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RESUMEN

La regulacion de la convivencia en una sociedad es uno de los objetivos de cualquier
politica publica. Los matices que modulan y perfilan esta afirmacion son tantos y tan
complejos que se reflejan en la propia dificultad de la materia juridica encaminada a
abordar tales cuestiones. El derecho urbanistico es la rama juridica encargada de esta tarea
publica que pone el foco en la regulacién de los asentamientos de poblacion. La
peculiaridad propia del urbanismo es la transversalidad de su regulacion, por lo que los
operadores juridicos deberan ser especialmente precavidos a la hora de aplicar la
normativa, pues una desviacion de poder no justificada conllevara la nulidad de la
concreta actuacion. La diligencia necesaria en cualquier intervencion administrativa se
acentta en el &mbito de las potestades discrecionales, que seran las predominantes en el
ambito urbanistico, cuyos limites y contornos son el objeto del presente estudio.

PALABRAS CLAVE: URBANISMO, PLANIFICACION, CONTROL DE LA
ADMINISTRACION, SUELO Y ORDENACION URBANA, INTERVENCION EN EL
USO DEL SUELO, DESVIACION DE PODER, POTESTADES DISCRECIONALES,
LIMITES.



ABSTRACT

The regulation of coexistence in a society is one of the objectives of any public policy.
The nuances that modulate and shape this statement are so many and so complex that they
are reflected in the difficulty of the legal matter aimed at addressing such issues. Urban
planning law is the legal branch in charge of this public task that focuses on the regulation
of population settlements. The peculiarity of urban planning is the cross aspect of its
regulation, so the legal operators must be especially cautious when they apply the
regulations, since an unjustified misuse of power will lead to the nullity of the specific
action. The necessary diligence in any administrative action is accentuated in the field of
discretionary powers, which will be predominant in the urban sphere, whose limits and

outlines are the object of this study.

KEY WORDS: URBAN LAW, URBAN PLANNING, ADMINISTRATION’S
CONTROL, URBAN DEVELOPMENT, INTERVENTION IN THE USE OF LAND,
MISUSE OF POWER, DISCRETIONARY POWERS, LIMITS.



OBJETO

La repercusion que la intervencion de la Administracion tiene en la esfera juridica de
los ciudadanos llega a ser tan relevante que, en el seno de un Estado social y democréatico
de Derecho, es necesario establecer como principio basico subyacente la subordinacién
de toda actuacién administrativa al conjunto del ordenamiento juridico, subordinacion
que sera controlada por el poder judicial desde su esfera de imparcialidad. Sin embargo,
este control deviene especialmente complejo cuando se trata de potestades discrecionales,
pues ¢hasta donde puede entrar a valorar el Tribunal enjuiciador? ¢es correcto que la
Administracion tenga esferas de plena libertad en las que no pueda inmiscuirse el 6rgano

enjuiciador? ¢Puede el Tribunal cambiar el criterio adoptado por la Administracion?

Todas esas cuestiones han sido planteadas por la doctrina y han sido resueltas a favor
de una intervencion plena de los Tribunales a la hora de juzgar una actuacion
administrativa, incluso en el ambito de las potestades discrecionales. El analisis y
consecuente control de estas ultimas van a ser l6gicamente mas complicados que si nos
referimos a potestades regladas cuyos extremos han sido agotados por la normativa,
supuesto de hecho y consecuencia juridica, sin margen de libertad. En cambio, en las
potestades discrecionales los limites son difusos, los contornos se difuminan y se
entremezclan con los de la arbitrariedad, tan indeseada en cualquier sistema democratico
de derecho en los que la actuacion de los poderes publicos debe estar justificada, motivada

conforme a derecho y debe perseguir los fines de interés pablico que se establezcan.

Es la repercusion que estas potestades discrecionales tienen en la vida cotidiana de los
ciudadanos lo que hace tan esencial determinar los limites cuyos contornos marcaran la

legitimidad de la medida adoptada y cuya transgresion convertira la medida en arbitraria.

El concepto de arbitrariedad es manifestacion del avance que supone en las sociedades
democraticas que todo poder publico deba subordinarse a la ley y al resto del
ordenamiento juridico, pues sera la voluntad general, la voluntad del pueblo manifestada
a través de la norma, la que estipule el ambito legitimo de actuacién, no dejandolo al libre

albedrio del aplicador juridico quien, ademas, debera responder frente a los objetivos y



principios de interés general. Es una garantia de todos los ciudadanos que defiende la

legalidad vigente y la persecucion del interés social frente al individual.

Al analizar y examinar las potestades discrecionales que, por todo lo expuesto, llamaron
mi atencion, descubri un campo del derecho publico en el que esta discrecionalidad se
encuentra remarcada por la especificidad de la materia que regula. En esta lectura me
encontré con el derecho urbanistico, con toda su compleja regulacion, con todas las
previsiones de su particular ordenamiento juridico y me interesé la forma en la que se
percibe la motivacion de las actuaciones administrativas como fundamental y necesaria
para su correcta validez. En este campo juridico la motivacion y la justificacion cobran
una importante funciobn como parametro para justificar la concreta actuaciéon. Esa
necesidad de aportar todas las justificaciones que la Administracion tenga a su disposicion
hace que se perciba aiin con mas interés por la exhaustividad de sus Memorias, en las que
se aprecia la efectividad de las manifestaciones teoricas sobre los principios generales del

ordenamiento y la basqueda del interés general llevada a la practica.

Desde esta perspectiva, el estudio del derecho urbanistico me ha aportado una base para
entender los principios subyacentes del derecho publico, la importancia de cada
intervencion, de la regulacion, de la coordinacion entre diferentes administraciones que
conviven en un mismo campo practico, de la motivacion y el control de los tribunales, de
la influencia en los ciudadanos y en los derechos individuales e incluso me ha hecho
entender la potencialidad de la regulacion para afectar a la cohesion social y a la estructura
de la propia sociedad. Los principios subyacentes a esta regulacion hacen que, en su

aplicacion al caso concreto, consigan la virtualidad que teéricamente se persigue.

Esta transversalidad de la materia junto con la existencia de facultades discrecionales
hizo que me surgiese la duda de hasta donde se extendian estas potestades y la posibilidad

de controlarlas por los Tribunales.

En el transcurso de la investigacion para la realizacion de este trabajo comprendi la
actualidad y la trascendencia del tema que estaba tratando, pues la corrupcion en el
urbanismo se refugia bajo el velo de la discrecionalidad. Pero esta justificacion no podra
ser sostenida ante los tribunales, que apreciaran, frente a la discrecionalidad, la figura de
la arbitrariedad, anulando la actuacién. Es en estos supuestos, desgraciadamente

numerosos en la actualidad, donde se aprecia la relevancia de justificar adecuada y



suficientemente la actuacién, ya que, en caso contrario, se estaria dejando entrever una

desviacion de poder que en ninguno caso podria ser avalada en nuestro sistema.

Por todo lo expuesto, el presente trabajo busca, a través de un estudio de la regulacion
positiva y los principios subyacentes, establecer los limites de la discrecionalidad y la

necesidad de observar todas las previsiones que definen y delimitan el campo urbanistico.

METODOLOGIA

La posibilidad de analizar y estudiar en profundidad las potestades discrecionales de la
Administracion y sus limites me Ilevé a elegir el campo urbanistico, pues es un sector en
el que se prioriza que la Administracion mas cercana al caso concreto pueda adoptar la

decision que mejor convenga a sus intereses y sus demandas.

Esta posibilidad que da el ordenamiento juridico frente a la estipulacidn abstracta y
general de la ley obliga a analizar los limites de la potestad desde diferentes perspectivas.
En primer lugar, acudi a las estipulaciones generales que establece la ley estatal a modo
de bases para garantizar la igualdad en la aplicacion de los derecho y deberes para todo
el conjunto del territorio, para, en segundo lugar, analizar lo contenido en la legislacion
autonomica de Castilla y Ledn. Pero en este ambito del ordenamiento, las normas
reglamentarias cobran una importancia esencial en la configuracion del modelo
urbanistico, por lo que analizar los Planes Generales de Ordenacion Urbana y las Normas
Urbanisticas, normas de caracter reglamentario que concretan las estipulaciones para el
territorio especifico, sera determinante para el analisis de las actuaciones de la

Administracion competente que serd el Ayuntamiento en la mayor parte de los casos.

Después de analizar la regulacion positiva, quise dejar de manifiesto la existencia de
unos principios subyacentes que informan, definen y delimitan el conjunto de la actuacion
del 6rgano administrativo competente. Son principios claves para apreciar la correcta
aplicacion de la discrecionalidad en busqueda del interés conjunto y de objetivos

esenciales para la convivencia.

Por ultimo, aprecié que la regulacion del urbanismo trasciende el &mbito territorial y

afecta de forma directa a los ciudadanos, a sus derechos, pero no solo individualmente,



sino como sociedad, influyendo en la convivencia, en la cohesion social y en la
solidaridad, pudiendo establecerse como cauce para garantizar la efectividad de la
relacion entre culturas y para fomentar el intercambio cultural, lo que hizo que me
centrara en la posibilidad que tiene el urbanismo de regular &mbitos de la realidad social
arraigados en la sociedad y en valores como la tolerancia, el respeto y el conocimiento

mutuo.

Todo ello me hizo concluir con la necesidad de tomar conciencia de la virtualidad
préactica que tiene el urbanismo como instrumento para lograr objetivos sociales tanto en
lo que afecta a la estructura de la ciudad en cuanto ambito territorial especifico en el que
se asienta un grupo de personas, como en lo que afecta a la estructura misma de la
sociedad en cuanto conjunto de ciudadanos destinados a compartir un mismo ambito de

convivencia conjunta.



I. INTRODUCCION. APROXIMACION AL DERECHO
URBANISTICO Y A SU AMBITO DISCRECIONAL

La intervencion de la Administracion en el &mbito social, en la esfera juridica de los
ciudadanos, se basa en la existencia de potestades administrativas como facultades
reconocidas por el ordenamiento juridico a las Administraciones Publicas®. En el ambito
urbanistico, estas potestades incluyen elementos discrecionales al no agotar la normativa
todos los extremos de la actuacion administrativa en su determinacion?, partiendo de la
importancia de que sea el 6rgano administrativo especifico el que establezca las

concreciones de las determinaciones abstractas y generales establecidas.

La virtualidad de esta estructura y configuracién del derecho urbanistico se encuentra
en poder focalizar la regulacién en el caso concreto, pues cada municipio apreciara
diferentes necesidades y demandas de los ciudadanos, destacando los diferentes factores
determinantes que caracterizan a cada territorio especifico, no pudiendo prever la ley de
forma genérica unas normas que regulen aspectos tan singulares. En esta configuracion,
la administracion competente en la materia, el Ayuntamiento, no sera mero “ejecutor” de
decisiones legislativas, sino que se convertird en sujeto activo de su propio modelo
urbanistico, debiendo adoptar aquellas decisiones que mejor respondan a sus intereses.
Por ello, los instrumentos iddneos para regular estas determinaciones son aquellos que
tienen caracter reglamentario, cuya naturaleza es apropiada para responder a la necesidad
de adaptacion a la realidad social que regulan, de la que tienen que ser manifestacion
plena, no pudiendo desvincularse del concreto momento social y de la coyuntura concreta,
debiendo desarrollar una actividad dindmica de adaptacién social rapida para amparar las

necesidades e intereses concretos.

! COSCULLUELA MONTANER, Luis. Manual de derecho administrativo. 28° edicién. Pamplona,
Espafa: Editorial Civitas/Thomson Reuters, 2017.

2 FERNANDEZ FARRERES, Germén. Capitulo V: Las prerrogativas de la Administracion Publica:
potestades y autotutela. En: FERNANDEZ FARRERES, Germéan. PARTE GENERAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO. 4° edicion, Navarra, Espafia: editorial Civitas/Thomson Reuters, 2018, volumen I,
capitulo V, paginas 589 a 635.



Esta concepcion de actuacion del Ayuntamiento y la habilitacion de su discrecionalidad
conlleva indudablemente una ventaja manifiesta en cuanto es la Administracion mas
cercana a los ciudadanos la que establecera las determinaciones que regularan el ambito
urbanistico, pero, su vez, conlleva un riesgo latente de desviacion de poder, de corrupcién
y de menoscabo del interés general en favor del interés de unos pocos. Por ello, como se
expondré a lo largo del trabajo, serd de gran relevancia la observancia de determinaciones
contenidas en leyes sectoriales, de los principios que subyacen y cimientan el conjunto
del ordenamiento urbanistico y de la propia actitud de la Administracion a la hora de
motivar los actos e intervenciones administrativas y la diligencia desplegada cumpliendo
las garantias del proceso administrativo, sin olvidar la importante tarea desplegada por
los tribunales para controlar la actividad publica en cumplimiento efectivo del principio
de subordinacién de todos los poderes publicos al ordenamiento juridico y la interdiccién
de la arbitrariedad®, cuyos contornos quedaran difuminados y seran confundidos en
muchas ocasiones con los de la permitida discrecionalidad, entrando en juego la
motivacion especifica y suficiente que la administracion realice y que podra ser

controlada, en todo caso, por los tribunales.

Pero, ademas, la discrecionalidad en este ambito presenta una singularidad, y es que es
una discrecionalidad transversal, pues afecta a un amplio margen de derechos e intereses.
Ello se aprecia ya desde la primera clasificacion y calificacion de los terrenos, ya que una
simple decision de la Administracion repercutird en la rentabilidad de cada terreno, en el
aprovechamiento, en el derecho de los propietarios. Otra consecuencia de esta
transversalidad de la materia es la capacidad de afectar a ambitos sectoriales como el
medioambiente, sectores especificos de competencia estatal como el agua o los
transportes, la regulacion de la vivienda y la especulacion en el mercado inmobiliario. En
esta transversalidad cabe destacar la relevancia en el impacto sobre el medio, que se
aprecia sobre todo en la destruccién del paisajes, recursos naturales y espacios y la

necesidad de conservarlos y protegerlos.

En conclusion, estas facultades discrecionales son tan importantes en el ambito
urbanistico por la realidad a la que se tiene que enfrentar la Administracion, una realidad

compleja y cambiante que exige disponer de mecanismos que permitan dar una respuesta

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas-Ramén. De la arbitrariedad de la Administracion. 5% edicion.
Madrid, Espafia: Civitas, 2008.



rapida y ajustada a la concreta realidad, no pudiéndose prever de manera anticipada o a
priori por estipulaciones legales abstractas y generales. La consecuencia de esta
configuracion de la realidad social es la flexibilizacion en la regulacion y la atenuacion
de la vinculacion positiva de la Administracion a la ley, ya que no se impone una
conclusion automatica a un supuesto de hecho, sino que se da un margen de decision a
aquella Administracion que se encuentre en una posicion adecuada para estipular la
conclusion del supuesto de hecho afectado por los factores de su mbito concreto?. Son
esos factores cambiantes de la realidad social los que dan origen a la potestad discrecional,

destinada a adaptar la actuaciéon a la realidad cambiante.

Esta discrecional no es contemplada de manera absoluta por el ordenamiento, sino todo
lo contrario, pues esta discrecionalidad se va a ver definida y delimitada por diferentes
sectores especificos de la realidad, por previsiones contenidas en legislaciones especificas
y por el propio juego de los principios informadores, dando lugar a una verdadera
determinacion de los limites de la discrecionalidad, que no podran ser inobservados, en
cuyo caso la consecuencia seria la nulidad de aquellas determinaciones que se

extralimiten de los mismos®.

Il. LIMITACIONES DE LA DISCRECIONALIDAD

Para abarcar de forma amplia todas las limitaciones de la potestad discrecional en el
ambito urbanistico, en primer lugar, se abordaran las principales previsiones legales
existentes que, cada una desde su especifico ambito y dada la transversalidad del
urbanismo, inciden en la adopcion de la decision del drgano competente
urbanisticamente. En segundo lugar, trataremos las limitaciones que afectan a cada una

de las grandes decisiones del urbanismo, los grandes bloques en los que se divide, el

4 FERNANDEZ FARRERES, German. Sistema de Derecho Administrativo. 4° edicién. Espafia, Navarra:
Civitas, 2018

5 FERNANDEZ TORRES, Juan Ramon. Arbitrariedad y discrecionalidad, dos décadas después. En:
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Ricardo ALONSO GARCIA (directores). Administracion y Justicia.
Un analisis jurisprudencial. Libro homenaje a T. R. Fernandez. 1% edicion. Madrid, Espafia: Civitas
Thomson-Reuthers, 2012, pags. 1109-1144.
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planeamiento, la clasificacion y calificacion, haciendo una especial referencia al eventual

control judicial sobre las potestades discrecionales®.

