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CAPÍTULO I

DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA 

Y POTESTAD DE PLANEAMIENTO

INTRODUCCIÓN

Dada la especial trascendencia que el tema de la discrecionalidad administrativa tiene en el ámbito del planeamiento urbanístico –ya que como veremos, es en este donde alcanzará por así decirlo su máxima expresión–  hemos creído conveniente a la hora de llevar a cabo este trabajo hacer una referencia todo lo amplia que se nos permite dada la extensión del trabajo. 

De este modo y sin entrar de lleno en las distintas disputas doctrinales existentes se ha tratado la discrecionalidad de un modo genérico. 

Sin embargo es importante señalar que el tema central de la tesina no es la discrecionalidad en sí misma sino uno de sus límites específicos existentes en el ámbito del planeamiento urbanístico, esto es la Memoria. 

La dificultad que nos hemos encontrado a la hora de llevar a cabo este trabajo es doble y así por un lado y con relación a los dos primeros Capítulos el trabajo realizado es un trabajo de síntesis, es decir, debido la gran documentación existente con relación al tema de la discrecionalidad administrativa y su afectación al campo del urbanismo, lo que hemos tratado de hacer es perfilar todo lo máximo posible, sin adentrarnos obviamente en los distintos debates doctrinales, este concepto de discrecionalidad y sus límites así como su implicación en el campo del urbanismo. 

La otra y quizás verdadera dificultad de este trabajo la hemos encontrado cuando analizamos la Memoria. Aquí la dificultad se manifiesta a la hora de encontrar el primer Capítulo relativo a la Memoria a distintos artículos existentes sobre el tema. Esto es así porque en los manuales nos encontrábamos con referencias bastante escasas y que prácticamente venían a significar lo mismo. Por su parte, en el segundo de los capítulos específicos sobre la Memoria los obstáculos los hemos encontrado a la hora de recopilar las distintas leyes urbanísticas autonómicas existentes ya que muchas de ellas estaban en fase de tramitación, mientras que otras tantas se acababan de publicar recientemente. 

Por el contrario y donde realmente hemos encontrado un apoyo fundamental a la hora de realizar este trabajo ha sido en las Sentencias de nuestros Tribunales. De entre todos ellos y por razones obvias cabe destacar las del Tribunal Supremo. Pues bin, han sido por todo ello muchas las Sentencias recogidas en este trabajo esperando de este modo hacer así más fácil su comprensión. 

Con relación al marco jurídico en el que se desarrolla el trabajo, este será el existente tras la publicación de la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997 de 20 de marzo. El fallo de esta Sentencia anuló por falta de competencia  del legislador estatal las dos terceras partes del Texto Refundido de 1992 (TR 92), creando de este modo un vacío normativo absoluto  en gran parte de las CC.AA que o bien no habían legislado en materia urbanística o bien simplemente regulaban aspectos puntuales y concretos rigiéndose por tanto por el TR 92. Todo ello provoca que vuelva a cobrar vigencia el TR76. Por otra parte se publica la nueva Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones, Ley 6/1998 de 13 de abril. Ley esta última de carácter básico y que ha sido modelada a posteriori por el Real Decreto 4/2000, de 23 de junio. 

Pero la mayor virtualidad del fallo de ésta Sentencia radica en el hecho de que la declaración de inconstitucionalidad se debe a la falta de competencia del legislador estatal en materia de urbanismo siendo ésta competencia exclusiva de las distintas CCAA. Por todo ello y como consecuencia del vacío normativo existente, en materia de urbanismo  tras la S.T.C. 61/97 de 20 de marzo, fueron muchas las CC.AA que se apresuraron en publicar leyes relativas a la materia. Si bien es cierto, que muchas de esas CC.AA lo que hicieron fué asumir como propia el TR92. 

Por último señalar que no se va ha hacer referencia al planeamiento supramunicipal a la hora de referirnos a los distintos planes de urbanismo. Esto es, centraremos exclusivamente nuestro análisis en el ámbito municipal. 

1.- LA POTESTAD DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACIÓN

La ley otorga potestades a la Administración, es decir, La Administración sólo puede hacer, en un principio, aquello que la Ley le habilita o permite realizar. Se trata por lo tanto de una vinculación positiva por parte de la administración, a la ley. 

Las potestades que la ley atribuye a la Administración pueden ejercitarse de dos maneras distintas. Por un lado si la Ley particulariza la aplicación por la Administración de sus facultades con todo detalle y minuciosidad estaremos hablando de una actividad reglada. En esta potestad reglada el ejercicio de la Administración se limita a la aplicación de la Ley. 

Por lo tanto, el margen de apreciación que la Administración tiene en el desarrollo de una potestad regalada es prácticamente nulo e inclusive nulo en algunos casos, ya que en ocasiones será esencial en el ejercicio de este tipo de actividades, para realizar una tarea interpretativa en la que necesariamente intervendrán valoraciones. 

En definitiva, en  un caso extremo se puede decir que la Administración actúa de un podo automático en el  ejercicio de este tipo de potestades. Ante el supuesto de hecho que la ley establece se aplica la solución que la Ley igualmente establece. 

Por otro lado cuando la ley, en cambio, no precisa taxativamente a la administración, la procedencia, el contenido, la forma de aplicar los actos y potestades con que se le reviste nos encontramos entonces  ante la situación conocida con el nombre de Discrecionalidad. 

Este concepto de discrecionalidad administrativa, que todavía hoy sigue siendo un término confuso ha sido y es objeto de confrontación entre distintos sectores de la doctrina. 

Son muchas definiciones las que se han dado sobre este concepto, de entre las que destacó por su importancia las siguientes: García de Enterría
 señala que “la discrecionalidad es una libertad de elección entre alternativas igualmente justas o si se prefiere ente indiferentes jurídicos, porque la decisión se fundamentea en criterios extrajurídicos, no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la administración”. Por su parte Tomás Ramón Fernández afirma que “lo característico de todo poder discrecional es la existencia de una pluralidad de soluciones conformes con la norma habilitante de dicho poder.” Santamaría Pastor dice que cuando nos encontramos ante una potestad discrecional “la Administración puede elegir entre diferentes soluciones todas ellas igualmente válidas” pero matiza que la discrecionalidad “supone la creación de un ámbito de indiferencia jurídica relativa”. Para Parejo la discrecionalidad “consiste  en la atribución a la Administración por el legislador de un ámbito de elección y decisión bajo la propia responsabilidad” dentro de la cual  “pueden darse varias actuaciones administrativas igualmente válidas por conformes con el Derecho aplicable”.

En  este sentido, es significativa también la ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de Diciembre de 1956  (en adelante LRJCA56) que en su Exposición de Motivos recogía lo siguiente “la discrecionalidad surge cuando el ordenamiento jurídico atribuya a algún órgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés público, suponiendo, asimismo, delegar por el elemento del acto de que se trata según el interés público”. 

De todas estas definiciones puede extraerse un denominador común y es que cuando la Administración tiene la posibilidad de escoger entre diversas posibilidades, igualmente lícitas existe entonces discrecionalidad Administrativa. 

Sin embargo, entre estas definiciones existen diferencias que radican principalmente en determinar si en la existencia de discrecionalidad administrativa y el margen de la misma debe tenerse en cuenta exclusivamente la norma habilitante o también la totalidad del ordenamiento jurídico. Pues bien, cuando se adopta una decisión no puede examinarse la existencia de discrecionalidad administrativa basándose únicamente en la norma habilitante. Es preciso que ésta se integre con el resto del ordenamiento jurídico aplicable para que conozcamos realmente si se trata o no de una potestad discrecional. 

En todo caso, es importante señalar que no existen actos administrativos discrecionales, sino elementos discrecionales de la potestad. Esta idea aparece recogida en la Exposición de Motivos de la –LRJCA56- “la discrecionalidad administrativa no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto, a un acto en bloque... la discrecionalidad por el contrario, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto...”. 

El legislador tanto en la LRJCA 56 como en la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común Ley 30/1992, de 26 de Noviembre (L.P.A.C. 30/92) entiende que son siempre elementos reglados los siguientes cuatro elementos:
 

· El fin que persigue la actividad administrativa porque toda facultad  que la Ley confiere es instrumental respecto de una finalidad concreta, así el cambio del fin previsto por el Ordenamiento jurídico es lo que se denomina desviación de poder- art., 106.2 Constitución Española (C.E., en adelante) y art. 70.2 Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativo.

· La existencia misma de la potestad, esto es, la existencia del poder de cuyo ejercicio dimana el acto. 

· Su extensión, porque no hay potestades ilimitadas. 

· La competencia del ente, o del órgano que ha de actuar.

Respecto de estos elementos, no cabe valoración alguna en la actuación de la Administración Pública. Los demás elementos podrán también ser reglados o discrecionales. 

Pero el verdadero fundamento de la discrecionalidad administrativa radica en el hecho de que la actuación de la Administración se adapte a las circunstancia existentes en cada momento, impidiendo con ello que los textos legales desciendan a regular todos los supuestos con los que ha de enfrentarse la Administración en su tarea diaria. 

2.- LA POTESTAD DE PLANEAMIENTO 

2.1.- Naturaleza Jurídica de los Planes

El Plan se introduce en nuestro Derecho Positivo de la mano de las primeras normas urbanísticas con un significado equivalente al de plano. Esta idea se prolonga hasta la primera Ley del Suelo y Ordenación urbana, de 12 de Mayo de 1956 (en adelante, LS56 ) en cuya Exposición de Motivos se comienza señalando que “el planeamiento es la base necesaria y fundamental de toda ordenación urbana”.
 

Esta importancia del plan se pone de manifiesto de la misma manera en la Exposición de Motivos de la Ley 6/1998, de 13 de abril sobre Régimen del Suelo y Valoraciones LRSV98, en la cual se señala lo siguiente: “ello no implica, en ningún caso, una renuncia a la función directiva y orientadora que es consustancial a la idea de plan” y continua diciendo que “la ley parte del efectivo ejercicio de esta función por el planeamiento general, que puede y debe fijar  en todo caso la estructura general del territorio, esto es, la imagen de la ciudad que la comunidad que lo aprueba considera deseable, ya que esta es una referencia de la que, en ningún caso puede prescindirse”. 

Como consecuencia de las características singulares que presentan los planes, hasta no hace mucho tiempo, ha existido un intenso debate doctrinal.

Entre estas características singulares cabe destacar las siguientes: contienen documentos de naturaleza no normativa, como la Memoria y los planos de información; pueden ser aprobadas por silencio administrativo, algo que resulta más propio de los actos que de las normas; son también inmediatamente ejecutivas característica está también más propia de los actos que de las normas. 

Por todo ello, resulta especialmente difícil determinar su naturaleza jurídica bien como norma jurídica bien como acto administrativo. 

