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RESUMEN: La Ley de impulso para la sostenibilidad del territorio de Anda-
lucia es una reforma absoluta del sistema territorial y urbanistico; (1) que se anuncia
como paradigma de flexibilizacion y simplificacion de los procedimientos de apro-
bacion del planeamiento; (2) que dice incorporar medidas para evitar los riesgos pro-
vocados por el cambio climatico; (3) que afirma estar informada por el principio de
sostenibilidad medioambiental, social y econémica; (4) que asegura dar respuesta al
derecho a la ciudad; (5) que preconiza un aumento y defensa de la autonomia local;
y (6) que evoca la mejora de los instrumentos de gobernanza y participaciéon publica.
En este articulo realizamos una aproximacion critica al contenido de este nuevo
marco normativo andaluz, comenzando por la tramitaciéon administrativa y parla-
mentaria que se sustancié durante el estado de alarma, y acercandonos al contenido
del texto legal en el que se presume se han de materializar los principios y objetivos
que proclama y persigue el legislador andaluz. Para finalmente centrar nuestro ana-
lisis en instituciones esenciales de la funcion publica de la actividad urbanistica y el
régimen de competencias.

PALABRAS CLAVE: Sostenibilidad, planificaciéon territorial y urbanistica,
nulidad, participacion publica, autonomia local, subsidiariedad.

ABSTRACT: The law to promote the sustainability of the andalusian territory
is an absolute reform of the territorial and urban legal system: (1) that is announced
as a paradigm of flexibility and simplification of planning approval procedures; (2)
which says to incorporate measures to avoid the risks caused by climate change; (3)
which claims to be informed by the principle of environmental, social and economic
sustainability; (4) that ensures to respond to the right to the city; (5) that advocates an
increase and defense of local autonomy; and (6) that evokes the improvement of the
instruments of governance and public participation. In this article we make a critical
approach to the content of this new andalusian regulatory framework, beginning
with the administrative and parliamentary processes that took place during the state
of alarm. Then, we will approach the content of the legal text in which the principles
and objectives that the andalusian legislator proclaims and pursues are supposed to
be materialized. And finally, we will focus our analysis on essential institutions of the
public function of urban activity and the regime of competences.

KEYWORDS: Sustainability, territorial and urban planning, nullity, public
participation, local autonomy, subsidiarity.
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I. INTRODUCCION

La necesidad de la reforma legislativa que se ha producido en Andalucia a
través de la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia (LISTA) se sustenta en la rigidez y complejidad del modelo
que sustituye, pero no seria acertado responsabilizar exclusivamente al contenido
de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia de los males que aqueja el sis-
tema territorial y urbanistico. En realidad la critica a este sistema proviene de una
concepcién de la “modernidad liquida” del Derecho en su conjunto?, segiin la cual
éste debe tener una capacidad adaptativa contingente y fluida. La premisa es que
una planificaciéon dilatada en el tiempo es antitética a la velocidad del cambio en sus
determinaciones que el mercado inmobiliario ampliamente financiarizado requiere
de manera constante.

Ante esta dinamica completamente distorsionadora de la funcién puablica de
ordenacion territorial y urbanistica, el incumplimiento de los plazos previstos en la
legislacion sectorial para la emision de informes por las Administraciones supraloca-
les, la tardanza de los Ayuntamientos en atender sus prescripciones, y las disfuncio-
nes del régimen de competencias concurrentes sobre el territorio, resultan inservibles
y obsoletos. La desregulacion de los procesos de transformacion urbanistica del suelo,
la reduccion de las fases de elaboracion del planeamiento so pretexto de agilizar los
procedimientos, y blindar el resultado final frente a posibles intrusiones participati-
vas en el proceso en defensa de un interés general difuso, junto con la captura epis-
temolégica de principios y valores sobre los que se ha de asentar el modelo territorial
y urbanistico, se tornan en recetas elocuentes de lo que subyace en la formulacion
de un nuevo texto legal que esta dispuesto a imprimir aceleracion y fluidez a la ur-
banizacién del suelo, y donde la empresa urbanistica cobre “un nuevo y marcado
protagonismo™.

2 Lafluidez o la liquidez son metaforas adecuadas para aprehender la naturaleza de la fase actual
de la historia de la modernidad. “(...) Los liquidos, a diferencia de los sélidos, no conservan facilmente su
forma. Los fluidos, por asi decirlo, no se fijan al espacio ni se atan al tiempo. En tanto los solidos tienen una
clara dimension espacial pero neutralizan el impacto -y disminuyen la significacion- del tiempo (resisten
efectivamente su flujo o lo vuelven irrelevante), los fluidos no conservan una forma durante mucho tiempo
y estan constantemente dispuestos (y proclives) a cambiarla (...) La rigidez del orden es el artefacto y el sedimento de
la libertad de los agentes humanos. Esa rigidez es el producto general de “perder los frenos™: de la desregulacion,
la liberalizacion, la “flexibilizacion”, la creciente fluidez, la liberacion de los mercados financiero, laboral
¢ inmobiliario, la disminucion de las cargas impositivas, etc. BAUMAN, Zygmunt. Modernidad liquida, Ed.
Fondo de Cultura Econémica, México (2003); pags. 8y 11.
Exposicion de Motivos LISTA, epigrafe II, apartado 6.
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La critica a la rigidez del sistema® que se pretende superar, asociada a la cele-
ridad en la respuesta exigida desde un sector inmobiliario prisionero de los flujos fi-
nancieros, se halla igualmente en el trasfondo del debate sobre la naturaleza juridica
del planeamiento que lo aboca al dogma de la nulidad de las disposiciones generales,
estrictamente amparado por innumerables resoluciones judiciales. Un debate aviva-
do en la doctrina que, a grandes rasgos, plantea reconsiderar la naturaleza exclusiva-
mente normativa de los planes, modular la ejecucion de las sentencias invalidantes, o
limitar temporalmente la impugnacién indirecta de los planes; entre otras propuestas
que atienden a la necesidad de introducir modificaciones en el régimen basico de los
reglamentos viciados previsto en la Ley de procedimiento administrativo comun.

Esta controversia ha recalado en dos proposiciones de ley que no han alcanza-
do su aprobacién, en un primer momento por la coyuntura politica parlamentaria
tras una mocién de censura y, con posterioridad, por la amplia contestaciéon recibida
desde el movimiento ecologista; e incluso ha sido un eje principal del Manifiesto Xa-
cobeo 21-22 suscrito por diversas Comunidades Auténomas®. Como cabia esperar,
este debate también ha desembocado en la LISTA, aunque de una manera cuando
menos precipitada.

En este devenir incontinente, el legislador urbanistico debe sopesar la eleccion
del modelo de planificacion. Esta decision discurre, por ejemplo, entre la certidum-
bre de los derechos que el instrumento de ordenacion reconoce o vincula a las actua-
ciones de transformacion urbanistica, que corresponde a nuestra tradicion juridica, y
el urbanismo negociado imperante en el mundo anglosajon. Ambos referentes arras-

Entre las criticas mas clarificadoras, y que ademas incluye aportaciones relevantes fruto de un

desarrollo practico tanto en la Administracion publica como en el sector privado, se encuentra el articulo
de BENABENT-FERNANDEZ DE CORDOBA, Manuel. La insoportable rigidez del Plan General Urbanistico.
La necesidad de un cambio de modelo. Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales. Vol. LI, n” 201, otofio 2019.

Distintas Comunidades Auténomas con gobiernos de distinto signo politico han suscrito, tras
el “Encuentro Autonémico Xacobeo 21-22 por un Urbanismo Responsable” celebrado en Santiago de
Compostela los dias 24 y 25 de marzo de 2022, un “Manifiesto por la seguridad juridica del planeamiento
territorial y urbanistico”. El manifiesto plantea un decalogo de cuestiones que deben tenerse en cuenta y
ser abordadas con el compromiso de todas las administraciones implicadas. El prisma que se plantea es el
de la vulnerabilidad del planeamiento, debido, segtn se dice, a su complejidad técnica y juridica, y al in-
cremento exponencial del planeamiento territorial y urbanistico anulado judicialmente y sus efectos. Frente
a lo cual se senala la necesidad de acometer las reformas legislativas necesarias para invertir la situacion,
apelando al sempiterno argumento de las cuantiosas inversiones que se ponen en riesgo “por normas ur-
banisticas obsoletas o constantemente amenazadas por la nulidad”, en esta ocasiéon provenientes también
de los fondos Next Generation EU. Sobre esta misma logica, en el Manifiesto se hace especial mencion a
la STC 134/2019, de 13 de noviembre, calificandola de generadora de inseguridad juridica, al hacer “una
interpretaciéon en relacion a los terrenos incluidos en Red Natura 2000 que podria afectar a la toma de deci-
siones de otras Comunidades Auténomas”, en la medida que sus distintas normativas no obligan a calificar
como suelo rustico de especial proteccion todos los suelos incluidos en la Red Natura 2000, como concluye
el Tribunal Constitucional en la citada sentencia.
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tran sus fallas, pues a mayor certeza, mayor rigidez, y menor capacidad adaptativa
del planeamiento a las necesidades cambiantes tanto sociales, econémicas e incluso
medioambientales. Y cuanto mas flexibilidad menos posibilidades de definir un mar-
co regulatorio previsible que garantice los desarrollos futuros y configure el conteni-
do estatutario de la propiedad del suelo.

Algunas Comunidades Auténomas, a las que se ha sumado Andalucia, han
tratado de agilizar los procedimientos de aprobacion del planeamiento, incorporan-
do medidas de coordinaciéon y unificacion de plazos con la finalidad de integrar
de un mejor modo la tramitaciéon de los informes sectoriales. La Administracién
General del Estado también ha efectuado una reforma legislativa que ha pasado en
cierto grado desapercibida por su recondita localizacion, en la que se busca paliar
los efectos disruptivos de los informes sectoriales de competencia estatal durante la
planificacién territorial y urbanistica®.

En algunas reformas de la legislacion urbanistica, también en el caso andaluz,
se han remitido al planeamiento de desarrollo contenidos que con anterioridad se de-
bian incluir en la ordenaciéon general o estructural, con la intenciéon de aligerarla. En
la Comunidad Valenciana se ha admitido que el planeamiento de desarrollo pueda
modificar el planeamiento general estructural’, invirtiendo la jerarquia normativa
tradicional del sistema urbanistico espafiol. Un enfoque que se adopta también en
la LISTA, si bien el parametro de referencia no podra ser la ordenacion estructural,
pues no queda concretada en la ley. Siendo asimismo una constante la descarga de
los pequefios municipios en la elaboracion de complejos y extensos instrumentos de

% A través de la nueva redaccién de la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 13/2003, de

23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publicas, modificada por la disposicion final
undécima del RD Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la
modernizacion de la Administracién Pablica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transparencia
y Resiliencia. La modificacion legislativa homogeniza el plazo maximo para emitir informes por la Admi-
nistraciéon General del Estado en el ejercicio de sus competencias en la instruccién de los procedimientos de
aprobacion, modificacion o revision de los planes territoriales y urbanisticos. El sentido del silencio adminis-
trativo es positivo, salvo que afecte al dominio o servicio publicos de titularidad estatal. E introduce una via
de requerimiento para que la Administracion territorial y urbanistica interese la emision de informe antes
de proseguir con la tramitacién del procedimiento, cuya regulacién ha transcrito el legislador autonémico
andaluz en el apartado 4 del articulo 78 LISTA.

7 Elarticulo 19.2 del Texto Refundido de la Ley de ordenacién del territorio, urbanismo y paisaje
de la Comunidad Valenciana, aprobado por Decreto Legislativo 1/2001, de 18 de junio, dispone que: “La
ordenacién estructural define el modelo territorial y urbanistico del municipio, coordina y regula la localiza-
ci6n espacial de los usos generales en todo el territorio municipal, clasifica el suclo, establece las condiciones
basicas para su desarrollo y sostenibilidad y define zonas de distinta utilizacién del suelo, vertebrandolas
mediante la infraestructura verde y la red primaria de dotaciones ptblicas. La integran las determinaciones
asi calificadas por este texto refundido. La ordenacion estructural se establece en el plan general estructural
y puede ser modificada por los instrumentos de planeamiento de desarrollo, en los términos establecidos en
este texto refundido.”
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planificacién general, retornando a esquemas similares a los disefiados en la legisla-
cién urbanistica de 1956 y 1975.

El modelo de planificacién que se anuncia en la LISTA esta dotado de mayor
simplicidad. Amplifica la zonificacién de usos en el suelo urbano a través de Planes
de Ordenaciéon Municipal y remite a la elaboracion de directrices la delimitacion de
actuaciones de transformacion en suelo rustico, residenciando en los Ayuntamiento
una amplia competencia en la aprobacion de los instrumentos de ordenacion ur-
banistica®; a la vez que sobredimensiona las posibilidades de desarrollo del suelo al
relacionarlo con las necesidades de crecimiento urbano, de la actividad econémica
o para completar la estructura urbanistica’; permitiendo desarrollos no integrados
en la malla urbana de manera generalizada y con amplios margenes de discrecio-
nalidad, cuando el uso global del suelo sea el de actividades econdémicas o turistico.