1. EN GENERAL

1.1 LEGISLACION ESPECIFICA EN MATERIA DE PROTECCION DEL
PATRIMONIO NATURAL

La pretendida proteccion de los recursos naturales y del medio y, en concreto, la
conservacion de nuestro patrimonio natural y de nuestra biodiversidad derivada de la
preocupacion creciente por la globalizacion de los problemas medioambientales, la
desaparicion irreversible de flora y fauna y la mala politica desarrollada por los poderes
publicos en este aspecto son factores que han dado lugar a la promulgacion de la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. El objeto de
esta ley es establecer el régimen juridico basico de la conservacién, uso sostenible, mejora
y restauracion del patrimonio natural y de la biodiversidad, como parte del deber de
conservar y del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, establecido en el articulo 45.2 de la Constitucion. Para ello establece una serie
de objetivos y principios, ademas de medidas concretas entre las que destaca la prevision
de los Planes de Ordenacion de Recursos Naturales’ como instrumentos especificos para
la toma en consideracién de los recursos naturales y de los diferentes sistemas integrados
en un determinado ambito espacial. Su regulacion especifica en la Comunidad Auténoma
de Castillay Ledn se encuentra en la Ley 4/2015, de 24 de marzo, del Patrimonio Natural

de Castillay Ledn.

6 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén. Manual de derecho urbanistico. 26 edicion. Navarra,

Espafia: Civitas- Thomson Reuters, 2019.

’ Los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales son el instrumento especifico para la delimitacion,
tipificacion, integracion en red y determinacion de su relacion con el resto del territorio, de los sistemas
que integran el patrimonio y los recursos naturales de un determinado d&mbito espacial, con independencia
de otros instrumentos que pueda establecer la legislacién autondmica. El procedimiento se resume en su
elaboracion y aprobacién por las CCAA vy la inclusion de un tramite esencial de informacion publica y la

audiencia a los interesados, a las instituciones afectadas. El alcance de estos planes sera el establecido en

sus propias normas de aprobacion.
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La referencia a los PORN (Planes de Ordenacion de Recursos Naturales) es de gran
importancia debido a que, en el ambito de su aprobacion, se dan irregularidades
determinadas por el uso arbitrario de la potestad reglamentaria y planificadora, siendo
objeto de pronunciamientos jurisprudenciales que han establecido doctrina sobre la
importancia de apreciar todos los extremos, principios y objetivos contenidos en las leyes

citadas y, en concreto, a la finalidad especifica de los PORNS,

Los recursos naturales y, en especial, los espacios naturales a proteger, seran objeto de
planificacion con la finalidad de adecuar su gestion a los principios inspiradores sefialados
en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad,
principios recogidos en su articulo 2. Seran estos principios los que orienten el desarrollo
de los Planes de Ordenacidon de los Recursos Naturales, a los que se tiene que subordinar
toda la regulacion en ellos contenida, respondiendo en todo caso de su cumplimiento y
cuyos fines deberan ser adecuados a tales principios.

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley 42/2007, el Ministerio de Agricultura,
Alimentacién y Medio Ambiente, con la participacion de las Comunidades Autdnomas,
elaborara unas directrices para la ordenacion de los recursos naturales a las que deberan
ajustarse los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales que aprueben las
Comunidades Auténomas.

El objeto de dichas directrices es el establecimiento y definicion de criterios y normas
generales de caracter basico que regulen la gestion y uso de los recursos naturales. Cabe
destacar la prevision del articulo 17 de la ley que hace referencia a que todo Plan de
Ordenacion de los Recursos Naturales incluird una memoria econdmica de las medidas
propuestas. Aqui se aprecia la importancia que se da a una planificacion real, eficaz, que
se ajuste a la realidad social y a la coyuntura concreta, dando importancia al plano
econdémico, pues unas meras propuestas de planificacién de los recursos sin una
correlativa planificacion econdémica haciendo constar la viabilidad financiera del plan no

seria sino una carta de manifestaciones de voluntad no realizables en la préactica. La

8 DELGADO BARRIO, Javier. El control de la discrecionalidad administrativa en el planeamiento

urbanistico. En: A. Renteria Arocena (director). Urbanismo: funcién publica y proteccién de derechos

individuales. 1° edicion. Madrid, Espafia: Civitas, 1998, pags. 313 y ss.
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finalidad de la planificacion se veria desvirtuada en este sentido, pues la Administracion

no tendria medios para llevarla a cabo.

Los objetivos de estos planes seran identificar y georeferenciar los elementos
significativos del Patrimonio Natural, ademas de todos aquellos que respondan a un
animo de conservacion de los mismos y de identificacion de la capacidad e intensidad de

uso del mismo®.

Y, en lo que aqui interesa, cuando exista contradiccion entre los instrumentos de
ordenacion territorial y urbanistica y los Planes de Ordenacion de Recursos Naturales
deberan adaptarse aquellos a éstos. En el caso de que no sea posible dicha adaptacién de
los planes urbanisticos a los referidos a la ordenacion de recursos naturales, prevaleceran

en todo caso estos Ultimos.

De esta prevalencia de los PORN sobre los planes urbanisticos se desprende la
importancia de la subordinacién del desarrollo urbano a la existencia de recursos naturales
y a la forma de gestionarlos, no pudiendo transgredir, por tanto, la planificacion que en
este aspecto se haya determinado.

Asimismo, los Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales seran determinantes
respecto de cualesquiera otras actuaciones, planes o programas sectoriales, que solo
podran contradecir o no acoger el contenido de los Planes de Ordenacion de los Recursos
Naturales por razones imperiosas de interés publico de primer orden, en cuyo caso la

decision deberd motivarse y hacerse publica.

También se prevé que los Ayuntamientos, en el &mbito de sus correspondientes
competencias, podran proponer excepciones para garantizar la prestacion de los servicios
minimos previstos en el articulo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local. Estas excepciones deberan estar suficientemente motivadas y

someterse a la aprobacion del érgano competente de la comunidad autbnoma.

Para mostrar un ejemplo significativo del funcionamiento de tales planes en la
realidad social, encontramos la sentencia del TS del 19 de abril de 2018 de la sala de lo

contencioso-administrativo. En esta sentencia se analiza si el Acuerdo del Pleno del

9 ROJAS MARTINEZ-PARETS, Fernando de. La Ley 42/2007. El estatuto del patrimonio cultural y la
biodiversidad. Revista Aranzadi de derecho ambiental. 2008, nim. 14, pags. 207-226.
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Ayuntamiento de Carboneras por el que se aprueba definitivamente el Plan General de
Ordenacion Urbana respeta la legalidad vigente. EI PGOU incluia un sector en el
planeamiento sin tener en cuenta lo dispuesto en el PORN, que, conforme a los valores
medioambientales concurrentes en la zona, lo incluia dentro del Parque Natural. Sin tener
en cuenta el PORN, el planeamiento lo consideraba como sector urbanizable,
analizandose si efectivamente debia haberse adaptado a la consideracion de los sectores

como protegidos, en cuyo caso el acuerdo municipal no seria valido.

El conflicto de la sentencia radica en la relacién entre la normativa urbanistica y la de
ordenacién medioambiental. A lo largo del proceso se declara que los terrenos que
comprenden un determinado sector del plan deben considerarse incluidos en una zona del
Parque Natural colindante como Area Ambiental Protegida e incluido por el PORN dentro
de los limites del Parque Natural como espacio protegido no urbanizable, pues conserva
los valores ecoldgicos y paisajisticos por los que fue declarado protegido, con
independencia de que el Ayuntamiento haya adaptado o no su normativa a la realidad. La
sentencia basa su argumentacion en el contenido antes analizado del articulo 19 sobre la
preferencia aplicativa de los PORN sobre los instrumentos de ordenacion urbana. Ello
implica, como dice la sentencia, una superioridad del planeamiento medioambiental sobre
el urbanistico, reflejo de la preponderancia de los valores medioambientales sobre los de
mera ordenacién del territorio, pero esta afirmacion conlleva que el planeamiento
urbanistico debe adaptarse a lo establecido en el planeamiento medioambiental. En caso
contrario, es decir, si la ordenacién urbanistica pudiese establecerse de forma
independiente a los PORN, se vulnerarian las disposiciones legales, pero, ademas, se
dejaria sin eficacia los Planes de Ordenacion de Recursos Naturales cuya virtualidad esta
en poder condicionar la actuacion reguladora de la Administracion en &mbitos como el
urbanismo. Ello es asi porque una hipotética prevalencia de la mera clasificacion formal
urbanistica sobre los valores sustantivos supondria alterar valores tan fundamentales y
basicos como la proteccion del medio en el que vivimos. En este sentido, también la
sentencia del TS de 10 de febrero de 2016.

También la sentencia del TC de 26 de junio, entre otras consideraciones, pretende

distinguir ente medioambiente y urbanismo y los diferentes titulos competenciales que
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legitiman la intervencion de las administraciones'®, asi como establecer una delimitacion
de los conceptos de urbanismo y ordenacion del territorio como nociones distintas pero
interrelacionadas. Ello viene motivado por la apreciacion de la sentencia de que el
urbanismo y la ordenacion del territorio®!, por su propia esencia, guardan desde siempre
una relacion muy estrecha con la materia medioambiental. Por ello, la importancia de
definir y delimitar estos sectores para apreciar correctamente el titulo de competencia sin
olvidar que no son dmbitos aislados, sino que se deben tener en cuenta conjuntamente
como factores influyentes y determinantes el uno sobre el otro. Por otro lado, la sentencia
considera que el matiz en el que radica la diferencia y que hace que existan unas funciones
pablicas exclusivamente medioambientales se fundamenta en la concepcion del territorio
como “soporte fisico de diversos ecosistemas que preexisten y son independientes a la
propia actividad humana, pero cuya preservacion y restauracion, en su caso, constituyen
un bien para la sociedad y su disfrute y conservacion, un importante elemento de una

adecuada calidad de vida para el completo desarrollo de la personalidad.”

Es esta superposicion de elementos fisicos y juridicos entre ambos titulos
competenciales la que habilita para intervenir a ambos sectores por concurrir
competencias tanto urbanisticas como medioambientales y ha de llevar necesariamente a
la cooperacion entre las ramas de la Administracién con competencia en uno u otro,
haciendo uso de los cauces e instrumentos previstos para la adecuada cooperacion entre

administraciones!?.

Por tanto, cabe concluir que la competencia urbanistica refuerza la de medio ambiente
y, por tanto, nunca seria posible ningun tipo de ordenacion o planeamiento que con

finalidad medioambiental inobservada lo establecido en la legislacion sectorial de la

10 GOMEZ PUERTO, Angel. Constitucion y Medio Ambiente. Revista espafiola de derecho constitucional.
2006, nim. 76, pags. 326-332.

1 No hay que olvidar que el urbanismo y la ordenacion del territorio, aunque relacionados, son dos
conceptos diferentes, pues la ordenacion del territorio se caracteriza por su vocacion expansiva centrandose
en el desarrollo racional y adecuado del conjunto del territorio, mientras que el urbanismo restringe su
ambito al propio municipio donde despliega sus funciones de determinacion de los usos del suelo y la
clasificacion del territorio que permitira la regulacion de los asentamientos de las comunidades.

12 CARO-PATON CARMONA, Isabel. El reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de proteccion ambiental y aguas. 12 edicion. Valladolid, Espafia; Secretariado de

Publicaciones e Intercambio Editorial, Universidad de Valladolid, 2002.
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Administracion competente. En este sentido, la sentencia del TSJ Castillay Leon de 8 de
enero de 2008.

Cabe resaltar en este ambito la importante incidencia que tiene la Ley 4/2015 en el
territorio de Castilla'y Leon en relacion con el urbanismo, existiendo en ella previsiones
concretas y explicitas dirigidas al titular de la potestad planificadora. En concreto, en el
Titulo III de la citada ley, titulado “Integracion de la conservacion del patrimonio natural
en los planes, programas y politicas sectoriales”, se van desgajando los ambitos en los
que existe discrecionalidad urbanistica y se establecen unas determinaciones generales
que deberan ser observadas. Hace referencia en primer lugar a los planes y programas,
incidiendo una vez mas en valorar los efectos significativos y dafiinos sobre el patrimonio
natural y el deber de la Administracion de reducirlos al minimo. En la seccion dedicada
al urbanismo y a la ordenacion del territorio se refiere el legislador a la clasificacion del
suelo, restringiendo la actuacion de los instrumentos de planeamiento urbanistico, que
deberan determinar las categorias urbanisticas mas adecuadas para hacer efectiva la
conservacion del patrimonio natural. Muy importante la prevision referida a los usos
constructivos en el medio rural, que constituye un mandato para el érgano redactor de los
instrumentos de planeamiento, pues debera incorporar las medidas adecuadas para evitar
la proliferacion de usos constructivos en el medio natural, asi como las medidas tendentes
a ajustar el planeamiento al entorno concreto. Con esta prevision se trata de evitar tanto
las medidas que puedan desvirtuar el caracter rural de un terreno como la inclusién de
usos no vinculados al aprovechamiento de los recursos naturales que puedan
comprometer su conservacion y la vulneracion de valores defendidos por el ordenamiento
urbanistico como los valores paisajisticos o naturales. Esta prevision se entrelaza y se
complementa con la legislacion especifica sobre evaluacion ambiental a la que se hara
referencia posteriormente, pues la consejeria competente durante la evaluacién ambiental
de los instrumentos que afecten a los ambitos expuestos debera informar especialmente
sobre estos extremos y establecer determinaciones concretas, como la superficie minima
de parcela y el radio minimo de exclusion entre construcciones en suelo rustico. Con
especial atencion, en todo caso, a las areas naturales especialmente protegidas en las que
solo seran autorizables los usos constructivos vinculados al aprovechamiento de recursos

naturales u otros de interés publico.

Posteriormente, se refiere a la planificacion sectorial con incidencia territorial y

nombra concretamente los planes de desarrollo rural, la planificacion hidroldgica y la
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planificacion de infraestructuras, cuya relevancia determina que los analicemos

individualmente®?,

1.1.1 Planificacion de infraestructuras

Esta planificacion tiene especial relevancia en el desarrollo urbano, pues éste suele
realizarse en terrenos no urbanos, pudiendo llegar a afectar a terrenos con valores dignos
de proteccion. Por ello, se determina que este tipo de planificacion de nuevas
infraestructuras tenga como objetivo principal evitar la vinculacion de areas naturales
protegidas a estos planes, pues, en caso contrario, se podria dafar el habitat, la faunay la
flora. Para valorar esta afectacion significativa se debera realizar una evaluacién de las
repercusiones que el objeto del plan pudiese tener sobre el conjunto de las areas. En el
caso de que se pruebe la necesidad de llevar a cabo las obras de infraestructuras y, a la
vez, se pruebe que no existen alternativas viables, se deberdn prever las medidas
mitigadoras necesarias encaminadas a proteger en la medida de lo posible los terrenos

afectados por el plan.

1.1.2 Planes de desarrollo rural

Se prevé un mandato concreto a la consejeria competente en materia de conservacion
del patrimonio natural consistente en la intervencién en el disefio y elaboracion de los
planes y programas de desarrollo rural para garantizar la adecuacion a los fines
perseguidos de conservacion y respeto a los valores medioambientales a largo plazo. La
finalidad fundamental de estos planes sera buscar medidas para la compatibilizacién del
aprovechamiento agrario con la conservacion del patrimonio natural, pues el medio rural
es fuente recursos naturales, pero su aprovechamiento deberd ser responsable para
garantizar una persistencia en el tiempo de los recursos, acogiendo por tanto una medida
concreta del principio de sostenibilidad ambiental a largo plazo. Cabe destacar, sobre todo
en aquellas zonas especialmente protegidas, que el cumplimiento de estas disposiciones
es criterio determinante para la concesién de ayudas y subvenciones, por lo que la
Administracion esta limitada tanto positiva, pues es un mandato directo, como
negativamente, ya que en caso de no cumplirlo de forma eficiente se veran reducidas sus

posibilidades de acceder a subvenciones que tengan como objetivo este particular. Se da

13 GONZALO MIGUEL, Celia Marfa. La integracion del medio ambiente en la normativa territorial y
urbanistica de Castillay Ledn. Revista Aranzadi de derecho ambiental. 2011, nim. 20, pags.217-242.

17



también la competencia a la consejeria competente en materia de conservacion del

patrimonio natural para abandonar zonas de alto valor ecolégico.

1.1.3 Planificacion hidrologica

La importancia de la planificacion hidrologica esta orientada a la conservacion de los
valores bidticos, de especies y habitat ligados a los cursos de agua y a la buena gestion de
un recurso tan importante como es el agua. La administracion a la hora de determinar la
planificacion urbanistica o el desarrollo urbano de un territorio deberé garantizar siempre

la gestion eficiente de este recurso®.

Hay que tener en cuenta la legislacién en materia de aguas, pues el agua considerado
como recurso natural escaso es un servicio publico que tiene que ser garantizado por las

administraciones para el desenvolvimiento normal de la vida.

Ademas, cabe resaltar la importancia de la intervencion de las Confederaciones
Hidrograficas como organismos autonomos que tendran competencia para emitir
informes previos sobre los planes que las CCAA hayan de aprobar en el ejercicio de sus
competencias, como lo son la ordenacion del territorio y el urbanismo, “siempre que tales
actos y planes afecten al régimen y aprovechamiento de las aguas continentales o a los
usos permitidos en terrenos de dominio publico hidraulico y en sus zonas de servidumbre
y policia, teniendo en cuenta a estos efectos lo previsto en la planificacion hidraulicay en
las planificaciones sectoriales aprobadas por el Gobierno. Cuando los actos o planes de
las Comunidades Autonomas o de las entidades locales comporten nuevas demandas de
recursos hidricos, el informe de la Confederacion Hidrografica se pronunciara
expresamente sobre la existencia o inexistencia de recursos suficientes para satisfacer
tales demandas'®’. Como se expresa en este articulo, los informes de las Confederaciones

Hidrograficas estaran destinados a confirmar la disponibilidad de agua y la garantia de su

4CARO-PATON CARMONA, Isabel y ESCARTIN ESCUDE, Victor Manuel. Aguas. Por una politica
hidraulica més reflexiva, transparente y participativa. En: Fernando LOPEZ RAMON (coord.) y José
FRANCISCO ALENZA GARCIA (coord.). Observatorio de politicas ambientales. 12 edicion. Espafia:

Aranzadi Thomson Reuters, 2015, Tercera Parte. Politicas sectoriales y locales, pags. 515-552.