Las posturas doctrinales existentes al respecto eran tres:

· Aquellos autores que entienden que el plan urbanístico es un acto administrativo. Este grupo de autores fundamenta su postura básicamente en los siguientes argumentos: 

· Algunas decisiones adoptadas por el plan son de extrema concreción, pues señalan los requisitos que debe reunir cada rincón de la ciudad milímetro a milímetro. 

· El plan se impugna de manera semejante a los actos administrativos. 

· El plan se agota con su aplicación. 

Como defensores de esta postura destacan González Berenguer y heredero Higueras. 

· Otro grupo de autores, cuya posición es la mayoritaria mantiene el carácter normativo de los planes urbanísticos. Estos autores basan su postura en las siguientes fundamentaciones:

1. Su función es la de desarrollar y complementar el contenido de la legislación urbanística, siendo sus determinaciones de carácter general y abstracto. El hecho de que su regulación sea en ocasiones tan detallada no dificulta su carácter normativo, pues tal característica se recoge en numerosas normas administrativas cuya función es la de llenar las lagunas de las leyes. Por otro lado su concreción a un ámbito territorial determinado no le priva ni de su generalidad ni de su eficacia “erga omnes”.

2. La posibilidad de impugnación indirecta del plan, según el art. 26.1 de la ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativo (Ley 29/1998 de 13 de julio). Esta impugnación indirecta puede producirse no sólo a través de la impugnación del acto de aplicación, sino también de otro plan de desarrollo anterior. 

3. El plan al vincular el suelo a un cierto destino urbanístico, regula el contenido del derecho de propiedad art. 33.2 C.E.., también va a vincular tanto a la propia Administración como a los particulares. 

4. La eficacia del plan no se agota con su cumplimiento, inclusive si terminasen todas las previsiones del mismo  el plan produciría al menos una operatividad negativa. 

Esta postura doctrinal ha sido defendida por Santos Díez y Castelao Rodríguez, T.R. Fernández, García de Enterría, Parejo y Laso Martínez, entre otros..

· Por último existe una tercera postura doctrinal, la de aquellos que estiman que el plan es una institución compleja, norma y acto al mismo tiempo. Dentro de esta postura destacamos a Carretero Pérez que entiende que los efectos producidos por los planes pueden ser característicos tanto de los planes como de las normas.

En la actualidad se a zanjado esta discusión a favor de la doctrina mayoritaria, es decir, el plan urbanístico en su conjunto es una norma jurídica al margen de sus peculiaridades.

Por su parte, nuestra jurisprudencia, tanto la del Tribunal Constitucional (en adelante, T.C.) como la del Tribunal Supremo (T.S.), ha declarado reiteradamente la naturaleza jurídica normativa de los Planes de Urbanismo. Así entre la del T.C. podemos destacar la Sentencia (S.T.C.) 56/1986, de 13 de mayo, en cuyo Fundamento Jurídico (FJ) 4º se recoge lo siguiente: “Conviene recordar que el planeamiento urbanístico forma parte del ordenamiento jurídico al que están sujetos todos los poderes públicos (art. 9.1 de la C.E.)”. Del mismo modo el T.S. viene señalando este carácter normativo desde su Sentencia (S.T.C. de 8 de mayo de 1968, aunque también resultan de interés las siguientes SSTS (10 abril 1990 [RJ 1990, 3593], 6 marzo 1993 [RJ 1993, 1591], 26 diciembre 1995 [RJ 1995, 9357])

También la Doctrina del Consejo de Estado reconoce el carácter normativo de los planes de urbanismo (Dictamen de 11.67.75. Expte. 39.095)
.

Por consiguiente y a pesar de las peculiaridades, que como hemos visto, presente el Plan este se trata de una norma jurídica de carácter reglamentario.

2.2.-  La Potestad Planificadora.

La ley del suelo admite la planificación, pero en ella no se puede llegar al totalitarismo, sino que se acepta la iniciativa privada. Cualquiera que sea su sentido de la planificación, no puede alterar la definición del derecho de propiedad, dada por las Leyes fundamentales, en las cuales el estado es intervensionista, pero no totalitario y se le permite que llegue a su actuación a la planificación pero no a la colectivización del suelo.

Desde el punto de vista cronológico, la potestad de planeamiento, es la más moderna de las potestades administrativas.

Mediante la planificación urbanística se va ha condicionar el medio de vida de los ciudadanos ya que mediante ella la Administración va ha decidir el destino urbanístico de cada uno de los predios. de esta forma queda comprometido en el tiempo el desarrollo urbano de las ciudades. La Administración de esta forma lo que hace es configurar el contenido de la propiedad del suelo. No obstante es importante precisar llegados a este punto que la potestad planificadora lo que no va ha hacer es crear derechos objetivos. El derecho de propiedad, regulado en el art. 33 C.E.. es un derecho existente a priori, y lo que la potestad de planeamiento conlleva es la alteración de su contenido cualitativa y objetivamente.

Al tratarse el urbanismo de una función pública competencia, a su vez, de una Administración Pública, ésta ha de quedar investida por las potestades necesarias para el desempeño de aquella.

La doctrina se plantea si el planeamiento urbanístico forma parte de alguna de las actividades administrativas tradicionales (policía, fomento) o bien, se considera una versión moderna de los servicios públicos encomendados a la Administración.

En un primer momento este planeamiento urbanístico municipal se puede entender como una potestad estrictamente local, tal y como recoge nuestra Jurisprudencia. Así la S.T.S., de 13 noviembre 1989 entiende el urbanismo como competencia municipal “natural”.

Por el contrario en el ejercicio de este planeamiento urbanístico municipal se ven inmersos intereses supralocales viéndose afectado los objetivos propios de la CC.AA.

Sin embargo, la C.E. no garantiza la autonomía local para que incida negativamente en los intereses supralocales, es más nuestra Jurisprudencia entiende que cuando están en juego ambos intereses, el interés supralocal prima sobre el interés local.

Es por ello, que es esta variedad de intereses que se ponen manifiesto en el urbanismo, lo que hacen del planeamiento una potestad de titularidad compartida entre las CC.AA  y los Municipios tal y como viene recogiendo nuestra Jurisprudencia (SSTS 20 marzo 1990, 25 abril 1991, 21 septiembre 1993, etc.)

De todo esto se deduce que el denominado control autonómico es consecuencia de esta competencia compartida, así como el que este hecho que se desarrolla a posteriori de la decisión municipal, es motivo de la prevalencia de los intereses supralocales.

Con relación a la naturaliza de este control autonómico y sin extendernos demasiado en el tema Ponce Solé
 señala que cuando las determinaciones del plan se ocupan de intereses sin trascendencia fuera del ámbito municipal, el control autonómico sólo puede ser de legalidad (tanto aspectos reglados como discrecionales), por el contrario si las determinaciones del plan afectasen a intereses supralocales además del control de legalidad cabe un control de oportunidad autonómico consistente en la sustitución del criterio discrecional municipal por el de la C.A. Postura esta última contraria a la mayor parte de nuestra Jurisprudencia.

2.3.- La discrecionalidad en el ejercicio del Planeamiento

Partiendo de lo señalado por nuestra doctrina, la potestad de planeamiento se configura como un potestad ampliamente discrecional. En esta potestad de planeamiento, la discrecionalidad se va ha manifestar con una especial intensidad.

Cada instrumento de planeamiento como veremos en el apartado siguiente gozará de un ámbito de discrecionalidad específico. No obstante, en este apartado nos referiremos de un modo genérico a la discrecionalidad existente en el urbanismo.

El planificador disfruta de una importante discrecionalidad a la hora de llevar a cabo la mayoría de sus determinaciones. Esto es, el planificador prácticamente no va ha encontrar ningún obstáculo a la hora de decidir el modelo de ciudad que persigue.

El art. 3.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana aprobado por Real decreto 1346/1976, de 9 de abril (TR76) regula el ejercicio de la competencia de planeamiento.

Es decisión del propio planificador el decidir que el trazado de un vial tiene que ser por ese sitio y no por otro, el que se prevea una mayor o menor superficie de zonas verdes, donde situar un equipamiento, atribuir a cada parcela de suelo un determinado destino.

Pero donde realmente esta discrecionalidad va ha adquirir su máxima expresión es a la hora de decidir sobre que suelo tiene la clasificación de urbanizable y cual la de no urbanizable –(ahora bien aquí es preciso hacer una matización en el sentido de que el RD–Ley 4/2000 va ha modificar la redacción dada al art. 9.2 de la LRSV98, a tenor de la cual desaparecerá la categoría de suelo no urbanizable por inadecuación (art. 1.1). A raíz de ello la mayoría de las CC.AA han contemplado distintos supuestos para clasificar suelo como no urbanizable excepción hecha de Madrid y Galicia, Ley 9/2001 de 17 julio y Ley 9/2002, de 30 diciembre respectivamente)–. Esto último también lo ha puesto de manifiesto nuestra Jurisprudencia del T.S. (24 diciembre 1990 [RJ 1990, 10189] 11 junio 1992 [RH 1992, 5079], etc. “ en la clasificación del suelo como urbanizable o no urbanizable, al contrario que en lo que se refiere al suelo urbano, en que ha de partirse de la situación existente y debe respetarse, goza el planificador, de una potestad discrecional, dependiendo de su voluntad y del modelo territorial que desee obtener... qué terrenos hayan de urbanizarse en el futuro y cuales hayan  de preservarse de toda urbanización, no cabiendo por ello combatir su criterio más que con la prueba de una desviación de poder o de la irracionalidad o arbitrariedad de la decisión adoptada”.

Sin embargo, con relación a la clasificación de un terreno como suelo no urbanizable es preciso distinguir entre el suelo no urbanizable común y el especialmente protegido (art. 80 TR76, 9 y 20, la LRSV98). Esta distinción resulta importante por el hecho de que la discrecionalidad existente entre ambos es diferente, hasta el punto de que en la clasificación de un terreno como no urbanizable especialmente protegido, no existe discrecionalidad alguna. En este sentido se ha pronunciado nuestro T.S. “ el planificador carece de libre arbitrio para incluir el suelo en esta categoría” (S.T.S. 15 de noviembre 1995 [RJ 1995, 8333].

Por otra parte, donde también se manifiesta este amplio margen de discrecionalidad en el ejercicio de la potestad de planeamiento, es en la alteración del contenido originario de los planes o “ius variandi”. Esto viene motivado principalmente por el hecho de que la ordenación urbanística tiene que ser acorde con las nuevas necesidades la población, o con las nuevas formas de ciudad que vayan surgiendo y con los planes de ordenación territorial que se aprueben. Por todo ello, el “ius viriandi” se considera una facultad inherente a la potestad de planeamiento. Pues bien, una vez aceptada la existencia del “ius variandi” por parte de la Administración, la alteración del contenido de los planes bien sea cuando se trata de una revisión de los mismos, bien cuando se trate de su modificación, no encuentra limite alguno, ni en el principio de vigencia indefinida de los planes, ni en el principio de seguridad jurídica, ni en la existencia de una previa ordenación urbanística.

