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1. INTRODUCCION

Las palabras entrecomilladas con las que va encabezado este traba-
jo son reproducciéon literal del inciso final del numero 2 del articu-
1o 43 del Reglamento de Reparcelaciones, de 7 de abril de 1866, que
introducen sugestivamente, aunque de modo parcial por su emplaza-
miento sistematico y su excesiva simplicidad, el concepto del abuso de
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derecho dentro de los esquemas de ejecucién del planeamiento urba-
nistico. :

Se trata, quiza, de un aspecto no advertido por la ya extensa doc-
trina urbanistica (1), y que da origen a una confrontacién (2) tan
normal en este campo, entre instituciones de la Teoria General del
Derecho y su aplicacion al ambito del Derecho urbanistico. Aun mas
interesante es la advertencia, contemplada desde la perspectiva de la
reparcelacion, que por su incidencia directa sobre los derechos patri-
moniales de los afectados por el planeamiento y los pronunciamientos
imperativos de éste, tantas consecuencias origina.

Es, en efecto, la reparcelacién una de las instituciones de mayor
contenido técnico-juridico aportado por el ordenamiento urbanistico,
cuya riqueza y formulacién habra de agradecerse, en cuanto supone, a
los redactores de la Ley del Suelo y del Reglamento de Reparcelaciones.
A través de ella se ha dado una configuracion institucional a un
principio general del sistema urbanistico, como es el de la justa dis-
tribucién de los beneficios y cargas del planeamiento, mediante la
utilizacién de la técnica de la subrogacién real.

Por eso, en atencion al fin perseguido y al medio que se emplea,
son comprensibles las dificultades derivadas de su realizacién, lo que
no excluye la bondad de la institucién.

No siendo objeto de este trabajo el estudio por si mismo de la re-
parcelacién, ha de ser atendida, en cambio, por la incorporaciéon que
representa a su técnica, en cierto modo neutra y abstracta, de un prin-
cipio de matiz espiritualista como el del abuso de derecho. El analisis
de este supuesto, su comprensién sistematica dentro del ordenamiento
general y sus consecuencias, son las que se analizaran a continuacién.

A su vez, tomando como punto de partida la alusién del Regla-
mento, lo que va a estudiarse, desde una perspectiva general, y en
cuanto sea posible sistematica, es el conjunto de situaciones que dentro
del ambito urbanistico podrian ser calificadas como de abuso de
derecho.

De este modo, segun se verd a lo largo del trabajo, la cita del Re-
glamento no es mas que motivo de contacto con un tema cuyo plan-

(1) Sobre accién popular y abuso de derecho puede verse el trabajo de Al-
fonso P:irez MoreNo en la «Revista de Derecho Urbanistico», titulado La accion
popular en materia de urbanismo, tomo III, nim. 15, pp. 71 y Ss.

(2) Lucas FErnANDEz, Francisco: Naturaleza, fines y principios generales de
la legislaciéon urbanistica. Su influencia en el derecho privado, «RDUs, nu-
mero 3, p. 13.
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teamiento general, ya sea o no a través de la reparcela.cxén es el que
sera anahzado y estudla.do ‘ ‘

II. ORIGENES Y EVOLUCION DE LA TEORfA DEL ABUSO DEL DERECHO

3
2

Es bien cohocida la-evolucién de la teoria del abuso del derecho
desde sus pnmeras ‘maniféstaciones.

Su origen, en c1erto modo contradictorio, surge ya desde el mismo
Derecho Rémano; - como afirma Federico pe CasTro (3): «En los mis-
mos textos romanos ‘se encuentra base para las supuestas conclusio-
nes. De una parte, el principio liberal absoluto, de que no puede ale-
garse el daio sufrido frente al que ejercita su derecho (qui iure suo
utitur neminen laedit). Del otro lado, el principio moral que condena,
de modo general, la mala intencién (neque malitiis est indulgendum)
y que no se debe usar mal de nuestro derecho (mala enim nostri iure
uti non debemus) . » '

La evolucién posterior sufrida tiende a incluir las situaciones de
abuso de derecho dentro de los denominados actos de emulacién, como
limites propios en el ejercicio de los derechos, sancionandose el uso
intencionadamente manifiesto del derecho con animo de causar un
dafio y sin propia utilidad.

Al producirse el fenémeno codificador en el siglo x1x, se recibi6 el
concepto liberal del dominio y, por consiguiente, la facultad del pro-
pietario para usar de la cosa conforme a su voluntad; principio inica-
mente contradicho en base a causas excepcionales, mediante una inter-
pretacién correctora por parte de los Tribunales, como lo prueba, en
Espafia, la sentencia de 7 de noviembre de 1888 que, reconociendo la
autonomia del propietario con respecto a su derecho, limita su ejerci-
cio estableciendo que, segin la partida III, «develo facer de manera,
que non faga dano nin tuerto a otro».

El proceso codificador en el siglo xx, a excepcién del Cédigo ita-
liano, recoge ya el abuso del derecho como limite a su ejercicio. Asi el
Cédigo Civil suizo, el de Rusia y el mejicano, como puede verse con
detalle en la obra de Manuel GoNzALEZ ALEGRE (4).

_ En Espaia, dentro de la doctrina, es conocida la primera manifes-
tacion sobre la teoria del abuso del derecho en la tesis doctoral de

" (3) Temas de Derecho Civil, Madrid, 1872, p. 137.
(4) Manuel GonziLez ALEGRE BERNARDO: Las relaciones de vecindad, pp 128 y ss.
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CaLvo SotELo, publicada en el afio 1917. A partir de esta fecha aparece
recogida en el ambito del derecho positivo, en el Real Decreto regu-
lador de los inquilinatos del afio 1923, en el Decreto de 29 de diciembre
de 1931 y antes en el Reglamento Hipotecario de 1915 y en la Ley de
Usura (5).

En la reforma del Reglamento Hipotecario por Decreto de 17 de
marzo de 1859 se desarrolla la accion de devastacion del articulo 117 de
la Ley, incluyendo juntio a la devastacién material de la finca hipote-
cada su disminucién de valor en perjuicio del acreedor hipotecario
por la realizacion de actos juridicos sobre ella, particularmente de los
arrendamientos que el texto contempla. Ello implica, en cierta medida,
un supuesto semejante al aqui estudiado, puesto que en ambos casos
se utilizan facultades o prerrogativas juridicas con animo de danar.

Con independencia de otras disposiciones en las que igualmente se
cita, ha de destacarse por su importancia la Ley de Bases de 17 de
marzo de 1973, sobre el titulo preliminar del Cédigo Civil, cuya base
tercera en su inciso final dice:

«Con iguales criterios se configurard... la sancién de
los actos... que impliquen manifiesto abuso o ejercicio
antisocial del derecho.»

La formulacién legal que se hace, ademas de dar respaldo legal
como principio general del derecho a la teoria del abuso de derecho,
recoge fielmente su formulacion de la doctrina elaborada por el Tri-
bunal Supremo, a partir de la famosa sentencia de 14 de febrero
de 1944, y permite su aplicacién a todo el ordenamiento juridico.

No obstante, ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo la que
marcé el punto a partir del cual es recibida la doctrina del abuso del
derecho y la que permitio, a su vez, su configuracion técnica.

La primera sentencia que abrié paso a esta formulacién fue la
de 13 de junio de 1942. Después, la mdas importante del Tribunal Su-
premo en esta materia, la de 14 de febrero de 1944, de la que fue po-
nente CasTAN, y que ha sido reiteradamente citada en todas las senten-
cias posteriores que han admitido la tesis del abuso del derecho, entre
las que cabe citar las de 17 de mayo de 1957, 22 de septiembre de 1959
y 24 de febrero del mismo afio, 4 de octubre de 1861, 10 de mayo
de 1860 y 9 de maylo de 1963.

(5) Puede verse una relacién indicativa de las normas que han recogido la
expresién abuso de derecho en la obra de GonziLez ALEGRe, citada, pp. 130 y 131.
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De todas ellas, puede decirse que la doctrina central estd4 contenida
en la de 14 de febrero de 1944, para la cual los elementos esenciales
del concepto de abuso del -Derecho son:

a) Uso de un derecho objetiva 0 externamente legal.

b) Darfio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa
juridica.

c¢) Inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en for-
ma subjetiva u objetiva (6).

El andlisis de la evolucién histérica y doctrinal del concepto del
abuso del derecho permite encontrar asi una linea comun que va
desde formas subjetivas de responsabilidad, derivadas de la intencién
voluntaria y manifiesta de causar un daio, a otras formas de caracter
objetivo en las que la intencionalidad queda relegada para destacarse,
de modo primordial, al tercero dafiado en el ejercicio de un derecho,
cuando el uso de éste se considera antisocial.

Esta evolucién puede advertirse simultaneamente, tanto en el pro-
pio ambito del derecho privado como en el del derecho administrative
y en el del nuevo derecho social.

Asi, en el ambito de las responsabilidades extracontractuales, se
establece la responsabilidad por riesgos, cuyo punto de apoyo legal
se contiene en los articulos 1805 y 1908 del Cédigo Civil y se desarrolla
en la sentencia de 19 de octubre de 1808.

En el Derecho administrativo, el paso de una responsabilidad de la
Administracién publica basada en criterios subjetivos a formas objeti-
vas de responsabilidad es manifiesta, y su examen comparativo se de-
duce dentro de las normas positivas del analisis enire el articulo 1908
del Codigo Civil y el 140 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 39 si-
guientes de la Ley sobre Régimen Juridico de la Administracién del
Estado.

La concrecion de esta idea puede reflejarse en la siguiente expre-
sion de Rovoti (7): «La antijuridicidad viene a ser simplemente la vio-
lacién del lamado limite de la solidaridad.»

(6) Para Bareero: Derecho privado, tomo II, Buenos Aires, 1967, p. 243:
<hay que atender unicamente el resultado objetivo del acto, abstrayendo de la
intencién del agente, y traduciendo, por tanto, la 'finalidad” a ’efectos’’
...Ja malitia... habra de entenderse como scientia, conciencia del dafo, prescin-
diendo de la intencién, una vez que se prueba el conocimiento, =~ =

(7) Citado por LeGuina ViLLa en La responsabilidad civil de la Administracion
Publica, Madrid, 1970, p- 136.
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Por fin, en el ambito del Derecho laboral, la responsabilidad obje-
tiva se manifiesta igualmente en los riesgos derivados de los acciden-
tes de trabajo, con independencia por entero de la intencionalidad y
como mera consecuencia de la situacién de riesgo inherente al trabajo.

Este analisis comparativo en la evolucién de las formas de respon-
sabilidad objetiva tiene aplicacién en el campo de la teoria del abuso
del derecho, no tan sélo cuando éste se manifiesta en las relaciones
privadas, sino, incluso, lo que resulta mas importante, cuando la si-
tuacién de abuso de derecho surge de situaciones nacidas en la esfera
del Derecho publico.

III. APLICACION DE LA TEORiA DEL ABUSO DEL DERECHO AL
DERECHO URBANISTICO

Configurada la teoria del abuso del derecho de la manera expuesta,
y aun reconociendo la evolucidon posterior, que hace olvidar la primera
manifestaciéon de la misma como correctora de los actos de emulacién,
la cuestion se plantea en determinar si propiamente puede hablarse de
una aplicacién de esta teoria al ambito del Derecho urbanistico.

Las situaciones juridicas nacidas del planeamiento urbano presen-
tan unas caracteristicas peculiares que, inicialmente, parecen oponerse
a la concepcion del abuso del derecho.

Como notas diferenciadoras podrian deducirse, en efecto, las si-
guientes:

12 Las facultades del Derecho de propiedad, marco principal donde
se desarrolla el abuso del derecho, al ser ejercitadas =con arreglo a
la calificacidon urbanistica de los predios», segun dice el articulo 61 de
la Ley del Suelo, quedan fuera de la autonomia de la voluntad.

En virtud de dicho precepto queda configurada la distincién entre
la existencia del Derecho subjetivo como tal, cuyo nacimiento, subsis-
tencia y extincion estan regulados por la Ley civil y el complejo de
las facultades que lo integran y que, cuando de los derechos urbanis-
ticos se trata, estan determinados por los Planes de Ordenacién, de
tal modo que éstos son los que condicionan su extension, su ejercicio
y su limitacién (8).

(8) Recuerda esta formulacién legal la concepcidon de los derechos subjetivos

de Kewsen en su Teoria General del Derecho y del Estado, Editorial Textos Uni-
versitarios, Méjico, 1969, pp. 90 y ss.
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Por ello, en esta «publicitacién» de la propiedad urbana (9), lo que
se deduce de la accién del planeamiento no es otra cosa «que una de-
terminada manera de organizar la gestién y explotacién de los bienes
economicos, a fin de obtener de ellos su rentabilidad 6ptima y su ma-
yor posible beneficio socials.

Queda asi un margen minimo, de origen netamente privado, en la
configuracién de la propiedad urbana y se contrae todo el 4&mbito del
derecho de los particulares al que resulte de los pronunciamientos de
los Planes de Ordenacion. :

Lo cual se diferencia esencialmente del concepto tradicional del De-
recho de propiedad que, al imputar genéricamente al propietario cuan-
tas facultades integran normalmente el dominio, hace depender de su
exclusiva voluntad tanto su ejercicio como su inactividad, la oportu-
nidad y la extensién de las facultades realmente ejercitadas, con los
solos limites admitidos convencionalmente o, de modo excepcional, por
ministerio de la Ley. o

Es por ello que ha sido tradicionalmente aplicada la teoria del abu-
so del Derecho a las relaciones de vecindad, porque en este campo es
donde con més frecuencia habrian de producirse tales situaciones.

28 El conjunto de las facultades que integran el dominio y que
configuran el ambito de los predios calificados urbanisticamente en
un sentido determinado, no solamente constituye una utilidad para
sus titulares, sino que entraiia verdaderas obligaciones de ejercicio
para acomodar la situacién de hecho a las previsiones del planea-
miento. ’

Se introduce con ello, dentro del Derecho de propiedad, la funcién
social inherente a toda propiedad urbana, que convierte a su titular
no solamente en detentador de una facultad natural del dominio, sino
en titular de una facultad de iniciativa para que pueda cumplir con
la propia obligacién impuesta por los Planes (10).

(8) MarTiN MaTE0: Penetracién publica en la Propiedad Urbane, num. 67 de
esta RevisTa, p. 13. Este trabajo ha sido igualmente publicado en la «Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario», num. 493, pp. 1229 y ss.

(100 La idea de una funcién social de la propiedad es hoy casi un lugar
com(n, dice Barassi, en Propietd e copropietd, Milano, 1851, p. 258. Sin embargo,
dice el mismo autor: «aquella afirmacién se limita a sefialar simplemente la
conclusién de que debe prevalecer el interés general sobre el interés particulars.
A partir de esta idea no resulta facil llegar a una solucién comun. Borra dice
que la propiedad capitalista cede el puesto a la propiedad funcién social. De
esta manera, continua, el derecho subjetivo del propietario se transforma en el
derecho de poder cumplir {ntegramente la propia obligacién. Con esto, critica
Barassi, se llega a que el derecho de la solidaridad social vaya sustituyendo al
derecho privado del propietario. El sentido exacto que debe darse a la funcién
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Asi resulta de la problematica de las obligaciones de edificar y de
urbanizar, y las sanciones resultantes de su incumplimiento, que pue-
den llegar incluso hasta la privaciéon del dominio mediante la expro-
piacion que supone el incumplimiento de la funcién social (11).

