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I. INTRODUCCION

La potestad de la Administracién urbanistica para reformar los ins-
trumentos de la ordenacién urbana encuentra un sélido fundamento
dogmatico en su caracter de manifestaciéon del poder reglamentario. «La
innovacién —dice la S. de 24 noviembre 1981— constituye un poder
inherente a la naturaleza de la funcién reglamentaria y planificadora,-
como reflejo, en tono menor, del poder legiferante.» Esta caracteriza-
cién se apoya, por lo demads, en elementales exigencias del buen sentido:
seria un inutil atentado contra la realidad negar a la Administracién la
posibilidad de enmendar errores de planificacién; atender a los nuevos
requerimientos derivados de distintas concepciones politicas, ideologi-
cas, culturales, socioecondémicas o impuestas por nuevas apetencias, po-
tencialidades o necesidades. Siempre hay que dejar a salvo «la potestad
innovatoria propia del poder ordinamental, con el fin de hacer frente
a las necesidades y conveniencias del futuro y para corregir imperfec-
ciones del pasado» (S. de 30 junio 1980).
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La Ley del Suelo confiere a los Planes vigencia indefinida (art. 45),
pero, de inmediato, reconoce y regula la revisiéon y modificacién de to-
dos los instrumentos de planeamiento urbanistico (arts. 46 y ss.). La
preocupacion de este trabajo es ofrecer un panorama de la doctrina
jurisprudencial sobre el alcance y limitaciones de la potestad adminis-
trativa de reforma del planeamiento urbano. Deja, no obstante, de lado
el examen de los aspectos formales (competencia y procedimiento) y no
hace especial hincapié en limitaciones de caracter sustantivo que cons-
trifien el ejercicio de tal potestad. En el régimen de la LS, el papel pro-
tagonista del planificador viene sélo condicionado por su necesaria su-
jecién a un esquema bdsico establecido por la propia Ley. Y, en este
aspecto, puede distinguirse entre:

a) Los llamados estandartes urbanisticos, constituidos por unos cri-
terios minimos fijados por la LS y sus disposiciones complementarias
—en especial, por el Reglamento de Planeamiento—, que no son direc-
tamente aplicables, pero que reducen el dmbito de discrecionalidad re-
conocido a la potestad de planeamiento urbanistico. Son pautas que, en
todo caso, han de ser respetadas por los Planes de Ordenacién Urbana.

b} Otras determinaciones legales sustantivas de ordenacidén, impues-
tas bien en la LS (asi, sobre edificaciones en lugares préximos a las ca-
rreteras y exigencia de adaptacién de la edificacién al ambiente en que
se sitda), bien en otras normas de caricter sectorial (Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas; servidumbres de
aeropuertos, ferrocarriles, carreteras y autopistas, embalses, cemente-
rios, etc.).

c¢) Por su lado, el articulo 49.2 y 3 LS confiere, frente a la modifi-
cacién del planeamiento, el derecho al mantenimiento de la correccién
entre espacios libres y densidad de poblacién.

d) En fin —y a esta cuestién volveremos luego con mayor deteni-
miento—, se ha defendido la imperatividad de la clasificacién como
suelo urbano de aquellos terrenos que cuenten con acceso rodado, abas-
tecimiento de agua, evacuacidn de aguas y suministro de energia eléc-
trica, o que estén comprendidos en areas consolidadas por la edificacién
al menos en dos terceras partes de su superficie.

Delimitado asi el objeto de estudio, cabe ya entrar en el examen de
la postura adoptada por el TS sobre la posible existencia de derechos
adquiridos derivados del planeamiento vigente que impida su modifica-
cién o revision.

II. INEXISTENCIA DE DERECHO ADQUIRIDO AL MANTENIMIENTO
DE LA ORDENACION URBANISTICA VIGENTE

Salvo en muy contadas ocasiones, el Tribunal Supremo ha proclama-
do la inexistencia de derecho adquirido alguno que impida o dificulte
la reforma del planeamiento. Es posible la revisién anticipada, pese a
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no haber transcurrido el plazo previsto y pese a no concurrir las cir-
cunstancias establecidas como presupuesto de la revisién —art. 12.1.e)
de la Ley del Suelo—. La jurisprudencia reciente ofrece una excepcion
ciertamente singular en contra de esa regla; en S. de 12 febrero 1985
se acepta la siguiente argumentacion de la apelada:

«Como esa facultad revisora, como excepcion al principio
de vigencia indefinida de los Planes, proclamado en el ar-
ticulo 45 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y ex-
presion de la garantia de continuidad y situacion de certi-
dumbre de que debe gozar el administrado en la ejecucién
de aquéllos, solo puede realizarse cuando concurran las
circunstancias previstas en los articulos 47 de la Ley antes
citada y 156 del Reglamento de Planeamiento; concreta-
mente, cuando se cumpla el plazo establecido por el pro-
pio Plan para su revisidén, se den las circunstancias de
revisién sefialadas por el Plan o resulte éste afectado por
las determinaciones establecidas en un Plan Director Te-
rritorial de Coordinacién, o cuando otras circunstancias
asi lo exigieran, en cuyo caso deberdn cumplirse los requi-
sitos establecidos en el parrafo 2 del articulo 157 del antes
mencionado Reglamento, mediando acuerdo del Ministe-
rio de Obras Publicas y Urbanismo, ninguno de cuyos su-
puestos concurren en el caso de autos, hay que concluir
que los actos combatidos, al acordar la revisién del Plan
General de Ordenacién de Castrillén en la zona de Vifa
del Mar, al no darse ninguno de los motivos legalmente
previstos para ello, no son ajustados a Derecho.»

Pero, en el resto de las sentencias, el Tribunal Supremo acepta la
revisién anticipada (por lo demas, especialmente prevista en el articu-
lo 87.2 de la Ley del Suelo), si bien reserva al Tribunal contencioso-
administrativo la potestad de controlar esa decisién. Una S. de 28 abril
1979 dijo que «no se acreditan las circunstancias que exigirian la revi-
sion del Plan General con vigencia menor de quince afos; aparece in-
dudable la improcedencia de ser sustituido el vigente en forma capri-
chosa o no fundamentada».

Cualquiera que sea el estado de ejecucion del planeamiento, puede
ser alterado. Como dice l1a S. de 24 febrero 1984, «no puede hablarse de
derechos adquiridos frente a un planeamiento nuevo como es el impug-
nado, porque el mismo obedece a unas directrices, como se dijo antes,
distintas, encarnando un modelo de territorio diferente al anterior, en
cuanto a ordenacién urbana, procurando atender a las preocupaciones
sociales y econdmicas del ente urbanistico que abarca la Entidad Muni-
cipal Metropolitana, pretendiendo alcanzar unas cotas o estdndares de
mejores equipamientos, espacios libres y zonas verdes, y evitar en lo
posible la congestién urbana, frente a cuyos objetivos no se puede ha-
blar de derechos adquiridos, porque éstos han de ceder ante los fines

133



JULIO TOLEDO JAUDENES

publicos». El principio ha sido aplicado en todas las situaciones que el
proceso de ejecucién puede originar. En efecto:

a) Plan Parcial

El que el Plan General (o las Normas subsidiarias) haya sido desarro-
Nlado por Planes Parciales no impide, en absoluto, la posterior revision
o modificaciéon de aquél. En este sentido, por ejemplo, las SS. de 6 ju-
nio 1975 y 10 abril 1978. Y ello aunque haya ya comenzado la ejecucion
del Plan Parcial (SS. de 8 octubre 1973, 15 abril y 29 septiembre 1979
y 9 y 21 diciembre 1981).

Con fundamento en una interpretacién estrictamente literal de la
disposicidn transitoria tercera de la Ley del Suelo, texto refundido de
1976, se ha mantenido la imposibilidad de alterar las previsiones de los
Planes Parciales que estuviesen en ejecucién a la entrada en vigor (el
dia 25 de mayo de 1975) de la Ley 5/1975, de 2 de mayo, de reforma de
la Ley del Suelo (1). La jurisprudencia ha rechazado esta postura.
V. gr., la S. de 21 diciembre 1981 afirma que sobre el

«tema de cudl es el alcance de la facultad administrativa
de variacién de los Planes de ordenacién urbana en rela-
cién con los Planes parciales que se encuentran en fase
de ejecucidn, se reitera la constante doctrina jurispruden-
cial, representada, entre otras, por las sentencias de 1 di-
ciembre 1972, 19 febrero 1973, 28 junio 1977, 8 y 22 mayo
y 17 octubre 1979, segun la cual el principio de vigencia
indefinida que proclama el articulo 45 del Texto refundido
de la Ley del Suelo de 9 abril 1976 no puede interpretarse
en el sentido inmovilista de perpetuar el planeamiento ur-
banistico, sino como garantia de su estabilidad y perma-
nencia que no impide a la Administracién ejercitar las po-
testades que le conceden los articulos siguientes: 45 a 51
del mismo Texto, cuando nuevos criterios de ordenacion
o nuevas necesidades urbanisticas constatadas en forma
hagan oportuna y adecuada la actualizacién de aquellos
planes mediante la correspondiente revisién o modifica-
cién, sin que a ello pueda validamente oponerse lo dis-
puesto en la Disposicion transitoria 3.» del texto citado,
por ser ésta una norma de Derecho intertemporal que pre-
supone la vigencia del Plan parcial o de aquellas deter-
minaciones de cuya ejecucién se trate; es decir, que no
hayan quedado sin efecto a consecuencia de revisién o mo-
dificacién acordada en Plan posterior aprobado en la for-
ma legalmente establecida».

(1) T. R. FernNANDEZ, «El contenido del derecho de propiedad ante la modifica-
cion y revision del planeamiento», en Los derechos de los propiefarios del suelo y
los nuevos planes de urbanismo, 1981, pags. 61-62.
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La misma solucidn, en SS. de 20 y 28 septiembre, 16 octubre y 3 di-
ciembre 1982; 14 enero, 4 febrero, 29 abril, 14 junio y 20 septiembre
1983; 13 junio 1984, y 31 enero 1985. El Tribunal Supremo aplica la
regla general a los Planes Especiales: su aprobacion definitiva no impide
la revisién o modificacion de aquel de que sean desarrollo (S. de 27 fe-
brero 1985).

b) Estudios de Detalle

Tampoco cercena, obviamente, la potestad de alteracion de los Planes
de rango superior el hecho de que hayan sido aprobados definitivamente
Estudios de Detalle. En relacion con una Ordenacién de manzanas —fi-
gura que guarda gran analogia con los Estudios de Detalle—, la S. de 26
enero 1979 sostiene:

«Que como ya ha tenido ocasién de decir esta Sala en
SS. de 21 febrero, 9 mayo y 12 julio 1972 y 19 febrero 1973,
en asuntos similares al presente, el planeamiento urbanis-
tico es siempre susceptible de mejora o de adaptacién a
las nuevas necesidades que la expansion demogréfica plan-
tea, de ahi que, aun cuando su vigencia sea, en principio,
légicamente indefinida (art. 36 de la Ley del Suelo de
1956), se prevea su revisién periddica (arts. 37 y 38) con
posibilidad de introducir modificaciones en cualquiera de
los elementos de los Planes, proyectos, programas y Orde-
nanzas, si bien, como garantia del bien hacer y de los
intereses publicos y privados, las variaciones se sujetan a
los mismos tramites y procedimiento previstos para su
formacién (art. 39). Este ius variandi es, por tanto, inma-
nente al planeamiento urbanistico, sin que, como pretende
el actor, de las situaciones afectadas por ordenamientos
derogados deban ser necesariamente mantenidos, ya que
ello implicaria, en la practica, la negacion del derecho de
la Administracién a planificar y modelar las ciudades tal
como, en cada momento, exija el interés publico.»

¢} Reparcelacion o compensacion

A pesar de estar definitivamente aprobado el Proyecto de reparce-
lacién o de compensacion, y aun ejecutado mediante el otorgamiento
de las oportunas escrituras publicas inscritas en el Registro de la Pro-
piedad, es viable la modificacion del Plan de ordenacién urbana. En
esta linea se pronuncia la S. de 29 septiembre 1980 y, también, otra de
19 septiembre 1981, que insiste en que la posibilidad de suspender el
otorgamiento de licencias para estudiar la modificacién del planeamiento
vigente no se encuentra limitada por la existencia de un Proyecto de re-
parcelacién aprobado de modo definitivo.
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d) Proyecto de Urbanizacion

La existencia de un Proyecto de Urbanizacién no impide la modifica-
cién del Plan que aquél desarrolla: no es necesario, pues, acudir a un
proceso de lesividad para obtener, con caracter previo a la modificacién
del planeamiento, la invalidaciéon del Proyecto de Urbanizacién; ésta es
la doctrina proclamada por la S. de 18 marzo 1978.

e) Proyecto de Parcelacion

No es obstaculo para la variacién del planeamiento la previa apro-
bacién de una parcelacién. La S. de 8 mayo 1979 afirmé que el

«ius variandi afecta también a las parcelaciones aproba-
das, no cabe ponerlo en duda, a la vista de la amplitud
de la formula recogida en el articulo precitado; y se in-
fiere del propio espiritu legal, ya que en otro caso y como
quiera que la unidad parcelable puede serlo toda la super-
ficie afectada por un Plan Parcial, si se admite que apro-
bada una parcelacién la Administracion no podra estruc-
turarse, se llegaria al absurdo de que tampoco podria
modificar sus propios Planes Parciales, lo que en hipoté-
tica multiplicacién nos llevaria a la inevitable perennidad
de los Planes Generales, solucién que por ilégica y con-
traria al Ordenamiento vigente debe rechazarse».

£f) Ejecucion de las obras de urbanizacion

Pese a que ya se habia realizado la cesién gratuita de terrenos, se
habia obtenido la licencia de urbanizacién y se habia adjudicado la eje-
cucién de las obras correspondientes, la S. de 21 diciembre 1981 estima
imposible, en puro Derecho, negar a la Administracién la potestad de
modificacién del planeamiento, pues ello

«seria tanto como desconocer el ius variandi que en el
marco de la ordenacion urbanistica le estd jurisprudencial-
mente reconocido a la Administracién, entre otras senten-
cias, en las de 8 mayo 1976 y 19 mayo 1978».

La adquisicién de la condicién de solar, merced a la ejecucién del
Plan vigente, no es dbice al ejercicio de la potestad de alteracién del
procedimiento; tal aserto estid recogido en S. de 19 octubre 1981:

«Tampoco puede a lo anteriormente razonado oponerse la

alegacién hecha por la parte apelante, por otro lado no
acreditada en modo alguno, de que el terreno sobre el que
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pretendia construir antes de entrar en vigor la Ley de
2 mayo 1975 tenia la condicién de solar —lo que se con-
tradice por el Ayuntamiento, quien sienta en los Acuerdos
Municipales en su dia recurridos que era suelo de reserva
urbana—, por lo que era edificable y la Ley reformada
no le puede privar de ese derecho adquirido, pues, aunque
lo que la apelante afirma fuera cierto, pretender sacar de
esa anterior calificacion urbanistica tal consecuencia no
solo supondria la ineficacia en el orden practico de la
nueva Ley, que estaria obligada a respetar todas las situa-
ciones preexistentes, desconociendo la potestad innovadora
que necesariamente hay que reconocer al legislador, y a
través de la cual no sélo hace frente a las necesidades y
conveniencias del futuro, sino que le permite corregir las
imperfecciones del pasado, sino, ademas, porque estd en
franca contradicciéon con lo que declara el articulo 70.1 de
la propia Ley.»

g) Solicitud de licencia de edificacion

La presentacién de una solicitud de licencia de edificacién no impide,
en modo alguno, que la Administracién competente promueva el proce-
dimiento para variar las determinaciones de la ordenacién urbanistica
vigente. Pues cabe que los 6rganos competentes para la aprobacién ini-
cial y provisional de la modificacién o revisién acuerden la suspension
del otorgamiento de las licencias (art. 8.1 del Decreto-ley 16/1981, de
16 de octubre). Y, por otro lado, el acuerdo de aprobacién inicial de la
alteracién del planeamiento determinara por si solo la suspension de
otorgamiento de licencias en aquellas areas del territorio cuyas nuevas
determinaciones supongan modificacién del régimen urbanistico vigente
(art. 8.2 del mismo Decreto-ley).