Con la finalidad de flexibilizar y agilizar la tramitacién del planeamiento se
vacia su contenido, la clasificacion del suelo pasa a ocupar un segundo orden, y el
establecimiento de derechos y obligaciones se sustancia no en el momento del diseno
del modelo de la ciudad, sino al elaborarse los planes que ordenan los crecimientos
urbanisticos, o la renovacion o regeneracion urbanas. De este modo se incrementa el
riesgo de fragmentar y desarticular el territorio a través de un nuevo marco norma-
tivo que se autoproclama respetuoso con la sostenibilidad medioambiental y social,
y que dice apostar por “la ciudad compacta y diversificada con la que se evita un
consumo innecesario de suelo”.

Ningtn modelo de planificacién es 6ptimo, o como diria la profesora Rachelle
ALTERMAN en el Urban thinkers campus celebrado en Madrid en 2017, “there is no
perfect planning law in the World™. Posiblemente el nivel de acierto de su configuracion
se mida en la capacidad de conjugar diversas técnicas que simplifiquen los procedi-
mientos de aprobacién de los instrumentos de ordenacién y hagan mas accesible su
contenido, a la vez que faciliten y promuevan la participacién e intervenciéon directa
de los usuarios en la produccién de la ciudad, abriendo un sistema cada vez mas
hermético, y ofreciendo mayores cotas de seguridad juridica. Las Agendas urbanas
internacionales y la espafiola identifican como un objetivo comun fundamentar en
una buena normativa el disefio futuro de la ciudad con un sistema de planeamiento

8 R apartado 2 del articulo 75 LISTA establece la competencia de la Consejeria competente en

materia de Ordenacién del Territorio y Urbanismo exclusivamente en la tramitacién y aprobaciéon de los
Planes de Ordenacion Intermunicipal, y de los Planes Especiales que tengan incidencia supralocal y sus in-
novaciones; al margen de la emision de informes preceptivos en los instrumentos de ordenaciéon urbanistica,
que sera vinculante en los de caracter general o en aquellos que delimiten actuaciones de transformacion
urbanistica de nueva urbanizacién o ambitos de Habitat Rural Diseminado.

9 Articulo 31.1 LISTA.
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adecuado, situando en el mismo plano el alcanzar una gobernanza que funcione y
una participacion ciudadana real y efectiva, asi como la utilizacion racional del suelo.

La revision de la legislacion territorial y urbanistica andaluza era una priori-
dad desde hacia tiempo para el gobierno autonémico andaluz'’, aunque los proble-
mas del urbanismo andaluz provienen de la inobservancia de las prescripciones de
la LOUA, mas que de su “inoperancia instrumental o conceptual™. El nuevo texto
legal es una ruptura sustancial con el sistema territorial y urbanistico que lo ante-
cede, para medir su alcance ain habra que esperar la resolucion del recurso de in-
constitucionalidad formulado por varios grupos parlamentarios del Congreso de los
Diputados admitido a trdmite'?, una vez resueltas las discrepancias manifestados por
el Estado”. En cualquier caso, la clave en este nuevo escenario para la planificacién
sera sin duda la concertacion entre los distintos agentes intervinientes en los procesos
de transformacion urbanistica, aunque recordando otras reformas legislativas desre-
guladoras en esta materia el pronoéstico de resultados no es nada halagiiefio.

Este articulo pretende contribuir a corregir o, al menos, prevenir de la nefasta
incidencia que la elasticidad de una hermenéutica que se aleje de los principios y
objetivos que dice perseguir la LISTA puede a buen seguro producir en su aplicacion
practica; y que ya desde antes de su entrada en vigor estaba produciendo entre los

10" El Anteproyecto de Ley sobre la Actividad Urbanistica Sostenible en Andalucia promovida por

el ejecutivo socialista andaluz no llegd a ser aprobado. A diferencia de la LISTA no unificaba en un solo
texto la legislacion territorial y urbanistica, tratandose mas que de una reforma del cuerpo normativo de
una revision de la LOUA, para atender los cambios acacecidos desde su entrada en vigor en 2002, y con
objetivos en cierto grado similares a la LISTA: “simplificar los instrumentos de planeamiento urbanistico
y su proceso de tramitacion y aprobacion”; “configurar una norma simple, actualizada y coherente con la
normativa sectorial”’; e “incorporar de forma clara en todo el proceso de planificacion urbanistica la pers-
pectiva de sostenibilidad territorial, ambiental, social y econémica”.

"' Una defensa del marco legislativo de la derogada Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordena-
ci6n Urbanistica de Andalucia podemos hallarla en el articulo de GORGOLAS MARTIN, Pedro. Reflexio-
nes sobre la necesidad de una nueva legislacion urbanistica para la Comunidad Andaluza: ;jobsolescencia o inobservancia del
marco legislativo actual?. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente (2018). Vol. 52. Nam. 319. Pags.
43-83.

12 Recurso de inconstitucionalidad n.° 1413-2022, contra la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de
impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, admitido a tramite por providencia de 24 de
marzo de 2022 (BOE ntm. 80, de 4 de abril de 2022).

3 Conforme a lo dispuesto en el articulo 33.2 LOTC, con la finalidad de evitar la interposicion
del recurso de inconstitucionalidad, se acordé iniciar negociaciones entre la Administracién del Estado
y la Junta de Andalucia mediante Resolucion de 3 de marzo de 2022, de la Secretaria General Técnica,
por la que se publica el Acuerdo de la Subcomisiéon de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de
Controversias de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad
Autéonoma de Andalucia en relaciéon con la Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibili-
dad del territorio de Andalucia (BOJA nim. 54, 21 de marzo de 2022); habiéndose alcanzado un acuerdo
en el grupo de trabajo creado por ambas administraciones el 16 de agosto de 2022 (BOE nam. 225, de 19
de septiembre de 2022).
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operadores e infractores urbanisticos, dado el alto nivel de expectativas que ha gene-
rado, elevando a directriz “la fuerza juridico de lo factico”.

En el siguiente apartado le dedicaremos atenciéon al procedimiento adminis-
trativo y legislativo que se ha seguido para la aprobacion de la LISTA, al objeto de
discernir si puede ser calificado de idoneo en el cumplimiento del principio de mejor
regulacion de la Agenda Urbana Europea, y congruente con el Objetivo Estratégico
10 de la Agenda Urbana Espanola, “Mejorar los instrumentos de intervenciéon y go-
bernanza”, a lo que intentaremos también dar respuesta a través de los demas items
de nuestro analisis.

II. SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE LA
LEY 7/2021, DE IMPULSO PARA LA SOSTENIBILIDAD DEL
TERRITORIO DE ANDALUCIA Y EL PRINCIPIO DE BUENA
REGULACION

La apertura de un periodo de informaciéon publica de la reforma de la legis-
lacién urbanistica y territorial de Andalucia acordada por el Consejo de Gobierno
autonémico en pleno estado de alarma', a lo que hay que anadir la tramitaciéon par-
lamentaria con caracter urgente del Proyecto de ley bajo el pretexto de ser paliativo
de los efectos econémicos negativos de la crisis sanitaria de la COVID-19, son un
claro signo del rechazo de partida a un debate social sosegado y amplio en torno a
un ¢je fundamental de nuestro sistema constitucional y el acervo europeo, como es la
ordenacion del territorio, las politicas de suelo, y, en definitiva, el desarrollo de una
vida digna en la ciudad.

El ¢jecutivo andaluz confia en los sectores de la construccion, inmobiliario y del
turismo como motores de crecimiento y de aceleracion de una economia obligada-
mente ralentizada tras el azote de dos crisis (la financiera y la sanitaria). Los efectos
de este apriorismo son devastadores'”, a poco que se recuerden las consecuencias de
los procesos desarrollistas que en nuestra historia urbanistica ciclicamente se han
aduenado de la produccion social del espacio urbano. Mientras no se renuncie a
imponer el modelo de growth machine'® seguiremos padeciendo sus patologias. La in-

4" Resolucién de 19 de mayo de 2020, de la Secretaria General de Infraestructuras, Movilidad y

Ordenacion del Territorio, por la que se somete a los tramites de audiencia e informacién publica el ante-
proyecto de ley de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia (BOJA extraordinario n.” 29,
de 23 de mayo de 2020).

15 Un anélisis de los ciclos desarrollistas en el sistema urbanistico espafiol tuvimos la ocasién de
exponer en Paisajes devastados. Después del ciclo inmobiliario: Impactos regionales y urbanos de la crisis. Observatorio
Metropolitano de Madrid. Traficantes de suenos. Madrid 2013. pags. 431-452.

16 MOLOTOCH, Harvey L. y LOGAN, John R. Urban Fortunes, The Political Economy of Place,
Berkeley y Londres, University of California Press, 2007. La tesis de la growth machine fue desarrollada por
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vocacion al derecho a la ciudad y a los principios de sostenibilidad social y medioam-
biental que se hace en la exposicion de motivos de la eufemistica Ley de Impulso para
la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia es vacua, pues en absoluto abandona el
modelo de crecimiento desacerbado y desequilibrante, sino que alienta el impulso de
un nuevo ciclo desarrollista.

Lo apresurado del debate publico y su nefasta coincidencia con momentos en
los que merecian mayor atenciéon aspectos de mucho mas calado para la sociedad en
su conjunto, como era el esfuerzo por mitigar los efectos de la pandemia sobre los
sectores mas vulnerables de nuestra comunidad, era la cronica anunciada de una
tramitacion parlamentaria marcada por la devolucion al gobierno del proyecto de ley
por motivos completamente impropios” de la discusién sobre el sistema regulatorio
territorial y urbanistico que se sometia al maximo 6rgano de representacion popu-
lar. Este episodio del que se guarda fehaciente recuerdo en el Diario de sesiones del
Parlamento Andaluz'®, ejemplariza la 1abil separacién de poderes de nuestro sistema
de representacion politica, del que no se deriva mas consecuencia de un rechazo a
la iniciativa legislativa del poder ejecutivo por el maximo 6rgano exponente de la
voluntad popular - el poder legislativo -, que la renegociacion de votos para retomar
de nuevo el tramite parlamentario sin méacula en el texto normativo devuelto al go-
bierno al aprobarse una enmienda a la totalidad que versaba sobre la oportunidad,
los principios o el espiritu del proyecto de ley"; a lo que hay que unir la més que cues-
tionable tramitacién de urgencia que tuvo en la fase gubernativa el Anteproyecto de
Ley y posteriormente en sede parlamentaria, en una probable mengua del derecho a
la participacién politica.

primera vez en 1976. El desarrollo mas sistematico de esta teoria, que permiti6é reencontrar en la «ciudad»
un elemento dindmico en la formaciéon y acumulacion de capital, se halla en la obra citada. La hipotesis
de la growth machine ha inspirado, desde entonces, numerosos estudios urbanos sobre ciudades concretas. Su
principal defecto, o mas bien deberiamos decir el principal problema de su popularizacion en la sociologia
y la geografia urbanas, se debe a la falta de perspectiva sobre los elementos estructurantes de la competencia
interterritorial, que efectivamente condicionan o determinan la vocacion pro growth de las administraciones
locales de algunos paises, y no de otros.

7" Conviene recordar que la causa eficiente del rechazo, mas alla de la expuesta en sede parlamen-
taria, se hallaba en una disputa sobre la accion de gobierno en materia de inmigracion, por haberse acogido
en Andalucia a 13 menores inmigrantes no acompanados tras la crisis en la frontera ceuti.

18 BSPA n° 97, XI Legislatura, 26 de mayo de 2021. Aprobada la enmienda a la totalidad por 50
votos a favor, 43 votos en contra 'y 11 abstenciones.

19" No es objeto de este articulo el analizar ni tratar de completar criticamente la nada profusa doc-
trina sobre la devolucion de proyectos de ley en sede parlamentaria en nuestro ordenamiento juridico, pero
baste sefialar que habria de plantearse seriamente que habiendo sido rechazada una iniciativa legislativa
gubernamental declarada de urgencia, al menos, esta debiera ser reconducida por los tramites ordinarios;
aunque en nuestra opinién debiera asimismo afectar al procedimiento administrativo para su elaboracion
con la necesidad adicional de tener que recabar los informes de érganos colegiados consultivos que habian
sido previamente omitidos.
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En la exposicion de motivos de la LISTA se afirma que esta nueva regulacion
se halla “alineada con el principio de Mejor Regulacion de la Agenda Urbana Euro-
pea”. Esta invocaciéon a uno de los pilares de la elaboraciéon y desarrollo de las politi-
cas de la UE en la ciudad puede aceptarse bajo el presupuesto de que el nuevo cuerpo
normativo augura simplificar y flexibilizar los tramites administrativos y la burocra-
cia, cuestion que sera abordada mas adelante en términos criticos. Como minimo
es dudoso que el procedimiento de urgencia en via administrativa, con reduccién
de plazos limitativos de la participaciéon publica de cualquier interesado y exclusion
de érganos consultivos en la elaboraciéon del Anteproyecto de Ley, comulgue con el
espiritu del postulado europeo.

En fase parlamentaria, la tramitacion de urgencia esta tefiida de una excepcio-
nalidad que exige la concurrencia de motivos de peso que lo justifiquen so pena de
arbitrariedad, como una doctrina constante de nuestro Tribunal Constitucional ha
dejado asentado. Entre otras, la Sentencia 119/2011, de 5 de julio (F°J° 5) afirma que
“(...) Desatender los limites constitucionales bajo el paraguas de la urgencia normati-
va no deja de ser una lesion constitucional por mucho que pueda parecer conveniente
coyunturalmente. Una buena politica legislativa puede evitarlo y cuando excepcio-
nalmente no sea posible debe asumir el coste democratico que pueda tener pero no
forzar la Constitucion”.

