justificé con la correspondiente motivacion
su inclusion, lo que vulnero el principio de justa distribucion de beneficios y cargas.

%9 | a STSJ de la Comunidad Valenciana de 20 de mayo de 2009 (LA LEY 123227/2009; ROJ:
STSJ CV 3274/2009) resolvi6 un recurso contra el acto que aprobd un proyecto de
reparcelacion forzosa del sector Vergeret en Tavernes de la Valldigna (Valencia) y en el que se
solicitaba también la nulidad del PAI, para que las parcelas del demandante se excluyesen del
ambito de reparcelacion y del Programa de Actuaciones Integradas. Tales parcelas eran suelo
urbano consolidado por la urbanizacién y contaban con servicios que permitian edificar a la
misma vez que realizar la obra urbanizadora: Pero el nuevo planeamiento las convertia en
suelo no consolidado y ello conllevaba que se produjeran cesiones o contraprestaciones otra

vez por esos propietarios. Finalmente se estimé parcialmente la demanda y se anuld el
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C) Y, en conexion intima con la fase de ejecucion del planeamiento, pero
susceptible de tratamiento singularizado, por su importancia numérica y especifica, se
sitta la incidencia del principio de equidistribucion en las expropiaciones
urbanisticas*®.

Como ya hemos resaltado atras, la jurisprudencia del TS, desde 1994, mediante la
doctrina de los sistemas generales que crean ciudad, equipara, a efectos de expropiacion
forzosa, la valoracion del suelo para este suelo dotacional general con el

401

correspondiente al del suelo urbanizable programado™", es decir, entiende que tal suelo

proyecto de reparcelacién por incluir sin motivo las parcelas de los recurrentes en dicho
proyecto de reparcelacion, obligandole a hacer cesiones que no procedian para suelo urbano
consolidado; pero no se excluyeron del PAI, por deber contribuir a las obras de urbanizacién y
considerar que la actuacion integrada si que podia ser conveniente 0 necesaria con vistas a la
mayor homogeneidad de la obra urbanizadora.

Y la STSJ de Canarias de 9 de octubre de 2009 (LA LEY 287168/2009) enjuicid la
impugnacion tanto del acuerdo municipal que adjudicé a una mercantil inmobiliaria el sistema
de ejecucion empresarial como del acuerdo que aprobd definitivamente el Proyecto de
Urbanizacion de la Unidad de Actuacion UA-02 Lazareto, en Las Palmas de Gran Canaria,
porque se estimaba que era contrario a Derecho integrar lo que antes era suelo urbano
consolidado en suelo urbano no consolidado. Y también se impugné indirectamente el P.G.O.
del Municipio de Las Palmas de Gran Canaria. Finalmente fue estimado el recurso por
considerar que la normativa que establecia el P.G.O. para esa Unidad de Actuacion era nula.
Y, en su FJ 5° razondé que la inclusién impugnada “produciria consecuencias dificimente
compatibles con el principio de equidistribucibn de beneficios y cargas derivados del
planeamiento, principio éste que, segun la normativa béasica (articulo 5 de la Ley 6/1998), las
leyes deben garantizar”.

40 C. TRIAS BERTRAN destacé hace mucho tiempo, mucho antes de la doctrina de los
sistemas generales que crean ciudad, que cuando mas flagrante se muestra el efecto de la
denominada loteria urbanistica es cuando se han aplicado criterios erréneos en el justiprecio
de las expropiaciones (1955, ps. 904-905).

“1 J.R. FERNANDEZ TORRES (2005, p. 153 y ss.; 2007, p. 88; 2015, ps. 17-20). Destaca este
Autor que “el surgimiento de la construccidn jurisprudencial acerca de la valoracion del suelo no
urbanizable afecto a infraestructuras y sistemas generales se halla conectado con la
posibilidad, introducida primero por la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones, y después por el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio
TRLS/1992, en adelante), de obtener terrenos destinados por el planeamiento a dichas

finalidades mediante su inclusién o adscripcion al suelo urbano o urbanizable, trasladando asi a
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los propietarios de los terrenos integrados en las unidades de actuacién correspondientes el
deber de cederlos de modo gratuito como una carga mas de su ejecucion, objeto de
compensacion en el contexto del proceso de equidistribucion”. “Es bien sabido que la férmula
implantada entonces por la legislacion urbanistica del Estado pretendia en un principio facilitar
la obtencion por parte de los Municipios de suelo destinado por los instrumentos de
planeamiento a sistemas generales, exonerandoles de la carga de soportar sus gastos
financieros. También lo es que dicho planteamiento originario se vio alterado de forma
sustancial, alejandose de los patrones disefiados por el legislador estatal”. “La practica puso de
manifiesto muy pronto que la solucién acogida era disfuncional, con la agravante de conducir a
un resultado tan paradéjico como inicuo. En efecto, por un lado el suelo destinado a sistemas
generales de titularidad municipal era valorado como el suelo urbano o urbanizable de la
unidad de ejecucion de adscripcion de acuerdo con el planeamiento y, por otro, el suelo
afectado por sistemas generales de titularidad estatal, tales como aeropuertos, vias férreas,
autopistas, etc., era expropiado al precio de suelo no urbanizable. Es decir, el solo dato de la
titularidad de los sistemas generales generaba por si solo una disparidad de trato a efectos de
determinacion del valor de los terrenos afectos, que carecia de la debida justificacion objetiva”.
“Frente a ello, con el fin de paliar este esquema reduccionista y, por lo mismo, discriminatorio,
el Tribunal Supremo reaccioné a partir de varias conocidas Sentencias dictadas a lo largo del
afio 1994, declarando la procedencia de la valoracion como suelo urbano o urbanizable del
suelo expropiado para sistemas generales de titularidad estatal (o autonémica), aun en el
supuesto de estar clasificado formalmente por el planeamiento como suelo no urbanizable”.

La STS de 29 de enero de 1994 (RJ 1994\263) confirma en parte la STSJ de Catalufia
de 10-10-1990, que estimé el recurso interpuesto contra Resolucion del Jurado Provincial de
Expropiaciéon de Barcelona de 1988 sobre justiprecio de una finca expropiada para el proyecto
de ejecucién de enlace de la autopista A-18 en el término municipal de Terrassa. El fallo de
dicha Sala declaré el derecho de los actores a percibir un justiprecio de superior al fijado por el
Jurado.

Su fundamentacion, recogida en su FJ 4° es la siguiente: “Por lo que respecta a la
controvertida clasificacion del suelo, cuya apreciacién constituye la premisa definitiva para
acertar en la valoracion del terreno expropiado, esta Sala estima que no es otra que la de suelo
urbanizable, ya que su inclusion en lo que el mencionado Plan General de Ordenacion Urbana
de Terrassa califica de «proteccién de viales», fuera de los ambitos delimitados en los planos
normativos como suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, conduce inexorablemente a
clasificarlo de urbanizable por estar destinado a completar el sistema general viario del
municipio y, como tal, debe considerarse una obra de infraestructura bésica, cuya realizacion
ha de implantarse en suelo urbano o urbanizable segun lo dispuesto por el articulo 12 del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real
Decreto 1346/1976, de 9 abril, y 19, 20, 22, 23, 25 y 30 del citado Reglamento de
Planeamiento, y ejecutarse por el sistema de expropiacién conforme a los articulos 64, 65 y
134.2 del indicado Texto Refundido, y 194, 196.1 y 197 del Reglamento de Gestion
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Urbanistica, aprobado por Real Decreto 3288/1978, ya que como han declarado, entre otras,
las Sentencias de esta Sala (Seccién Quinta), de fecha 12 febrero 1991 (RJ 1991\948) y 11
marzo 1991 (RJ 1991\1982), los terrenos para las dotaciones que estan al servicio de la
generalidad de los ciudadanos han de obtenerse por expropiacion, es decir con cargo a un
presupuesto al que contribuyan todos, sin perjuicio de las posibilidades que permite el articulo
46.3 del Reglamento de Gestion en el suelo urbanizable a través del aprovechamiento medio”.

Afade que “el nuevo Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 junio, permite, en su articulo 9
namero 2, que los terrenos destinados a sistemas generales no sean objeto de clasificacion
especifica de suelo, es decir que no se adscriban a ninguna de las clases legalmente
establecidas: urbano, urbanizable, apto para urbanizar y no urbanizable, sin perjuicio de que
los de nueva creacion, previstos en el planeamiento, se adscriban a las diferentes clases de
suelo a los efectos de su valoracién y obtencion”. “En el caso que nos ocupa, aun cuando la
legislacion vigente al tiempo de iniciarse el expediente de justiprecio no contuviese un precepto
tan claro y terminante como el transcrito del nuevo Texto Refundido acerca de la clasificacién
del suelo destinado a sistemas generales, sin embargo no imponia tampoco la necesidad de
incluir el suelo reservado para tales sistemas en alguna de las clases que se establecian en el
articulo 77 del anterior Texto Refundido de 1976 ni obligaba a adscribirlo a alguna de las clases
previstas a los efectos de su valoracion y obtencion, por lo que hemos de estimar que, al ser
los sistemas generales de comunicacién y sus zonas de proteccién una de las determinaciones
de cualquier Plan General Municipal de Ordenacion [articulo 12.1,b) del citado Texto Refundido
de 1976] y concretamente incluirse (entre las previsiones para el suelo urbano y el urbanizable)
el trazado y caracteristicas de la red viaria y el desarrollo de los sistemas de la estructura
general de ordenacion urbanistica del territorio [articulo 12.2.1,e) y 2.2,a)], debe llegarse a la
conclusién de que, contrariamente a lo que opinan las representaciones procesales de las
Administraciones apelantes, el terreno expropiado, cuyo justiprecio se dirime en este juicio, no
puede considerarse como suelo no urbanizable”.

Prosigue diciendo que “Por otra parte, el suelo urbano, seguin doctrina legal [Sentencias
de esta Sala del Tribunal Supremo -Seccién Quinta-de 30 enero 1991 (RJ 1991\615), 8 julio y
29 noviembre 1991 (RJ 1991\5763 y RJ 1991\9383), 21 enero 1992 (RJ 1992\717) y 11y 23
junio 1992 (RJ 1992\5079 y RJ 1992\5312)], es una realidad fisica, sustraida de la esfera
voluntarista de la Administracién, de modo que si aquél retne los caracteres fijados por los
articulos 78 del Texto Refundido de 1976, 21 del Reglamento de Planeamiento y 2.1 del Real
Decreto Ley 16/1981, de 16 octubre, ha de considerarse urbano, aunque el Plan no lo incluya
como tal en sus determinaciones, sin que en este caso se haya acreditado que concurran tales
requisitos, por lo que tampoco puede ser clasificado de urbano”.

Y culmina afirmando que “Queda, pues, como Unica clasificacion posible del terreno en
cuestion, objeto de expropiacion para la ejecucién de la nueva carretera, prevista en el Plan
General de Ordenacion Urbana citado, la de urbanizable, la cual debera ser tenida en cuenta,

segun dijimos, para la valoracion del mismo conforme a los criterios establecidos por los

224



debe tener aprovechamiento urbanistico igual que si hubiese sido incluido o adscrito a la

correspondiente unidad territorial para su cesion conjunta por todos los propietarios y

equitativo reparto entre los mismos de la edificabilidad posible“®.

articulos 105 y 108 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, aprobado por Real Decreto 3288/1978, de 25 agosto”.

La STS de 9 de mayo de 1994 (RJ 1994\4120) enjuicid la apelacion de la Sentencia del

TSJ de Aragon sobre el justiprecio de parcelas afectas por el proyecto de acceso al centro de
intercambio modal de Zaragoza. Y revoco parcialmente la Sentencia apelada diciendo que, por
lo que respecta al resto del suelo expropiado, con excepcion, del considerado como urbano por
el Jurado, con lo que estan conformes los propietarios expropiados recurrentes, “el Plan
General Municipal de Ordenacién Urbana lo clasifica un tanto impropiamente como «Suelo de
Sistemas Generales», y que hemos de considerar, como ha hecho el propio Ayuntamiento de
Zaragoza para otros terrenos con idéntica calificaciéon en el mismo Plan General [...], como
Suelo Urbanizable Programado, conclusién, por otra parte, idéntica a la que llegé esta Sala y
Seccion del Tribunal Supremo en su citada Sentencia de 29 enero 1994 [...], al estimar como
suelo urbanizable el destinado a completar el sistema general viario del municipio que, como
obra de infraestructura basica, ha de implantarse en suelo urbano o urbanizable” segun lo
dispuesto en los preceptos alli invocados.
492 3. A. TARDIO PATO ha estudiado la jurisprudencia posterior referente a expropiaciones de
sistemas generales para suelo de Universidades publicas (2008, ps. 32-35) y para carreteras
(2009, in totum). Y J.M SERRANO ALBERCA (2003, ps. 496-499) recoge gran nimero de
Sentencias relativas a Universidades publicas (por todas, STS de 4 de febrero de 2002, RJ
2002\930); parque tematico de atracciones (Port Aventura, 25 de octubre de 2001, RJ
2001\9207); Proyecto de Desagiies de la Riera Roja (STS de 3 de mayo de 1999, RJ
1999\4791); Proyecto de la Ampliacién del Aeropuerto de Barajas (dos SSTS de 3 de diciembre
de 2002, RJ 2003\705 y RJ 2003\748); y carreteras.

En relacién con las carreteras, se ha invocado como Sentencia modelo en los dltimos
afios, por ser muy clara, la de STS de 17 de noviembre de 2008 (RJ 2009\60), que precisa la
aplicacion de la doctrina en andlisis a las nuevas Autopistas radiales de Madrid, segin tramos.

Empieza indicando que “para las carreteras que sirven a grandes areas
metropolitanas, hemos matizado esa conclusion general, indicando que, en tales
supuestos, habrda de estarse a las peculiaridades de cada caso, comprobando si
responden a la finalidad de «crear ciudad». Facilmente se comprende que en esta
materia resulta harto imposible hacer declaraciones generales de valor universal para
todas las carreteras al servicio de conurbaciones urbanas, areas metropolitanas o de
importantes nlcleos de poblacion, pues no todas son iguales ni cumplen el mismo
objetivo. Asi, hemos considerado que la madrilefia M-45 constituye sistema general de
tal indole, de igual modo que la carretera de circunvalacién de Segovia, mientras que,

en relacion con la de Granada, hemos llegado a la conclusion contraria”.
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Prosigue diciendo que, “aun mas, conceptualmente, dentro de una misma
infraestructura de esta naturaleza, puede, y debe, distinguirse entre unos tramos y
otros, pues resulta posible que trechos de la misma sirvan para «crear ciudad» y otros,
por el contrario, no. Por ello, resulta indiscutible que, en la indagacién que nos ocupa,
la situacién del terreno expropiado resulta relevante”. “Y en lo que se refiere a las
autopistas de peaje radiales, asi lo hemos indicado para la R-2, aun cuando a mayor
abundamiento, en la reciente sentencia de 12 de septiembre de este afio”.