Los peticionarios de las licencias tendran derecho, en el caso de que
la modificacién del planeamiento impida el otorgamiento de la misma,
sdlo a la indemnizacién del coste oficial de los proyectos y a la devolu-
cién, en su caso, de las tasas municipales (art. 27.4 de la Ley del Suelo).

h) Licencia de edificacion

Incluso aunque haya sido otorgada la licencia de edificacion, es fac-
tible en Derecho el ejercicio de la potestad de alteracién del planeamien-
to urbanistico. La licencia mantendra su vigencia y el edificio resultante
quedara con la condicién de fuera de ordenacidén (arts. 60 y 62.1 de la
Ley del Suelo) si las nuevas determinaciones son diferentes. La licencia,
en tal caso, y antes de la finalizacién del edificio, puede ser objeto de
revocacién-expropiacion. La indemnizacién comprendera todos los dafios
y todos los perjuicios, con tal que se prueben (por ejemplo, S. de 29
mayo 1984).
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i) Edificacion

La construccién del edificio autorizado por la licencia no extingue el
poder de alteracién del planeamiento. Asi, la S. de 9 diciembre 1981.
Y, de modo expresivo, otra de 27 marzo 1979 afirmé que

«por lamentable que sea, resultan inoperantes las razones
dadas sobre conservacién de edificaciones levantadas al
margen de la antigua ordenacién, mientras que, por el
contrario, las ajustadas a la legalidad anterior quedan
fuera de la que ahora se establece, por tratarse en estos
:asos de legalidades o ilegalidades establecidas en funcidn
le un status que, lo mismo que existe poder para confi-
zurarlo, existe también para su modificacién, al participar
1a planificacién de cualidades inherentes al poder norma-
tivo, como es la facultad innovativa, convirtiéndose, como
apunta la doctrina mas autorizada, en instrumento norma-
tivo al que hay que referir el contenido de las facultades
dominicales de todos los propietarios incluidos en el espa-
cio planeado, que es lo que viene a establecerse en los
articulos 45 y 61 de la Ley del Suelo (de 1956)».

j) Consumacion del Plan

La plena ejecucién del planeamiento mediante la realizacién de la
urbanizacién y de las edificaciones previstas tampoco desapodera a la
Administracién de su potestad de reforma. «La revisibilidad y la modifi-
cabilidad de los Planes —SS. de 8 mayo 1976, 18 marzo 1978, etc.— in-
cide sobre Planes en ejecucién o incluso agotados»; asi, la S. de 6 julio
1982, cuya doctrina repiten otras de 20 septiembre y 19 octubre 1982,
14 junio y 20 septiembre 1983 y 10 abril 1985.

El examen de las multiples sentencias recaidas en los ultimos afos
muestra con precisién la postura del Tribunal Supremo. Aunque con la
trascendente matizacién de que en algunos supuestos concretos la va-
riacién de! planeamiento da lugar a la compensacién de dafios y a la
reparacion de los perjuicios (2), queda perfectamente claro que, para la

(2) El estado de la jurisprudencia sobre el derecho de los propietarios afectados
por la reforma del planeamiento a la indemnizacién de danos y perjuicios presen-
ta oscilaciones e incluso claras contradicciones. Puede resumirse asi: 1) El derecho
al aprovechamiento urbanistico se consolida como derecho adquirido con la apro-
bacién o con la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la reparcelacion o
compensacion; cualquier minoracion de tal aprovechamiento dara lugar a compen-
sacion (SS. de 29 septiembre 1980 v 8 julio 1982). 2) El articulo 87.2 LS, sobre in-
demnizacion por alteracion anticipada de Planes Parciales y Especiales o Programas
de Actuacién Urbanistica, se aplica en caso de reforma de Planes aprobados con
anterioridad a la reforma de la LS (SS. de 25 mayo, 8 julio, 6 octubre y 21 diciem-
bre 1981). 3) La pretensién indemnizatoria puede resolverse en el recurso interpues-
to contra la aprobacién de la reforma causante de la lesién (por ejemplo, las
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doctrina legal mas generalizada (y, sin duda, mas congruente con la rea-
lidad, el caracter institucional de la potestad y la norma positiva), nada
hay que cercene o desapodere a la Administracion de la posibilidad de
alterar, en cualquier circunstancia y en cualquier momento, las determi-
naciones de la ordenacién urbanistica. La Administracién debera, obvia-
mente, encauzar el ejercicio de esa potestad a través del procedimiento
legalmente establecido; debera respetar las normas materiales de planea-
miento y debera, ademas, adoptar unas nuevas determinaciones mas con-
gruentes con el interés publico. Pero siempre que respete estos condi-
cionamientos de ejercicio de la potestad, podra validamente revisar o
modificar los Planes de ordenacion y los demds instrumentos de la pla-
nificacién urbanistica.

III. LAS EXCEPCIONES: DERECHO ADQUIRIDO A LA ORDENACION VIGENTE

En muy escasas ocasiones, la Sala Cuarta del TS se ha decidido por
excepcionar la regla general, por anular la alteracién de las previsiones
planificadoras de la Administracién urbanistica y, al propio tiempo, por
declarar el derecho del recurrente a la continuada vigencia del planea-
miento anterior.

SS. de 29 septiembre 1980, 8 julio 1982 y 25 abril 1983); pero en otros fallos (asi,
SS. de 29 abril, 14 junio y 14 diciembre 1983; 3 y 3l enero, 5 marzo, 10, 22 y 26 abril
y 21 mayo 1985) el TS opta por remitir la cuestion a la fase ejecutiva del nuevo
planeamiento. 4) En fin, frente a decisiones que declaran el derecho por la simple
concurrencia de la reforma anticipada del Plan y de la lesion (S. de 1 febrero 1980),
otras afaden nuevos requisitos no facilmente conjugables con el texto del articu-
lo 87.3 LS (SS. de 10 y 22 abril 1983): «el tope (en lo que se refiere al coste eco-
némico de la operacién) que puede encontrarse a las potestades revisoras de los
Planes en relacién con las situaciones juridicas amparadas en Planes anteriores es
la norma contenida en el articulo 87.2 y 3 de la Ley en relacion con el articulo 159
del Reglamento de Planificacion, y tal como ha declarado la doctrina de la Sala
—sentencias de 1 febrero 1982, 6 julio 1982, 20 septiembre 1982, 28 marzo y 29 abril
1983, Revision de 14 diciembre 1984, etc.— al enunciar los requisitos minimos de
una posible reclamacién amparada en tal excepcional supuesto; a saber, que se
trate de modificacion de Plan adaptado, que afecte a una parte de propietarios
que cumplieron los requisitos o cargas de la anterior ordenacién sin haber obteni-
do beneficios y resultar discriminados en relacién con el resto de los titulares del
sector; o en los supuestos de alteracidon del aprovechamiento medio de uno o varios
sectores como consecuencia de una revision del Plan General, al imponerse en tales
casos (art. 1594 del Reglamento del Plan) la necesidad de fijar el nuevo: a la vez
que prescribe, parrafo 2., que los sectores que tuvieran aprobado un Plan Parcial
conservaran el aprovechamiento medio que resultare de la aplicacion de las deter-
minaciones que sobre este extremo contuviere el Plan General objeto de modifi-
caciéno.

Para una profundizacién en este complejo problema pueden verse, principalmen-
te, los trabajos de L. PAREJO ALONSO, Régimen urbanistico de la propiedad y respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion, 1982; F. PERALES MabueNo, E! derecho
de propiedad y los derechos adquiridos ante la alteracion de los Planes Parciales y
Especiales, «RDU», nim. 91, 1985, pags. 1344, y C. J. SANZ-PASTOR Y PALOMEQUE, Dere-
chos de los propietarios ante la sucesion del planeamiento, <REDA», nums. 4041,
1984, pags. 145-171.
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a) La S. de 6 julio 1973
Los antecedentes de esta sentencia pueden resumirse asi:

— En 1965, un particular promovié un Plan Parcial que calificé unos
terrenos como suelo industrial; el Plan fue aprobado provisionalmente
por el Ayuntamiento y, por silencio administrativo primero y luego ex-
presamente, por la Comisién de Urbanismo.

— Poco después, la Comisién redacté un Plan General. En el periodo
de informacion publica se solicité la modificacidon del proyecto a fin de
que respetase el Plan Parcial. La aprobaciéon definitiva del Plan General
mantuvo la clasificacién de suelo ristico para los terrenos antes desti-
nados a zona industrial.

La sentencia estima el recurso y condena a la Administracién a mo-
dificar el Plan General, con objeto de integrar en €l las determinaciones
del precedente Plan Parcial:

«Acreditado que las parcelas propiedad del recurrente fue-
ron antes las de don Lorenzo C. y estaban comprendidas
en la zona sefialada en los Planos de la Comisién del Area
como dedicadas a “industria” y que, presentado el pro-
yecto parcial de urbanizacion industrial, éste fue conti-
nuado por el actor, anunciado, aprobado provisionalmente
y remitido a la Comisién de Urbanismo por el Ayuntamien-
to y que la Comisién del Area en sesion de 2 marzo 1965
acordé con caracter definitivo —segun en la notificacién
se expresa— autorizarlo, con la sola condicién de no tra-
tarse de industrias molestas para el vecindario, se advier-
te una coincidencia de las fincas, al figurar en el mapa
como zona industrial, de modo que la Administracién no
puede, en perjuicio de tercero, volver sobre sus propios
actos declaratorios de derechos, de modo que en este caso
queda suficientemente acreditado que se ha creado indu-
dablemente una situacién juridica a favor de los titulares
de las fincas de que se trata que debe ser aceptada y man-
tenida, ya que las fincas rednen las condiciones necesarias
que sefiala el Plan de ordenacién y debieron ser incluidas
en el Grupo II de las reclamadas, coincidiendo ademas por
su situacién con las caracteristicas exigidas.»

El fundamento explicito de la sentencia no encuentra justificacién
en el Ordenamiento vigente, pues facilmente se advierte que el principio
de irrevocabilidad de las decisiones administrativas declarativas de de-
rechos subjetivos tiene un 4mbito de aplicacién estricto: se refiere tuni-
camente a los actos administrativos, pero no alcanza a las disposiciones
generales, y, por tanto, no impide ni dificulta la modificacién o deroga-
cién de los Planes de Ordenacién Urbana. La Ley del Suelo de 2 de mayo
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de 1956 —entonces vigente— reconocia la posibilidad de revisar (art. 37)
y modificar (art. 38) los Planes, sin que la alteracion determinara si-
quiera un derecho a la indemnizacién de dafnos y perjuicios, salvo que
redujese al volumen minimo edificable por debajo del reconocido al
suelo rustico (metro ciibico por 5 metros cuadrados).

b) La S. de 30 junio 1980

De nuevo, la Sala Cuarta del TS declara la posibilidad de efectiva
concurrencia de derechos adquiridos al mantenimiento de la ordenacién
urbanistica vigente. Pero ni explica qué motiva el nacimiento de tales
derechos ni la referencia a los mismos pasa de ser una mencidén inci-
dental dentro del proceso de argumentacién de la sentencia. «Mal se
pueden esgrimir —dice— derechos adquiridos frente a dicho poder in-
novador, a no ser que se cuente con una situaciéon consolidada, al ampa-
ro de un status legal que le sirviera de cobertura en los momentos ne-
cesarios hasta alcanzar tal estado.» Luego hemos de ver la S. de 29 sep-
tiembre 1980, cuya decision es ya bien distinta: nada impide la actuacién
de la potestad de variacidn del planeamiento, si bien existen «derechos
adquiridos» que, de resultar afectados, dan lugar a la correspondiente
compensacion.

¢} La S. de 2 junio 1982

Bien es sabido que muchas veces los considerandos de las sentencias
tienen escaso valor para precisar la decisién jurisprudencial exacta y
concreta. Sin conocer con precision los hechos, las aseveraciones del TS
quedan desprovistas de su auténtico sentido {aunque también es cierto
que lo que en la economia dialéctica de una sentencia es un simple
obiter dictum puede convertirse luego en la clave fundamental de una
nueva orientacion de la doctrina legal) (3). Pues bien, el solo conocimien-
to de los considerandos de la S. de 2 junio 1982 no da cuenta del preciso
alcance de su decisién, pues su argumentacién no se corresponde con
la parte dispositiva de la misma. Un resumen de los datos esenciales
llama la atencién sobre los siguientes:

— En 1962 fueron aprobados definitivamente el Plan Parcial y el Pro-
yecto de Urbanizacidén de La Pineda, con destino de los terrenos a «Ciu-
dad Jardin Extensiva». El Proyecto de Urbanizacién se ejecutd, salvo lo
concerniente al alcantarillado. Previas las licencias preceptivas, se cons-
truyeron bloques de apartamentos e instalaciones deportivas.

— EI Plan General Metropolitano de Barcelona clasifico los terrenos
como suelo urbanizable no programado.

— La impugnacién ante el Tribunal administrativo dedujo dos pre-
tensiones, aparte de la propiamente anulatoria. Primera: que se clasifi-

(3) Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, 1972, pags. 217-223.
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case a los terrenos como suelo urbano. Y segunda: que se calificasen
como «zona de ordenacién en edificacién aislada plurifamiliar», que era
—se decia— la correspondiente a la anterior de Ciudad Jardin Extensiva.

— La Sala de Barcelona acepta la primera pretensién y desestima la
segunda. Desestimacion que funda, en esencia, en que «el ius variandi
de la Administracién no puede ser sustituido por el criterio judicial».

— Contra la sentencia de la Sala de Barcelona sdélo interpusieron
recurso de apelacién las Administraciones demandadas.

Asi las cosas, el TS declara (con todo tipo de precauciones, es verdad)
la posible existencia de derechos adquiridos que impiden el ejercicio
de la potestad de alteracién del planeamiento:

«Si bien constituye doctrina jurisprudencial muy reiterada
la que, en vista de la dindmica que caracteriza al Derecho
urbanistico, reconoce la facultad de los Organos gestores
del planeamiento para acomodarlo a las exigencias o con-
veniencias del interés publico, prevalente, en general, res-
pecto del derecho de los particulares afectables por las
modificaciones del mismo, esto no puede entenderse en
términos tan absolutos e incondicionales que autoricen una
discrecionalidad administrativa, ni tampoco a que, en con-
tra de la seguridad juridica, se prescinda de situaciones
de hechos engendradas conforme al Ordenamiento ante-
rior y productoras no de simples expectativas juridicas,
sino de auténticos derechos adquiridos, que si en abstracto
no pueden operar frente a la dicha prevalencia del interés
publico, en particular y siquiera por excepcién si que tie-
nen eficacia impediente de aludida potestad innovadora
de la Administracién “cuando se cuenta con una situacién
consolidada, al amparo de un status legal que le sirviera
de cobertura en los momentos necesarios hasta alcanzar
tal estado” —sentencia de esa Sala de 30 de junio de
1980—, lo que conduce a la necesidad de que ambos inte-
reses en conflicto se compatibilicen por virtud de normas
transitorias, conforme explica el fallo de 29 de septiembre
de 1980.»

Pero luego no va realmente a fundar su decisién en esta teorizacién
sobre derechos adquiridos frente a potestad de innovacién de planea-
miento, sino en algo mds modesto: en el caracter reglado de la clasifi-
cacion del suelo urbano. Si concurren las circunstancias previstas en la
norma para clasificar al terreno como suelo urbano (art. 63.1 de la Ley
de 1956; ahora, art. 78 del texto refundido de 1976), el Plan y sus modifj-
caciones y revisiones estan constrefiidos a respetar esa clasificacion.
Que ésta es, en definitiva, la fundamentacién profunda y real de la sen-
tencia lo demuestra el segundo considerando, destinado al andlisis de
si el ambito del Plan Parcial de La Pineda estaba dotado de los servicios
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requeridos por el articulo 63.3 de la Ley de 1956 (lo que, dicho entre
paréntesis, era de todo punto innecesario, pues el precepto definia el
concepto de solar y no se referia al mas amplio de suelo urbano). Y lo
demuestra mas aun el tercer considerando, que ya no habla de derechos
subjetivos, sino de realidades preexistentes: «se ha pronunciado esta
Sala en el sentido de limitar esa potestad innovadora de los érganos ur-
banisticos en funcion de las reales situaciones preexistentes». Y las sen-
tencias que invoca como fundamento de esa observacion (de 9 abril 1970,
4 julio 1977 y 5 octubre 1978) ni siquiera se refieren a aprobaciones de
Planes, sino a denegaciones de licencias por errénea clasificacion del
suelo como rustico cuando tenia, segun el articulo 63 de la Ley de 1956,
Ia consideracién de suelo urbano. Ain cita dos mas (de 3 mayo y 3 di-
ciembre 1979) que no aparecen publicadas en el Repertorio Aranzadi de
jurisprudencia.