Apoyándose en el ejercicio de este “ius variandi” la Administración ha llevado a cabo muchos cambios de clasificación y clasificación de terrenos.

En cuanto a la discrecionalidad existente en la tramitación y aprobación de planeamiento es preciso distinguir entre los actos preparatorios, los de trámite y el de aprobación definitiva. En los primeros la Administración dispone de discrecionalidad para decidir sobre la conveniencia o no de la exposición publica así como de la realización de avances y anteproyectos de planeamiento. Con relación a los segundos (preparatorios), la Administración dispone que podrá acordar la formulación del plan, así como a quien le otorga su redacción y una vez que esta haya adquirido cierta entidad se expondrá públicamente. Luego vendrá la aprobación inicial la cual supone una cierta discrecionalidad para la Administración en cuanto al proyecto de ciudad que considera acertado para el ámbito correspondiente. Tras este acto no encontramos el de aprobación provisional en el que la discrecionalidad de la Administración se manifiesta en la apreciación del interés urbanístico de la comunidad. En cuanto al acto de aprobación definitiva hay que resaltar que la C.A. no tiene la potestad de aprobar un plan distinto al del municipio pero si que podrá introducir modificaciones en él tanto por razones de legalidad como de oportunidad.

Por último la discrecionalidad existente en el planteamiento urbanístico no es ilimitada sino que ésta sometida a una serie de límites tanto de carácter general como específico tal y como veremos en el siguiente capítulo.

3.- ÁMBITO DE DISCRECIONALIDAD PROPIO DE CADA PLAN

En este capítulo nos ceñiremos al ámbito de discrecionalidad existente en los distintos instrumentos de planeamiento tanto de carácter general como derivado. El marco jurídico así como el ámbito de actuación en el que se va ha desarrollar el mismo es el que hemos señalado previamente en el Capítulo Introducción.

· El sistema de Planeamiento en la regulación estatal

El art. 6 TR76 recoge como elemento central del sistema de planeamiento urbanístico el Plan General de Ordenación Urbana (en adelante P.G.O.U.). Este P.G.O.U. puede ser a su vez desarrollado mediante instrumentos de planeamiento secundario como son los Planes Parciales (P.P.), Planes Especiales (PE) y Estudios de Detalla (E.D.).

En este apartado se hace referencia también a las Normas subsidiarias y Complementarias del Planeamiento (NNSSyCC) para distinguir la discrecionalidad existente entre cada una de ellas. Para concluir nos referiremos a los Proyectos de Delimitación del Suelo Urbano (PDSU).

3.1.- El Plan General de Ordenación Urbana (P.G.O.U.).

El P.G.O.U. es el “instrumento estrella”
 del planeamiento urbanístico. En el art. 10 TR76 se recogen los principales fines y objetivos que tiene encomendados.

A pesar de denominarse municipal puede afectar no sólo a un municipio sino también a varios art. 32 TR76.

En el P.G.O.U. se recogen los criterios básicos de la ordenación urbanística mediante los cuales se manifiesta el modelo de ciudad elegido por el planificador.

También clasifica el suelo en cada una de sus categorías, esto ese, urbano, urbanizable y no urbanizable. A su vez, llevará a cabo la calificación urbanística de cada porción de terreno, en base a la cual se concreta el contenido del derecho de propiedad y el destino de cada metro cuadrado de suelo. En el P.G.O.U. se define la estructura general y orgánica del territorio a tenor de los dispuesto en el art. 12.2 TR76.

Por último el P.G.O.U. señalará el carácter público o privado de las dotaciones y las medidas de protección del medio ambiente y conservación de la naturaleza y también prevé la realización de operaciones de reforma interior.

El TR76 rompe con la rigidez existente en materia de planeamiento y desde la publicación se produce una cierta flexibilización respecto de la incorporación de nuevas determinaciones al P.G.O.U..

El P.G.O.U. pretende un determinado modelo territorial para su ámbito de afectación, ordenando tanto los núcleos urbanos como el resto del suelo. Es un instrumento de ordenación integral del territorio municipal.

Se trata de un plan originario, en tanto que, por un lado no es necesaria la previa existencia de ninguna otra figura de planeamiento para su formulación y por otro constituye el requisito indispensable para el desarrollo del sistema de planeamiento operativo, hasta el punto de ser el presupuesto de la elaboración de los restantes planes urbanísticos.

A parte de estas determinaciones de carácter general existirán otras más concretas que varían en función de cada clase y suelo. De ello se deduce que el  P.G.O.U. no se comporta con la misma intensidad en cada una de las distintas clases de suelo.

Así, respecto del suelo clasificado como urbano, la ordenación que establecerá el P.G.O.U. es agotadora (art. 12.2 TR76). Por todo ello T.R.  Fernández llega a señalar que “el P.G.O.U. en suelo urbano se comportará como un verdadero y auténtico Plan Parcial o Plan de Detalle”.


Sin embargo no sucede lo mismo respecto tanto del suelo urbanizable como no urbanizable. En el primero de ellos el P.G.O.U. se limita a definir los elementos fundamentales de la estructural general de la ordenación urbanística del territorio, a fijar los programas de desarrollo a corto y medio plazo mediante actuaciones públicas o privadas y, a establecer una regulación genérica de los diferentes usos globales y niveles de intensidad (art. 12 TR76).

Por su parte, en el suelo no urbanizable –aquel que no se considera apto para el desarrollo urbanístico- el P.G.O.U. va a establecer las medidas genéricas de protección conservación de todos y cada uno de los elementos naturales (suelo, flora, fauna y paisaje) a fin de impedir su degradación, así como las edificaciones y parajes que por sus características especiales lo requiere.

En atención a lo anteriormente expuesto, podemos deducir, que el ámbito de discrecionalidad del que el P.G.O.U. dispone para el establecimiento de sus propias determinaciones es de una amplitud extraordinaria.

El planificador tiene libertad a la hora de decidir sobre:

· Que suelos tienen que tener la clasificación de urbanizables y cuáles la de no urbanizable.

· Que calificación otorgar a cada predio

· La ubicación de las zonas verdes, de recreo y deportivas, los espacios libres y los centros de interés social.

· Las características de las vías públicas y de los sistemas generales.

Todos estos cometidos pueden ser realizados por el P.G.O.U. con independencia de la existencia o no de planes supramunicipales.

No obstante, en caso de que existan planes del sistema directivo, entendiéndose por estos, aquellos que se limitan a fijar unas reglas básicas en relación con la ordenación territorial, los Planes Generales se verán vinculados por sus preceptos. Esto se pone de manifiesto en el art. 10.2 de la TR76 donde se señala que “cuando existan Planes Directores Territoriales de Coordinación (PDTC), los Planes Generales Municipales deberán redactarse teniendo en cuanta las determinaciones y directrices establecidas en aquellas”.

Sin embargo, y a pesar de que la existencia de un PDTC limite el ámbito de elección del planificador local, este aún sigue disponiendo de un importante margen de decisión en la elaboración del P.G.O.U.. Esto es así, porque el nivel de ordenación de los PDTC, no es muy concreto dejando todavía un abanico de soluciones bastante amplio.

En definitiva la discrecionalidad de la que dispone el planificador local a la hora de redactar un P.G.O.U. viene determinada por la existencia o no de un PDTC. Aún así dispone de amplia discrecionalidad.

3.2.- Las Normas Subsidiarias y Complementarias el Planeamiento (NNSSyCC)

Tiene su razón de ser en los efectos negativos que se deriven en al ausencia o insuficiencia de planeamiento general. Para paliar estos efectos el legislador prevé la existencia de unos instrumentos de planeamiento más sencillos que los P.G.O.U.. Se trata de unos planes reducidos, que gozan de la misma naturaleza que los planes generales y que se encuentra al mismo nivel que estos en el sistema de planeamiento. Se trata por tanto de instrumentos de planeamiento de carácter originario, es decir, no necesitan de la existencia de ningún otro plan de rango superior.

El TR76 va ha potenciar la figura de las NNSSyCC con respecto a la regulación recogida en el texto del 56.

Tal y como se deduce de su nombre estas NNSSyCC tiene una doble función.

Así la función de la Normas Subsidiarias, que pueden afectar tanto a un término provincial como municipal (siendo estos últimos las verdaderas alternativas a los planes generales) consiste en realizar una ordenación urbanística integral del territorio de municipios que carecen de Plan General. De ahí que sus determinaciones sean muy parecidas a las de los Planes Generales auque con un menor grado de concreción. De tal modo que las NNSS recogen determinaciones precisas respecto a la clasificación y uso pormenorizado del suelo, definen la estructura general de ordenación del territorio recogiendo las infraestructuras básicas y los distintos sistemas generales (Art. 71 TR76 y 92, 93 del R.P.U.).

Por su parte, las Normas Complementarias regulan aspectos no previstos o insuficientemente desarrollados por los P.G.O.U. de tal manera que sus disposiciones van encaminadas a completar las determinaciones referentes a la edificación y a las obras de urbanización o que sustituyan eventuales deficiencias de la ordenación y previsiones por edificios o servicios públicos y otros fines de interés general o comunitario en suelo insuficientemente dotado (art. 70 y 72 TR76 y 89 R.P.U.).

De todo ellos, resulta evidente que el margen de discrecionalidad es mucho más amplio en el caso de las Normas Subsidiarias que de las Normas Complementarias, ya que las primeras se originan en defecto de P.G.O.U. por lo que su margen de discrecionalidad será muy similar al que posee el planificador local, eso sí, teniendo siempre en cuenta que a pesar de llevar a cabo también una ordenación urbanística integral, este es mínima. Por su parte las segundas, al dictarse como complemento de un Plan general van ha ver ya limitado por este hecho su margen de actuación. En todo caso, las Normas Complementarias no pueden en ningún caso modificar la calificación del suelo ni alterar las determinaciones del Plan General que complementan.

3.3.- El Plan Parcial (P.P.)

Se trata de un instrumento cuya finalidad principal es la de desarrollar la ordenación señalada para el suelo urbanizable en otros planes urbanísticos anteriores.

El Plan Parcial es, pues, el último escalón del sistema de planeamiento. Es la pieza que pone fin al proceso de desarrollo y concreción sucesiva de la ordenación urbanística, abriendo paso a la fase de ejecución. Supone un presupuesto necesario para llevar a la práctica las determinaciones del planeamiento.

Del art. 23.1 TR76 se desprende que se trata de un plan derivado del P.G.O.U. cuyo contenido tiene obligación de respetar. Se trata por tanto de un instrumento de desarrollo del P.G.O.U. (o NNSSyCC) no pudiendo redactarse sin que previa o simultáneamente se haya aprobado definitivamente el P.G.O.U. o las NNSSyCC de planeamiento.