Aqui matiza, siguiendo a la STS de de 12 de septiembre de 2008, que las
autopistas de peaje radiales que parten de Madrid pueden dividirse, al menos, en dos
sectores claramente diferenciados: uno, que enlaza las carreteras de circunvalacion M-
40 y M-50, cuya condicion de infraestructuras urbanas no se discute, y otro, que, a
partir de ese segundo cinturén, se aleja de las zonas urbanas hasta conectar con la
correspondiente carretera nacional, en el caso de la R-5 con la N-5 [(A-5 Suroeste,
Madrid-Frontera Portuguesa (Badajoz)]. En el primero, existe una presuncién de que
forma parte del entramado ciudadano de la conurbacién de Madrid; en el segundo, la
presuncion es, precisamente, la contraria. En efecto, la red que dibujan aquellas dos
vias de circunvalacion, y la M-30 (conocida como «Calle 30»), mas el conjunto de
accesos que las conectan, entre las que se encuentran las autopistas radiales de
peaje, ofrecen un panorama de infraestructuras al servicio del desarrollo urbano de la
ciudad de Madrid y de los municipios que la circundan. Por el contrario, mas alla de la
M-50 esas calzadas radiales no cumplen otro papel que el propio de las carreteras
interurbanas, destinadas a enlazar ndcleos de poblacién separados y autbnomos, sin
vocacion de contribuir al desarrollo urbano de una o de varias localidades. En el primer
tramo resulta razonable pensar que los propietarios de las fincas clasificadas como no
urbanizables o sin clasificacién especifica, si se las valora como tales, sufrirdn un
sacrificio singularizado en beneficio de los demas, que gracias a la infraestructura que
motiva la expropiacion de aquéllas verdn como sus terrenos quedan, de uno u otro
modo, incorporados al proceso de desarrollo urbano de la corona metropolitana
madrilefia, con el consiguiente incremento de su valor. En el segundo tramo, nada de
esto ocurrira, pues la condiciébn de las demés fincas seguird inalterada pese a la
construccion del nuevo servicio viario”.

Finaliza destacando que, en este segundo tramo de la Autopista radial, “pecha
sobre su propietario la carga de acreditar la situacidon de la finca expropiada y sobre
cada parte la de desvirtuar la presuncion establecida en orden a la concurrencia o no
de las circunstancias que justifican la aplicacién a una parcela en particular de nuestra
doctrina sobre la valoracién como urbanizables de los suelos rasticos que se expropian
para ejecutar vias de comunicacion que contribuyen a «crear ciudad»”.

Y, en el supuesto enjuiciado, atinente a suelo de este segundo tramo, considera el
TS que el propietario no ha acreditado la ruptura de tal presuncién de que no

contribuye al desarrollo urbano de una o de varias localidades y, por tanto, que debe
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Todavia dicha doctrina jurisprudencial ha sido aplicada, en la STS 20 de febrero
de 2015 (ROJ: STS 534/2015), a un supuesto en el que la fecha de referencia es anterior
a la entrada en vigor de la Ley 8/2007. Dice ejemplarmente la Sentencia, en su FJ. 2°:

“dicha jurisprudencia ha precisado que, en los casos en los que unos terrenos
destinados a sistemas generales se encuentren clasificados como no urbanizables
o carezcan de clasificacion especifica, procede valorarlos como urbanizables,
siempre y cuando se destinen a «crear ciudad» , porque, cuando se trata de
implantar servicios para la ciudad, no puede hacerse a costa del sacrificio
singularizado de unos propietarios, de modo que, aunque el suelo afectado se
haya considerado por el planificador como rustico, al encontrarse asignado a la
estructura general de ordenacion urbanistica del municipio, de su red viaria y
dotacional, debe estimarse como una obra de infraestructura bésica adscrita al
suelo urbano o al urbanizable [por todas, las Sentencias de 29 de enero de 1994
(apelacion 892/91, FJ 2°), 29 de mayo de 1999 (casaciéon 1346/95 , FJ 3°), 29 de
abril de 2004 (casacion 5134/99, FJ 1 °) y 6 de febrero de 2008 (casacién
9131/04 , FJ 49)], de 21 de noviembre de 2014 (casacion 1191/12 , FJ 2°).

Y tal doctrina presupone, pues, que el sistema general al que van a servir los
terrenos que, clasificados como no urbanizables, se obtienen por expropiacion,
tenga vocacién de «crear ciudad», discriminado, por ello, in peius a sus
propietarios, quienes, de no tasarlos como urbanizables, se sacrificarian a
cambio de la retribucion correspondiente al suelo rustico para que los demas se
beneficien de la expansion ciudadana y del consiguiente incremento de valor de
sus predios”.

Pero esta jurisprudencia se ha empezado abandonar, para supuestos de valoracion
posteriores a la entrada en vigor de la Ley 8/2007, por invocacion del nuevo sistema de
valoracion de la Ley 8/2007 y del RDLegis. 2/2008, tras su juicio de constitucionalidad
positivo por la STC 141/2014, como hemos anticipado supra.

Dice la STS de 27 de octubre de 2014 (ROJ: STS 4550/2014, FJ 6°)*%%, primera de

las Sentencias del TS que realizan el profundo giro jurisprudencial citado:

valorarse como suelo no urbanizable (FJ 10°).
93 Esta STS de 27 de octubre de 2014 ratifica en lo esencial la sentencia de 21 de octubre de
2011, dictada por el TSJ de Andalucia, que solo anula parcialmente. Dicha Sentencia
desestimo el recurso de la actora frente a la Resolucién de la Comision de Valoraciones de

Sevilla sobre expediente de justiprecio relativo a unos terrenos clasificados como suelo no
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“La Ley 8/2007 cambia los criterios de valoracion del suelo, desvinculando
su tasacion de su clasificacion urbanistica, para atender exclusivamente a su
situacion, asi se establece expresamente en su articulo 21.2 de dicha norma al
sefialar que "El suelo se tasara en la forma establecida en los articulos
siguientes, segun su situacion y con independencia de la causa de la valoracién
y el instrumento legal que la motive™. Se atiende, por tanto, a la situacion factica
o real del terreno en el momento de su valoracion, distinguiendo en su articulo
12 dos situaciones posibles: suelo rural o suelo urbanizado.

La situacion de suelo rural no solo se aplica a los terrenos que
tradicionalmente se han considerado como tales, por estar excluidos del proceso
de transformacion urbanistica o por la proteccion de sus valores ecoldgicos,
agricolas, ganaderos, forestales entre otros, sino también (art. 12.b) para "el
suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
prevean o permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado, hasta que
termine la correspondiente actuacion de urbanizacion, y cualquier otro que no
reuna los requisitos a que se refiere el apartado siguiente”.

Por el contrario, tan solo puede valorase como suelo urbanizado el que se
integra de forma legal y efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de
los nucleos de poblacion, contando "con todas las dotaciones y servicios
requeridos por la legislacion urbanistica sin o puedan llegar a contar con ellos
sin otras obras que las de conexién de las parcelas a las instalaciones ya en
funcionamiento”. De ahi que no se alcanza la consideracion de suelo urbanizado

hasta que se ha concluido el proceso de urbanizacion.

urbanizable del término municipal de Sevilla, afectados por el Proyecto "Autovia de Acceso

Norte a Sevilla. Tramo: Sevilla- Interseccién con la SE-118", en el que fue Administracion

expropiante la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Comunidad Auténoma de

Andalucia. Tal Sentencia rechazé la valoracién de la recurrente de suelo urbanizable, mediante

el método residual dindmico previsto por el articulo 27 de la Ley 6/1998, que invoco, por tener

la expropiacion como objeto la ejecucion de un sistema general viario, recogido como tal en el

PGOU. Y el momento que se fija como referencia para la valoracion es aquel en el que la

Administracion le hizo el requerimiento para que presentase su hoja de aprecio (17 de julio de
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Asi, el suelo rural, tal y como ha sido definido por la ley, se valora, segin
dispone el art. 22 de dicha norma mediante la "capitalizacion de la renta anual
real o potencial, la que sea superior, de la explotacion segln su estado en el
momento al que deba entenderse referida la valoracion”, sin que en ningun caso
"... podran considerarse expectativas derivadas de la asignacion de
edificabilidades y usos por la ordenacion territorial o urbanistica que no hayan
sido aun plenamente realizados".

En definitiva, la Ley 8/2007 desvincula la valoracion del suelo de su
clasificacion urbanistica y atiende Unicamente a su situacién factica como suelo
completamente urbanizado. En palabras del Tribunal Constitucional en su
reciente sentencia 141/2014 de 11 de septiembre " La actual opcion del
legislador, de desligar definitivamente la valoracion de la clasificacion del
suelo, persigue, por otra parte, tal y como se explica en la exposicidon de motivos
de la Ley, paliar la especulacién, en linea con el mandato constitucional ex art.
47CE , y lograr que la valoracion se lleve a cabo conforme a "lo que hay" y no a
lo que "dice el plan que puede llegar a haber en un futuro incierto”, a cuyos
efectos la ley distingue dos situaciones: la de suelo rural, que es aquel que no
esta funcionalmente integrado en la trama urbana, y la de suelo urbanizado, que
es el que ha sido efectiva y adecuadamente transformado por la urbanizacion.
Ambos se valoran, como sigue razonando la exposicion de motivos, "conforme a
su naturaleza, siendo asi que sélo en el segundo dicha naturaleza integra su
destino urbanistico, porque dicho destino ya se ha hecho realidad".

Este cambio también afecta a los suelos que se destinen o por los que vayan
a discurrir infraestructuras y servicios publicos de interés general
supramunicipal, como es el caso que nos ocupa, pues también en estos casos se
atenderd a lo que la norma denomina "situacion basica de los terrenos". Y asi lo
dispone expresamente el art. 12.2 en su apartado segundo al disponer que este
criterio de valoracion "sera también de aplicacion a los suelos destinados a
infraestructuras y servicios publicos de interés general supramunicipal, tanto si
estuvieran previstos por la ordenacidn territorial y urbanistica como si fueran
de nueva creacion, cuya valoracion se determinara segun la situacion béasica de
los terrenos en que se situan o por los que discurren de conformidad con lo

dispuesto en esta Ley".
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Tales previsiones normativas no permiten tomar en consideracion las
caracteristicas de la infraestructura que justifica la expropiacion ni su influencia
en el desarrollo posterior de la ciudad, para atender Unicamente a la situacion
factica de los servicios urbanisticos con los que cuenta la finca expropiada en el
momento de su valoracidn, por lo que no resulta posible aplicar la jurisprudencia
de sistemas generales invocada por el recurrente, dado que ya no es posible
valorar el suelo rural como si estuviera "de facto” urbanizado y contase con
todos los servicios urbanisticos necesarios, por el hecho de que transcurra una
infraestructura supramunicipal, con independencia de sus caracteristicas y su
integracion en el planeamiento municipal.

En el supuesto que nos ocupa, la finca expropiada no no cuenta con tales
servicios urbanisticos ni se encuentra funcionalmente integrada en la trama
urbana, careciendo de relevancia las previsiones del Planeamiento municipal de
concentrar en un futuro en esa zona actividades relacionadas con la logistica y el
transporte de mercancias, pues se trataria de determinaciones futuras del
planeamiento, que al margen de necesitar de una futura delimitacion y
desarrollo, no responden a la existencia de unos servicios y dotaciones
urbanisticas actuales, existentes en el momento al que debe referirse la
valoracion, que permitan tasar el terreno expropiado como suelo urbanizado”.

Y, después esta Sentencia ha sido seguida por las SSTS de 17 de noviembre de
2014 (ROJ: STS 4763/2014) y 14 de septiembre de 2015 (ROJ: STS 3854/2015), que no
respetan, siquiera, el periodo transitorio de la Disposicion Transitoria Tercera, punto 2,
del RDLegis. 2/2008.

230



CAPITULO DECIMO. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL
AMBITO URBANISTICO.

.- Concepto y reconocimiento del mismo con caracter general en nuestro

Ordenamiento juridico.

El principio de proporcionalidad surge en Alemania, en el Derecho Penal para la
proporcionalidad de las penas y pasa al Derecho Administrativo, primero, en relacion
con la actividad de policia, como canon de control de la intervencion administrativa,
para extenderse ulteriormente a las actividades de prestacion y planificacion, e
introducirse en el Derecho Constitucional a través de la Ley Fundamental de Bonn en
defensa de los derechos fundamentales, sefialadamente frente al legislador ordinario®®* .
Y de ahi ha pasado tanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como a la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea*® y, por ese conducto,
a los Estados influidos por tal jurisprudencia.

En Espafia, tras unas primeras Sentencias que lo invocan tanto en la jurisdiccion
constitucional como en la contencioso-administrativa*®®, haciendo hincapié entre la
adecuacion entre medios y fines, entre la medida enjuiciada y la finalidad perseguida,

d*” nuestro Tribunal

previa ponderacion de la relevancia constitucional de la finalida
Constitucional comienza a aplicarlo al modo aleman, a partir de la STC 66/1995, segun
ha sido analizado por M. GONZALEZ BEILFUSS*®.

En las primeras sentencias, simplemente se destaca la necesidad de armonia entre
los medios utilizados y la finalidad perseguida®®.

Pero, en la jurisprudencia posterior a la STC 66/1995, se detallan ya los juicios

que conlleva tal principio: a) si la medida es idonea o adecuada para alcanzar el fin

494 3.1. LOPEZ GONZALEZ (1988, pp. 15-19). J. BARNES (1994, p. 501).
4% J.1. LOPEZ GONZALEZ nos aporta un resumen de los primeros casos de ambas
jurisprudencias en los que se aplica el principio (1988, p. 27 y ss. para el TEDH y 51 y ss. para
el TIUE).

4% También encontramos en J.I. LOPEZ GONZALEZ (1988, p. 23 y ss) la referencia a las
primeras manifestaciones jurisprudenciales en Espafa, incluido el sector de la disciplina
urbanistica (p. 27).

“” M. CARLON RUIZ (2010, 224).

“% M. GONZALEZ BEILFUSS (2003, p. 54 y SS.).