Ahora bien, para que este tipo de vicio de inconstitucionalidad pudiese pros-
perar no solo ha de ser denunciado ante la misma Camara®, sino que para llegar a
tener relevancia constitucional, su alcance tiene que ser «de tal magnitud que haya
alterado, no de cualquier manera, sino de forma sustancial, el proceso de formacion
de la voluntad de una Camara, habiendo afectado, en consecuencia, al ejercicio de
la funcién representativa inherente al estatuto del parlamentario. Dicho esto, debe
sefialarse a renglon seguido que la decision de tramitar un proyecto de ley por el pro-
cedimiento de urgencia ni es revisable en esta instancia constitucional, al tratarse “de
una decisiéon de mera oportunidad politica” (en términos parecidos, ATC 18172006,
de 5 de junio, FJ 4), ni, como ya hemos tenido oportunidad de senalar, priva a las
Camaras “del ejercicio de su funcién legislativa”, ni, en fin, “la reduccion del tiempo
de tramitacion tiene por qué traducirse en merma alguna de los principios constitu-
cionales que han de informar el procedimiento legislativo en cuanto procedimiento

de formacién de la voluntad del 6rgano” (STC 234/2000, de 3 de octubre, FJ 13)».

20" Sj bien no fue formulado recurso frente al acuerdo de la Mesa del Parlamento (articulo 28.2

Reglamento del Parlamento de Andalucia), se mostré la oposicion al tramite de urgencia durante el Debate
de la totalidad del Proyecto de Ley (DSPA ntm. 105 de 21 de julio de 2021, expte. 11-21/PL-000004); asi
como en el debate del Dictamen de la Comision sobre el Proyecto de Ley, celebrado el 9 de noviembre de
2021; y también en el Debate final del Proyecto de Ley en sesion parlamentaria, celebrada el 25 de noviem-
bre de 2021 (DSPA n° 118).
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Los motivos en los que el ejecutivo andaluz basaba la urgencia en la elabora-
cion y aprobacién de la ley son expuestos en la Memoria Justificativa del Antepro-
yecto de 17 de mayo de 2020?'. La tnica razén que se esgrime es la contribucién a
la recuperacion econémica a través de la Ley de impulso para la sostenibilidad del

2 La justificacion del tramite de urgencia de la LISTA, cuyo procedimiento de elaboracion co-

menz6 por el Acuerdo del Consejo del Gobierno andaluz de 7 de mayo de 2019, y que fue aprobado por
el Parlamento de Andalucia en diciembre de 2021, se apoya en la situacién econémica derivada de la crisis
sanitaria en los siguientes términos: “Como consecuencia de la crisis sanitaria del COVID-19, se dicta
el Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social, habida cuenta de la incidencia que la expansion del virus ha provocado en la
paralizacion de la actividad social y econémica.

De conformidad con lo anterior, la Junta de Andalucia ha aprobado medidas urgentes destinadas
a paliar el fuerte impacto social y econémico que estas circunstancias van a provocar, no solo durante el
estado de alarma, sino una vez que éste finalice, momento en el que se manifestaran de forma evidente las
consecuencias sociales y econémicas del mismo. Las previsiones de crecimiento auguran una lenta recupe-
racion de la economia andaluza.

Ante esta situacion de recesion, el Gobierno de Andalucia tiene el firme propdsito de contribuir a la
recuperacion econémica a través de la Ley de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia.
Esta ley pretende desarrollar estrategias para mejorar la integracién de las politicas de planificacién de
uso del suelo. A través de este nuevo marco normativo se potencia el desarrollo de la actividad econémica,
suprimiendo cargas innecesarias a empresas y particulares, y agilizando los tramites de aprobacion de los
instrumentos de planificacion territorial y urbanistica, lo que repercutird en la mejora de la planificacion del
uso del suelo y en el progreso de la actividad econémica y del empleo en nuestra Comunidad Auténoma,
factores que coadyuvan en la consecucion del bienestar general de la ciudadania y del entorno en el que
se relacionan.

Porotro lado, la suspension de los plazos administrativos impuesta por la disposicion adicional terce-
ra del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, junto con la urgente necesidad de tramitar
de forma inmediata esta nueva ley para el impulso de la actividad econémica y del empleo en Andalucia,
hace que se considere necesario tramitar mediante el procedimiento de urgencia el anteproyecto de Ley de
Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia.

Esta tramitacion se regula en el articulo 33 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Ptblicas, reduciendo a la mitad los plazos del procedimien-
to ordinario. Su aplicacion a los anteproyectos de ley, en particular, esta prevista en el articulo 43.7 de la
Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma, que establece que: “Cuando el
Consejo de Gobierno declare la urgencia en la tramitaciéon de un anteproyecto de ley, solo tendra caracter
preceptivo el dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia, en lo que se refiere a los informes de 6rganos
colegiados consultivos de la Comunidad Auténoma.”

Los 6rganos colegiados consultivos que informan a lo largo de la tramitacién ordinaria del procedi-
miento son: el Consejo Andaluz de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Andalucia, el Consejo de las
personas Consumidoras y Usuarias y el Consejo Economico y Social.

La tramitacion del anteproyecto de ley por el procedimiento de urgencia conlleva una necesaria
reduccion de los plazos administrativos durante la tramitacion del anteproyecto hasta su aprobacion, como
proyecto de ley, por el Consejo de Gobierno, sin que necesariamente deba producirse una merma en los
procesos de participacion y concertacion.

La participacion ciudadana quedarda ampliamente garantizada mediante el preceptivo tramite de
informacién publica, que se publicara en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, asi como en el portal
de transparencia, a fin de que los agentes implicados y los particulares puedan alegar cuantas consideracio-
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territorio de Andalucia para superar la crisis derivada de la COVID-19. Sobre su-
poner esta declaraciéon una evidente recurrencia a los sectores economicos asociados
a la actividad urbanistica como principal leitmotiv de la iniciativa legislativa, hay
que reparar en que el Gobierno andaluz ya habia impulsado una serie de medidas
reformistas en la materia desde el ano 2019%, y que en definitiva el cambio legislativo
no responde a una situacién coyuntural, sino que por su rango nace con voluntad de
permanencia en el tiempo. Ademas de que ratione temporis 1a justificacion es un tanto
forzada cuando la pandemia, cuyos efectos econdémicos dice tratar de paliar, acon-
tecié un afio después de que el Consejo de Gobierno andaluz instara a la Consejeria
de Fomento, Infraestructura y Ordenacién del Territorio a impulsar la nueva Ley de
Urbanismo para Andalucia. No concurrian los supuestos previstos en el articulo 45
bis* de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, de 24 de octubre, del Gobierno de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia; y a la postre, la tramitacién de urgencia supuso
solo la exigencia del informe del Consejo Consultivo de Andalucia, excluyéndose la
intervencion de otros 6rganos consultivos autondémicos como, por ejemplo, el Conse-
jo Econdmico y Social de Andalucia, en una normativa que incide directamente en
materias socioecondémicas.

A nuestro juicio la tramitacién parlamentaria de la ley por el procedimiento
de urgencia no ha afectado con la intensidad constitucionalmente requerida para
que pueda merecer su anulacion general, toda vez que los grupos politicos han par-

nes estimen oportunas, lo que sera completado con las acciones de difusion, participacion y concertacion
senialadas en la memoria de participacién ciudadana.

Asi mismo, la participacion de los municipios queda garantizada a través del informe del Consejo
Andaluz de Gobiernos Locales, 6rgano de representacion conforme al articulo 57.1 de la Ley 5/2010, de
11 de junio, de autonomia local de Andalucia.

Por todo lo anterior, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, concurren razones de interés publico para tramitar con urgencia esta ley: la mejora de la calidad
de vida de los ciudadanos y activacion de la economia andaluza.”

Por un lado, la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia fue
modificada desde el afio 2019 en maltiples ocasiones: El Decreto-ley 15/2020, de 9 de junio que modificd
sus articulos 50.B) y 52; el Decreto-ley 12/2020, de 11 de mayo que modifico sus articulos 42.3, 50.B).c),
y 52; el Decreto-ley 4/2019, de 10 de diciembre que modificd su disposicion adicional 11; el Decreto-ley
3/2019, de 24 de septiembre que derog6 las disposiciones adicionales 10, 13y 15 y modificé los articulos 14,
17, 34, 52, 66, 169, 178, 183, 185, 193, 207 y la disposicion adicional novena. Y asimismo, la Ley 1/1994,
de 11 de enero, de Ordenacion del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia fue modificada
por el Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo que modifico la disposicién adicional 2, suprimi6 el titulo V'y
anadi6 el anexo II; y por el Decreto-ley 4/2019, de 10 de diciembre, que derogd el articulo 41 y modifico
los articulos 38, 39 y el anexo II.

2 Esta norma sehala solo dos supuestos que, en nuestra consideracién, no acontecieron para
tramitar de urgencia la LISTA: «a) Cuando sea necesario para que la norma entre en vigor en el plazo
exigido para la transposicion de directivas comunitarias o el establecido en otras leyes o normas de Derecho
de la Uniéon Europea. b) Cuando concurran otras circunstancias extraordinarias que, no habiendo podido
preverse con anterioridad, exijan la aprobacion urgente de la normax.
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ticipado sin merma de sus funciones en el proceso de elaboracién de enmiendas,
debate en Comision y en el pleno de la Gamara; lo que no excluye la critica asociada
al principio de buena regulacién, aunque no se pueda invocar desde la exigencia
de aplicacion de lo dispuesto en el articulo 129.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
acuerdo con la STC 55/2018, de 24 de mayo.

Como hemos anticipado, que la fase de participacion publica en la elaboracion
de la norma se produjera durante el estado de alarma llevaba aparejado una dismi-
nucion ostensible de las garantias de participacion activa de los potenciales destina-
tarios. Dificultando el acceso sencillo, universal y actualizado de los documentos
propios de su proceso de elaboracion, en los términos establecidos en el articulo 7 de
la Ley 1972013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno. Esta por ver si se logra alcanzar los objetivos de interés general a los
que dice responder la ley, pero es indudable que las medidas que se proponen entran,
como veremos mas adelante, en abierto conflicto con el principio de sostenibilidad
en la ordenacion territorial y urbanistica en su triple vertiente, social, ambiental y
econémica. Ademas de suponer una evidente reduccion de la participacion ciuda-
dana, no solo por recortar los plazos de informacién puablica bajo el pretexto de la
simplificacion administrativa, sino de un modo indirecto al regular indebidamente,
a nuestro entender, el régimen de la invalidez de los instrumentos de ordenacion te-
rritorial y urbanistica, e intentar acotar el ejercicio de la accién publica.

En los siguientes apartados realizaremos una aportacién que se acerque, al
menos inicialmente, a cuestiones que consideramos esenciales y basicas de la refor-
ma en cuanto a la ordenaciéon urbanistica, pero renunciando a realizar un analisis
completo y exhaustivo de la LISTA, mas propio de alguna monografia que a buen
seguro pronto vera la luz.

HI. EL. PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD Y LA TRANSFORMA-
CION URBANISTICA DEL SUELO EN LA LISTA. LOS USOS
DEL SUELO RUSTICO

El desarrollo sostenible se definié como aquel que “satisface las necesidades del
presente sin comprometer las necesidades de las futuras generaciones”*. El articulo
3 TRLSRU® lo incorpora al sistema territorial y urbanistico basico como principio
que ha de informar las politicas publicas de “regulacién, ordenacion, ocupacion,

2 Segtn fue enunciado por primera vez en el informe Brundtland “Nuestro futuro comtn™ (1987).

Aunque su motivacion original no se halla tanto en la proteccion del medio natural en si, sino como fuente
de recursos, una visién realmente economicista.

% Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana.
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transformacion y uso del suelo”, las cuales han de “propiciar el uso racional de los
recursos naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la
cohesion social, la igualdad de trato y de oportunidades, la salud y la seguridad
de las personas y la proteccion del medio ambiente”. En 2015, la ONU aprobé la
Agenda 2030 sobre el desarrollo sostenible, como “una oportunidad para que los
paises y sus sociedades emprendan un nuevo camino con el que mejorar la vida de
todos, sin dejar nadie atras”. Siendo las ciudades una pieza clave para implementar
y evaluar las politicas ambientales, econémicas y sociales (las tres dimensiones de la
sostenibilidad), contribuyendo con ello a hacer efectivos los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, especialmente el objetivo 11 de la Agenda: “Lograr que las ciudades y los
asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles”. Estando
llamados a alcanzar estos logros la sociedad civil, el sector privado, y significativa-
mente los gobiernos.

Al socaire de estas premisas la LISTA enuncia el principio de sostenibili-
dad social, medioambiental y econémica de la actividad urbanistica e invoca
el derecho a la ciudad en su exposiciéon de motivos, si bien es constante la contrarie-
dad y discordancia que ofrece en el cuerpo normativo, que fundamentalmente se
encomienda a los flujos econémicos e inversores como pauta que ordena a la postre
las actuaciones de transformacién urbanistica. Seguidamente haremos una aproxi-
macioén critica sobre varios ejemplos en los que basamos nuestra proposicion.