En resumen: que esta S. de 2 junio 1982, pese a la declaracion de
principios que acoge en su primer considerando, no opone al acto im-
pugnado sino la existencia de un derecho a la clasificaciéon de suelo ur-
bano, derivado del caracter reglado de la potestad de determinacién del
ambito de esa clase de suelo.

d) La S. de 3 junio 1982

La sentencia se enfrenta a unos hechos singulares cuyo conocimiento
es —de nuevo— indispensable para ponderar adecuadamente la decisién
adoptada por el TS:

— EIl Plan Parcial de la zona Bonanova fue modificado para supri-
mir la previsién de un vial con base en que el desnivel del terreno im-
pedia su ejecuciéon. La modificacion obligd a la tramitacién de un pro-
yecto de reparcelaciéon que fue definitivamente aprobado. De las tres
parcelas edificables comprendidas en el dmbito del Plan Parcial, dos
habian obtenido licencias de edificacién en los meses de febrero y marzo
de 1976; a la tercera le fue denegada en enero de 1977 por causa de las
nuevas determinaciones del Plan General Metropolitano de Barcelona.
Los dos edificios habian sido terminados al tiempo de tramitarse el pro-
ceso administrativo.

— EI primer proyecto de revisién del Plan Comarcal de 1953, que
obtuvo la aprobacidn inicial en 29 de marzo de 1974, respeté la orde-
nacién de la manzana.

— El Plan Metropolitano General prescindié en absoluto de las de-
terminaciones del Plan Parcial y, como consecuencia de la previsién de
un vial parecido al que se habia suprimido con anterioridad y de un pe-
queno jardin urbano, calificé a los terrenos, en los que el Plan Parcial
permitia la construccidén de tres edificios, como espacios libres. Por el
contrario, convirtié parte de la antigua zona verde en edificable.

~— Deducido recurso contencioso-administrativo, se formalizé deman-
da con suplica de que se declarase la nulidad de las determinaciones
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relativas a la zona, «por ser el planeamiento anterior al Plan General
Metropolitano-de Barcelona el legalmente obligatorio para los propieta-
rios de dichos terrenos, al igual que la Administracién»,

— La Sala de Barcelona desestimé el recurso mediante S. de 11 di-
ciembre 1979, en la que llegd a senalar que

«no resulta aventurado anticipar que en su trasfondo no
existe mds que la natural y humana aspiraciéon de hacer
prevalecer derechos subjetivos e intereses particulares res-
pecto de aquellos otros de caracter publico».

— En cambio, el TS estimé el recurso de apelacion y accedié a la
pretensién declarativa del derecho al mantenimiento de las determina-
ciones del Plan Parcial. Decisidon que justifica en estos considerandos:

«La solucién no debe ser el desconocimiento por parte de
la Administracién del derecho adquirido por el recurrente,
Compania Mercantil “J., S. A.”, que al estar en posesién
de una licencia para construir un edificio en suelo per-
fectamente idoneo urbanisticamente considerado, ve prete-
rido ese derecho por la modificacién o revision del Plan
con arreglo al cual se le expidié dicha licencia.

(..)

El problema exige limitar esta potestad innovadora de
los Organos Urbanisticos frente a situaciones facticas,
como dice la sentencia que se invoca anteriormente, y las
que en ella se citan, a fin de que en las sucesivas revisio-
nes de Planes anteriores no se prescinda de estos derechos
preexistentes que han tenido total consumacidn.»

No puede compartirse la argumentacion de la sentencia. Que un Plan
haya sido consumado por la urbanizacién de los terrenos y la edifica-
cién de los solares no impide, de ninguna manera, su modificacién o
revisién: los edificios contrarios al nuevo planeamiento seran expropia-
dos (art. 64.1 LS), o indemnizados con cargo al proyecto de reparcelacion
(art. 98.1 RGU) o al de compensacion —art. 167.1.c) del mismo Regla-
mento—, o perviviran sujetos al régimen especial de fuera de ordenacién
(art. 60 LS). Segundo: precisamente la pervivencia del mismo Plan Par-
cial fue objeto de otro recurso contencioso-administrativo que fue des-
estimado por sentencia del TS de 25 abril 1983. Y la Sala de Revisién
del TS declard no haber lugar al recurso extraordinario interpuesto con-
tra esta ultima sentencia. Es preciso —dijo la sentencia de dicha Sala
Especial de 19 diciembre 1984—

«examinar la doctrina de ambas para decidir la que estime
ajustada al ordenamiento juridico de modo que deba pre-
valecer, para lo que ha de tenerse en cuenta que la sen-
tencia de 3 de junio de 1982 decide en favor del manteni-
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miento de situaciones anteriores conforme a una licencia
municipal, construyéndose un edificio en suelo idéneo ur-
banisticamente, para limitar asi la potestad innovadora de
los organismos urbanisticos; mientras que la sentencia re-
currida sostiene la legalidad de la revisién o modificacién
de los Planes Urbanisticos incluso si inciden en situacio-
nes existentes conforme al Plan que se revisa, pues las
normas de ordenaciéon urbana pueden ser derogadas o
modificadas por los procedimientos establecidos por cir-
cunstancias sobrevenidas, como se induce del tope puesto
a la facultad revisora por el articulo 87.1, dos, del texto
refundido de la Ley de Régimen del Suelo de 9 de abril
de 1976.

Establecida por la Ley del Suelo citada la facultad re-
visora de los Planes Generales de Ordenacién, en su ar-
ticulo 47, si bien se prevén en el articulo 87.2 posibles in-
demnizaciones en las revisiones de terrenos y construccio-
nes establecidas en los Planes parciales, cuestién distinta
de la facultad revisora del planeamiento urbanistico, se pa-
tentiza la legalidad de las revisiones que pueda realizar la
Administracién, no obstante las situaciones creadas ante-
riormente y con aplicacién en su caso de las normas tran-
sitorias procedentes, doctrina que al ser la establecida de
forma acertada en la sentencia recurrida hace inviable la
rescision solicitada».

No hay, pues, segun la voz autorizada de la Sala Especial de Revisién,
derecho adquirido a la perduracién de la ordenacién urbana. Lo que no
impide —en palabras de la S. de 21 diciembre 1981— que «pueda decla-
rarse ilegitimo el ejercicio de la comentada facultad administrativa de
variacién del planeamiento urbanistico en aquellos supuestos que se
acredite de manera cumplida y convincente que la revisién o modifica-
cién introducida en un Plan con relacién a otro anterior vigente de igual
o inferior categoria normativa ha sido realizada sin justificacién sufi-
ciente».

Pero antes de desarrollar el pensamiento del TS sobre el alcance del
control judicial sobre la planificacion urbanistica hay que fijar la aten-
cién sobre una cuestién antes apuntada: el caricter reglado de la clasi-
ficacidn del suelo urbano y el consiguiente derecho a la misma.

IV. DERECHO A LA CLASIFICACION DE SUELO URBANO

El articulo 78 LS ha suscitado una viva polémica doctrinal. Para
unos, quiere decir, en su apartado a), que todo terreno que cuenta con
acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuaciéon de agua y suministro
de energia eléctrica, y siempre que estos servicios reiinan caracteristicas

145



JULIO TOLEDO JAUDENES

adecuadas para servir a la edificacién que sobre ellos exista o se haya
de construir (art. 21 RP), deben ser necesariamente clasificados como
suelo urbano. La potestad de clasificacién de este suelo seria, segin esta
opinién doctrinal, estrictamente reglada (4).

Por el contrario, otros autores entienden que el Plan puede decidir,
entre los terrenos que cuentan con aquellos servicios, cudles son clasi-
ficados como suelo urbano y cudles no. Contar con aquellas dotaciones
minimas es condicidén necesaria, pero no suficiente, para la clasificacién
como suelo urbano (5).

El TS, en las ocasiones que ha tenido de pronunciarse sobre la cues-
tién, parece inclinarse por el caricter reglado de la clasificacién del
suelo urbano. La S. de 6 junio 1983 dijo que

«respecto de la urbanizaciéon “El Reco”, las actuaciones
practicadas demuestran que concurren en ella todas las
circunstancias exigidas en el articulo 78 del vigente texto
refundido de la Ley del Suelo para que se califique de
suelo urbano, por lo que asi debe hacerse».

Otra de 29 febrero 1984 invalida parcialmente el Plan General Metro-
politano de Barcelona:

«Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 78 del vigente
texto refundido de la Ley del Suelo, los terrenos en que
concurran las circunstancias fisicas que en dicho precepto
se especifican deben ser calificados, imperativamente, como
suelo urbano.

Resulta evidente que tal calificacién se basa en un pa-
tente error de hecho, consistente en ignorar la realidad ur-
banistica existente, puesto que no puede advertirse, en los
términos en que se produce la citada calificacién, ninguna
intencién de alterar el status establecido, ni se apunta nin-
guna razon de interés publico que pueda justificar una re-
calificacién basada en una linea totalmente arbitraria.»

En la de 14 mayo 1984 se anula también parcialmente el mismo Plan
merced al razonamiento siguiente:

«Se discute la calificacién de determinados terrenos a los
cuales, en el propio Plan impugnado, se les reconoce la

(4) J. GonzALEz PERez, Comentarios a la Ley del Suelo, 1981, pag. 644; A. MINGO
DE MIGUEL, El derecho a la indemnizacion y la aplicabilidad del articulo 87.2 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, <RDU», niim. 75, pag. 74; E. GArcia DE
ENTERRIA y A. PAREJO ALONSO, Lecciones de Derecho Urbanistico, 1981, pag. 262, y
J. L. Laso MARTINEZ, Derecho urbanistico, tomo III, pags. 88 y ss.

(5) Participan de esta opinién J. MORON y R. ZORRILLA, Los criterios de clasifica-
cion del suelo en el Real Decreto-ley 16/1981, «CEUMT», nim. 42, pags. 39 y ss.;
P. A. JIMENEZ LUNA, La clasificacion transitoria del suelo en la adaptacion transito-
ria del planeamiento general, «<RDU», nim. 77, pag. 59, y M. IRIBARREN GOICOECHEAN-
pfa, La calificacion de solar como requisito de la edificacion, pag. 79.
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condicién legal de suelo urbano, por concurrir en ellos las
circunstancias que a tal efecto exige la Ley del Suelo.

La calificacién discutida (clave 28) se refiere explicita-
mente a “bosque existente”, en abierta contradicciéon con
la realidad factica que se desprende de los autos y con
la condicién legal a que acaba de aludirse.

Con arreglo al precepto citado, la calificacién de “suelo
urbano” constituye un imperativo legal que no queda al
libre arbitrio del planificador, sino que debe ser definida
en funcién de la realidad de los hechos.

Si bien es cierto que no puede discutirse la facultad
discrecional de la Administracién para modificar, a través
del planeamiento, las calificaciones del suelo preexistentes,
sin perjuicio de las consecuencias indemnizatorias a que
dicho cambio de calificacién pudiera dar lugar, no es me-
nos cierto que una decision de tal naturaleza requiere una
expresa motivacidén basada en razones de interés publico
cumplidamente justificadas.

En el caso de autos, no se aduce ninguna razén de in-
terés publico que pueda justificar la manifiesta contra-
diccidn advertida entre la realidad de los hechos y la ca-
lificacién asignada, por lo que es forzoso concluir que, o
bien se ha incurrido en un error de apreciaciéon que debe
ser corregido, o bien se ha producido una extralimitacién
en el ejercicio de las facultades discrecionales atribuidas
a la Administracién, llegdndose, en ambas hipétesis, a la
misma conclusién de que la calificacion asignada a los te-
rrenos cuestionados es contraria a Derecho y debe, por
tanto, ser rectificada.»

Como puede verse, no deja de incurrir esta ultima resolucién ju-
dicial en clara contradicciéon. Pues primeramente establece el caracter
de imperativo legal de la clasificacién del suelo urbano y, de inme-
diato, proclama la potestad discrecional de la Administracién para
modificar las clasificaciones del suelo preexistentes, siempre que el cam-
bio se fundamente en razones de interés publico cumplidamente justi-
ficadas. Es de esperar, no obstante, que termine por consolidarse la
doctrina proclive al caricter imperativo y necesario de la clasificacion
del suelo urbano. Atender a los datos de la realidad nunca esta de mas,
especialmente cuando la conceptuacién como suelo urbano no impide
que los terrenos sean calificados como espacios libres, zonas verdes o de
cualesquiera manera que impida la edificacion. Con todo, el estatuto
juridico de suelo urbano conducira en tales casos a soluciones justas,
al impedir el vaciamiento cuasi absoluto de la propiedad urbana (piénse-
se en algo que estd sucediendo con demasiada frecuencia: en la aplica-
cién de la clasificacién de suelo no urbanizable especialmente protegido
a terrenos del casco urbano) y la indefinida congelacién de las posibili-
dades del propietario de obtener una compensacién justa (en ultima ins-
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tancia, y si no procede la reparcelacién o compensacién, por virtud de
lo dispuesto en el articulo 69 LS).

V. ENJUICIAMIENTO JUDICIAL DE LAS DECISIONES
DE LA PLANIFICACION URBANA

1. Preliminar

El control judicial sobre los actos de aprobacién de Planes, de sus
modificaciones o revisiones alcanza, indudablemente, a todos los aspec-
tos de procedimiento; no sélo a la mera tramitacién, sino también a la
presencia de la documentacién preceptiva. En este campo, los Tribuna-
les contencioso-administrativos se mueven con extraordinaria comodidad
y no parece arriesgado, en absoluto, pensar que muchas invalidaciones
de Planes (en especial de iniciativa privada), por defectos de procedi-
miento o insuficiencia documental, encubren una censura contra las de-
terminaciones materiales del concreto planeamiento.

Nada impide tampoco (y la practica muestra ejemplos suficientes)
que el Tribunal examine si la potestad se ha ejercitado con respecto a
las normas limitadoras sobre aspectos sustantivos (estindares urbanis-
ticos; exigencia de adaptacién de las edificaciones al ambiente en que
se sitdan; reequilibrio edificabilidad-espacios libres; normas sectoria-
les, etc.).

Pero no son esos aspectos —ya se dijo— los que ahora interesan. La
cuestién se desplaza al control de la amplia discrecionalidad con que se
adoptan las decisiones administrativas sobre clasificaciones —salvo la
del suelo urbano— vy calificaciones y sus intensidades (6). ¢Hasta qué
punto el Tribunal contencioso-administrativo se entiende competente
para examinar esas decisiones discrecionales y aun para sustituirlas por
otras? Antes de examinar diversas sentencias en que el Tribunal Supre-
mo ha tratado sobre el grado mas o menos acuciante del control judicial
sobre las decisiones del planificador desde ese prisma, no estara de mas
repasar algunos ejemplos extranjeros, pues pueden aportar valiosas
ideas a la tarea de hacer realidad, en este dambito del Derecho urbanis-
tico, el derecho a la efectiva tutela jurisdiccional y, correlativamente, a
evitar cualquier tentacién de abdicacién de la competencia del Poder
Judicial para censurar la legalidad de la actuaciéon administrativa en
esta materia.

(6) Una reciente revisién del control judicial de decisiones discrecionales de la
Administracién, en A. Mozo SEOANE, La discrecionalidad de la Administracion publi-
ca en Espara, 1985. El autor no ha prestado apenas atencién a la materia de la
planificacion urbana.
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2. La doctrina del Tribunal Administrativo Federal
de Alemania Occidental

El Tribunal reconoce, por lo pronto, a la Administracién una cierta
libertad de decisién cuando planifica, pero con sujecién a ciertos limi-
tes, como son las reglas de procedimiento y, sobre todo, tres condicio-
nes sustanciales: justificacion del proyecto por los objetivos persegui-
dos, respeto a los principios rectores establecidos por la norma y, en
fin, necesidad de una justa y ponderada apreciacién del valor respectivo
de los intereses en presencia. En lo que concierne a la justificacién de
la operacioén por los objetivos perseguidos, es preciso entender que aqué-
llos deben ser conformes al interés publico, y el Plan verdaderamente
eficaz para el cumplimiento de dichos objetivos.

Sin embargo, el punto mds interesante y sobre el que pone singular
énfasis el Tribunal es el examen de los intereses en juego, hasta el punto
de que, desde la S. de 12 diciembre 1968, insiste en que «un Plan urba-
nistico no es legal si no reposa sobre una apreciacion correcta de los
intereses publicos y privados en presencia. Esta apreciacién debe ser
correcta, a la vez, en su proceso y en su resultado».