495, MUNOZ MACHADO (2005, pp. 2004-06).
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constitucionalmente legitimo perseguido por ella (juicio de idoneidad); b) si la medida
idénea o adecuada es, ademas, necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
menos lesiva para la consecucion de tal fin con igual eficacia (juicio de necesidad); y,
c) si la medida idonea y menos lesiva resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de
su aplicacion mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o intereses en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Como también ha destacado el Tribunal Constitucional que puede considerarse un
principio de caracter constitucional, aunque implicito, por derivarse de lo proclamado
en los arts. 1.1 (valores de libertad y justicia propios de un Estado de Derecho); 9.3
(interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos); 10.1 (la dignidad humana) y
25.1 (legalidad penal y sancionadora) **°.

Y ha recalcado que dicho principio no puede analizarse en abstracto, sino en
relacién con su afeccién a preceptos constitucionales concretos*.

Veremos que, en el ambito urbanistico, se ha invocado Yy aplicado
fundamentalmente en el sector de la denominada disciplina urbanistica, tanto en
relacién con la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica, como en relacion

con la potestad sancionadora por infracciones urbanisticas.

I1.- Su reconocimiento especifico en la legislacién urbanistica para aplicacién e

interpretacion de la misma.

A) Por lo que a la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica, se ha
destacado que la legislacion autondmica ha terminado por ser sensible a las lineas
jurisprudenciales que consagran la necesidad de establecer soluciones ponderadas en la
materia (que analizamos en epigrafe ulterior) y retomado el espiritu plasmado en nuestra
Ley del Suelo de 1956, que permitia la inejecucion de sentencias de demolicion de
obras como consecuencia de infracciones urbanisticas graves, cuando, a juicio de la

Administracion, motivos de interés publico aconsejen seguir o conservar la obra**?.

% SSTC 55/1996 y 136/1997. S. MUNOZ MACHADO menciona esta vinculacién del principio
de proporcionalidad con algunos de esos otros valores y principios citados (2005, pp. 2004-
2005).

1 STC 55/1996. S. MUNOZ MACHADO (2005, pp. 2004-2005).

#2 £, CASTILLO BLANCO (2006, p. 102).
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Los textos normativos autondémicos y aspectos en relacion con los cuales se ha
previsto la aplicacion del principio de proporcionalidad en este ambito son los
siguientes.

Un primer apartado es el de su aplicacion a la hora de apreciar la entidad de las
irregularidades urbanisticas, con vistas a su posible legalizacion. Aqui se inscribe la Ley
7/2002, de ordenacion urbanistica de Andalucia, en su articulo 182.3*", Y también la
Ley 13/2015, de Murcia, en su articulo 279*4,

Un segundo apartado es el de la ejecucion de las érdenes de suspension de las
obras supuestamente ilegales. Asi, el art. 241.2 de la Ley 5/2014, de la Comunidad
Valenciana, invoca la aplicacion del principio de proporcionalidad para la aplicacién de
las multas coercitivas encaminadas a forzar el cumplimiento de la orden de

suspension*®>.

“13 Art. 182.3 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia
(Titulo VI. Disciplina Urbanistica. Capitulo V. La proteccién de la legalidad urbanistica y el
restablecimiento del orden juridico perturbado. Seccién 22: El restablecimiento del orden
juridico perturbado y reposicion de la realidad fisica alterada): “Regiran para la solicitud,
tramitacibn y resolucion de la legalizacion las mismas reglas establecidas para las
aprobaciones o licencias que deban ser otorgadas. Reglamentariamente se estableceran los
supuestos y condiciones en los que, con caracter excepcional y en aplicacion del principio de
proporcionalidad, quepa la legalizacion ain con disconformidades no sustanciales con la
ordenacion urbanistica aplicable, por resultar de imposible o muy dificil reposicion”.

“14 Art. 279 de la nueva ley autonémica urbanistica de la Comunidad Murciana, Ley 13/2015, de
30 de marzo, de ordenacion territorial y urbanistica de la Region de Murcia (Titulo X. La
intervencién administrativa y proteccién de la legalidad territorial y urbanistica. Capitulo IlI.
Proteccion de la legalidad urbanistica. Seccién 22. Reaccién ante las actuaciones sin titulo
habilitante o incumpliendo sus determinaciones), bajo la rubrica “Legalizaciéon de actuaciones
con disconformidades no sustanciales de la normativa urbanistica aplicable”. “Como criterios a
considerar para determinar la sustanciabilidad o no de la disconformidad habran de ser
valorados, entre otros, los siguientes: a) La superficie que exceda respecto de lo autorizado. b)
Visibilidad desde la via publica. C) Incidencia de la obra edificada en el resto del conjunto
edificatorio. d) Solidez de la obra ejecutada. e) Afeccion a barreras arquitecténicas. 2. No
podran beneficiarse de la aplicacidn de este principio los responsables de infraccidn urbanistica
grave o muy grave, impuesta por resolucion firme”.

“5 El art. 241.2 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y
Paisaje, de la Comunidad Valenciana (Titulo Unico. Disciplina Urbanistica. Capitulo II.
Proteccion de la legalidad urbanistica. Seccidn Il. Obras ejecutadas sin licencia o disconformes

con la misma), bajo la rabrica “Incumplimiento por el interesado de la orden de restauracion o
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Y un tercer apartado es el de la ejecucion de las 6rdenes de derribo o de
reconstruccion. Este aspecto es recogido en el Decreto Legislativo 1/2014, de Aragén,

al matizar que debe restringirse a la parte pertinente®*®.

B) En el sector de la imposicion de sanciones por la comision de las infracciones
administrativas, en ejercicio de la potestad sancionadora, es mas comin su recepcion,
para la aplicacién del grado de las sanciones, siguiendo la estela del art. 131.3 de la Ley
30/1992. Asi, sirva como ejemplo, por todos, la prevision de circunstancias agravantes y
atenuantes del art. 253 de la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, para graduar las

multas*!’

de suspensién” dice lo siguiente: “El incumplimiento de las 6rdenes de suspension dara lugar a
la ejecucion subsidiaria por la administracién urbanistica actuante o a la imposicién de multas
coercitivas. En el caso de imposicion de multas coercitivas, cada diez dias se podra imponer
una multa entre doscientos y dos mil euros, determinandose la cuantia con criterios de
proporcionalidad teniendo en cuenta la entidad y trascendencia de la actuacion urbanistica de
que se trate. Por este concepto no podran imponerse mas de diez multas coercitivas”.
1 E| art. 268.1.a del Decreto Legislativo 1/2014, de 8 de julio, del Gobierno de Aragén, que
aprueba el texto refundido de la Ley de Urbanismo, dice, bajo el titulo Obras y usos en curso de
ejecucion: “Si las obras o los usos fueran total o parcialmente incompatibles con la ordenacion
vigente, decretara su demolicién, reconstruccion o cesacion definitiva, en la parte pertinente, a
costa del interesado, aplicando en su caso lo dispuesto en el apartado siguiente para la parte
de la obra o del uso compatibles con la ordenacién”.
7 El art. 253 de la Ley 5/2014, de la Comunidad Valenciana, se expresa en los siguientes
términos:
“1. Para graduar las multas se atendera primordialmente a la gravedad de la materia, a
la entidad econémica de los hechos constitutivos de la infraccién, a su reiteracion por
parte de la persona responsable y al grado de culpabilidad de cada uno de los
infractores.
2. Son circunstancias que agravan la responsabilidad de los infractores:
a) Reincidir. Existe reincidencia cuando se comete una infraccion del mismo tipo que la
gue motivé una sancién anterior en el plazo de los cuatro afios siguientes a la
notificacion de esta; en tal supuesto, se requerira que la resoluciéon sancionadora haya
adquirido firmeza.
b) Utilizar violencia o cualquier otro tipo de coaccion sobre la autoridad o funcionario
publico encargado del cumplimiento de la legalidad urbanistica, o mediar soborno.
c) Alterar los supuestos de hecho que presuntamente legitiman la actuacion, o falsificar

los documentos en que se acredita el fundamento legal de la actuacion.

234



d) Realizarla aprovechandose o explotando en su beneficio una grave necesidad
publica o del particular o particulares que resultaron perjudicados.
e) Resistirse a las 6rdenes emanadas de la autoridad relativas a la defensa de la
legalidad urbanistica o su cumplimiento defectuoso.
f) Iniciar las obras sin orden escrita del técnico director y las modificaciones que aquel
introdujere en la ejecucidn del proyecto sin instrucciones expresas de dicho técnico,
cuando tales variaciones comporten una infraccion urbanistica, quedando exento de
responsabilidad el empresario constructor en todos aquellos casos en que justifique
suficientemente haberse atenido a las instrucciones recibidas de la direccion facultativa
de la obra.
g) Haberse prevalido, para cometerla, de la titularidad de un oficio o cargo publico,
salvo que el hecho constitutivo de la infraccién haya sido realizado, precisamente, en el
ejercicio del deber funcional propio del cargo u oficio.
h) No haber procedido a la suspension de las obras tras la inspeccién y pertinente
advertencia del agente de la autoridad.
3. Son circunstancias cuya concurrencia atenta la responsabilidad de los infractores:
a) Acreditar la falta de intencionalidad en la gravedad del dafio a los intereses publicos
o privados afectados por la operacién o actuacion ilegal.
b) Proceder a la reparacion o adoptar medidas que disminuyan el dafio causado, antes
de la iniciacion de las actuaciones sancionadoras.
c) Proceder a la suspension de las obras tras la inspeccion y pertinente advertencia del
agente de la autoridad.
4. Son circunstancias que, segln cada caso, atentian o agravan la responsabilidad:
a) El grado de conocimiento técnico de los pormenores de la actuacion, de acuerdo con
la profesion o actividad habitual del culpable.
b) El beneficio obtenido de la infraccién, o, en su caso, el haberla realizado sin
consideracion ninguna al posible beneficio econémico que de la misma se derivare.
¢) La mayor o menor magnitud fisica del dafio producido.
d) La mayor o menor dificultad técnica para devolver el inmueble a su estado inicial’.

A lo que afade el art. 254 lo siguiente:
“1. Cuando en la comisién de la infraccién concurra alguna circunstancia agravante, la
sancién se impondra siempre en su grado maximo.
2. Si concurriese alguna circunstancia atenuante, la sancién se impondra en su grado
minimo.
3. Cuando concurriesen circunstancias atenuantes o agravantes, estas se
compensaran de forma racional para la determinacién de la sancion, ponderando
razonadamente la trascendencia de unas y otras.
4. Cuando no concurran circunstancias atenuantes ni agravantes, la sancién se

impondra en su grado medio”.
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I11.- Aplicacion del principio por la jurisdiccion contencioso-administrativa en el

ambito urbanistico y referencias doctrinales sobre tal aplicacion.

Ha sido invocado y aplicado judicialmente el principio de proporcionalidad
principalmente en el ambito de la disciplina urbanistica y concretamente en los dos
sectores atrés referenciados: la potestad de restauracion de la legalidad urbanistica y el
ejercicio de la potestad de imposicién de sanciones por la comision de infracciones
urbanisticas.

Pero también se ha recordado por la doctrina cientifica su aplicabilidad a la
declaracion administrativa de ruina; al planeamiento urbanistico; a la concesion de

licencias urbanisticas; y a la eleccion del sistema de ejecucion urbanistica.

A) En el sector de la restauracion de la legalidad urbanistica, debemos
resaltar, antes que nada, que la compatibilidad entre la demolicion como medida
caracteristica de la restauracion de la legalidad urbanistica y el principio de
proporcionalidad ha sido planteado nada menos que ante el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos, en el caso SALIBA v. MALTA (solicitud n° 4251/02), resuelto por
Sentencia de 8 de noviembre de 2005, y ésta desestimd el recurso interpuesto, por
considerar que si es proporcional si satisface las exigencias de la legalidad y no es
arbitraria. Dice exactamente, en su apartado 36, lo siguiente:

“Una medida dirigida a controlar el uso de la propiedad en el sentido de este
parrafo segundo (del art. 1 del Protocolo n° 1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos)solo puede justificarse si se demuestra, entre otras cosas, estar ‘de
acuerdo con el interés general’. Por otra parte, cualquier injerencia en la
propiedad también debe cumplir con el requisito de proporcionalidad. Como ha
declarado en repetidas ocasiones el Tribunal, un justo equilibrio debe alcanzarse
entre las exigencias del interés general de la comunidad y las exigencias de la
proteccidn de los derechos fundamentales de la persona, pues la busqueda de ese
equilibrio justo es inherente a la totalidad del Convenio (Europeo de Derechos
Humanos). El equilibrio necesario no se satisfara cuando el interesado soporte
una carga individual excesiva (ver Sporrong y Lonnroth antes citada, pp. 26-28,
88 69-74, y Brumarescu v. Rumania [GC], no. 28.342 / 95, § 78, ECHR 1.999-
VII). Por otra parte, la cuestion de si un justo equilibrio ha sido alcanzado ‘se

convierte en relevante solo una vez que se ha establecido que la injerencia en
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cuestion satisface el requisito de legalidad y no fue arbitraria’ (ver latridis antes
citada, § 58, y Beyeler antes citada, § 107)”.

El examen de la jurisprudencia contencioso-administrativa espafiola nos muestra
los siguientes apartados donde la aplicacion e interpretacion de dicho principio se ha
puesto de manifiesto.

a) Respecto de la demolicion, se afirma que el principio de proporcionalidad no la
excluye de por si, porque el derribo no puede tacharse de desproporcionado en si
mismo**®,

Tras un una primera jurisprudencia que denota mayor flexibilidad en la aplicacion
de la proporcionalidad frente a la demolicion, se ha impuesto el criterio de caracter
preceptivo y no facultativo de la demolicion, especialmente si se trata de suelos rasticos

especialmente protegidos*® o de edificios con especial proteccion arquitecténica®’,

“8 La STS de 28 de marzo de 2.006 (LA LEY 62840/2006) resuelve el recurso de casacion
contra la sentencia del TSJ de Galicia de 20 de noviembre de 2001. En dicho recurso se
cuestiona la demolicion ordenada por la Sala de instancia de un inmueble rehabilitado para
viviendas y locales, porque el recurrente estima que infringe el principio de proporcionalidad
que se contempla en el articulo 131 de la Ley 30/92, ya que la demolicion es una medida
excepcional. Pero el TS reitera en el FJ 3° que no es aplicable el principio de proporcionalidad
cuando se trata de una actuacion contraria al planeamiento urbanistico. Lo que lleva a declarar
al Tribunal que no ha lugar al recurso de casacion.