En todo caso, la ordenación que el P.P. lleva a cabo para un determinado sector de suelo urbanizable es una ordenación pormenorizada de ahí que sus determinaciones sean muy parecidas a las del Plan General en el suelo urbano; asignación de la actuación, señalamiento de reservar los terrenos para parques y jardines, zonas deportivas y de recreo y expansión, para centros culturales y docentes emplazamientos reservados para templos, centros asistenciales y sanitarios y demás servicios de interés público y social, trazado y características de las redes de comunicación, de abastecimiento de agua, alcantarillado, energía eléctrica y otros servicios, evaluación económica de la implantación de los servicios y de la ejecución de las obras de urbanización, y por último establecimiento de un plan de tapas para desarrollo de las determinaciones del plan (art. 13.2 TR76).

En definitiva, el ámbito de discrecionalidad del que dispone el planificador para el establecimiento de las previsiones del P.P. es menor que aquel con el que cuenta el planificador general para concretar las ordenaciones del suelo urbano. Esto es así, porque las determinaciones propias del P.G.O.U. suponen una vinculación a las previsiones que puede establecer un P.P.. Esto encuentra su fundamento por un lado en que es el propio P.G.O.U. el que va a dividir el territorio en sectores con lo que concreta el ámbito territorial del P.P., y por otro lado en que en el mismo P.G.O.U. se recogen ya las intensidades y usos globales de cada zona, el trazado de las redes fundamentales de abastecimiento y el desarrollo de los sistemas generales del territorio. Por tanto el P.P. se limita a concretar estos rasgos genéricos recogidos en el P.G.O.U. en la ordenación de un sector.

3.4.- El Estudio de Detalle (E.D.)

Para aquellos casos en los que la ordenación llevada a cabo tanto por el P.G.O.U. como por las NNSS, en suelo urbano, así como por el P.P., en suelo urbanizable, no sea suficientemente pormenorizado en determinados aspectos, se prevé la utilización de otro instrumento de ordenación que salve esa definición con el fin de poder pasar así a la fase de ejecución. Con este objetivo tiene su origen los Estudios de Detalle (E.D.), que podrán formularse cuando fuera preciso completar, o en su caso, adaptar las determinaciones establecidas para el suelo urbano en los POGU y NNSS. Y para el suelo urbanizable en los Planes Parciales (art. 14 TR76). Pero más concretamente, en los E.D. puede establecerse, adaptarse o reajustarse el señalamiento de alineaciones y rasantes y precederse a la ordenación de volúmenes de acuerdo con las especificaciones del planeamiento (art. 14.2 TR76). Además en el art. 65.1 C) RPU se señala como finalizados de los E.D. los siguientes “... completar en su caso, la red de comunicaciones definida en los mismos con aquellas vías interiores que resulten necesarias para proporcionar acceso a los edificios cuya ordenación concreta establezca el propio E.D.” (SS.TS. 25 Mayo 1985 y 25 Septiembre 1991). Así mismo los E.D. no pueden ordenar usos (S.T.S. 19 Junio 1984).

Por su parte, en nuestra Jurisprudencia también encontramos referencias al E.D. Las SS.TS., 30 Septiembre 1980 y 21 Enero 1981 dicen que el E.D. tiene: “una misión humilde de adaptación y complemento”, tratándose “tan sólo de una pieza complementaria de los P.P. o P.G.O.U.”.

Del mismo modo la S.T.S., 19 Julio 1984 dice que los E.D. constituyen; “planeamiento derivado, ejecutivo, de función complementaria de las determinaciones del Plan General y parcial, que no integra un escalón de ordenación propio e independiente”.

El E.D., por tanto, tiene una misión concreta y limitada, pero: “ello no significa que su campo de regulación no vaya más allá de los objetivos concretos manifestados en el referido art. 14 TR76, puesto que en lo que no pueden incurrir es en vulnerar las prohibiciones que dicho precepto legal les impone... pero sí desarrollar los Planes de superior nivel que vengan a desarrollar, introduciendo detalles o requisitos que, como el

que no ocupa, sólo tiende a facilitar o garantiza el mejor cumplimiento de la tarea urbanística” (S.T.S. 25 Septiembre 1989).

Por último, respecto de la Jurisprudencia indicar que nuestra Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. ha venido recogiendo con carácter general lo siguiente: “no resultará precisamente modelo una planificación que abuse de las remisiones al E.D. a menos que sean imprescindibles, pero legalmente no puede considerarse viciado el Plan que contenga expresa previsión de E.D.” (S.T.S. 29 de Marzo de 1990 [R.J.1990, 2246].

El E.D. ocupa, de este modo, el último peldaño en relación a los planes de ordenación. No obstante parece claro que a pesar de incidir en un número muy limitado de terminaciones urbanísticas, los E.D., tienen un carácter innovador.

Además, ni la limitación de su contenido sustantivo, ni su circunscripción a ámbitos territoriales muy reducidos, suponen un argumento en contra a su consideración como instrumentos de ordenación que se integran en el sistema de planeamiento.

Por todo ello, la discrecionalidad de la que dispone el planificador en la redacción de un E.D., es muy reducida. Son muchos los límites a los que se someten sus determinaciones propias. De tal modo que en el art. 14 TR76 nos dice que los E.D. no pueden alterar el aprovechamientos que corresponde a los terrenos que vaya ha afectar, ni alterar las condiciones de los predios colindantes, ni reducir la anchura de viales.... además este ámbito de discrecionalidad también se ve limitado por el hecho de que algunas de sus determinaciones va ha tener un carácter técnico.

3.5.- Los Planes Especiales (PE)

No son otra cosa que Planes Territoriales, de índole particular que, en vez de atender a todos los extremos del ordenamiento, sólo se extienden a una materia concreta y especial.

Se trata, por tanto, de planes sectoriales que tiene por objeto la regulación de determinados elementos o aspectos referentes del territorio.

Se diferencian, pues del resto de Planes Urbanísticos en que ordenan el territorio desde un punto de vista sectorial, es decir, con relación a uno o varios aspectos o elementos y no desde un punto de vista global.

La especialidad de su objeto determina que los planes especiales no estén ligados a un determinado escalón o nivel de ordenación y que puedan tanto incorporarse a diferentes tipos de planes como tener una existencia autónoma.

Por tanto, pueden aprobarse PE en desarrollo de los PDTC o de los P.G.O.U.. En el primer caso pueden perseguir el desarrollo de infraestructuras básicas y la ordenación de recintos y conjuntos histórico-artísticos y de protección del paisaje., de las vías de comunicación.

La tipología de los Planes Especiales es muy variada, destacamos:

· Planes operativos de ordenación por el desarrollo de infraestructuras básicas.

· Planes de conservación de Patrimonio Histórico-Artístico.

· Planes de mejora del medio rural y agrícola.

· Planes de mejora del medio urbano.

· Planes de saneamiento.

· Planes de reforma interior en suelo urbano

· Planes de protección de las vías de comunicación.

· .........

Entre todos ellos, cabe destacar el Plan Especial de Reforma Interior (PERI), que se ha convertido en la práctica en un instrumento fundamental para solucionar los problemas derivados de la ordenación del suelo urbano y más concretamente para llevar a cabo políticas de rehabilitación y recuperación de los cascos urbanos.

Sin embargo la TR76 no concreta, en ningún momento las determinaciones que deben recoger cada uno de los planes antes mencionados. Así el art. 17.3 TR76 se limita a plasmar que “contendrán las determinaciones necesarias para el desarrollo del PDTC o del P.G.O.U. correspondiente; y en su defecto, las propias de su naturaleza y clasificación del suelo y subsuelo del medio urbano, rural y natural, para su conservación y mejora.

En segundo lugar, es decir, cuando desarrollan previsiones recogidas en el planeamiento general, pueden desarrollar los sistemas generales, ordenar y proteger recintos y conjuntos histórico-artísticos, prever el saneamiento natural así como su protección y por último también prever operaciones de reforma interior en suelo urbano.

Pero además, en ausencia de PDTC o P.G.O.U., son factibles PE en áreas que constituyen una unidad. En este caso su cometido consistirá en coordinar las infraestructuras básicas y prever la protección de espacios naturales, del paisaje y del medio rural y urbano y de sus vías de comunicación.

En todo caso, de la lectura del art. 17TR76 se desprende que cuando los PE. desarrollan otros instrumentos de planeamiento, sus finalidades no están tasadas, pues la Ley abre la vía a su utilización para “finalidades análogas” dejando de este modo al planificar un ámbito de discrecionalidad para su establecimiento pueden alterar el aprovechamiento que corresponde a los terrenos comprendidos en el estudio, ni alterar las condiciones de ordenación de los dejando de este modo al planificador un ámbito de discrecionalidad para su establecimiento. 

3.6.- Los proyectos de delimitación del suelo urbano (P.D.S.U.) 

El TR76 no se refiere a ellos al regular los distintos instrumentos del planeamiento urbanístico, sino que aparecen recogidos en el art. 81.2 al establecer el régimen urbanístico del suelo en aquellos municipios que carecen de P.G.O.U.. La contradicción entre la el TR76 y el RPU originó una discrepancia entre quienes lo consideraban un instrumento de ordenación normativo, tal y como se recogía en el RPU y por otra parte están aquellos que entienden que se trata de un instrumento formal por el que se constata que suelo, conforme a la legislación urbanística, es urbano y por exclusión el que no es urbanizable.

Además la discrecionalidad que posee el planificador en la redacción de un PDSU es muy escasa o prácticamente inexistente ya que como hemos visto su labor se limita a comprobar que parte del territorio es suelo urbano conforme el art. 78 TR76 y por exclusión cual es suelo urbanizable. 

Este pequeñísimo ámbito de discrecionalidad se traduce en la posibilidad de que se le conceda al planificador el crear suelo urbano y elegir así entre arias alternativas o zonas su ubicación, siempre, eso sí, atendiendo a la satisfacción del interés público. 

En este sentido es importante destacar la S.T.S. de 15 de Junio de 1987 donde en su FJ4ª se señala lo siguiente: “la definición de suelo urbano ... es en principio la constatación de un dato de hecho, bien sea la urbanización básica, bien la consolidación de la edificación. Pero en este último supuesto cabe considerar como urbano no sólo el terreno realmente edificado, sin otra superficie mayor, siempre que ambos espacios sumados no excedan del doble del primeramente mencionado el edificado realmente”. 

De esto se desprende que “en el último supuesto el PDSU, no es simplemente la constatación de cual es el terreno edificado, sino algo más: hay aquí una decisión, que sobre a base de terreno inexorablemente urbano... ha de concretar en que dirección o direcciones ha de orientarse la nueva edificación”. Por tanto el PDSU no se limita a corroborar, sino que tiene la posibilidad de crear suelo urbano y de elegir las zonas para ello. 