15 Articulo 25 Del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Aguas.
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abastecimiento, ademas de proceder a un control de los planes o de las actividades que

puedan influir en los usos permitidos.

Al haber dos administraciones que regulan aspectos diferentes que a veces pueden
concurrir en un ambito concreto, deberan coordinarse en su actividad; y manifestacion de
ello son los numerosos convenios que existen entre las Confederaciones Hidrograficas y
los Ayuntamientos. Por ello, el Ayuntamiento a la hora de extender su competencia en

urbanismo y ordenacion del territorio debera observar lo dispuesto en materia de aguas?®.

Un ejemplo muy claro de esa coordinacion entre la administracion hidréaulica y el
ayuntamiento se aprecia en el hecho de que, en sectores de competencia de las
Confederaciones Hidrograficas, el Ayuntamiento debera recabar informes en el
procedimiento de elaboracion de los instrumentos de planeamiento segun lo previsto en

el articulo 25 de la Ley de Aguas.

Ademas, esta coordinacion se manifiesta en la fase inicial de elaboracion del instrumento
de planeamiento en el tramite de informes emitidos por diferentes administraciones. El
matiz se encuentra en que, a pesar de que la normativa no establece el caracter vinculante
de estos informes, existen construcciones juridicas para evitar la aprobacion de planes
que no aseguren el suministro de agua. Se trata de un mecanismo que no necesita ser
vinculante para surtir efectos, ya que el ordenamiento juridico lo convierte en parametro
para valorar las fronteras entre la discrecionalidad y la arbitrariedad y, una vez dentro de
la arbitrariedad, estariamos ante una vulneracion manifiesta de uno de los principios
generales de todo el ordenamiento juridico, la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, pues la actuacion seria injustificada.

La disponibilidad del agua y la garantia de su abastecimiento en condiciones de calidad
es un requisito imprescindible para la viabilidad del plan, por lo que no se podria justificar
la aprobacion de un instrumento de planeamiento urbanistico sin contar con el informe

favorable de la administracion hidraulical’.

16 CARO-PATON CARMONA, Isabel. Problemas competenciales de la proteccion medioambiental del
agua. En: lsabel CARO-PATON CARMONA. Derecho de aguas. 1% edicion. Espafia: Instituto
Euromediterraneo del Agua, 2006, pags. 889-907.

17 CARO-PATON CARMONA, Isabel. La disponibilidad de agua como requisito de la aprobacion de los

planes urbanisticos. Revista de derecho urbanistico y medioambiente. 2006, nim. 227, pags. 53-72.
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La eficiencia de la actividad administrativa debe partir de una conformidad de todos los
organos intervinientes en el proceso urbanistico cuyos intereses se puedan ver afectados
por la ordenacion urbanistica, pues, en caso contrario, podria ser un indicio para
entenderse vulnerados principios clave como la interdiccion de la arbitrariedad de los

poderes publicos y el sometimiento a la Ley.

En este caso, una decisién administrativa que contrarie los informes de otra
Administracion tan importante como la hidroldgica, estaria avalando una actividad cuyo
fin perseguido careceria de los recursos necesarios para llevarlo a cabo o incluso podria
atentar contra el interés general al no garantizar una calidad o unos requisitos minimos.
En estos casos, ante un eventual litigio, existirian indicios para considerar la posible

actuacioén arbitraria de la Administracion.

Asi queda expuesto en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Leon
de 14 de febrero de 2005 que anula un Plan Parcial por no haberse acreditado las fuentes
ni el caudal de agua necesario, no quedando legal ni debidamente justificado el correcto,
constante y suficiente caudal de suministro de agua y solicitando la parte demandante,
por tanto, la declaracion de no ajustado a derecho*® del Acuerdo de la Comision Territorial
de Urbanismo de Salamanca, retrotrayéndose el expediente hasta que quede probada su
suficiencia. La sentencia, analizando todos los extremos propuestos por las partes,
determina que la documentacion necesaria para justificar la disponibilidad y el
abastecimiento de agua debe estar incluida en el Proyecto del Plan Parcial, no bastando
con que se contemple una solucidn técnica viable y que sea en el Proyecto de Actuacion
donde materialmente se resuelva la dotacion de todos los servicios, como sostiene la parte
demandada. Esto es asi porgque no se puede aprobar un plan que no haya garantizado el
abastecimiento de agua que como servicio publico incumbe a la Administracion®®,
desplazando la garantia del mismo al Proyecto de Actuacién como si fuese un aspecto

secundario y técnico del mismo, cuando debe ser contemplado como un presupuesto de

18 En el apartado dos del articulo 53 del Reglamento de Planeamiento se establece que el Plan Parcial debera
establecer como minimo el trazado de los servicios de abastecimiento de agua y afiade en el apartado cuarto
que en la red de abastecimiento de agua se indicaran las fuentes de la misma, el caudal disponible y, en su
caso, el area de proteccion de aquéllas.

19 Ello se induce no solo de los articulos citados del Reglamento de Planeamiento, sino del articulo 46.3
en relacion con el articulo 44 de la ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castillay Ledn que establece

que sera el Plan Parcial el que concrete las determinaciones de ordenacion detallada.
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la aprobacion del plan, un requisito sine qua non, un aspecto determinante en la viabilidad
del plan, cuestion fundamental para aprobar definitivamente el mismo en la fase de
planeamiento, no desplazandolo a una posterior fase de gestion urbanistica, pues ésta debe

partir de la cimentacion de ciertas garantias.

La sentencia concluye estableciendo que, en definitiva, “en el Plan Parcial se deben
definir con precision las dotaciones urbanisticas necesarias para su desarrollo, entre las
que se encuentra, de forma principal, la relativa al trazado del abastecimiento de agua,
riego e hidrantes contra incendios, con especificacion de la fuente de abastecimiento y
del caudal disponible”. Ello conlleva que no se admita que un Plan Parcial pueda contener
meras previsiones en abstracto que desemboquen en un problema practico al ser
imposible o incluso perjudicial ejecutar las estipulaciones. Al contrario, este tipo de
instrumento de desarrollo estd previsto precisamente para contemplar estas cuestiones
que deben tenerse en cuenta antes de llevar a la practica el plan, para lo cual la
Administracion tiene que hacer un estudio previo y optar ya no libremente por una opcion,
sino marcada por la discrecionalidad técnica, es decir, por criterios que deben ser
justificados de acuerdo a una ciencia fuera del derecho.

Ademas, cabe incidir en la diferente naturaleza del Proyecto de Actuacién, que, como
instrumento de gestion, parte de las determinaciones contenidas en los instrumentos de
planeamiento, determinaciones que tienen que ser factibles desde el momento en que se
planifica, pues en caso contrario se perderia la eficacia de la planificacion, derivando la
viabilidad de los planes a una fase de gestion, con los costes econémicos que ello tendria
y la ineficacia de la actuacion administrativa. Desde esta perspectiva, la planificacién
debe ser apreciada por la Administracion como una actividad fundamental en la que las
determinaciones que alli se den puedan servir como premisas a la fase de gestién por
haber comprobado tanto la viabilidad como la oportunidad de las mismas. Por ello, la
motivacidn debe responder a criterios 6ptimos de eficacia y respeto por los principios que
rigen la actuacién de la Administracion. En caso contrario, se conculcarian principios
béasicos de su actuacion y se daria una arbitrariedad latente, ademas de incurrir en gastos
excepcionales.

Como vemos, la jurisprudencia analiza todos los extremos tedricos a los que nos hemos
referido y que condicionan en la practica la actuacién de la Administracion a la hora de

optar por una decision con presencia de discrecionalidad, estando delimitados sus
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contornos por numerosas determinaciones sectoriales, ademas de los reiterados principios

generales e informadores.

En este sentido, existe una amplia casuistica de actuaciones administrativas que, al no
motivar conforme a la regulacion sectorial, incurren en vicios de fondo insubsanables, no
pudiendo justificar una actuacion completamente libre y arbitraria y, por tanto, siendo
anuladas por los Tribunales. Ejemplos de sentencias que toman en consideracion el
abastecimiento de agua para enjuiciar la validez de un instrumento de ordenacion son,
entre otras muchas, la sentencia del TSJ de Cataluiia de 14 de octubre de 2015 y la
sentencia del TSJ de Catalufia de 15 de diciembre de 2014.

1.2 LEGISLACION ESPECIFICA EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL

La legislacion sectorial de medioambiente es de gran importancia, pues paralelamente
a la elaboracién del instrumento de planeamiento, se realizardan actuaciones
correspondientes a la evaluacion ambiental segun su normativa especifica. Asi se
encuentra previsto en el articulo 52 bis LUCyL, en el articulo 157 RUCyL y en su ley
especial, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacion Ambiental. Una vez obtenido
el resultado del tramite ambiental, el Ayuntamiento podré introducir motivadamente los
cambios que considere oportunos en relacién con el instrumento de planeamiento
aprobado inicialmente. Cambios que, si producen una alteracion sustancial del mismo,

exigiran la apertura de un nuevo periodo de informacion puablica®.

Las peculiaridades que se dan a lo largo del procedimiento de elaboracion son variadas,
por ejemplo, en la fase de elaboracién de avances. Durante el proceso de elaboracion de
los instrumentos de planeamiento urbanistico, el Ayuntamiento puede, de oficio o a
instancia de quienes estén elaborando algln instrumento, disponer la exposicion publica
de avances expresivos de sus objetivos y propuestas generales o bien de uno o varios
aspectos concretos que convenga someter al debate publico. Sin embargo, la elaboracién

del avance es obligatoria para los instrumentos sometidos a evaluacién ambiental

2 QUINTANA LOPEZ, Tomas. Derecho Ambiental en Castilla y Leon. 22 edicion. Espaiia, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2009.
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estratégica o evaluacion de impacto ambiental, y tendré la consideracion de documento
inicial a efectos de los trdmites previstos en la legislacién ambiental, en concreto de las
fases de consulta previa y elaboracion del documento de referencia??.

A tal efecto, deberd incluir el contenido exigido en dicha legislacion. En estos casos, el
Ayuntamiento deberd emitir los avances del plan a la consejeria de medioambiente
solicitando la emision del “documento de referencia®®” que contempla la normativa

estatal reguladora de la evaluacion ambiental de planes y programas.

Los repertorios de los Tribunales nos ofrecen interesantes conflictos en los que tales
premisas son objeto de contraste con la realidad. No es sino en el supuesto individualizado
donde entenderemos la aplicacién de las disposiciones legales que a simple vista pueden
parecer una serie de manifestaciones meramente tedricas y procedimentales. Sin
embargo, se configuran como unas determinaciones cuya virtualidad se halla en la
referencia al supuesto particular y a la forma que tiene la Administracién de contemplar
especificamente cada circunstancia exponiendo los argumentos de interés publico junto
con las determinaciones de carécter técnico necesarias para conseguir una resolucion
correctamente motivada y que se ajuste al caso concreto contemplado de manera
fidedigna con una imparcialidad dentro de la propia discrecionalidad que debe venir
marcada por los criterios técnicos que avalen la decisién como la méas adecuada para la

singular actuacion.

En estos términos, es ilustrativa la sentencia TSJ Castillay Leon de 25 de abril de 2019,
en la que se anula la resolucién de la Confederacién Hidrografica del Duero siendo parte

recurrente el Ayuntamiento del Real Sitio de San lldefonso y consistiendo el objeto de la

2L LOZANO CUTANDA, Blanca. Derecho ambiental administrativo. 10% edicién. Espafia, Madrid:
Dykinson, 2009.

22 Documento elaborado por el érgano ambiental, con base en las sugerencias remitidas por las
administraciones y organizaciones consultadas y en el que se fijan: los criterios ambientales estratégicos e
indicadores de los objetivos ambientales, los principios de sostenibilidad aplicables en cada caso y se
determina el contenido, con laamplitud y el nivel de detalle necesarios, de la informacién que se debe tener
en cuenta en el informe de sostenibilidad ambiental. Cabe destacar la importancia de analizar y valorar las
diferentes alternativas de que dispone la administracion, optando por aquella que mejor respete tanto el

principio de proteccion del medio como aquel con el que entre en conflicto.
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sentencia en analizar el tramite de evaluacion ambiental®®, fundamentando su pretension
en que son zonas con valores ambientales sobresalientes que estan incluidos dentro de la
Red Natura 200024, Estos proyectos requieren ser sometidos a una evaluacion de impacto
ambiental cuando asi lo decida el érgano ambiental en cada caso, por lo que se debe
solicitar al 6rgano competente de la Comunidad Autonoma, en este caso, el jefe del
servicio territorial de medioambiente de Segovia, que se pronuncie sobre la necesidad o
no de someter el proyecto a evaluacion de impacto ambiental, debiendo acompafiar a la
solicitud la documentacion y argumentacion necesaria aludiendo a todos los factores que
se pueden ver afectados, las alternativas, las medidas protectoras y analisis de impactos
potenciales en el medio ambiente. Sin embargo, en el caso no se justifican ni se adjuntan
documentos que traten y analicen estos extremos, no llegdndose a una resolucién
motivada.

La sentencia falla la estimacion del recurso al apreciar la inobservancia del tramite
esencial, en el que se debia realizar un estudio sobre la incidencia sanitaria al entender
que el mismo podria provocar problemas de calidad de agua, afectando gravemente al
suministro de agua potable por dafios ambientales. Por Gltimo, se destaca la infraccién de

la Directiva marco de Aguas?® por incidir en el deterioro de una masa de agua superficial

23 Para entender la trascendencia del procedimiento hay que hacer una breve mencién al procedimiento
ambiental, en el que la evaluacién ambiental es el proceso a través del cual se analizan los efectos
significativos que tienen o pueden tener los planes, programas y proyectos, antes de su adopcién,
aprobacién o autorizacion sobre el medio ambiente, incluyendo en dicho andlisis los efectos de aquellos
sobre factores como la poblacion, la salud humana o el patrimonio cultural. Tendra caracter instrumental
respecto del procedimiento administrativo de aprobacion o de adopcion de planes y programas, asi como
respecto del de autorizacién de proyectos. EI 6rgano ambiental, una vez finalizado el andlisis técnico del
expediente de evaluacion de impacto ambiental, formulara la declaracién de impacto ambiental. La
declaracion de impacto ambiental tendré la naturaleza de informe preceptivo y determinante, que concluird
sobre los efectos significativos del proyecto en el medio ambiente y, en su caso, establecera las condiciones
en las que puede desarrollarse para la adecuada proteccion de los factores.

24 La Red Natura 2000 es una red de espacios protegidos para la conservacion de la biodiversidad dentro
de la Unidn Europea. Su finalidad es asegurar la supervivencia a largo plazo de las especies y los tipos de
habitat en Europa, contribuyendo a detener la pérdida de biodiversidad. Es el principal instrumento para la
conservacion de la naturaleza en la Unién Europea

%5 En la actualidad, la pertenencia de Espafa a la Unién Europea ha obligado a trasponer a nuestra
normativa las disposiciones emanadas desde Europa. La Directiva Marco del Agua que debe regir la gestion
del agua en toda la Unién Europea, establece la necesidad de crear un marco de actuacion que garantice la

calidad de las masas de agua y promueva un uso sostenible, asegurando el suministro de agua en
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con valores ambientales sobresalientes. Con este supuesto se aprecia la importancia de
someterse a los trdmites procedimentales y a la relevancia de aportar todos los
documentos para que la decisién en la que se basan los informes sea lo suficientemente
motivada, cuestion que adquiere gran repercusion en materia ambiental por las posibles
consecuencias perjudiciales de la inobservancia del cuidado debido. Y, de todo ello, se
extrae la importancia del debido respeto a las determinaciones de la normay la limitacion
que la propia observancia de los tramites de la legislacion especifica supone al
planificador a la hora de aprobar sus planes.

Otros supuestos jurisprudenciales de especial relevancia a estos efectos son los
contenidos en la sentencia del TS de fecha 7 de abril de 2015, la sentencia del TSJ de
Castillay Ledn de 16 de enero de 2014 y la sentencia del TS de 18 de septiembre 2013.