La STSJ de Madrid de 16 de abril de 2009 (LA LEY 201822/2009) enjuicia un recurso de
apelacion contra una sentencia que desestimdé el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra un Decreto del Ayuntamiento de Majadahonda de 27-2-06, que acordé
desestimar el recurso de reposicion interpuesto contra una resolucién que ordenaba la
ejecucion de las obras de demolicidon de nave construida en suelo ristico y restablecimiento de
tierras, explanaciéon y desmonte en una parcela en Majadahonda. Estamos ante un
procedimiento de naturaleza reparadora, no se trata de un procedimiento sancionador, cuya
finalidad es restaurar el ordenamiento urbanistico conculcado al prescindirse de la previa
obtencion de la licencia para realizar las obras que se estaban llevando a cabo. El Tribunal
considera en el FJ 3° que “la orden de demolicion es una consecuencia necesaria de la falta de
legalizacion o de la denegacion de licencia solicitada. En los casos de actuaciones que
contradigan el planeamiento urbanistico, la Administracién resulta obligada a restaurar la
realidad fisica alterada o transformada por medio de la accion ilegal. No tiene posibilidad de
optar entre dos o mas medios distintos, por lo que no resulta de aplicacién el principio de
proporcionalidad”. EIl recurso de apelacion es desestimado por el Tribunal y se confirma la
sentencia.

9 | a STSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de junio de 2013 (LA LEY 126355/2013)
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resuelve un recurso en el que se impugna la orden por la Secretaria autonémica de la
restauracion de la legalidad, al haberse construido una vivienda unifamiliar, construcciones
auxiliares y piscina en suelo no urbanizable en el término municipal de Nules, sin contar con
licencia municipal. Ello implica la demolicién y, como se expresa en el FJ 5° “una nueva
corriente de jurisprudencia que subraya el caracter preceptivo y no facultativo de la demolicién
como medida restauradora de los valores infringidos por la conducta ilicitamente realizada , en
particular cuando se trata de suelos especialmente protegidos por sus valores ecologicos y
medioambientales en los que estan prohibidos las edificaciones destinadas a usos
residenciales , en cuyo caso la demolicion resulta una consecuencia obligada de la
imposibilidad de legalizacién , pues es la Administracion la que esta obligada a restaurar la
realidad fisica alterada o transformada por medio de la accién ilegal , y a la defensa de los
valores protegidos con motivo de las clasificaciones y calificaciones urbanisticas , de manera
que no existe la posibilidad de optar entre dos o mas medios distintos y no es, por tanto,
aplicable el principio de proporcionalidad”.

La STS de 15 de febrero de 2012 (LA LEY 13499/2012) sostiene que la defensa de ese
tipo de suelo es debido a la transposicion de las normas de la Unién Europea, normativa
novedosa. Ademas también la Ley del Suelo 2/2008 de 20 de Junio que expresa que “el
crecimiento urbano sigue siendo necesario, pero hoy parece asimismo claro que el urbanismo
debe responder a los requerimientos de un desarrollo sostenible, minimizando el impacto de
aquel crecimiento y apostando por la regeneracién de la ciudad existente. La Unién Europea
insiste claramente en ello... por lo que propone un modelo de ciudad compacta y advierte de
los graves inconvenientes de la urbanizacion dispersa o desordenada: impacto ambiental,
segregacion, infraestructuras y de prestacidon de servicios publicos”. Debido a ello no cabe
aplicar el principio de proporcionalidad, sino restaurar la legalidad urbanistica lo cual implica la
demolicién. No hay eleccion entre los medios a aplicar.

20 Asila STS de 28/11/2011 (RJ 2002\4911) que concluye que el principio de proporcionalidad,
no es aplicable al caso enjuiciado, porque la infraccion ha consistido en el derribo de una
fachada protegida.

La STSJ de Andalucia de Malaga de 15 de diciembre de 2010 (LA LEY 287837/201) se
dictd en apelacién de una sentencia que desestimo6 un recurso contencioso administrativo que
se interpuso contra una Resolucidn del Ayuntamiento de Malaga que ordenaba la demolicion
de la ampliacion de una edificacion en unos 80 metros cuadrados, sin tener licencia municipal.
El Tribunal en el FJ 3° afirma que al realizarse la ampliacion de la edificacién sin la oportuna
licencia y el régimen de especial proteccion arquitecténica del edificio, amparan la aplicacion
del art. 249.1.b.) del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Ordenacion Urbana, que
corresponde con la Ley 1/97, de 18 de junio Andaluza, aplicable a este caso que contempla la
demolicion cuando hay obras disconformes con el planeamiento urbanistico que no pueden ser
legalizables, ademas ninguna prueba ha demostrado que las obras sean legales o legalizables,
entonces corresponde la demolicién de las obras de ejecucion que se han realizado sin licencia

y son incompatibles con el planeamiento vigente. Y asimismo afirma el Tribunal en el mismo FJ
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Y, en general, se ha pasado a afirmar incluso que no existe proporcionalidad en la
ilegalidad**.

b) En un primer momento, con carécter excepcional y en conexion con principio
de buena fe y equidad, se admitio la aplicacion de la proporcionalidad en casos en los
que, aun existiendo un unico medio utilizable, éste resultaba evidentemente inadecuado
y excesivo en relacion con las caracteristicas del caso contemplado®?.

Pero se ha impuesto posteriormente la exigencia de que pueda optarse entre dos o
mas medios distintos, porque su funcion es suavizar la aplicacion de la norma al
supuesto en el que el incumplimiento acarrea graves consecuencias, pero no tiene por

finalidad evitar la demolicién, cuando no se pueda legalizar la obra*®.

3° que no puede aplicarse el principio de proporcionalidad cuando sélo existe una solucién
legal posible por lo que debe demolerse lo ilegalmente construido, el Tribunal desestimoé el
recurso de apelacion.

421 Asi lo resalta la sentencia del TSJ de Catalufia de 22 de febrero de 2006, que afiade a
continuacion que “rebasar la altura edificable o su volumen contra las determinaciones del
planeamiento y la autorizacion administrativa es una infraccion urbanistica que no puede
justificarse en el equilibrio de intereses legitimos no acreditados. Por ello, ademéas de denegar
la ocupacion solicitada, puede el Ayuntamiento, cuando los actos de edificacién no se ajustan a
las condiciones de la licencia, requerir al interesado para que rectifique y ajuste las obras (arts.
254 y 255 del TR de 1990) vy si no lo hiciere ordenar su demolicién sin perjuicio de incoar el
correspondiente expediente sancionador”.

422 A este criterio alude la STS de 2 de octubre de 2002 (RJ 2002\8858).

En los autores, ENRIQUE SANCHEZ GOYANES (2004, pp. 387-391) todavia destaca la
aplicacion del principio no sélo en la hipotesis de alternativa posible entre distintos medios para
alcanzar los mismos fines, sino también la hipdtesis de existencia de un unico medio”.

Y SANTIAGO MUNOZ MACHADO (2005, p. 2005) cita la STS de 16 de mayo de 1990
como manifestacién de tal dualidad, con admisién con caracter excepcional de la aplicacion de
la proporcionalidad incluso si existe un Unico medio en los casos en los que éste resulte
evidentemente inadecuado y excesivo en relacion con las caracteristicas del caso
contemplado.

23 Asi lo recoge la STS de 2 de octubre de 2002 (RJ 2002\8858).

En los autores, ALMUDENA FERNANDEZ CARBALLAL (2002, pp. 136-137) concluye
que “toda actuacion que contradiga el planeamiento urbanistico obliga a la Administracion
competente a restaurar la realidad fisica alterada o transformada por medio de una accion
ilegal. Y, si no tiene posibilidad de optar entre dos o0 mas medios distintos, no resultara
aplicable el principio de proporcionalidad. La Administracion Publica, en virtud de su vinculacion

positiva a la Ley (art. 103.1 CE) debera ordenar la demolicion”.
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Las condiciones que deben darse para su aplicacion son las siguientes: la
posibilidad de que quepan varias opciones administrativas; la demostracion de que la
demolicion es inadecuada y excesiva para tal caso; y que el principio de

proporcionalidad no debe utilizarse para validar una situacion ilegal***.

424 STSJ de Madrid de 3 de febrero de 2011 (LA LEY 40471/2011). Se interpone un recurso de
apelacion contra una sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo n°22 de Madrid , en el
recurso que desestimé el recurso contencioso-administrativo contra la resolucion de 28 de
octubre de 2008 que dict6 la Junta de Gobierno local del Ayuntamiento de Alcobendas que
ordend la eliminacion de unas obras , es decir una orden de demolicion. En este caso el FJ 3°
afirma que “el recurrente no ha solicitado licencia en el plazo legal, por lo que la administracion,
de acuerdo con lo dispuesto por la normativa vigente debe dictar orden demolicién. La
demolicién es una consecuencia necesaria de la falta de legalizacién o de la denegacién de la
licencia que se solicité. Y el Tribunal afirma que “en los casos de actuaciones que contradigan
el planeamiento urbanistico, la Administracion resulta obligada a restaurar la realidad fisica
alterada o transformada por medio de la accion ilegal. No tiene posibilidad de optar entre dos o
mas medios distintos, por lo que no resulta de aplicacion el principio de proporcionalidad”.
Ademas afiaden que “el principio de proporcionalidad no puede evitar el resultado querido por
la norma, que es en el caso presente la demolicién de lo construido. La naturaleza de dicho
acto es reparadora, no es un procedimiento sancionador. El recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia es desestimado por lo que la orden demoliciéon es la consecuencia
conforme a Derecho.

Igualmente lo expresa la STSJ de Madrid de 23 de Enero de 2013 (La Ley 25922/2013).

Y STS de 2 de febrero de 2011 (LA LEY 4513/2011) se inscribe en la misma linea. Se
presenta un recurso de casacion contra una sentencia de 6 de septiembre de 2005 del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que ratifica la demolicion de unas obras realizadas
sin licencia y realizadas en suelo para sistema general de espacios libres que dictaminé la
Direccién General de Urbanismo de la Junta de Andalucia y consistian en adecuar un cortijo
al uso de hosteleria. El Tribunal concluye que a pesar de que la Administracion urbanistica
deberia haber evitado la consumacidn de los hechos para evitar dilapidar esfuerzos y riquezas,
la causa directa “es la ambigua conducta de quien solicité unas licencias que no amparaban las
obras y urbanizaciones que realmente se ejecutaron después”. Ademas advierte sobre la
posible vulneracion del principio de proporcionalidad que no puede permitirse la tolerancia en
este tipo de actos por lo que descarta de manera rotunda la posibilidad de la vulneracién del
principio de proporcionalidad ya que una relajacion daria lugar a hechos consumados,
vulnerandose asi el ordenamiento juridico. El Tribunal desestima todos los motivos de casacion

y declara que no ha lugar al recurso de casacion.
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c) También se ha destacado que no puede invocarse la proporcionalidad, si ya sea
atemperado por otra via el rigor de la restauracion de la legalidad urbanistica*®.
d) Si que cabe evitar la demolicion por proporcionalidad, si es posible otra medida

que proteja el interés pablico*?®.

% 3TSJ del Pais Vasco de 1 de Junio de 2011 (LA LEY 140849/2011). Un ciudadano recurre
en apelacion una sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°3 de Bilbao que
desestimé un recurso contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Abanto y Ciérvana de 9
de junio de 2006 que desestimé una solicitud de legalizacion de las obras ejecutadas y ordené
la demolicién de las mismas por ir en contra de la licencia de construccién del edificio bifamiliar
al invadir a través del vuelo del alero la vivienda situada al este del edificio bifamiliar. Se
exigian 3 metros de linderos a su edificacion y se redujo a 2,65 m. para limitar los rigores de la
pura aplicacion de la norma y aun asi todavia habian entre 0,28 y 0,38 cm de exceso, a pesar
de dejar 0,35 m de tolerancia en el linde lo que di6 lugar que pasaraa 2,65m el lindero.

Ello lleva al Tribunal a expresar en el FJ 9° a exponer “que lleva a rechazar que por
aplicacién del principio de proporcionalidad deba incrementarse a estos efectos la tolerancia en
relacién con lo materializado, para consolidar esa aproximacién al colindante mas alla de los
3m lineales”. ElI Ayuntamiento habia atemperado la aplicaciéon de la norma sobre los 3 metros
de linde, por ello, no puede en base al principio de proporcionalidad exigirse que se aumente
la tolerancia sobre la distancia sobrepasada en los lindes porque “no puede llevar a que, en
aplicacién complementaria del principio de proporcionalidad, excluya los efectos finales de la
resolucion administrativa recurrida, en concreto para excluir integramente la demolicion.”

La sentencia apelada se confirma y se desestima el recurso de apelacion contra la

sentencia que desestimd el recurso contra la desestimacion de la solicitud de legalizacién de
las obras ejecutadas y la orden de demolicion de las obras ejecutadas en contra de la licencia
de construccion del edificio bifamiliar al invadirse a través del vuelo del alero de la vivienda
situada al este del edificio bifamiliar de la alineacion méaxima aplicada por el Ayuntamiento , en
una distancia que estd entre los 28 y 38 cm después de haber tolerado otros 35 cm para
mitigar el rigor de la norma.
%6 STSJ de Andalucia de Granada de 4 de octubre de 2010 (LA LEY 267674/2010). La parte
actora afirma que se han vulnerado las normas procedimentales y sancionadoras al aplicarse
una sancion desproporcionada. Pero el Tribunal matiza que se ha realizado una obra nueva de
dos plantas con unos forjados de 160 m2 por planta sin licencia municipal de obras y ademas
en suelo rastico en la antigua carretera de Malaga “Urbanizacion Canto Grande” parcela 217,
dicho suelo esta clasificado como Suelo no urbanizable en el PGOU. Y se ha comprobado a
través de una adecuada tramitacion del expediente que las obras se han realizado sin licencia
y son ilegalizables.

En cuanto a la demoliciéon el Tribunal expresa en el FJ 6° que “en forma constante viene
estableciendo la jurisprudencia que el principio de proporcionalidad expresa, en general, la

necesidad de una adecuacion o armonia entre el fin de interés publico que se persiga y los
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e) Igualmente cabe evitar la demolicion si es previsible la modificacion de las
circunstancias de hecho y juridicas en un breve plazo de tiempo.

Como, por ejemplo, la posibilidad de cumplir con la superficie minima de 10.000
m? para edificar en suelo urbanizable, por adquisicion de la finca colindante ofrecida

por el propio Ayuntamiento®?’.

medios que se empleen para alcanzarlo, siendo esencial en el Estado social de Derecho
(articulo 1.1. de la Constitucién), con un relieve constitucional.” Mas adelante afirma que “la
proporcionalidad se manifiesta en distintos ambitos, permitiendo una interpretacion equilibrada
del concepto de interés publico, de forma que , consentida una intervencion por razén del miso
, incluso con la cobertura legal necesaria, habra que preguntarse si la medida es adecuada o
si cabe una intervencién alternativa que lo pueda satisfacer igualmente y, en tal caso, si la
misma resulta mas favorable a la esfera de la libertad del administrado, siendo la regla de
proporcionalidad aplicable en caso de respuesta positiva a estas preguntas”.