Ese examen —recuerda otra decisiéon del Tribunal de 7 julio 1978 (7)—
«es imprescindible en todos los casos de planificacién, incluso aunque
no lo exija expresamente un precepto positivo, de modo que los afec-
tados tienen un verdadero derecho subjetivo a que esa ponderacién se
realice correctamente y a que alcance un resultado correcto. El proceso
del analisis es correcto si la Administracién considera todos los intere-
ses que merecen ser tenidos en cuenta, y, por otro lado, se requiere, ain,
que el resultado del examen sea, también, acertado, de modo que los in-
tereses y derechos afectados por la operacién planificadora no hayan
sido subestimados y que el interés general que se propicia no haya sido
sobre o infravaloradon.

Para completar este cuadro —que resume muy sucintamente la pos-
tura del Tribunal Federal— vale la pena ofrecer un ejemplo concreto
de anulacién de un Plan por defectuoso sopesamiento de los intereses
publicos y privados en presencia. La S. de 5 julio 1974 se refiere a es-
tos hechos: el 5 de octubre de 1970, la Administracién aprobé un Plan
de Detalle (Bebauungsplan) con la finalidad inmediata de autorizar
—como asi efectivamente lo hizo en 3 de octubre de 1970— la construc-
cién de una fabrica de vidrio en un poligono de 60 hectareas en la ciu-
dad de Ruhr, dedicado en parte a suelo agricola, en parte a pequenos
jardines, y que se encontraba cercano a un barrio de bloques residen-
ciales. El propietario de uno de estos bloques impugné la autorizacion
con fundamento en Ia ilegalidad del Plan. El Tribunal estimé el recurso
por entender que tanto el proceso como el resultado de la ponderaciéon
de los intereses en juego habian sido incorrectos. El proceso fue inco-
rrecto porque, con anterioridad al inicio de la tramitacién del Plan, ya

() Bverf. G. E., tomo 56, pag. 110; Neue Juristiche Wochenschrift, 1979, pag. 64,
con un comentario de VICKEL, y pag. 1490, con una nota de KELLER.
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los terrenos, entonces destinados por el Esquema Director a zona verde,
habian sido adquiridos por la Administracién y puestos a disposicién de
la empresa beneficiaria; incluso, a costa de la Hacienda municipal, se
habian ejecutado obras de acceso. Por ello, la Administraciéon no estaba
en situacion de entera libertad para denegar la aprobacién del Plan de
Detalle; segin el Tribunal, la Administracién se habia colocado en la
imposibilidad de apreciar correctamente todos los intereses publicos y
privados afectados. Pero, ademas, la sentencia entiende que el resultado
del analisis del valor respectivo de tales intereses era, también, inco-
rrecto, pues la creacidén de una zona industrial a lo largo de un poligono
residencial y de una zona verde significa un desconocimiento grave de
los intereses de la poblacién interesada (8).

Tal es, en lo esencial, la descripcion de la considerable extension con
que los Tribunales Administrativos de la Alemania Federal han confi-
gurado sus potestades de control sobre la Administracién que planifica.
Ciertamente, ésta conserva un gran margen de libre apreciacion, pero,
como ha sefialado algun comentarista de la S. de 5 julio 1974, el resulta-
do de la ponderacion de los intereses en juego viene determinado auto-
madticamente por el peso respectivo reconocido a cada interés en pre-
sencia; de aqui que la libertad de planificar de la Administracién apa-

rezca —se concluye con evidente exageracién— vacia de toda sustan-
cia (9).

3. La jurisprudencia del Consejo de Estado francés

Las directrices desarrolladas por el Tribunal alemén acerca del pro-
ceso y resultado de la ponderaciéon de intereses concurrentes recuerda
el principio del balance de coste-ventajas que utilizé por primera vez el
Consejo de Estado francés en su conocida resoluciéon de 28 de mayo
de 1971 (10):

«Una actuacién sélo puede ser legalmente declarada de uti-
lidad publica si los atentados a la propiedad privada, el
coste financiero y, eventualmente, los inconvenientes de
orden social que determina no son excesivos en relacién
con el interés que presenta.»

(8) Bverf. G. E., tomo 45, pag. 309, y Neue Juristiche Wochenschrift, 1979, pag. 70,
con nota de Davip.

(9) Asi, PAPIER en su comentario a la S. de 5 julio 1974, Deutsches Verwaltungs-
blatt, 1975, pag. 46.

(10) Publicado en la «<RDPSP», 1972, pags. 454-464, con una nota de M. WALINE.
Para unos, se trata de un nuevo principio general del Derecho llamado a jugar un
papel decisivo en el contro! riguroso de la discrecionalidad administrativa; asi,
A. S. MESCHERIAKOFF, La notion de principes généraux du droit dans la jurispru-
dence récente, «AJDA», 1976, pdgs. 596-610, y I. LEMASURIER, «Un nouveau principe
général de droit: le bilan cout avantages», publicado en Mélanges Waline, 1974,
pag. 331. Otros ven en é! una simple versién remozada del principio de proporcio-
nalidad; en este sentido, F. SaALIANI, nota sobre el arrét Rabor de 3 febrero 1975,
«AJDA», 1975, pag. 467, y N. NISTCH, Les principes généraux du droit a I'épreuve dv
droit public économique, «RDPSP», 1981, pag. 1549.
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Mediante este principio, el Consejo de Estado ejerce un control md-
ximo sobre la decision administrativa: la utilidad publica de un pro-
yecto no se examina sélo en consideracién a si su objeto esta incluido
entre los que, en general, son de interés publico, sino comparando la
necesidad a que atiende con los inconvenientes de todo orden que pro-
voca, comprendidos los econdmico-financieros, sociales, estéticos, ecold-
gicos, etc., y aun los que inciden sobre la propiedad, vida familiar o pro-
fesional de los afectados. El control maximo se ejerce ya cotidianamente
sobre los actos declarativos de la utilidad publica expropiatoria; asi, por
ejemplo, en los arrétés de 25 abril, 4, 18, 25 y 30 mayo, 1, 12 y 19 junio,
11 y 27 julio 1979; 15 febrero, 26 marzo, 30 mayo, 13 junio, 4 y 25 julio,
10 octubre y 7 y 28 noviembre 1980; 1 y 10 diciembre 1982; 25 enero,
18 febrero y 2 marzo 1983. No faltan las anulaciones; tal los casos de los
arrétés de 20 octubre 1972 (11): raqueta de enlace y cambio de sentido
por afectar gravemente al servicio de un hospital psiquiatrico; 26 octu-
bre 1973 (12): aeropuerto promovido por un pequefio municipio para
favorecer las actividades del aeroclub local, cuando las necesidades del
transporte aéreo estan suficientemente cubiertas por un aeropuerto si-
tuado a 50 kilémetros y en atencién a la patente desproporcion entre los
recursos financieros municipales y el costo econdémico del proyecto;
18 mayo 1977: instalacién de servicios municipales y de un jardin publico
en una antigua abadia dedicada a colonia de vacaciones para empleados
del Banco Nacional de Paris; 9 diciembre 1977: parcelacion para 77 edi-
ficios en municipio de 2.000 habitantes, por atentar gravemente a su
caracter de sitio pintoresco, préximo a una antigua iglesia y abadia;
27 julio 1979: adquisicion de un edificio en Paris para la instalacién
provisional, por plazo no superior a cinco afos, de una escuela nacional,
dado el costo de adquisicién y de acondicionamiento; 7 diciembre 1979:
apertura de nuevo camino rural como alternativa menos costosa que
la reparacién del existente, pero que priva del patio a una casa y causa
molestias considerables a sus propietarios, sin aportar a los usuarios del
camino ventajas apreciables; 26 marzo 1980: creacidon de una estacién
turistica en la que se proyecta la construccién de apartamentos para
4.500 camas al borde de la playa, sobre 67 hectireas de bosque, declara-
do sitio pintoresco; 11 marzo 1981: expropiacidn de terrenos «para per-
mitir la creacién de un area de estacionamiento al borde de una carre-
tera, en atencién a los importantes comercios que alli se encuentran y
a que la via estd con frecuencia saturada»; la anulacién se funda sim-
plemente en que «no aparece probado en el expediente que las necesi-
dades de la circulacién y de estacionamiento justifiquen la creacién de
esta drea de estacionamiento»; 3 febrero 1982: via de circunvalacién por
suponer la destrucciéon de un parque publico urbano y del jardin de
una residencia privada inscrita en el inventario de monumentos histdri-
cos. En fin, otro de 4 marzo 1983 dice que

(11) Publicado en la «RDPSP», 1973, pags. 843-857, con las conclusiones del Comz-
missaire du Gouvernement, M. MORISOT.

(12) Publicado en «AJDA», 1974, pag. 34, con nota de MJK, para quien el Con-
sejo de Estado se ha comportado en esta decisién como una autoridad de tutela.
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«el Ayuntamiento de Niza trata de expropiar la mayor par-
te de la finca de Rose Falchetto para la apertura de una
nueva via publica y para la creacién de una zona verde.
Esta ultima operacion implica, dada la importancia de la
superficie afectada, la desaparicién de la explotacidn agri-
cola (huerto y frutales) dirigida por Luis Falchetto y asen-
tada en la propiedad de Rose Falchetto. En relacién con
los inconvenientes que presenta la desaparicién de esta
empresa y con las ventajas limitadas de la actuacién que
se refiere a un barrio poco densificado y ya bien dotado
de zonas verdes naturales y artificiales, el proyecto en cues-
tién no puede ser considerado, en este extremo, como des-
tinado a un fin de utilidad publica».

La jurisprudencia del balance de costos y ventajas se aplica a otras
materias: dispensas de planes de urbanismo (arrétr de 16 julio 1973) (13);
implantacién de servidumbres de paso de eneria eléctrica (arrér de 24
enero 1975) y de protecciéon de una central radioeléctrica (arrét de 18
abril 1980); creacién de una zona de proteccion en torno a un lugar sin-
gular (arrét de 8 julio 1977). En cambio, el Consejo de Estado se niega
a efectuar un control tan exigente con ocasién de un acto de clasifica-
cidén de zona protegida, al que somete a un control normal de cualifica-
cién juridica de los hechos (arrét de 2 mayo 1975) (14); pero posterior-
mente ha extendido el examen de la legalidad de decisiones semejantes
(creacién de reservas naturales) hasta verificar no sélo la concurrencia
del interés que justifica el acto administrativo, sino incluso si la exten-
si6én de la reserva y las limitaciones impuestas no resultan excesivas en

relacién con el objetivo propuesto; el control se aproxima asi al maximo
(arrét de 30 noviembre 1981) (15).

(13) M. WALINE publicé un breve comentario de esta decisién en «RDPSP», 1974,
pags. 262-270.

(14) Aparece publicado en «AJDA», 1975, pag. 314, con las conclusiones de
G. GUILLAUME.

(15) No han faltado criticas contra el principio del balance de coste-ventajas:
Ch. PasBecq, De la frontiére entre la legalité et l'opportunité dans la jurisprudence
du Juge de l'exces de pouvoir, «RDPSP», 1980, pags. 803-849: «las condiciones de
valoracién del balance crean el riesgo de que el juez entre en un terreno peligroso.
Podria convertirse en el arbitro entre el interés general y los intereses particulares;
pero también entre distintos intereses publicos. ¢Y en virtud de qué criterios se
inclinara el juicio de oportunidad? Los elementos que le sirven para evaluar el
pasivo no son siempre cuantificables... EI modifica los datos del problema sin tener
ninguna responsabilidad directa en la situacién que crea». Sin embargo, esas posi-
bilidades de exceso no parecen hasta ahora haberse convertido en realidad: «el Con-
sejo de Estado tiende a prejuzgar un resultado favorable: desequilibra el balance
colocando de entrada en uno de los lados la “necesidad”, reconocida por la Admi-
nistracion, del proyecto; necesidad cuya efectiva realidad se abstendra de controlar
vigorosamente». Aun reconociendo la situacién de desventaja del juez, no puede
dejar de sefialarse que «esta prudencia del Consejo de Estado frente a ciertas deci-
siones gubernamentales parece revelar una actitud reverencial frente a los deten-
tadores del poder politico» (0. DUPEYROUX, L'indépendance du Conseil d’Etat sta-
tuant au contentieux, «RDPSP», 1983, pags. 565-629).
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Ahora bien, hasta el momento, el Consejo de Estado ha rehusado apli-
car la jurisprudencia del balance de costos y ventajas en los recursos
contra las decisiones de los redactores de planes urbanisticos (arrét de
23 marzo 1979) (16), pues —se dice— «en la medida en que ponen en
juego datos numerosos y heterogéneos no son objeto mas que de un
control restringido; la Administracidon contintia siendo duefia de sus de-
cisiones a condicién de no franquear las fronteras de lo razonable» (17).
El juez administrativo ejerce, pues, sobre el contenido del POS un con-
trol minimo e investiga especialmente si existe error manifiesto de apre-
ciacién: «no aparece probado en el expediente que el Prefecto de Ille
et Vilaine haya incurrido en un error manifiesto de apreciacién o que
se haya fundado en hechos materialmente inexactos al acordar, a ins-
tancias del Consejo Municipal, la redaccién de un POS del término de
Domloup, dada su proximidad a la ciudad de Rennes y del desarrollo
urbanistico que suscita. Por otra parte (...}, la apreciacién de los auto-
res del Plan en cuya virtud clasifican como zona natural un sector que,
en su criterio, debe ser preservado de la urbanizacién, sélo puede ser
discutida ante el juez administrativo cuando repose sobre hechos mate-
rialmente inciertos o esté viciada por un error manifiesto» (arrét de 3
noviembre 1982). «La naturaleza de toda reglamentacién urbanistica
—dice otro arrét de 3 noviembre 1982— exige distinguir zonas en las
que las posibilidades de construccién son diferentes, asi como zonas li-
bres; cuando esta determinacién no reposa sobre una apreciacién mani-
fiestamente errénea, no atenta ilegalmente contra el principio de igual-
dad de los ciudadanos ante la ley.» Con idéntica minima intensidad, el
Consejo de Estado examina la legalidad material de los actos de crea-
cién de ZAD (zone d'aménagement différé); por ejemplo, en 7 de julio
de 1982 dijo que «si bien los proyectos del Ayuntamiento de Ergué-
Gabéric se encuentran entre los que pueden legalmente justificar la crea-
cién de una zone d’aménagement différé, resulta probado que, en rela-
cién singularmente con la importancia de la poblacién y con su situacién
geografica, la superficie de la zona es desproporcionada con la necesidad
de terrenos que implicaria, en un futuro previsible, la ejecucién de aque-

(16) Las conclusiones en este asunto del Commissaire du Gouvernement, D. La-
BETOULLE, en «Rec.», pag. 129. F. Bouyssou, Le contentieux administratif des Plans
d'Occupation des sols, en «Etudes y Documents», num. 34, 1982-1983, pag. 89, se
muestra conforme con esta decision: «es preciso sin duda aprobar la actitud del
Consejo de Estado desde el punto de vista de los principios: la teoria del balance
aplicada a la expropiacion ha suscitado mas ilusiones que profundizaciones del con-
trol jurisdiccionals.

La eleccidn del Consejo de Estado francés entre un control minimo o uno normal
no esta guiada por razones técnicas o juridicas, ni siquiera historicas. «Parece asi,
en definitiva, que la opcién entre el control restrictivo o el control normal es sobre
todo un asunto de oportunidad jurisprudencial y responde a fines de accién peda-
gogica: se trata de mostrar el grado de exigencia del Consejo de Estado frente a la
Administracion» (B. STIRN, en sus conclusiones como Commissaire du Gouvernement
en el asunto Société Les Editions des Arches, «RDPSP», 1985, pag. 1364).

(17) Asi, B. GENEvVOlS, en sus conclusiones como Commissaire du Gouvernement,
publicadas en la «RDPSP», 1982, pags. 473-492.
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llos proyectos; por ello, el acto recurrido incurre en error manifiesto de
apreciacién».