Con esta nota parecen excluirse también las situaciones de abuso
de derecho, porque en las relaciones privadas se entiende que hay
tal abuso de derecho cuando el titular de un bien lo usa sin beneficio
propio relevante; solamente con la intencion de danar a otro o de
utilizar su derecho con un fin antisocial. ;Cabe entonces realmente
decir que hay una situacion de abuso de derecho cuando el ejercicio
del mismo no sé6lo no constituye una accién de su titular, sino que
esta obligado a ejercitarlo en beneficio de toda la sociedad y en cum-
plimiento del deber que impone un documento nacido de una potes-
tad publica, de la cual no participa, y que matiza en todos sus térmi-
nos el modo y tiempo en que ha de ser ejercitada?

32 En una concepcién inicial y usual de las situaciones de abuso
de derecho, como teoria correctora de los actos de emulacion, se atien-
de primordialmente a un ejercicio abusivo con intencidén de causar un
dafo y sin propia utilidad.

"¢ Puede entonces estimarse que hay abuso de derecho si realmente
se tiene una utilidad, bien sea de orden patrimonial o de otro género?
Hay abuso de derecho cuando éste se ejerce para obtener un bene-
ficio legitimo e incluso impuesto?

Evidentemente, del conjunto de las notas anteriores podria dedu-
cirse que la concepcion del abuso del derecho, en su acepcién original,
no era aplicable a los supuestos del Derecho urbanistico, donde se pro-
ducen normalmente las circunstancias, antes expresadas, de utilidad,
beneficio e imposicion.

Sin embargo, diversas razones justifican la utilizaciéon del término,
segun a continuacion se vera:

social de la propiedad, segun este autor, es que no debe ser una funcién sino
un derecho subjetivo. No lo es porque no lo consiente la razén de ser de la
propiedad como seftorio y poder dinamico de iniciativa. Lo que se puede dudar,
continua el autor, es que el Estado no deba asistir inerme frente a una gesti6n
antisocial del dominio de los bienes que sean instrumento de produccién. Concebir
s6lo a la propiedad como funcién, conduce a hacer del propietario obviamente
un funcionario.

(11) Con relacién a la inclusién de una finca en el Registro Publico de So-
lares respecto de cuya pretensién se habia alegado abuso de derecho, el Tribunal
Supremo en sentencia de 13 de marzo de 1871 ha declarado que no hay abuso
de derecho ni desviacién de poder al solicitarse la inclusién de una finca en
el Registro.
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1.° La doctrina del abuso del derecho constituye un esquema que,
siguiendo las ideas prbpuestas por CaLvo SoTELO, pretende una mitiga-
cion de los rigores meramente formales mediante la aplicacion de la
equidad. Por tanto, ni siquiera tiene una naturaleza juridica univoca
ni un fundamento tinico, sino que constituye una filosofia que, segun
afirma GonziLEz ALEGRE (12), «s6lo puede tener la importancia de ser-
vir de punto de partida para mas actuales teorias».

De este modo queda centrada esta fundamentacién en un medio
por el cual la moral penetra en el Derecho (13). Son los principios ge-
nerales del derecho dimanantes de la equidad, la buena fe o el dafo
para los terceros y para la sociedad, los que marcan el sentido general
de esta concepcion, segun la sentencia de 14 de febrero de 1944.

2° Siquiera en su version inicial, el abuso del derecho pretendia
causar un dafo a tercero, sin beneficio propio; no obstante, Jerénimo
GonzALEZ (14) reconoce también la utilidad de esta teoria cuando el
ejercicio del derecho proporciona alguna ventaja. Parece razonable
que si se sanciona con medidas de resarcimiento el abuso del derecho
sin propia ventaja, con mayor motivo se producirian idénticas conse-
cuencias si al dano ocasionado al tercero acompaifia una utilidad evi-
dente en el actor, indebidamente percibida.

3.° Las consecuencias derivadas del abuso del derecho tampoco
son unitarias y expresadas en unos términos idénticos, sino que pue-
den dar lugar a la ineficacia en el ejercicio del derecho, a la indemni-
zacion de dafos y perjuicios o a la remocion de las situaciones creadas
por aquel ejercicio, como reconoce Federico pe CasTRo.

Todo ello permite abundar, atin mas, en la idea de que el abuso
del derecho no es una institucion configurada técnicamente bajo unos
esquemas formales y unas consecuencias determinadas, sino un prin-
cipio inspirador de derecho general, cuya determinacién practica de-
bera ser analizada, caso gor caso, por los Tribunales, pero que en si
no excluye la aplicaciéon a supuestos no idénticos a los que sirvieran
de fundamento en su primera aceptacion.

Quiza, por todo ello, la razén ultima determinante de la utilizacién
del término en el derecho urbanistico pueda ser la de evitar que meras
situaciones del azar den lugar a desigualdades onerosas entre fundos
vecinos. Sobre esta idea se justifica tanto en la aplicacion inicial la

(12) Ob. cit.. p. 120.
(13) Federico e CasTro, ob. cit., citando a Meceau, p. 139.
(14) Estudios de Derecho Hipotecario y de Derecho Civil.
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doctrina del abuso de derecho como el fundamento ultimo de la insti-
tucién de la reparcelacion.

En relacién con ello.es conocxdo y asi se ha expuesto, que donde
tuvo su primera aplicacién esta teoria fue en las relaciones de vecin-
dad. Pues bien, su traduccién en termmos urbanisticos se ha centrado
en la institucién de la reparcelacién, que tiene por finalidad primor-
dial repartir equitativamente los beneficios y las cargas del planea-
miento. , ‘

En razén de todo ello no se ve obstéculo en avanzar un paso mas
en la aplicacién sucesiva de la teoria del abuso del derecho, y permitir
su utilizacién en el 4mbito del Derecho .urbanistico como Unico medio
para evitar que las meras consecuencia_‘s fbrmales del planeamiento
den lugar a situaciones de agravio comparativo entre propiedades so-
metidas a un mismo planeamiento Ay relaciones entre si, aun no con-
curriendo las causas especificamente prev1stas por la Ley 0 el Regla—
mento para la reparcelacion.

En este sentido, y con las salvedades anteriores, debe admitirse la
utilizacién de este principio. )

IV. FUNDAMENTO DE LA DOCTRINA DEL ABUSO DE DERECHO EN EL AMBITO
URBANI{STICO

Constituye un principio fundamental del sistema juridico occidental
desde el Derecho romano el de la conmutabilidad de las prestaciones,
de tal manera que cuando la equivalencia entre ellas falta se instru-
mentan las medidas correctoras para mantener aquel principio.

Es signo revelador de este principio los preceptos contenidos en el
Cdédigo Civil respecto a la interpretacion de los contratos, y, particu-
larmente, el articulo 1289, en virtud del cual las dudas sobre las
circunstancias de los contratos se resolveran en favor de la menor
transmisién de derechos, cuando es gratuito, y en favor de la mayor
reciprocidad de intereses, cuando es oneroso.

En los supuestos en que tal equivalencia falte se produce inevita-
blemente, un empobrecimiento, seguido o no del correspondiente en-
riquecimiento en favor de la otra parte.

Por ello, dada la posicién amplia que se sostiene en la aplicacién de
la teoria del abuso de derecho en el ambito de Derecho urbanistico,
tales situaciones provocan, bien un enriquecimiento sin causa o una
situacién de empobrecimiento del mismo caracter.
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En todas las épocas ha sido principio fundamental del Derecho res-
taurar las situaciones de desequilibrio. Asi en el Derecho romano se
instauré las llamada actio in rem verso para restablecer el equilibrio
patrimonial perdido por una atribucién indirecta (15).

La peculiaridad del Derecho urbanistico consiste en instrumentar
la reparcelacién como medio para restaurar también el principio de
igualdad de los administrados ante los Planes de Ordenacién.

En efecto, conforme al articulo 3, 2, letra b, la competencia urba-
nistica en orden al régimen del suelo tiene por finalidad, entre otras,
impedir la desigual atribuciéon de los beneficios y cargas del planea-
miento entre los propietarios afectados € imponer la justa distribucién
de los mismos.

Por consiguiente, alli donde los beneficios o las cargas del planea-
miento se aprovechan.o soportan insolidariamente, la institucién de
la reparcelacién es el medio arbitrado para corregir tal desigualdad.
Consecuentemente, si la utilizacion abusiva del planeamiento causa un
dafio a alguna de las partes, aungue proporcione o no ventajas a la
otra, primariamente sera la reparcelacién la que habra de atender a
restablecer el equilibrio.

Aun mas, tratandose del sistema urbanistico, las restricciones y
cargas impuestas al dominio son configuradas como limite natural al
mismo y, por tantb, los sacrificios creados unilateralmente no dan lu-
gar a indemnizacién alguna por parte de la Administracion, sino que
anicamente los perjudicados tendran derecho a solicitar que la carga
impuesta se distribuya entre todos los afectados, convirtiéndose la Ad-
ministracién en arbitro de los intereses concurrentes.

De esta manera puede advertirse cémo en el fondo toda situaciéon
de abuso del derecho da lugar a situaciones de insolidaridad que pro-
ducen enriguecimientos o empobrecimientos indebidos. Tales enrique-
cimientos, por otra parte, adquieren en este ambito unas peculiares
caracteristicas dada la intima dependencia que el valor de los bienes
urbanisticos adquiere en razén a la zonificacién, los usos o el volu-
men permitido, de tal modo que cualquiera de estos aspectos repercu-
ten sobre el valor efectivo de los bienes produciendo abundantes plus-
valias a la hora de su eventual enajenacién.

Reciprocamente, las situaciones de empobrecimiento tienen idénti-
co alcance como consecuencia de la pérdidas de volumen de las fin-

(15) Luls Diez Picazo: Fundamentos dél Derecho Civil Patrimonial, volu-
men I, p. 75. S ‘ C S : . :

105



JOSE LUIS LASO MARTINEZ

cas, usos desventajosos o zonificacién que las haga desaprovechables,
llegando incluso a ser determinante del valor de ellos las fachadas so-
bre las vias publicas 0 su modificacion.

Si a ello se une que el planeamiento es instrumento de accion de
un Estado de Derechlo y, por consiguiente, les son aplicables los prin-
cipios del mismo, puede deducirse claramente el fundamento que aqui
se postula.

V. CARACTERES PROPIOS DE LA TEORIA DEL ABUSO DE DERECHO, APLICADA
AL DERECHO URBANISTICO

Cuanto se ha expuesto anteriormente permite ya llegar a sefialar
las lineas generales de aplicacion de la doctrina del abuso de derecho
al sistema urbanistico, bajo la idea de la adaptacion de su concepto
inicial y su utilizacién progresiva para hacer frente a nuevas necesi-
dades sociales surgidas en el tiempo, producto de esquemas radical-
mente distintos de los primeros que fueron tenidos en cuenta al formu-
lar aquella doctrina. ’

Se puede llegar asi a fijar las notas diferenciales de su aplicacion.

1.° El Plan es elemento central del fendmeno urbanistico, y sien-
do normalmente ajena a su formulacién, a nivel de redaccién, cual-
quier preocupacion redistribuidora de beneficios y cargas, aparece con
caracter dominante en el mismo el de ser, con respecto a los derechos
de los particulares, un elemento puramente de azar que con toda pro-
babilidad y normalidad va a originar una real desigualdad entre los
propietarios.

Consciente de esta influencia, la preocupacién del legislador ha
sido siempre instrumentar un medio para redistribuir los beneficios
y las cargas derivadas del Plan y, en segundo lugar, provocar un pro-
cedimiento para la absorciéon de las plusvalias dimanantes de la mera
calificacion de los predios. _

En todo caso, pues, por lo que al punto que nos interesa se refiere,
el planeamiento constituye la base de partida por la cual se producen
situaciones de desigualdad, provocadas o aprovechadas, que pueden
dar lugar a un uso indebido del derecho.

2° Una atribucién indebida de beneficibs sin contraprestaciéon o
una aplicaciéon indebida de perjuicios, sin justa compensacion, puede
ser el resultado de la aplicacién abstracta del Plan; su correccién y
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distribucién sera objetivo primordial para restablecer el equilibrio pa-
trimonial.

Partiendo de la existencia del Plan solamente podra hablarse de
situaciones de abuso de derecho si se atribuyen unos beneficios ql.ie
en su estructura no estan justificados por contraprestacién alguna.
Del mismo modo, aunque no se obtuviese un beneficio econémico
directo, si por consecuencia del Plan se causa un perjuicio sin com-
pensacioén alguna.

Esta segunda nota permite abarcar, por tanto, las dos manifesta-
ciones a las que aludiamos mas atras; es decir, tanto el supuesto de
que del planeamiento se derive un auténtico derecho, con repercusion
en el patrimonio de su titular, como en el caso de que la situacién ur-
banistica se limite a causar un dano a otra persona, sin arbitrar me-
didas compensadoras con independencia de que se persigan finalidades
de utilidad particular o general.

3.° La situacion de abuso de derecho resultante del Plan crea, por
definicién, una posicion privilegiada de algan sujeto en las relaciones
definidas por el Plan mismo.

Si la medida dictada es absolutamente general y afecta a todos los
sujetos se tratara de una accién indiscriminada reveladora de una po-
litica urbanistica general, que no busca una utilidad particular. Y por
" tanto, ante ella no cabe hablar de situaciones de agravio por desigual-
dad ante las cargas publicas.

Por consiguiente, las situaciones de abuso de derecho se caracte-
rizan porque los resultados del Plan originan una utilidad o un
perjuicio medible en favor o en contra de personas o entidades determi-
nadas, aunque sea la sociedad la que se beneficie de tal medida par-
ticular.

Aparece asi investido el beneficiado por el Plan de una apariencia
de legalidad que justifica su intervencion, sus pretensiones concretas o
su oposicion a un acto determinado.

Pero al nacer todas estas situaciones de un Plan, la presuncion de
validez de los actos administrativos confieren una legitimidad formal
al beneficiado por ellos.

4° Las medidas del planeamiento afectan patrimonialmente a unos
bienes determinados.

" El planeamiento constituye el estatuto juridico del suelo, configura
su extensién y hace oponible sus limitaciones a cualquiera que sea su
titular. Es decir, a través de su origen publico la calificacién del Plan
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no se convierte s6lo en una carga ob rem, sino que mediatiza directa-
mente el propio contenido del Derecho, surgiendo asi una especie de
propiedad concesional, al menos en su contenido, segiin el articulo 71
de la Ley. .

Los bienes, por tanto, y no sus titulares concretos, son los afecta-
dos por tales situaciones, y, por ello, la utilidad de la doctrina del abu-
so del derecho para resolver las relaciones de vecindad, que es donde
tiene su d4mbito propio y su aplicaciéon natural.

5.° Las situaciones de abuso de derecho tienden a resolverse ini-
cialmente por la via de reparcelacién, que es el instrumento especial-
mente impuesto por el legislador para distribuir justamente los bene-
ficios y cargas derivados del planeamiento, segin dice la Exposicién
de motivos de la Ley, en su apartado III, y se deduce de los articulos 81
y siguientes de ella. Es decir, dado el sistema de numerus apertus del
articulo 4.°, 1, e), del Reglamento, la reparcelacién por abuso de dere-
cho es una categoria especifica, aunque el articulo 43 donde formal-
mente se proclama no tenga rango legal, si bien en todo caso seria
aplicable como formando parte de los principios generales del De-
recho.

En el orden de menor a mayor sancién, subsidiariamente, dara lu-
gar, en la generalidad de los casos, a una accién de resarcimiento y,
por fin, si incurre en desviacién de poder, lo procedente sera la de-
claracién de nulidad del acto. Las distintas hipétesis seran estudiadas
en cada caso.