En este caso existiría un pequeño ámbito de discrecionalidad que atendiendo siempre a la satisfacción del interés público otorgaría la posibilidad de elegir entre varias alternativas la más adecuada para ese fin. 

CAPÍTULO II

LÍMITES GENÉRICOS Y ESPECÍFICOS DE LA DISCRECIONALIDAD DEL PLANEAMIENTO

INTRODUCCIÓN 

Es importante destacar que históricamente la discrecionalidad administrativa se ha considerado como una esfera de poder exenta de supervisión, inmune a toda revisión judicial. Es más, la anterior Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa eliminaba la posibilidad de revisión contencioso-administrativa de los actos discrecionales en bloque. Sin embargo, en la actualidad y desde 1956 los actos discrecionales no están ya por el hecho de serlo exentos de revisión contencioso-administrativo. 

No obstante el hecho de que sea imposible pensar en un sometimiento previo total y absoluto de la actividad de la Administración a las normas obliga a señalar los límites de la discrecionalidad. 

Sin embargo, es importante tener en cuenta que estos límites a los que está sometida la discrecionalidad no son sólo jurídicos, sino que también pueden serlo económicos, políticos, sociales y organizativas. 

Así las cosas, y a pesar de que el ámbito de discrecionalidad puede verse también reducido por criterios extrajurídicos, nuestra atención se va a dirigir a los límites jurídicos de la discrecionalidad administrativa. 

En un segundo momento nos referiremos a los límites específicos de la discrecionalidad existente en el campo de planeamiento no obstante, no conviene olvidar que este también se verá afectado por los límites genéricos de la discrecionalidad administrativa.

Por último nos referiremos a los convenios urbanísticos y a los derechos e intereses de los particulares dadas las particularidades que estos presentan. 

Entendemos también que resulta de interés referirnos en este punto a nuestra Jurisprudencia y así entre otras muchas destacaremos la siguiente: 

· STSJ País Vasco, 16 mayor 2001 [RJCA 2001, 1296]. 

· Ponente: Ilmo. Sr. D. Ángel Ruiz Ruiz. 

· FJ 3º: hemos de comenzar con referencia al alegato que se hace a la potestad discrecional del planificador, pudiendo trasladar como cabecera de ello, la S.T.S. de 11 de julio de 1987 [RJ 1987, 6877], recogida en la demanda, en la que en lo que nos interesa viene a señalar, en su fundamento segundo, al referirse a la discrecionalidad propia del planificador, ampliamente consolidado lo siguiente: 

“El Estado de derecho ha venido determinando el alumbramiento de técnicas que permiten el control jurisdiccional de la administración, tan ampliamente dibujado por el art. 106.1 C.E., se extiende incluso a los aspectos discrecionales de las potestades administrativas. Nuestra Jurisprudencia ha acogido los logros doctrinales producidos al respecto, aplicándolos reiteradamente: 

a) En primer lugar, a través del control de los hechos determinantes, que en su existencia y características escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad los exterioriza. No le es dado a la administración inventarlos o desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoración. 

b) Y en segundo lugar, mediante la contemplación o enjuiciamiento de la actividad discrecional a la luz de los principios generales del derecho que son la atmósfera en que respiramos jurídicamente. Tales principios informan todo el ordenamiento jurídico –art. 1º 4CC–  y por lo tanto también la norma habilitante que la actuación de ésta ha de ajustarse a la exigencia de dichos principios –la administración no está sometida sólo a la Ley sino también al derecho, art. 103.1 C.E. 

Esta doctrina es plenamente aplicable a los aspectos discrecionales, tan importantes, de la potestad del planeamiento. Por tanto la revisión jurisdiccional de la actuación administrativa se extenderá, en primer término, a la verificación de la realidad de los hechos, para en segundo lugar, valorar si la decisión planificadora discrecional guarda coherencia lógica con aquellos, de manera que cuando sea clara la incongruencia o discordancia de la solución elegida con la realidad que es un presupuesto inexorable tal decisión resultará viciada por infringir el ordenamiento jurídico y más concretamente el principio de interdicción de los poderes públicos –art. 9.3 E.E–, que en lo que ahora importa aspira a evitar que se traspasen los límites racionales de la discrecionalidad y que se convierta ésta en causa de decisiones administrativas desprovistas de justificación fáctica alguna...”.

1.- LÍMITES GENERALES DE LA ACTUACIÓN DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES 

Es importante precisar que los límites de la discrecionalidad administrativa no son siempre los mismos pues varían en función de la potestad de que se trate, de la regulación en la que se incardine la norma habilitante y de la incidencia de posibles criterios y principios que se encuentren en el ordenamiento jurídico. Por lo tanto para conocer la amplitud de cada potestad discrecional es preciso atener a la casuística. 

Lo que es evidente es que el ámbito de discrecionalidad administrativa, o lo que es lo mismo, el campo de soluciones entre las que hay que elegir, no vienen condicionados únicamente por la norma habilitante de la potestad discrecional sino por la totalidad del ordenamiento jurídico: 

En consecuencia centraremos el análisis de los límites generales de la discrecionalidad, distinguiendo los siguientes campos: 

1. Los elementos reglados existentes en toda decisión administrativa, haciendo especial mención al fin. 

2. Distinguiendo la discrecionalidad de los conceptos jurídicos indeterminados. 

3. El control de los hechos determinantes. 

4. Por último y puesto que la Administración se encuentra sometida al ordenamiento jurídico ha de destacarse el control de la discrecionalidad llevado a cabo pro los principios generales del derecho.

1.1.- Inexistencia de Actos Discrecionales Puros 

Tal y como hemos recogido a lo largo de este trabajo, la Exposición de Motivos de la LJCA56 señalaba que en la práctica no existen actos discrecionales puros. Esto es así, porque la discrecionalidad nace de la potestad, y la potestad deviene de la norma, de lo que se deriva que es el propio ordenamiento jurídico, quien establece los límites de la discrecionalidad.

Es decir, en todo acto discrecional existen siempre elemento reglados tales como la competencia del órgano que dicta el acto, el procedimiento para elaborarlo y aprobarlo, la existencia del supuesto de hecho para el que se otorga la potestad, sin cuya existencia del ejercicio de la potestad deviene ilegal, y muy destacadamente el fin, concretado en el interés general a satisfacer. 

De todos ellos y dada su especial relevancia centraré mi atención en este último –el fin–.

1.1.1.- La Posibilidad del Control del  Acto por su Fin

El ejercicio de las potestades encomendadas a la Administración no puede tener otra finalidad que el recogido en la Ley y en todo caso el de la satisfacción del interés público (art. 103.1 C.E.), es por ello, que la utilización de las potestades administrativas para otro fin distinto de aquel para el que fueron otorgadas provoca lo  que se denomina desviación de poder. 

La LJCA recoge en su art. 70.2 que “la sentencia estimará el recurso contencioso-administrativo cuando la disposición, la actuación o el acto incurrieran en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder”. Añade además que “se entiende por desviación de poder al ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados  en el ordenamiento jurídico”.

Es importante tener en cuenta que para que exista desviación de poder, es suficiente con que el fin perseguido sea un fin distinto, aunque público, del fijado por la norma, sin necesidad de que se trata de un fin particular del agente o autoridad administrativa. 

El vicio de desviación de poder es un vicio de estricta legalidad, tal y como se desprende de la lectura del art. 106.1 de nuestra C.E. Este artículo atribuye a los Tribunales el control de la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de sus normas a los fines que la justifican, fines que en cada caso son distintos. Por tanto necesariamente ha de cumplirse el fin concreto y no otro. 

Por consiguiente, la clave del problema se centra en comprobar si existe o no identidad entre el fin perseguido por el acto administrativo y el previsto por la norma aplicable. Sin embargo, esto último no siempre es fácil de demostrar ya que es poco probable que el propio acto señale que le anima  un fin del recogido en la norma.

Por su parte nuestra Jurisprudencia afirma que para  que pueda demostrarse la existencia de desviación bastará con la convicción moral que se forme el Tribunal en función de los hechos concretos que resulten probados en cada caso concreto. 

En los últimos tiempos son poco frecuentes las resoluciones judiciales que emplean esta técnica de control. Esto tiene su fundamente en la aparición de otras técnicas de más fácil demostración (Principios Generales del Derecho).

1.2.- Discrecionalidad y Conceptos Jurídicos Indeterminados

La importancia de la distinción entre discrecionalidad y conceptos jurídicos indeterminados radica en la posibilidad de determinar el ámbito de libertad que comporta aquello. 

Los conceptos que las leyes utilizan pueden ser de dos tipos: determinados o indeterminados.

En el caso de los determinados, estos determinan con absoluta precisión la situación real a la que se están refiriendo, de tal manera que su aplicación en cada caso concreto se reduce a la constitución del mismo. 

Por ejemplo situar en 18 años la mayoría de edad, en el 0,3% la tasa de alcoholemia, en 65 años la edad para la jubilación, ... 

En cambio, existen otros supuestos en los que la Ley no delimita con exactitud determinados conceptos como por ejemplo: buena fe, opinión pública, justo precio, ... Esto es así porque los mismo no admiten su determinación rigurosa pero eso sí de ninguna manera suponen vaguedades sino que constituyen circunstancias concretas que no admiten más que una única solución justa. 

Esta técnica de los conceptos jurídicos indeterminados es común a todos los campos del Derecho. Sin embargo y a diferencia de las restantes ramas del Derecho en las que su aplicación sólo admite una unidad de solución justa, cuando estos son utilizados por la Administración en el ejercicio de su potestad discrecional, la misma permite que puede elegir entre una pluralidad de soluciones igualmente justas para el ordenamiento jurídico.

Así la discrecionalidad y conceptos jurídicos indeterminados se diferencian en que en la primera cabe la  posibilidad de una libertad de elección entre soluciones igualmente justas, mientras que en los conceptos jurídicos indeterminados sólo se permite una única solución justa. 

Por tanto conceptos como buena fe, orden público, buen padre de familia, inclusive interés público sólo van ha admitir una solución justa en cada caso. 

De aquí se deduce también que dado que la aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados siempre da lugar a una única solución justa y, por consiguiente, no existe un ámbito de discrecionalidad reservado a la Administración, los Tribunales pueden apreciar si la Administración ha adoptado o no la solución justa y en caso de que así no lo hiciera podrá anular la resolución y sustituirla por la única solución justa. 

El desarrollo de esta técnica de los conceptos jurídicos indeterminados reduce la discrecionalidad de un modo muy importante tal y como así lo pone de relieve nuestra Jurisprudencia: “la inclusión de un concepto jurídico  indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin más que se otorgue a la Administración capacidad para decidir con plana libertad, sino que al contrario, viene obligada a la única decisión correcta, tras valorar los hechos acreditados, porque no se trata de una potestad discrecional de la Administración” (S.T.S. 4 Octubre 1994 [RJ 1994,7411]).