Existe, no obstante, una clara voluntad del Consejo de Estado de pro-
gresivo reforzamiento del control de los POS. De la mera desestimacion
de los recursos, motivada expresamente sélo en la inexistencia de error
manifiesto pero sin ninguna explicacién mas precisa, ha pasado a ra-
zonar de modo claro y reposado esa conclusion fundada en la situacién
de hecho o de derecho preexistente. Y de la exigencia de que la equivo-
cacién resulte patente y palmaria de las propias actuaciones ha llegado
a una actitud de busqueda mads activa del acierto o desacierto del pla-
nificador. Con todo, hasta la actualidad sélo en dos ocasiones ha estima-
do impugnaciones de este caracter (18). El arrét de 19 octubre 1979 fue
dictado después del reconocimiento judicial del lugar y de una amplia
audiencia de los recurrentes, Ayuntamientos y equipo redactor; la deci-
sién anuladora se funda asi:

«Resulta de la investigacion realizada por el Consejo de
Estado en Arzon que, al prever en el POS impugnado la
implantacién en Port-Léen, sobre dominio publico mariti-
mo y en paraje protegido, de un estacionamiento para au-
tomoviles de 8.000 metros cuadrados con capacidad para
320 plazas, la Administracién ha incurrido en error mani-
fiesto de apreciacién en relacién con las preocupaciones
urbanisticas a las que debe atender con ocasién de la ela-
boracién del Plan; este proyecto es separable de otras de-
terminaciones del POS, por lo que procede anular el Plan
en el extremo relativo a la realizacién en Port-Léen de un
estacionamiento de autombviles» (19).

Habra que esperar hasta el 13 de abril de 1983 para que llegue la
segunda anulacién de un POS por este motivo. Desde la apreciacién de
que un error manifiesto de zonificacién constituye una infraccion del
principio de igualdad, el Consejo de Estado se detiene en un andlisis mi-
nucioso de la realidad y, después de apreciar la existencia de reservas
suficientes para viales y demas servicios, la proximidad de equipamien-
tos sociales y culturales, asi como el cardcter urbano del entorno, estima
que la calificacién de los terrenos como zona NA (en los que se prohibe
temporalmente toda construccién) constituye un error manifiesto de
apreciacién.

El control estricto a que el Consejo de Estado somete a los POS al-
canza al examen de las infracciones procedimentales, vulneraciones a
reglas materiales de Derecho positivo, asi como a la desviaciéon de poder.
Especialmente, la doctrina incita al Consejo de Estado a una menor be-
nevolencia ante los supuestos de desviaciéon de procedimiento: «bajo la
cobertura de la planificacién urbana, la Administracion puede caer en

(18) F. Bouyssou, op. cit., pags. 89 a 93.

(19) Las conclusiones de M. ROUGERIN-BavIBLE fueron publicadas en «AJDA»,
1980, pag. 110.
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la tentacion de imponer determinaciones extrafias al Derecho urbanistico
stricto sensu» (20). No faltan decisiones de los Tribunales administrati-
vos que invalidan disposiciones de POS por desviaciéon de poder. El
Consejo de Estado ha anulado las previsiones del POS cuando tienen
por objeto regularizar edificaciones cuya licencia ha sido anulada (arrét
de 25 junio 1982), cuando favorecen un proyecto de edificaciones parti-
culares (18 diciembre 1981) o cuando tratan de perjudicar a un promotor
determinado (13 abril 1983). Cercanas a la desviacion de poder estan
otras resoluciones en que la invalidacién se funda en infracciones for-
males: se deja sin efecto la calificacién de unos terrenos al entender
que concurre un vicio de procedimiento por la participacién en el «equi-
po redactor» del Plan del Adjunto de la Alcaldia, que habia presionado
a favor de la edificabilidad de los terrenos de su padre, y de un técnico
que, al propio tiempo, habria recibido el encargo de redactar un pro-
yecto de ordenacién y urbanizacién de esos terrenos (arrét de 21 abril
1982). En la misma linea, otro de 30 abril 1982 invalidé un sector del
POS por la participacién en el equipo redactor de un técnico personal-
mente interesado.

La progresiva apertura del Consejo de Estado en pro de un control
mas exigente de las decisiones del planificador urbano no es aun esti-
mada como suficiente. Se habla asi de que ejerce un control perfeccio-
nable, y se apuntan las siguientes vias: manteniendo el principio de
control restrictivo, se apuesta por una profundizacion en el andlisis de
la coherencia interna de los diversos elementos del POS, un mejor re-
parto de la carga de la prueba, de modo que ha de ser la Administracién
quien, ab initio, justifique el contenido del Plan; singularmente, ante las
alegaciones concretas del recurrente, la Administracion debe ofrecer las
explicaciones necesarias y precisas; se propone, asimismo, un mas dete-
nido examen de las cualificaciones juridicas derivadas de algunos pre-
ceptos positivos (por ejemplo, un juicio mas profundo de la toma en
consideracién, impuesta por la norma, del valor agronémico del suelo o
de la cercania de equipamientos publicos). «El reforzamiento del control
pasa también —se concluye— por el desarrollo de otros medios, como
el error de derecho, la desviacién de procedimiento y la desviacién de
poder» (21).

(20) F. Bouyssou, op. cit., pag. 91: «la practica suministra numerosos ejemplos:
prohibiciéon de ciertos materiales, reglas sobre superficie minima o sobre namero
minimo de habitaciones para las viviendas (lo que no corresponde al urbanismo,
sino a la reglamentaciéon de la construccién)». Entre nosotros, el ejemplo més re-
ciente es la exclusion de todo uso que no sea el de vivienda de proteccion oficial;
en contra, P. A. JIMENEZ LUNA, La afectacion de suelo a la construccion de Viviendas
de Proteccion Oficial como determinacién del planeamiento general en suelo urba-
nizable programado, «RDU», num. 92, 1985, pags. 13-26. Otro ejemplo: la reglamen-
taciéon de superficies y usos comerciales para impedir la implantacién de hiper-
mercados.

(21) F. Bouyssou, op. cit., pag. 97.
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4. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
4.1. Indudable potestad de control judicial.

Hoy es ya un lugar comun la afirmacién de la plena potestad del Tri-
bunal contencioso-administrativo para examinar la correccion de las de-
cisiones administrativas sobre clasificaciones, calificaciones e intensida-
des de éstas en la planificacién urbana. En los ultimos afios ya apenas
se encuentran declaraciones tan terminantes como ésta de la S. de 27
marzo 1979: «la jurisdiccién no puede inmiscuirse en las apreciaciones
de la Administracién que supongan opciones técnicas o de decisiones de
politica urbanistica, en cuanto ello representaria una sustitucién de fun-
ciones irremplazables, por lo mismo que no puede sustituirla en la adop-
cién de criterios sociologicos, econémicos o politicos, segin destacéd la
sentencia de 12 de octubre de 1972».

Incluso no es dificil ofrecer ejemplos en los que el Tribunal Supre-
mo corrige la dejacién de facultades judiciales de control en que habia
incurrido la Sala de la Audiencia Territorial. Asi, la S. de 27 abril 1983,
ante la apreciacién de la apelada de que el problema era de mera «opor-
tunidad técnica», ajeno a la revisién juridica, advierte que «tal postura
no es de aceptacién por esta Sala al no recoger los modernos criterios
doctrinales y jurisprudenciales que, profundizando en el control judicial
de la discrecionalidad administrativa —para el cual se revelé insufi-
ciente la institucién de la desviacién de poder por su fundamento exce-
sivamente subjetivo—, ensefian que la solucién técnica en que se con-
creta esa discrecionalidad debe venir respaldada y justificada en los da-
tos objetivos sobre los cuales opera, de tal forma que, cuando conste
de manera cierta y convincente la incongruencia o discordancia de la
solucién elegida con la realidad a que se aplica, la jurisdiccién conten-
ciosa debe sustituir esa solucién por la que resulta mas adecuada a dicha
realidad o hechos determinantes, con el fin de evitar que se traspasen
los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa
de decisiones desprovistas de justificacién factica alguna».

A la vista de esta decisién —y otras muchas; la relacién de senten-
cias favorables a un control amplio en esta materia puede ser intermi-
nable; por ejemplo, SS. de 1 febrero, 6, 15 y 16 julio, 19, 28 y 29 octu-
bre 1982; 15 y 18 febrero, 16 marzo, 23 y 29 abril y 24 noviembre 1983;
21 enero, 3, 6, 20, 21 y 29 febrero, 14 marzo, 27 abril y 10 diciembre 1984;
3 enero, 7 febrero, 13, 20 y 25 marzo, 10 abril 1985—, puede asegurarse
que el- TS se ha inclinado por una actitud de exigencia frente al planifi-
cador urbano. Responde asi a lo que estima ser un «deber juridico y
moral de los Tribunales, de no prevalecerse de estos principios (propi-
cios a la libertad de decisién administrativa), que les llevaria por la via
facil de su aplicacién automatica a soluciones demasiado simples y sen-
cillas, debiendo, a través del control de los hechos, intentar indagar si
tal delegacién de facultades ha sido usada de forma correcta y racional»
(S. de 15 julio 1982).
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Ahora bien, dentro de esta voluntad comun de examen de las decisio-
nes administrativas sobre planificacién urbana, apuntan dos actitudes
claramente diferenciadas en cuanto a presupuestos, técnicas e intensi-
dades del control (22). Es, pues, preciso dedicarles, por separado, alguna
atencioén.

42. Tendencia general a un control limitado.

No resulta, en absoluto, temerario afirmar que la mayoria de las
sentencias realizan un control reducido de las resoluciones administra-
tivas recaidas en el ambito del planeamiento urbanistico. S6lo se mues-
tran inclinadas a invalidar la determinacién impugnada si aprecian, mer-
ced a una prueba plena proporcionada por el recurrente, que la Admi-
nistracion ha incurrido en manifiesto error de hecho o de apreciacion.
Aparece asi el TS temeroso ante la acusacién de que un andlisis judicial
profundo de las decisiones discrecionales puede conducir a la mera sus-
titucién del parecer no juridico de la Administracion por el del Tribu-
nal (23). Significativa al respecto es la S. de 25 enero 1983: sin perjuicio
de reafirmar la posibilidad de un cierto control judicial, llama la aten-
cién sobre el hecho de que «en principio y en su ejecucién practica, [esa
discrecionalidad] no es revisable por los Tribunales, en cuanto €stos no
pueden sustituir a la Administracién en la fijacién de una determinada
politica urbanistica y en la determinacién de los objetivos concretos».

La merma de posibilidades del examen judicial tiene lugar a través
de la aplicacidén rigida de varios criterios que, en concurrencia, vienen
a convertir en imposible —o extremadamente dificil— la constatacién
del posible error juridico o técnico de la Administracién.

a) Carga de la prueba. Se impone al recurrente, desde la presun-
cién de absoluto acierto del planificador, la carga de la prueba del des-
acierto. «Si en los simples actos administrativos —dijo la S. de 24 no-
viembre 1981— impera el principio de presuncién de legalidad y veraci-
dad de los mismos, lo que ha sido justificado en base a las mayores
garantias de control, a las médximas de experiencia, a la apariencia de
legitimidad del acto, a su emanacién de un érgano con poder publico,
a un criterio de privilegio, al caracter autoritario del acto, e incluso,

(22) Como se ha de ver, no comparto enteramente la opinién de A. M0zo SEOANE,
op. cit., pags. 500-501, nota 65, acerca de que no se trata de dos tendencias diferen-
tes, «sino mdas bien la misma doctrina de fondo con el acento puesto en uno u otro
aspecto de la compleja cuestion; es perceptible que se trata de un mero plantea-
miento dialéctico que se decanta hacia uno u otro sentido segun las circunstancias
concretas de cada litigio, lo que, por otra parte, es natural y casi inevitable».

(23) «Importa distinguir entre un control material licito —ejercido de ordinario
mediante la aplicacion de los principios generales del Derecho— y un control ma-
terial no licito —ejercido de ordinario mediante la aplicacién de normas valorativas
no estrictamente juridicas (ética, justicia, intuicién, etc.)—, ya que esta ultima va-
riedad, en efecto, no supone un verdadero control material de la discrecionalidad,
sino una sustitucion de la discrecionalidad administrativa por la judicial.» A. NIETO,
Reduccion jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria, en el nim. 44
de esta REvisTa, 1964, pag. 157.
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precisamente, al interés publico; si, repetimos, el simple acto adminis-
trativo ha merecido el beneficio de esta presuncidn, refrendado por la
jurisprudencia (sentencias de 25 febrero 1960, 6 enero 1962, 28 octubre
1964, entre otras muchas), es obvio que las determinaciones de un Plan
del rango que nos ocupa han de gozar, como minimo, de este mismo tipo
de presuncién, lo que se declara ahora a los solos efectos del onus pro-
bandi.»

Hay en estos casos una aplicaciéon excesivamente automatica de la
presuncién de legalidad. No sdlo la prueba en contrario, sino la obser-
vacién de que no ha sido cumplida la elemental exigencia de buena ad-
ministraciéon que impone al planificador colocarse en la mejor posicién
posible para la adecuada ponderacion de los intereses en juego (24), de-
beria ser suficiente para adentrarse en una mas profunda valoracién del
acierto o desacierto del acuerdo impugnado. También parece obligado
que el Tribunal exija a la Administracién una motivacién (25) y aun, al
menos, un principio de acreditamiento de la racionalidad de su resolu-
cién. Por lo comun, la atencién que se presta a las reclamaciones pre-
sentadas en los periodos de informacién publica y a los recursos admi-
nistrativos contra la aprobacion definitiva de los Planes de ordenacién
urbana revela la utilizacién poco meditada y poco seria de un conjunto
de tépicos que traslucen la intencién de no afrontar con rigor los pro-
blemas planteados por el administrado.

b} Rigor en la apreciacion de la prueba. Al recurrente se le carga
no sélo con la necesidad de probar el error de la Administracién; se
le exige, ademads, que la prueba ofrezca un resultado claro e inequivoco.
«Solamente puede declararse ilegitimo el ejercicio de la comentada fa-
cultad administrativa de valoracién del planeamiento urbanistico —se-
gun el texto de la S. de 21 diciembre 1981— en aquellos supuestos que
se acredita de manera cumplida y convincente que la revisién o modi-

(24) M. WALINE, Précis de Droit administratif, 1969, pag. 353, induce de la juris-
prudencia del Consejo de Estado la siguiente regla: «un acto administrativo debe
ser anulado cuando la autoridad administrativa, por la forma en que ha procedido,
se ha colocado ella misma en la imposibilidad de hacer una rigurosa apreciacién
de la oportunidad de su decisioén. Todo indica que la autoridad administrativa tiene,
incluso cuando su poder es enteramente discrecional, 1a obligacién de situarse en las
mejores condiciones para adoptar la mejor decisién». Violan esta regla las decisio-
nes globales —tan usuales frente a las reclamaciones y recursos contra decisiones
del planeamiento urbanistico—, reveladoras de que la Administracién no ha exami-
nado las circunstancias propias de cada caso; en este sentido, J. MEGRET, «De I'obli-
gation pour I'Administration de procéder a un examen particulier des circonstances
de l'affaire avant de prendre une décision discrétionnaire», en Etudes et Documents,
fasc. 7, 1953, pag. 77.

(25) G. MEeNcoLl, Sobre las limitaciones de la potestad de planificacion urbanis-
tica, «RDU», nam. 93, 1985, pdg. 455, dice, con evidente exageracién: «El primer li-
mite, actual y concreto, puede aplicarse en el control de los actos de planificacién
mediante el examen de las motivaciones necesarias de cada una de las disposicio-
nes del Plan, afirmdndose que “todas” las disposiciones deben estar motivadas, por
cuanto “todas” constituyen un limite al libre ejercicio del derecho a la libertad de
los ciudadanos, y no sélo las que contengan disposiciones que incidan sobre situa-
ciones particulares (como, por ejemplo, parcelaciones acordadas).»
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ficacién introducida en un Plan con relacion a otro anterior vigente de
igual o inferior categoria normativa ha sido realizada sin justificacién
suficiente; tal prueba no existe en el caso de autos, dado que la recu-
rrente no aporta prueba técnica que destruya la presuncion de que la
referida modificacion responde a reales necesidades urbanisticas o a
fundados criterios de perfeccionamiento y actualizacion de la ordenacién
anterior.» La prueba ha de poner de manifiesto que la ordenacion recu-
rrida es «a todas luces arbitraria» (S. de 3 febrero 1984). Como corrobo-
ran, entre otras, las SS. de 1 febrero, 6, 15 y 16 julio y 19, 28 y 29 octu-
bre 1982, el TS hace saber, con bastante reiteracion, que sélo estari en
condiciones de estimar un recurso contra la aprobacién de instrumentos
de la planificacién urbanistica cuando se le demuestre clara e inequivo-
camente que la decisién administrativa supone «un actuar contrario a
las mas elementales reglas de la racionalidad y el buen sentido» (S. de
1 febrero 1980); unicamente anulara la decision de la Administracién si
se prueba su «irracionalidad o arbitrariedad» (S. de 6 julio 1982).