Aunque aparentemente se opta por el modelo de ciudad compacta y densifi-
cada, estableciendo como criterio de crecimiento la colindancia con el suelo urbano
y primando las actuaciones de dotacion o la reforma y renovacion urbanas, se intro-
duce un alto grado de excepcionalidad que a la postre desdibuja este criterio, sobre
todo al introducir entre dichas excepciones el uso global turistico de los nuevos de-
sarrollos, lo que evidentemente fragmentara el territorio atin mas si cabe (articulo 31
LISTA). En este precepto se reproduce parcialmente el contenido basico del articulo
20.1 a) del TRLSRU, omitiendo el criterio que atribuye a la ordenacion territorial y
urbanistica la finalidad de impedir la especulacion del suelo y preservar de la urbani-
zacion el suelo rural que no sea preciso transformar; anadiendo, empero, la finalidad
de atender y garantizar las necesidades de crecimiento de la “actividad econémica” o
“completar la estructura urbanistica”, objetivos genéricos que no resultard dificil jus-
tificar en casi cualquier tipo de situacion. Asimismo se establece como condicion que
deben cumplir las actuaciones de nueva urbanizacion justificar la transformacion
urbanistica en funcion de parametros objetivos de crecimiento y demanda,
nota caracteristica de los modelos desarrollistas en los que prevalece la concepcion
de un urbanismo econémico.
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Bajo el pretexto de reproducir las categorias del suelo del legislador estatal,
se vuelve al modelo liberalizador de la Ley de 1997, donde todo el suelo es poten-
cialmente susceptible de transformacion urbanistica, salvo en los supuestos de pro-
teccion especial por legislacion sectorial, ya que el resto del suelo rastico (preservado
y comun) puede ser también objeto de actuaciones de urbanizaciéon. La aparente
simplificacion de la clasificacion urbanistica, reduciéndola al suelo urbano y rustico,
confunde la realidad fisica del suelo, la situacion basica del suelo (segtin la definicién
de la Ley Estatal), con el proceso urbanistico®; pues anuda el contenido del derecho
de la propiedad del suelo a su situacion juridica inicial basica, y no exclusivamente a
su vinculacion al destino previsto en la planificacion territorial y urbanistica.

En realidad esta técnica se traduce en una absoluta dejacién para implantar
medidas verdaderamente operativas en la contencién de la ocupacién urbanistica
del territorio. De tal forma que en el suelo rastico sera posible que los Ayuntamientos
puedan delimitar &mbitos de transformacion urbanistica, sus parametros urbanisti-
cos basicos y las bases orientativas para su desarrollo en cualquier momento, sin que
estén previstas preceptiva y anticipadamente en el planeamiento. El hecho de que
el Plan General de Ordenacién Municipal, cuyo objeto se describe en el articulo 63
LISTA, no incorpore necesariamente las propuestas de delimitacion de las AT Us,
conlleva que los tramites sectoriales y de control de crecimiento se vean francamente
debilitados en el andlisis del futuro desarrollo urbano y del modelo de ciudad que
disena el instrumento de ordenacion.

Los usos y actividades en suelo rustico habran de estar obligadamente
condicionados por los criterios y determinaciones establecidos por la ordenacion te-
rritorial”’; si bien se permite el uso residencial con cardcter ordinario con un amplio
margen de discrecionalidad, pues ya no ha de estar vinculado a la explotacién, sino
simplemente ser necesario para el desarrollo de los usos propios del suelo rustico. Se
habilita también la posibilidad de ejecutar con caracter ordinario en el suelo rastico
infraestructuras, instalaciones y servicios técnicos de caracter permanente no previs-
tos en el planeamiento, lo que ademas de ser un nuevo signo de la debilitacion de los
instrumentos de ordenacién urbanistica, es un tipo de actuacién que puede favorecer
la formacién de asentamientos.

26
27

Apartado III de la Exposicién de motivos.

En este sentido, ha de tomarse en consideracion que entre los principios de la ordenacion te-
rritorial (articulo 33 LISTA) se halla “(...) La implantacién racional y equilibrada de los usos y actividades
en el territorio (....)”" y la “asignaciéon de los usos del suelo en funcion de las aptitudes del medio fisico y las
necesidades de la poblacién”. Y asimismo el Plan de Ordenacion del Territorio de Andalucia tiene entre
sus contenidos “los criterios territoriales basicos dirigidos a evitar la formacion de nuevos asentamientos en
suelo rustico, de conformidad con lo que reglamentariamente se establezca” (articulo 40.1 h) LISTA), que
se complementaran con el contenido de los Planes de Ordenacién del Territorio de ambito Subregional
(articulo 44 LISTA).
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De la lectura comparada del régimen juridico establecido en la LISTA para
el suelo rustico con el articulo 13 TRLSRU, y la doctrina constitucional®; ha de
colegirse necesariamente que para el legislador autonémico no ha primado la preser-
vacion de esta clase de suelo y su uso sostenible como principio basico. Veremos en
qué basamos esta afirmacion.

Al regular el articulo 21.1 LISTA los usos ordinarios del suelo rustico, lo hace
en oposicion a lo dispuesto en la norma basica contenida en el articulo 13.1 TRL-
SRU, ya que no discrimina para la implantaciéon de actividades extractivas,
mineras, entre el suelo rastico comin y el protegido o preservado. Como el Gabi-
nete Juridico de la Junta de Andalucia ha indicado en su informe al Anteproyecto
de Ley “(...) Al respecto de los usos ordinarios, remitiéndonos al criterio bésico de la
sostenibilidad del uso, se incluye expresamente, mas alla del contenido del art. 13.1
TRLS, los usos mineros como uso ordinario del suelo rastico”?
“el uso minero solo podra reputarse como ordinario en el suelo rastico comun, pero

, concluyendo que

no en el resto de los suelos, especialmente protegidos o preservados™®. A lo que hay

% Entre otras, SSTC 86/2019, de 20 de junio; 75/2018, de 5 de julio; 42/2018, de 26 de abril;
141/2014, de 11 de septiembre; 148/2012, de 5 de julio.

29 Esta regulacion puede merecer la tacha de inconstitucionalidad, a la luz de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional en la que fundamenta su consideracion el Gabinete Juridico autonémico. Asila STC
8672019, de 20 de junio, en el apartado B de su FD 8, senala que «Nada se opone a que en los terrenos clasificados
por el planeamiento como suelo riistico de proteccion hidrolgica, minera o de infraestructuras, e incluso como suelo ristico comin
ordinario, los usos extractivo y de infraestructuras tengan cardcter de “ordinarios”. Cuestion distinta serd que la intensidad o
el desarrollo de esos usos respondan a una explotacion racional de los recursos naturales que no ponga en peligro el valor insito
a todo suelo ristico. (....)La implantacion de los usos extractivo y de infraestructuras no puede, sin embargo, reputarse de «or-
dinaria» en las restantes categorias de suelo ristico, por la excepcionalidad que los mismos representan desde la perspectiva de
preservar el valor inherente a todo suelo de esta naturaleza.»

39 A este respecto la valoracion del informe emitido por el Gabinete Juridico de la Junta de Anda-
lucia, realizada por la Secretaria General de Infraestructuras, Movilidad y Ordenacién del Territorio, de
fecha 11 de febrero de 2021, no comparte este criterio, aludiendo a la STC 86/2019, de 20 de junio (]
8°%) “(...) En este caso, el crilerio relevante para considerar los usos cuestionados como “ordinarios™ es la apreciacion de su
vinculacion al suelo ristico —uso conforme a su naturaleza— y a una explotacion racional de los recursos naturales (ex art.
13.1 TRLSRU).

Nada se opone a que en los terrenos clasificados por el planeamiento como suelo rastico de pro-
teccion hidrolégica, minera o de infraestructuras, e incluso como suelo rastico comtn ordinario, los usos
extractivo y de infraestructuras tengan caracter de “ordinarios”. Cuestién distinta sera que la intensidad o
el desarrollo de esos usos respondan a una explotacién racional de los recursos naturales que no ponga en
peligro el valor insito a todo suelo rustico. En todo caso, existen, como es sabido, mecanismos para controlar
el eventual impacto ambiental de estas actividades o usos; todo ello sin perjuicio de los criterios especificos
previstos para estas categorias en la propia legislacion canaria (arts. 67, 70 y 71 de la Ley del suelo y de los
espacios naturales protegidos de Canarias). La implantacion de los usos extractivo y de infraestructuras no
puede, sin embargo, reputarse de “ordinaria” en las restantes categorias de suelo rastico, por la excepciona-
lidad que los mismos representan desde la perspectiva de preservar el valor inherente a todo suelo de esta
naturaleza. Asi interpretados, los incisos “extractivo” y “de infraestructuras” del articulo 59.1, asi como los
apartados 3 y 4 del mismo precepto que los definen, no incurren en contradiccién alguna con la legislacion
basica estatal, por lo que se ha de desestimar la impugnacion. Esta interpretacion sera llevada al fallo”.
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que afiadir que el uso minero no requerira para su implantaciéon de previa licencia
urbanistica (articulo 137.2 f) LISTA).

En el mismo sentido se puede argtiir sobre la determinaciéon como uso ordina-
rio del suelo rustico del vinculado a las energias renovables, que pueden implantarse
sin distincién en el suelo especialmente protegido o preservado, con una degradacion
de los valores ambientales que hicieron a estos suelos merecedores de tal proteccién o
preservacion. Ademas en el caso de las plantas fotovoltaicas no encaja bien su consi-
deracion como uso ordinario en el suelo rastico, en la medida que es perfectamente
compatible su implantacién en el suelo urbanizado (segun la nomenclatura de la
ley estatal). Este modo de legislar favorece sin lugar a dudas la proliferacion de este
tipo de infraestructuras verdes, a costa de debilitar la capacidad de los Ayun-
tamientos para intervenir en el proceso de ocupacién y uso del suelo™, toda vez que
ni siquiera sera necesaria la obtencion de las autorizaciones previstas para los usos
extraordinarios en el articulo 22 LISTA.

Por otro lado, el apartado 2 del citado articulo 21 LISTA establece entre las
actuaclones ordinarias, sin hacer distincion de nuevo entre las distintas categorias de
suelo rustico, “a) Las obras, construcciones, edificaciones, viarios, infraestructuras,
instalaciones y servicios técnicos que sean necesarias para el normal funcionamien-
to y desarrollo de los usos ordinarios del suelo rastico (...) b) Las edificaciones
destinadas a uso residencial que sean necesarias para el desarrollo de los usos
ordinarios del suelo rustico, entre los que se incluyen los alojamientos para personas
que desarrollen trabajos por temporada, conforme a los requisitos que se establezcan
reglamentariamente”. En este caso tampoco parece que la utilizacion sostenible del
suelo rastico inspire al legislador autonémico, en una nueva contravencion de la nor-
ma basica prevista en el articulo 13.1 TRLSRU, y por ende del articulo 149.1.23 CE,
pues convierte en regla general lo que para el legislador estatal es una excepcion®.

1 La implantacion de instalaciones para la obtencion de energias renovables en el ambito rural

ha encontrado una fuerte oposiciéon vecinal sobre todo en zonas de alto indice de despoblacion, seguida de
iniciativas municipales para racionalizar su localizacion en el territorio en ambitos donde el desarrollo de los
usos del suelo se ve francamente comprometido, ante la escasa incidencia que tiene la intervencién munici-
pal en el proceso de autorizaciéon administrativa previa, quedando practicamente circunscrita a la posterior
licencia de obra para la construccién. En Andalucia, el procedimiento viene establecido en el capitulo 1T
del Titulo VII del Real Decreto 1955/2000, de 1 de diciembre, por el que se regulan las actividades de
transporte, distribucion, comercializacién, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de
energia eléctrica, que desarrolla el marco normativo que se establecia en la Ley 54/1997, de 27 de noviem-
bre, del sector eléctrico, derogada por Ley 24/2013, de 26 de diciembre, sin perjuicio de los establecido en
su DF 3%

32 En relacién a este apartado 2 del articulo 21 LISTA (articulo 20 del Anteproyecto), el Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia considera que las actuaciones ordinarias previstas en los subapartados a) y
b) sélo podrian entenderse compatibles respecto al suelo rastico comun, planteando incluso la necesidad de
sopesar “desde la perspectiva del valor inherente a todo suelo rustico la idoneidad de su posible considera-
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Siguiendo la norma basica, la excepcionalidad para legitimar actos y usos en
el suelo rustico concurrira si queda acreditado el interés publico o social siempre que
contribuyan a la ordenacién y desarrollo rurales, o si necesariamente han de empla-
zarse en el medio rural, todo ello mediante el procedimiento y con las condiciones
previstas en la legislacién de ordenacion territorial y urbanistica. Y es evidente que
la simple licencia urbanistica a la que se remite el apartado 3 del articulo 21, como
acto administrativo reglado, no es el medio de intervencién o control para autorizar
este tipo de actuaciones®.

La implantacion del uso residencial vinculado a los usos ordinarios supone,
ademas de lo ya dicho, el reconocimiento implicito de la urbanizacién del suelo rus-
tico, en la medida que las edificaciones necesarias tendran que contar con acceso
rodado y con los servicios y suministros necesarios para cumplir las condiciones ge-
nerales de salubridad y habitabilidad, induciéndose asi la formacion de nuevos asen-
tamientos, en clara contravencion con lo dispuesto en el propio articulo 20 b) LISTA.