1.3 LEGISLACION ESPECIFICA EN MATERIA DE SOSTENIBILIDAD
FINANCIERA
La llamada Constitucion economica®® se ha reforzado con las Gltimas reformas y el
cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
Cabe aludir a estos principios en sede de urbanismo y discrecionalidad por la importancia
que han adquirido las memorias econémicas y la justificacion, trasladada a términos

econdmicos, de la viabilidad del proyecto. Sin estas consideraciones, la Administracién

condiciones adecuadas, y el objetivo de establecer medidas y actuaciones para la consecucion del buen
estado ecoldgico de las aguas, lo que supone establecer un programa de medidas y sistemas de control en
los préximos afios que se deben incorporar al modelo de gestién del agua a través de la planificacién
hidrol6gica

% La llamada Constitucion econémica recoge de forma expresa la economia de mercado en su articulo 38
CE, ademas de diferentes previsiones habilitando a los poderes publicos para intervenir en la economia,
relativas a la iniciativa pablica en la economia, la subordinacion de la riqueza al interés general que podria
llegar a la intervencidn de las empresa, la reserva al sector pablico de recursos y servicios esenciales para
la comunidad (art. 128 CE), el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion (art.
129.2 CE) y a planificacién de la economia (art. 131.1 CE), respetando siempre los principios de la

economia de mercado y de propiedad privada.
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se podria extralimitar en sus actuaciones previendo una planificacion de actividad

imposible de llevar a la préactica?’.

La concienciacién de la importancia de justificar econOmicamente un proyecto se da de
manera exponencial desde la crisis financiera que comenz6 en 2008 y que llevo a la
reforma de 2001 del articulo 135 CE para introducir los principios de estabilidad
presupuestaria y de sostenibilidad financiera e incluir procedimientos para su control y
limite?®. Esta reforma eleva a rango constitucional el mandato de que todas las
Administraciones Publicas adecuen sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria. Al ser un mandato constitucional, vincula a todos los poderes publicos,
quedando fuera de la disponibilidad de las Administraciones. Sin embargo, cabe
establecer un matiz, pues la Constitucion se mueve en la légica de principios y deja el
desarrollo concreto al legislador organico, el cual podrd concretar una de las varias
formulaciones que abarca el articulo, desarrollo que sera el que efectivamente perfile su

contenido.

Es la Ley organica 2/2012, de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera la
que desarrolla este articulo. Ya desde la Exposicion de Motivos insiste el legislador en
que “el fuerte deterioro de las finanzas publicas agot6 rapidamente los margenes de
maniobra de la politica fiscal, obligando a practicar un fuerte ajuste para recuperar la
senda hacia el equilibrio presupuestario y cumplir los compromisos de Espafia con la
Union Europea. La crisis econdmica puso rapidamente de manifiesto la insuficiencia de

los mecanismos de disciplina de la anterior Ley de Estabilidad Presupuestaria®®.”

27 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. La reforma de la constitucion: una llamada a la

responsabilidad. Revista espafiola de Derecho Administrativo. 2012, nim. 153, pags. 11-16.

28 BASSOLS COMA, Martin. La reforma del Articulo 135 CE y la constitucionalizacion de la estabilidad
presupuestaria: el proceso parlamentario de elaboracién de la reforma constitucional. Revista espafiola de
Derecho Administrativo. 2012, ndm. 155, pags. 21-41.

29 Segun la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera. A esta circunstancia se lleg6 porque hasta 2011, la ausencia de limites estrictos
a la deuda y al déficit publicos en la Constitucion se habia modulado a través de otras vias como la
promulgacion de leyes ordinarias sobre estabilidad presupuestaria, la atribucion al Estado central por parte

del TC de la competencia de control de los niveles de endeudamiento de las CCAA a partir de la sentencia
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Esta nueva concepcidn de la sostenibilidad econdmica como pardmetro para guiar las
actuaciones de la Administracion Publica afecta directamente al ambito urbanistico, en el
que los 6rganos administrativos deberan justificar como viable la opcion més adecuada
tanto desde el punto de vista de la oportunidad como de la economia y la adecuacion al

presupuesto disponible.

Por ello, se exige en el planeamiento urbanistico un estudio econdmico-financiero
(informe de viabilidad) y un informe o memoria de sostenibilidad econdmica®. En la

actual Ley del Suelo se establece esta exigencia de estudios e informes econémicos sobre

134/2015, sentencia que es resultado de la aplicacién que hace el TC de los articulos 149.1.13 CE y 14 CE.

Todo ello incentivado por el derecho europeo que fijaba objetivos de déficit y deuda publica.

Estas clausulas sobre presupuesto equilibrado fueron introducidas en constituciones decimondnicas
europeas por la importancia que adquieren para conseguir una economia estable a medio y largo plazo,
volviendo a incidir en la importancia de la planificacidn, pero, en este caso, desde la perspectiva econémica.
Hay que destacar que los economistas liberales y premios Nobel Milton Friedman y James Buchanan se
encuentran entre los idedlogos de las mismas. El argumento base del que parte su razonamiento es que solo
la reforma constitucional supone un limite efectivo a la discrecionalidad e irresponsabilidad del legislador
cuando quiere satisfacer las demandas de las maltiples minorias o grupos que conforman la mayoria, lo que
le lleva a aumentar el gasto publico. Es lo que Friedman en su obra La tirania del Statu quo (FRIEDMAN,
Milton y FRIEDMAN Rose. La tirania del Statu quo. Edicion definitiva. Barcelona, Espafia: Ariel
Editorial, 1984) denomina las tres tiranias: de los beneficiarios, de los politicos y de los burdcratas. Otro
argumento conectado con el anterior desde una perspectiva mas social se centra en la solidaridad
intergeneracional, defendido principalmente por J. Esteve Pardo en su libro La nueva relacion entre Estado
y sociedad, (ESTEVE PARDO, J. Esteve. La nueva relacién entre Estado y sociedad. Primera Edicion.
Madrid, Espafia: Macial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2013) en el que se pone de manifiesto la
pretensidn autoprotectora y garantista del propio estado, que pretende garantizar la sostenibilidad de sus
planes, desde la perspectiva de la afectacién que, en Gltimo término, tiene sobre el conjunto de la
colectividad social. Ademaés de ese argumento, se adopta un argumento filosofico y econémico que aboga
por la contencion del gasto y de la deuda del Estado por la perjudicial consecuencia que podria tener en las
generaciones futuras al limitar su capacidad de decision por el endeudamiento que se arrastraria de épocas

anteriores.

30 Al analizar la necesidad y exigibilidad de los estudios econdémico-financieros en los instrumentos de
ordenacion urbana, nos encontramos con la no exigibilidad expresa contenida en la ley autondmica, a
excepcion de la ley del suelo de la Comunidad de Madrid que lo prevé expresamente. Sin embargo, la
sentencia del TS de 23 de octubre de 2014 concluyo que se debia cumplir esta previsién sobre materia

financiera.
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el plan urbanistico. Se concreta en el articulo 22 en el que, bajo la rabrica de “evaluacién
y seguimiento de la sostenibilidad del desarrollo urbano y garantia de la viabilidad técnica
y econdmica de las actuaciones sobre el medio”, se determina una labor de
documentacidn atinente al 6rgano planificador en la que se incluye la necesidad de aportar
un informe o memoria, a lo que en este apartado nos interesa, de sostenibilidad
econOmica, en el que se ponderara el impacto de las actuaciones en las Haciendas Publicas
afectadas por la implantacion y el mantenimiento de las infraestructuras necesarias y los
servicios resultantes estipulados en los instrumentos de ordenacién. También se debera

valorar la adecuacion y suficiencia del suelo destinado a usos productivos.

Para advertir la relevancia de la regulacién, procede que nos detengamos en el analisis

de ambas figuras.

1.3.1 Informe o memoria de sostenibilidad econ6mica

La doctrina jurisprudencial, especialmente en la sentencia TS de 27 de septiembre de
2018, a la que me referiré de manera mas detenida con posterioridad, declara, respecto de
este documento, que el informe o memoria de sostenibilidad responde a un mandato que
tiene como finalidad lograr un equilibrio entre las necesidades de instauracion de
infraestructuras y servicios y la suficiencia de recursos publicos para su efectiva
implantacion y puesta en funcionamiento, asi como para su conservacion. Por tanto, la
exigencia de incluir esta documentacion asegura la suficiencia de medios, mediante la
importancia que se da a la planificacion para ordenar el uso de recursos a lo largo del
tiempo. Se parte de unos recursos que son limitados y, precisamente por ello, se establece
que un uso presente indiscriminado de los mismos sin atender a necesidades futuras seria
ilegitimo y contrario al interés general. Este informe es un documento complementario,
pero no sustitutivo del Estudio Econdmico que en cada caso pudiera establecer la

legislacion sectorial.

La finalidad ultima esta asociada a la justificacion de dos extremos, de forma general
debe hacer un analisis del impacto de las actuaciones previstas sobre las Haciendas de las
Administraciones Publicas intervinientes y que deberan asumir el gasto en la construccién
de infraestructuras y su correspondiente mantenimiento y, de forma particular, con
respecto al ambito en el que nos encontramos, la justificacion sobre la suficiencia de suelo
para los usos a los que se quiere destinar el terreno contemplado por el planeamiento,

teniéndose en cuenta las actuaciones de sostenibilidad a largo plazo.
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En el sentido expuesto, la necesidad de elaboracion de este documento radica en el
traspaso de la justificacion de la sostenibilidad de la medida, en cuanto a recursos pablicos
se refiere, a un plano analitico, en el que se deberd analizar si los nuevos gastos de gestion
y mantenimiento derivados de las actuaciones administrativas pueden ser sustentados por

la Administracion competente en la actuacion urbanistica.

Cabe hacer referencia a la sentencia del TS de 27 de septiembre de 2018, en la que se
plantea, entre otras cuestiones de interés®!, si cabe apreciar como causa de nulidad la falta
de acreditacion de la viabilidad y sostenibilidad econdmica del modelo territorial. Esta
falta de justificacion se basa en que el informe de sostenibilidad econémica se limita a
realizar un analisis de los presupuestos municipales, sin ponerlos en relacion con la
capacidad financiera real de la Administracion para asumir los gastos de prestacion de
servicios y del correspondiente mantenimiento, finalidad ultima de la memoria de
sostenibilidad econdémica. Por ello, la sentencia concluye que no se aprecia la observancia
necesaria de presupuestos de viabilidad ni se asegura un resultado equilibrado, resultando
notoriamente insuficiente dicha memoria, afirmando que de su contenido no puede
deducirse un verdadero estudio, no ya de viabilidad en la ejecucion, sino de sostenibilidad
en el futuro y mientras dure la obligacion del mantenimiento y conservaciéon de las
infraestructuras y actuaciones en general, dado que se limita a realizar un balance fiscal
alejado de conceptos particulares pero fundamentales para el desarrollo del Plan General
desde la perspectiva de las obligaciones econémicas que para el consistorio conlleva su

ejecucion.
1.3.2 Memoria de viabilidad econémica o estudio econémico financiero

A ello se une la exigencia derivada de la ordenacion y ejecucion de las actuaciones

sobre el medio urbano consistente en elaborar una memoria que asegure su viabilidad

31 |a citada sentencia tiene gran valor e interés de contenido respecto a lo tratado en otra sede del presente
trabajo, como la pretension de nulidad basada en la infraccién del principio de urbanizacién contenida, pues
la actuacion llega a ser calificada de arbitraria al expandir la urbanizacién cuando queda constatado el
excedente de vivienda vacia y el nimero elevado de solares vacantes. También se analiza en la sentencia
la vulneracién del principio de distribucion de beneficios y cargas al tratarse de una orden inviable
econdmicamente para los propietarios de suelo urbanizable al ser superior los costes de cesion y de
urbanizacion que el valor de venta inmobiliario. Asimismo, aprecia la sentencia la vulneracion del tramite
de evaluacion ambiental al no hacer referencia a posibles alternativas y la omision de informes sectoriales

preceptivos de administraciones como la hidraulica y la de carreteras e infraestructuras.
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econdmica en téerminos de rentabilidad y de un adecuado equilibrio entre los beneficios y
cargas. La finalidad de este estudio econdmico-financiero es asegurar la viabilidad
técnica, pero sobre todo econdmica, en cuanto, una vez previsto el coste de la ejecucion
de la medida o actuacion, se pueda contemplar una fuente real e inmediata de ingresos
que pueda hacer frente a la financiacion de la misma, demostrando, por tanto, la viabilidad
econdmica de una intervencion de ordenacion detallada en un sector o &mbito concreto.
El estudio econdémico-financiero debe asegurar la posibilidad econémica de una
intervencion urbanistica prevista en el plan urbanistico (PGOU o las correspondientes
normas urbanisticas) en un ambito concreto y en un momento concreto frente a las

previsiones de sostenibilidad a largo plazo de la memoria de sostenibilidad.

2. ESTUDIO DE LA DISCRECIONALIDAD A TRAVES DE
ACTUACIONES CONCRETAS.

Después de analizar las diferentes legislaciones sectoriales, podemos comprobar que la
actuacion de la Administracion va siendo definida, delimitada en sus extremos, recortada
y modulada a través de las previsiones que se contienen en la normativa de diferentes
sectores. Esta afectacion directa de la regulacion de unos sectores especificos sobre el
urbanismo deriva de la ya explicada transversalidad del urbanismo, que permite a las
administraciones competentes en urbanismo “entrometerse” en otros &mbitos para regular
con vocacion integradora la amplia y divergente materia urbanistica. Lo que sucede al
producirse esa “intromision” es que los sectores afectados, en defensa de los principios
generales e informadores de su &mbito y de sus propios objetivos, establecen condiciones
y mandatos que el planificador urbanistico tiene que observar en su gestion, ya que una
inobservancia de esas previsiones seria una vulneracion de la normativa sectorial, no

estando, por tanto, justificada la correspondiente actuacion.

Una vez analizada esta perspectiva de la discrecionalidad en el urbanismo, habra que
hacer mencion a las limitaciones concretas que surgen en la practica®2. Las normas del
derecho urbanistico no se aplican de forma libre, indeterminada e ilimitada, sino que, en

cada actuacion, el planificador debe llevarla a la practica atendiendo a las diferentes

32 DELGADO BARRIO, Javier. Control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico. 12 edicién.
Madrid, Espafia: Editorial Civitas, 1993.
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previsiones que, en orden a preservar la coherencia interna de todo el derecho publico y
de la afectacion a los intereses privados de los ciudadanos, todos los intervinientes en la
esfera publica deben observar y respetar.

Desde esta perspectiva, cabe sefialar diferentes limitaciones a la discrecionalidad en el
ambito urbanistico. En primer lugar, las limitaciones concernientes al planificador
urbanistico®®. En segundo lugar, las limitaciones de toda la actividad administrativa de
clasificacion y calificacion del suelo. Y, finalmente, las ultimas tendencias en el control
de esta discrecionalidad, en un primer momento derivado del control autonémico en la
aprobacion definitiva de los planes urbanistico y, en un estadio diferente, el control

judicial, que despliega su eficacia frente a cualquier actividad administrativa®*.

2.1 AL PLANIFICAR. EL PRINCIPIO DE DESARROLLO TERRITORIAL Y
URBANO SOSTENIBLE
Habiendo analizado las limitaciones expresas que derivan de la propia regulacién de
sectores especificos, cabe analizar las limitaciones en las actuaciones urbanisticas
derivadas de los propios principios que sustentan, informan y cimientan el derecho
urbanistico, dandole la coherencia interna propia del ordenamiento juridico, debiendo

33 Sentencia del TSJ de Asturias de 10 de marzo de 2020 pone de relieve la importancia de la motivacion

en el caso concreto, pues analiza la modificacion del Catalogo Urbanistico aprobado por Acuerdo del
Ayuntamiento de Gijon al catalogar (lo cual conlleva un gravamen especifico) la finca litigiosa de forma
arbitraria y sin motivacién suficiente. El tribunal establece que la decision de inclusion en el catalogo debe
revestir una motivacion especifica ex ante, justificando las necesidades de proteccién para la inclusion en
el catalogo y la idoneidad y proporcionalidad de la medida, siendo necesario una motivacion especifica y

mas intensa, anterior a cualquier otra actuacién, dado el gravamen que reporta.

3 MARTINEZ DE PISON APARICIO, Ifiigo. El control judicial de la discrecionalidad de la potestad de
planeamiento. En: J.R Ferndndez Torres y F. Vela Cossio (coordinadores). Derecho urbanistico y
proteccién del patrimonio. 12 edicién. Pamplona, Espafia; Thomson Reuters Aranzadi, 2010, Tomo IV de
la obra colectiva dirigida por A.E. Humero Martin: Tratado técnico-juridico de la edificacion y del

urbanismo, pags. 233-239.
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destacar varios textos normativos que recogen estos principios que se constituyen como

verdaderos cimientos de la potestad urbanistica®.

Entre ellos, destacar la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana que en su articulo 3
recoge el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible. Este articulo alude en
primer lugar al objetivo de las politicas publicas referentes al suelo, incidiendo en su
caracter de recurso® y debiendo centrarse en la satisfaccion del interés general conforme
al desarrollo sostenible. En virtud de este Gltimo principio, las politicas publicas deben
propiciar el uso racional de los recursos naturales armonizando todos los intereses
concurrentes, como pueden ser los intereses econdmicos, de empleo, de igualdad, los
referentes a la salud y seguridad de las personas, proteccion del medioambiente y, en
particular, se refiere la ley a las medidas de conservacion y mejora de la naturaleza, la
proteccion del medio rural y la preservacion de los valores del suelo frente a las

actuaciones de transformacion urbanistica®’.