Y sobre la vulneracién del procedimiento sancionador y principio de proporcionalidad en
el FJ 7° aclara que “la demolicion de lo indebidamente construido, no tiene naturaleza
sancionadora, sino que es una medida de restauracién de la legalidad urbanistica perturbada
con independencia de la sancion que pueda imponerse como consecuencia de la infraccion
urbanistica que supone la construccion sin licencia.” Es decir, “la demoliciéon no es
consecuencia directa de la infraccion sino que es la respuesta del ordenamiento a su
vulneracion en el caso de obras ilegalizables o bien legalizables, en los supuestos de
transcurso de plazo de legalizacién sin solicitarse la licencia”.

Finalmente el recurso contra la sentencia es desestimado y la orden de demolicion se

confirma en base a los argumentos expresados.
427 STSJ de Aragén de 10 de Junio de 2010 (LA LEY 181242/2010). Se presenta un recurso de
apelacion contra una sentencia que desestimé un recurso de reposicién contra una resolucion
sobre un procedimiento de proteccién de la legalidad urbanistica que establecié al recurrente
demoler lo construido sobre una parcela en el término municipal de Albarracin (Teruel) ,
clasificada como suelo no urbanizable y ejecutado sin licencia y ademas no ser legalizable.
Pero el recurrente afirma apelando al principio de proporcionalidad que la demolicién es una
medida excesiva ya que el articulo 23.c) de la LUA permite la edificacion en suelo no
urbanizable si la parcela tiene al menos diez mil metros cuadrados y el caso es que su parcela
podia llegar a esa superficie si se producia la enajenacion de una finca colindante que el
Ayuntamiento de Albarracin habia ofrecido al recurrente, en el plazo que estipula la ley para la
legalizacion de obras.

El Tribunal estima el motivo y acuerda en virtud del principio de proporcionalidad revocar
la sentencia que establecia la demolicion de lo construido, porque es posible su legalizacion ya
gue la parcela podria alcanzar los diez mil metros cuadrados y lo construido no excede de
trescientos metros cuadrados como es el caso al contemplarlo el articulo 196, apartado b) de

la LUA. El recurrente dispondra de un plazo de 2 meses para solicitar la licencia de obras.
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Otras veces, porque se contempla la pronta modificacion del planeamiento que
daria cobertura a la construccién ilegal actualmente®?,

f) Puede evitarse, asimismo el derribo, por proporcionalidad, cuando de lo
construido no se deriva un enriquecimiento para quien ha construido, al tratarse de una

superficie Gtil ganada infima*?°.

428 pABLO SAMANO BUENO (2007, p.192), reflexiona sobre ello y cita las SSTS de 14 de
marzo de 1990 y 12 de noviembre de 1997, que expresan que “un nuevo planeamiento podra
producir el efecto de que se deje sin efecto una demolicion acordada conforme a anterior
normativa en el supuesto de que las obras de que se trate estén amparadas por la nueva
regulacion, pues no tendria sentido destruir algo para a continuaciéon construir lo mismo por
estar ya permitido”.

Destaca, ademas, el autor que, en ocasiones, para llegar a este extremo la

Administracién entra en una fase de pasividad esperando a que se produzca la situacion
deseada, es decir ante la expectativa de un cambio legislativo para evitar el derribo o
demolicion, ya que la misma tiene consecuencias negativas no sélo econémicas, sino también
politicas, pues no es del agrado de los ciudadanos que se realicen derribos de construcciones
(es una medida impopular) y, por ello, la Administracion es muy cuidadosa y reacia a las
mismas. Sélo habria que comparar las infracciones urbanisticas cometidas en un municipio y el
namero de demoliciones, siendo estds muy inferiores a las infracciones cometidas e
interesante contrastar las 6rdenes de ejecucién de demoliciones y su cumplimiento.
2% STSJ del Principado de Asturias de 10 de mayo de 2010 (LA LEY 91817/2010). En el
recOurso de apelacién la parte actora alega la vulneracién del principio de proporcionalidad al
acordarse una orden de derribo de unas obras de rehabilitacion de un edificio de viviendas a
pesar de tener licencias pero se estima que ha habido un aumento de volumen con una
superficie util ganada.

El Tribunal en el FJ 5° expresa que “la superficie util de ganancia no supera 8,02 m2,
pero repartidas entre todos los departamentos del edificio, por lo que se considera que no
puede deducirse un enriquecimiento, pues ni pueden hacerse mas habitaciones ni estas
adquieren una superficie mayor, al repartirse entre todas, que sea significativo a la hora de
valorar el precio. Ello lleva a la Sala a considerar en el FJ 6° que “la obra no obstante, es
legalizable con base al principio de proporcionalidad segun jurisprudencia que se cita por la
parte actora”.

Y lo anterior conduce a estimar el recurso frente a la sentencia que desestimé el recurso
de reposicién vy ratificaba la orden de demolicion de lo edificado, gracias al principio de
proporcionalidad que realiza una funcién informadora anulando las resoluciones que apoyaban
la demolicion de lo construido e integradora al aplicarse directamente dicho principio como

referencia para la decision adoptada.
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g) Y es que también se han producido Sentencias que han aplicado la
proporcionalidad para evitar la demolicion cuando los excesos construidos son de poco
alcance, lo que ha sido resaltado por la correspondiente doctrina que ha solido apoyar
tal resultado™.

Como igualmente se ha postulado en la doctrina aplicar la proporcionalidad
cuando lo ejecutado que no esté previsto en la licencia no sea, sin embargo, contrario al
Ordenamiento juridico*! o cuando, siendo una parte no legalizable, si lo sea otra y la
legalizacion de esta Ultima puede hacerse sin que padezca toda la construccion como
unidad constructiva y el interés general**?,

Por otro lado, se ha propuesto realizar, antes de acordar la demolicion, un analisis

coste-beneficio, para sopesar si el coste de la demolicion y de lo demolido es mayor que

3% RICARDO ESTEVEZ GOYTRE (2005, p. 563) invoca en este sentido la STS de 27 de junio
de 1983. JOSE VALDES CAO (1999) pone como ejemplos convertir un estudio en una vivienda
para habitar aumentando la edificabilidad de ésta en unos metros cuadrados o construir un
vuelo en un edificio y afiadir unos metros cuadrados de edificacion en la terraza; supuestos que
han sido objeto de las SSTS de 16/2/1993 y 27/2/1981. IGNACIO PEMAN GAVIN (2001) evoca
las SSTS de 18 de julio de 1995 y 4 de junio de 1994. Y ALMUDENA FERNANDEZ
CARBALLAL (2002, p.127 y pp.133-142) apoya también tal tipo de aplicacion.

La STS de 28/11/2011 (RJ 2002\4911) invocada por PATRICIA VALCARCEL
FERNANDEZ (2007, p. 41) acoge este criterio como el propio de la aplicacion en este &mbito
del principio de proporcionalidad, pero concluye que no es aplicable al caso enjuiciado, porque
el incumplimiento no ha sido leve, sino grave, al consistir la infraccion en el derribo de una
fachada protegida.

31 ANTONIO CARCELLER FERNANDEZ (1994), al estudiar las medidas que deben proteger
la legalidad urbanistica y en concreto si deben suspenderse o no las obras que estan
ejecutdndose sin licencia, opina que “siempre serd aconsejable la legalizacion de aquellas
construcciones u obras que no sean contrarias a las normas urbanisticas que rijan en la zona o
sector donde se ubiquen aquéllas, lo cual es logica consecuencia del principio constantemente
proclamado por la jurisprudencia , de que el derecho del particular a edificar en terreno propio
no puede tener mas limitaciones que las de orden legal”, pero el principio que subyace es la
proporcionalidad entre la medida y el fin que se persigue , en base al mismo se llega a dicha
conclusion. Seria descabellado ordenar demoler algo realizado que no esta contemplado en la
licencia pero que no es contrario al ordenamiento juridico.

32 A. TOLEDO PICAZO (2013, p. 174), con invocacioén de la declaracion meramente incidental
de la STJ de Castilla-La Mancha de 7 de diciembre de 2010 (JUR 2011\58040).
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el provecho del bien juridico protegido por el Ordenamiento®*

, que no es otra cosa que
la ponderacion o juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

Y, en la misma linea, se ha destacado que la aplicacion del principio de
proporcionalidad conlleva un balance entre dos intereses en conflicto: el interés general
que plasma el fin perseguido por la actuacion publica y el interés legitimo o derecho
subjetivo del ciudadano que se ve afectado por la actuacion administrativa, garantizado
y digno de proteccién juridica®*.

Incluso ha habido autores que, a la luz de la jurisprudencia y las propuestas
doctrinales, han precisado cuales deben ser los criterios a utilizar en el &mbito de la
disciplina urbanistica para el enjuiciamiento sobre la aplicacion del principio de
proporcionalidad: a) la entidad del objeto de la infraccién y la incidencia del mismo
sobre el bien juridico a proteger; b) el estado de la construccién y la cuantificacion de
los costos de las obras adicionales que supondrian la demolicion del elemento objeto de
la infraccion; c) la actuacion de la Administracion en el servicio publico de inspeccion
urbanistica, en especial la vigilancia diligente de las actuaciones urbanisticas en sus
fases iniciales, con el fin de evitar que se consoliden situaciones irreversibles; y d) la
presencia de terceros adquirentes de buena fe**°.

Pero también ha habido otros autores que han propugnado ir todavia mas alla, de
modo que, en pro de la seguridad juridica, se concreten y conozcan las circunstancias en

que la aplicacion del principio de proporcionalidad pueda evitar el derribo*®.

3 JOSEP A. PAYA GASENT (1986).

3 JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p. 104).

435 JOSEP A. PAYA GASENT (1986, p. 77 y sS.).

4% JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p.142) manifiesta asi su deseo de que exista una
concrecion de los casos en los que puede aplicarse y las pautas que deben cumplirse para su
aplicacion, para que se consiga una certeza que es necesaria para el respeto de la seguridad
juridica. Sostiene que es preciso reducir la indeterminacion de los conceptos juridicos en que
se fundamenta la aplicacion de este principio y definir y desarrollar normativamente criterios
que clarifiquen dicha aplicacion. Y seria interesante, ademas, articular criterios adicionales de
control en la aplicacion del principio de proporcionalidad por la Administracién municipal, de
caracter objetivo”. Se tendria una certeza de las pautas a seguir en la aplicacion e incluso los
casos en los que podriamos aplicar el principio de proporcionalidad con lo que seria mucho

mas dificil incurrir en error a la hora de su invocacion (p. 140).
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Como tampoco ha faltado la critica a lo que se considera un uso indebido del
principio de proporcionalidad por los tribunales y el legislador autondmico que ha

conducido a la legalizacion de obras que tenian que haber sido demolidas*®’.

B) En relacion con el ejercicio de la potestad sancionadora por la comision de
infracciones urbanisticas, hemos encontrado las siguientes aplicaciones interesantes
del principio que estamos analizando.

a) Procede la reduccién de la sanciéon por proporcionalidad, si las obras son
susceptibles de legalizacién y finalmente se legalizan®®.

b) Cuando caben diversas sanciones por las mismas infracciones, opera el
principio de proporcionalidad para su seleccion, pero esta en funcion de la gravedad de
la infraccion y de las circunstancias concurrentes; como también es de aplicacién para el
control de si se ha aplicado correctamente la motivacion de la resolucion

sancionadora®®,

37 JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p. 104).

3 STSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de junio de 2010 (LA LEY 691/2010). Se interpone
un recurso de apelacién contra la sentencia de fecha 3 de julio de 2007 dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo namero 1 de Elche. Esta desestimé un recurso contra la
resolucion del Ayuntamiento de Elche de fecha 13 de marzo de 2006 que sancionaba con
98.660,70 euros a la demandante por una infraccién urbanistica derivada de ejecutar un centro
deportivo en suelo no urbanizable sin haberle sido concedida la DIC , pero posteriormente esta
se otorgo , en concreto el dia 10 de febrero de 2010. Ademas la construccién se realizé sin
solicitar la licencia de obras. Por lo que habia que distinguirse si la obra era legalizable o no.
Finalmente las obras son legalizadas al otorgarse la Declaracién de Interés Comunitario (DIC),
asi de acuerdo al principio de proporcionalidad debe rebajarse la sancién y establecerse en su
grado minimo que es el 10% en vez del 15% del valor de la obra, quedando la sancién en
65.773,38 euros. Se interpreta este supuesto de acuerdo al principio de proporcionalidad
moderando la sancién, por lo que el mismo realiza una funcion interpretativa, provocando la
rebaja en la sancién pecuniaria.

Este dato de necesidad de que sea posible la legalizacién de lo realizado para poder
aplicar la proporcionalidad ha sido destacado en los autores por PATRICIA VALCARCEL
FERNANDEZ (2007, pp. 39-41).

3% STSJ de Madrid de 25 de enero de 2010 (LA LEY 22716/2010). Se interpuso un recurso de
apelacion contra una sentencia del Juzgado de lo contencioso-administrativo de Madrid que
desestimoO el recurso interpuesto contra el Decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de
Villanueva de la Cafiada de fecha 26 de octubre de 2006 que desestimé el recurso de

reposicion interpuesto contra resolucion de 28 de agosto de 2006 que establecié una sancion
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c) Exige el principio de proporcionalidad la necesidad de aplicacion de los

criterios del articulo 131.3 de la Ley 30/1992 para la graduacion de la sancion®®.

por importe de 30.000 euros de multa por infraccién urbanistica grave al ejecutarse una
edificacion sin licencia.

Segun el FJ 7°, la conducta de la recurrente se corresponde a una infracciéon grave
tipificada en el art. 204.3 a) de la Ley 9/2001, de 17 de Julio, del Suelo de la CAM, por
“realizacion de obras, construcciones y edificaciones”, sin la cobertura de la licencia y la
sancion que corresponde segun el articulo 207 de la ley 9/2001 es de multa de 30.000 a
60.000.

El FJ 7° expresa: “El principio de proporcionalidad impone que al no ser la actividad
sancionadora de la Administracién una actividad discrecional, sino una actividad tipicamente
juridica o de aplicacion de las normas, los factores que han de presidir su aplicacion estén en
funcion de lo que disponga el Ordenamiento Juridico en cada sector en particular y, muy
especialmente, en las circunstancias concurrentes.