Este planteamiento responde a un principio de economia adminis-
trativa de conservacién de los actos, manifestado en los articulos 51
y 52 de la Ley de Procedimiento Administrativo, sin perjuicio de la
aplicacién ultima de la nulidad de los mismos, como ultima posibili-
dad, segun la propia ley citada, el articulo 4.° del Cédigo Civil y sen-
tencias de 19 de octubre de 1954, 28 de enero, 8 de abril de 1958 y 8 de
octubre de 1963.

VI. ABUSO DE DERECHO Y DESVIACION DE PODER

La traslacién de la doctrina del abuso del derecho al campo del De-
recho administrativo ofrece como primera cuestién la de determinar
si realmente se trata de instituciones diversas o, por el contrario, si la
desviacién de poder es el resultado y la traduccién en términos de De-
recho publico de aquella doctrina.
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No obstante las indudables analogias, segun se vera, entre ambas
instituciones, aqui hemos preferido mantener el término abuso de de-
recho por estar asi empleado por el propfo Reglamento de Reparcela-
ciones. Ademas, la caracteristica fundamental del Derecho urbanistico
es, a diferencia del resto.del Derecho administrativo, por referirse al
suelo de propiedad privada, que puedan ser utilizadas las prerrogati-
vas publicas a instancia de los particulares, o aprovecharse de ellas
con independencia del fin del planeamiento y aunque éste en modo
alguno incurra en desviacién de poder.

Martinez Useros (16) considera que entre abuso de derecho y des-
viacién de poder «<hay una relacién de género a especie, por la sencilla
razén de que si todo lo ilegal es antijuridico, la antijuricidad puede ve-
nir determinada por hechos que no sean ilegales». En otros términos,
para dicho autor la desviacién de poder se centra en la ilegalidad y
el abuso de derecho en la antijuridicidad, sea o no ilegal.

Sin embargo, a la hora de concretar estos conceptos hay que re-
conocer la dificultad que entrafa, en los casos de accion por iniciativa
publica, distinguir entre abuso de derecho y desviacién de poder. No
obstante, el mismo autor (17) traza la diferencia sefialando que el abuso
de derecho consiste en el ejercicio consciente de un derecho subjetivo
de consecuencias dafiosas para el interés social prevalente. Pero esta
comparacién de intereses se produce al margen de la legalidad, esca-
pando asi de la idea de desviacién de poder cuyo nucleo central es la
legalidad en si misma. Dejando para méas adelante la critica de esta
posicién, lo que realmente puede afirmarse es que ha habido una
aproximacidon evidente entre la teoria del abuso del derecho y la
desviacién de poder, como puede observarse simplemente enunciando
la evolucién sufrida por ambos conceptos.

En efecto, el abuso de derecho se centr6, en un principio, en la
condena de todo acto de inmoralidad subjetiva, resultando como ex-
presion definida de esta posicién la doctrina de los actos de emulacién,
En el progreso de la institucién se avanz6 hacia formas objetivas de
utilizacién abusiva de los derechos, bastando para justificar esta afir-
macién con la cita de la sentencia de 14 de febrero de 1944 que com-
prende tanto la inmoralidad como la antisocialidad del dafio, ya se con-
duzca el autor de forma subjetiva u objetiva. En el mismo sentido la

(18) Ob. cit., p. 123.
(17) Ob. cit., p. 54.
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Ley de Bases del titulo preliminar del Coédigo Civil, de 17 de marzo
de 1973.

Paralelamente, también la doctrina formulo, inicialmente, la teoria
de la desviacion de poder como un instrumento de control de la mo-
ralidad administrativa, segan la tesis que mantuvieron Hourlou y La-
FERRIER. Sin embargo, la concepcion de la desviacién de poder como
control de moralidad ha sido completamente superada, segun afirma
CLAvERO AREvaLo (18). En efecto, la desviacion de poder es un instru-
mento de depuracion de los actos administrativos, a fin de que éstos
se ajusten al ordenamiento juridico.

En este nuevo punto de contacto entre desviacion de poder y abuso
de derecho, también la doctrina del Derecho privado y la del Derecho
publico han llegado a una aproximacién por cuanto en ambos casos
dichas teorias tratan de evitar los actos que sean cbntrarios al orde-
namiento juridico. Josseranp, replicando a PrLaNloL, que opuso la cono-
cida tesis de que el derecho termina cuando el abuso comienza, como
contradiccion insuperable para la teoria del abudo del derecho, expresa
que el abuso en si no consiste en la violacion de una norma concreta
y particular, sino en la oposicién al ordenamiento juridico en sentido
amplio, doctrina expresamente seguida en los considerandos de la sen-
tencia de 14 de febrero de 1944. Y de igual manera la desviacién de
poder no consiste en una violaciéon especifica de un texto legal, sino
que es un control de la legalidad del acto derivado de su oposicién al
ordenamiento juridido.

De aqui que la visién final de ambas instituciones presente un as-
pecto tan préximo entre si, y al abarcar tanto las formas objetivas
como subjetivas de inmoralidad o de ilegalidad haga que, practica-
mente, sea dificil distinguir entre abuso de derecho y desviacion de
poder. A lo sumo, en esta primera perspectiva, podria entenderse
que en el abuso del derecho se contempla de modo dominante la
posicion del sujeto danado, mientras que en la desviacién de poder
se pone especial énfasis en la violacion objetiva del ordenamiento
juridico, con independencia del sujeto perjudicado.

No obstante, la realidad ofrece supuestos en determinados actos
y desde luego omisiones de la Administracién, que no pueden con-
siderarse desviacién de poder puesto que, en el primer caso, consti-
tuyen un ejercicio legitimo, obligado y .oportuno del poder publico.

(18) La desviacion de poder en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, en el num. 30 de esta REvisTa, pp. 105 y ss.
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Tal seria el caso, precisamente, en el ambito del Derecho urbanistico,
de la modificacién anticipada del planeamiento nacida de circuns-
tancias nuevas, cuando se alteran presupuestos urbanisticos tan re-
cientemente elaborados que logicamente puede y debe pensarse en
un minimo de vigencia. Supuesto distinto al de la modificacién del
planeamiento derivada de una conducta negligente de los servicios
publicos, lo que daria lugar a un caso de responsabilidad de la Ad-
ministracién en sentido estricto.

Debe reconocerse que el nuevo planeamiento era la Unica medida
que podia adbptarse ante las nuevas circunstancias aparecidas, pero
que con ella se pone en entredicho la seguridad juridica y la eventual
proteccion a las legitimas expectativas nacidas del Plan anterior,
tan recientemente fijadas.

Parece que en tales casos no hay evidentemente una desviacién
de poder, y puede haber un abuso de derecho si la situacién hubiera
sido previsible al formalizar el planeamiento modificado.

¢, Para tales casos, es posible acudir al criterio diferencial expuesto
por MarTiNEz Useros? La formulacion de dicho autor parece respon-
der a los conceptos formados por la jurisprudencia de intereses cuyas
criticas pueden ser también aqui utilizadas (19).

En efecto, si la determinacién del abuso del derecho esta en la
comparacién de intereses, en virtud de qué razones un interés ha de
donsiderarse prevalente a otro. En el caso del derecho publico habria
ademés una presuncién de preponderancia de los intereses publicos
por razén del fin perseguido por la Administracién. Ademas, el abuso
de derecho no trata tan s6lo de determinar cual es el interés mas
protegible sino el evitar las razones contrarias a una norma juridica
0 a una norma ética.

En estos términos estda planteada la problematica de la compara-
cién entre desviacion de poder y abuso de derecho. Con todo, no debe
pensarse que es una mera cuestion teérica como lo demuestra el
hecho de que mientras la desviacion de poder provoca siempre la
nulidad del acto, segun el articulo 48 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, el abuso del derecho no produce efectos tan deter-
minantes, reduciéndose, por lo general, a una cuestiéon de indemni-
zacién y peculiarmente, en el Derecho urbanistico, a uno de los
supuestos de reparcelacion.

(19) Véase Antonio HernAnpEz GIL: Metodologia de la ciencia del derecho,
1971. pp. 309 y ss., tomo I.
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De igual manera, la desviacion de poder tuvo su origen en una
diferenciacién procesal, porque mientras los derechos subjetivos podian
hacerse efectivos a través del recurso de plena jurisdiccién, el exceso
de poder se instrumenté a base de un nuevo tipo procesal, como era
el recurso de anulacién instaurado en el Derecho francés a partir
de 1864 (20).

Por fin, también por razones procesales, debe destacarse que siem-
pre cabe el recurso de apelacién contra las sentencias que versen
sobre desviacion de poder, conforme al articulo 94,2 de la Ley Juris-
diccional (21).

A la vista de ello pensamos que, con base en la doctrina expuesta
y en el articulo 83 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa, pueden sentarse las siguientes afirmaciones:

1° Las figuras de desviacion de poder y abuso de derecho se iden-
tifican, y queda subsumida ésta por aquélla cuando el ejercicio de
las potestades administrativas se hace «para fines distintos de los
fijados por el ordenamiento juridico». En este caso, ya se considere
como abuso de derecho o como desviacion de poder, el resultado serfa
el mismo y, técnicamente, se estarfa ante un supuesto de anulabilidad
por esta Gltima causa.

Ello ocurrira normalmente en el caso de actos de iniciativa oficial
y, especialmente, en el planeamiento de iniciativa publica del Dere-
cho urbanistico. De esta manera cubrirad toda la actividad dinamica
de la Administracién manifestada, generalmente, en la produccién
de actos juridicos como consecuencia del ejercicio de las prerrogativas
publicas igual que en el Derecho privado el abuso de derecho no
nace de la adquisicién o creacién del derecho mismo, sino de su
ejercicio.

2° Se estara ante un supuesto de abuso de derecho, en relacién
con los actos de la Administracion a los que no se adapte la defini-
cién legal del articulo 83 de la Ley jurisdiccional o la doctrina legal
de la Jurisprudencia de los Tribunales, por no suponer una infraccién
del ordenamiento juridico siempre, en cambio, que se den las circuns-
tancias definidoras del abuso de derecho expuestas también por la
doctrina y la jurisprudencia, fijadas en la sentencia de 14 de febrero

(20) Jesus GonziLez PErez: Derecho procesal administrativo, 2.* edicién, 1964,
tomo I, pp. 328 y ss.; Martinez Useros, ob. cit., p. 81, y el mismo autor en la voz
Desviacién de poder, <Enciclopedia juridica Seixs,

(21) Veéase GaRcia-TREVIJANO, en Acotamiento cualitativo de la pretensién con-
tencioso-administrativa y desviacién de poder en el sistema espaiiol vigente,
en el numero 38 de esta Revista, p. 8, y CLAvERO AREvaLo en el trabajo citado.
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de 1944. Es decir, bien para el control de la moralidad o para impedir
resultados antisociales, con esta matizacién: La de que no se trate
de supuestos de responsabilidad de la Administracién, como conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
cos, en los que se estaria ante un caso tipico de responsabilidad pro-
tegido «por una especifica prerrogativa juridica», segin la terminolo-
gia de la sentencia de 14 de febrero de 1944.

3.° Igualmente se estara ante situaciones de abuso de derecho
cuando éstas se produzcah por omisiones o inactividad de la Admi-
nistracién, causante de un dafo patrimonial, bien sea aquella accién
consecuencia también de una posicién intencional o de una mera
dejaciéon de funciones, siempre que carezca el sujeto dafado de la
potestad de exigir el comportamiento primario de la prestacion debida
de la Administracién publica. Es quiza, en este apartado de inactivi-
dad de la Administracién, donde mejor pueden observarse situaciones
de abuso de derecho, puesto que al no existir actos positivos no puede
conformarse como desviacion de poder que exige en todo caso un
acto de la Administracién.

4.° Por fin, cuando en el resultado de la accién de la Administra-
cién se producen situaciones concretas, que ingresan definitivamente
en el patrimonio de los particulares, o, incluso, se provocan por éstos,
se esta ante supuestos de situaciones de abuso de derecho, tal como
las contempla el derecho privado, y su consideracién puede hacerse,
no tan so6lo bajo las formas objetivas, sino también por razén de la
iniciativa particular, bajo puntos de vista subjetivos.

Esto nos permite utilizar la doctrina del abuso de derecho en el
ambito del planeamiento urbanistico, cuando los pronunciamientos
de los Planes de Ordenacién dan origen a situaciones injustas, de las
que resultan danados los sujetos afectados por el Plan. En ellas, el
ejercicio de las potestades administrativas no es causa del nacimiento
de los derechos, pero determinan su contenido, como consecuencia
de la dependencia que el ambito de los derechos privados tiene res-
pecto de los Planes de Ordenacion ‘en la determinacién de su exten-
sién y contenido.

Esta evolucién de formas subjetivas y objetivas de situaciones de
abuso de derecho, sera la que permitira trasladar al ambito del de-
recho urbanistico las que se produzcan en la realidad, como conse-
cuencia de Planes de Ordenacién abusivamente creados, o de situa-
ciones objetivas usadas indebidamente en perjuicio de los particulares.
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VII. CAUSA DETERMINADORA DE LAS SITUACIONES DEL ABUSO DE DERECHO

Al llegar a este punto, y antes de entrar en las distintas hipotesis
que, en nuestra opinion, se ofrecen en el Derecho urbanistico como
situaciones de abuso de derecho, parece conveniente precisar qué gé-
nero de actos son los que pueden dar lugar a dichas situaciones.

Si se precisa adecuadamente este tema resultarga mas facil deter-
minar en lo sucesivo aquellas situaciones.

La pretension no es, sin embargo, sencilla, puesto que en el centro
de la misma se halla situado todo el planteamiento del régimen juri-
dico diferenciador entre actos discrecionales y actos reglados, y las
consecuencias juridicas que de ello se derivan.

Con anterioridad a la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa, en la doctrina se vino insistiendo reiteradamente
en la imposibilidad de diferenciar netamente los actos discrecionales
de los reglados, y la injustificada decision de excluir aquéllos de la
revisién jurisdiccional, toda vez que incluso en los actos discreciona-
les mas tipicos no falta nunca un cierto aspecto reglado.

Por fin, la Ley de 27 de diciembre de 1958, haciéndose eco de esta
orientacion, incluye dentro de la revisién jurisdiccional los actos dis-
crecionales, en virtud de los fundamentos expresados en el numero 3
del apartado 4.° de su exposiciéon de motivos.

Trasladado el problema al tema que aqui estamos estudiando, se
trata de determinar si las situaciones de abuso de derecho se dan
unicamente en relacién a los actos discrecionales o también con re-
lacién a los reglados, y si, dentro de estos ultimos, puede afirmarse
igualmente esta nota en los actos de iniciativa publica o los de ini-
ciativa privada.

En la doctrina se ha considerado que las situaciones de abuso de
derecho solamente procedian en relacién con los actos discrecionales,
en razon, al menos, a la libertad de iniciativa de la Administracién.
MarTiNEz UsSEros, sin embargo (22), entiende que también los actos
reglados pueden ser abusivos si aquéllos se toman en circunstancias
tales «que el interés social que se deriva de los actos esté en despro-
porcion con el daho causado». Como ejemplo de ello presenta el
supuesto de expropiaciones de terrenos destinados al cultivo agricola,
en los que la ejecucion de la expropiacién se realiza un mes antes

(22) Ob. cit., pp. 105 y ss.
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de la recoleccién, sin que las obras justifiquen tal perentoriedad en
la medida.