35 Conjunto de principios que regiran en las politicas desarrolladas por los poderes publicos en el medio
urbano. Entre ellos, el principio de competitividad, sostenibilidad econémica, social y medioambiental,
cohesion territorial, eficiencia energética y complejidad funcional, todo ello con el objetivo de que el medio
urbano esté suficientemente dotado y que el suelo se ocupe de manera eficiente, combinando los usos de
forma funcional. En particular, la ley alude al uso residencial en condiciones de calidad, a la importancia
de mejorar los equipamientos e infraestructuras, la relevancia de tener en cuenta la movilidad, la
accesibilidad, la reduccion de la contaminacion, el uso de energias renovables, uso racional del agua, el

patrimonio artistico e histérico y el valor turistico.

Todo ello junto con los principios informadores del derecho administrativo que informan todo el derecho
plblico. (SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general. 52
edicion. Espafia, Madrid: lustel, 2018.)

% La referencia al suelo como recurso debe entenderse no solo como recurso econdmico destinado a ser
explotado por los hombres, sino también como recurso natural escaso digno de proteccion, correspondiendo
esa proteccion a los poderes publicos, que deberdn atender a los principios informadores tendentes a
garantizar la conservacion y el desarrollo sostenible del suelo a la hora de redactar las politicas, asi como
la importante intervencion del poder judicial en su control. (SANCHEZ SANCHEZ, Z. Racionalizacion
del ejercicio de la potestad de planeamiento a través de su control judicial. Revista Aranzadi de Urbanismo
y Edificacion. 2015, nim. 34, pags. 49-76.)

37 RUIZ LOPEZ, Miguel Angel. Desarrollo sostenible y discrecionalidad del planificador urbanistico.
Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion. 2015, nim. 35, pags. 131-141.
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Referencia aparte merece la prevision contenida en la letra g del apartado 3 de este
articulo, pues establece una pauta de actuacion de los poderes publicos a la hora de
planificar el desarrollo urbano, pues se dice que “integraran en el tejido urbano cuantos
usos resulten compatibles con la funcion residencial, para contribuir al equilibrio de las
ciudades y de los nucleos residenciales, favoreciendo la diversidad de usos, la
aproximacion de los servicios, las dotaciones y los equipamientos a la comunidad
residente, asi como la cohesion y la integracion social”. Lo que viene a explicitar esta
letra es la necesidad de formar nucleos urbanos coherentes e integrados con dotaciones y
servicios que mejoren la vida en las ciudades, siempre que sean compatibles con el uso
residencial. Esa preferencia por la compatibilizacion de los diferentes usos del suelo
impide que se planifique un desarrollo urbano desmedido e incoherente que consista en
una mera ampliacion de los limites de las ciudades invadiendo suelo no destinado en un
principio a convertirse en urbano, sino que existe una preferencia por la integracion de
los usos en el propio nucleo de la ciudad, lo cual repercute ademas en una mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos, que tendrén acceso a diferentes usos del suelo dentro

del propio ntcleo.

Mas concretamente incide en el &mbito que venimos tratando la letra b, estipulando
respecto de las politicas pablicas que “favoreceran y fomentaran la dinamizacion
econdmica y social y la adaptacién, la rehabilitacién y la ocupacion de las viviendas
vacias o en desuso”. Asi, la ley opta por un modelo compacto de desarrollo, al dar
preferencia a la rehabilitacion de espacios y regeneracion de espacios dentro de la propia

ciudad, incluso ocupando aquellas viviendas en desuso®.

Como ha quedado expuesto, gran importancia presenta el articulo 3 de la Ley del Suelo
y Rehabilitacion Urbana al delimitar el marco de actuacion en el que se deben mover los
poderes publicos en el planeamiento en cuanto fija los principios de desarrollo territorial
y de desarrollo urbano sostenible. Es uno de los articulos que funciona como contencién
a la potestad discrecional de la Administracion y que fija el surco por el que discurriran

las actuaciones concretas.

3% MARTIN REBOLLO, Luis. El planeamiento municipal: perspectiva general. En: Luis MARTIN
REBOLLO y Roberto O. BUSTILLO BOLADO. Fundamentos de derecho urbanistico. 2° Edicidn.
Navarra, Espafia: Aranzadi, 2009, Tomo I, pags. 249 a 259.
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Estos principios seran desarrollados a traves de los instrumentos de ordenacion del
territorio que, mediante la ordenacion y gestién racional de los usos y actividades sobre
el territorio, trataran de compatibilizar los procesos de desarrollo del sistema productivo
y de urbanizacion y la proteccion del medioambiente y del patrimonio cultural. Todas
estas previsiones en sede principios y objetivos de ordenacion del territorio funcionan
como limites implicitos a la potestad urbanistica, pues toda la actividad tendra que venir
informada por estos principios que ademas seran la base de la que partir®.

Importante prevision con la que se cierra este articulo, en la que se determina que la
efectividad de los derechos y deberes de los ciudadanos sera promovida mediante la
adopcion de medidas de ordenacion territorial y urbanistica para asegurar un resultado
equilibrado, favoreciendo o conteniendo, segin proceda, los procesos de ocupacion y

transformacion del suelo®.

Se trata, por tanto, de una actuacion dinamica, que se ajusta a la realidad, a las
necesidades sociales concretas de cada momento y que debe tener como punto de partida
y de llegada la satisfaccion del interés social a través de la constante regulacion de las
medidas tanto urbanisticas como de ordenacion del territorio que afecten al bienestar
social. Esta prevision aporta flexibilidad a la capacidad normativa de los panificadores,
pudiendo adaptarse a las demandas existentes en cada momento y, mas importante,
refiriéndose a la capacidad para adaptarse a diferentes coyunturas cuyas diferentes
caracteristicas pueden hacer preciso regular de diferente forma, ya que una misma
perspectiva normativa no es aplicable siempre a todas las situaciones, sino que debe
existir un ejercicio de adaptacion. EIl parametro debe ser el cumplimiento de los principios
generales, de todos los intereses contenidos en este articulo 3 del TR LSRU, que, para su
efectivo cumplimiento, a veces se debera favorecer la expansion de la ocupacion del suelo
por ser necesario para determinados usos o por no ser adecuado que se instauren en pleno
nucleo urbano, sino que deben expandirse fomentando una ocupacion distinta, o, en el
caso opuesto, apreciandose la idoneidad del concreto uso para ser ubicado en el ndcleo

urbano y, por tanto, siendo innecesaria una expansion fuera de la ciudad que desvirtue el

3% DESDENTADO DAROCA, Eva. Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico:

construccion teorica y analisis jurisprudencial. 22 edicion. Pamplona, Espafia: Aranzadi, 1999.

40 En este sentido, vid. RUIZ LOPEZ, Miguel Angel. Planeamiento e interés general. Revista Aranzadi de
Urbanismo y Edificacion. 2015, nim. 24, pags. 145-153.
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tan buscado principio de sostenibilidad, que repercute en un aprovechamiento de los usos

del suelo urbano frente a una expansion indiscriminada del mismo.

Por su parte, la LOTCyL que, dado su ambito de actuacion, incide en la importancia de
los principios de coordinacién y cooperacién entre administraciones para asegurar una
coherencia destinada a alcanzar los objetivos generales, incluye explicitamente entre ellos
la promocion de un desarrollo equilibrado. La importancia de esta determinacion en
materia de ordenacion del territorio radica en la finalidad que tiene dicha parte del derecho
urbanistico para cohesionar el conjunto del territorio, excediendo de la circunscripcion
concreta y contemplando, con animo integrador, el conjunto del territorio, abarcando los
intereses diferentes que puedan motivar la actuacién concreta del Ayuntamiento. Desde
esta perspectiva integradora, la ordenacion del territorio se constituye como la materia
mas capacitada para abordar esta cuestion y la que tiene que establecer las directrices de
actuacion en cuanto a un planeamiento que respete los valores basicos y comunes a toda
la materia. De ahi la importancia de que el urbanismo y la ordenacién del territorio se
retroalimenten y lo establecido por uno de ellos sea premisa para el otro, aunando
intereses y actuando en colaboracion para lograr una actuacién mas idénea y adecuada,
cercana a los intereses de los ciudadanos y, a la vez, teniendo en cuenta la integracion del
conjunto del territorio y, por tanto, los intereses derivados de la propia colectividad social

en su conjunto, independientemente del territorio en que se ubique.

Para profundizar sobre este limite, hay que tener en cuenta que el urbanismo y la
ordenacion del territorio -como concepto este Ultimo méas amplio e integrador- van a
determinar la forma de llevar a cabo la expansién de los nucleos urbanos. A la hora de
planificar un desarrollo urbano, el érgano administrativo tiene varias opciones, todas ellas
legitimas al encontrarse dentro de la discrecionalidad del planificador®:. En ese abanico
de posibilidades, la administracion puede optar por un desarrollo amplio, en el sentido de
ampliar ad extra el nucleo urbano, afectando por tanto a suelo urbanizable o incluso
pudiendo llegar a utilizar suelo rural, lo cual podria incurrir en una inobservancia de las

previsiones normativas en tanto se considerase suelo rural con valores caracteristicos

4 DESDENTADO DAROCA, Eva. Ultimas tendencias en la reduccion y control de la discrecionalidad del
planeamiento urbanistico. En: Carlos ROGEL VIDE y Martin BASSOLS COMA (directores) y Jesus del
Olmo Alonso (coord.). El derecho urbanistico del siglo XXI. Libro homenaje al Profesor Martin Bassols

Coma. 1° Edicion. Zaragoza, Espafia: Editorial Reus, 2008, Tomo |, paginas 202 a 233.
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dignos de proteccion, ya sean paisajistico, medioambientales, culturales o tradicionales*?.
Optar por esta alternativa de desarrollo urbano puede llevar a un crecimiento incoherente,
desordenado, que puede ver comprometidos valores especialmente protegidos por
legislacion especifica, pero también puede vulnerar el principio de sostenibilidad
ambiental, defendido desde el seno de las instituciones europeas e internacionales de las

que Espafia es parte®,

La otra opcion de la que dispone el legislador urbanistico a la hora de expresar el
desarrollo de un concreto nucleo urbano consiste en centrar el foco no en los terrenos
adyacentes al ndcleo urbano como potenciales terrenos subordinados a la expansion
urbana y que, como hemos visto, puede incidir de manera perjudicial al medioambiente
y al desarrollo sostenible, sino en la propia ciudad cuyo crecimiento exige la
disponibilidad de nuevos terrenos. Esta practica es posible a través de la rehabilitacion y
regeneracion urbana, creando ciudades densas, con una utilizacién mixta del suelo cuya
caracteristica principal es la proximidad de diferentes tipos de uso, ya sea residencial,
comercial, deportivo o de ocio. Este modelo de crecimiento urbano es posible a través de
la reutilizacion de solares o rehabilitacion de aquellos que pueden recuperar esa condicion

a través de una actuacion aislada.

42 |_a legislacion urbanistica de Castillay Ledn regula la autorizacion de usos excepcionales en suelo rustico
en coherencia con la prevision de la legislacion estatal. Cabe partir de la especial naturaleza del suelo rural
y los fines a los que esta destinado, existiendo varias categorias del mismo establecidas por el planeamiento
general para adaptar el régimen de proteccion a las peculiaridades de cada suelo, pudiendo destinarse a usos
agricolas, ganaderos, forestales, cinegéticos u otros analogos vinculados a la utilizacién racional de los
recursos naturales. Ademas de los usos permitidos y de los usos prohibidos, se prevé en la normativa
autonémica unos usos sujetos a autorizacion de la Administracion de la Comunidad Auténoma, previa a la
licencia urbanistica: aquéllos para los que deban valorarse en cada caso las circunstancias de interés pablico
que justifiquen su autorizacion, con las cautelas que procedan atendiendo a su interés publico, a su
conformidad con la naturaleza rustica de los terrenos y a su compatibilidad con los valores protegidos por
la legislacion sectorial (QUINTANA LOPEZ, Tomas. Manual basico de derecho urbanistico de Castilla'y
Leon. 4° Edicidn. Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, 2016).

4 DESDENTADO DAROCA, Eva. Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico. En: Luis
MARTIN REBOLLO y Roberto O. BUSTILLO BOLADO. Fundamentos de derecho urbanistico. 2°
Edicidn. Navarra, Espafia; Aranzadi, 2009, Tomo I, paginas 295 a 318.
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El aprovechamiento de terrenos dentro de los propios contornos de la ciudad tiene una
funcionalidad doble, ademas de evitar un desarrollo urbano incoherente y desordenado
que pueda poner en peligro valores predominantes en otros tipos de suelo que en un
primer momento no estaban destinados a ser suelos urbanos, permite un cuidado de la
ciudad y un aprovechamiento o6ptimo de sus servicios e infraestructuras mediante la
rehabilitacién de espacios vacios o0 no aprovechados o aquellos que puedan llegar a
alcanzar la condicién de solar. De esta forma, se estan aprovechando las dotaciones de
servicios e infraestructuras necesarias para poder soportar determinados usos
demandados sin necesidad de reiterar la construccién de infraestructuras, lo que haria
ineficaz el servicio administrativo, pues supondria un excedente de gasto que podria haber
sido evitado. Por tanto, se llega a la conclusion de que esa expansion del ndcleo urbano
no es eficiente desde el punto de vista econdmico y financiero, pues supone asumir dos
veces el mismo gasto sin aprovechar las infraestructuras de las que ya se dispone,
provocando un aumento del gasto que no repercute en un beneficio social, ya que éste
podria haber sido alcanzado a través de otro mecanismo menos costoso, como la
rehabilitacion de parcelas ya urbanizadas y con acceso a los servicios generales propios
de una zona urbana. Pero tampoco es eficiente desde el punto de vista de la
responsabilidad del poder publico con la sociedad y el medioambiente, dado que
actuaciones que contravengan estas previsiones hacen del medio un aspecto secundario

sin importar la influencia que sobre el mismo puedan tener.

Pero la legislacion positiva no siempre ha respondido a los mismos intereses, por lo que
sera de gran utilidad acudir a un estudio temporal de las diferentes regulaciones que se
han ido sucediendo. Cabe destacar sobre este concreto extremo que en los afios 90 y
principios de los 2000, debido al auge de la construccién y la continua expansion del
nacleo urbano con una constante mejora de servicios, la legislacion favorecia una
expansion, facilitando la consideracion de suelo como urbanizable. Sin embargo, en los
ultimos afios, y debido a la concienciacion de la importancia de valores naturales,
paisajisticos, culturales y medioambientales solo presentes en determinado tipo de suelo,
se dio un giro en la manera de conceptualizar el suelo urbanizable, pues cobré relevancia

la necesidad de proteger este tipo de suelo.

A este respecto, la ya derogada Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y

valoraciones, bajo la influencia del importante Informe emitido por el Tribunal de
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Defensa de la Competencia en el afio 1993*, asumi6 como uno de sus objetivos aumentar
la oferta de suelo susceptible de transformacion urbanistica, de forma que sélo quedaran
excluidos del eventual proceso de transformacién aquellas partes del territorio que fueran
portadoras de especificos valores medioambientales, paisajisticos y ecoldgicos, lo que,
consecuentemente, suponia que el resto del territorio podria ser afectado a fines
urbanisticos. Este es el principio del que partia la antigua ley del régimen de suelo y
valoraciones y al que obedecia el conjunto de las legislaciones autonémicas. Las

sucesivas reformas en el &mbito urbanistico han modificado este régimen*.

La gran diferencia de las concepciones de ambas legislaciones radica en que la antigua
ley del régimen del suelo y valoraciones solo excluia del eventual proceso de
transformacion urbanistica los terrenos con valores necesitados de proteccion, por lo que
los terrenos que no hubieran sido clasificados como no urbanizables por no concurrir
estos motivos tendrian la condicion de suelo urbanizable, pudiendo ser susceptibles de

transformacion urbanistica. Esta concepcion hacia del suelo un potencial objeto sobre el

44 El informe del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1993 titulado “Remedios Politicos que pueden
favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el dafio causado por los monopolios” pretendia
disefar un sistema flexible y abierto a la competencia, lo que tuvo una repercusion en el derecho urbanistico
al pretender incrementar la oferta de suelo en el mercado, fomentando la libre competencia y disefiando, al
mismo tiempo, un sistema flexible y abierto a la competencia con objeto de favorecer la capacidad de
adaptacion de las Administraciones Puablicas responsables de la politica urbanistica a las coyunturas
econémicas cambiantes.