A este escenario hay que anadir que el contenido urbanistico de la propiedad
del suelo rastico comprende el derecho y el deber de dedicarlo a los usos ordinarios
que no estén prohibidos por la ordenacién territorial y urbanistica. El articulo 19.1
a) LISTA obliga a una prospectiva normativa en la planificacién inviable e ineficaz

ci6n como uso ordinario del mismo”, remitiéndose a lo expuesto en el FD 5° de la STC 42/2018, de 26
de abril:

“La preservaciéon del suelo rural de la urbanizacién es una norma comun o directriz de la politica
de ordenacion territorial y urbanistica [STC 14172014, FJ 8 A)]. Alli se senal6 que “El reconocimiento de
un valor medioambiental a todo suelo rural, y no sélo al especialmente protegido; es, por tanto, una regla
de proteccion del medio ambiente que, por razones de interés general, el legislador estatal ha considerado,
legitimamente, que ha de ser comun a todo el territorio nacional. Se trata, en consecuencia, de una regula-
cién basica para cuyo establecimiento el Estado cuenta con competencia ex art. 149.1.23 CE, puesto que,
aun cuando, como es propio de toda norma basica, condiciona o limita la politica de ordenacion territorial
y urbanistica de las Comunidades Auténomas, no las vacia de contenido. Dentro del respeto a la norma
basica medioambiental, queda un amplio margen para la configuracién del modelo concreto de ordenacion
del territorio...”. En efecto, la norma estatal remite la cuestion de los usos posibles del suelo rural que no
esté sometido a un régimen especial de proteccion, a lo que disponga la legislacion urbanistica. Asi admite,
indirectamente, usos privados de suelo no vinculados a su explotacién primaria, considerando entre estos
posibles usos “cualquier otro vinculado a la utilizacion racional de los recursos naturales” y concretando los
deberes de los propietarios de este tipo de suelo. Por otra parte, obliga a las Administraciones competentes
a preservar el suelo rural de la urbanizacion, salvo que la ordenacién territorial o urbanistica disponga otra
cosa. Por el contrario, cuando se trata de suelos preservados de su transformacién urbanistica por la legisla-
cion aplicable, ya sean ambientales, culturales, historicos, arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos que sean
objeto de proteccion por ésta, los usos previstos quedan sometidos a la preservacion de dichos valores. De
ahi que comprendan, Gnica y exclusivamente, los actos de alteracién del estado natural de los terrenos que
aquella legislacion expresamente autorice y no asi los que prohiba”.

3 El articulo 21.3 LISTA sefiala que las actuaciones ordinarias habrian de ser autorizadas me-
diante licencia, sin perjuicio de las autorizaciones que exija la legislacion sectorial y las excepciones estable-
cidas en ella misma; pero sin indicar cuales son dichas excepciones.
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bajo el prisma de la proteccion de los valores ambientales del medio rural, imponien-
do un modelo regulatario adecuado para los procedimientos sancionadores, someti-
dos al principio de taxatividad, pero muy deficiente para la funciéon de organizacioén
y definicién del uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general. Con
este tipo de mandatos el legislador andaluz permite la construccion y usos no prohi-
bidos, no quedando garantizados los principios recogidos en las normas de aplicacién
directa contenidas en el articulo 20 TRSLSRU.

En términos similares, las actuaciones extraordinarias en suelo rus-
tico reguladas en el articulo 22 LISTA no han de estar expresamente permitidas
por el planeamiento urbanistico, como se establecia en el articulo 50.2 LOUA para
el suelo no urbanizable de especial proteccién®, sino que basta con que no estén ex-
presamente prohibidas por la legislacion o el planeamiento territorial o urbanistico.
Esta técnica de prohibicién expresa para impedir la implantacion de las actuaciones
extraordinarias en suelo rustico sin distincion de categorias, fuerza al planificador
municipal que quiera preservar los valores ambientales del suelo y su destino a usos
primarios no solo a limitar las actuaciones que tengan por objeto la implantacion de
equipamientos, de usos industriales, terciarios o turisticos, sino que le obliga a discer-
nir qué otros usos podrian ser susceptibles de implantacion en el suelo rastico para
considerar si los restringe o no. De este modo, se potencia las posibilidades de usos
propiamente urbanos en suelo rustico, haciendo innecesaria la exigible planificacion
urbanistica como baluarte del desarrollo sostenible y cohesionado del municipio,
poniendo en jaque la potestad publica municipal de ordenacioén urbanistica; y por
anadidura dificultando la utilizacion racional y sostenible de los recursos naturales.
A la par que franquea, a nuestro entender, la garantia institucional de la autonomia
local y depaupera la seguridad juridica, situando nuevamente al suelo rastico como
residual, rememorando la Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras
en materia de suelo y de Colegios profesionales. No obstante, los efectos que sobre
las actuaciones extraordinarias en suelo rustico protegidos por legislacion sectorial
despliega la sentencia del Tribunal Constitucional 134/2019, de 13 de noviembre, es
absoluto, bloqueando la posibilidad de su transformacion urbanistica.

Aunque para este tipo de actuaciones el legislador autonémico, a diferencia de
lo expuesto sobre el articulo 21, reproduce la normativa basica del articulo 13.1 TR-
LSRU, es decir, estos usos y actuaciones han de ser de interés publico o social, han de
contribuir a la ordenacién y desarrollo del medio rural, o han de emplazarse en esta
clase de suelo, resulta especialmente acertada la consideracion juridica del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia: «En este sentido debe de tenerse en cuenta que el

3 Modificada por el Decreto Ley 15/2020, de 9 de junio, por el que con caracter extraordinario

y urgente se establecen diversas medidas dirigidas al sector del turismo asi como al ambito educativo y
cultural ante la situacién generada por el coronavirus (COVID-19).
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interés social o utilidad publica no puede identificarse sin mas con cualquier activi-
dad industrial, comercial o negocial en general de la que se derive la satisfaccion de
una necesidad de los ciudadanos con la contraprestacion de un licito lucro o ganan-
cia, pues es evidente, que ello desnaturalizaria la finalidad perseguida por el art. 13
TRLS, dada su excesiva generalidad, ya que la extension de la excepcion legal a todo
este tipo de instalaciones o actividades que claro esta suponen una mayor creacion
de empleo y riqueza, supondria la conversion de la excepcion en la regla general. El
concepto pues de utilidad publica ha de entenderse muy estrictamente conectado
“con las caracteristicas y finalidad perseguidas en cada concreto caso, no siendo de
olvidar que el precepto legal aflade el requisito de que el edificio o instalaciéon «deban
de implantarse en esta clase de suelo» con lo que se viene a indicar que los genéricos
conceptos de utilidad puablica o interés social, han de estar vinculados o relacionados
de algin modo, a través de la instalacién o construccion, con este medio o ambiente
rural en que son instalados “ (cfr. Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia
48/2015, de 6 de marzo, de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén con sede en Burgos, RCA 13/2014).»

A pesar de que a las actuaciones extraordinarias se les aplique el régimen ex-
cepcional previsto en el articulo 13.1 TRLSRU, se habilita la posibilidad de autori-
zar conjuntamente edificaciones con uso residencial vinculado a la actuacion. Ya no
se habla de vivienda aislada, sino de actuaciones edificatorias, eso si, proporcionales
a la actuacion extraordinaria a la que se vincule. Pero en todo caso su constitucio-
nalidad es mas que controvertida. Una justificacién que encaje con la exigencia de
utilizacion racional de los recursos naturales, o la presuncion de que las edificaciones
residenciales contribuyen a la ordenacion y el desarrollo rurales, y ademas el aprio-
rismo de que deban emplazarse en el medio rural sin que existan riesgos de generarse
un asentamiento urbano es inverosimil, y este precepto merece ser, a nuestro juicio,
anulado por un acto de legislacién negativa del Tribunal Constitucional®, so pena de
conculcarse el contenido material del articulo 45 CE.

Asimismo, las viviendas unifamiliares aisladas son autorizables con indepen-
dencia de su necesidad para el desarrollo de los usos propios del suelo rustico, siempre
que se evite la formacion de asentamientos y no impidan el normal desarrollo de los
usos ordinarios. La vivienda unifamiliar aislada se conforma como una actuacion
extraordinaria independiente del uso productivo del suelo. Si ya es un ejercicio fa-
llido de acrobacia juridica la subsuncién en el mandato constitucional de la habili-

% Vid. notas 12 y 13. Entre las normas sobre las que existian discrepancias se hallaban los arti-

culos 19 y 22 LISTA (BOJA nam. 54, de 21 de marzo de 2022); que también han sido objeto del recurso
de inconstitucionalidad promovido por varios grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados; sin
embargo, sobre el articulo 22 LISTA nada se dice en el Acuerdo de 16 de agosto de 2022 por el que se dan
por resueltas las discrepancias planteadas.
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tacion legal para la construccion de edificaciones de uso residencial vinculadas a los
usos industriales, terciarios o turisticos o cualesquiera otros que deban implantarse
en esta clase de suelo, como hemos antedicho, generalizar la posibilidad del uso resi-
dencial completamente desvinculado de la explotacién primaria del suelo rustico, es
una aporia en una norma que se dice estar inspirada y ser respetuosa con el principio
de sostenibilidad medioambiental; ademas de superar los limites de la legislacién
bésica estatal®.

Se produce una liberalizacion absoluta del suelo rustico permitiendo el uso
residencial con independencia de las actuaciones de transformacion de nueva urba-
nizacion. La dindmica que va a producir esta regulacion contrasta con el manteni-
miento de la figura de los planes especiales de adecuacion ambiental de edificaciones
irregulares, y agudizard los graves problemas medioambientales favorecidos por la
prescriptibillidad de la ejecucién de las construcciones en el suelo rustico protegido®’
y preservado. A lo que hay que unir que no se haya establecido una categoria de suelo
rustico apto para urbanizar o de suelo urbanizable, pudiendo ser objeto de transfor-
macion urbanistica cualquier suelo rastico comtn que cumpla las condiciones laxas
de la ley, en directa discrepancia con la norma basica contenida en el articulo 21.2 b)
TRLSRU. La norma estatal diferencia dos situaciones basicas del suelo rural,
por un lado, los preservados de su transformacion urbanistica por estar protegidos
por legislacion sectorial, por la ordenacion territorial y urbanistica, asi como por la
existencia de procesos naturales o antrépicos susceptibles de generar riesgos; y por
otro aquellos “para el que los instrumentos de ordenacién del territorio y urbanistica
prevean o permitan su paso a la situacién de suelo urbanizado”.

Siempre serd posible la heterotépica® decision municipal de optar por el creci-
miento cero y excluir de la planificacién urbanistica actuaciones de transformacion
el suelo rural o determinar ambitos concretos atendiendo a la ponderaciéon de los

3 Articulo 20.1 a) también basico, preservar de la urbanizacion el suelo rural no sometido a trans-

formacion urbanistica.

5 Las garantias para preservar el suelo rastico protegido se han visto disminuidas en la LISTA,
obviando una doctrina evolucionada en nuestra jurisprudencia que ha ido paulatinamente limitando la
discrecionalidad de la Administracion para calificar un suelo no urbanizable como de especial proteccion,
entre otras, STS de 8 de octubre de 1990, de 15 de noviembre de 1995, de 14 de febrero de 2007, de 10 de
febrero de 2016; y de las Salas territoriales, la SSTSJ de Cantabria de 18 de enero de 2000, de la Comuni-
dad Valenciana, de 21 de abril de 2001, o de Andalucia, de 10 de febrero de 2016.

38 Concepto foucaultiano también utilizado por H. Lefebvre. La descripcion de Foucault lo sitta
como condicién necesaria para la ruptura social, y el gedgrafo francés la utiliza como anidacion de visiones
subjetivas que pueden quebrar la realidad colectivamente. Para el gedgrafo norteamericano David Harvey,
el concepto de heterotopia en ambos autores es diferente, conclusiéon que no compartimos. Quizas el matiz
sea la perspectiva desde la que son definidas las heterotopias, Foucault lo hace en contraposicion a la utopia
pero no como un a priori, y Lefebvre las concibe en tension con la isotopia (el orden espacial cumplido y
racionalizado del capitalismo vy el estado), asi como con la utopia como deseo expresivo.
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principios de sostenibilidad y racionalidad, pero el legislador andaluz ha hecho caso
omiso a esta determinacion basica, reflejada en la totalidad de la legislacion del resto
de comunidades™. De esta anomalia se deriva, entre otras, la obligada remision a
lo dispuesto en el articulo 13.2 TRLSRU ya que no se desarrollan en la legislacion
andaluza los derechos de la propiedad de este tipo de suelo, quedando limitadas a las
recogidas en el articulo 19.1 LISTA*.

No son nada desdenable, atendiendo a las irregularidades acumuladas en el
suelo rural andaluz, los efectos que puede desplegar la norma contenida en el apar-
tado b) del articulo 13.1 LISTA, que considera urbano los suelos “transformados
urbanisticamente”, pudiendo suponer en la practica “una inadmisible legalizacion
de aquellas transformaciones urbanisticas al margen de los presupuestos legales”,
como ha advertido sin éxito el Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, senalando
como mas acertada la regulacion basica contenida en el articulo 21.3 b) TRLSRU
que afiade el inciso “conforme a la legislacion urbanistica aplicable”.