Prescindiendo del ejemplo citado, que no se ve, por cierto, como
absolutamente reglado, toda vez que la fijacién del momento de la
expropiacion supone una evidente discrecionalidad, sin embargo no
parece que deba aceptarse por entero, puesto que cuando el acto es
realmente reglado en su integridad, y éste procede de la iniciativa
privada, la Administracién carece de libertad alguna y sus actos han
de producirse automaticamente.

Si, en tales supuestos, los particulares, haciendo uso de la inicia-
tiva privada, aprovechan las situaciones del planeamiento existente
para abusar de su derecho, esta situacién se produce al margen pro-
piamente del derecho publico, y dara lugar a una accién civil de
indemnizacién o0, excepcionalmente, en el ambito urbanistico, a la
reparcelacion.

Asi, pues, alli donde la Administracion actiia automaticamente en
virtud de una pretension particular no puede considerarse que el
acto en si pueda ser abusivo; tal seria el supuesto de licencias e, in-
cluso, de Planes Parciales, con algunas reservas, de iniciativa privada.

En estos dos tipos de actos puede advertirse como signo externo de
su caracter reglado el que entra en juego respecto de ellos la insti-
tucion del silencio administrativo positivo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones lo-
cales en cuanto de las licencias, y el articulo 32, numero 2, de la Ley
del Suelo para los planes.

Veremos ambas hip6tesis por separado en situaciones que podria-
mos considerar limite, cuyo enjuiciamiento puede ser dudoso:

1.° Planes parciales de iniciativa privada

Su caracter absolutamente reglado, a pesar de la aplicacion del
silencio positivo, es muy discutible porque si bien es cierto que éstos,
unicamente para los casos en que desarrollan un Plan General, ven
limitado su alcance en este punto al contenido de los Planes Parcia-
les, existe una cierta libertad de elecciéon que escapa del mero des-
arrollo del Plan General. Basta para advertirlo el punto relativo a
la determinacion del volumen que puede ser objeto de sus ordenanzas
particulares, segun las letras eJ), de los apartados 1.° y 2.° del articu-
lo 10 de la Ley.
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El Plan Parcial, desarrollando el Plan General y ajustandose a él,
tiene un contenido reglado en cuanto a la zonificacién, pero su apro-
vechamiento no lo es asi'y por tanto puede dar lugar a una determi-
nacion excesiva de volumen. Cabria acudir, con abundantes ejemplos
y casos, a Planes redactados por los Ayuntamientos para enriquecer
el suelo de que son propietarios.

2.° Licencias

Segun una constante jurisprudencia, las licencias si que son los
actos tipicamente reglados, pero este caracter ofrece algunas dificul-
tades cuando se ponen en relacién concretamente con dos institucio-
nes urbanisticas: el sistema de compensacioén y la reparcelacién, cuan-
do esta ultima no va embebida en el primero.

En relacion con ello se da frecuentemente la figura de las licen-
cias a cuenta, lo que supone una valvula de escape en favor de al-
gunos propietarios para liberarles de las cargas de ordenacién vy,
principalmente, de la tardanza en la elaboracién del proyecto de
reparcelacién. Una de las aspiraciones tradicionales de los propie-
tarios del suelo en estas circunstancias es que la Administracién les
conceda licencia a cuenta mientras se tramita la constitucion de la
Junta de Compensacién o la aprobacion del proyecto de reparcelacion.

En esta pretensiéon no cabe duda de que en la base hay un deseo
respetable, puesto que si bien es principio fundamental del sistema el
de la justa distribucion de las cargas, es evidente que también es conna-
tural al mismo que el planeamiento llegue a ejecutarse lo antes po-
sible mediante el estimulo de las edificaciones.

El problema esta en coordinar estos principios para que ninguno
de ellos quede definitivamente dafiado.

En situaciones de reparcelacion la Administracion a veces actua
con posiciones antagénicas que pueden ser injustas. En unos casos,
denegando la concesién de licencia por el mero hecho de existir causa
eventual de reparcelacién, aun cuando no esté declarada la zona
en tal estado; en otros, concediendo licencias definitivas e, incluso,
licencias a cuenta, sin cumplir con los requisitos que establece el ar-
ticulo 22 del Reglamento de Reparcelaciones.

También es cierto que la suspensién de licencias, declarada la zona
en estado de reparcelacién, no es automatica, segun el articulo 27,
sino potestativa de la Administracion.
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&Qué situaciones se pueden causar, por tanto, teniendo en cuenta
lo expuesto? Evidentemente la situacién es propicia para verdaderos
abusos que deben ser controlados por la Administracion. En este
punto seria deseable que la Administraciéon considerara la suspension
de licencias en los términos del articulo 27 del Reglamento y 22 de
la Ley del Suelo. Excepcionalmente podrian concederse licencias a
cuenta siempre .y cuando se limite su cuantia y exista un proyecto
de reparcelacién, aunque no esté aprobado, en el que no esté prevista
la adjudicacién de cuotas indivisas, al menos sobre. la superficie
interesada.

Desde el punto de vista de los particulares afectados, el mejor
instrumento para evitar la concesién indebida de licencias es, preci-
samente, solicitar la declaraciéon de zona en estado de reparcelacion,
con la suspension de Iicencias; en forma preventiva; de no hacerlo
asi se encontrara ante hechos consumados de imposible resarcimien-
to por la Administracién y, por consiguiente, se tranformaran en ac-
ciones ordinarias de indemnizacién ante los Tribunales, cuando no
ante verdaderas usurpaciones calificables penalmente como tales me-
diante una aplicacion progresiva de la concepcién ‘de bien inmueble
al volumen edificable. '

En el caso del sistema de compensacion la solucién legal es inequi-
voca puesto que el principib de solidaridad, al conceder cualquier
clase de licencia quedara asi roto. Por su propia naturaleza, y en
virtud del mandato legal, la compensaciéon excluye cualquier accién
individual v somete a todos los propietarios al mismo resultado.

Con todo, las licencias a cuenta, en virtud de las razones practicas
que se han expuesto, podrian ser concedidas, pero para ello la Ad-
ministracién, a fin de controlar dicha solidaridad, habria de hacerlo
previo informe favorable de la Junta de Compensacion, la cual, por
sus propios actos se convierte en d6rgano de gobierno de la Entidad

y de control de los intereses legales en posible friccion con los inte-
reses comunes. )

VIII. VARIEDAD DE SITUACIONES DE ABUSO DE DERECHO

Aun cuando, segun se ha visto, las situaciones de abuso de de-
recho, en el ambito del derecho urbanistico, hacen referencia a rela-
ciones de vecindad y afectan, con caracter real, a determinados bienes,
cualquiera que sea su titular, no obstante, la contemplacién de situa-
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ciones de abuso de derecho exige, como requisito constitutivo, la
existencia de una relaciéon comparativa de agravio entre dos suje-
tos, al menos, distintos, la cual viene determinada en virtud de su
titularidad sobre la cosa, de tal manera que el ejercicio del derecho,
su actividad o inactividad, se imputa a un sujeto determinado, pero
su referencia se hace siempre en relacion con el bien de que es titular.

Una idea de alteridad es presupuesto para contemplar las varie-
dades de situaciones de abuso de derecho. No obstante, en la forma-
cién del planeamiento la Ley reconoce tanto la potestad de hacerlo
por si misma a la Administracién, como la de que ésta apruebe los
Planes formados y preparados por iniciativa privada.

En razon de ello, puede servir de criterio de clasificacidn el anAlisis
de las situaciones de abuso de derecho protagonizadas por la Admi-
nistraciéon publica y situaciones de abuso de derecho de las que son
participes los particulares.

Al primer término de esta clasificacién dualista podria oponerse,
fundamentalmente, la imposibilidad de que la Administracién actue
mediante el ejercicio abusivo de sus prerrogativas. Sin embargo, esta
posibilidad teorica ha de ser admitida, y su estudio ha quedado an-
teriormente reflejado en el dilema abuso de derecho y desviacion de
poder, con las consecuencias y matizaciones expuestas.

Apuntadas estas ideas, podria sefnalarse el siguiente cuadro de
situaciones de abuso de derecho:

A) Situaciones de abuso de derecho por parte de la Administracion

A su vez, dentro de ellas, podrian advertirse las siguientes:

a) En relacion con sus prerrogativas publicas, bajo el régimen de
derecho publico:

1.2 Por la eleccion indebida del sistema de actuacion en los Pla-
nes de iniciativa oficial.

22 Por la modificacion anticipada del planeamiento.

3.2 Por la inejecucion del planeamiento.

b) En situaciones de derecho privado. Pueden ser las mismas
imputadas a los particulares, y que después se analizardn, aunque es-
pecialmente pueden darse situaciones de abuso de derecho, y en la
practica ocurre con frecuencia, en la intervencién de la Administra-
cién como titular de sus bienes para la ejecuciéon del planeamiento.
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B) Situaciones de abuso de derecho de los particulares

a) En la promocién del planeamiento de iniciativa privada:

12 En los Planes de iniciativa privada propuestos con intencion
de daifar, aun sin beneficio propio.

22 Por el aprovechamiento abusivo de las facultades de edifica-
cion mediante una finalidad antisocial.

b) En el aprovechamiento abusivo y ocasional de los Planes de
Ordenaciéon redactados mediante iniciativa publica.

¢) Mediante el ejercicio de la accion publica, reconocida en fa-
vor de todos los ciudadanos por el articulo 223 de la Ley.

El cuadro que precede responde, en nuestro opinion, a las situa-
ciones posibles de abuso de derecho, sin perjuicio de que dentro de
la clasificacién general pueden incluirse ilimitadamente situaciones
particulares de abuso. No se trata con €l de encerrar sistematicamen-
te todas las variantes de abuso de derecho, sino de marcar la pauta
para la adecuacién de las situaciones particulares a los criterios
genéricos formados.

Si se recuerda que la doctrina del abuso de derecho, en relaciéon
con los actos de emulacion, tuvo su origen en una enumeracion de
supuestos concretos y se insiste en la idea de que es un principio
orientador general, basado en la aplicacion de los principios gene-
rales del derecho, puede convenirse en que la determinacion casuis-
tica de su presentaciéon constituye una mera anécdota en el juego
de las instituciones. Basta por ello con presentar las lineas generales
para la inclusion de los diferentes casos que la practica sugiera.

IX. SITUACIONES DE ABUSO DE DERECHO POR PARTE
DE LA ADMINISTRACION

A) Ideas generales

La especial posiciéon juridica que tiene la Administracién publica
en el planeamiento urbanistico y los intereses de orden publico que
los distintos 6rganos de la Administracién tratan de conseguir, pue-
den producir, de hecho, situaciones anémalas en las que pueda ad-
vertirse realmente un abuso de tales prerrogativas.
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Concebida, segun se ha visto, la teoria del abuso del derecho como
derivada de un ejercicio inmoral o antisocial de los derechos subje-
tivos, la primera adaptacidon que impone este origen es la de trasladar

tal concepto a las prerrogativas de la Administracion en relacién con
los Planes de Ordenacion.

Cuando la Administracion actia como poder soberano, lo hace
no como titular de un derecho subjetivo, sino en el ejercicio de las
prerrogativas inherentes a su soberania (23). Las necesidades publicas
que estd obligada a tutelar la Administracién sitiia a ésta en una
situacién preeminente para el logro de aquellos fines, y en tal misién
de superioridad sobre los particulares, la Administracién publica tiene
que estar dotada de unas facultades superiores a las que surgen en
el ambito del derecho privado, y que fundamentalmente derivan de
su condicién de poder juridico, lo que equivale a otorgar una presun-
cién de validez a sus actos, y proporciona a sus decisiones el privilegio
de ejecutividad de sus propios actos.

La peculiaridad de estas circunstancias hace que los posibles dere-
chos subjetivos de la Administracién sean radicalmente distintos a los
de los particulares, por lo que, en la propia terminologia, ha sido pre-
ciso acudir a nuevas expresiones mas reveladoras del contenido a
aquellas facultades. Asi debe hablarse de prerrogativas o potestades
publicas, inderogables por voluntad privada, y que al tiempo que
constituyen ejercicio del derecho estan atribuidas a la Administra-
cién para el cumplimiento de sus propios fines o deberes sociales.

La posiciéon preeminente que goza la Administracién, aun recono-
ciendo en muchos casos la licitud de los fines que persigue, puede
dar lugar a desviaciones en el ejercicio del deber. Asi ha sido confi-
gurada toda la doctrina de la desviacién del poder que, segun se ha
visto, implica, en la mayoria de los casos, una verdadera situacidn
de abuso de derecho (24).

A titulo explicativo, a continuacion examinaremos algunas de ellas

(23) CLAVERG AREVALO, Ob. Cif.

(24) MarTinEz Useros, ob. cit., p. 105. Dice: «Reparese en la posicién privile-
giada de la Administracion, incluso cuando actua sometida a las reglas de Derecho
privado, y no digamos cuando lo hace como entidad publica y en la actividad
discrecional, y se apreciard el interés que la doctrina del abuso del derecho
presenta en el régimen de la actividad administrativa.» Menoscabo que, si ocasiona
la alteracién del equilibrio de intereses de que hemos hablado, podra dar lugar
a que nos encontremos ante un caso de abuso de derecho.
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analizando la posicibn de la- Administracién en relacién con los
Planes de Ordenacién bien en su momento inicial, bien en su des-
arrollo 0 en su extincién.

B) Situaciones de abuso de derecho en el ejercicio de prerrogativas
publicas

1.° Por eleccion indebida de los sistemas de actuacion

El articulo 113 de la Ley del Suelo, en su nimero segundo, atribuye
a los Ayuntamientos u dérganos urbanisticos la facultad de elegir el
sistema de actuacién aplicable.

La jurisprudencia de los Tribunales, al enjuiciar esta facultad, ha
convenido de modo unanime en que su decisidn es el resultado de
un juicio discrecional. Asi pueden citarse las sentencias de 21 de enero
de 1967, 13 de abril de 1968, 8 de mayo de 1968, 5 de octubre de 1967,
23 de noviembre de 1968 y 16 de febrero de 1972.

Sin embargo, el propio articulo 11 de la Ley sefiala las motivacio-
nes que han de determinar la decisién municipal, a cuyos efectos cita
los siguientes:

— necesidades,

— medios econémicos financieros con que cuente,
— colaboracion de la-iniciativa privada

— demas circunstancias. )

La atribucion de esta facultad discrecional a la Administracion
ha sido objeto ya de algunas criticas por la doctrina. Asi, DE Los Mo-
zos (25) dice que «esta facultad discrecional, conforme a los prin-
cipios del sistema, tiene—y debiera establecerse con mas ampli-
tud y claridad— unos ciertos limites institucionales, ya que han de
establecerse segun el tenor literal de la propia Ley, en funcion de
las necesidades, medios economico-financieros, colaboracién de la ini-
ciativa privada y demas circunstancias».

Mas adelante afiade: «me parece que habra que pensar de lege
ferenda en transformar la facultad decisoria del sistema de actuacién
de la Administracion, al menos por lo que se refiere a los Ayun-
tamientos en una facultad reglada-.

(25) Sistemas de actuacién urbanistica, <Revista de Derecho Urbanistico»,
numero 13, p. 32 S
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GonziLez PERez alude al mismo problema e incluso utiliza la ex-
presion de abuso excesivo y desproporcionado, aunque referido a uno
de los sistemas de actuacién: el de expropiacion.

Dentro de la doctrina de los actos discrecionales la jurisprudencia
ha venido, no obstante, a ponderar los criterios de la decisién de
elegir uno u otro sistema. Constituye, de este modo, la doctrina juris-
prudencial un intento de senalar los limites maximos y los criterios
directores en la eleccién del sistema.