4 Ademas, esta ley tratd de superar este ambito de discrecionalidad, convirtiendo el suelo ristico en una
categoria positiva que se basaba en la concurrencia de determinadas caracteristicas. Con ello se conseguia
gue tanto el suelo urbano como el rustico protegido tuviese una naturaleza reglada, quedando el resto del
suelo categorizado como urbanizable, dejando escaso margen a la discrecionalidad. Sin embargo, estas
previsiones se debieron adaptar para permitir a las legislaciones autonémicas entrar a regular sobre la
materia, lo cual supuso una vuelta a la discrecionalidad, dandose diferentes modelos en la préctica. Esta
vuelta a la discrecionalidad fue posible por un inciso del antiguo articulo 9.2 de la derogada LRSV que
permitia considerar suelo rustico aquellos terrenos que el planificador estimase inadecuados para un
desarrollo urbano. Esta regulacion fue analizada por la sentencia del Tribunal Constitucional 164/2001, de
11 de julio que anula parte de la Ley del suelo de 1998 por invadir parte de las competencias de las
Comunidades Autonomas y de los Ayuntamientos y, entre otros, se interpretaron los articulos relativos a la
clasificacion del suelo como urbanizable. Esta sentencia permitio la vuelta a la discrecionalidad y anul6 en
la préactica muchos de los efectos liberalizadores que se atribuia la ley. Sin embargo, la sentencia conté con

un voto particular disidente de Manuel Jiménez de Parga.
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que establecer una expansion urbana indiscriminada, centrada en intereses econémicos y
empresariales, sin tomar en consideracion otros valores de vital importancia en la base de
cualquier sociedad, lo que tendria como consecuencia hacer depender los intereses de
futuras generaciones de la concepcion puntual que se tenia en ese momento legislativo
del uso y transformacion del suelo. Sin embargo, la actual ley considera que los terrenos
que no se hallen urbanizados se encuentran en la situacion bésica de suelo rural cuya
transformacion urbanistica precisa que los instrumentos de ordenacion territorial y

urbanistica prevean o permitan su paso a situacion de suelo urbanizado.

En resumen, mientras que para la ley de régimen de suelo y valoraciones el suelo
urbanizable tenia una consideracion residual a partir de la delimitacion de los suelos
urbano y no urbanizable y, por tanto, integradora y potencial, la actual ley del suelo
contempla la categoria de suelo rural como residual. Esta importante diferencia viene a
significar que todos aquellos terrenos que se encuentren en una situacion de incertidumbre
juridica respecto a la calificacion pasaran a integrar la categoria basica de suelo rural,
cuya virtualidad se basa en la imposibilidad de ser sometido a un proceso de urbanizacion.
Se aprecia en esta contraposicion de intereses el fundamento ultimo de la regulacion y la
utilizacion instrumental del derecho urbanistico para adoptar ciertas decisiones basadas
en la mera oportunidad social de la coyuntura. En un primer momento fomentar la

transformacion urbanistica frente al deseo actual de contener la misma“.

En este mero cambio de concepciones se aprecia el deseo del legislador de cambiar de
“paradigma urbanistico”, cuya nueva cimentacion pasa por integrar el concepto de
desarrollo urbano sostenible, no s6lo para garantizar los valores mas susceptibles de ser
dafados y, por tanto, mas necesitados de proteccion, sino para garantizar que la
intervencion administrativa responda a principios de actuacion eficaces, a una gestion

Optima que pase por sacar rendimiento al suelo del que se dispone con las dotaciones

4% MENENDEZ REXACH, Angel. Los objetivos econémicos de la regulacion del suelo. Revista de
Derecho urbanistico y Medio Ambiente. 2017, nim. 311, pags. 277-295.
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urbanisticas e infraestructuras necesarias y sin comprometer los valores y el bienestar de

generaciones futuras®’.

El legislador autondmico debe partir de estas bases generales para establecer las
concreciones de su normativa respecto de su &mbito territorial. En Castilla y Ledn, la
legislacion autondmica ha optado por la triple y tradicional clasificacion del suelo en
urbano, urbanizable y rastico o no urbanizable. Sin embargo, la compleja configuracion
del sistema urbanistico no acaba aqui, sino que seran posteriormente los municipios los
que, mediante el planeamiento, concretaran las clasificaciones de cada terreno en
concreto. Por tanto, ya no sélo existe discrecionalidad a nivel legislativo, tanto estatal
como autonémico, sino que ademas se establece la discrecionalidad propia del

planeamiento para concretar en la practica las abstractas determinaciones legales.

Por esta serie de consideraciones, existen sectores que consideran fundamental la labor
del legislador al establecer las bases para la clasificacion del tipo de suelo, pues una
delimitacién de las caracteristicas de cada tipo de suelo reduciria la esfera de
discrecionalidad de los Ayuntamientos y haria posible una homogeneidad en los
diferentes usos del suelo en los diferentes municipios, con las consecuencias que esto
conlleva en términos de rentabilidad y de expansion urbanistica, asi como de proteccién
de otro tipo de medios. Actualmente no se puede afirmar la existencia de unas bases que
delimiten los tipos de suelo sin dejar lugar a una actuacion discrecional que incluso a
veces roza la arbitrariedad, pues un terreno que en un municipio se conceptualiza como
urbanizable, en otro municipio ese mismo terreno puede ser conceptualizado como
urbano no consolidado. Desde este punto de vista, a pesar de que el legislador ha optado
por un modelo que facilite la intervencidn de los Ayuntamientos por encontrarse estos en
la mejor posiciéon para determinar los intereses que mas convengan al conjunto del
territorio, hay que destacar la contrapartida a esta intencionalidad, que no es otra que

facilitar las desviaciones de poder, la corrupcion, la percepcion de beneficios que quedan

47 MENENDEZ REXACH, Angel. Urbanismo sostenible, clasificacion del suelo y consecuencias

indemnizatorias. Estado de la cuestion y algunas propuestas. Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente. 2003, nim. 200, pags. 135-198.
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fuera del interés publico y la desigualdad entre municipios, pues en unos y otros las

expectativas de rentabilidad seran diferentes segn el criterio puntual del Ayuntamiento?®.

Medidas concretas para implementar el referido modelo de continuidad de la
urbanizacion consistente en la limitacion de la dispersion urbana se encuentran en
diversas regulaciones autonomicas que regulan este principio en coherencia con la
consagracion del principio de sostenibilidad. En Castillay Ledn cabe destacar el articulo

86 del Reglamento de Urbanismo de Castillay Leon®.

2.2 AL CALIFICARY CLASIFICAR

Es importante incidir en este ambito en la diferencia entre la manifiesta discrecionalidad
existente y los elementos reglados que, sin duda, concurren en la actuacion administrativa.
Frente a una actuacion que obedece a un criterio motivado de la administracién, existen

a su vez delimitaciones impuestas por elementos reglados®.

Cuando la ley configura regladamente las potestades de la Administracion, la
vinculacion de ésta al ordenamiento juridico es muy intensa y puede decirse que el
principio de legalidad se cumple plenamente, pues la ley entra a establecer expresamente
todas las condiciones, dejando al 6rgano administrativo la mera tarea de “ejecutar” la
determinacion legal. En estos casos, la norma reguladora detalla la actuacion,
estableciendo con precision el supuesto de hecho y la consecuencia anudada al mismo.
La principal consecuencia de agotar todas las precisiones que pueden surgir en torno al
supuesto de hecho -en torno a sus condiciones y formas de intervencion, efectos y
afectacion a la esfera juridica de los ciudadanos- es la obligacién de la Administracion de

adoptar la consecuencia juridica predeterminada por la norma, sin margen de decisién

4% LOZANO CUTANDA, Blanca. Urbanismo y corrupcion. Algunas reflexiones desde el derecho

administrativo. Revista de administracion pablica. 2007, nim. 172, pags. 339-361.

49 En este articulo se encuentran previsiones encaminadas a limitar la dispersion en la urbanizacion a través
de la fijacion de densidades minimas y méaximas, lo que pretende una densificacion controlada que evite
una expansion urbana extralimitada. Otras medidas pueden ser la obligacién de incluir en el desarrollo
terrenos continuos y la fijacion de viviendas por cada sector que se pretenda desarrollar.

5% SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general. 142 edicion. Espafia: Tecnos,
2018.
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alguno®. Por ello, el control judicial sera intenso y relativamente facil, pues el 6rgano
enjuiciador no tendra sino que comprobar la adecuacion y subsuncién de la actividad
realizada en la potestad caracterizada por la norma. Deben encajar perfectamente ambas
realidades para que el tribunal admita como valida la actuacion, pues, en caso contrario,
invalidara la intervencion por haberse producido sin la necesaria cobertura legal, ya que
debe cumplir con las determinaciones que definen la potestad, partiendo de las premisas
legales y finalizando en la consecuencia legal anudada®2.

En el urbanismo, estos elementos reglados quedan definidos por la tipologia, es decir,
por los conceptos calificadores en los que se deben ubicar los diferentes tipos de suelo
que vienen impuestos por el legislador, quien determinara sus caracteristicas particulares
y diferenciadoras. La discrecionalidad aparece cuando el 6rgano administrativo se
dispone a asignar estos conceptos generales a cada terreno en concreto®3.

5t PARADA VAZQUEZ, Jos¢é Ramon. Derecho administrativo, Régimen juridico de la actividad

administrativa. 242 edicidn, rev. y act.; 22 en esta editorial. Madrid, Espafia: Ediciones Académicas, 2018.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén. Curso de Derecho

Administrativo. Tomo |. 182 edicién. Espafia, Madrid: Editorial Civitas, 2017.

52 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. 22 edicion. Madrid,
Espafia: Tecnoc, 1994,

53 A través de la clasificacion, se determinan las diferentes clases de suelo que existe, cada una sometida a

un régimen urbanistico distinto (en el caso de Castilla y Leon, en suelo urbano, urbanizable y ristico).
Mediante la calificacion se distribuyen los usos, atribuyendo a cada clase de suelo unos destinos y usos
especificos. De esta decisién publica del érgano que disponga de la potestad de planeamiento, se generan
diferentes rentabilidades por cada tipo de suelo, pues mientras uno sera destinado a usos primarios, otros
seran objeto de una transformacién urbanistica. Por ello, tradicionalmente se ha contemplado la garantia de
la participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la accidn urbanistica de los entes publicos,
lo que encuentra su fundamento en los mayores beneficios que reportan al promotor de la transformacion
urbanistica del suelo los usos del mismo que hace posible la aprobacion del planeamiento frente a los
restantes usos menos rentables. Este principio de participacion por lacomunidad de las plusvalias generadas
se encuentra constitucionalizado en el art. 47 CE. Ademas de esta consecuencia, la asignacién de diferentes
usos a los terrenos genera desigualdades entre los propietarios, al disponer cada uno de unos usos mas o
menos lucrativos o incluso de un nulo aprovechamiento en el supuesto, por ejemplo, de que el planeamiento
contemple la ubicacion de un parque publico en su terreno. Estas desigualdades que genera el plan deben
ser corregidas a través de los instrumentos contemplados por la legislacion urbanistica para la distribucién

equitativa de cargas y beneficios, mediante técnicas de equidistribucién como el aprovechamiento
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La particularidad de clasificacion del suelo es que parte de categorias previstas por el
legislador de forma reglada, escapando por tanto de la esfera de decision de la
Administracion, no siendo hasta el momento de asignar estas categorias a los terrenos
concretos cuando surge la discrecionalidad®. Sin embargo, los tribunales han afirmado
reiteradamente que la clasificacion del suelo urbano no tiene caracter discrecional, sino
reglado, pues la inclusion de un terreno en la categoria de suelo urbano responde a la
concurrencia de unas determinadas caracteristicas urbanisticas sin posibilidad de
valoracion alguna, como el acceso rodado, el abastecimiento de aguas, la evacuacion de
aguas y el suministro de energia eléctrica. Sin embargo, en los casos en los que la
legislacion autondmica establezca diferentes categorias de suelo urbano (consolidado o
no consolidado), como es el caso de la legislacion de Castilla'y Ledn, surge un margen
de discrecionalidad a favor del planificador si la legislacién urbanistica no establece una
regulacion detallada, pudiendo el legislador diferenciar entre lo que considera
consolidacién edificatoria y aquellos otros que deben ser objeto de actuaciones de
urbanizacion o de dotaciones urbanisticas. En el caso del suelo rustico, cabe referirse a
aquellos suelos especialmente protegidos por presentar valores culturales, paisajisticos,
historicos o ambientales. En ellos existe una especial proteccion por la especialidad de
los valores que concurren en los mismos. Es manifiesto que en la apreciacién de estos
valores existe una discrecionalidad marcadamente mas débil en comparacion con la
existente en el resto de la materia urbanistica, pues la concurrencia de estos valores se
mide a través de criterios técnicos, marcados por una determinada ciencia, ya sea por
razones historicas, ambientales, culturales o cientificas que queden acreditadas a través
de la correspondiente justificacion de cada materia en concreto. No obstante estas
apreciaciones, el valor reglado de estos elementos ha sido discutido por parte de la

doctrina®. Otra parte de la Doctrina, siguiendo el pensamiento de Desdentado Daroca,

urbanistico o la reparcelacion (FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén. El principio de equidistribucion en
la fase de planeamiento. A proposito de la importante STS de 27 de mayo de 2015. Revista Aranzadi de
Urbanismo y Edificacion. 2015, nim. 34, pags. 173-188).

% Ademas, en la actual regulacion, el legislador estatal renuncia a regular la clasificacion del suelo por
entenderlo competencia de las Comunidades Autonomas, haciendo referencia exclusivamente a las

“situaciones basicas del suelo”.

55 En opinion de alguna parte de la doctrina como Sanchez Morén y Ponce Solé, la clasificacion referida a

la proteccion cualificada de cierto tipo de suelo rastico por los valores predominantes en ellos goza de
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considera que el suelo rustico protegido esta sometido a una discrecionalidad técnica débil
o instrumental, pero nunca una discrecionalidad fuerte, por lo que el control judicial puede

ser pleno®®.

Es en la delimitacion entre suelo urbanizable y suelo rustico comdn donde aparece el
mayor margen de discrecionalidad. En ultimo término, es una manifestacion del poder de
direccién sobre el desarrollo urbano que tienen las Corporaciones Locales sobre el
devenir de los terrenos adyacentes al nicleo urbano, quedando condicionada la decision
por los propios intereses de la Administracion participante, entre los que se observaran
las necesidades colectivas y las previsiones de expansion de la poblacion. Es a esta
delimitacién entre ambas categorias de suelo a la que los Tribunales se refieren en
numerosas sentencias como “la manifestacion esencial de la politica urbanistica de los
municipios y de la capacidad de direccion del desarrollo urbano de los representantes de

la Corporacion”.

La complejidad del sistema urbanistico, al que llevaron las sucesivas reformas, han

intensificado la intervencidn, a veces innecesaria, de la Administracion en las operaciones

discrecionalidad amplia, ya que la apreciacion de estos valores no responde siempre a criterios puramente
técnicos, sino que interviene el animo de la Administracion, no pudiendo los tribunales, segin estos autores,
controlar ni sustituir la decision administrativa. Sin embargo, esta opinién no puede compartirse, ya que la
concurrencia de esos valores responde a criterios técnicos y nunca a criterios politicos, siendo pleno el
control judicial sobre estas determinaciones apoyandose en la valoracion de las pruebas pertinentes, sobre

todo en las periciales.

% Cabe sefialar que esta Gltima es la postura mantenida por los Tribunales, como en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2003, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn de 29 de septiembre de 2006 o la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 octubre 2004 que establecen
que la clasificacion de este tipo de suelo se reconduce a una potestad en la que deben aplicarse conceptos
indeterminados de la técnica especializada y, por tanto, se refiere potestades regladas y no discrecionales.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1990 en la que se anula la clasificacion
de un terreno como suelo rastico protegido por entender que la decision administrativa carecia de toda
justificacion, ya que de la prueba pericial realizada en el proceso cabia deducir que el terreno consistia
exclusivamente en una pequefia parcela cuya dimensién estaba muy por debajo de la unidad minima de

cultivo y que, ademas, carecia de valor agricola y forestal.
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del suelo®’. Dentro de esta etapa de reformas, cabe sefialar la sentencia de la sala del Pleno
del TC, sentencia num. 61/1997 de 20 de marzo, en la que se afirma, entre varias
cuestiones, que, aunque el urbanismo es una disciplina juridica del hecho social o
colectivo relacionado con los asentamientos de poblacion en el espacio fisico, la
Constitucidén no contempla este concepto, sino que se limita a establecer una serie de
principios que, como venimos diciendo a lo largo de este trabajo, servirdn para delimitar
el concepto y el marco en el que se moveran los poderes publicos. Principios tales como
la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general (art. 47.1 CE), la importancia de
impedir la especulacion (art. 47.1 CE), la regulacion de la participacion de la comunidad
en las plusvalias generadas por la accion urbanistica de los poderes pablicos (art. 47.2
CE)%.

La importancia de la referencia en esta sede a la Sentencia del Tribunal Constitucional

nim. 61/1997 de 20 de marzo®® es fundamental en el ambito de la discrecionalidad, pues,

57 BANO LEON, José Maria. El plan urbanistico en ruina: un esbozo de reconstruccion. Préactica

urbanistica: Revista mensual de urbanismo. 2017, n° 144.

%8 Con arreglo a lo establecido en el art. 53.3 CE, el reconocimiento, el respeto y la proteccion de tales
contenidos del art. 47 CE "informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos". Por lo que, aunque no son directamente exigibles, subyacen en la base de cualquier
regulacion, aplicacion practica del derecho o ejercicio de los tribunales, incluyendo la importancia que
tienen en la interpretacién de las normas, ya que, ante la duda en la forma de entender una norma, se debera
optar por aquella que mas implemente estos principios, es decir, por aquella en la que mejor se respeten los

mismos.