1.3.- El Control de los Hechos Determinantes 

En el año 1962, el Profesor García de Enterría se refería ya a la trascendencia que para el control de la discrecionalidad tenía el control judicial de los hechos que servía de fundamento a la decisión discrecional administrativa. Como señalaba de forma magistral “la valoración política de la realidad podrá acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero ha producido y cómo se ha producido, esto ya no pude ser objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administración discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido así. El milagro podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo.
 

Esta técnica de control de la discrecionalidad está vinculada directamente con la de los conceptos jurídicos indeterminados a los que ya me he referido anteriormente. No obstante cabe también su aplicación de forma independiente a estos. 

A su vez, este control sobre los hechos forma parte de la limitación de la discrecionalidad mediante, el principio desde interdicción de la arbitrariedad consagrado en el art. 9.32 de nuestra constitución. 

Con esta técnica además se sustituye la desviación de poder por una apreciación objetiva del hecho, es decir, lo que se entra a valorar ahora no es ya la adecuación del acto al fin, sino la realidad del hecho que sirve la de justificación al acto. 

Los arts. 61.1 y 2 de la LJCA admiten la utilización de cualquier medio normal de prueba, pudiendo incluso acordarse de oficio con tal de que el Tribunal comprueba si existe correspondencia entre la realidad y lo alegado como fundamento del acto concreto. Es decir se trata de una actividad de constatación de que lo que se ha realizado es lo que realmente existe. 

Esta posibilidad  de utilizar cualquier medio de prueba va ha permitir que se lleva a cabo un control absoluto sobre los hechos que provocaron la decisión. 

Control mediante el cuál a su vez comprobamos el correcto uso de los poderes discrecionales de la Administración. Poderes estos que sólo tienen cabida cuando se producen las circunstancias de hecho previstas de manera concreta en la norma habilitante.

Por tanto, no es suficiente con controlar la  realidad de los hechos sino que también será necesario valorar la calificación jurídica de los mismos realizada en cada caso por la Administración, valoración esta de carácter estrictamente legal. 

Esto último trasladado al campo del urbanismo se pone de manifiesto en distintas sentencias de nuestro T.S. relativas a clasificaciones y calificaciones de suelo así como a regímenes de especial protección aplicadas a determinados edificios en razón de sus características. 

No obstante el T.S. diferencia  las situaciones respecto a las calificaciones urbanísticas y la protección de edificios. Por un lado está el momento en el que el planificador establece los criterios, para calificar o proteger en el plan, momento en el cuál existe un ámbito de discrecionalidad para el planificador. (S.T.S. 11 febrero 1991 [RJ 1991, 784] y S.T.S. (24   octubre 1990 [RJ1990, 8328]). Y por otro lado está la concreta calificación o protección de una finca específica, instante en el que ya no existiría discrecionalidad alguna. En esta segunda situación lo que se estaría es comprobando sí el caso concreto cumple o no con los criterios establecidos por el planificador en un primer instante, es decir, si se ajusta o no al supuesto de hecho recogido en el plan.

Es importante destacar que en caso de que este supuesto de hecho no fuese precisado con la suficiente determinación, sería necesario entonces acudir a los conceptos jurídicos indeterminados que como hemos señalado anteriormente sólo admiten una unidad de solución justa. 

Es en este segundo supuesto donde el T.S. centra su atención con relación a la comprobación de la existencia de los hechos y la valoración que la Administración lleva a cabo de los mismos. De tal modo que en este sentido es importante señalar las siguientes sentencias:
 

· S.T.S. 22 septiembre [1986, 6087] en virtud de la cuál se impugna la calificación dada a una fina en la Revisión del Plan General de Villafranca del Penedés. 

La calificación que se le había dado era la de “patio a conservar” en atención al valor artístico del bien inmueble. 

El Tribunal de Instancia tomando como referencia un informe pericial y como datos relevantes, su tamaño, su ubicación y su contenido concluye que el inmueble en cuestión carece de interés artístico. Además se niega también basándose en informes periciales y administrativos que ese interés artístico sea consecuencia de la situación de la parcela próxima a un edificio catalogado como de interés artístico. 

Todo esto provoca que el tribunal anule la calificación de “patio a conservar”. 

El T.S. aceptando la argumentación recogida en la sentencia recurrida entiende que faltan los hechos que motivaron la calificación dada  a la finca. 

No obstante el T.S. da un paso más y entra a valorar dichos hechos aplicando la técnica de los conceptos jurídicos indeterminados. 

En la misma línea cabe destacar las S.T.S. de 23 de enero de 1989 [1989, 427] y la S.T.S. 24 octubre de 1990 [RJ 1990, 8328]. 

En todas estas sentencias el T.S. no se limita a la comprobación de la realidad de los hechos sino que lleva a cabo un control más amplio apoyándose en los informes aportados por los distintos peritos. Sin embargo, es preciso señalar que la valoración debe ser realizada dentro de los límites judiciales. Es decir, en necesario determinar que esta valoración realizada por la Administración es totalmente insostenible ya que en el caso de que exista posibilidad de discusión sobre la misma, la valoración deberá de mantenerse.

Así Ponce Solé
 señala lo siguiente en relación al ámbito urbanístico: “el margen de apreciación municipal en el halo de incertidumbre debe ser respetado salvo que el Tribual constate que la valoración a que da lugar es clara, evidente y manifiestamente incoherente o irrazonable, en cuyo caso deberá anularla”.

Menos conflictos plantean otros casos  en los que no es necesario realizar una valoración subjetiva de si el caso concreto se adecua correctamente al supuesto de hecho con el fin de comprobar la realidad o existencia de los hechos determinantes. En esta línea destacan las S.T.S. de 7 de Octubre de 1989 (Ar. 7332), 8 de Octubre de 1990 (Ar. 7842), 15 de Marzo de 1993 (Ar. 2523) y 9 de Febrero de 1994 (Ar. 1443). 

En resumen, son muchas las sentencias en las que se han anulado decisiones urbanísticas por el T.S. en atención a la inexistencia de los hechos sobre las que se apoyaban. 

1.4.- Los Principios Generales del Derecho 

Destacada importancia cobran si cabe los principios generales del derecho como técnica de control de las actuaciones administrativas de carácter discrecional. 

Estos principios son parte integrante de nuestro ordenamiento jurídico, art. 1.1 Código Civil y como tal tienen que ser tenidos en cuenta a la hora de adoptar una decisión discrecional por parte de la Administración. 

Nuestro T.S. señala al respecto que estos principios generales del derecho “son la atmósfera en que se desarrolla la vida jurídica, el oxígeno que respirar las normas. Tales principios ... informan todo el ordenamiento jurídico (art. 1.4 C.C) y por tanto también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional de donde deriva que la actuación de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias de aquellos y que la Administración, no está sometida sólo a la ley sino también al Derecho –art. 103.1. C.E.” (S.T.S. 8 de junio 1992) [RJ 1992, 5148].

Existen varios principios generales del Derecho, por ello y dada la extensión de este trabajo mencionaremos brevemente los mas relevantes en materia de urbanismo. 

Así por un lado destacaremos el principio de proporcionalidad, el cual debe regir toda actuación urbanística. La importancia de este principio se manifiesta entre otras muchas sentencias en la siguientes SSTS 29 noviembre 1989 [RJ 1989, 8371] y 17 septiembre 1982 [RJ 1982,5464, el “ius variandi” urbanístico corresponde al ejercicio de “prerrogativas innovadoras solo justificable en beneficio del interés público, respecto a principio de proporcionalidad entre medios empleados y fines perseguidos, lo que se traduce en la búsqueda de un optimum, mediante el empleo del mínimo coste para la obtención del máximo beneficio”.

Por su parte el principio de igualdad consagrado en los arts. 1.1, 9.2 y 14 de nuestra C.E., aparece configurado sólo como un auténtico Principio general del Derecho, o como un derecho subjetivo de los ciudadanos, sino mayormente, como un principio de la acción de los poderes públicos. (S.T.C. 1/1990, de 15 de Enero). 

Otro importante principio es el de interdicción de la arbitrariedad. Este aparece recogido en el art. 9.3 C.E. relativo a todos los poderes públicos. 

Fueron muchos los estudios llevados  a cabo sobre el mismo, destacando Rubio Llorente, Leibholz y finalmente García de Enterría. La concepción que del mismo dio este último es la que finalmente aparece recogida en nuestra C.E., en virtud de una enmienda introducida por Luis Martín Retortillo. 

La Jurisprudencia tal y como señala Delgado Barrio
 lo construye “refiriendo la arbitrariedad a la actuación contraria a las exigencias de la razón”. 

De este modo cuando la realidad de los hechos por un lado y la coherencia necesaria en el desarrollo de los criterios de planificación, por otro, resultan incompatibles, procede la anulación de la actuación administrativa que ha incurrido en el vicio de la irracionalidad. 

Finalmente es importante destacar aquí también el principio de legalidad, propio de nuestro Estado de Derecho y consagrado solemnemente en los arts. 1.1, 9.3, 97 y 103.1 de la C.E. Dicho principio, que vincula muy especialmente  a la Administración Pública, exige la plena juridicidad de la acción administrativa, que deberá hallarse siempre sometida a la totalidad del sistema normativo y en consecuencia a una tutela judicial plena (art. 106.1 C.E.), mediante la que se fiscalicen y eliminen todos sus abusos infracciones del ordenamiento jurídico. 

El control de estos principios van ha realizar de la actividad discrecional de la Administración es un control de legalidad, es decir, “la Administración no sólo está sujeta a la Ley, sino también al Derecho art. 103.1, que es algo distinto de la Ley y que se identifica en los principios....” S.T.S. 18 de mayo 1992.

2.- LÍMITES ESPECÍFICOS DE LA DISCRECIONALIDAD DEL PLANEAMIENTO URBANÍSTICO

Tal y como he señalado en la introducción de este Capítulo II la discrecionalidad a la que esta sometida la ordenación del suelo además de verse afectada  por los límites generales de la discrecionalidad administrativa tales como la C.E., la legislación urbanística, estatal y/o autonómica, la legislación sectorial (costas, medio ambiente, carreteras, ...) las normas de aplicación directa (art. 72, 73 y 74 LS76) y los principios generales del derecho, se encuentra también determinada por unos límites que podría denominar específicos del planeamiento urbanístico. Entre estos límites destacará los estándares urbanísticos, documentos integrantes del Plan como pueden ser la Memoria y el Estudio Económico Financiero, el carácter  reglado de la licencia y la fuerza normativa de lo fáctico. 