Y resulta que ello es, en general, de todo punto imposible, pues la
discusion no versa sobre materia de ciencia exacta, sino sobre puntos
donde los criterios de evaluacién no pueden ser estrictamente cientifi-
cos, sino de caracter retdrico (26).

c) Reduccion de las pautas de control. Dentro de la inclinacién a
un control tibio sobresalen aquellas sentencias que califican como unico
motivo atendible el error de hecho (por ejemplo, la S. de 6 febrero 1984)
o la desviacion de poder. En la S. de 27 abril 1984 se lee:

«Estos otros temas, a los que acabamos de referirnos, so-
bre la racionalidad del plan en litigio, sobre los limites
en el ejercicio de la discrecionalidad por parte de la Ad-
ministracion y sobre el respeto debido a los derechos sub-
jetivos de los particulares, estdn condenados al fracaso, al
estar expuestos en esta forma genérica y abstracta, puesto
que, de entrar en su enjuiciamiento, nos encontrariamos
con el ébice surgido del caracter revisor de nuestra juris-
diccion derivado, a su vez, de la mecdnica de la divisién
de poderes y funciones que impide a la nuestra sustituir
a la Administracién en la apreciacién de criterios propios
de ésta, e incluso de las instancias legislativas y politicas
que la animan y marcan su impronta, ya que a nosotros
s6lo nos esta reservado el control de la legalidad de los
actos y normas, como proclama una constante jurispru-
dencia: sentencias de 20 febrero 1965, 26 septiembre 1970,
18 diciembre 1972, entre otras; sin mas excepcién que la
constituida por los supuestos de exceso o desviacién de
poder, ni siquiera planteada en este caso.»

(26) Como, por lo demas, ocurre con toda cuestion juridica; asi, L. RECASSENS

SicHES, Experiencia juridica, naturaleza de las cosas v 16gica «razonable», 1971; en
especial, pags. 103 y ss.
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En parecidos términos se pronuncian las SS. de 25 enero y 20 mar-
zo 1985.

Esta drastica limitacion —ciertamente excepcional dentro de la ac-
tual jurisprudencia— lleva, en la practica, a la misma conclusion de
imposibilidad de control de las decisiones administrativas sobre la pla-
nificacion urbana, que ya parecia definitivamente superada. Pues la des-
viacién de poder como técnica efectiva de reduccién de la arbitrariedad
administrativa ha fracasado claramente, al menos en nuestro pais (27).
Y una prueba clara la ofrece el urbanismo: con ser lo que ha sido y lo
que es, en ninguna ocasién el TS ha anulado determinacién alguna de
un Plan por desviacién de poder. La situacion «sombria y descorazona-

dora» en esta materia aparece fielmente reflejada en la S. de 27 mar-
zo 1979:

«Sin duda, ante este cumulo de dificultades, la sociedad
recurrente no ha tenido mas salida, en la defensa de lo
que sinceramente considera justo, que acudir al remedio
extremo de la desviacion de poder; remedio extremada-
mente dificultoso en su manejo, por la complejidad de los
factores que tiene que poner en juego, como son los que
pueden provocar la antinomia entre legalidad y Derecho
—S8S. de 15 marzo 1963, 15 octubre 1964—, lo que ha sido
llamado “vicio del fin” —SS. de 14 mayo 1959 y 28 febre-
ro 1961—, lo que obliga a escudrifiar en algo tan nebuloso
como es la motivacion interna del acto —SS. de 9 junio
1959, 15 marzo 1962—; dificultades que se acrecientan al
no poder contar en esta indagacion con meras presuncio-
nes —S8S. de 7 octubre 1963, 17 abril 1967—, ni con suspi-
cacias y especiosas interpretaciones del acto —sentencias
tltimamente citadas—, ni con simples conjeturas —S. de
21 enero 1960—, ni siquiera puede fundarse en criterios
erréneos o inoportunos de la Administracion, ni en aplica-
cién indebida de preceptos legales —S. de 12 abril 1965—,
pues, por el contrario, la presunciéon que si cuenta es la
de que la Administracién ejerce sus potestades con arreglo
a Derecho mientras no se pruebe otra cosa —S. de 26 di-
ciembre 1960—, prueba que tiene que partir de unos he-
chos concretos —S. de 7 octubre 1963— vy, de ellos, dedu-
cir, tras de una demostracién concluyente —S. de 26 di-
ciembre 1960—, tajante —SS. de 21 enero y 17 junio
1966—, haberse separado del cauce juridico correcto con
el fin de lograr unos objetivos ajenos a los que inspiraron
al ordenamiento aplicable.

Aunque este cuadro de doctrina jurisprudencial pare-
ce presentar un horizonte bastante sombrio y descorazo-

(27) El estado —nada halagiieio— de¢ la jurisprudencia puede verse e¢n J. SAN-

CHEZ Isac, La desviacion de poder en los Derechos francés, italiano y espariol, 1973.
Por desgracia, nada ha cambiado desde entonces en este campo.
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nador respecto a las posibilidades que pueda ofrecernos
la institucion de la desviacion de poder, sin embargo (y la
puntualizacion se hace para evitar el recelo de que pueda
creerse en una identificacion del pensamiento de la Sala
con el negativismo aparente que en este cuadro puede ver-
se), no se debe olvidar el hecho del uso y abuso de este
concepto en multitud de procesos, utilizado a la desespe-
rada, o a impulso del acicate ofrecido por el articulo 94.2
de nuestra Ley Jurisdiccional, causa principal de que se
hayan producido este tipo de sentencias.»

Estas ideas de la doctrina legal muestran una situacién en verdad
insatisfactoria y perfectible. Y ha sido la propia jurisprudencia de la
Sala Cuarta del TS quien se ha preocupado por ir abriendo camino a
una nueva vision que refuerza el grado de exigencia frente a la Adminis-
tracién urbanistica.

4.3. Lua apertura a un control mdximo.

El transito desde soluciones més permisivas a un control total de
las previsiones urbanisticas aprobadas por la Administracién esta, pues,
en marcha y, como veremos, ya se encuentran enunciados los instru-
mentos basicos que el Tribunal puede utilizar para el examen profundo
de la legalidad y racionalidad de todos los aspectos del planeamiento
urbano y de sus reformas. Un repaso de las sentencias presididas por
este afan de control mas incisivo ofrece un claro contraste con los cri-
terios generales que antes hemos examinado. En efecto:

a) Carga de la prueba. De la derivacién de toda la carga de la
prueba sobre el recurrente se pasa a un mejor reparto entre éste y la
Administracion. Segun esta postura jurisprudencial, corresponde a la
Administracién, ab initio, justificar el contenido del Plan y, especial-
mente, sus reformas, sin que valgan motivaciones escapistas o injustifi-
cadas. El principio de seguridad —advierte la S. de 9 diciembre 1981—
fundamenta la permanencia y estabilidad de los Planes «frente a posi-
bles modificaciones impremeditadas y carentes de justificacion, garanti-
zando a los administrados que el Plan al amparo del cual han urbani-
zado y construido no sera modificado en sus-determinaciones mientras
permanezcan inalterables las condiciones que motivaron su aprobacidn.
La potestad administrativa de variar el planeamiento debe ser entendida
no como fundamentada en criterio subjetivo ejercitable en cualquier
momento, sino como remedio establecido en la Ley para que la Admi-
nistracién, objetivando alteraciones reales en las referidas circunstancias
y condiciones determinantes de las precisiones del Plan, realice aquellas
modificaciones que impongan las nuevas. necesidades urbanisticas crea-
das por la dindmica social en el transcurso del tiempo». La discreciona-
lidad «técnica» de que goza el planificador debe, no obstante, «venir
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respaldada vy justificada en los datos objetivos sobre los cuales opera»
(S. de 27 abril 1983).

De modo aun mas elocuente, la S. de 3 enero 1984 se muestra con-
traria a la aplicacién de la presuncién de legalidad en esta materia si
la decisién administrativa no encuentra suficiente justificacion en los
estudios e informes del expediente: rigen al respecto —dice el TS—
«principios de necesidad de modificacién, coordinacién sistemdtica o de
conjunto y eficacia técnica, no cubiertos, ciertamente, a modo de la lla-
mada presuncion de legalidad, por otras facticas presunciones que pu-
dieran poner en riesgo la interdiccién constitucional de la arbitrariedad,
sino por los informes y memorias que forman parte del documento ur-
banistico a tenor de las legales exigencias y que en los aspectos men-
cionados configuran y acreditan la fundamentacidon técnica del Plan, ob-
viamente no vinculantes para la jurisdiccién contencioso-administrativa
con impugnacién a través de la apreciacién de la prueba de los hechos
determinantes». Otra de 14 marzo 1984 anula el acto administrativo de
aprobacién de la revision de! Plan, en una de sus concretas determina-
ciones, al apreciar la ausencia de «una expresa motivacién, basada en
razones de interés publico cumplidamente justificadas»; entiende, por
tanto, el TS que es necesaria una expresa y cuidada motivacién de aque-
lla decisién —en concreto, de la clasificacién de unos terrenos «urbanos»
como suelo no urbanizable— y aun una justificacién plena y concien-
zuda del razonamiento que lleva a la Administracién a inclinarse por
la solucién citada.

Nos hallamos, pues, lejos del puro automatismo de la presuncién de
legalidad y de la consiguiente imposicion de la carga de la prueba sobre
el recurrente. La Administracién es emplazada por el Tribunal para que
explique el proceso argumentativo que le impulsé a la adopcidn de la
decision y para que aporte los acreditamientos necesarios.

b) Extension de las pautas de control. Se rechaza cualquier inten-
to de restriccion. Todos los enfoques que permiten en los restantes ca-
sos de discrecionalidad administrativa la revisién jurisdiccional son uti-
lizados también en este campo. Especialmente, €l TS se niega a restringir
la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo al
estudio de la concurrencia o no de desviaciéon de poder. Segiin la S. de
27 abril 1983, no pueden aceptarse los razonamientos de la apelada «por-
que parten de la idea central de que la revisidn jurisdiccional de una
calificacién urbanistica contenida en un Plan de Ordenacién debe limi-
tarse a examinar su legalidad, no estandole permitido modificar la solu-
cién elegida por la Administracién dentro de un marco de discrecionali-
dad si no se constata debidamente que ha incurrido en desviacién de
poder. Es decir, dicha sentencia excluye de la revisién contenciosa la
llamada “oportunidad técnica”, con la sola excepcién del supuesto de
desviacidn de poder; pero tal postura no es de aceptacién por esta Sala».
Otra S. de 7 febrero 1985 establece esta categérica doctrina general:
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«En el planeamiento urbanistico procede distinguir una
actividad juridica o reglada, que viene sometida a normas
formales y materiales de obligada observancia y acatamien-
to, y una actividad de oportunidad técnica o discrecional,
en la que se elige, entre varias alternativas, una determi-
nada solucidén de modelo global y organico del territorio
que se concreta, en relacidén con el uso del suelo, en la
asignacion de un destino a cada terreno individualizado,
segun el criterio técnico de los redactores del Plan, cuya
discrecionalidad viene delimitada por la congruencia de
esas soluciones concretas elegidas con las lineas directrices
que disefian el planeamiento, su respeto a los estdndares
legales acogidos en el mismo y su adecuacidon a los datos
objetivos en que se apoyan, siendo, por tanto, condicion
esencial del éxito de una pretensiéon de nulidad del plan
o de alguna de sus determinaciones singularizadas la de
que se constate la infraccidén de una norma legal —activi-
dad reglada— o se acredite disconformidad o incongruen-
cia con los hechos determinantes de la decisién, de tal
forma que la propuesta por el demandante resulte mas
acorde con los criterios racionales de técnica y oportuni-
dad que deben gobernar el planeamiento urbanistico —ac-
tividad discrecional—.»

Apenas es pensable una mayor extensién de la revision judicial, pues
alcanza no ya a los diversos aspectos de la legalidad, sino también a la
correccion o incorreccion de las soluciones técnicas. Si es exacta la
teoria, ampliamente difundida en Francia (28), de que la discrecionalidad
reside en la libertad de la Administraciéon para apreciar la adecuacidn
de los hechos con la solucion elegida, habra que hablar de un préximo
fin de la potestad discrecional de la Administracién urbanistica, al me-
nos desde la perspectiva de las decisiones de ordenacién concretas.
Siempre que sea posible una critica sélida y apoyada en un acredita-
miento suficiente, el Tribunal podra sustituir la decision técnica de la
Administracion por la que estime més ajustada a una valoracién racio-
nal de la realidad. Con ello no se produce una usurpacion por el Tribunal
de potestades de la Administracion Publica; por el contrario, dejando
de lado toda abdicaciéon de sus funciones, la jurisdiccién contencioso-
administrativa procuraré el restablecimiento del Derecho, pues «la Cons-
titucion —y la nuestra no es excepcién en este punto— ha optado for-
malmente por atribuir al juez la decisidn ultima en todo litigio entre
la Administracién y los ciudadanos y de decidirlo en toda su integridad.
Entre el criterio de la Administracion y el de los jueces, la Constitucién
ha optado formalmente por este ultimo, cualesquiera que puedan ser sus

(28) Por ejemplo, J. KAHN, en el libro colectivo Le pouvoir discrétionnaire et le
juge administratif, 1977, pags. 10 y 11: «el poder es discrecional si la apreciacién de
los hechos no es controlada por el juez; deja de serlo si €l juez ejerce ese tipo de
controls.
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inconvenientes» (29). Dentro de esta tendencia de examen total y abso-
luto de la decisidon urbanistica de la Administracion se han utilizado
todos los medios de control de la discrecionalidad administrativa. En
muchas ocasiones, el TS se ha mostrado dispuesto a estimar el recurso
y corregir la solucidon adoptada por la Administracién, siempre que se
le demuestre que ésta incurre en alguna de las infracciones siguientes:

a’) Contradiccion con los fines de la potestad de ordenacion urbana.
Asi, la S. de 4 mayo 1982 acoge una doctrina general que ha sido luego
muy repetida por resoluciones posteriores:

«El principio de vigencia indefinida que proclama el ar-
ticulo 45 del Texto Refundido de la Ley del Suelo no puede
interpretarse en el sentido inmovilista de perpetuar el pla-
neamiento urbanistico, sino como garantia de su estabili-
dad y permanencia, que no impide a la Administracién
ejercitar las potestades que le conceden los articulos 46 y
siguientes del mismo Texto cuando nuevos criterios de or-
denacidn o nuevas necesidades urbanisticas hagan oportu-
na y adecuada la actualizacion del planeamiento anterior
mediante su revisiéon o modificacion, lo cual debe estimarse
legalmente realizado mientras no se demuestre de manera
cumplida y concluyente que la variacidén no se corresponde
con alguno de los fines y funciones en atencién a los cua-
les se atribuye a la Administracion las competencias de
planeamiento y urbanisticas que sefala, con caracter enun-
ciativo, el articulo 3 del repetido Texto, y entre ellos el de
procurar que el suelo se utilice en congruencia con la uti-
lidad publica y la funcién social de la propiedad.»

b’) Vulneracion de los principios generales del Derecho (30). Ante
las continuas quejas de los recurrentes de que la ordenacién aprobada
es contraria a la igualdad, el TS suele oponer una respuesta estereotipa-
da: «el Ordenamiento urbanistico ha procurado crear técnicas correc-
toras y compensadoras para corregir los tratos desiguales, sustituyendo
en ultimo extremo las privaciones singulares producidas por la planifi-
cacién con equivalentes econdmicos» (S. de 15 julio 1982).

Pero en ocasiones profundiza el analisis de la correccién de la reso-
lucién impugnada desde el punto de vista del principio de igualdad.
En S. de 13 marzo 1985 se dijo que «el principio de igualdad no puede
reputarse infringido, por cuanto resulta acreditado en autos, y asi lo
demuestra la documentacion grafica aportada a los mismos, que existe

(29) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Discrecionalidad v jurisdiccion revisora, «<REDAb»,
num. 2, 1974, pag. 287.