59 El Tribunal Constitucional, en sentencia del 20 de marzo de 1997, derogaria casi en su totalidad la ley de
1990/92. Los recursos presentados por muchas Comunidades Auténomas se basaban en que la ley invadia
sus competencias sobre ordenacién del territorio. El tribunal entendié que se prefiguraba un modelo
urbanistico que dejaba sin margen de diferenciacién a las Administraciones autonémicas. Por lo tanto, se
infringia la Constitucién Espafiola en su articulo 148.3 en relacion con las competencias de las
Comunidades Auténomas, ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda generando un monopolio

absoluto sobre desarrollo del suelo.

Ademas, la tendencia a la rigidez y al formalismo fue un fracaso al complicar la actividad urbanistica en
exceso, haciéndose necesaria una reforma orientada a una flexibilidad que, al eliminar la rigidez excesiva,
permitiese una mayor capacidad de adaptacion de la administracion a cada coyuntura econémica y social
(FERNANDEZ TORRES, Juan Ramén ¢ Formalismo exacerbado o simple defensa de la legalidad? Revista
Aranzadi de Urbanismo y Edificacién. 2015, nim. 33, pags. 183-199).
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aunque se pretende una rigidez en la actuacién administrativa, se siguen remarcando los
principios derivados tanto de la Constitucion como de la legislacion positiva para
conseguir una flexibilizacion de la misma. Es aqui donde entran en juego una serie de
principios que, a la vez que enmarcan la discrecionalidad, la limitan, es decir, son
principios que funcionan como justificacion de la decision de la Administracion
motivando la misma. Pero, ademés de esta funcion justificadora, tienen una funcién de
limitacion que permite acotar el ambito en el que puede desenvolverse la Administracion,
pues no podra establecer una determinacion contraria a los mismos, ya que son

manifestaciones directas o indirectas de especificaciones constitucionales®’.

I11. INCIDENCIA DE LA DISCRECIONALIDAD DEL
URBANISMO EN LA COHESION SOCIAL Y SU IMPACTO EN LA
SOCIEDAD. PRINCIPIO DE DESARROLLO SOSTENIBLE EN SU

VERSION SOCIAL.

En el marco de todo lo expuesto, se despende la importancia de la incidencia de la
regulacion del urbanismo en el &mbito social, de modo tan profundo y patente que afecta
a las mismas raices de la sociedad y de su establecimiento y configuracién. Asi, se percibe
la influencia sobre el acceso a la vivienda, a la propiedad de los terrenos y sobre el
desarrollo de determinados usos y su rentabilidad. Estas influencias se podrian enmarcar
en unas incidencias estructurales derivadas de la propia configuracién de la ciudad que,
en ultimo término, afectan al propio ciudadano. Pero existe una afectacion mas directa,
mas arraigada en la propia sociedad y en su distribucion. A este respecto, existen
numerosas legislaciones de paises europeos que usan el urbanismo de forma consciente
para conseguir la integracion en la sociedad y la cohesion social. Perciben esta rama
juridica como un instrumento complementario a las politicas sociales independiente de

toda concepcidn partidista que pretende implementar derechos constitucionalizados y de

8 BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Discrecionalidad administrativa y constitucion. 2.2 edicion. Madrid,
Espafa: Tecnos, 1995.

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramon. Sobre los limites constitucionales del poder discrecional.
Revista de Administracion Pudblica. 2012, nim. 187, pags. 141 a 170.
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gran importancia en los propios cimientos de nuestra sociedad. Se estan disefiando
técnicas en muchas regulaciones urbanisticas que permiten lograr una vivienda asequible,
suficiente e integrada y favorecer de este modo la mezcla social y la convivencia
ciudadana, previendo los peligros de fractura social®'. Estas regulaciones se basan en
estudios que muestran que, frente a la segregacion urbana y el riesgo de crear guetos, la
mejor solucion es favorecer, desde la intervencion publica, la real libertad de residencia

y la posibilidad de variedad social urbana®?.

Hay que partir, antes de entrar a analizar las posibilidades reales que tiene el urbanismo
en esta esfera social, del contexto social en el que nos encontramos, donde la inmigracion,
la globalizacion, la libertad y los derechos fundamentales que garantizan la posibilidad
de vivir de acuerdo con las convicciones personales han creado una sociedad pluralista
en la que existen diferentes colectivos con necesidades propias que se van a manifestar
en el requerimiento tanto de garantizar una convivenciay una coexistencia tolerante como

en la necesidad de que el urbanismo prevea ciertas especialidades®.

61 MODERNE, Frank. Problemas actuales del urbanismo en Francia. En: Enrique GOMEZ-REINO Y
CARNOTA. Ordenamientos urbanisticos. Valoracion critica y perspectivas de futuro (Jornadas

Internacionales de Derecho Urbanistico). Santiago de Compostela, Espafia: Marcial Pons, 1998, pags. 365-

384.

62 En ese sentido, se muestran defensores de la utilizacion del urbanismo como instrumento para lograr la
efectiva cohesion social en el territorio autores como Burton en el ambito britanico, Uitermark en el &mbito
holandés, Ihlandfeldt, K. y Scafidi, B.P. Sin embargo, existen voces discordantes como la del antrop6logo
Delgado en Espafia con argumentos cuestionables como el que defiende que la cohesidn social es una mera
dispersion de personas con pocos recursos que obstaculiza la revolucién social. Sin embargo, olvida este
autor que la revolucién social a la que alude pasa por una integracién de todos los sectores de la sociedad
implicados en la esfera econdémica y social (PONCE SOLE, Juli. La proyeccion social del planeamiento:
Derecho urbanistico y derechos constitucionales. En: Luis MARTIN REBOLLO y Roberto O. BUSTILLO
BOLADO. Fundamentos de derecho urbanistico. 2° Edicién. Navarra, Espafia: Aranzadi, 2009, Tomo |,
paginas 259 a 290).

83 Estas previsiones se derivan del grado de complejidad que esta alcanzando el derecho que, al ser un
reflejo de la sociedad en la que se basa, debe atender a la mayor complejidad y diversidad social que forman
las sociedades actuales. Esta complejidad de las fuentes debe ser valorada positivamente, ya que permite
reflejar de manera efectiva la complejidad social y atender a sus necesidades, lo que se manifiesta de forma

patente en el urbanismo como regulador de los asentamientos de poblacion (PONCE SOLE, Juli.
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Una primera opcion para regular las técnicas juridicas en el ambito del urbanismo es
permitir la convivencia de los grupos, pero no la coexistencia, facilitando la creacion de
guetos o barrios segregados en las ciudades que se formardn por grupos culturales
diferentes, sin que el urbanismo prevea ninguna normativa especifica para fomentar la
coexistencia y la convivencia efectiva. Es el caso de Inglaterra, cuya principal
manifestacion es la ciudad de Londres, que se estructura a traves de barrios constituidos
por minorias étnicas. Otra opcion que tiene el legislador es fomentar la inclusion real de
los diferentes grupos en la estructura de la sociedad, implementar el llamado
“interculturalismo” a través del urbanismo como instrumento juridico que garantiza la
convivencia y la cohesién social mediante la adopcién de medidas especificas, como la
llevada a cabo de manera paradigmatica en el Ayuntamiento de Barcelona® en el que se
establecio una subvencidn para los negocios con peculiaridades culturales con el fin de
que se instalasen fuera del barrio con mayoria cultural propia, es decir, fuera de su

“comunidad” para evitar la creacion de guetos y la inexistencia de intercambio cultural.

La posibilidad de optar por una u otra técnica juridica queda a discrecion del legislador,
pues no existe ninguna norma que enerve la discrecionalidad en esta esfera, por lo que
quedaré a disposicion del Ayuntamiento competente, de sus prioridades, de las concretas
situaciones y caracteristicas de cada municipio y de las demandas de los propios
ciudadanos. Por tanto, el planeamiento debe evitar soluciones segregadoras, negativas
para la convivencia e, incluso, dependiendo del grado de implicacion de estas politicas,

observar la posible inconstitucionalidad por vulnerar derechos fundamentales como la

Sociedades pluriculturales y administraciones locales: inmigracion, diversidad y convivencia en las

ciudades. Reflexiones juridicas. Cuadernos de derecho local. 2006, nim. 11, pags. 37-65).

64 E| Programa BCN Interculturalidad tiene la misién de promover la incorporacion del enfoque
intercultural en las politicas publicas del Ayuntamiento de Barcelona y de impulsar acciones, en
colaboracién con otros actores, en los dmbitos de ciudad, de distrito y de barrio, en el marco de los
principios de la interculturalidad: reconocimiento de la diversidad, igualdad de derechos, equidad e
interaccion positiva, asi como dialogo intercultural. Esta linea facilita financiacidn a los proyectos que
incorporan los principios de la interculturalidad, impulsando los proyectos que dan visibilidad a la
diversidad cultural de la ciudad, fomentan el didlogo entre culturas y el sentimiento de pertenencia y que
apuestan por la igualdad de derechos, combatiendo la discriminacion y fomentando, por tanto, la realizacion

de las actividades y manifestaciones culturales de origen y la creacion de contextos diversos.
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igualdad o el desarrollo pleno de la personalidad, quebrantando los principios de igualdad
en el uso del suelo y de cohesion social y territorial®®. La discrecionalidad, como en todos
los &mbitos, tendré limitaciones derivadas de la propia configuracion del ordenamiento
urbanistico. Para determinar si una posible decision publica ha excedido de la
discrecionalidad, pasando a una arbitrariedad que transgrede los principios mencionados
y provoca efectos segregadores, habra que estar a la determinada configuracion fisica del
municipio, de las clasificaciones y calificaciones de suelo existentes y de las cargas

desproporcionadas que puedan imponerse de facto a determinados colectivos®.

Por ello, la discrecionalidad debe tener en cuenta la transversalidad que la caracteriza a
la hora de llegar a una decision puablica que afectara a derechos de los ciudadanos en
cuanto tales, no pudiendo simplificar el urbanismo y la facultad de planeamiento a una
mera distribucion de usos y factores econdmicos, sino que habrd que tomar en

consideracién las implicaciones sociales.

Otro ambito social sobre el que el urbanismo incide de forma directa es el referido a los
colectivos religiosos que reclaman lugares especificos para desarrollar colectivamente y
de forma publica su derecho colectivo a la libertad ideolégica®’. La buena administracion
en el marco del ordenamiento juridico vigente legitima las decisiones que se adopten en
este ambito con el fin de implementar los derechos de los ciudadanos y de su integracion
en la esfera publica del municipio. La existencia del derecho fundamental a la libertad

ideoldgica en su vertiente colectiva y publica (segun la Ley Orgénica de Libertad

8 PARDO ALVAREZ, Maria. La potestad de planeamiento urbanistico bajo el Estado social, autonémico

y democratico de Derecho. 1° edicion. Madrid, Espafia: Macial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2005.

% En este sentido, podria configurarse la ciudad de tal manera que ciertos colectivos religiosos en ejercicio
de su derecho a la libertad religiosa manifestada colectivamente, necesitaran un espacio para uso religioso
y se les asignara por el planeamiento espacios fuera del ndcleo urbano, en zonas periféricas con gran
distancia a recorrer o inexistencia de transporte publico para llegar a la ubicacion determinada. Ese concreto

colectivo seria victima de una discriminacidn indirecta promovida por el propio planeamiento.

7 PONCE SOLE, Juli. Una reflexion desde el derecho urbanistico sobre las modernas sociedades
pluriculturales y pluriconfesionales. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. 2005, nim. 215,
pags. 11-67.
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Religiosa®®) condiciona la posibilidad y el deber municipal de regular mediante su
planeamiento y ordenanzas los lugares de culto y los usos religiosos del suelo en garantia
del interés general y de la propia cohesion social®®. Es el planeamiento el instrumento
idoneo para abordar estas consideraciones, evitando politicas discriminatorias o
segregadoras. Algunos ejemplos en los que se manifiesta esa vertiente social del
planeamiento y que serd competencia municipal en su correspondiente ambito territorial
sera la consideracion urbanistica de los lugares de culto y la gestion de los cementerios

municipales que incidan en el derecho de libertad religiosa.

En cuanto al primer extremo, se debe partir de la determinacion de la consideracion
urbanistica de los lugares de culto como equipamientos comunitarios (al considerarlos
béasicos para la comunidad), por lo que su emplazamiento y la determinacion de los usos
del suelo a este efecto correspondera al planeamiento urbanistico. En algunos casos, las
leyes autondmicas han seguido el Reglamento de Disciplina Urbanistica de 1978 que
incluia, asimilandolos, los usos social, religioso, asistencial, cultural, sanitario, todos ellos
con la consideracion de equipamientos sociales’. Sin embargo, no existe en la legislacion

urbanistica comdn la exigencia de un determinado estandar urbanistico numérico sobre

® La Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa garantiza el derecho de las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas a establecer centros de culto. No hay un régimen juridico general y
la competencia es exclusiva de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion local, ha introducido por primera vez
una normativa especifica relativa a la apertura de lugares de culto. Las Iglesias, Confesiones o0 Comunidades
religiosas que deseen abrir un lugar de culto necesitaran presentar un certificado expedido por el Registro
de Entidades Religiosas en el que conste la inscripcion de la misma y la ubicacién del lugar de culto, asi
como realizar la comunicacion previa o declaracién responsable de dicha apertura. Deberdn asimismo
aportar la documentacion técnica acreditativa del cumplimiento de los requisitos exigibles que garanticen
la salvaguarda del orden publico protegido por la ley.

8 VV.AA. Manual de gestion municipal de la diversidad religiosa. Guia para la gestion publica de la
diversidad religiosa [en linea]. 2° edicion revisada. Espafia: Observatorio del Pluralismo Religioso en
Espafia, fecha de publicacion: 2016 [Fecha de Ultima revision: octubre 2015] [Consulta: 20 mayo 2020].

Disponible en:https://www.pluralismoyconvivencia.es/publicaciones/fichas/manual-para-la-gestion-

municipal-de-la-diversidad-religiosa-2a-edicion-revisada/

0 Es el caso de Palma de Mallorca que contempla un estandar minimo para uso religioso: en los sistemas
locales, 0,20 metros cuadrados por habitante y en los sistemas generales, 0,01 metros cuadrados por
habitante, por lo que en este municipio tiene caracter obligatorio y debera ser tenido en cuenta en los futuros

desarrollos urbanos.
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reserva de suelo para equipamiento religioso, por lo que, en consecuencia, esta opcion
quedard al arbitrio del planeamiento municipal que deberd atender a las necesidades del
municipio en cuanto a su poblacion y demandas. Sera el caso concreto el que determine

la concreta necesidad.

En ese sentido, la sentencia del TS de 4 de febrero de 1987, estipula la no vulneracion
del articulo 16 CE en el supuesto de que el planeamiento establezca reservas de suelo
para tal finalidad. En este supuesto, el apelante sostiene la nulidad de un Plan Especial
por referirse a un equipamiento de tipo religioso de titularidad publica, lo cual, alega,
incurre en inconstitucionalidad por resultar contradictorio con el articulo 16.3 CE en
cuanto garantiza la neutralidad y no intervencion de los poderes publicos en materia
religiosa. Sin embargo, no se acepta por el tribunal este argumento, pues, del dato de que
ninguna confesion religiosa tenga caracter estatal, no puede derivarse que la
Administracion no pueda ni deba atender las necesidades religiosas de la sociedad
espafola.

Una muestra del control judicial que en este &mbito se hace de las facultades
discrecionales del planeamiento que, en ningun caso, supondran arbitrariedad, es la
sentencia del TS de 28 de marzo de 1990, que analiza la inexistencia de estandar concreto,
pues Unicamente se alude en la ley a la adecuada proporcién a las necesidades sociales,
sin concretar ni establecer ninguna determinacion, lo cual no justifica una actuacion
ilegitima, sin motivacion suficiente, de los Ayuntamientos, ya que, en todo caso, sera su
actuacion controlada judicialmente. En este supuesto, se anula por el Tribunal una

prevision de emplazamiento que hacia una reserva de suelo sobredimensionada’.

"L En este caso, se impugna el PGOU en el que se calificaba al suelo de la propiedad de una congregacion
religiosa como equipamiento docente y religioso, pretendiendo la demanda que se anule dicho plan y se
declare la procedencia de recalificar parte del suelo como residencial, conservando el uso dotacional y
religioso del resto de la superficie para cubrir las necesidades reales existentes. Por tanto, no se discute la
ilegalidad de la tipificacion del suelo como equipamiento comunitario, sino que se discute la dimensién del
terreno calificado en ese sentido, considerando que resulta excesivo para el uso y servicio al que se destina.
Ademaés, se da una carencia de justificacion razonable para, a la vista de las necesidades de la poblacién,
vincular la totalidad del suelo propiedad de la recurrente a usos docentes y religiosos. La Administracion

alega que, frente a las facultades para establecer e interpretar cudles son las reservas colectivas adecuadas
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Por tanto, aunque exista la exigencia de que los servicios de interés pablico y social que
formen parte del equipo urbano comunitario lo sean en proporcion adecuada a las
necesidades colectivas y a las caracteristicas socio-econdmicas de la poblacion, dejando
la concrecion de las determinaciones para los supuestos particulares de cada municipio,
no estando vinculada a estandar urbanistico alguno, la Administracion no puede actuar de
forma arbitraria, debiendo justificar su actuacion razonablemente y conforme a los
principios generales del Derecho. Las decisiones juridicamente posibles dentro de la
gestién municipal, al afectar el uso del suelo a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto,
representan una posibilidad para definir criterios que contribuyan a la cohesion social y
territorial. Los Ayuntamientos, por tanto, deberan prever y reservar suelo para
equipamientos comunitarios religiosos si detectan esa necesidad entre su poblacion.