Por último me referiré a los convenios urbanísticos y a los derechos e intereses de particulares que sin ser específicos del planeamiento plantean algunas particularidades.

El control realizado sobre estos límites del planeamiento urbanístico permite alcanzar un control prácticamente absoluto de la discrecionalidad administrativa.

2.1.- Los Estándares Urbanísticos

Tienen una vinculación directa con la calidad de vida, en el sentido de que se convierten en indicadores de la misma. Es decir, los estándares urbanísticos nos va a permitir conocer si la calidad de vida en una ciudad es o no aceptable. Son recogidos en la Ley 19/1975, de 2 Mayo (RCL 1975, 918) de Reforma de la Ley del Suelo. Sin embargo ya existían con anterioridad aunque regulados de manera insuficiente y limitada. 

Estos estándares son, por tanto, criterios materiales de ordenación que aseguran mínimos inderrogables de calidad de vida en el espacio urbano no directamente aplicables, sino que operan como límites de la discrecionalidad de planificador en la medida en que este no puede vulnerar dichos mínimos.
  

No suponen, por tanto normas de aplicación directa sino que se constituyen como preceptos legales que vinculan al planificador. Son un límite a la potestad de planeamiento en tanto en cuanto el planificador no puede hacer caso omiso  de los mismos. 

La LS76 recoge en la actualidad una serie de estándares pero que no se aplican de un modo global a la potestad de planeamiento, sino al ejercicio de esta potestad para la elaboración de cada tipo de plan. 

Es decir, la LS76 distingue entre aquellos estándares que se deben de recoger en un P.G.O.U. o NNSSyCC y aquellos otros que se debe de respetar en la redacción de un P.P. o en un PERI.

De tal manera que en la redacción de un P.G.O.U., el planificador estará condicionado por los siguientes estándares.

· Art. 12 1b) LS76: debe prever terrenos de espacios libres destinados a parques y zonas verdes en una proporción no inferior a 5 m2/habitante.

· Art. 12.2.1c) LS76: “en suelo urbano deberá delimitar espacios libres y zonas verdes destinados a parques y jardines públicos, zonas deportivas, de recreo y expansión”.

· Art. 12.2.1.d) LS76: “emplazamientos reservados para templos, centros docentes, públicos o privados, asistenciales y sanitarios, y demás servicios de interés públicos y social”. Sin embargo, estas determinaciones viene condicionados por. 

· Art. 12.2.1 “infine” LS76: “en función de las características socioeconómicas de la población y de acuerdo en todo caso con la legislación específica en materia”.

· Art. 25.3. R.P.U.: “en función de las necesidades  del conjunto de la población que han de servir”. 

Por tanto el planificador general a la hora de determinar  los estándares está limitado tanto por un criterio cuantitativo (5m2/hab.) como por otro más general (características socio-económicas y necesidades de la población).

Por su parte, la regulación en relación a los P.P. es mucho más estricta. De tal manera que el planificador verá limitada su discrecionalidad a la hora de redactar un P.P. por los siguientes preceptos: 

· Art. 13.2. b) LS76: “obligación de establecer un señalamiento de reservas de terrenos para parques y jardines, zonas deportivas y de recreo y expansión en una proporción mínima de 18 m2 por vivienda o cada 100 m2 de edificación residencial. Además esta reserva no podrá ser inferior al 10% de la totalidad de la superficie ordenada”.

· Art. 13.2 c) LS76: “Las reservas de terrenos para centros culturales y docentes no podrá ser inferior a la proporción de 10 m2 por vivienda  o cada 100 m2 de edificación residencial, agrupados según los módulos necesarios para formar unidades escolares completas”. 

· Art. 13.2. e) LS76: “la previsión de aparcamientos no podrá ser inferior a la proporción de una plaza  por cada 100 m2 de edificación.

· Por último en el Anexo del R.P.U. se señalan las reservas necesarias para el establecimiento de templos, centros asistenciales, sanitarios y otros de interés público y social.

Sin embargo no son estos los únicos estándares mínimos que limitan la discrecionalidad del planificador a la hora de redactar un P.P. Así en el art. 75 LS76 se recoge un estándar de  máximo en relación con la densidad de viviendas, de tal modo que la densidad resultante del sector no podrá exceder de 75 viv./ha salvo excepción si las circunstancias urbanísticas así lo aconsejan y la CC.AA. correspondiente lo autoriza. Otro  estándar es el que aparece recogido en el art. 48.4 R.P.U. donde señala que las reservas mencionadas anteriormente por el P.P. se deben de realizar “en proporción adecuada a la necesidad de la población prevista para el ámbito territorial incluido en aquellos”. 

De todo ello, se deduce que salvo excepciones los estándares más comunes son de mínimos. Estos va a limitar la discrecionalidad del planificador impidiéndole establecer reservas de terrenos inferiores a los establecidos en los mismo.

Respetando, por tanto, estos mínimos de carácter obligatorio el planificador dispone de una amplia discrecionalidad para establecer reservas de terrenos superiores a las recogidas en los estándares mínimos, tal y como señala también nuestra Jurisprudencia (SSTS 15/2/1983 [RJ1983, 886] y 25/4/1983 [RJ1983,6041]). 

Por otro lado, conviene precisar también que un incremento de los terrenos destinados a equipamiento comunitario, aparcamientos y espacios libres puede producir efectos negativos sobre otros bienes o intereses urbanísticos relevantes. Un ejemplo puede ser la S.T.S. 1 Julio 1987 (RJ 1987, 66) y más recientemente la S.T.S. 4 Junio 1998 (RJ 1998, 4384). En esta última el TS tras recoger el carácter de mínimos y no de máximos que tiene los estándares, y que por tanto es perfectamente válida una previsión de espacios verdes mayores a los establecidos en la Ley, afirma que podría demostrarse que la misma es “irrazonable, abusiva o que hace perder al plan su misma virtualidad como instrumento de ordenación del territorio” en cuyo caos cabría su anulación. 

Ahora bien, nuestra Jurisprudencia en este campo  se decante por el siguiente razonamiento “el hecho de que los costes del incremento de zonas verdes sean elevados no significa en modo alguno que la operación haya de calificarse de irracional dado que los beneficios determinados por las zonas verdes son sencillamente incalculables pues están claramente en la línea de mejora de la calidad de vida destacada por el art. 45.2 de la Constitución”.

2.2.- El Carácter Reglado de las Licencias Urbanísticas

En el art. 178.2 LS76 se prevé que las licencias se concederán de acuerdo con lo previsto en la legislación y planeamiento urbanísticos. Es decir, cuando la Administración otorga una licencia lo que está haciendo es comprobar que el acto proyectado se ajusta a las normas urbanísticas contempladas tanto en la legislación como en el planeamiento urbanístico, y, en el caso de las actuaciones asistemáticas si el solicitante dispone del aprovechamiento patrimonializable suficiente para materializar la edificación proyectada. 

De todo esto se deduce, que la actividad  que lleva a cabo la Administración para decidir sobre el otorgamiento o no de una licencia, es un actividad de mero control de la legalidad de lo proyectado. 

La licencia tiene pues un carácter declarativo tal y como lo ha venido afirmando reiteradamente  nuestra doctrina científica –Sánchez Goyanes, E., Santos Diez, R. y Castelao Rodríguez, J., Fernández Rodríguez, T.R., Ballesteros Fernández, A., García de Enterría, E., Delgado Barrio, J., - estos es, la licencia se otorgará o no dependiendo exclusivamente de si el acto proyectado se ajusta  o no a la normativa urbanística de aplicación. La potestad de otorgamiento de licencias tiene pues un carácter reglado y nuestra Jurisprudencia viene refiriéndose al mismo en los siguientes términos:

“La licencia urbanística es un acto administrativo de autorización por cuya virtud  se lleva a cabo un control previo de la actuación proyectada por el administrado, verificando si se ajusta o no a  las exigencias del interés público tal como han quedado plasmadas en la ordenación vigente: si es ésta la que determina el contenido del derecho de propiedad –art. 76 del Texto Refundido- es claro que este derecho ha de ejercitarse “dentro de los límites y con cumplimiento de los deberes” establecidos por el ordenamiento urbanístico. Licencia la examinada de naturaleza rigurosamente reglada, constituye un acto debido en cuanto que necesariamente “debe” otorgarse o denegarse, según que la actuación pretendida se adopte o no a la ordenación aplicable –art. 178.2 del Texto Refundido-. Va de suyo que esta ordenación ha de estar vigente, lo que dada la naturaleza normativa de los planes exige no sólo que haya culminado su tramitación a través de la  aprobación definitiva, sino que se haya producido su publicación –arts. 9.3 de la C.E., 45 y 46 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y hoy, muy especialmente, 70.2 Ley Reguladora de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril”. (SSTS 2 de febrero, 17 de marzo y 22 de septiembre de 1989, 29 de enero, 18 de abril y 26 de septiembre de 1990, 18 de julio de 1992, etc.).

No obstante este carácter reglado pude tener una consecuencia bastante relevante y es que la interdicción de la desnaturalización de ese carácter reglado de la licencia sea mediante el establecimiento de restricciones discrecionales o bien mediante una redacción del planeamiento que conceda cierta libertad a la Administración para decidir sobre una petición de licencia ya que con ello desaparecería el carácter reglado de la misma, dando paso a una discrecionalidad.

En este sentido, la Jurisprudencia de nuestro T.S. ha distinguido entre dos momentos diferentes. El primero de ellos se refiere a la impugnación directa de un plan, en cuyo caso el T.S. hace especial hincapié en como debe ser la redacción del mismo. El segundo de los momentos es el relativo a la impugnación de un acto de aplicación, aquí nuestro T.S. centra su estudio en como se debe actuar ante la redacción imprecisa  de un plan que se encuentra ya en fase  de elaboración. 

Para el primero de los momentos resulta significativa la S.T.S. de 17 junio 1989 (RJ 1989, 4730) dictada en recurso directo contra el Plan General de Zaragoza.
 

Esta sentencia señala que el carácter reglado de las licencias impide a la ordenación urbanística “contener al respecto preceptos tan vagos y vaporosos que  subrepticiamente introduzcan elementos discrecionales en la decisión sobre la licencia” y continúa diciendo que a pesar de que en ocasiones la ordenación urbanística utilice conceptos jurídicos indeterminados lo que no resulta viable es que la formulación del plan “abre  un espacio de penumbra tan intenso que implique una libertad de la Administración para decidir”, por lo tanto la discrecionalidad del planeamiento no puede alterar el carácter reglado de la licencia y los tribunales deberán anular aquellas determinaciones de los planes “que por su carácter vago o impreciso pueden poner el peligro aquel carácter típicamente reglado de la licencia”. 