Es en este ambito en el que juega, precisamente, un papel extraordinariamente
clarificador de la motivaciéon del concreto acto administrativo sancionador y en la medida en
que la misma habré de definir no sélo las circunstancias modificativas de la responsabilidad
apreciadas y probadas sino, ademds, la especifica razén que entiende la Administracion
concurre para, en los margenes otorgados por la ley, imponer una concreta sancion.

La resolucién administrativa fundamenta adecuadamente la decision que adopta y el

motivo de que por asi lo hace”. Por ello el recurso de apelacion se desestima y se confirma la
sancion por importe de 30.000 euros de multa por infraccién urbanistica grave. El principio de
proporcionalidad desempefia su tarea interpretativa ya que la infraccibn se contempla o
determina en base a dicho principio.
9 STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de abril de 2009 (LA LEY 76142/2009). Se presenta un
recurso de apelacion contra la desestimacién presunta por la Consejeria de Vivienda y
Urbanismo de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, de un recurso de reposicion
contra una resolucidon que impuso a la mercantil reclamante una sancién que ascendia a
378.776,50 €, por ser una infraccion grave las obras que habian llevado a cabo que en principio
eran de rehabilitacién y ampliacién de un edificio en Talavera pero que en realidad eran una
obra de nueva planta implicando un exceso de volumen edificable , pero la cuestion esta en si
debe aplicarse el articulo 183.2.a) que implica una sancion de hasta 150.000 € o aplicarse el
articulo 194.1 que establece la sancion en el 50% de la obra ejecutada, ambos articulos de La
Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica , que en su Capitulo VI se ocupa
de las infracciones y sanciones urbanisticas, estableciéndose una secciéon general y otra
seccion especial.

El Tribunal en base al principio de proporcionalidad estima que tenia que haberse
ajustado la sancién atendiendo a los criterios del articulos 131.3 de la ley 30/92 que tipifican el

principio de proporcionalidad.
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También los autores han resaltado la necesidad de la aplicacion de tales criterios
del art. 131.3 de la Ley 30/1992, como exigencia de tal principio®".

Pero se ha recordado, asimismo, que la proporcionalidad no sélo opera en el
momento de la graduacion de la sancion a aplicar, sino también en la determinacion
normativa del régimen sancionador (lo que se califica como la proporcionalidad en la
ley, en distincion de la proporcionalidad en la aplicacion de la ley), como contempla el
art. 131.3 de la Ley 30/1992, plantedndose que el régimen sancionador guarde la debida
adecuacion entre la gravedad de la infraccion y la sancion®*.

Como igualmente se ha invocado que hay que valorar el grado de culpabilidad del
infractor en el momento de la aplicacién de la proporcionalidad*®. E incluso se ha

propuesto aplicar la teorfa del error para la aplicacién de tal principio®**.

Lo que lleva al Tribunal a estimar parcialmente el recurso y determinar que la infraccion
grave en materia de urbanismo es anulada y se establece la cuantia de 100.000 € , ademas el
Tribunal reconoce en el FJ 3° que “ Si bien es cierto que “el principio de proporcionalidad” no
esta explicitamente enunciado en la Constitucién , por consiguiente , no existe un derecho
fundamental a la proporcionalidad abstracta de la sancién con la gravedad de la infraccién,
viene admitiéndose en la doctrina cientifica y en pronunciamientos jurisprudenciales como
principio general del Derecho (principio de estricta justicia , valor superior del ordenamiento
juridico). El principio de proporcionalidad nos muestra su tarea interpretativa a la hora de
determinar que precepto debe aplicarse.

4“1 Asi, LUIS COSCULLUELA MONTANER (2007, pp. 54-57) considera el Principio de
proporcionalidad como uno de los principios del lus Puniendi que debe estar presente en el
Derecho Sancionador Urbanistico, indicando que se recoge hoy de forma expresa en el art.
131 de la Ley 30/1992 y que implica que las infracciones y sanciones han de ser clasificadas
segun su gravedad y que se deban tenerse presentes a la hora de imponer una sancién
circunstancias como la reiteracion, reincidencia, intencién y el tipo de dafio producido por la
infraccion. Y, en la misma linea, J.M GONZALEZ GRANADO (2002).

2 RICARDO ESTEVEZ GOYTRE (2005, pp. 552-559).

3 JESUS CONDE ANTEQUERA (2.011, pp. 103-145) sostiene que debe considerarse la
voluntariedad del infractor en el resultado porque si es evidente que habia una voluntariedad y
la infraccion era manifiesta la sancion sera mas cuantiosa que si se trata de un mero error en la
interpretacion del proyecto técnico o de la construccién a realizar. Y afiade que, si existe
intencionalidad demostrada en el correspondiente expediente sancionador, ello deberia
valorarse en el momento de la aplicacion del principio de proporcionalidad, pues la medida
restauradora tiene como efecto no sélo la devolucion del status quo anterior a la comisién de la
infraccion sino también el reproche de la conducta infractora y puede servir de ejemplo de la

reaccion del ordenamiento ante la ilicitud querida de la conducta”.
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Otra idea que ha sido subrayada especialmente por la doctrina cientifica en este
sector es la aplicacion de la prevision del art. 131.2 de la Ley 30/1992 segun el cual el
principio de proporcionalidad no puede comportar que la comision de la infraccion
suponga un beneficio econémico para el infractor**.

Por otro lado, ha invocado la doctrina la necesidad de tener en cuenta para la
aplicacion de la proporcionalidad la actitud que ha tenido la Administracion competente
ante la comision de las infracciones urbanisticas, de si ha funcionado bien en el ejercicio

de su facultad inspectora y de suspensién de las obras 0 no**.

44 Asi, JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p. 141) que sefiala que, de este modo, habria
que valorar si el error que origina la ilicitud de la obra era invencible o no vy, si se hubiera podido
evitar en caso de haber obrado con diligencia debida, lo que supondria, por lo tanto, una
aplicacién, en definitiva, de la teoria de la culpabilidad para complementar el juicio de
necesidad, de adecuacion y de proporcionalidad en sentido estricto en que se fundamenta la
aplicacién del principio de proporcionalidad en el &mbito de la restauracion urbanistica. Por
ejemplo si el fallo en la ejecucién deriva de una interpretacion erronea del proyecto y se han
levantado los pilares o el voladizo sobresale unos centimetros mas. Es posible que aplicando la
proporcionalidad se evite la imposicion de una sancién porque la desviacién técnicamente es
minima y por ello no debe llevar una sancién, sino simplemente la restauracion de la legalidad
urbanistica.

4> En este sentido, JUAN JOSE DIEZ SANCHEZ (2001, pp. 754-758), que esta de acuerdo en
que la infraccién y su sancién deben ser acordes y por supuesto habrd que tener presente si
hubo intencién o si por ejemplo se ha repetido varias veces la misma infraccion y su gravedad,
pero desde luego hay que tener presente el criterio de que en ningln caso la infraccion
urbanistica puede suponer un beneficio econdmico para el infractor, recogido por el art. 62
RdiU y después por el art. 272 TRLS 1992, que es un calco del precepto reglamentario antes
citado.

4% JOSEP A. PAYA GASENT (1986), concluye que la jurisprudencia intenta también corregir a
la Administracion cuando no realiza debidamente la funciéon “del servicio publico de inspeccion
urbanistica; dicho servicio exige no sélo la adopcién de medidas restauradoras del orden
urbanistico quebrantado, sino, principalmente , la vigilancia diligente de las actuaciones
urbanisticas en sus fases iniciales con el fin de evitar que se consoliden situaciones
irreversibles que hubieran podido subsanarse de haberse detectado en sus comienzos”. Si se
evitasen las construcciones ilegales, no tendriamos que plantearnos su demolicion, pero ello
exige una eficiencia y unos medios que en ocasiones las Administraciones no tienen o no son

suficientes.
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Y se ha remarcado la necesidad de que la aplicacion del principio de
proporcionalidad en este &mbito quede explicada en cada caso perfectamente a través de

la correspondiente motivacion**’.

C) En cuanto a la declaracion administrativa de ruina, que obliga a demoler
una construccion, se ha resaltado que el principio de proporcionalidad exige que deba
decretarse sélo cuando sea realmente necesaria y que debe recaer exclusivamente sobre

la parte de la construccién que realmente pueda causar un perjuicio®*.

D) En lo atinente al planeamiento urbanistico, se invoca el principio de
proporcionalidad para afirmar que en él debe estar presente, por una parte, el plano de la
relaciéon medio-fin (donde su virtualidad se centra en proscribir sacrificios de los
derechos de los particulares innecesarios 0 exagerados para la consecucion del fin
perseguido) y, por otro lado, el plano de la ponderacion entre los diversos intereses
concurrentes (donde debe valorarse la razonabilidad o proporcionalidad de la opcion

elegida con relacion a los intereses sacrificados)**°.

E) Con referencia a la concesion de licencias urbanisticas, también se ha
invocado el principio analizado. Se ha dicho que entre los diversos limites que se fijan a
la potestad de policia posiblemente el que méas responde a la esencia misma de esta
potestad es el de la proporcionalidad que ha de presidir todo su ejercicio; lo que supone
en cuanto a las licencias que las Corporaciones locales no pueden denegar su
otorgamiento, si a través de las condiciones afiadidas a la licencia que en su caso
hubiera de otorgarse, puede evitarse aquella perturbacion del orden publico cuyo temor

impulsé en principio la denegacién de la licencia solicitada®.

“7 Defiende JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p.140) que la motivacién adquiere, por lo
tanto, aqui una especial significacion.

8 Asf, JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000), que nos recuerda que los derechos
de los ciudadanos sé6lo pueden ser limitados en la medida en que ello sea estrictamente
imprescindible para la proteccion de los intereses publicos a los que sirve la limitacion
correspondiente en el ambito de libre autodeterminacién del individuo.

“9 ENRIQUE SANCHEZ GOYANES (2004, pp. 387-391).

0 RAFAEL ENTRENA CUESTA (1959, pp. 641-676).
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F) E incluso se ha esgrimido su aplicabilidad para la eleccion del sistema de
ejecucion urbanistica, pues se ha dicho ha de operar en el momento de ponderar la
viabilidad de la sustitucién de un sistema de gestion privada por uno de gestion

pUblica®®.

IV. Colision del principio de proporcionalidad con otros principios en el ambito

urbanistico y la ponderacion entre los mismos.

En todos los supuestos de restauracion de la legalidad urbanistica en los que
pretende aplicarse el principio de proporcionalidad y evitarse el derribo de lo construido
y la reposicion de las cosas al estado anterior a la construccion, se plantea su tension
con el principio de legalidad, que exige el cumplimiento de la misma y ordenar la
demolicion de lo construido ilegalmente. Pero en unos casos, parece prevalecer el
principio de legalidad, cuando se acuerda finalmente el derribo, y en otros el de
proporcionalidad, cuando se evita*?. Como también se ha dicho que se enfrentan los
principios de proporcionalidad y de seguridad juridica, porque éste implica la
previsibilidad de las consecuencias juridicas derivadas de las propias acciones o de
terceros y el principio de proporcionalidad puede romper tal previsibilidad**.

Y es que, como nos ha expuesto J.A. TARDIO PATO, para la corriente
explicativa de los principios iniciada por R. DWORKIN vy desarrollada por R. ALEXY
y otros autores, lo caracteristico de los principios generales del Derecho frente a las
reglas es la necesidad de la determinacién de su peso especifico en el caso concreto, que
conduce a su necesidad de ponderacion con otros principios generales del Derecho,
antes de ser aplicados**. Aclaran M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO™ que exigen su
ponderacion precisamente, por tener su supuesto de hecho abierto, pues, dado lo abierto
de sus condiciones de aplicacion, es practicamente inevitable que, en un determinado
caso, no haya un Unico principio aplicable, por lo que es usual que concurran varios que
planteen exigencias contrapuestas y la ponderacién es la manera de encontrar una

solucion para esa situacion de tension.

1 ALMUDENA FERNANDEZ CARBALLAL (2002, pp. 127-132).

52 JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p. 124).

53 JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p. 136).

%54 J.A. TARDIO PATO (2011, p. 243).

%5 M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO (1991, pp. 111 y 113); M. ATIENZA (2006, p. 169).
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Y explica ALEXY que, a través de la ponderacion de tales principios en sentido
estricto para casos concretos, se crean reglas que resuelven ese caso, pero que permiten,
a su vez, la construccion de una categorizacion de casos (taxonomia de casos) y sus
correspondientes reglas, que después pueden ser aplicadas a los respectivos casos
semejantes*®. Es lo que facilita la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional
relativa a los conflictos entre el derecho al honor y a la intimidad, por un lado, y el
derecho a la libertad de expresion e informacion, por otro, que incluye reglas distintas
segun se afecte al honor en sentido estricto o se afecte a la intimidad, segun se trate de
libertad de expresion o informacion, segun sean las informaciones veraces o no, segin
éstas tengan interés ptblico o no, etc. **".

Por eso, en el &mbito de la disciplina urbanistica J. CONDE ANTEQUERA*® nos
dice que, cuando se considera que no hay otra solucién que la demolicién, prima el
principio de legalidad, pero, cuando el perjuicio al interesado es mayor que el beneficio
que ocasiona a la comunidad el derribo, se permitiria en virtud del principio de
proporcionalidad que la ley no se cumpliera de forma literal, lo cual seria una excepcién
al principio de legalidad, prevaleciendo el principio de proporcionalidad. Pone como
ejemplo el caso de que la altura de un tejado se ha rebasado en unos centimetros a lo
permitido por el planeamiento y se admite su legalizacién, independientemente de la
sancion a imponer, simplemente por la desproporcionalidad de aplicar la demolicién
como medida para restablecer la legalidad urbanistica. Y también recurre al supuesto de
la exclusion del derribo por la prevision de un cambio en la legislacion urbanistica
vigente que permitira la legalizacion de lo construido ilegalmente.

Y por eso también propone este autor —como ya hemos indicado atras, que, en pro
de la seguridad juridica, se concreten y conozcan las circunstancias en que la aplicacion
del principio de proporcionalidad pueda evitar el derribo**®.

Si bien, J.A. TARDIO PATO ha destacado, por su parte, que la afirmacion de R.
ALEXY segun la cual, a través de la ponderacion de los principios, se establece la
prevalencia de un principio sobre otros, para aplicarse finalmente el prevalente, no

puede admitirse en términos absolutos y deberia completarse con la referencia a que, en

50 R. ALEXY (2007, pp. 144-145).

5" M. ATIENZA (20086, p. 171).