Cabe aludir a la intervencion administrativa en la regulacion de los cementerios como
otra esfera de afectacion social del derecho urbanistico, cuya gestion corresponde a los
gobiernos locales en tanto responsables de su gestion como servicio minimo y obligatorio
segun el articulo 26.1.a LBRL. El modelo de gestidn que establezca el municipio debera
atender a las demandas de la poblacion y ser reflejo de las caracteristicas territoriales y
poblacionales de cada municipio. La formula que mejor sintetiza la necesidad de respetar
las creencias, permitiendo el ejercicio del derecho individual de libertad religiosa y la
gestidbn municipal del servicio publico, es la reserva de parcelas en cementerios
municipales, siendo viable la integracion de las diferentes creencias religiosas en los

mismos.

PAPEL DEL PLANIFICADOR EN EL LOGRO DE LA COHESION SOCIAL

Todo lo expuesto son manifestaciones de como afecta el urbanismo al ambito social,

una expresion de la propia transversalidad del ordenamiento urbanistico y de sus

y proporcionadas a las necesidades y caracteristicas socio-econdémicas de la poblacion, no puede prevalecer
el criterio particular ni aun el jurisdiccional, pues el carcter discrecional de dicha facultad encierra un
juicio de oportunidad, que se halla vedado incluso al juzgador. Sin embargo, a pesar de ser cierta la premisa
de la que parte la Administracion, al ostentar la facultad de apreciar discrecionalmente los niveles de
exigencia colectiva de dotaciones comunitarias que no se hallan sujetas a estandar legal alguno, no es cierta
la consecuencia que establece, pues la Constitucion legitima en su articulo 106.1 el control judicial de la

actuacion de la Administracion, incluso en las potestades discrecionales.
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incidencias. Ante esta relacion directa entre la regulacion del urbanismo y la regulacién
de la realidad social, el legislador adopta ciertas posturas y técnicas juridicas para lograr
objetivos de interés general o para conseguir implementar aquello que es establecido de
forma abstracta y general, concretdndolo en medidas determinadas de accion social a

través del urbanismo.

La intervencion del urbanismo en este ambicioso objetivo pasa por varias técnicas
juridicas, entre las que se encuentra la fijacion de principios generales del Derecho, la
fijacion legal de estandares referidos a vivienda protegida y el disefio de procedimientos
planificadores urbanisticos que ponderen elementos relevantes para conseguir la cohesion
social. Todas ellas hacen hincapié en la importancia de la toma en consideracion de este

tipo de medidas, todas limitadoras de la discrecionalidad de la Administracion.

En lo que respecta a los principios generales del Derecho, se fundamentan en el
desarrollo urbano sostenible, la cohesién social, la lucha contra la segregacion y la
exclusion social y a favor de la integracién. En algunas legislaciones autonémicas, se ha
reconocido el principio de mezcla social sobre el territorio’2. Esta concepcion se engloba
dentro del desarrollo sostenible entendido como medio de cohesion social a través del que
se regula el uso del suelo de forma que se fomente la mezcla equilibrada de grupos
sociales, usos y actividades y se garantice el derecho de los ciudadanos a gozar de una

vivienda digna y adecuada.

El cumplimiento de los mandatos constitucionales y legales se realiza también a través
de una segunda técnica juridica: las reservas de suelo”. Esta técnica conecta el desarrollo
sostenible en su versidn social con el derecho a la vivienda del articulo 47 CE y consiste
en delimitar suelo donde se construirdn viviendas en régimen de proteccién publica. Lo

que se origina con la aplicacion de esta técnica son efectivos estandares urbanisticos, es

2 En el caso de Castillay Ledn, se regula este Gltimo principio en el articulo 38.2 LUCyL que sefiala que,
a fin de fomentar la cohesién social, el planeamiento procurara la mezcla equilibrada de grupos sociales,
usos y actividades

73 PONCE SOLE, Juli. Solidaridad, cohesion social y Derecho Publico: a proposito de las reservas legales
de vivienda protegida como instrumento de desarrollo urbanistico sostenible. En: AA VV. Diversidad y

convivencia en las ciudades: ponencias presentadas al Il Seminario “Pensando lo local en un nuevo siglo”.

Barcelona: Fundaci6 Carles Pi i Sunyer- CEMCI-UIM, 2004, pags. 155-222.
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decir, criterios materiales de ordenacidn que han de ser observados necesariamente por el
planeamiento, limitando la discrecionalidad municipal en aquellos aspectos que el
legislador estime de tal relevancia que se considere adecuado hacer una prevision legal.

Desde una perspectiva econémica, que puede ser la determinante para la decision
administrativa y oriente en un sentido o en otro la discrecionalidad y la subsiguiente
motivacion, se plantea la adecuacion de esta técnica al fin para el que se establece. En
este sentido, existen corrientes que afirman que reservar suelo para construir viviendas
protegidas no acaba con el problema de fondo y repercute en un aumento de los precios
de las viviendas que no tienen tal consideracion. Sin embargo, otro sector ha demostrado
empiricamente como “la construccion de viviendas protegidas no solo facilita el acceso
al mercado de los sectores mas desfavorecidos, sino que, a su vez, contribuye a mejorar
la accesibilidad del conjunto de la poblacion ya que incide moderando los precios

residenciales de la vivienda libre”’4.

La ley estatal establece una regulacién material sobre reserva de ambito estatal para
viviendas sujetas a un régimen de proteccion publica en el articulo 20.1 b de la ley 7/2015,
ademas de establecer un régimen transitorio en la Disposicion Transitoria Primera. En
cuanto a la regulacién material en el marco de los criterios de utilizacion del suelo, se
exige destinar “suelo adecuado y suficiente para usos productivos y para uso residencial,
con reserva en todo caso de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de

proteccion publica que, al menos, permita establecer su precio maximo en venta, alquiler

" Un caso paradigmatico que demostré a través de la experiencia las consecuencias econémicas de esta
técnica fue el caso de Vitoria que reservd para vivienda protegida mas del 50% de la oferta inmobiliaria,
superando a la privada. Las consecuencias no conllevaron un encarecimiento del precio del reto de
viviendas, sino todo lo contrario, al presionar para moderar y estancar el precio del resto de las viviendas y
permitir un mayor abanico de posibilidades en cuanto a viviendas protegidas (PONCE SOLE, Juli. La
proyeccion social del planeamiento: Derecho urbanistico y derechos constitucionales. En: Luis MARTIN
REBOLLO y Roberto O. BUSTILLO BOLADO. Fundamentos de derecho urbanistico. 2° Edicidn.
Navarra, Espafia: Aranzadi, 2009, Tomo I, paginas 259 a 29).
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u otras formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie o la concesion

administrativa’”.

Esta reserva serd determinada por la legislacion sobre ordenacion territorial y
urbanistica y por los instrumentos de ordenacion, garantizando el principio de cohesion
social a traves de una distribucion adecuada. La virtualidad de esta técnica de reserva de
suelo para viviendas de proteccion publica se encuentra en las legislaciones autonémicas,
de las que se desprende una heterogeneidad en la forma de contemplar esta técnica, como
facultad o como obligacion municipal, como potestad reglada pero también con
facultades discrecionales importantes y fundamentales en la decision como la exigencia
de porcentajes, la cuantia de la reserva, inclusion o exclusion de diferentes clases de

suelo’.

En el desarrollo de las reservas de suelo sometidas a régimen de proteccién publica, la
discrecionalidad planificadora encuentra el modo idoneo para llevar a la préactica el
principio de cohesidn social marcado por el conocido como principio de mezcla social.
Ello es asi por la posibilidad, a la hora de planificar, de distribuir por el territorio las
viviendas de proteccion publica, evitando su concentracion en ciertos sectores, lo cual
tendria la perjudicial consecuencia de crear barrios segregados, contrariando el objetivo
de la inclusion social. Por tanto, aunque el legislador puede orientar la regulacion a favor
de la mezcla y la cohesion social, el planificador, en aplicacién de sus facultades

discrecionales, debera garantizar una calificacion equilibrada de las reservas que evite los

75 Estas previsiones son, desde el punto de vista competencial, discutibles, pues la competencia estatal se
basa en el articulo 47 CE junto con el articulo 149.1.13 CE, habiéndose pronunciado el TC en contra de
fundamentar la regulacion basica de la materia en ambos articulos, acogiéndose a la doctrina de limitar el
papel del articulo 149.1.13 en el ambito urbanistico. El estdndar minimo se fija en un 30% de la
edificabilidad residencial prevista por la ordenacion urbanistica en el suelo rural que vaya a ser incluido en
actuaciones de nueva urbanizacién y en el 10% en el suelo urbanizado que deba someterse a actuaciones
de reforma o renovacion de la urbanizacion. También se prevé excepcionalmente que la legislacion
autonomica pueda fijar una reserva inferior para determinados municipios siempre que se garantice el

respeto al principio de cohesion social.

6 PONCE SOLE, Juli (coord.) y SIBINA TOMAS, Doménec (coord.) El Derecho de la Vivienda en el
siglo XXI: sus relaciones con la ordenacién del territorio y el urbanismo. 12 edicion. Espafia, Madrid:
Marcial Pons, 2008.
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riesgos de la segregacion socio-espacial. En algunas legislaciones se ha incluido
determinaciones sobre este tipo de reservas, aludiendo a su emplazamiento que, en todo
caso, debe evitar la concentracion excesiva de viviendas de este tipo para favorecer la

cohesion y evitar la segregacion de los ciudadanos por razén de su nivel de renta.

Por Gltimo, en cuanto a la importancia del papel del legislador en la vertiente social del
planeamiento, hay que hacer referencia al procedimiento planificador. La importancia de
la vertiente procedimental radica en su incidencia en los derechos de los administrados,
constituyéndose en garantia de los mismos. El procedimiento no solo se establece como
garantia de derechos, sino como instrumento que permite su efectividad, haciendo posible
su aplicacion préctica. Por ello, el legislador urbanistico debe articular vias
procedimentales para que la regulacion del uso del suelo garantice y permita el desarrollo
de derechos constitucionales, partiendo de la delimitacion del derecho de propiedad y
Ilegando hasta la afectacion a la esfera social mediante previsiones que eviten fendmenos
excluyentes y que garanticen la paz social. En este sentido, mencionar la importante Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, por la que se regula y se toma en consideracion la relevancia de los derechos

de acceso a la informacion y la participacion publica.

CONCLUSIONES

PRIMERA. A la luz de todo lo expuesto, cabe concluir que el ius variandi, propio de
la discrecionalidad que legitima a la Administracidn a decidir entre varias opciones, todas
ellas plenamente vélidas en cuanto idoneas para satisfacer el interés general, no es
absoluto, ni mucho menos automatico o irreversible. Ha sido objeto de este trabajo poner
de manifiesto que no existe discrecionalidad absoluta, sino que ésta es, en todos los
sentidos, limitada o atenuada, es una potestad que responde ante otras administraciones,
ante otros sectores y ante otros intereses que quedan afectados por la transversalidad del
urbanismo y su capacidad potencial para afectar a la esfera juridica de los ciudadanos.
Manifestacién de esta delimitacién son las leyes sectoriales que, desde diferentes
perspectivas, ya sea desde una vision econdémica, medioambiental o de proteccién del

patrimonio cultural y de los recursos, de planificacion de los mismos o incluso desde la

56



esfera social, establecen concreciones que el planificador debe observar y respetar,
establece limites que no se pueden sobrepasar, reduciendo, por tanto, las opciones validas

por las que el planificador puede optar.

SEGUNDA. Estas son las limitaciones legales que vienen explicitadas por el
ordenamiento juridico, pero existen unos factores delimitadores de gran intensidad, los
principios informadores de todo el ordenamiento urbanistico que, en muchas
ocasiones, se adoptan por la legislaciéon positiva de forma categérica. Estos principios
subyacen, fundamentan e informan toda la regulacién urbanistica, ademas de la
importante funcién como integradores de lagunas y como instrumento para cohesionar el
conjunto de la regulacion. Esta funcion de integracidn y cohesion deriva de que todos los
actos, intervenciones de la Administracion y establecimiento de normas parten de estos
principios que establecen determinaciones generales de interés social que conllevan un
objetivo buscado y querido para el conjunto de la sociedad. Por tanto, también
funcionaran como elementos delimitadores y definidores de las potestades discrecionales,
pues, en caso de vulnerarlos, muy dificilmente se justificard una actuacién ajustada a
Derecho, siendo un indicio para considerar vulnerada la subordinacion de la
Administracion al ordenamiento juridico y, consecuentemente, una actuacion arbitraria

que conllevara la nulidad de pleno derecho.

TERCERA. Esto es asi porque, a pesar de la idea predominante en este trabajo que
consiste en resaltar el amplio margen de discrecionalidad del urbanismo, el planificador,
ante un abanico de opciones, tiene que descartar alguna de ellas no por su propia voluntad
o criterio, sino siguiendo criterios de otras disciplinas. La integracion de la proteccion del
medioambiente o de la sostenibilidad en la planificacion urbanistica obliga a incluir una
serie de valoraciones objetivas sobre las alternativas mas convenientes para asegurar la
sostenibilidad del medio y, con ello, proporciona una delimitacion de la discrecionalidad
del érgano administrativo, llegando a ser de tal relevancia que se aprecia como una forma
méas de motivacion de la intervencion administrativa. Estas observaciones tienen
importancia no sélo como apreciaciones puntuales, sino que poseen entidad propia como
justificacion del plan realizado, lo que conlleva que la ausencia o insuficiencia de

motivacion sea considera como vicio formal e incluso insubsanable.

Desde este punto de vista, hay que partir de la base de que nuestro sistema de derecho

publico pone el acento en la necesaria e imprescindible justificacion de las actuaciones
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que se estan llevando a cabo, del porqué de la intervencién administrativa. La
consecuencia directa de esta afirmacion es que, por su propia naturaleza, nunca sera
admisible un acto administrativo que haya sobrepasado las barreras de la discrecionalidad
y se haya convertido en un acto arbitrario que se aleje de toda razonabilidad justificada
conforme al interés pablico. La motivacion del acto se constituye como una garantia
imprescindible para la correcta validez del mismo, que ademés deber alcanzar un grado
de intensidad mayor cuando se derive de potestades discrecionales y debera ajustarse al

caso concreto para establecer una motivacion adecuada y suficiente.

CUARTA. En caso contrario, la nulidad sera decretada por los Tribunales que, como
Organos competentes para revisar el conjunto de la actuacion administrativa, podran
valorar el sometimiento de esta a los principios y determinaciones que sean necesarios
observar, extendiéndose la jurisdiccion contencioso-administrativa a toda la actividad

publica.

QUINTA. La particularidad que méas determina este especial régimen juridico de la
discrecionalidad es la transversalidad del urbanismo, no pudiendo definir su influencia
en una concreta esfera de actuacion, sino que las consecuencias de la regulacion seran
apreciadas en otros sectores que, ante esta posibilidad, reaccionan y establecen exigencias
en sus leyes especiales que se traducen en limitaciones al planificador. La transversalidad
es el factor del que derivan las limitaciones concretas de la potestad urbanistica
discrecional y que la convierte en una potestad atenuada y, en cierta manera, objetivada,
pues no dispone de un campo abierto de posibilidades, sino que estas quedan restringidas
a un abanico de opciones que deben cumplir con todos los requisitos sectoriales.

SEXTA. En definitiva, cabe apreciar la relevancia de la regulacion del urbanismo y su
potencialidad para afectar a ambitos sociales basicos de la convivencia, debiendo
integrar sus previsiones todas las perspectivas sociales a las que puede afectar,
constituyéndose como medio adecuado para encauzar reformas de la vida social que
repercutan en el conjunto del medio en el que nos desarrollamos como seres sociales
dentro de un territorio caracterizado por la insuficiencia de recursos y la necesidad de
buscar el interés general para la satisfaccion ultima del conjunto de la sociedad y los

intereses y principios subyacentes.

Por tanto, el urbanismo es el instrumento adecuado para vehicular la consecucion de

objetivos sociales, llegando incluso a afectar a la cohesion del conjunto de la sociedad,
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por lo que debe ser considerado como tal y no como mero instrumento al servicio de
intereses particulares o de oportunidad de la coyuntura, analizando el conjunto de las
repercusiones y la totalidad de posibilidades que ofrece como instrumento para
implementar objetivos que fundamentan las regulaciones positivas y aquellos que se
conciben como informadores de una sociedad democratica que se adapta a la realidad

social.

SEPTIMA. Asimismo, debe ser destacada la virtualidad propia del urbanismo
consistente en la capacidad para adaptarse a una realidad cambiante, siendo reflejo
de la misma y respondiendo a las demandas del conjunto de la sociedad, constituyéndose
como pieza clave en la consecucion de intereses publicos y cuya relevancia y capacidad
para incidir en la configuracion del ambiente y del medio en el que nos desarrollamos
debe ser observada y valorada diligentemente por aquellos sobre los que recaiga la

responsabilidad de tan importante labor publica.
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