La posicién de la jurisprudencia sobre este punto es discretamen-
te evolutiva, aunque hay que reconocer que se mantiene, primordial-
mente, sobre la idea de predominio de la discrecionalidad en la elec-
cion de los sistemas de actuacion.

En este sentido pueden citarse las sentencias del 13 de abril
de 1968, 8 de mayo del mismo afio, 5 de octubre de 1967 y 24 de
abril de 1972, entre otras.

La sentencia de 14 de enero de 1967 muestra un cierto avance,
como se deduce de los términos siguientes:

«Si bien es cierto que ... han de ser motivados los actos
y resoluciones, es innegable que los acuerdos impugnados
en este procedimiento, al no separarse del criterio mante-
nido en las actuaciones que les preceden y hacerlo suyo
expresamente, contiene la correspondiente justificacion,
que no es otra que la expuesta en los informes y pro-
puesta que acepta, supuesto éste que los excluye de la
necesidad de que detallen su motivacién.»

La de 19 de enero de 1972 contiene una afirmacién significativa al
manifestar que la discrecionalidad en la eleccion del sistema no equi-
vale a la arbitrariedad.

En otro sentido, el Tribunal Supremo ha recibido el juego subsidia-
rio de los sistemas de actuaciéon del articulo 113 de la Ley, al decir que,
en defecto de eleccion expresa, entra en juego el orden legal. Asi
resulta de la sentencia de 5 de octubre de 1967.

Por ultimo, la sentencia de 3 de mayo de 1971, aunque referida a
la limitacion de un poligono de actuacidn, vuelve a insistir en la dis-
crecionalidad técnica que ha de ser reconocida a la Administracion
para planear y delimitar un poligono de actuacion urbanistica.

Asimismo, y en el sentido negativo expuesto, merece ser citada la
sentencia de 14 de abril de 1972, en cuanto se reflere a la suficiencia
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de los medios econdmicos disponibles para la ejecucion del Plan, que,
segun el Tribunal Supremo, no resulta un obstaculo insalvable, sino
convalidable durante la marcha del proceso urbanizador.

La corriente doctrinal predominantemente seguida insiste, no obs-
tante, en reforzar la idea de fiscalizacién, a fin de determinar si la
decision adoptada ha sido motivada suficientemente y si responde a
los criterios enumerados ampliamente por la propia Ley.

Tal criterio se deduce, por ejemplo, del concepto de Adolfo CaRRe-
TERO (26) que, con base en la sentencia de 13 de abril de 1966, entiende
que el sistema es el modo como la cobertura financiera de la obra
urbanizadora se pone a cargo de los beneficiarios y la proporcién en
que las fincas afectadas deben costear las obras de esta clase.

En prueba de las posibles desviaciones, a continuacién vamos a ana-
lizar algun supuesto que consideramos de abuso de derecho o de des-
viacion de poder, segun los casos, en la eleccién de los sistemas de
actuacién. Sus consideraciones se haran, fundamentalmente, con res-
pecto a los sistemas de cesidon de viales y de expropiacion, sin perjuicio
de alguna alusion al sistema de compensacién que, en la realidad, ha
tenido escaso arraigo (27).

A este fin, un esquema inicial de clasificaciéon teodrica de los siste-
mas de actuacion nos permitiria llegar a tres especies determinadas:

12 Sistemas de actuacién individualizada, con independencia de
la iniciativa de la que surge y de las formas de gestién. Es el sistema
de cesion de viales que so6lo subsidiariamente da origen a la repar-
celacion.

22 Sistemas de actuacién solidaria, en los que el planteamiento
de la situacion desde su origen parte de una distribucién comunitaria
de los beneficios v de las cargas del planeamiento hasta descender a
sus ultimos detalles por comprender la urbanizaciéon e, incluso, en
ocasiones, la misma edificacién. En estos casos, la reparcelacion casi
forma parte natural del propio sistema; aunque éstos no acaben con
ella, sino que alcance a la urbanizacién. Es el sistema de compensacion

(28) Adolfo CarreTERo PEREzZ: Sentido actual de la expropiacion forzosa urba-
nistica, «Revista de Derecho Urbanistico», num. 31, pp. 23 y ss.

(27) NUrRez Ruiz en su Derecho Urbanistico Espariol, pp. 269 y 270, dice: <«La
admisién en nuestro Derecho del recurso por desviacién de poder abre la via
de un posible control jurisdiccional de la potestad planificadora en cuanto a
sus fines, esto es, en cuanto & la adecuaciéon de los planes a las exigencias fun-
cionales de la ciudad. de acuerdo con la clausula general del bienestar publico,
clausula que en definitiva constituye el fundamento legitimador de dicha potestad.»
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¥, en cierto modo, el de cooperacion, aungue este ultimo tiende a per-
der su individualidad..

3.2 Sistemas de actuacién publica que excluye la iniciativa priva-
da. Es el sistema de expropiacion.

La matizacion de estos fundamentos permite profundizar en la na-
turaleza de cada uno y en el fin que esta llamado a conseguir.

a) Eleccion indebida del sistema de cesion de viales

Mediante este sistema, la Administracion asume por gestion publica
la ejecucion del Plan, protagonizando la obra urbanizadora a la que
estan llamados a cooperar, mediante el sistema de contribuciones es-
peciales, articulo 130, los particulares.

Pero el sistema de cesién de viales, con independencia de la ejecu-
cién de la urbanizacion, puede comprender el establecimiento de unas
cargas consistentes en las cesiones de los terrenos destinados a viales,
parques y jardines. Es cierto que, por remisién del articulo 129, el
articulo 116 marca los limites de las cesiones para espacios libres,
fijandose en una décima parte del suelo edificable del sector. Sin em-
bargo, el nimero 5 del articulo 116 prevé también la posibilidad de
que se produzcan cesiones desproporcionadas respecto de cada propie-
tario, reconociendo el derecho a solicitar la reparcelacién de los te-
rrenos.

El problema se plantea cuando por la extensién superficial de los
poligonos a los que se asigna este sistema, y aun cumpliéndose los li-
mites de las cesiones obligatorias, es imposible repartir por reparcela-
cién las cargas entre el resto de los propietarios.

En otros términos, (;es correcta la eleccién del sistema de cesién
de viales cuando ésta, por su propia configuracién, da lugar a que la
Administracién excluya las compensaciones econémicas o cuando es
imposible la reparcelacién por estar edificado el sector en su mayor
parte?

La finalidad de los sistemas de actuacién es la de ejecutar los planes
de urbanismo, segun el articulo 113 de la Ley, por ello habra de reco-
nocerse la indebida eleccién de este sistema si por insuficiencia juridica
o econ6mica o por imposibilidad de reparcelacion, las cargas creadas
son imposibles de repercutir.

La insuficiencia o la imposibilidad constituiran la piedra de toque
determinante de la idoneidad o no de la eleccién. '
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La insuficiencia, normalmente, vendra dada por la propia configu-
raciéon del Plan si al elegir el sistema de cesion de viales prescinde de
modo expreso de la financiacién, mediante expropiacién, al entender
que las limitaciones impuestas por el Plan no dan lugar a indemniza-
cién, sino unicamente a la redistribuciéon de las cargas. En base de
tal argumento, se pretende que no es necesario que la Administracion
prevea un medio financiero suficiente para la ejecucion del Plan. Es
decir, a través de un empleo carismatico de las palabras sacramentales
de la Ley, se pretenden resolver todos los problemas de su financiacién.

En segundo lugar, la imposibilidad del planeamiento resulta de la
propia estructura urbanistica del sector que por si misma determinara
la posibilidad o no de llevar a cabo la reparcelacién.

Aun mas, puede agravarse este problema si, conforme al articu-
lo 104 de la Ley, se crean unos espacios libres destinados a parques
para una mayor extension territorial, en virtud de la cual se amplian
los limites territoriales de aquél, comprendiendo extensiones de terre-
nos desmesuradas en una proporcién maxima ya edificada.

La insuficiencia del sistema y su imposibilidad de ejecuciéon com-
porta la desviacion de poder en el ejercicio de la potestad planificado-
ra, puesto que, de hecho, mediante la simple utilizacién de tal sistema
y por la calificacién asignada en virtud de la zonificacién elegida, los
terrenos calificados como inedificables quedan definitivamente someti-
dos a esta consideracién, impidiéndose incluso la modificacién de los
mismos para el futuro, o dificultandola a tenor de la Ley de 2 de
diciembre de 1983. Frente a la situacién de hecho creada, consistente
en la calificacion del s.uelo que como carga incidira directamente en
su contenido econdmico, correlativamente, el sistema de actuacion ele-
gido privara a los titulares del suelo, asi calificado, de toda posibilidad
de resarcimiento por la via de la expropiacién, puesto que la Adminis-
tracion ha descartado la compensaciéon ante la imposibilidad fisica
de llevarla a cabo entre cientos de fincas hipotecarias consistentes en
pisos o locales constituidos en régimen de propiedad horizontal (28).

Esta insuficiencia procede de la propia naturaleza de la institucién

(28) NUrRez Ruiz en la obra citada, p. 192, muy expresivamente dice: <Los
Planes de urbanismo pueden ser causa de una nueva amortizacién de la propie-
dad, esta vez de la propiedad urbana. Por eso conviene subrayar que no se debe
planear aquello que no se vaya a ejecutar. El urbanismo no debe sofiar con sus
planes en llevar a cabo la utopia de Tomas Moro o la Ciudad del Sol de Cam-
panella. ElI urbanismo es también, como disciplina social, el arte de lo posible.
Y lo posible, muchas veces, por no decir todas, en el terreno del urbanismo se
llamg «capital». E]l urbanismo, como la guerra, se hace con dinero.»
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y no es meramente practica, sino que tiene su fundamento en la na-
turaleza de los actos dictados. En efecto, cuando la Administracién
en el ejercicio de su potestad planificadora califica a una finca como
inedificable y la sitia dentro de una extensa zona ordenada y edifi-
cada, la utilidad que proporciona no es susceptible de divisién entre
los propietarios afectados. sino que constituye una utilidad publica in-
divisible para la ciudad entera, lo que constituye justamente el funda-
mento del impuesto y la procedencia de utilizar la expropiacidon como
instrumento de actuacion comun para el paso del dominio privado al
dominio publico, sin las limitaciones dimanantes del sistema urba-
nistico.

No se excluye, por tanto, la posibilidad de que la Administracién
califique al suelo como inedificable; lo que se combate es que mediante
un abuso de su poder o de una desviacién del mismo, amortice unos
bienes sin resarcimiento alguno y sin posibilidad ulterior de modi-
ficacion.

De aqui la conclusidén de que la eleccion del sistema de cesién de
viales tenga que hacerse en funcién de los propédsitos del Plan y de
los medios con que se cuenta. Cuando con olvido de éstos se propone
a la Administracién la ejecucién de un Plan de alcance desmesurado,
se induce a un error sustancial a la Corporacion que asi lo acuerde,
incidiendo en un vicio de nulidad por su trascendencia en la formacion
de la voluntad autora del acto.

A esta conclusién no puede oponerse que siempre la Administracién
podréa acudir al ejercicio de la potestad expropiatoria recogida en el
articulo 52 de la Ley, como remedio subsidiario ante la insuficiencia
estructural del sistema de cesién de viales. La sentencia del Tribunal
Supremo de 168 de mayo de 1972 dice:

«...que la declaracién de utilidad publica del fin de
la expropiacion no puede concebirse como una cobertura
abstracta bajo la cual pueda la Administracion escoger
a su arbitrio y al margen de toda garantia el fin que
tenga por conveniente, aunque éste sea en si mismo por-
tador de interés publico o social, sino como una concreta
designacién de un fin o fines especificos que habilita Gni-
camente para ejercer la facultad expropiatoria que vaya
encaminada a su exclusiva realizacién...» (nimero 70
de esta REvisTa, p. 292).
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A ello, por otra parte, se opondria el articulo 4.4 del Reglamento de
Reparcelaciones, segun el cual

«...no podra aplicarse el sistema de expropiacién a una
o varias fincas de un poligono o manzana, en perjuicio
de determinados propietarios y beneficio de los demas,
salvo cuando se halle expresamente determinado como
sancién por incumplimiento de las obligaciones impues-
tas en virtud de disposiciones urbanisticas».

También puede estar indebidamente elegido el sistema de cesién
de viales cuando, por causa de esta eleccién, queda roto el principio
de solidaridad para la ejecucién de los Planes de Ordenacion.

Segun se observa en el articulo 113 de la Ley, es facultad inherente
a los Ayuntamientos u 6rganos gestores la de elegir el sistema de
actuacion aplicable a un Plan. Esto no excluye que los particulares,
que tomen la iniciativa para la redaccién del Plan, conforme al ar-
ticulo 40 de la Ley, hagan una proposicién concreta a la Administra-
cién del sistema que deba elegirse. Esta circunstancia no debe oscure-
cer que quien realmente adopta la decision es la Administracién y,
por ello, esta obligada a examinar si el sistema propuesto es con-
gruente con la finalidad del Plan.

Un §‘upuesto de incongruencia, que revela una manifiesta desvia-
cién, se observa en aquellos casos en que del propio Plan se deduce
una actuacién solidaria para sectores determinados. Ocurre asi, por
ejemplo, para Madrid con el Plan General del Area Metropolitana
que, en los sectores de remodelaciéon e, incluso, en zonas especificas
como son la de la Castellana, obliga a la actuacién por manzanas
completas «mediante reparcelaciéon con el consentimiento unanime
de los interesados».

Prescindiendo de empleo tan anémalo como se hace de la institucidén
de la reparcelacién, que, segun el Plan General, para estos casos, haria
necesario €l consentimiento de todos los interesados, lo que equivaldria
en razén de su analogia a transformar la naturaleza de la expropia-
cién de ser una institucidén coercitiva a ser un medio paccionado de
ejecutar los Planes, lo cierto es que, por razones urbanisticas, en estos
sectores la norma del Plan General impone un principio de actuaci6on
unitaria que evite la mixtificacién de situaciones contrarias a los inte-
reses generales de la ciudad, en la forma que son contemplados en el
Plan General.
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Tal exigencia se concreta en una unidad de planeamiento y en
una unidad de ejecucién, sometida a la voluntad mayoritaria resultante
de los sistemas legales establecidos. Tales fines, evidentemente, soélo
pueden ser logrados cuando se utiliza el instrumento establecido por
la Ley, para hacer efectiva la voluntad mayoritaria, 1o que corresponde
justamente al sistema de compensacion.

Si, prescindiendo de estos fundamentos, la Administracién elige o
acepta el sistema de cesién de viales queda defraudada la voluntad
del Plan General, puesto que rompe la idea de solidaridad, tanto en
la formacién del planeamiento, como en su ejecucién. Es cierto, podria
decirse, que mediante la reparcelacién pueden corregirse los excesos
de la cesién de viales; pero ésta actuara tan sélo con el fin de con-
seguir unos reajustes de superficies en funcién de las cargas que se
creen, pero no ultima la ejecucién del planeamiento mediante la ur-
banizaciéon del sector. Por otra parte, la reparcelacién actia en el
sistema de cesidn de viales si median las causas legitimadoras previstas
por la Ley, lo que puede no ocurrir en casos como el indicado por ser
inadvertido para los interesados, dando lugar a la edificacién parcial
del mismo si no media declaracion de zona en estado de reparcelacién
y, consiguientemente, suspensién de licencias, segun el articulo 27 del
Reglamento de Reparcelaciones. '

Por el contrario, de haberse elegido correctamente el sistema de
compensacion la solidaridad que impone este sistema seria infposible
de lograr si la Administracién concediera licencias individuales, por-
que de hacerlo se haria en contra del propio sistema por la ruptura
que introduciria en el principio de solidaridad.

b) Eleccién indebida del sistema de compensacion

Segun el principio de justicia en la distribucién de las cargas debe
reconocerse que la eleccion de este sistema sera siempre el que elimine
la posibilidad de defraudacién a los interesados afectados.