%8 JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p. 124).
459 JESUS CONDE ANTEQUERA (2011, p.142).

252



ciertos casos puede conducir, por el contrario, a una situacion de equilibrio*°. Y para
ello invoca como ejemplo algunas Sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional
o las doctrinas generales interpretativas de la Constitucion de dicho Tribunal en la que
formula una doctrina de equilibrio entre principios, sin establecer una preferencia de
uno sobre otro en el caso controvertido*.

Por lo tanto, podria concluirse que por qué no va a poder llegarse también a
situaciones de equilibrio entre los principios de legalidad y proporcionalidad en algunos

supuestos del sector de la disciplina urbanistica como los que venimos resefiando.

%0 3.A. TARDIO PATO (2011, p. 266).
61 J.A. TARDIO PATO (2011, p. 268).
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CAPITULO UNDECIMO. CONCLUSIONES.

I. Conclusiones sobre la importancia de los Principios Generales para el Derecho

Administrativo.

Los principios generales del Derecho, que son absolutamente necesarios en
cualquier Ordenamiento juridico, porque es imposible que el mismo cuente con normas-
regla (preceptos especificos) para todo supuesto de la realidad que regula, son
especialmente Utiles en el sector urbanistico, en el que la complejidad técnica, la fuerte
tension de intereses en juego, la mutabilidad derivada de las necesidades cambiantes de
las ciudades y la consabida discrecionalidad del planificador exigen unas bases juridicas
solidas que doten de unidad, estabilidad, racionalidad y caracter sistematico a este sector
juridico.

Con su funcién integradora aportan respuesta juridica cuando faltan los citados
preceptos especificos de caracter urbanistico; con su funcién interpretativa facilitan la
mejor interpretacion y aplicacion de las normas-regla urbanisticas de referencia en cada
caso; y con su funcion informadora no sélo sirven de inspiracién a las citadas normas-
regla urbanisticas y a las determinaciones del planeamiento, sino que también acttan de
pardmetros del control juridico de las mismas.

Pero, ademas, debemos recordar que, en relacion con el Derecho Administrativo, en
general, se ha destacado el papel de todos los principios como limite al ejercicio de
potestades discrecionales y, en especial, del principio de interdiccién de arbitrariedad de
los poderes publicos del art. 9.3 CE. Y, asimismo, su condicién de limite al ejercicio de la
potestad reglamentaria en particular y de otras potestades, como la sancionadora o las
potestades legitimadoras de la denominada actividad de ordenacion, limitacion o policia.

Como también debemos rememorar, en este punto, que los planes territoriales y
urbanisticos tienen la consideracion de normas reglamentarias y la gestion urbanistica y la
edificacion y uso del suelo estan mediatizadas por la actividad administrativa de
ordenacidn, limitacién o policia y sus potestades propias. E, igualmente, esta afectada la
disciplina urbanistica, en la que confluyen la potestad de restauracion de la legalidad
urbanistica, por un lado, y la potestad sancionadora de la Administracion, por otro, ante la
comision de infracciones urbanisticas. Todos los sectores del Derecho Urbanistico estan,

por tanto, afectados por los Principios Generales del Derecho.
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Si ello es asi, como ciertamente lo es, es evidente la especial relevancia de los

Principios Generales del Derecho para el Derecho Urbanistico.

I1. Conclusiones en relacidén con los principios de legalidad y de interdiccion de

arbitrariedad de los poderes publicos.

1. El principio de legalidad de las Administraciones publicas se confirma como un
principio que, en parte, engloba todos los demas, porque el término “legalidad” de su
concepto incluye todo tipo de normas juridicas, tanto las normas-regla, como las normas
principiales. Y esto tiene repercusiones en que otros principios van a ser tangentes con
el de la de legalidad (asi, la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, el

de jerarquia normativa, el de publicidad normativa, etc.).

2. En el &mbito urbanistico, va a tener prelacion, como regla general, el principio
de legalidad sobre otros, como el de proporcionalidad (que no puede aplicarse si la
demolicion es exigida por la vinculacion positiva de las Administraciones publicas al

Derecho) o el de igualdad (pues no cabe igualdad en la ilegalidad).

3. En el citado ambito, es de invocacion frecuente en el apartado de la aprobacion
de planes; la aprobacion de programas de ejecucion del planteamiento; el otorgamiento
de licencias urbanisticas; y el ejercicio de la potestad de restauracion de la legalidad
humanistica, como méas comunes.

Y posee importantes manifestaciones en su vertiente de interdiccion de
arbitrariedad de los poderes publicos, para rechazar especialmente supuestos de
irracionalidad o de falta de razonabilidad, en el sector que nos compete. Las sentencias

atras citadas son ejemplos claros de ello.

I11. Conclusiones en relacion con la aplicacion de los principios de seguridad
juridica, irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales y

confianza legitima.

1. Los principios de seguridad juridica, irretroactividad de las normas restrictivas
de derechos individuales y confianza legitima son quizas los que mas problemas de

indefinicion plantean en la practica, como demuestran determinados fallos judiciales
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contradictorios entre si en cuanto la exigencia de los requisitos determinantes de la

aplicacion de dichos principios, especialmente del principio de confianza legitima.

2. En el sector urbanistico, el analisis jurisprudencial muestra, no obstante, gran
coincidencia en garantizar las situaciones que nacieron y consumaron sus efectos en el
pasado, antes del cambio normativo realizado por norma con rango de ley o reglamento
de la Administracion urbanistica o por obra del nuevo planeamiento urbanistico, que, en
el ambito de los aprovechamientos urbanisticos, se traduce en el respeto a los derechos
patrimonializados por haber cumplido con los deberes urbanisticos del propietario, cuya
indemnizacién se salvaguarda en el caso de que el cambio normativo impida al titular su
disfrute.

Pero, como dice expresamente la STS de 20 de enero de 2014 (RJ 2014\632) atras
resefiada (y las que ella cita) no es absolutamente necesario que exista un derecho
adquirido a la edificacion y, por eso, tales sentencias, al anular la denegacién de la
autorizacion para edificar en la zona de servidumbre aerondutica, avalan la posibilidad
de edificacion. Y otras de las sentencias indicadas declaran, en la misma linea, que no es
estrictamente necesario que se haya llegado exactamente al final de la gestion
urbanistica (con su urbanizacion completa, como recoge la STS de 1 de febrero de 1982,
RJ 1982\773), bastando con que se haya aprobado la reparcelacion y no hayan
finalizado los plazos de ejecucion del planeamiento (STS de 29 de septiembre de 1980,
RJ 1980\3463).

En cuanto a las situaciones que, surgidas en el pasado, no van a consumar sus
efectos hasta el futuro, que, en el &mbito de los aprovechamientos, son las meras
expectativas, las mismas si que quedan en principio fuera de la proteccion de los
principios en estudio, pero todavia se admitira indemnizacién si se justifican gastos
basados en la confianza legitima en el régimen urbanistico que se frustra con el cambio
de planeamiento.

Y, en un terreno intermedio, se emplazan las situaciones que han comenzado a
desplegar sus efectos antes del cambio pero que todavia no se han consumado del todo.
Aqui se situan los gastos en presentacion de instrumentos de planeamiento y programas
por parte de los agentes urbanizadores, antes de que haya finalizado la obra
urbanizadora, que también se han considerado indemnizables en las Sentencias supra

indicadas.
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3. Puede percibirse una plausible proteccion judicial apoyada en el principio de
seguridad juridica, en el campo de las licencias, frente a normativas municipales que
han pretendido practicamente la libre revocacion por motivos de oportunidad, sin
indemnizacién alguna; o frente a procedimientos de deslinde posteriores al

otorgamiento de tales licencias.

4. Como también es encomiable la proteccion basada en la seguridad juridica de
aquellas expropiaciones en las que se intentan aplicar a las valoraciones cambios
normativos con efectos retroactivos, a conveniencia de la Administracion o el
beneficiario, pasado el plazo maximo para resolver y ejecutar lo resuelto por los jurados

provinciales de expropiacion u drganos equivalentes.

5. Y es de agradecer, asimismo, la jurisprudencia que, por seguridad juridica,
ademéas de por salvaguardia de la igualdad, exige mantener el mismo criterio de
valoracion para los distintos expedientes de justiprecio de fincas semejantes de la

misma zona.

IV. Conclusiones en relacion con los principios de publicidad y transparencia en el
Derecho urbanistico.

1. Es patente que, en un Estado de Derecho, que exige seguridad juridica y, en un
Estado Democrético, se requiere que los ciudadanos conozcan como se producen las
decisiones de sus representantes y que puedan ejercer un control sobre los mismos,
resultan imprescindibles los principios de publicidad normativa, publicidad contractual
y transparencia en general, en el ambito urbanistico, apareciendo totalmente
contradictorios con esas formas de Estado y con dichos principios situaciones
oscurantistas en el acceso a la documentacion urbanistica o incluso de dificultad
practica en la obtencién de la misma, a la hora de tener que fotocopiar planos o
conseguir memorias, etc., que todavia hoy en dia pueden percibirse en algunos
Ayuntamientos.

Como recogen ya un numero significativo de los textos legislativos de las
Comunidades Auténomas, es deseable que se imponga la publicidad y transparencia
electronicas y la posibilidad de acceso telematico de cualquier ciudadano a cualquier

documento del planeamiento.
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A lo que deberia afadirse, asimismo, la posibilidad de tramitacion por dicho

conducto de solicitudes de informacion urbanistica o de células urbanisticas.

2. Es plausible la jurisprudencia que no tolera la denegacion de licencias basadas
en planes territoriales o urbanisticos no publicados o0 no publicados integramente y la
que rechaza la produccion de validez de instrumentos auxiliares de planeamiento (como
son los proyectos de urbanizacion) o de instrumentos de ejecucion urbanistica (como
proyectos de expropiacion), apoyados en planes no publicados o no publicados
completamente.

Como también lo es el criterio jurisprudencial de no admitir la validez de planes
urbanisticos de desarrollo de otros superiores que no han sido previamente publicados o

no lo han sido debidamente.

3. Las Sentencias del Tribunal Supremo que, en la década de los afios noventa del
siglo XX, interpretaron que la exigencia de la publicacion integra de las normativa
urbanistica de los planes prevista por el art. 70.2 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen
Local, no se restringe a los aprobados en sede municipal, sino que también afecta a los
aprobados en sede autonémica, con invocacion de la necesidad de interpretacion de las
normas afectadas (no sélo la indicada, sino también el art.196.2 del RD 1568/1986 y los
arts. 44 y 56 del RD. 1396/1976) en el sentido mas favorable al principio constitucional
de publicidad, muestra con claridad la relevancia de los principios generales del
Derecho en el ambito urbanistico y prueba la virtualidad de su funciones interpretativa e
informadora del Ordenamiento Juridico para el buen funcionamiento de nuestro sistema

juridico.

V. Conclusiones en relacion con el principio de participacién ciudadana, en
general, y de la participacion ciudadana en las Administraciones publicas, en

particular.

1. Aunque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no haya considerado la
participacion administrativa, en general, y la participacion ciudadana en el proceso de
aprobacion del planeamiento urbanistico, en particular, integrada en el derecho
fundamental susceptible de amparo constitucional del art. 23.1 CE., lo cierto es que no

por ello la participacion prevista en la legislacion del suelo y urbanistica deja de ser un
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cauce importantisimo de democratizacion en el proceso de aprobacion de los planes
urbanisticos, como ha tenido ocasion de destacar el Tribunal Supremo, al hilo de la
aplicacion de la participacion contemplada en el art. 4.2 del TR1976 y desarrollada en el
art. 125 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico y preceptos posteriores
concordantes.

Esta via por la que cualquier ciudadano, cuando se esta elaborando un nuevo plan
o una modificacion sustancial del anterior, puede formular alegaciones, propuestas y
alternativas distintas es claramente un mecanismo de democracia directa,
complementario de la democracia representativa determinada por que tal plan vaya a ser
aprobado en el pleno municipal por los concejales elegidos por la poblacion en calidad

de representantes de la misma.

2. Aungue podemos estar de acuerdo en la diferente operatividad de la
informacion publica anterior a la aprobacion inicial de los planes y la producida tras
dicha aprobacion inicial, porque, en el segundo caso, ya se ha manifestado la voluntad
municipal, no por ello puede minusvalorarse esos otros tramites de informacién publica
en los que, de nuevo, cualquier ciudadano va a poder manifestar su parecer y dejar
constancia de las otras visiones de planeamiento vertidas antes de su aprobacion
definitiva.

3. No considero que la presentacion de planes de iniciativa privada sea un
mecanismo de participacién administrativa en sentido propio, porque quien los presenta
lo hace uti singulus, como persona con intereses econémicos y profesionales propios y
no uti cives, en calidad de miembro de la sociedad, al menos en la Comunidad
Valenciana. Pues, en esta Comunidad, los planes de iniciativa privada se aportan junto a
los programas de actuaciones integradas (PAI), como parte de la alternativa técnica con
la que se compite con otros posibles licitadores para llevar a cabo la gestion urbanistica

de tales actuaciones y la actividad econémica retribuida que tal gestién comporta.

V1. Conclusiones en relacidon con los principios de jerarquia normativa (lex
superior), especialidad normativa (lex specialis) y competencia normativa en el

ambito urbanistico*®?.

“%2 Debo indicar, en honor a la verdad, que las presentes conclusiones que ahora redacto no
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1. En principio las relaciones entre los planes territoriales y urbanisticos se rigen
por el principio de jerarquia normativa, puesto que nuestro Ordenamiento juridico
establece planes para ambitos territoriales de diversa extension y deben primar los
atinentes a ambitos territoriales mas amplios (planes territoriales para toda una
Comunidad Auténoma; planes provinciales, planes comarcales; planes generales
municipales) sobre los concernientes a ambitos territoriales méas restringidos (planes
parciales, planes de reforma interior y estudios de detalle), porque, en los espacios
territoriales mas amplios, es donde suelen confluir los intereses méas generales y en los
menos amplios otros de menor grado de generalidad; lo cual va acompafiado, a su vez,
de la exigencia de que los planes de ambito territorial superior sean aprobados por
organos de las Administraciones que representan esos intereses mas generales (6rganos
de la Comunidad Auténoma), mientras que la aprobacion de los planes relativos a los
ambitos territoriales menos amplios suelen confiarse a 6rganos de Administraciones que

representan intereses menos generales que los anteriores (6rganos de 10s municipios).