(30) Vid., por todos, E. Garcia oe ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del
poder en el Derecho adminisirativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno y
poderes normativos), en el nim. 38 de esta REVISTA, 1962, pags. 159-205, y Reflexiones
sobre la Ley y los principios generales del Derecho en el Derecho administrativo,
en el nam. 40 de esta REvisTa, 1963, pags. 190-222.
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una circunstancia diferenciadora muy visible que distingue a los terrenos
debatidos de los que han sido calificados de diversa forma, cual es la
notoria distancia, separaciéon y aislamiento en que se encuentran, frente
a los restantes que, en su dia, formaron parte de una misma operacién
urbanizadora, y que aparecen agrupados en un conjunto organico ya
realizado y efectivo». Esta misma actitud de confrontacion de la orde-
nacién urbanistica con el principio de igualdad se encuentra en la S. de
20 marzo 1985: «tampoco cabe estimar la invocacion del principio de
igualdad, pues la realidad de que otros terrenos fueron mas favorable-
mente calificados en la aprobacién provisional de como lo habian sido
en la inicial no es base suficiente, por si misma, para concluir en que
otros (y entre ellos el que es objeto del litigio) no pudieran empeorarla,
maxime cuando ni hay base para establecer una identidad de circuns-
tancias de hecho, ni una correlacion entre uno y otro hecho, y tampoco
que este caso fuese el tinico en que se modificé una calificacién con efec-
to desfavorable».

No parece que, en todo caso, la apreciacion de una solucion desigual
para supuestos idénticos deba conducir a una anulacién de la prevision
urbanistica que pesa sobre el desfavorecido. «Por la sencilla razén —dice
una S. de 15 julio 1982— de que en esta empresa siempre existe un aleas
que indefectiblemente revierte de forma desigual entre sus afectados.»
Los términos de la sentencia son, sin duda, demasiado categdricos, pero
aducen una justificacion de la desigualdad en el plano de la planificacién
urbanistica que estara casi siempre presente. Ahora bien, la combinacion
del criterio de la igualdad con otros —como, por ejemplo, el de racio-
nalidad de la ordenacién— podra dar lugar, en especial para previsiones
de zonas limitadas, a la invalidacién de la decisién administrativa. Esto
es lo que ha acontecido con la S. de 27 abril 1983, que luego examina-
remos.

Por otra parte, es claro para la jurisprudencia que la clasificacion y
calificacién del suelo y fijacion de sus intensidades han de tener en
cuenta el principio de proporcionalidad. No estarian justificadas si im-
pusiesen sacrificios excesivos a los intereses privados y no justificados
suficientemente por la necesaria prevalencia del interés general. En esta
linea, la S. de 16 junio 1982 dijo que «lo tinico que podria justificar la
estimacién de la pretension anulatoria de la actora es que la Sala llegara
a la conviccién de que, en este caso concreto, esto es, en la calificacién
urbanistica de la zona en controversia, la Administracién haya adoptado
una solucién lesiva para los intereses del particular o particulares, en
forma totalmente desproporcionada con los beneficios que de ello iban
a obtener los intereses publicos».

La misma orientacién en otra de 15 julio 1982 que alude a la nece-
sidad de justificacidon suficiente de que el sacrificio viene impuesto por
los intereses publicos. Insiste en esta perspectiva la S. de 9 abril 1984.
En estos fallos hay un cierto eco de la teoria del balance coste-venta-
jas (31), que podria convertirse en un medio inestimable de revisién en

(31) Teoria que ha sido calificada como nuevo principio general por N. NITSCH,
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esta materia si, al propio tiempo, el TS impusiese a la Administracion
la justificacion ab initio de la determinacién del Plan que es objeto de
reclamacioén o recurso. El balance que mostrase la Administraciéon de-
beria ser ponderado por el Tribunal a la vista de las argumentaciones y
pruebas que aportase el recurrente.

Algo parecido a esto viene realizando ya el TS a la luz de la inter-
diccion de la arbitrariedad administrativa (32). Asi, ha reconocido la
sujecion de la Administracidon urbanistica a la naturaleza de las co-
sas (33) en la S. de 13 junio 1984; luego hemos de volver sobre el con-
tenido de esta resolucién judicial. Pronto se advierte que esta pauta de
control puede alcanzar indudable trascendencia para poner coto a la
invencién desmesurada del planificador o a su falta de atencién a la
vocacion de zonas y terrenos concretos. El suelo con especial valor agro-
némico, los espacios que por sus caracteristicas geoldgicas o biologicas,
0 por su situacién merecen indudable proteccidn, los barrios histéricos,
pero también suelos urbanos consolidados, son circunstancias que res-
tringen por si solas la discrecionalidad planificadora. La potestad de or-
denacién ha de estar atenta a estas realidades para escoger la reglamen-
tacién que la propia «naturaleza de las cosas» impone.

Otra manifestacién de la interdiccién de la arbitrariedad administra-
tiva que el TS acoge con gran frecuencia, y que le permite el grado ma-
ximo de control de la discrecionalidad «técnica» de los acuerdos sobre
planeamiento urbanistico, consiste en la exigencia de racionalidad. Se-
gin las SS. de 1 febrero, 6 julio, 7 y 13 diciembre 1982, y 8 marzo, 3 y
10 mayo 1983, seria invalido en esta materia «un actuar contrario a las
mas elementales reglas de la racionalidad y del buen sentido». La prueba
de la improcedencia racional o técnica de las determinaciones recurri-
das darfa lugar a su anulacién (S. de 25 enero 1983). Otra de 28 de abril
de ese mismo afio exige que la Administracion pondere «todas las cir-
cunstancias concurrentes y las previsibles necesidades de futuro nacidas
de la evolucidn del transito en relacién con el aumento de la poblacién
y demds caracteristicas de la zona», de manera que «la decisién admi-
nistrativa ha de presentarse como racional (realizable, adecuada, etc.)».

* Por contrarias a las exigencias de la racionalidad y de acuerdo con
la regla establecida en el articulo 47.1 de la Ley de Procedimiento Ad-
. inistrativo, se decreta la invalidez de las determinaciones imposibles.
A respecto, la S. de 9 abril 1984 afirma que

«dentro de la técnica revisora de los Planes —arts. 46, 47
y concordantes de la Ley del Suelo— la Administracién
urbanistica puede introducir alteraciones de toda clase
. en la clasificacién del suelo, equipamientos, etc., por ser

Les principes généraux de droit a U'épreuve du droit public économique, <RDPSP»,
1981, pag. 1565.

(32) E. Garcia pE ENTERRIA, La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad
reglamentaria, en el nim. 30 de esta REvista, 1959, pags. 131-165.

(33) Sobre esta naturaleza de las cosas es imprescindible la lectura de L. Recas-
SENS SICHES, op. cit., pags. 193-308.
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o afectar a elementos esenciales del Plan general y ser
claro que en el momento de la elaboracién de la norma
(el Plan tiene tal caracter impropio) la Administracién ha
de ponderar todas las circunstancias concurrentes, sin que
frente a la resolucion adoptada (que ha de presentarse
como racional) pueda prevalecer el criterio del particular
afectado, puesto que ello exigiria demostrar que lo pro-
puesto por la Administracion es de imposible realizacion
o manifiestamente desproporcionado, o que, en su caso,
infringe un precepto legal —argto. SS. de 17 septiembre
1982, 15 febrero, 26 marzo y 26 abril 1983, etc.—».

En el mismo sentido, otra de 25 abril 1983.

¢’) Defectuosa apreciacion o valoracion de los hechos determinantes.
Esta técnica de control enlaza, en su aplicacién a las determinaciones
del planeamiento urbano, mas con la imposicion de respeto a la natu-
raleza de las cosas y a los imperativos de la racionalidad que con la
idea de la clasificacién juridica de los hechos (34). Pues no se trata
tanto de juzgar sobre la existencia de los hechos y su posible insercién
en la proposicidén hipotética de la norma como de valorar llanamente
si los datos facticos avalan o pugnan con la solucién por la que ha op-
tado la Administracién. Se trata aqui ya decididamente de un examen
de la procedencia o improcedencia técnica del planeamiento urbanistico.
Buena y ciertamente extrema expresion de esta doctrina es la S. de 27
abril 1983 —ya citada y a la que hemos de retornar después para cono-
cer en concreto el alcance de la determinacién urbana que anula—,
que no duda en colocar a un mismo nivel el juicio sobre si la califica-
cién urbanistica de unos terrenos «es la legal y técnicamente proceden-
te». El juicio juridico y el juicio técnico aparecen asi misién propia del
Tribunal contencioso-administrativo. La sentencia dijo literalmente:
«cuando conste de manera cierta y convincente la incongruencia o dis-
cordancia de la solucién elegida con la realidad a que se aplica, la juris-
diccién contenciosa debe sustituir esa solucién por la que resulte mas
adecuada a dicha realidad o hechos determinantes, con el fin de evitar
que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se. con-
vierta ésta en causa de decisiones desprovistas de justificacidén factica
alguna, y tal doctrina ha sido aplicada a la materia urbanistica por las
sentencias que se dejan mds arriba citadas al establecerse en ellas que
las determinaciones y calificaciones que se adopten en el ejercicio de
la facultad administrativa de planeamiento y ordenacién urbana deben
mantenerse mientras no se acredite la concurrencia de desviacién de
poder o la improcedencia normativa o técnica de las mismas». Valga
insistir en esta ultima advertencia del TS: la prescripcién del planea-

(34) En esencia, me parecen fundadas las precisiones que sobre los hechos como
presupuesto de la actuacion discrecional recoge A. Mozo SEOANE, op. cil., pags. 462
a 509, y muy esclarecedora su precision de los tres «grados»: existencia, apreciacion
y valoracién.
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miento deberd ser invalidada por el Tribunal cuando un examen amplio
de la realidad o de los hechos determinantes demuestre su improceden-
cia no ya normativa, sino técnica. Apenas es concebible una posibilidad
de mayor exigencia judicial frente a la Administracién titular de la po-
testad de planificaciéon urbana. Maximo control judicial —ya se dijo—
plenamente justificado por la propia opcién de la Ley de Leyes: es el
Tribunal quien tiene la ultima palabra.

d’) El interés publico. La Sala Cuarta del TS no ha llegado, ni en
ésta ni en otras materias, al extremo de configurar el interés publico
como un concepto juridico indeterminado que cierra definitivamente
toda posibilidad de libérrimo juicio a la Administracién. Como es bien
sabido, en la doctrina se ha mantenido una viva polémica sobre el signi-
ficado final del interés publico en su relacién con la potestad discrecio-
nal y las posibilidades de su examen por la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Para unos (35), «la esencia de toda actividad adminis-
trativa la constituye la apreciacion singular del interés publico realizada
unas veces conforme a los criterios marcados explicitamente por la le-
gislacion y otras en base a criterios politicos, pero dentro de los limites
que el Derecho marca a toda decision administrativa, uno de los cuales,
el més importante, consiste en el cumplimiento del interés publico»; «de
ahi deriva la plena justificacién del control judicial en esta materia. El
juez administrativo cumple aqui la funcién de examinar con criterios
juridicos la aplicacién de las normas y de los conceptos que la integran.
No juzga con criterios politicos si la nocién de interés publico que la
Ley refleja es o no es adecuada; lo que juzga es si la argumentacién ju-
ridica en que la Administracién se funda para aplicar la nocién de inte-
rés publico es o no correcta». Se critica esta ampliaciéon de la inmiscu-
sion judicial en las decisiones discrecionales de la Administraciéon desde
la precision de que «el interés publico no es una técnica de control, sino
justamente una nocién a través de la cual confluyen y a cuyo servicio
estan las especificas técnicas fiscalizadoras del poder discrecional de la
Administracién»; «ahora bien, es un error de concepcién y un enfoque
perturbador deducir de esta constatacion que se puede sustituir (por un
Tribunal de Justicia) una decisién administrativa discrecional simple-
mente alegando una “mejor” o “mds adecuada” apreciacién del interés
publico» (36).

Aquella tesis del maximo alcance de la potestad jurisdiccional encon-
tré eco explicito en varias sentencias de la Sala Tercera de la década
pasada, no confirmada después al menos con el mismo entusiasmo y ro-

(35) F. SalNz MORENO, Conceptos juridicos indeterminados v discrecionalidad ad-
ministrativa, 1976, en especial, pags. 313-332.

(36) Asi, A. M0ozo SEOANE, op. cil., pags. 4124413, Con todo, este autor admite la
plena revisién judicial de los acuerdos sobre clasificaciones y calificaciones urbanis-
ticas, expresamente en la nota 65 de las pags. 500-501. Por el contrario, parece de-
ducirse una postura contraria de las paginas que el prélogo de esa obra, debido
a A. GALLEGO ANABITARTE (en especial, pags. 21-27), dedica a la «funcién ejecutiva»
como actividad libre, creadora y discrecional.
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tundidad. En cambio, la Sala Cuarta ha preferido acudir a otras técnicas
de control (como las diversas expresiones de la interdiccion de la arbi-
trariedad), sin olvidar, no obstante, la referencia obligada de toda deci-
siéon administrativa al interés publico. Es, pues, frecuente en sus resolu-
ciones sobre planeamiento urbanistico leer que la libertad otorgada a
la Administracion para ordenar el suelo ——que es uno de «los principios
basicos del moderno Derecho Urbanistico»— «nunca podra justificar una
actuacion arbitraria o irracional», pues «la discrecionalidad, por el con-
trario, solo faculta a la Administracion para disponer de un cierto mar-
gen de libertad en la eleccion de objetivos, como medio para satisfacer
mejor el interés publico, que es, en verdad, el que sirve de cauce legiti-
mador en su actuacion» (S. de 4 mayo 1983).

44. Las sentencias estimatorias.

Junto al examen de la doctrina general que trasluce de las sentencias
del Tribunal Supremo, tiene un interés de primer orden contrastar su
alcance con las decisiones concretas en que el recurso contra la reforma
del Plan ha sido estimado. Las sentencias estimatorias no son cierta-
mente muy numerosas, pero al menos forman ya un grupo suficiente-
mente nutrido que permite asegurar la inexistencia de graves discrepan-
cias entre lo que el Tribunal Supremo afirma con énfasis doctrinal y la
ratio decidendi de sus resoluciones (37). Veamos, pues, las sentencias
que, en los ultimos afos, han anulado reformas del planeamiento urba-
nistico por razones distintas a las puramente formales o a la infraccién
de una concreta norma positiva.

a) SS. de 28 octubre 1981; 31 mayo, 15 noviembre y 26 diciembre
1983; 6 y 22 febrero 1984, y 3 junio 1985. Esta serie de sentencias tienen
una caracteristica comun: todas anulan previsiones del nuevo planea-
miento por incurrir en error de hecho. El Plan ha dado por existente
un uso actual que no es el verdadero. Pero mas alla de la constatacién

(379 Un computo, todo lo ajustado que permite el Repertorio Aranzadi de juris-
prudencia, relativo a los recursos de apelacion sobre el Plan Metropolitano de Bar-
celona arroja estas cifras. En 1982, sobre un total de 50 sentencias, solo una alteré
la calificaciéon urbanistica para imponer respeto a la anterior; otra anula la previ-
sion referente a una manzana y condena a la Administracion a establecer una nueva
zonificacién. Durante 1983 se dictan 52 sentencias acerca del mismo Plan: dos apre-
cian errores de hecho, pero mantienen la misma calificaciéon urbanistica al decidir
el cambio de «equipamiento existente» a «equipamiento previsto»; otra invalida la
zonificacion asignada a unos terrenos por causa de error material y declara la sub-
sistencia de las antiguas determinaciones; en fin, una cuarta anula la apreciacion
técnica de la Administracion y atribuye a los terrenos una calificacién urbanistica
distinta. El afo 1984 produjo 19 sentencias, de las que dos dejan sin efecto errores
de hecho, otra corrige el error material y mantiene la antigua ordenacién y otra
mads invalida la calificacion otorgada a unos terrenos y remite la cuestién a la Ad-
ministracion para que introduzca las nuevas determinaciones que estime adecuadas.
Por ultimo, hasta junio, el afio 1985 nos ofrece 12 sentencias desestimatorias y una
que se limita a subsanar un error de hecho, pero con mantenimiento de la misma
calificacién urbanistica.
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del error y de la anulacién de la apreciacién equivocada, la reaccién del
TS ha tomado caminos distintos:

— Se conforma, en algun caso, con la mera invalidacién. La S. de
6 febrero 1984 dijo: <la pretensién formulada en este proceso por la
entidad recurrente, contra la calificacién de sus fincas, sitas en Paseo
de Gracia, 107, y Cdrcega, 306, como de 7.2 y 6.2, debe ser acogida, de-
mostrada como esta su anterior calificacién urbanistica en el Plan Co-
marcal de 1953, como “zona de ensanche intensivo, con preponderancia
de uso comercial”, asi como las circunstancias de que el edificio levan-
tado en el primero de dichos inmuebles no constituye un equipamiento
comunitario actual, ni el jardin existente en el segundo cumple la fina-
lidad de parque o jardin publico actual, ya que las calificaciones 6.2 y 7.2
exigen (arts. 202 y 212 de las normas urbanisticas) que se trate de par-
ques y jardines urbanos actuales de hecho y derecho, o sea, que ya lo
fueran segun la anterior legalidad urbanistica, y en el caso de los equi-
pamientos que existan con anterioridad o estén en ejecucién o con li-
cencia, siendo obvio, por tanto, que en este caso la Administracién, al
efectuar dichas calificaciones, incurre en error material, por lo que de-
ben ser anuladas».