Sin embargo, la ejecucién de los Planes de ordenacién no queda so-
lamente sometida al principio de la justa distribucién de las cargas,
sino que es evidente que constituye una meta ideal para la Admi-
nistracion que lo ha aprobado lograr que los Planes se cumplan y que
no queden constituidos en una mera aspiracion tedrica, desencarnada
de la realidad; de igual manera, el principio del fomento de la edifi-
cacion con la institucidon del Registro Municipal de Solares € Inmue-
bles de Edificacion Forzosa tiende a fomentar la edificaciéon del suelo,
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evitando quede en situacién indefinida de expectativa la edificacién
futura de los inmuebles que por naturaleze sean edificables, sin cum-
plir la funcién social que el dominio entraiia; es lo que en la expre-
sién afortunada de Carceller se centra el derecho y la obligacion de
edificar.

Por tales razones también puede ser indebido el sistema de actua-
cién cuando, aun cumpliendo el principio de justa distribuciéon de car-
gas, su eleccién significa dejar practicamente sin posibilidades de edi-
ficar el sector por las dificultades que entraila la ejecucién del Plan
en zonas, principalmente, de reforma interior, parcialmente urbaniza-
das o edificadas y de gran extensién territorial.

Parece oportuno que en estos casos se utilice el sistema de actua-
ciéon individualizada, que representa el de cesion de viales, si no existen
cargas importantes que aportar, y dejando siempre a salvo la posi-
bilidad de que los propietarios afectados puedan pedir la reparce-
lacién.

Una generalizacién indebida del sistema de compensacién que ex-
cluya la intervencién mayoritaria de los particulares puede producir
dificultades grandes de toda clase si se tiene en cuenta que no siem-
pre la Administracién tiene medios técnicos suficientes para respon-
der rapidamente a las necesidades planteadas por la ejecucién del
Plan. Es por ello que debe hacerse una reserva formal sobre el conte-
nido del proyecto de ley remitido a las Cortes, en cuanto a los siste-
mas de compensaciéon voluntaria y obligatoria, con suspensién de li-
cencias mientras no se aprueba el proyecto de reparcelacion.

Si, como el proyecto propone, desaparece el sistema de actuacion
individualizada que es el de cesién de viales, y el proyecto de com-
pensacion o la reparcelacion se atribuyen pendularmente, bien a la
voluntad undnime de los particulares, bien a la Administracién, con
la exclusién de aquéllos, facilmente puede advertirse el peligro de dejar
en manos de la Administracion, realmente no preparada todavia en la
inmensa mayoria de los municipios espaioles, la ejecucién de los Planes
de ordénacién, cuya formacién, lo que constituye una medida digna
de ser alabada, resulta obligada si se pretenden construcciones de méas
de tres plantas.

Si a todo ello se une la suspensiéon general de licencias, puede adi-

vinarse facilmente que o bien la norma es olvidada, con su corres-
pondiente desprestigio y posibles responsabilidades de la autoridad, o
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bien si se aplica literalmente habra de paralizar por mucho tiempo la
ejecucién de los Planes.

¢) Eleccidn indebida del sistema de expropiacion

Constituye una directriz esencial de la Ley del Suelo, expresada
en el numero 2 del articulo 4.°, la que podria resumirse bajo la rubrica
de principio de subsidiariedad, en virtud del cual la actuacion mediante
gestion publica soélo entrara en juego como forma compensatoria de
la. inactividad privada.

De modo totalmente claro dicho precepto dispone: «La gestion pu-
blica suscitara, en la medida mas amplia posible, la iniciative privada,
y la sustituira, cuando ésta no alcanzare a cumplir los objetivos nece-
sarios, con las compensaciones que esta ley establece.» ' '

Partiendo de esta idea y admitiendo la libertad de la Administra-
cion en la eleccion del sistema de actuacidon, debe estimarse que, como
causa legitimadora de tal eleccion y motivaciéon interna de la misma,
ha de advertirse antes de la eleccion si la iniciativa privada esta dis-
puesta a afrontar la urbanizacién de un poligono o, por el contrario,
la Administracion es libre para elegir el sistema prescindiendo de toda
consulta previa o posterior a los particulares.

Si ratificamos la idea de que toda elecciéon ha de ser motivada y
debe fundarse en las circunstancias expresadas por el articulo 113-2
de la Ley, debe reconocerse que la eleccién del sistema de expropia-
cion habria de quedar supeditada realmente a la voluntad o no de los
afectados.

En este sentido, GonziLez Perez (29) extensamente se pronuncia
en favor del respeto a la iniciativa privada, y José Luis bE Los Mozos (30)
dice, es como si la Ley «no hubiera tenido confianza en su propio sis-
tema; porque con esto el principio de subsidiariedad, al falsearse la
relacién entre el poder administrativo y la iniciativa privada, queda
desnaturalizado».

A pesar de todo entendemos que, en cierto modo, la Ley ha contra-
dicho, en efecto, el principio de subsidiariedad cuando proclama la
obligacion, para determinados Municipios, de formar el Patrimonio Mu-
nicipal del Suelo. Desde el momento en que estos Patrimonios son
obligatorios para determinados municipios, con independencia de la
finalidad de su creacién, habria de reconocerse que la eleccién del

(29) Véase Comentarios a la Ley, pp. 128 y 858.
(30) Véase el trabajo citado de De Los Mozos en la «Revista Derecho Urbanisti-
cO», p. 33.

130



LA REPARCELACION COMO INSTRUMENTO «PARA CORREGIR SITUACIONES DE ABUSO DE...

sistema de expropiacion era la consecuencia del cumplimiento de una
obligacién legal y, por tanto, estd exenta de atender la iniciativa
privada.

Podria hablarse, no obstante, por extenso de los que serian princi-
pios generales del sistema urbanistica y sus frustraciones, y en el exa-
men de cada uno de ellos advertir la diferencia existente entre las
aspiraciones legales y la gestién de la Administracién. Asi, por lo que
respecta a los Patrimonios Municipales del Suelo, la realidad ha sido
que donde se han formado no ha preocupado dominantemente la idea
de la creacion del suelo urbanizado, como auténtico programa politico.
Quiza por la insuficiencia de medios, las buenas intenciones iniciales
de los Ayuntamientos quedaron pronto superadas, y de convertirse
aquel Patrimonio en un fondo de regulacion del mercado del suelo ha
pasado a ser un instrumento de autofinanciacién, a veces para fines
distintos a los puramente urbanisticos, y en el que el principio de lu-
cro ha predominado, principalmente, mediante un lanzamiento lento
y esporadico del suelo al mercado, lo que, evidentemente, disminufa su
verdadera eficacia.

De acuerdo con este contexto, si puede hablarse de uso abusivo del
sistema de expropiacién, y la Jurisprudencia incluso ha tenido ocasién
de contrastar la legitimacion de la eleccién con el principio de sub-
sidiariedad.

Asi, la sentencia del 23 de noviembre de 1988, reconociendo la apli-
cacién de tal principio, no excluye la eliminaciéon del sistema de ex-
propiacién, aunque condiciona el cambio del sistema al hecho de que
pida la liberacion de la totalidad del poligono. .

Con todo, debe cuidarse también la aplicacion del principio de
igualdad de los administrados cuando la liberacién es parcial y res-
ponde mas bien a propdsitos particulares que a una forma integral de
resolver la urbanizacién de un poligono entero. No es asi extrafio
que los particulares soliciten la liberacién de zonas «limpiass y dejen
a la Administracién las llenas de problemas sociales.

2° Situaciones de abuso de derecho por modificacion anticipada
del planeamiento.

Constituye un motivo de seguridad juridica el de esperar que los
Planes de Ordenacién tengan una cierta estabilidad.

Aun cuando la Ley se limita a sefialar en el articulo 86 que' los Pla-
nes tienen vigencia indefinida, no obstante, no sefiala un tiempo mi-
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nimo de eficacia pare los Planes. Tan sé6lo, a contraric sensu, del
articulo 22 de la Ley podria deducirse que asf como acordada la sus-
pension de licencias de parcelacién y edificacién no pueden suspenderse
otra vez hasta transcurridos cinco afnos, indudablemente podria esti-
marse que igual permanencia ha de ser dada para la eficacia minima
de los Planes de Ordenacién.

Lo cierto es, sin embargo, que no est4 expresado taxativamente
este criterio.

Ha sido el proyecto de ley remitido a las Cortes el que en el parra-
fo 2.° del articulo 70 dispone:

«La modificacién o revision de la ordenacién de los
terrenos y construcciones establecida por los Planes Ge-
nerales en suelo urbano, por los Planes Parciales, por
los Planes Especiales y por los Proyectos de Actuacién
Urbanistica sélo podra dar lugar a indemnizacién si se
produce antes de transcurrir los plazos previstos para la
ejecucion de los respectivos Planes o Proyectos.»

La propuesta legal, sin embargo, estd lamada a producir pocos re-
sultados practicos, puede dar lugar a reclamaciones estériles frente a
la Administracién y envuelve un cierto error de concepto sobre los
pronunciamientos de los Planes de Ordenaci6n.

Comenzando por este ultimo punto parece oportuno sefialar la ver-
dadera naturaleza juridica de los pronunciamientos del Plan. La zoni-
ficacion, el volumen y los usos permitidos por los Planes de Ordena-
ciéon no constituyen verdaderos derechos adquiridos, que ingresan
definitivamente en el patrimonio del favorecido por el Plan. Consisten
en meras expectativas que se convierten en facultades de edificar si
van seguidas de la pertinente concesién de licencias, mintras el Plan
esta vigente.

Por el contrario, pretender perpetuar los pronunciamientos de un
Plan o sus consecuencias econémicas cuando la propia sociedad los ha
considerado superados mediante su modificacién por otro Plan seria
tanto como concebirles como verdaderos derechos adquiridos frente a
la sociedad entera. Si es ya muy relativa la doctrina general de los
derechos adquiridos (31), mas aun debe serlo con respecto a las meras
concesiones de edificacién hechas por la Administracién al redactarse
los Planes.

(31) Véase Federico pe Castro: Derecho Civil de Espania, 3.* edic., p. 714.
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La expresién «dar lugar a indemnizaciones», utilizada por el pro-
yecto de ley parece referirse a este concepto que ha de ser desechado
en el sistema urbanistico. Comparado sistematicamente con el resto de
los conceptos de la Ley se observa que solamente el articulo 70, en
su parrafo 2° concede un derecho a la indemnizacién en caso de
disminuirse el volumen minimo edificable por bajo de un metro cu-
bico por cada cinco metros cuadrados. Es el contenido minimo reco-
nocido por la Ley al derecho de propiedad y que se impone ser respe-
tado por la misma. Ampliarles a casos distintos implica desnaturalizar
el sistema legal.

Con ello no se combate que los Planes de Ordenacién tengan que
subsistir un minimo de tiempo en méritos de la seguridad juridica.

Sin embargo, esta posicion no debe descartar la necesidad en que
se encuentra muchas veces la Administracién, por el vertiginoso ritmo
de crecimiento de las ciudades, de dar soluciones a situaciones desco-
nocidas muy poco tiempo antes. Establecer para estos casos, indiscri-
minadamente, supuestos de responsabilidad es injusto y poco realista.

De aqui que parezca mas ajustada la seguridad, proceder del modo
siguiente:

1.° Establecer un plazo minimo de vigencia de los Planes de Or-
denacién. Dentro de este plazo no debe haber modificacién y, por
tanto, tampoco indemnizacién.

2.° Reconocer a la Administracién la facultad de dictar medidas
concretas, exigidas por las nuevas necesidades, acudiendo a la técni-
ca de expropiacién, como, por ejemplo, si resultase necesaria la aper-
tura de nuevas vias, la creacién de nuevos espacios libres, etc.

-Por lo dema4s, su consideracién particular como eventual manifes-
tacion de un abuso de derecho, su exclusidén para el supuesto de res-
ponsabilidad de la Administracién y, en fin, su enlace con el tema de
la desviacién de poder, han sido analizados més atréas.

3. Situaciones de abuso de derecho por irieiecucién del planea-
miento.

La situacién que se contempla en el presente caso es la de aquellos
terrenos declarados inedificables en un Plan de Ordenacién y que
transcurrido con exceso el plazo normal para su adquisicion por cual-
quiera de los procedimientos legales, sin embargo, no llegan a ser
realmente adquiridbs por la Administracién. o
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El supuesto encaja en el debatido tema del articulo 56 de la Ley, y
podria, a su vez, estudiarse ampliamente bajo el esquema de la res-
ponsabilidad o indemnizacién de la Administracion (32).

En efecto, el problema del articulo 56 de la Ley sobre inejecucion
de los Planes respecto de espacios libres sometidos a expropiacion o
imposicién de servidumbre debe ser, como minimo, reconducido a las
indemnizaciones previstas por el articulo 70, numero 2 de la Ley.

Asi ha de ser, puesto que la calificacion del suelo como inedifi-
cable representa el ejercicio de una prerrogativa publica, legitima y
autorizada por las leyes, segun afirma Garripo Farra (33), que da lugar
a un dafo no general y que debe ser al menos resarcido para mante-
ner el equilibrio de interés inherente a la acciéon administrativa vy,
particularmente, a los Planes de Ordenacion.

El Tribunal Supremo ha interpretado, quiza en una sentencia ex-
cesivamente benévola, que la iniciativa de la Administracién para la
ejecucion de los Planes queda reservada en su beneficio segun las pe-
riodicidades que al efecto se marquen (sentencia de 17 de febrero
de 1971).

Sin embargo, también en la jurisprudencia se observa una tenden-
cia progresiva hacia la resolucion del problema del articulo 58 de la
Ley mediante la remisién al tema de las indemnizaciones del citado
articulo 70. En apoyo de esta tesis, la sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona de 27 de enero de 1970, que dice:

«Considerando que si el articulo 56, 2) de la Ley del
Suelo, como hemos dicho, no arbitra un medio para
resolver la tension entre el interés general de mantener
los espacios libres —enérgicamente defendidos por la
Ley de 1883— vy el interés de los propietarios de obtener
un legitimo goce de su derecho; y, por otra parte, en
tanto un plan se mantiene en el mundo de lo teorico, en
lo que atafie a la Administracién, sin traducirlo en un
plan realizable, no es el camino que ofrece la demandada
una viable solucién para esta pugna de intereses, por

(32) Martin BussoLs ha tratado también del tema indemnizacién y responsa-
bilidad administrativas en el Derecho urbanistico en el curso organizado por la
«Revista de Derecho Urbanistico», en 1973. De su contenido sélo es conocida
la brevisima referencia contenida en el num. 32 de la Revista, p. 214.