Esta decision firme de legalizacion de las irregularidades urbanisticas que se
deduce de la genérica redaccion del articulo 13.1 b) LISTA se confirma en los ar-
ticulos 151.1 y 153.1 [)* LISTA. En el primero de ellos se formula un régimen de
restablecimiento de la legalidad cuyo enfoque esencial es la legalizacion de las ac-
tuaciones realizadas en contra de la normativa. Y en el segundo caso se suprime la
imprescriptibilidad de la acciéon de restablecimiento de la legalidad urbanistica en el
suelo ruastico de especial proteccion por legislacion sectorial, derivando al 6rgano sec-
torial competente la responsabilidad de adoptar las medidas de restablecimiento de
la realidad fisica alterada. En la misma linea, las actuaciones irregulares en el suelo
rustico preservado, es decir, el que con la terminologia LOUA era suelo no urbani-
zable protegido por la planificacion territorial y urbanistica, asi como el suelo que
por procesos naturales o actividades antropicas que pasa a incluirse en esta nueva
categoria, solo podran ser disciplinadas en el plazo general de seis anos.

El derogado articulo 185 LOUA incluia un sistema equilibrado entre segu-
ridad juridica y los principios de legalidad y sostenibilidad que con la reforma se

39 Entre las mas recientes, la Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de ordenacién territorial y ur-

banistica sostenible de Extremadura, que en su articulo 6.1 categoriza el suelo en urbano, urbanizable y
rustico; y entre las mas innovadoras, el Texto refundido de la Ley Ordenacion del Territorio, Urbanismo y
Paisaje, de la Comunitat Valenciana, aprobado por Decreto Legislativo 1/2021, de 18 de junio, que integra
la situacién basica del suelo y su clasificacion mediante la zonificacién, y mantiene en su articulo 28.1 la
clasificacion del suelo en urbano, urbanizable y no urbanizable.

Y asi ha de interpretarse, siguiendo el criterio fijado en el Acuerdo bilateral de 16 de agosto de
2022 (BOE n° 225, de 19 de septiembre de 2022).

' Elarticulo 153 LISTA fue objeto también de discrepancia segan se refleja en el Acuerdo publi-
cado en BOJA nimero 54, de 21 de marzo de 2022, sin embargo, nada dice la Resolucion adoptada para
llegar a un criterio comun de interpretacion y aplicacion por ambas Administraciones.
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abandona. Ademas de significar una amnistia a las infracciones urbanisticas del pa-
sado, la LISTA limita la posibilidad de reaccién de la Administracion urbanistica
para perseguir actuaciones llevadas a cabo al margen de la legalidad urbanistica y
territorial, lo que alentara la ya desaforada ocupacion del suelo rastico en Andalucia
con impredecibles consecuencias para el medio natural y, por ende, para la sociedad
en su conjunto. Una curiosa estrategia para impulsar la sostenibilidad del territorio
andaluz, como reza el titulo de la norma.

A todo esto hay que unir la transformacion de la situacion de asimilado al fuera
de ordenacion, ideada originariamente como un régimen provisional, en un esta-
do permanente; donde el infractor ve como se van consolidando* paulatinamente
sus derechos, logrando asi una situaciéon mucho mas ventajosa frente al propietario
de suelo que cumple todas sus obligaciones urbanisticas para poder materializar su
derecho a edificar. Por este camino es obvio que se ha relegado la funcién de preven-
cion general que encierra toda norma de prohibicién en nuestro sistema juridico dis-
ciplinario, despreciando la directa afeccion que ello supone a principios tan funda-
mentales en nuestro orden constitucional, como el de legalidad e igualdad ante la ley.

El acceso a los suministros basicos para habitar las edificaciones irregulares, la
amplitud de la permisividad para realizar obras de conservacion y reforma, amplian-
do incluso la ocupacion y el volumen de lo edificado para la ejecucion de elementos
auxiliares, unido a la posibilidad de realizar las obras necesarias para alcanzar las
condiciones minimas de habitabilidad exigibles antes de declararse la situacion de
asimilado al régimen de fuera de ordenacion, son un claro ejemplo de que el legis-
lador andaluz ha claudicado ante el urbanismo informal e incluso esta dispuesto a
enunciarlo como un modelo de crecimiento sostenible.

Esta tendencia a mantener inalterada la implantacién de usos no planificados
del suelo no se inaugura con la reforma que representa la LISTA, sino que con ante-
rioridad el legislador andaluz ya avanzé cual era su posicién al respecto a través del
Decreto-ley 3/2019, de 24 de septiembre, de medidas urgentes para la adecuacion
ambiental y territorial de las edificaciones irregulares en la Comunidad Auténoma
de Andalucia, que seguira vigente hasta que sea desplazado por el desarrollo re-
glamentario del titulo VIII de la LISTA. A este respecto, conviene recordar que la

*2 En contra de la jurisprudencia del TS (SSTS de 15 de febrero de 1999, RJ 1999/679 y de 29
de junio de 2001, RJ 2001/6185) que se recogi6 en la redaccion del articulo 53 del Reglamento de Disci-
plina Urbanistica de Andalucia, segun la cual “el trascurso del plazo para el ejercicio de las potestades de
proteccion de la legalidad, impide a la Administracion la adopcion de las medidas de restablecimiento de la
legalidad infringida, lo que encuentra apoyo en la necesaria seguridad juridica, pero que en absoluto otorga
al propietario de las edificaciones asi construidas, otras facultades que las inherentes al mantenimiento de la
situacion creada”, como nos recuerda SANCHEZ GONZALEZ,Juan Francisco, en La concesion de licencias
de ocupacion o utilizacion para las edificaciones en régimen asimilado al de fuera de ordenacién en Andalucia. Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, ntim. 289, Madrid, abril-mayo (2014), pags. 53-83.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 114, septiembre-diciembre (2022), pags. 157-225 179



lldefonso Narvéez Baena ESTUDIOS

Disposicion Final 3* del citado Decreto-ley modifico el articulo 183.3 LOUA, hoy
derogado, generando una confusion e inseguridad que ha distorsionado en demasia
el procedimiento de restablecimiento de la legalidad urbanistica en parcelaciones

urbanisticas en suelo no urbanizable®’.

La modificacién que se realizé concernia a las parcelaciones irregulares en
suelo no urbanizable asociadas a la construccion de edificaciones sobre las que no
fuera posible el restablecimiento de la legalidad urbanistica, con la finalidad de ex-
cluirlas del procedimiento de reparcelacion forzosa prescrito con caracter general
para reponer la infraccion. El supuesto que atendia la norma era tanto para los casos
en que se hubiera ejecutado una sola edificaciéon como varias sobre una misma finca
registral o catastral.

Aunque con una correccion en la sistematica utilizada por el Decreto-ley
3/2019*, el actual articulo 174 LISTA contempla una regulacién similar; por lo que
conviene hacer una reflexiéon sobre la casuistica diaboélica que ha producido durante
su vigencia, en un intento de precaver sobre los efectos de su desviada aplicacion y
sugerir una mejor tratamiento en el Reglamento de la ley, que en el articulo 410 de
su borrador (octubre 2022) reproduce el texto de la ley sin mayor aportacién, aunque
en el articulo 363.2 dedicado a las medidas de adecuacion a la realidad alterada in-
troduce un parrafo® que puede ayudar a aclarar este galimatias.

El articulo 151.4 LISTA (anteriormente en el articulo 183.3 LOUA) dispone
que estaran excluidas del procedimiento de la reparcelaciéon forzosa las parcelas so-
bre las que existan edificaciones para las que haya transcurrido la limitacién tempo-
ral del articulo 153 LISTA, sin hacer referencia como anteriormente a la clasifica-
ci6on del suelo no urbanizable; la declaracion de asimilado al fuera de ordenacion de
una edificacion irregular no supone su legalizacién pero tendra las particularidades
siguientes:

# Una vision muy ilustrativa de la reforma del articulo 183.3 LOUA se halla en PEREZ PINO,
Virginia. Las perspectivas registrales de las edificaciones irregulares en el Decreto-Ley 3/2019, de 24 de septiembre, de
medidas wigentes para la adecuacion ambiental y territorial de las edificaciones irregulares en la Comunidad Auténoma de
Andalucia. hitps://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/labuhaira_noviembre%202019_perez_pino.pdf

# LaDF 3* del Decreto-ley 3/2019, modifico el articulo 183.3 LOUA, inserto en el Capitulo V del
Titulo VI sobre la proteccion de la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico perturbado;
y el actual articulo 174 se halla en el Titulo VIII sobre Medidas de adecuacion ambiental y territorial de
las edificaciones irregulares, mas concretamente en los efectos de la declaracién de asimilado a fuera de
ordenacion.

15 “La reagrupacién de las parcelas se llevara a cabo mediante una reparcelacion forzosa de las
que han sido objeto de dichos actos de previa parcelaciéon. Quedaran excluidos de la reagrupacion los lotes
sobre los que existan edificaciones para las que haya transcurrido el plazo para establecido en el articulo 153
de la Ley. No obstante, cuando en el seno de la parcelacion urbanistica solo exista un lote con edificaciones
inatacables se procedera a la reparcelacion forzosa de toda la parcela matriz”.
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“En el caso de parcelaciones urbanisticas en cualquier clase de suelo, la declaracion de
asimilacion al régimen de fuera de ordenacion comprenderd la edificacion y la parcela sobre
la que se ubica, cuya superficie, en el supuesto de dos o mds edificaciones en una misma
parcela registral o, en su defecto, catastral, comncidird con los linderos existentes, debiendo
constar reflejados estos extremos en la declaracion de asimilado a fuera de ordenacion.
Este régimen también serd de aplicacion a las parcelas sobre las que existan edificaciones
rregulares para las que haya transcurrido la limitacion temporal del articulo 153.1 que
se encuentren sobre parcelaciones con titulo habilitante declarado nulo, sin perjuicio de las
resoluctones judiciales que, en su caso, se dicten en ejecucion de sentencias.

En suelo ristico, dicha declaracion surtira los efectos de la licencia urbanistica exigida
por el articulo 25.1.b) de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
Explotaciones Agrarias, y quedard sujeta a la caducidad prevista para las licencias de
segregacion en la presente Ley”.

Esta regulacién que se introdujo como excepcién a la imprescriptibilidad de la
parcelacion urbanistica en suelo no urbanizable, con objeto de excluir a las parcelas
en las que se hallasen edificaciones irregulares en situacion asimilable al fuera de
ordenacion (SAFO), en modo alguno habilitaba ni habilita la posibilidad de otorgar
licencias de parcelacién o segregacion en suelo no urbanizable (rustico), pues ello
entraria en colision con la norma de prohibiciéon general contenida en el articulo
68.2 LOUA (articulo 91.7 LISTA), en consonancia con la normativa basica estatal
del articulo 16.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana (TRLS-
RU). Este razonamiento no es pacifico, ajustandose nuestro parecer a la siguiente
argumentacion.

La interpretacion sistematica del articulo 174 LISTA, inserto en su Titulo VIII
relativo a las medias de adecuaciéon ambiental y territorial de las edificaciones irre-
gulares, hace inviable concebir una hermenéutica favorable al otorgamiento de una
licencia de parcelacion; es mas, de la propia diccion del citado precepto se colige que
en el acto de reconocimiento de la situacién del régimen de asimilado al fuera de
ordenacion comprendera a la edificacion y a la parcela sobre la que se ubica, pero en
modo alguno supone su division o segregacion, sino que ha de ser identificada a los
solos efectos de no verse sujeta a un procedimiento de reparcelacion forzosa con el
resto de la finca no ocupada por la edificacion.

No se podia llegar a otra soluciéon plausible, si atendemos asimismo al criterio
teleologico para interpretar la norma, ya que el legislador autonémico afirmaba en
los antecedentes del Decreto-ley 3/2019 que “con el fin de reforzar de forma urgente el con-
trol de los procesos de parcelacion, se regula la necesidad de licencia municipal para el acceso al Re-
gistro de la Propiedad de cualquier segregacion en suelo no urbanizable, eliminando la declaracion
de innecesariedad de licencia que tantos problemas ha ocasionado”, finalidad que se mantiene
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de igual modo en la LISTA. Por lo tanto, una reforma legislativa que persigue estos
fines no puede ofrecer como resultado el acceso registral de parcelaciones irregula-
res, maxime cuando se trata de un régimen transitorio cuyo objetivo es llanamente
regularizar las edificaciones irregulares, que seguira, en todo caso, sometido a las
obligaciones urbanisticas que en su dia establezca el planeamiento general para su
integracion en la ordenacién urbanistica.

En este mismo sentido, la prevision legal que contiene el articulo 174 LISTA ha
de ser compatible con lo dispuesto por el articulo 26 TRLSRU, que ha sido dictado
en el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado sobre legislacion civil (ar-
ticulo 149.1.8" y 18" CE); y asi el reconocimiento de SAFO, en el que se identifique
la edificacion y la parcela sobre la que se ubica, no puede ser considerado un acto o
autorizaciéon administrativa que acredite la division o segregacion de dicha parcela,
atendiendo al procedimiento y contenido de dicho acto reglado segtn lo dispuesto en
el Capitulo IT del Titulo VI LISTA.