2. Pero, como también existen otros planes urbanisticos cuyo ambito no es tanto
territorial, sino que tiene por objeto fines especiales, su relacion con los eminentemente
espaciales se explica mejor desde el principio de especialidad normativa, que hace
primar la norma especial sobre la norma general. Es el caso de las relaciones de los
planes especiales respecto del planeamiento general y, en parte, de los estudios de
detalle frente a ese planeamiento general, exclusivamente en los &mbitos especiales
objeto de estos planes indicados, prevaleciendo, fuera de la ordenacién de estos ambitos
especiales, la propia del planeamiento general. Por eso, se destacan limites
infranqueables para los planes especiales (como los elementos de la estructura general
del territorio) y para los estudios de detalle (todo aquello que no sea el &mbito especial
para el que estan previstos: fundamentalmente ajuste de alineaciones y rasantes y

reordenacion de los volimenes, sin incrementar o reducir la volumetria reordenada).

hubiesen sido posibles, sin las mdultiples discusiones con mi director de tesis, las diversas
veces en las que me ha supervisado el presente capitulo, en las distintas fases de su
elaboracién, por lo que, finalmente, no dejan de ser unas conclusiones conjuntas y
compartidas, agradeciéndole todas las observaciones que me ha hecho en esos momentos,

gue han acabado fructificando en las proposiciones que aqui recojo.
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3. Respecto de estos ultimos planes citados (los planes especiales y los estudios de
detalle) también cabe invocar el principio de competencia normativa, como han hecho
determinados autores, porque, no en vano, este principio tiene gran conexion con el de
especialidad normativa. Y, en el sector urbanistico, se identifica con la prevision de
ambitos reservados al planeamiento general que no pueden ser modificados o invadidos

por los planes especiales y los estudios de detalle.

4. Ahora bien, entiendo que la relacion de los planes de mejora (parciales, de
reforma interior y especiales), que pueden modificar los elementos de ordenacion
estructural de los planes generales (como los previstos en la legislacion urbanistica de la
Comunidad Valenciana y de otras que han seguido el mismo modelo) no se explican
bien por el principio de especialidad normativa o por el principio de competencia
normativa, dado que tales planes de mejora no cubren una especialidad material ni son
fruto de una distribucién de competencias normativas entre el planeamiento general y
ellos.

Simplemente estamos ante planes parcialmente equivalentes a la modificacion del
planeamiento general (o sea, al propio planeamiento general) y, por ello, de su mismo
rango jerarquico®®, pero que se califican de modo diferente porque normalmente son
hibridos y contienen determinaciones de planes parciales, planes de reforma interior y
planes especiales ordinarios y otras determinaciones (la reordenacion estructural y
modificativas del parlamento general) propias de los planes generales que modifican.

Se trata de un mecanismo guiado por la economia procesal consistente en que, al

constatar, en el momento de la redaccién de dichos planes de mejora, la necesidad de

53 Creemos gue esto mismo es lo que expresa el art. 58 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de

Suelo y Urbanismo de la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco (bajo el titulo “Rango jerarquico
de las determinaciones de ordenacion”): 1. Las determinaciones de la ordenacién urbanistica
de caracter estructural tendran el rango jerarquico propio del planeamiento general. El resto de
las determinaciones contenidas en el plan general tendra el rango de la ordenacion
pormenorizada. 2. Las determinaciones de la ordenacion urbanistica pormenorizada tendran el
rango jerarquico propio del correspondiente planeamiento de desarrollo. 3. Las
determinaciones de la ordenacién pormenorizada no podran contravenir las determinaciones
de la ordenacién estructural, salvo la previa o simultdnea modificacion o revision del
correspondiente plan general.4. En caso de contradiccion entre la ordenacion estructural y la
ordenacion pormenorizada, prevalecera la ordenacion estructural establecida en el plan

general.
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acometer reformas de ordenacion estructural del planeamiento general, en lugar de optar
por exigir la modificacion previa de ese planeamiento general, para que cuando se
aprueben los de mejora no entren en contradiccion con dicho planeamiento general, se
opta, en su lugar, directamente por la modificacion del planeamiento general a través

del plan de mejora que se tramita (parcial, de reforma interior o especial).

5. La delimitacién del alcance de los anteriores principios urbanisticos, que es lo
que intentamos en el presente trabajo, debe facilitar la mejor comprension del
despliegue de sus funciones: integradora (a falta de norma regla aplicable);
interpretativa (cuando se suscitan dos o mas interpretaciones divergentes); e
informadora (en el momento de la aprobacion de la determinacion es de los citados
planes, que tienen que basarse en ellos, y en la fase de de control de legalidad de los

mismos).

VII. Conclusiones en relacién con el principio de igualdad en el ambito

urbanistico.

1. El principio de igualdad en el &mbito urbanistico tiene intima relacion con el de
equidistribucion de beneficios y cargas, pues es junto con el de justicia, los principios
matrices del de equidistribucion. Su relacion es de género a especie, de generalidad-
especialidad, pues, como nos ha recordado J.A. TARDIO PATO, la generalidad es una
propiedad graduable y, por tanto, relativa*®*, por lo que puede haber Principios
Generales del Derecho méas generales y otros mas especiales, unos mas genéricos y
otros mas especificos. En el &mbito urbanistico el de igualdad es mas general y el de
equidistribucion mas especifico. Por eso, como decimos atras, existen cuestiones del
Derecho Urbanistico afectadas por el principio de igualdad in genere y no por el de
equidistribucion y otras por ambos, porque siempre que esté presente el de

equidistribucion estara en juego el de igualdad.

2. El criterio basico es que debe primar la aplicacién de la norma especial (en este
caso, el principio méas especial de equidistribucion) sobre la norma general (en este

caso, el principio de igualdad in genere). Pero, vuelve a ser de aplicacion la general en

4 3.A. TARDIO PATO (2011, p. 17).
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todos aquellos aspectos no cubiertos por la norma general*®®

y asi cobra importancia la
invocacion del principio de igualdad, ademés del de equidistribucion, en aquellos casos
en que estd en juego la nulidad de pleno derecho de actos que lesionan derechos
fundamentales del art. 62.1, letra a, de la Ley 30/1992, porque el principio de igualdad
también es un derecho fundamental susceptible de amparo constitucional, segun dispone
el art. 53.2 de la Constitucion.

La relevancia practica de lo indicado se muestra en las sentencias del Tribunal
Supremo atras citadas que declararon nulos los actos municipales que aceptaron el pago
de gastos de urbanizacion como condicién de las licencias de obras otorgadas en una
reparcelacion econdémica obligatoria, considerada contraria al principio de igualdad
constitucional y cuya base normativa en el planeamiento urbanistico correspondiente

habia sido también declarada nula de pleno derecho.

3. El andlisis jurisprudencial realizado muestra la utilidad del principio de
igualdad para garantizar a los ciudadanos la no discriminacion en el otorgamiento de
licencias urbanisticas en situaciones perfectamente conformes con la legalidad y en las

que la Administracion quiere eludir su caracter reglado e igualitario.

4. Ademas de los ambitos que acabamos de destacar, la aplicacion efectiva del
principio de igualdad en el sector urbanistico es utilizado ampliamente en el caso de la
impugnacion de justiprecios de expropiaciones urbanisticas en los que los Jurados
Provinciales de Expropiacion u érganos sustitutivos no han sido coherentes con el
criterio de estar al mismo precio unitario, cuando las fincas pertenecen a la misma zona
y estan incluidas en el mismo proyecto de expropiacion.

Como también ha sido extremadamente Gtil para la justificacién por los 6rganos
judiciales de la aplicacion de oficio de la indemnizacién adicional del 25% del valor de
lo ocupado por via de hecho, en las expropiaciones calificadas como tales, para

salvaguardar la igualdad ante la ley, en su aplicacion por los tribunales de justicia.

5. El apartado en el que el principio de igualdad plantea mas problemas de plena

realizacion, al menos en la percepcion del ciudadano medio, es el de la restauracion de

%5 Sobre ello, J.A. TARDIO PATO, que cita la STS de 27 de octubre de 1979, RJ 1979\3841
(2003, p. 193).
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la legalidad urbanistica, cuando confiado en actitudes aparentemente flexibles de ciertos
Ayuntamientos ante determinados tipos de construcciones sin licencia, comprueban que
unas si se persiguen y otras no y que, cuando se invoca la existencia de supuestos
semejantes consentidos por el Ayuntamiento, se obtiene como unica respuesta que “no
se puede invocar la igualdad en la ilegalidad”, sin que se ofrezca otra salida que la
denuncia de los otros casos semejantes al mismo Ayuntamiento, que introduce en una
espiral de recursos que generardn la enemistad de otros vecinos y no siempre tendran
garantizado el resultado del restablecimiento de la igualdad y el castigo a las

autoridades y funcionarios que actuaron discriminatoriamente.

VII1. Conclusiones en relacion con el principio de equidistribucion de beneficios y

cargas derivados de la ordenacién urbanistica.

1. La perecuacion o distribucion equitativa de beneficios y cargas es el principio
medular del Derecho Urbanistico, porque pretende satisfacer los valores-principio de
igualdad y justicia en dicho &mbito, que es especialmente problematico. Por un lado,
porque las cargas en beneficio de la sociedad (cesiones por los propietarios a
Administraciones publicas de suelo y de aprovechamiento y de contribucidn por éstos a
costear la obra urbanizadora, en su caso) pueden llegar a ser muy fuertes y peligrosas
para el derecho de propiedad privada y, por otro lado, porque los beneficios
(edificabilidad privada objetiva del suelo y subjetiva de los propietarios) suelen resultar

muy apetitosos y generadores de tension especulativa.

2. Lograr el equilibrio entre los extremos, que el reparto sea justo y no
discriminatorio es una exigencia de la Constitucion, porque, por un lado, reconoce el
derecho de propiedad privada como derecho fundamental, en su art. 33 (que es el que da
cobertura a la facultad de edificabilidad privada) y, por otro, lo limita con su funcion
social (art. 33.1) y con el mandato de recuperacion por la sociedad de las plusvalias de
la actividad urbanistica de los poderes publicos (art. 47 CE), que es lo que fundamenta

las citadas cesiones y contribucion a los costes de la obra urbanizadora.

3. Pero lograrlo es algo muy complejo. Parece més facil entre los propietarios de
unidades territoriales mas pequefias (sectores, unidades de ejecucion), con las técnicas

de aprovechamiento tipo, reparcelacion, transferencia de aprovechamiento
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urbanistico..., pero resulta tanto mas dificil conseguirlo conforme mayor es el radio de
accion de igualdad que al que se intenta llegar (toda una clase de suelo o, incluso, todos
los propietarios, con independencia de cudl sea dicha clase de suelo), como intenté el

Derecho Britanico, con su existing use value, que no dio los resultados esperados.

4. Por tanto, resulta una necesidad de la ingenieria social (arquitectos, ingenieros
de diversos tipos y juristas) disefiar sofisticadas técnicas para conseguirlo.

5. En cualquier caso, es totalmente imprescindible la labor de los Organos
judiciales para para garantizarlo, como muestran las sentencias que recojo, que anulan
planes que establecen sectores o unidades de ejecucién con vulneracién del principio de
equidistribucion o anulan instrumentos de gestion (programas de actuaciones
integradas, proyectos de compensacion, reparcelaciones...) que pretenden lesionar tal

principio.

6. Sin embargo, el caballo de Troya de la justicia y la igualdad y, por ende, del
principio de equidistribucion vuelve a ser ahora el recurso facil y simplista a un sistema
de expropiacion del suelo dotacional barata para el erario publico (como alternativa a la
inclusion o adscripcion de dicho suelo dotacional a unidades territoriales con
aprovechamiento urbanistico, para su reparto conjunto con propietarios de suelo
edificable privadamente), pues discrimina profundamente a los propietarios del suelo
expropiado, al privarles, frente a los otros propietarios, de la oportunidad de adquirir
aprovechamiento urbanistico (cumpliendo, por supuesto, con los respectivos deberes
para ello) y transmitirlo o materializando; todo ello, en el marco de una loteria de
decisiones publicas, en gran numero de ocasiones, arbitrarias, por totalmente
voluntaristas.

El abandono por nuestro Tribunal Supremo de su anterior doctrina jurisprudencial
de los sistemas generales creadores de ciudad, para negarlo incluso en el periodo
transitorio de la Disposicion Transitoria Tercera, punto 2, del RDLegis. 2/2008 es la

materializacién de dicha amenaza.

IX. Conclusiones en relacion con el principio de proporcionalidad en el ambito

urbanistico.
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1. El principio de proporcionalidad supone, en altimo término, ponderar (no en
vano, el tercer juicio de la proporcionalidad también se llama ponderacién o juicio de
proporcionalidad en sentido estricto), es decir, sopesar en cada caso si la medida aplicar
produce mas beneficios 0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o intereses en conflicto y esto ha de ventilarse caso por caso, con la ayuda, eso si,
del catdlogo de casos ya resueltos por la jurisprudencia, que nos sirva de guia, de
elemento de seguridad publica y de mecanismo reductor de la arbitrariedad y de
garantia del valor superior de la justicia proclamado en el art. 1.1 de nuestra

Constitucién como exigencia indeleble de nuestro Estado de Derecho.

2. Por eso, creemos muy Util, oportuno y necesario el analisis jurisprudencial que
hemos aportamos en capitulo dedicado al principio en cuestion y el elenco de criterios
de proporcionalidad que el mismo muestra y los suministrados, a su vez, por la doctrina
de los autores, con la misma finalidad: evitar la demolicion si es previsible la
modificacion de las circunstancias de hecho y juridicas en un breve plazo de tiempo,
como en el caso en que sea posible cumplir con la superficie minima requerida para
edificar en suelo urbanizable; o porque se contempla la pronta modificacion del
planeamiento, que daria cobertura a la construccion ilegal actualmente; o cuando de lo
construido no se deriva un enriquecimiento para quien ha construido, al ser infima la
superficie Gtil ganada; o cuando los excesos construidos son de poco alcance; o cuando
lo ejecutado que no esté previsto en la licencia no sea, sin embargo, contrario al
Ordenamiento juridico; o cuando, siendo una parte no legalizable, si lo sea otra y la
legalizacion de esta Gltima puede hacerse sin que padezca toda la construccion como

unidad constructiva y el interés general, etc.

3. Pero, tampoco debemos olvidar que el principio de proporcionalidad tiene muy
amplio alcance y por eso no solo actta en el marco de la potestad de restauracion de la
legalidad urbanistica en el de las sanciones urbanisticas. Opera también en la fase de
planeamiento y de gestion urbanisticos, como hemos demostrado arriba, e incluso en
otros ambitos, como el de la declaracion administrativa de ruina, diferenciado del de la

disciplina urbanistica.
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