(33) Garmipo Farra, segun es conocido, diferencia los supuestos de responsabi-
lidad e indemnizacién en su trabajo La teoria de la indemnizacién en Derecho
publico, en «Estudios en honor de GascoON ¥ MarinN», Madrid, 1959, pp. 411 y ss.
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fuerza tendremos que acudir a una interpretacién —y en
lo menester, a una integracion—, desde la base firme de
los principios y de la normativa inmanente en la propie-
dad urbana y en la planificacién, que facilite una justa
solucién, y en esta labor surge, como realidades de las
que arranque una ulterior consecuencia, por un lado, la
del caracter obligatorio y ejecutivo —y, en definitiva,
vinculante, tanto para la Administracién como para el
particular— del plan de ordenacién (art. 45), y, por otro,
que si bien la ordenacién define el contenido normal de
la propiedad (art. 81) hasta el punto de que no confiere
derecho a indemnizacién, tiene la propiedad un conte-
nido minimo (art. 70, 2}, cuya reducciéon comporta indem-
nizacion; y, si esto es asi, podra decirse, con fundamen-
to, que la inejecucién del Plan, en el plazo en que debe
traducirse a la realidad, legitimara a los propietarios
para instar de la Administracién que no limite la efica-
cia del plan a su aspecto vinculante para los particulares,
sino que le ejecute, y si —como aqui acontece— incum-
ple esta funcién, podra recabar la indemnizacién que cu-
bra la inedificabilidad por bajo del minimo (arts. 70, 2, y
69, 1, 2.7), esto es, el valor que dice la Ley del Suelo para
los parques (art. 80, 1b).»

En razon de todo ello, una postura excesiva y hasta podria cali-
ficarse de indolente de la Administracién, durante muchos afios, cons-
tituye un abuso de derecho por su parte' cuando, por razén de ella, que-
dan sin legitima compensacién los bienes calificados como inedificables
en los Planes.

Al recoger esta situacion no nos estamos refiriendo a un plan-
teamiento previo de un sistema de actuacién que implica la amorti-
zacién definitiva de los bienes y que ha sido estudiado mas atras. Se
trata sencillamente de espacios libres perfectamente posibles de ad-
quirir por cualquiera de los medios establecidos por la Ley y que, sin
embargo, por inercia, permanecen de propiedad privada sin remover
su calificacién urbanistica.

Cuando se produce esta situacion hay un abuso de derecho por la
Administraciéon que debe ser compensado acudiendo, como férmula
directa, a la indemnizacion establecida por el articulo 70 de la Ley;
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indemnizacién independiente de la que corresponde por la justa valo-
racién de los bienes, y que se convierte en una facultad del particular
perjudicado por la inactividad administrativa, a fin de solicitar la in-
demnizacion correspondiente.

Resolver esta cuestién por el camino de las indemnizaciones tiene
la ventaja de excluirse la utilizacién de la expropiaciéon como derecho
potestativo. La facultad de iniciativa para solicitar la compensacion
del dafio se atribuye aqui al particular que puede demandar a la
Administracién, lo mismo que cuando exige que se le declare a ésta
responsable en los supuestos previstos por la Ley.

Dada la naturaleza variable de las soluciones adecuadas a cada si-
tuacién de abuso de derecho, la correspondiente a este supuesto seria,
por tanto, no la de privar de vigencia indefinida al Plan de Ordena-
cién, segun ha expuesto en reiterada jurisprudencia el Tribunal Su-
premo, sino la de que se indemnice debidamente al propietario,

4° Situacion de abuso de derecho en razén al dominio de la Ad-
ministracion sobre bienes incluidos en los Planes de Ordenacion.

El articulo 30 del Reglamento de Reparcelaciones, en su nimero 2,
dice:

«La superficie de suelo de dominio y uso publico muni-
cipal existente en la zona a reparcelar se entendera com-
pensado con los nuevos viales y otros terrenos de dicho
caracter resultante de la reparcelacion.»

En la interpretacion de esie precepto la practica ha admitido dos po-
siciones divergentes, ambas abusivas; una de ellas procedente de la
Administraciéon y otra de los particulares.

Intenta, en efecto, frecuentemente la Administraciéon considerar que
sin perjuicio de su derecho a la adquisicién, por ministerio de la ley,
de los viales nuevos resultantes de una Ordenacién, tiene derecho tam-
bién a exigir que se le pague el valor de los terrenos, antes destinados a
viales en el propio sector y que con la transformacién urbanistica pier-
den este caracter (34).

(34) La figura juridica utilizada a estos fines es la que se denomina apropia-
cién, término desconocido en el régimen juridico vigente y que procede de una
transformacién defectuosa del vocablo expropiacién, aplicado a una situacién
coercitiva, por la que se impone a los particulares la adquisicién forzosa de
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En estos casos pretende la Administraciéon que los particulares ad-
quieran, por apropiacién, los terrenos de los antiguos viales, pero abo-
nando por ellos un precio que incluso viene a ser el correspondiente a
su valor comercial.

Tal pretensiéon resulta realmente inadmisible si en la comparacién
de las superficies para viales aportados y los recibidos de la nueva
ordenacién hay un exceso de cargas sobre los particulares en favor
de la Administracién. Seria un intento de enriquecimiento indebido al
que, por otra parte, tantas veces estd tentada la Administracion ante
la insuficiencia para financiar sus presupuestos urbanisticos.

Sin embargo, debe rechazarse, por exigirlo asi la interpretacion del
articulo 30 del Reglamento en relacién incluso con el articulo 1.289
del Codigo Civil.

En cambio, si los nuevos viales son de cuantia inferior a los que
resultan aportados en el Plan de Ordenacién, parece justo que los
propietarios compensen a la Administracién por la diferencia, a fin
de que no se dé un enriquecimiento indebido a su favor.

Lo mismo debe ocurrir en aquellos casos en los que por la forma de
determinacién del volumen se compute éste sobre la totalidad de las
superficies ordenadas, hasta los ejes de los viales.

X. SITUACIONES DE ABUSO DE DERECHO POR LOS PARTICULARES

A) En la promocién de planes de iniciative privada

1> Planes de Ordenacién de iniciativa privada redactados con in-
tencion de darnar, aun sin beneficio propio.

La hipétesis a la que nos referimos mediante este enunciado se co-
rresponde con un indebido ejercicio de la facultad de promocién de
los Planes de Ordenacién por iniciativa privada reconocida en el ar-
ticulo 40 de la Ley del Suelo.

De acuerdo con esta prerrogativa ha de admitirse la posibilidad de

determinados bienes de las Corporaciones locales. La nota de coercitividad, propia
de la expropiacién forzosa, se aplica asf a las situaciones de derecho preferente
de adquisicién a que se refleren los articulos 7.° y 100 del Reglamento de Bienes
de las Corporaciones locales, de 27 de mayo de 1955, que otorga este beneficio a
los propietarios colindantes de parcelas no utilizables. No obstante, el Tribunal
Supremo ha admitido el término en alguna sentencia sobre adquisicién obligatoria,
pero por parte de la Administracién y no de los particulares puede verse el
dictamen del Consejo de Estado de 20 de mayo de 1968 (expediente 34.722, publi-
cado en el volumen sobre recopilacién de doctrina legal 1965-66, p- 186).
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que los particulares propusieran determinadas calificaciones de suelo
sobre fincas ajenas sin una posibilidad efectiva de realizacién, median-
te los sistemas de actuacién previstos por la ley.

La practica ha dado abundantes ejemplos de que la Administracién
no depura debidamente las iniciativas particulares para la redacci6én
de un Plan Parcial, y, descuidando no solamente el procedimiento en
su tramitacion, sino las garantias minimas exigibles en toda accién pri-
vada, somete a terceros, en ocasiones, a consecuencias desfavorables
no susceptibles de reparacion mediante las medidas de ejecucién de
los Planes.

Tal seria, por ejemplo, en el caso de que se diese la calificacién de
espacios libres a unas superficies no edificadas que estuviesen empla-
zadas en un sector casi en su totalidad edificado.

El remedio para estas situaciones debe venir por la exigencia
de las garantias a las que alude el articulo 41.2, e) de la Ley, y la cita-
cion a los particulares afectados.

La primera de ellas y su complemento en los modos de garantia
de ejecucion de la ordenacién revela un paralelismo con las formas de
garantia de la contratacién publica. Asi, la exigencia del depésito
previo para concurrir a una subasta o concurso es semejante a las
garantias del articulo 41, que asegura la seriedad del propédsito del
promotor,

En cambio, la fianza del adjudicatario de una subasta seria se-
mejante a las garantias de los articulos 135 y 140 de la Ley, respecto
de la ejecucion de la urbanizacién por gestién publica o por gestién
privada.

En todo caso, la existencia de un proyecto de reforma de la Ley
del Suelo deberia ser aprovechada para precisar en qué consisten
las garantias del promotor, cumplimiento al que alude la Ley, faci-
litando asi el control por la Administracién y no dando cauce a los
procedimientos de aprobacion de iniciativa privada sin cumplir las
garantias que la Ley estableciese.

El modo de sancidon suficiente para una actuaciéon de este género
no resulta facil de determinar en funcion de las diversas alternativas
que podrian elegirse.

De una parte, la reparcelacion en tales casos seria materialmente
imposible, lo que impediria acudir a este instrumento. Unicamente,
a través de la reparcelacion en forma de indemnizacién sustitutiva,
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podria repercutirse la carga consistente en la creacién de un nuevo
espacio libre mediante su resarcimiento a favor del duefio y a cargo
de los duerfos de las fincas incluidas en el sector que se beneficiasen
con la calificacién adoptada. Sin embargo, ha de reconocerse las di-
ficultades para llevar a cabo una medida de este orden. Desde un
punto de vista general, la reparcelaciéon sustitutiva esta suficiente-
mente regulada en el Reglamento de Organizacion de Barcelona, y
para zonas de extension superficial no muy amplia es incluso posible
de ser utilizada, para lo cual facilitaria en gran medida esta accién
la creacion de las denominadas Asociaciones Administrativas de Pro-
pietarios, que, bajo el eco de las asociaciones para el reparto de las
contribuciones especiales a las que se refiere la Ley de Régimen Local,
estan recogidas en el articulo 136 de la Ley del Suelo.

Ha de potenciarse, cuando sea posible fisicamente, la articulacién
de estas asociaciones y su utilizacién no solamente para gastos de
urbanizacién sino incluso para el costeamiento de espacios libres. En
este sentido nos parece que el proyecto de Ley remitido a las Cortes
empobrece el panorama de las asociaciones o entidades urbanisticas
colaboradoras respecto de la gama de posibilidades que recoge la
Ley vigente.

Si la reparcelacion sustitutiva no es posible, la reparcelacién ma-
terial tampoco. ¢Cual seria entonces la soluciéon?

No siendo posible fisica o juridicamente la reparcelaciéon, el unico
remedio para esta situacién de abuso de derecho debe ser el de
declarar la ineficacia del Plan en virtud de no concurrir en él todos
los requisitos previstos por la ley para ser viable; es decir, al no
estar contenidos suficientemente los medios econémico-financieros dis-
ponibles que han de quedar afectos al cumplimiento del Plan, es
evidente que éste no puede llegar a tener efectividad y por consi-
guiente que carece de los requisitos legalmente establecidos para ello.
Esta es la unica solucién o remedio para eliminar una arbitrariedad
de este género, con independencia de la intencionalidad de los sujetos.

2° Por el aprovechamiento abusivo de las facultades de edifica-
cion mediante una finalidad antisocial.

Se contempla aqui una situacién, también frecuente, en la que los
promotores de un Plan de Ordenacion comprenden dentro de una
superficie el mismo terreno que ya tuviera su aprovechamiento en un
Plan de Ordenacién anterior y referido a edificaciones contiguas.
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No siempre esta circunstancia se debe a una intencién maliciosa
de los promotores, sino que responde a hechos independientes de su
voluntad, derivados de una indebida delimitacién de los poligonos
de actuacién. ‘

Siendo el volumen una cualidad invisible del suelo, facilmente
se comprende que la edificabilidad de un terreno puede haber sido
aprovechada, una o mas veces en el mismo o en distintos Planes.

La solucién a estas situaciones debe venir dada preventivamente
por una adecuada delimitacién del poligono, que excluya superficies
ya ordenadas y tenidas en cuenta para edificaciones contiguas.

En defecto de ello sera la reparcelacién, segin mas adelante ve-
remos.

B) Mediante el aprovechamiento abusivo y ocasional de los Planes
de Ordenacion redactados por iniciativa publica

El supuesto de hecho que se contempla en el presente caso no
deriva de ninguna intencionalidad de los promotores del Plan, sino
que representa un aprovechamiento no equitativo de las consecuen-
cias del planeamiento ligado, en ocasiones, a las situaciones previas
que determinaron una cierta posicién de las partes en relaciéon con
el proceso planificador.

Como ejemplo tipico podria citarse el siguiente:

El propietario de una finca segrega parte de ella para vendérsela
a un tercero, afirmando que los linderos de la finca dan en uno de
sus puntos cardinales con la calle en proyecto del plan vigente, que,
a la sazoén, es también propiedad del vendedor. Adquirida la finca, la
Administracién, por razones de interés publico, modifica la califica-
cion urbanistica de vial que para el futuro se asignaba a la finca
indicada, y lo transforma en parcela edificable, de tal modo que la
parcela vendida pierde ya, en uno de sus linderos, las vistas sobre
la calle en proyecto, habiéndose lucrado el vendedor, ya que en la
determinaciéon del precio fue circunstancia influyente la fachada
ahora desaparecida.

Este supuesto no encaja, estrictamente, en ninguno de los casos
del articulo 4.° del Reglamento de Reparcelaciones. Sin embargo, no
se considera que las causas de reparcelacién constituyan un sistema
cerrado que excluya la reparcelaciéon por motivos distintos. Uno de
ellos es el expresado en el numero 2 del articulo 43 del Reglamento,
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segun el cual la reparcelacién tendré lugar con caracter excepcional
para corregir situaciones de abuso de derecho.

Su admisién, aunque incluida sistematicamente dentro de la re-
parcelacién por normalizacién de fincas, constituye un avance fun-
damental en su admision generalizade para todos aquellos casos en
los que una situacién semejante se dé.

Ciertamente podria argumentarse que la reparcelacién para corre-
gir situaciones de abuso de derecho esté4 emplazada sisteméaticamente
en el capitulo de la normalizacién de las fincas. Sin embargo, su apli-
cacion fuera de estos limites resulta absolutamente razonable en
cuanto se piense:

1. Que, segun se ha visto, las causas de reparcelacién no estan
taxativamente limitadas en el articulo 4.° del Reglamento.

2. Que al haberse recogido el abuso de derecho en la normaliza-
cién de fincas, no se ha hecho por exigencias técnicas particulares de
la reparcelacién, sino por aplicacién, en su aspecto normativo, de
un principio general del derecho, aplicable a todo el ordenamiento
juridico segun el articulo 16 del Cédigo Civil, por lo que se trata de
una mera concrecién de la aplicaciéon del principio.

3.° Porque sin necesidad de acudir a una interpretacién extensi-
va, ni a la analogia, dado el caracter directamente normativo de los
principios generales del derecho, es absolutamente admisible que se
aplique, 1o mismo que ha hecho el Reglamento para la normalizacién
de fincas, en cualquier otro supuesto de reparcelacion siempre y cuan-
do el abuso de derecho se dé.

C) Mediante el ejercicio de la accién publica

Refiriéndose Martinez Useros (35) a la modalidad del recurso de
anulacion dentro del contencioso-administrativo, descarta que se con-
sidere como una verdadera accién popular, en cuyo momento hace
algunas consideraciones sobre ella que resulta de interés aqui re-
producir. Dice asi: la accién popular «perturbaria la buena marcha
de los servicios publicos, entorpecerfa la obra de la Administracién
y las méas de las veces seria un recurso desprovisto de eficacia, ya
que los particulares no suelen realizar actuaciones publicas por mo-
tivos civicos, sino por estimulos de interés personals.