Todo ello no empece que, para identificar la edificacién y parcela irregulares
en el acto de reconocimiento de SAFO que tendra trascendencia registral, se remita
el legislador andaluz a la excepcion prevista en el articulo 25 b) LMEA', pues como
sostenemos, ni nos encontramos ante una licencia de parcelacion en suelo rastico, ex-
presamente prohibida por la legislacion urbanistica, ni el reconocimiento de SAFO
legaliza las irregularidades cometidas. Estamos ante una fictio wris, al considerarse
que la declaracion de SAFO surte los efectos de la licencia urbanistica, admitida de
manera excepcional por la legislacion agraria para segregar o dividir una finca rus-
tica de superficie inferior a la unidad minima de cultivo, para someterla a continua-
cion a los plazos para su protocolizaciéon en escritura pablica, conforme al articulo

91.4 LISTA.

Otra cuestion engendradora de arbitrariedades en la aplicacién del citado
apartado 3 del articulo 183 LOUA (articulo 174 LISTA), y que en muchos casos se
han suscitado al hallarse varias edificaciones sobre una tnica parcela, es la identi-
ficacion de los linderos existentes. En primer lugar, es cuestionable que por esta via,
de facto, se esté dando carta de naturaleza a un asentamiento urbanistico, cuando
esta situacién opera, a mayor abundamiento, como limite de cualquier acto repar-
celatorio en suelo rustico. Pero es que ademas, el legislador al regular el régimen de
SAFO no establece unos criterios para identificar los linderos existentes, por lo que,
en ausencia de Ordenanza municipal que contenga unas reglas para su determina-
cion habra que estar a lo dispuesto en el articulo 384 y ss. Ci.civ.

En conclusion, disponiendo los articulos 91.4 y 137.1 LISTA que cualquier acto
de parcelacion urbanistica precisard de licencia, y siguiendo expresamente prohibi-

¥ Tey 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias.
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das dichas parcelaciones en suelo rustico, resulta inviable su otorgamiento o dictar
acto equiparable, tan sélo puede identificarse la parcela (lote) sobre la que se ubica
la edificacion irregular en el reconocimiento de SATFO a los solos efectos de su ex-
clusion del procedimiento de restablecimiento de la legalidad, ir mas alla resulta una
interpretacion contra legem.

La prohibicién de las licencias de parcelacion urbanistica en suelo rastico debe
ser predicable, no solo de los supuestos en que la parcelacién pudiera inducir a la for-
macioén de nuevos asentamientos, sino que éste ya esté consolidado o en formacion,
ala luz de la norma que contiene el articulo 20 b) LISTA (articulo 52.6.a LOUA),
segun el cual, “(...) Se entenderd que inducen a la formacion de nuevos asentamientos los actos de
realizacion de segregaciones, edificaciones, construcciones, obras o instalaciones que por si mismos o
por su situacion respecto de asentamientos residenciales o de otro tipo de usos de cardcter urbanistico,
sean susceplibles de generar demandas de infraestructuras o servicios colectivos, impropios de la
naturaleza de esta clase de suelo™.

IV. OTRAS DISPOSICIONES DE LA LISTA AL SERVICIO DEL
DESARROLLO URBANISTICO

Hechas estas apreciaciones generales sobre el régimen del suelo rastico en la
LISTA y su preocupante resultado, puede asimismo constatarse que la apuesta por
un modelo “pragmatico” al servicio del desarrollo urbanistico, sea este ordenado
o irregular, inspira también la regulacién introducida en la Disposiciéon Adicional
Cuarta de la LISTA sobre la desafectacion de vias pecuarias sujetas a planeamiento
urbanistico. Aunque inicialmente el Anteproyecto de Ley utilizaba el concepto de
“desafectacion tacita”, el texto elevado al Parlamento y finalmente aprobado intro-
dujo la modificacién de tinte doctrinal sugerida por el Consejo Consultivo de Anda-
lucia, sustituyéndolo por el de “desafectacién implicita”, acudiendo a un imposible
paralelismo formal con la “afectacion implicita” regulada en el articulo 66.2 ¢) y d)
de la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Ptblicas (LPAP).

El fin que persigue la DA 4" es evidente, introducir un supuesto determinan-
te para la tramitacién de un procedimiento de desafectacion de vias pecuarias que
“hubieran adquirido las caracteristicas del suelo urbano” definidas en el articulo 45
LOUA ala fecha de su entrada en vigor, y que hubiera sido clasificado como urbano
por el planeamiento general vigente. De este modo se atiende formalmente la regla
no basica contenida en el articulo 69.2 LPAP de que el dominio publico ha de ser
expresamente desafectado, pero predeterminando el resultado por la fuerza juridica
de lo factico. El desacierto de esta regulacion es supino, pues ademas de hacerse
subsistir con el procedimiento especial de modificacion del trazado de vias pecuarias
por razones urbanisticas previsto en el Reglamento de Vias Pecuarias de la Comuni-
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dad Auténoma de Andalucia, es contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que considera que la desafectacién tacita vulnera la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de
Vias Pecuarias(LVP).

Mayor intensidad y efectos inmediatos se prevé en el apartado 2 de la DA 4*
para las vias pecuarias no deslindadas y que se encuentran clasificadas. En estos
casos, la desafectacion implicita tiene efectos automaticos conllevando la desclasi-
ficacion de los tramos afectados por la clasificacion de suelo urbano. Si tenemos en
cuenta que de los 32.728 kms. de vias pecuarias clasificadas en la Comunidad Auto-
némica de Andalucia se ha promovido su deslinde en poco mas de 9.000 kms. desde
la entrada en vigor de la LVP*, tomaremos conciencia del significado y trascenden-
cia de esta reforma legislativa. Una reforma que afecta directamente al principio de
intangibilidad del dominio ptblico (articulo 132 CE).

Otra medida que hace aflorar la separacion de la LISTA del principio de sos-
tenibilidad ambiental es la derogacion de la Norma 45.4 a del Decreto 206/2006,
de 28 de noviembre, por el que se adapta el Plan de Ordenacion del Territorio de
Andalucia a las Resoluciones aprobadas por el Parlamento de Andalucia en sesion
celebrada los dias 25 y 26 de octubre de 2006. Esta norma fue introducida en la
Disposicion derogatoria tnica del Anteproyecto de Ley elevado al Consejo de Go-
bierno, no figurando en el texto que fue sometido a consulta publica y audiencia de
las organizaciones y asociaciones cuyos fines guardan relacion directa con el objeto
de la disposicion.

La Norma 45.4 a) del POTA establecia que «como norma y con criterio general, serd
criterios bdsicos para el andlisis y evaluacion de la incidencia y coherencia de los Planes Generales
de Ordenacion Urbanistica con el modelo de ciudad establecido en este Plan los siguientes:

a) La dimension del crecimiento propuesto, en_funcion de pardmetros objetivos (demogrdfico,
del parque de viviendas, de los usos productivos y de la ocupacion de nuevos suelos por la urbani-
zacion), y su relacion con la tendencia seguida para dichos pardmetros en los llimos diez afios,
debiendo justificarse adecuadamente una alteracion sustancial de los mismos. Con cardcter general
no se admatirdn los crecimientos que supongan incrementos de suelo urbanizable superiores al 40%
del suelo urbano existente ni los crecimientos que supongan incrementos de poblacion superiores al

#7El Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, en su informe de 22 de diciembre de 2020
advierte de estas desviaciones, con cita expresa de las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero y
de 29 de marzo de 2012; a la vez que sefiala respecto al procedimiento que no se indica quién debe asumir
el informe que se cita en el subapartado a) del apartado 4) de la DA 4%, y no se recoge la posibilidad en su
caso de acordar simultdneamente la alienabilidad del dominio pablico desafectado, conforme a lo dispuesto
en el articulo 179 del Decreto 276/1987, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion de la Ley del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

# Segtn la informacion consultada en la Red de Informacién Ambiental de Andalucia (RE-
DIAM).
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30% en ocho afios. Los planes de ordenacion del territorio de dmbito subregional determinardn
criterios especificos para cada dmbito.»

Los “limites” al crecimiento urbanistico insertado durante la tramitacién par-
lamentaria del POTA fue una decisién contundente contra las politicas pro growth que
habian predominado en el territorio andaluz. Y no se hicieron esperar las voces que
se oponian con virulencia a su aplicaciéon. Tanto promotores, constructores, inmo-
biliarias como entidades financieras, y representantes politicos emprendieron una
cruzada medidtica contra los perniciosos efectos que sobre la “prospera” economia
urbanizadora iba a suponer una medida como la aprobada; aunque fue la crisis fi-
nanciera la que freno el modelo desarrollista.

Para intentar atenuar sus claros efectos se fueron emitiendo sendas instruccio-
nes desde la Administracién autonémica®’; a la vez que fueron dictadas sucesivas
sentencias por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia® con sede en Malaga
que clarificaron que lo dispuesto en la norma 45 del POTA no era una prohibi-
ci6n “sino un criterio general que debera respetarse salvo justificacién razonable y
puntual a través de la participacion municipal en la elaboracion del planeamiento
subregional y el planecamiento urbanistico”. No es baladi que fuera la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TSJA con sede en Malaga la primera en pronunciarse
sobre el sentido material de lo dispuesto por el planificador territorial andaluz, y que
lo hiciera atendiendo a sendos recursos interpuestos por la Federaciéon Andaluza de
Promotores Inmobiliarios, el Partido Popular de Andalucia y el Ayuntamiento de
Alhaurin el Grande.

La doctrina elaborada por el TSJA con sede en Malaga, que ha sido recogida
entre otras por la sentencia 3894/2011, de 14 de noviembre (RJCA 2012/217), afir-
maba que la norma 45 del POTA “no establece un imposible absoluto, sino una norma o

49 Tnstruccion 1/2007 de la Secretaria General de Ordenacién del Territorio. Instruccién 1/ 2013,

tras producirse un cambio politico en la estructura de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacion del
Territorio. Instruccion 1/2014 de la Secretaria General de Ordenacion del Territorio y Cambio Climatico
establecia reglas para el computo temporal, superficial y poblacional de los crecimientos urbanisticos pro-
puestos por el planeamiento municipal. Para atenuar los criterios limitadores del POTA los crecimientos
se podrian programar a medio plazo en dos periodos de ocho afios; pero la prueba evidente de que esta
ultima instrucciéon abogaba por reactivar la promocién inmobiliaria y favorecer la reanimaciéon del sector
financiero vinculado, es la exclusién del computo superficial de aquellos ambitos de suelo urbanizable orde-
nado cuyo proyecto de reparcelacion estuviese inscrito en el registro de la propiedad. En roman paladino, la
dinamica del crecimiento por el crecimiento no se podia interrumpir, la sostenibilidad seguira siendo pura
retorica del discurso para los preambulos y exposiciones de motivos de las normas.

%" Sentencias de 23 de diciembre de 2010 dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Malaga, con el n” 5119/2010, en recurso promovido por
la Federacion Andaluza de Promotores Inmobiliarios; 5120/2010, en este caso formulada demanda por el
Ayuntamiento de Alhaurin el Grande, 5155/2010; y cuyo recurrente fue el Partido Popular de Andalucia;
entre otras.
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criterio general que permite su superacion cuantitativa, siempre y cuando se encuentre debidamente
Justificada en la propia participacion municipal a la hora de elaborar los planes de ordenacion del
territorio de dmbito subregional, o la acreditacién de la eficiencia de un desarrollo urbanistico confi-
gurado en el planeamiento municipal, y la acreditacion, igualmente, de disponibilidad y suficiencia
de los recursos hidricos y energéticos adecuados.

Es decir, el POTA no establece una prohibicion sino un criterio general que debe respetarse
salvo justificacion razonable y puntual a través de la participacion municipal en la elaboracion del
planeamiento subregional y el planeamiento urbanistico. Derecho de participacion en el planeamien-
to que se configura, como hemos visto en la resefia de la doctrina del Tribunal Constitucional, como
el niicleo duro de la defensa de la autonomia local en el dmbito de la planificacion urbanistica y
territorial. ¥ que se puede materializar, de forma adecuada segiin la normativa europea traspuesta
al derecho espafiol, en la evaluacion estratégica de la accion de planificacion escogida. Evaluacion
estratégica territorial de la planificacion urbanistica que, en su caso, servird de justificacion para
proponer crecimientos que superen los contemplados en el articulo 45 de la norma infringida. Pues
como hemos visto, las limilaciones reales al crecimiento se encontrardn en la falla de justificacion de
las excepciones contempladas, ast como en la falta de acreditacion de la disponibilidad y suficiencia
los recursos territoriales y ambientales necesarios para respaldar de crecimiento propuesto por el
municipio.

Debiendo recordar en este punto que las limitaciones al crecimiento municipal o a la facultad
de planificacion municipal recogidas en el POTA, en la interpretacion que se ha dado del pdrrafo
precedente, tienen, también, justificacion en la aplicacion de un derecho superior al propro autond-
mico, e incluso estatal, como puede ser el cumplimiento de los objetivos marcados por las Directivas
ambientales que, como normas que tmponen un resultado, vienen siendo contempladas por la ju-
risprudencia del T JCE como auténticos limites a las facultades de decision de los poderes piiblicos
estatales, los obligados originariamente a cumplir las Directivas, pero también los autondmicos y
municipales encargados de ejecutar distintas potestades que garantizan el cumplimiento de estos
objetivos ambientales que afectan a la facultad de planificar.”