En la segunda situación, es decir, cuando se impugna un acto de aplicación, cabe destacar la S.T.S. 6 junio 1990 (RJ1990, 4814), en ella se recoge que la discrecionalidad “se manifiesta en el momento de la elaboración del plan, pero esta ha de concretar los criterios de manera que permitan una actuación rigurosamente reglada a la hora de su aplicación para el otorgamiento o denegación de la licencia”.

2.3.- Los Documentos  de los Planes como Límite  a la Discrecionalidad.- La Memoria  y el Estudio Económico Financiero

Los planes de urbanismo contienen una serie de documentos en los que se plasman los criterios y objetivos de la ordenación perseguida, la realidad física y jurídica de la que se parte, los medios disponibles para alcanzarlos y el esquema temporal para la ejecución y la representación gráfica de la ordenación proyectada. 

Estos documentos son principalmente la memoria, los planos de información, los planos de ordenación, las normas urbanísticas, el programa de actuación (o plan de etapas) y estudio económico financiero. 

Además los Planes Especiales recogen estudios complementarios y los PERI estudios de las consecuencias sociales y económicas de la ejecución justificando la existencia de  medios para realizarla y la adopción de las medidas oportunas que garanticen la  defensa de los intereses de la población implicada. 

Por todo ello, los planes de urbanismo parece que se integran por un conjunto de elementos diferentes, sin embargo, unos sirven a otros y algunos recogen de distinta manera idéntica voluntad planificadora. 

Por su relevancia como límites de la discrecionalidad del planeamiento haremos especial hincapié en los de estos documentos.- La Memoria y el Estudio Económico Financiero.

2.3.1.-La Memoria

A ella nos referimos en los dos capítulos posteriores con mayor intensidad, no  obstante y dada su importancia como límite específico de la discrecionalidad del planeamiento urbanístico cabe destacar ciertos aspectos de este documento. 

Es importante resaltar aquí que la memoria al igual que los planes de información, se trata de un documento carente de rango normativo. 

La Ley de Ensanche de 29 de junio 1864 y el Reglamento de 25 Abril 1867, preveían ya la existencia además de un plano general, un programa y un plan económico, de una memoria todos juntos conformaban lo que se conoció como “proyecto de ensanche”. la memoria en este caso, recogía ya una justificación de la ordenación urbanística que se proponía. 

No obstante la memoria fue objeto de una escasa consideración hasta la aprobación del R.P.U. donde ya no se recoge de manera detallada el contenido de la misma para los distintos tipos de planes. 

Pero en lo que aquí nos importa, esto es, como influye la memoria a la hora de limitar la discrecionalidad del planeamiento, es importante destacar la jurisprudencia del T.S. Así por ejemplo, las SSTS 20 diciembre 1991 (RJ 1992, 314) y 13 febrero 1992 (RJ 1992, 2828), señalan en este sentido lo siguiente: “la profunda discrecionalidad del planeamiento, producto normativo emanado de la Administración y que pese a ello está habilitado para regular el contenido del derecho de propiedad ... explica la necesidad esencial de la Memoria como elemento fundamental”. 

Por todo ello, los planes urbanísticos tienen que incorporar de manera obligatoria la Memoria, porque tanto la Ley del Suelo como la Jurisprudencia del T.S. la conforman como un documento integrante esencial de los planes, en el que el planificador debe explicitar las razones que fundamentan y legitimen la utilización de la amplia discrecionalidad de que dispone para determinar los derechos de propiedad y elegir un determinado modelo territorial. 

En definitiva como hemos señalado anteriormente todo esto se explicará con mayor detenimiento en los Capítulos III y IV de este trabajo. 

2.3.2.- El Estudio Económico y Financiero

Otro de los documentos integrantes de los planes de urbanismo es el Estudio Económico y Financiero. La S.T.S. de 27 de enero de 1982 dice que el Estudio Económico Financiero es “la cuantificación económica de las obras la urbanización con la adscripción de recursos para su efectiva realización”.

De igual manera, nuestra Jurisprudencia también señala que el contenido de este estudio económico financiero variará en función del plan de que se trate. Es decir, las determinaciones que el Estudio Económico Financiero debe contener en el planeamiento general serán de carácter genérico, así  en las SSTS 24 octubre 1977 (RJ 1977,3958), 29 junio 1986 (RJ 1986, 6777) y S.T.S. 20 enero 1992 (RJ 1992, 715) entre otras, recogen con relación a este aspecto lo siguiente: que es suficiente que se acrediten “desde una perspectiva amplia general, las posibilidades económico financieras del territorio y población”. Del mismo modo las previsiones que se exigen al estudio económico financiero en el planeamiento de desarrollo tendrán que tener un contenido mucho más específico, debiendo pormenorizar en cada caso los medios económicos-financieros disponibles en cada caso para la ejecución del plan. En este sentido, SSTS 24 octubre 1977 (RJ 1977, 3958) y 25  octubre 1980 (RJ 1980, 3947). 

Lo que se le va ha pedir por tanto a un estudio económico financiero, es que este sea coherente con el modelo de ciudad elegido por el planificador, es decir, que los medios económicos que se necesitan para llevarlo a cabo sean los  que de verdad prevé el estudio económico. Con ello  lo que se pretende es que la ordenación escogida no se trate de una mera idea del redactor del plan sino que este sea capaz de demostrar que realmente existen medios financieros para ponerla en práctica. Por tanto lo que pretende conseguir con el Estudio Económico Financiero es que exista una coherencia lógica entre la ordenación proyectada por el planificador y los medios económicos disponibles para hacer realidad la misma.

 De todo ello, se deduce que la discrecionalidad que posee el planificador a la hora de elegir un determinado modelo territorial viene limitada en función de las posibilidades económicas de las que dispone. Es decir, la Administración lo que tiene que buscar es la viabilidad real del plan.

2.4. La Fuerza Normativa de lo Fáctico como límite de la Potestad del Planeamiento

El planificador a la hora de tomar las decisiones sobre la ordenación del territorio, se verá condicionado por la realidad de los hechos, esto es, por las características y condiciones existentes en el territorio sobre el cuál va a actuar. 

Si bien es cierto la mayoría de las veces el planificador, partirá de esta realidad de los hechos para luego transformarla en algo que él entiende que satisface más al interés público. No obstante, en decisiones como pueden ser  la clasificación del suelo como urbano o como suelo no urbanizable especialmente protegido, así como la calificación de un bien como de interés histórico-artístico, la realidad de los hechos en este caos opera como un límite para la decisión del planificador, de tal manera que esta sólo se atenderá válida en la medida que guarde coherencia con aquella. 

Por tanto si partiendo de la realidad de los hechos que sirven de fundamento a la decisión adoptada no fuésemos capaces de deducir la conclusión finalmente tomada por la Administración, esta decisión será irracional. 

Nuestra Jurisprudencia del T.S. sigue este camino y así en la S.T.S. 2 octubre 1990 (RJ 1990, 7828) pone e manifiesto lo siguiente: “cuando ... la decisión planificadora discrecional se concreta en una solución claramente incongruente con la realidad que es presupuesto inexorable, tal decisión resultará viciada por infringir el ordenamiento jurídico y más concretamente, el principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, que, en lo que ahora importa, aspira a evitar que se traspasen los límites de la racionalidad”. Esto es, que el planificador actúe dentro de los márgenes propios de la discrecionalidad que se le atribuye. 

Por tanto, la realidad de los hechos  actúan como un límite a la discrecionalidad el planeamiento, en el sentido de que se exige una coherencia lógica entre aquellos y la decisión adoptada. 

3.- LOS CONVENIOS URBANÍSTICOS Y LOS DERECHOS E INTERESES DE LOS PARTICULARES, NO SON LÍMITES PARA LA POTESTAD DE PLANEAMIENTO

Los convenios urbanísticos consisten en acuerdos de voluntades que se celebran entre la Administración y distintos sujetos que pueden verse afectados de alguna manera por determinadas actuaciones urbanísticas, tal es el caso de los promotores, propietarios del suelo, Juntas de Compensación... Los fines que se persiguen con la celebración de los mismos pueden ser diversos, así, en algunas ocasiones pueden tener por objeto fijar las condiciones de la gestión y ejecución del planeamiento, y en otras puede darse el caso que el Ayuntamiento se obligue a clasificar y calificar determinantes terrenos a cambio de que las propiedades de los mismos aumenten las cesiones gratuitas al Ayuntamiento.

Por otra parte, los derechos e intereses de los particulares, son factores referentes que deben ser tenidos en cuenta por la Administración a la hora de planificar. Esto es así, ya que en ocasiones la Administración tendrá que optar a la hora de redactar un Plan por aquella alternativa que pueda resultar menos gravosa para la consecución del fin que pretende. 

Por todo ello, son los convenios y los derechos e intereses de  los particulares un límite a la discrecionalidad del planificador. 

Para dar respuesta a esta pregunta, acudiremos a la Jurisprudencia de nuestro Ts, que como bien es sabido ha hecho muchísimo en materia de planeamiento urbanístico. 

· S.T.S. de 20 de Diciembre 1991 [RJ 1991, 314].

· Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Delgado Barrio. 

· FJ5º “... Corresponde a la Administración, con una intensa participación ciudadana para asegurar su legitimación democrática, el trazado de dicho modelo atendiendo a las exigencias del interés público, la ciudad es de todos por lo tanto es el interés de la comunidad y no de unos pocos, los propietarios del suelo, el que ha de determinar su configuración”.

Y continua diciendo “existe una frondosa Jurisprudencia SS 12-5-1897 [RJ1987, 5255]... que destaca que frente a la actuación del ius variandi, los derechos de los propietarios no son un obstáculo independiente, aunque pueden originar indemnizaciones en los términos recogidos en el art. 87 del TR76. Del propio modo las exigencias del propio público que justifican la potestad de planeamiento y por tanto el ius variandi implican que su actuación no puede encontrar límite en los convenios que la Administración haya concluido con los administrados. Así esta sola viene declarando que no resulta admisible una disposición de la potestad de planeamiento por una vía contractual cualquiera que sea el contenido de los acuerdos a que el Ayuntamiento haya llegado con los administrados, aquella potestad ha de actuarse para lograr la mejor ordenación posible, sin perjuicio de las consecuencias que ya en otro terreno puede desencadenar, el apartamento de convenios anteriores SS 30-4-1991 [RJ1991,6818], etc.

Y concluye señalando que “en definitiva los derechos de los propietarios bien derriben el Plan reformado, bien de los convenios con la Administración no impiden la actuación del ius variandi, independientemente de que pueden generar el derecho a una indemnización. Con ello se armonizan las exigencias del interés público y de la garantía del administrado”. 

En el mismo sentido SSTS 27 de octubre 1992 [RJ1992, 8157], 23 junio 1994 [RJ 1994, 5339] y 5 diciembre 1994 [RJ 1994, 9821], etc.

   (Continúa y concluye en el Nº 28).
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