(35) Ob. cit., p. 83. .
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La acciéon popular vive, en efecto, polarizada entre dos tensiones
inevitables. De una parte, dada su verdadera justificacién, por ser
instrumento para la defensa de la legalidad. De otra, la evidente ten-
dencia a convertirse en accién de chantaje, para la obtenciéon de ven-
tajas econdmicas a pretexto de reivindicarse la legalidad de los
actos (36).

La consideracion de la accién publica como una forma de abuso
de derecho parece recordar el problema y la justificacién de las lla-
madas condenas en costas y dentro. de esta ultima (37) la llamada
teoria de la pena, en virtud de la cual la condena en costas es una
sancién punitiva para el litigante que obra de mala fe.

A la réplica dada respecto de esta concepcion, segiin la cual no
se sabe como puede penarse la utilizacién de una institucién legal
cual es el proceso, podria aﬁadix_‘se, con referencia a la accién publica,
la incompatibilidad de ser causa de abuso de derecho al ejercicio de
ella cuando resulta triunfan;e en un proceso.

Porque, en efecto, el ejercicio de la accion publica puede dar lugar,
en un ambito puramente procesal, si concurren las circunstancias del
caso, a una condena en costas. Pero si la accidén resulta triunfante es
evidente que, aun cuando haya sido ejercitada con animo de danar,
ninguna posibilidad existe de que el perjudicado tenga posibilidad de
solicitar ningun género de indemnizacién.

Sin embargo, en la realidad de los hechos, no cabe duda de que
la accion publica puede ser ejercitada con énimo de dafar y en el ejer-
cicio evidentemente abusivo de las prerrogativas concedidas por la ley.
El remedio frente a estas situaciones no puede ser el caracteristico de
la sancion del abuso de derecho, consistente en la indemnizacién de
dafios y perijuicios, sino el objetivar al maximo el ejercicio de la ac-
cién publica para excluir o cortar cualquier intencién dolosa.

Una vez mas el jurista tiene que hacer aqui frente al dilema bus-
cando una soluciéon de equilibrio en la que el valor superior de la
justicia se armonice con un minimo de seguridad juridica (38).

(38) En mi experiencia como asesor juridico de la Gerencia Municipal de
Urbanismo, en comision de servicio, y la posterior, he conocido cinco casos de
accion publica, todos los cuales han terminado en un arreglo econémico, salvo
uno de ellos en que el denunciante acudi6 a los Tribunales ante la imposibilidad
de llegar a tal acuerdo. )

(37) Jaime Guasp: Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, pp. 612 y ss.

(38) Véase HernNAnDEz Gin en Funcion social de la posesién, Alianza Edito-
rial, 1969, pp. 92 y ss., en donde se destaca la idea de orden juridico, como
superador de las diferencias entre justicia y seguridad juridica.
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La justificaciéon de la accién popular conserva hoy, por supuesto,
todo su valor, pero para ser eficaz ha de perfeccionarse su regulacién
a fin de evitar dos de sus mas graves inconvenientes, como son:

a) La indeterminaciéon en cuanto al tiempo para su ejercicio. Es
decir, la fijacion de dies a quo, determinante de la vigencia del plazo
para su ejercicio.

b) Su permanencia, con independencia de la voluntad del pro-
motor de ella.

De estos dos puntos, el primero de ellos manifiesta efectivamente,
la incertidumbre sobre el plazo para su ejercicio. Supuesto que toda
accién tiene un plazo para ser ejercitada, que no es otro que el fijado
por la Ley para su interposicién en via administrativa, ¢a partir de
qué momento ha de iniciarse?

Dos posiciones se barajan en la practica: la fecha del reconaoci-
miento de la infraccién y la fecha de publicacion del acto. Ambas, no
obstante, presentan deficiencias. La primera porque dejaria practica-
mente indeterminado este momento, sometido a una laboriosa prueba
del conocimiento efectivo o posible de la infraccién, y la segunda por
causa de la real y evidente ignorancia de los medios de publicidad
oficial, principalmente en las grandes ciudades (39).

El Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de febrero de 1967, pa-
rece distinguir entre el ejercicio de la accién publica por quien sea
parte en el expediente, los cuales s6lo podran hacerla efectiva desde
la fecha de la notificacion, y su ejercicio por terceros en cuya cir-
cunstancia el cumplimiento 0 incumplimiento de los planes no es po-
sible que se conozca hasta que surja la inobservancia y se contemple
por cuantos posean la accién publica.

La distincién ‘tedricamente es interesante, pero en la practica no
tendra mayor relieve, ya que en los casos de licencia, por ejemplo, el
expediente se forma unilateralmente, sin que participen normalmente
terceros, y, aun en el caso de los Planes de Ordenacion, los participes
en el procedimiento de su aprobacién pueden resultar aféectados por
vicios en su ejecucion, posteriores a aquél.

De aqui que podria proponerse un sistema que comprenda las si-
guientes situaciones:

(39) El tema ha sido tratado por Rafael GomEz-FERRER en Las zonas verdes y
espacios libres como problema juridico, p, 71. Y, ultimamente, después de re-
dactado este trabajo, por Luis CoSCULLUEIA MUNTANER en el num. 71 de esta Re-
VISTA, pp. 9 ¥ Ss.
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a) Infracciones resultantes de los actos administrativos en sf mis-
mos. Serfa el caso de licencias manifiestamente ilegales o de planes
de ordenacion del mismo carécter. En este caso el conocimiento efec-
tivo de la infraccién es intrascendente, porque aquélla se opera con
la propia existencia del acto. El plazo para estos casos debe ser desde
la notificacién o publicacién, siguiendo las sentencias de 27 de no-
viembre de 1968, 7 y 18 de marzo de 1887, hasta la de 28 de enero
de 1970.

bJ) Infracciones por no ajustarse las obras ejecutadas a las licen-
cias, planes o condiciones legitimas sefialadas. En este caso la infrac-
cién es totalmente independiente del acto administrativo habilitante,
que puede ser perfectamente valido y legitimo. Constituye una extra-
limitacién la de aquel y, entonces, desde luego, el plazo no podré en-
trar en juego mientras tanto esta infraccion haya sido cometida y
conocida.

El segundo de los puntos a los que antes aludiamos se referfa al
hecho de estar supeditada, en su permanencia, a la voluntad de quien
la ejercite, lo cual la hace convertirse permanentemente, en ocasiones,
en instrumento de presién.

Tal es el supuesto de que después de iniciado el procedimiento
desista el actor del proceso, tanto en via administrativa como juris-
diccional.

Es cierto que el articulo 98 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo condiciona la admisién del desistimiento al hecho de que el
procedimiento en si no entrafie una cuestién de interés general. Ana-
logamente, el articulo 89 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Econémico Administrativa, para el caso de allanamiento por el de-
mandado, supuesto que no seria el procedente de ejercicio de accién
publica, prevé su admision, salvo si ello supone una infraccion ma-
nifiesta del Ordenamiento Juridico. No se recoge, en cambio, un con-
dicionamiento semejante para el desistimiento del actor.

A pesar de estas cautelas en la realidad, en la via administrativa,
e incluso teéricamente en la via jurisdiccional, el actor puede desistir
del procedimiento por mediar arreglo econémico entre las partes, que-
dando sin sancién la infraccién cometida.

Si la accién publica se ha otorgado para la defensa de la lega-
lidad, no parece logico gue su subsistencia se haga prescindiendo de
ella. Por lo que seria conveniente el establecimiento de una norma
en virtud de la cual iniciado un procedimiento en €l que se ejercite
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una accién puablica se proseguira, de oficio, hasta su terminacién por
sentencia aunque desista 0 no de la accidn entablada el actor.

El texto del proyecto de Ley de reforma de la Ley del Suelo re-
mitido a las Cortes afiade al articulo 223 un nuevo parrafo que dice:

«Si dicha accién est4 motivada por la ejecucién de
las obras que se consideren ilegales, podra ejercitarse
durante la ejecucién y hasta un afno después de su ter-
minacion.»

Con ello el proyecto de Ley parece situarse mas bien en el terreno
del efectivo conocimiento de la infraccién, prescindiendo de la publi-
cidad, como lo revela el hecho de que la accién publico podra ser
entablada no solamente durante el plazo de ejecuciéon de las obras,
sino, incluso, en el aflo siguiente a su terminacion.

Si a esto se afiade la supresion, también en el proyecto, del actual
articulo 228 de la Ley, facilmente puede advertirse la trascendencia
que la medida ha de tener y sus repercusiones de todo orden.

XI. SANCION DE LAS SITUACIONES DE ABUSO DE DERECHO

Asi como en la comparacién de las diferentes situaciones de abust
de derecho forzosamente se mostraba la existencia de un casuismo
inevitable, respecto del cual, a lo sumo, podrian ofrecerse unas ideas
generales de sistematizacion en razén a la iniciativa de los actos urba-
nisticos, en cambio al tratar de la sancién a las situaciones de abuso
de derecho puede ensayarse con mayor certeza un cuadro de medidas
que recoja cualquier hipétesis de situacién de abuso de derecho,
siempre y cuando ésta aparezca configurada como tal y sin perjuicio
de las sanciones QUe pudieran arbitrarse para el supuesto de con-
currir cualquier infraccién en el ordenamiento juridico.

Para la exposiciéon de estas variedades sirve también el esquema
planteado en el apartado anterior.

A) Sancién de las situaciones de abuso de derecho en el ejercicio
de prerrogotivas publicas

Segun se expresa més atras, normalmente el abuso de derecho por
el ejercicio de estas prerrogativas constituye un supuesto de desvia-
ciéon de poder. Sélo residualmente, cuando la desviacién de poder no
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puede catalogarse como tal, y en los supuestos de inactividad de la
Administracién, la calificacién de la situacion de abuso de derecho es
mas evidente.

En consecuencia de ello, las sanciones juridicas vendran dadas por
esta circunstancia. Asi, tratdndose de un acto que incurra en des-
viaciéon de poder, dicho acto seria anulable, conforme al nuamero 1
del articulo 48 de la Ley de Procedimiento Administrativo, con las
consecuencias dimanantes de los supuestos de anulabilidad de los
actos administrativos.

Cuando el acto no pueda ser calificado como de desviacion de po-
der, como seria el supuesto de modificacién anticipada del planea-
miento, la sancién debe venir dada por la indemnizacién de los dafios
indebidamente sufridos. No obstante, segun recoge MAaARTiNEZ USEROS,
citando a CamrioN (40}, en gran numero de supuestos la declaracion
de acto abusivo que se reclama es ajena a todo problema de respon-
sabilidad civil, pretendiéndose tan sélo un fallo declarativo, que, en
razén de las circunstancias de hecho que concurren, rechace la pre-
tension legal del derecho ejercitado.

MaRrTiNEz UseRos, sin embargo, méas adelante entiende que la san-
cién del abuso sera generalmente una indemnizacion.

En todo caso, procesalmente, la pretension, segin el articulo 42
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa podrda com-
prender tanto el reconocimiento de una situaciéon juridica individuali-
zada como la adopcion de las medidas para su pleno reconocimiento,
incluyéndose la indemnizacién de dafos y perjuicios.

La reparcelacion como instrumento corrector del abuso de dere-
cho, dificilmente podra tener encaje en este punto, puesto que el dano
inferido resulta del ejercicio abusivo de las potestades publicas y no
de una desigual distribucién de las cargas urbanisticas. La situacién
de abuso de derecho en esta hipoétesis constituye un ejercicio patolo-
gico de las potestades publicas, por lo que no resulta concebible la
restauracion del orden conculcado mediante el reparto de las cargas,
haciendo pesar sobre terceros las consecuencias de aquel uso abusivo,
sino que debe ser la propia Administracién que indebidamente utiliz
aquellas prerrogativas la que responda del dafio causado.

(40) Ob. cit., p- €8.
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B) Situaciones de abuso de derecho por los particulares

Para esta segunda hipotesis el juego de las medidas sancionadoras
aparece claramente expuesto en los apartados siguientes.

1° Primariamente y como medida ordinaria, sera utilizable la
reparcelacion como medio para corregir tales situaciones mientras
sea legal y fisicamente posible.

No sera legalmente posible la reparcelacién cuando se pretenda
hacer efectiva frente a terceros no causantes de la situacién de abuso
de derecho, toda vez que la doctrina del Tribunal Supremo, por ejem-
plo en sentencia de 24 de febrero de 1959, ha excluido de las conse-
cuencias del abuso de derecho, salvo complicidad, a los terceros no
intervinientes en los actos. Sin embargo, la adaptacién de esta doc-
trina al ambito del derecho urbanistico es tolerable tan sé6lo cuando
la situacién de abuso de derecho vulnere unas relaciones juridicas
entre particulares constituidas de modo especial, intuitu personae. Lo
cual no excluye que se utilice la reparcelacién cuando el desequili-
brio patrimonial no surge de una relacién previamente afectada por
el nuevo acto urbanistico, sino que éste, directamente, ese el causante
de la situaciéon, no mediando ningun género de relaciones contrac-
tuales.

En relacién con las hip6tesis expresadas en el apartado VI, la
reparcelacion no seria posible de efectuar frente a terceros cuando
la situacién urbanistica previamente pactada entre las partes o con-
templada al establecer sus relaciones patrimoniales entre ellos, es
modificada después, por su iniciativa, o aprovechada indebidamente.
En cambio seria posible de emplear la reparcelaciéon sin mediar nin-
gan género de relaciones si el acto de agravio surge por si mismo,
prescindiendo de ellas.

2° De no ser posible el empleo de la reparcelacién y no entranar
el acto ningun vicio por el cual sea declarado nulo de pleno derecho
o anulable, la medida correctora no ha de ser otra que la indemni-
zacién de daios y perjuicios.

La iniciativa de esta obligacién, sin embargo, no constituye una
decision de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, sino que se
trata de un resarcimiento puramente civil susceptible de ser planteado
ante los Tribunales ordinarios, puesto que si el acto mantiene su
vigencia y no es anulable, no pueden derivarse de él en via admi-
nistrativa unas consecuencias sobre la reparacién de dafios. Lo que

147



JOSE LUIS LASO MARTINEZ

no excluye que por los Tribunales civiles pudiera ser considerada y
aceptada la existencia de una situaciéon de abuso de derecho y corre-
gida tal situacién mediante la indemnizacién del abuso, aplicando la
doctrina comun del derecho privado.

3.° Por fin, si el acto incurre en una infraccion del Ordenamiento
juridico, la Jurisdiccién Contencioso-administrativa podra declarar su
nulidad y paralelamente el reconocimiento de la situacién perjudicada
y su pleno restablecimiento mediante la .indemnizacién de los dafios
y perjuicios, si procediere.

Todo ello obliga a considerar la hipétesis bajo estos aspectos y
encajarla sucesivamente a través de las formas de sanciéon que cum-
pla con los principios generales del derecho y con los particulares de
las instituciones urbanisticas, planteandose solamente en ultima ins-
tancia la nulidad, como corresponde a la interpretacién restrictiva
predicable de ella. .

Por fin, la prueba de la ausencia del abuso debera corresponder,
por supuesto, a quien lo afirme, como manifiesta MaRTINEzZ USE-
RrRos (41). No obstante, dada la relatividad con que es concebida la
doctrina sobre la prueba en los modernos procesalistas, y las distin-
tas hipoétesis susceptibles de plantearse, la prueba como tal debera
ser puesta en relacién con los hechos constitutivos, impeditivos o
extintivos del abuso y en funcién-de las circunstancias de hecho con-
currentes, sin perjuicio de la competencia de una u otra jurisdiccion,
segun se entienda, si constituye una hipétesis de abuso de derechb,
dentro del ambito administrativo o en el derecho comun.

(41) Ob. cit., p. 66.
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