— Otras sentencias prefieren, ademas de anular la calificacién erro-
nea, remitir expresamente la cuestiéon a la Administraciéon a fin de que
establezca las determinaciones que sustituyan a las invalidadas. Esta
posicion estd representada por la S. de 28 octubre 1981, que rectifica la
calificacién de unos terrenos como «equipamientos comunitarios y dota-
ciones existentes», sin perjuicio de que la Administracién «proceda a
hacer nueva calificacién urbanistica de dicho inmueble, rectificando para
ello en lo que fuera necesario el referido Plan de ordenacién».

— Las SS. de 31 mayo y 26 diciembre 1983 y 3 junio 1985, una vez
constatada la inexistencia del equipamiento comunitario que el nuevo
Plan tiene como ya realizado, se limitan a cambiar la calificacién de do-
tacion existente por la de dotacion proyectada. Pero ambos fallos judi-
ciales rehusan declarar el derecho adquirido por el recurrente a la sub-
sistencia del destino actual de los terrenos. No procede

«acceder, sin base legal, a lo pretendido por el actor, y que
no es otro caso que atribuir a la finca la calificacién 13-b,
por ser la que corresponderia conforme al Ordenamiento
anterior, mientras que lo procedente es declarar el error
padecido, pero sin mayor alcance que el que se desprende
de la rectificacion amparada en la norma citada, sustitu-
cion de la letra a por la b, pues aunque de las Normas
Generales del Plan no se desprende diferencia de régimen
o trato legal, si puede darse (puede haber diferencia de
status) en el momento en que hayan de resolverse los pro-
blemas indemnizatorios o de justo precio, que sin duda
se presentaran en las siguientes fases de desarrollo o ges-
tién del Plan o de sus ordenamientos aplicativos».

170



ALTERACION DFL PLANEAMIENTO URBANISTICO

— En fin, las SS. de 15 noviembre 1983 y 21 febrero 1984 se inclinan
por aplicar la regla de que la reforma del Plan debe ser expresamente
justificada, por lo que, salvado el error, optan por el mantenimiento
de la calificacion urbanistica precedente. «Es manifiesto, por consiguien-
te, la falsedad del dato factico en que se basa la calificacién asignada,
por lo que debe ser declarada nula, con arreglo a la légica interna del
propio Plan, lo cual conduce a la conclusién de que, anulada la misma,
ha de entenderse que la anterior calificaciéon que tenia atribuida debe
recobrar todo su valor y vigencia, hasta tanto que no se produzca un
nuevo acto de recalificacién que, por supuesto, queda dentro de las fa-
cultades discrecionales de la Administraciéon, siempre que se cumplan
los requisitos procedimentales y las previsiones indemnizatorias que
para tales casos reconozcan los preceptivos vigentes.»

Mas trascendencia que las sentencias hasta ahora comentadas tienen
las que abordan decididamente el juicio sobre la idoneidad técnica de
las determinaciones aprobadas por la reforma del planeamiento.

b) S. de 3 junio 1982. En esta ocasién, y segun ya nos consta, la
Sala Cuarta del TS declara que el estado de avanzada ejecucién del
Plan Parcial determina a favor de los propietarios el derecho adquirido
al mantenimiento del mismo. También hemos hecho mencién a la S. de
25 abril 1983, que mantuvo, para el mismo Plan Parcial, precisamente lo
contrario y estimé no probada la equivocacién técnica de las nuevas pre-
visiones urbanisticas.

c) SS. de 28 octubre 1982 y 24 febrero 1984. El nuevo Plan asigna
a una manzana del ensanche una doble calificacién urbanistica; en par-
te, como «zona de densificaciéon urbana intensiva» y, en otra, como «zona
de renovacién urbana en transformacién de uso, con destino a equipa-
mientos comunitarios y dotaciones». La prueba pericial pone de mani-
fiesto que «esa doble calificacién afecta a fincas enclavadas en la man-
zana que se encuentran ya edificadas, lo que evidencia un error material
urbanistico que, bien se origine en el propio Plan, bien surja en el tra-
zado de los planos a través de los cuales aquél graficamente se mate-
rialice por error de copia o corrimiento de linea, en todo caso precisa
ser corregido, ya que su.mantenimiento conduciria al absurdo». Asi, la
S. de 28 octubre 1982; afiade que esa «total y absoluta discordancia con
la realidad factica» es reputada por el dictamen pericial como «inconve-
niente y desacertada, entre otros motivos, porque no seria apta para
acoger los equipamientos comunitarios y dotaciones a la que esta des-
tinada», por lo que ordena «que por el 6rgano administrativo competen-
te se rectifiquen los planos otorgando a la manzana de ensanche delimi-
tada por las calles Cércega, Sicilia, Rosellén y Néapoles la zonificacion y
usos urbanisticos unicos que, segun las previsiones del Plan General Me-
tropolitano, resulten procedentes». La S. de 24 febrero 1984 corrobora,
para la misma manzana, idéntica solucién.

d) S. de 27 abril 1983. El nuevo Plan califica a un palacete con
jardin, en parte, como equipamiento colectivo en atencién al edificio y,
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en parte, como verde ptblico en relacidn con el jardin existente. La Sala
de la Audiencia Territorial desestima el recurso por sostener que la dis-
crecionalidad técnica sélo admite el control judicial en el supuesto de
desviacion de poder. El TS, luego de repudiar esta restriccion de la po-
testad judicial, entra de lleno en la ponderacion de la oportunidad téc-
nica de la decision del planificador y, por estimarla improcedente, la
anula y sustituye por la calificacion de «zona de verde privado protegi-
do». El razonamiento de la sentencia dice asi:

«Que en aplicacion de la expuesta idea del control de la
oportunidad técnica a la calificacion asignada por el Plan
Metropolitano a la finca de autos, debe partirse de que
son hechos acreditados parcialmente y no discutidos por
la Administracion demandada que dicha finca consiste en
un palacete con jardin situado en el centro de la poblacién
que constituye un conjunto unitario de notable relieve es-
tético, digno de conservacion, y que resulta inexplicable
desde el punto de vista urbanistico el destruir esa unidad
mediante la atribucion de las dos distintas calificaciones
de equipamiento comunitario y zona verde publica, aplica-
das una al jardin y otra al edificio, que resulten incompa-
tibles con esa unidad y con el interés publico de su con-
servacion, maxime si el propio Plan dentro de la misma
poblacién asigna la calificacién de “zona de verde privado
protegido” a dos fincas de andlogas caracteristicas, una
de ellas de extraordinaria similitud y otra de inferior in-
terés, que permite su permanencia en sus anteriores con-
diciones urbanisticas, conculcandose asi el principio de
igualdad y exteriorizandose con ello un diferente criterio
de calificacién que el recurrente imputa a error y que la
-Corporacion demandada no rebate con argumentos espe-
cificos de tipo alguno.»

Posiblemente ésta sea la sentencia en que con mayor rigor se ha
examinado la conformidad con la racionalidad urbanistica y con el prin-
cipio de igualdad de una concreta decision de calificacion de terrenos
por un nuevo Plan General de Ordenacion.

e) S. de 31 junio 1984. Esta interesante resolucion judicial declara
el derecho al mantenimiento de la antigua ordenacién siempre que asi
lo imponga «la propia naturaleza de las cosas». El Ayuntamiento habia
denegado la licencia de uso como oficinas para el piso bajo de un edi-
ficio, por resultar contrario a la nueva Ordenanza, que habia en este
sentido reformado la permision de la precedente bajo cuya vigencia ha-
bia sido construido el edificio. Ante ello, el Tribunal Supremo dijo que

«ocurre que también el derecho adquirido al uso puede
tener origen en la propia naturaleza de las cosas, cuando
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la nueva Ordenanza no se reduce a limitar algunos de los
usos de que es susceptible el local, sino que prohibe toda
posibilidad de uso del mismo al negarle el tnico del que
es virtualmente susceptible y para el cual fue construido,
y esto es lo que ocurre en el caso debatido, en el que el
piso bajo de autos fue edificado para oficinas bajo una
Ordenanza que permitia este destino, y la privacidon de
este uso por la Ordenanza de 1974 vacia de contenido eco-
nomico su propiedad al no ser utilizable para vivienda y
ser muy remota la posibilidad de conseguir que se adquie-
ra por algun vecino de la casa como despacho profesional
anejo, inicos destinos autorizados en dicha Ordenanza, y
tales circunstancias, unidas a que el Ayuntamiento conce-
dié licencia provisional con percepcion de los derechos
correspondientes por importe de [28.700 pesetas y a la
existencia en los locales adyacentes de oficinas en funcio-
namiento, cuyas licencias no se acreditan hayan sido con-
cedidas antes de la entrada en vigor de la Ordenanza de
1974, amén de la buena fe del comprador y arrendatario
del local, que invirtieron en el mismo importantes canti-
dades en la creencia, justificada por las circunstancias ob-
jetivas concurrentes en dicho local y piso bajo y confir-
mada por el Ayuntamiento al conceder la mencionada li-
cencia provisional, de que el uso de oficina era licito, con-
ducente a la conclusidon de que la aplicacién de la repetida
Ordenanza de 1974 infringe el principio de irretroactividad
y el respeto debido a los derechos adquiridos, en cuanto,
mas que una limitacidén de uso, conlleva una privacién to-
tal del mismon».

Aparte de la significacion de este fallo, es de observar que el amplio
control judicial sobre normativa urbanistica va a ejercerse en este caso
en via de recurso indirecto contra unas ordenanzas (38). La naturaleza

(38) La naturaleza, al menos en parte, normativa de los Planes de ordenacién
urbana ha sido senalada por la jurisprudencia en SS. de 7 marzo 1979, 23 febrero
y 28 septiembre 1981, 14 y 27 mayo 1982, 19 septiembre 1983, 19 junio 1984 y 29 abril
1985. No es infrecuente la advertencia de que la Administraciéon tiene el deber de
inaplicar las determinaciones de la ordenacion ilegal; la S. de 25 septiembre 1985
dijo: «malamente se podra rechazar el Anteproyecto en controversia por exceso de
viviendas, cuando el mismo se calcula sobre lo indicado en esa Memoria de! Estudio
de Detalle, sin tener en cuenta que el Plan General de Vitoria permite construir en
la Unidad Residencial “Batan” seiscientas, y no cuatrocientas ochenta, y en la citada
parcela “J”, ciento veinte, que son las proyectadas por la Cooperativa demandante,
y no noventa y seis, como en base a tal repetido Estudio de Detalle sostiene ¢l Ayun-
tamiento, lo que implica una subversion de los niveles de la Planificacion alterando
el natural orden jerarquico expuesto en el articulo 6 de la vigente Ley del Suelo
de 9 de abril de 1976». Ademas, es posible el recurso indirecto contra el Plan de
Ordenacion Urbana, segun aclara el grupo de sentencias antes citado. La excepcion
de acto firme y consentido en relacion con Planes urbanisticos ha sido sélo muy
minoritariamente aceptada; por ejemplo, en SS. de 22 y 27 febrero 1978.
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de las cosas es criterio que aparece ultimamente con bastante frecuen-
cia como piedra de toque de la legitimidad de las decisiones urbanis-
ticas. Asi, la S. de 20 febrero 1984 desestima el recurso de la Corporacion
Metropolitana de Barcelona contra acto del MOPU que habia reformado,
al aceptar un recurso de alzada, parcialmente el Plan General Metropo-
litano alterando la calificacién de parque forestal por la de area extrac-
tiva a favor de unas explotaciones mineras ya existentes. El juicio favo-
rable a la decisién del recurso de alzada encuentra fundamentos, efecti-
vamente, en la naturaleza de las cosas, en la relacion directa existente
entre las condiciones o naturaleza fisica de los terrenos y la finalidad
que a los mismos debe asignarse por el planeamiento. Lo que apoyé el
informe de la Administracién sectorial y refuerza un sopesamiento de
los intereses privados en presencia (la explotacién minera fue la razén
de la adquisicién de los terrenos por la entidad propietaria) en relacién
con el fin perseguido por la Administracion urbanistica (suficiencia del
resto de la zona calificada como parque forestal).

45. Conclusion.

La experiencia acumulada, que hace, a esta altura de los tiempos,
imposible cualquier justificacién de la falta de rigor de la ordenacién
aprobada; la creciente suficiencia de medios personales e instrumentales
que tiene hoy a su disposicién la Administracién urbanistica; la ausen-
cia generalizada de urgencia, superada ya la fase en que se legitimaba
todo sacrificio en aras de la solucién del «problema de la vivienda»; la
minoracién trascendente del déficit de equipamientos comunitarios y, en
general, la finalizacién del paso desde el «urbanismo heredado» al «nue-
vo urbanismo», son todas circunstancias que deben impulsar a la juris-
prudencia administrativa a proseguir en esa via de imposicion de mé-
Ximas exigencias a las decisiones de la planificacién urbana. La profun-
dizacién del control de la potestad de planeamiento urbanistico parece
que debe seguir estas vias:

— Mas alla de la simple presencia formal de la documentacién exi-
gida por la LS y el RP, el Tribunal debe decretar la invalidez cuando
los estudios justificativos de las ventajas e inconvenientes de las distin-
tas alternativas sean un simple simulacro. Pero, ademds, debe exigirse
en todo momento que la Administracién se sitie en la mejor posicion
posible para realizar el juicio valorativo que entrafia la decisién plani-
ficadora. Sera invdlido todo planeamiento que haya sido aprobado sin
que la Administracion haya realizado ese serio esfuerzo. 4

— Ante las reclamaciones contra determinaciones concretas, la Ad-
ministracién debera motivar singular y suficientemente la bondad de
su decisién. Todo intento de justificacién general que suponga una eva-
siéon del problema planteado por el ciudadano debera funcionar como
presuncién de arbitrariedad. La Administracién debe estar preparada,
en todo tiempo, para ofrecer expresivas justificaciones de cuantas so-
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luciones conforman el Plan de Ordenacién Urbana. Hay, pues, que huir
de una aplicacién puramente mecanica de la presuncion de legalidad de
las decisiones administrativas.

— Debe reafirmarse el pleno poder del Tribunal administrativo para
juzgar incluso las determinaciones que respondan a la pura discrecio-
nalidad técnica, tal y como apunta ya una jurisprudencia cada dia mas
extendida (39). Al servicio del pleno control judicial pueden utilizarse
todas las técnicas hasta ahora anunciadas por la jurisprudencia (prin-
cipios generales del Derecho, apreciacion de hechos determinantes, con-
gruencia con el fin de la propia potestad urbanistica, interdiccién de la
arbitrariedad, naturaleza de las cosas, posibilidad de la solucién adop-
tada, interés publico, etc.). Falta acaso una actitud mas activa del Tri-
bunal a la busqueda del acierto o desacierto de la Administracién, y
falta también una vigorizacién de la desviacion de poder, no sélo por la
evidente necesidad, de entonces y de ahora, de imponer que se prescinda
de inconfesables motivaciones de amiguismo o enemistad politicas, de
espureas animaciones econdmicas, etc., sino por una razén nueva y de
indudable trascendencia: ahora los Ayuntamientos y Comunidades Au-
ténomas pueden sentir la tentacion de asumir competencias ajenas,
utilizando para ello la planificacién urbana. Dado el caracter vinculante
del Plan para todas las Administraciones Publicas, el érgano competente
para aprobarlo puede incluir determinaciones que imposibiliten el ejer-
cicio de competencias sectoriales ajenas.

Julio ToLEDO JAUDENES

(39) Cfr. el comentario de E. Coca Via, También la discrecionalidad técnica bajo
el control ultimo de los Tribunales, en esta REvisTa, 1985, pags. 205-214.
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