El legislador andaluz ha considerado que mejor que seguir atenuando las con-
secuencias de una norma que establecia limites al crecimiento, es mejor optar abier-
tamente por suprimirla, sin motivacion o justificacién alguna que pueda hallarse en
la Exposicién de Motivos de la LISTA, a salvo del lacénico “objetivo de simplifica-
ci6n normativa”*'. Ni siquiera las palabras criticas que se dedican a la insuficiencia
de la planificaciéon territorial “para equilibrar nuestros territorios o incentivar un

°1'En un escudlido intento de conjurar la arbitrariedad del poder legislativo, dando valor expre-

sivo de la voluntad e intenciéon del legislador, y sirviendo de principal soporte interpretativo de la norma;
separandose de la doctrina constitucional asentada en SSTC 36/1981, de 12 de noviembre, 150/1990, de
4 de octubre, 173/1998, de 23 de julio, 99/ 2012, 8 de mayo, 116/1999, de 17 de junio, 104/2015, de 28
de mayo, 114/2017, de 17 de octubre, 51/2019, de 11 de abril, 158/2019, de 12 de diciembre, 81/2020,
de 15 de julio, 13172020, de 22 de septiembre, 37/2021, de 18 de febrero.
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desarrollo sostenible en beneficio de los ciudadanos” ayudan a comprender la dero-
gacién normativa, antes al contrario la contraviene.

La derogacion de la Norma 45.4a) del POTA por la Disposicion Derogatoria
de la LISTA implica que en virtud de una norma de rango legal se modifica a la
vez una norma de rango reglamentario, otorgandose de este modo rango legal a
este precepto, blindando su probable impugnacion en el orden jurisdiccional conten-
closo-administrativo por cualquier ciudadano interesado; a la vez que excluye a tal
modificacion del preceptivo tramite de evaluacién ambiental estratégica exigible a
la Iuz del articulo 6 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluaciéon Ambiental,
asi como del articulo 3 y concordantes de la Directiva 2001/42/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001%%.

Ademas esta regulacion derogatoria es regresiva en términos ambientales, opo-
niéndose al principio integrado en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley
7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética, en cuyo Pream-
bulo® se puede leer que “(...) Desde el punto de vista medioambiental, este principio
de no regresion se define como aquel en virtud del cual la normativa, la actividad
de las administraciones publicas y la practica jurisdiccional no pueden implicar una
rebaja o un retroceso cuantitativo ni cualitativo respecto de los niveles de proteccion
ambiental existentes en cada momento, salvo situaciones plenamente justificadas
basadas en razones de interés publico, y una vez realizado un juicio de pondera-
ci6n entre los diferentes bienes juridicos que pudieran entrar en contradicciéon con

2 La Comisi6n Europea en su documento interpretativo de la “Aplicacién de la Directiva
2001/42 relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente”
ha senalado expresamente que la adopcion de planes y programas mediante un procedimiento legislativo
es relativamente frecuente en algunos Estados miembros y que “también en estos casos se someten a una
evaluacion medioambiental cuando se cumplen los otros requisitos de la Directiva”.

Muy ilustrativas a este respecto resultan las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 16 de septiembre de 1999, asunto C-435/97 y de 18 de octubre de 2011, asuntos C-128/09, C-129/09,
C-130/09, C-131/09, C-134/09 y C-135/09 en las que el TJUE sent6 una interesante doctrina en relacién
con la evaluacion ambiental de proyectos y actividades (Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio
de 1985, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre
el medio ambiente) conforme a la cual un proyecto sometido a evaluaciéon de impacto ambiental, pero
adoptado mediante un acto legislativo especifico, puede quedar excluidos de la aplicacion de la Directiva
85/337 siempre y cuando se cumplan dos exigencias: que sean proyectos “detallados”; y que “se alcancen
los objetivos de la Directiva, incluido el objetivo de la disponibilidad de informaciones, a través del proce-
dimiento legislativo”.

A diferencia de lo previsto en la Directiva 85/337, ni la Directiva 2001/42/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente, ni la Ley 21/2013 de 21 de diciembre como norma interna de
transposicion (y estatal basica en materia de medio ambiente) prevén -ni permiten- que un plan se exceptte
de evaluacion ambiental estratégica por aprobarse mediante un acto legislativo.

% Apartado III péarrafo 7.
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el ambiental”. No obstante, el principio de no regresiéon medioambiental esta atn
pendiente de superar el canon de constitucionalidad, tal y como ha sido expresado
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 233/2015, de 5 de noviembre®*, para

ot “(...) El principio de no regresion del Derecho medioambiental (también conocido como clau-

sula stand-still) entronca con el propio fundamento originario de este sector del ordenamiento, y enuncia
una estrategia sin duda plausible en orden a la conservacién y utilizacién racional de los recursos naturales,
que con distintas técnicas y denominaciones ha tenido ya recepcion en algunas normas de caracter sectorial
del Derecho internacional, europeo o nacional (STC 45/2015, de 5 de marzo, F] 4) o en la jurisprudencia
internacional o de los paises de nuestro entorno, (...) En la vocacién de aplicacion universal con la que dicho
principio se enuncia, es hoy por hoy a lo sumo una lex non seripta en el Derecho internacional ambiental vy,
sin duda, constituye una formulacién doctrinal avanzada que ya ha alumbrado una aspiracion politica de
la que, por citar un documento significativo, se ha hecho eco la Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 29
de septiembre de 2011, sobre la elaboracion de una posiciéon comtn de la UE ante la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, “Rio+20” (apartado 97).

Asi las cosas, el interrogante que debemos despejar es si cabe extraer directamente tal prin-
cipio de los postulados recogidos en el art. 45 CE. Ciertamente, como ya advertimos en las citadas
SSTC 149/1991 y 102/1995, las nociones de conservacion, defensa y restauracion del medio ambiente,
explicitas en los apartados 1y 2 de este precepto constitucional, comportan tanto la preservacion de lo exis-
tente como una vertiente dinamica tendente a su mejoramiento que, en lo que particularmente concierne
a la proteccion del demanio maritimo-terrestre, obligan al legislador a asegurar el mantenimiento de su
integridad fisica y juridica, su uso publico y sus valores paisajisticos. En particular, el deber de conservacion
que incumbe a los poderes publicos tiene una dimension, la de no propiciar la destruccién o degradacion
del medio ambiente, que no consentiria la adopcién de medidas, carentes de justificacion objetiva, de tal
calibre que supusieran un patente retroceso en el grado de proteccion que se ha alcanzado tras décadas de
intervencion tuitiva. Esta dimension inevitablemente evoca la idea de “no regresion”, aunque los conceptos
que estamos aqui contrastando no admiten una identificacién mecanica, pues es también de notar que el
deber constitucional se proyecta sobre el medio fisico, en tanto que el principio de no regresion se predica
del ordenamiento juridico. En términos constitucionales, esta relevante diferencia significa que la norma
no es intangible, y que por tanto la apreciaciéon del potencial impacto negativo de su modificaciéon sobre
la conservacion del medio ambiente requiere una cuidadosa ponderacion, en la que, como uno mas entre
otros factores, habra de tomarse en consideracion la regulacioén preexistente.

Ir mas alla de esta nocién requeriria, como premisa minima, atribuir al derecho al medio ambiente
un contenido intangible para el legislador. Esta construccién encuentra, en nuestro sistema constitucional,
las dificultades intrinsecas a la propia extension y abstraccion de la nocion de “medio ambiente”, y a la
ausencia de parametros previos que contribuyan a la identificacion del contenido de ese instituto juridico.
Ante tales dificultades, no se antoja casual que el principal reconocimiento de los derechos subjetivos en
materia de medio ambiente se haya plasmado, hasta el presente, en el Convenio de Aarhus a través de los
llamados “derechos procedimentales” (informacién, participacion y acceso a la Justicia).

d) En razén de no poder identificar el deber de conservar el medio ambiente con el deber de con-
servar la norma, el control objetivo y externo que corresponde efectuar a este Tribunal habra de ejercerse
fraguando un equilibrio entre estos dos polos: (i) como hemos sefialado en otro contexto, como principio,
“la reversibilidad de las decisiones normativas es inherente a la idea de democracia” (STC 31/2010, 28
junio, FJ 6); (ii) esta nocion, consustancial al principio democratico, otorga al legislador un margen de con-
figuracion plenamente legitimo, amplio pero no ilimitado, pues esta supeditado a los deberes que emanan
del conjunto de la Constitucion. Senaladamente, de la interpretacion sistematica de los arts. 45 y 132 CE,
que delimitan el contorno de la discrecionalidad del legislador, 16gicamente mas reducido cuando afecta al
nucleo de los bienes demanializados ex art. 132.2 CE y mas extenso cuando se trata de definir el dominio
publico de configuracion legal o el régimen general de uso de los bienes de dominio publico.
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poder ponderar su inclusion en el articulo 45 CE y hacerlo compatible con el princi-
pio democratico “que otorga al legislador un margen de configuracién plenamente
legitimo”.

Mas recientemente, y aunque el razonamiento juridico de la Sentencia
13472019, de 13 de noviembre, del Pleno del Tribunal Constitucional discurra por
cuestiones de primacia de la normativa estatal frente a la autonémica, en el conflicto
subyacente se halla la ponderacion de intereses entre la conservacion del grado de
proteccién medioambiental del territorio y el ejercicio de la funcién legislativa. Desde
nuestra perspectiva, declarar inconstitucional y nula la disposicion de la Ley 9/2011,
de 29 de marzo, por la que se modifico el articulo 11.3.1 b) de la Ley 15/2001, del
suelo y ordenacién territorial de Extremadura®, para permitir la permanencia de
una promocién urbanistica sobre espacios integrados en la Red Natura 2000, es un
avance. Aunque sea necesario aun dar un paso mas, y afirmar que la relacién entre
el principio democratico, contrario a la inmutabilidad del ordenamiento juridico,
con el principio de no regresion ambiental, que impide la disminucién del grado de
proteccién medioambiental alcanzado, no es antagénica; sino que se puede comple-
mentar perfectamente en los términos expresados por el legislador estatal en la Ley
7/2021, al exigir ante cualquier cambio o alteracién de la proteccién preexistente
una ponderacién de intereses previa entre los diferentes bienes juridicos protegidos,
salvaguardandose asi el equilibrio entre democracia y proteccion medioambiental.
Ponderacién que en modo alguno durante la elaboracion de la LISTA se ha efectua-
do, al menos publicamente.

V. ASPECTOS BASICOS DE LAREFORMA QUEDEFINEN ELNUEVO
MODELO DESREGULADOR DE PLANIFICACION URBANISTICA
DE LA LISTA

La agilidad o flexibilizacién del proceso de tramitacién del planeamiento y la
simplificaciéon de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica pueden ser
identificados como dos de los rasgos mas emblematicos, o al menos los mas utiliza-
dos en su presentacion publica, que han impulsado la reforma legislativa operada.
Reprochar, como ya hemos dicho, a la ley derogada todos los males de un sistema de

% Enla Ley 11/2018, de 21 de diciembre, de ordenacién territorial y urbanistica sostenible de
Extremadura, que deroga la precedente Ley 15/2001, ha desaparecido la prevision de transformacion ur-
banistica de los terrenos pertenecientes a la red ecologica Natura 2000, que fue objeto de controversia en la
sentencia del TC comentada. El apartado 3.1 b) anadido al articulo 11 de la Ley 15/2001 tenia el siguiente
tenor: “La mera inclusion de unos terrenos en la red ecoldgica Natura 2000 no determinard, por si sola, su clasificacion como
suelo no urbanizable, pudiendo ser objeto de una transformacion urbanistica compatible con la preservacion de los valores am-
bientales necesarios para garantizar la integridad del drea, y comprendiendo tinicamente los actos de alteracion del estado natural
de los terrenos que expresamente se autoricen en el correspondiente procedimiento de evaluacion ambiental”.
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planificaciéon es un error nada involuntario, que responde a otra realidad incémoda,
de la que pocos quieres oir hablar. La LISTA ha suprimido o modificado una serie
de normas sobre planificacién urbanistica que sitian al mercado como el instrumen-
to regulador de los desarrollos futuros, donde cada proyecto de transformacion del
suelo se propone y tramita cuando surge la oportunidad. Se parte de la confusién
de identificar exclusivamente planificacion territorial y urbanistica con intervencion
publica de la actividad econémica, orillando su capacidad de organizar socialmente
el espacio comun para la ciudadania, para adelgazar hasta la extenuacion su funcion
ordenadora y regulatoria. En cierto modo, se podria decir que el sistema urbanistico
andaluz deja de ser plan-led y se inscribe entre los denominados development-led”®.

Ademas de lo ya expuesto en los apartados anteriores sobre el proceso de desre-
gulacién que conlleva la entrada en vigor de la LISTA, y las aporias palpables entre
los principios sobre los que dice erigirse y su concreciéon normativa, a renglén seguido
identificaremos varios aspectos bésicos de la reforma con los que se refuerza nuestra
afirmacion de que la reforma operada por el legislador andaluz constituye un ejem-
plo mas de liberalizacién del mercado del suelo y de reduccion de los costes privados
asociados a las actuaciones de transformacién urbanistica, con merma directa sobre
el gjercicio del derecho a la ciudad”, atin pendiente de una verdadera configuraciéon
en nuestro ordenamiento juridico™.

5.1.- La funcién vertebradora y programatica de la planificacion general
queda francamente desarticulada, quebrandose el principio de jerarquia nor-
mativa del planeamiento, toda vez que las actuaciones de transformacién urbanis-
tica de nueva urbanizacién pueden quedar delimitadas en el Plan General de Orde-
nacién Municipal (PGOM), o por los instrumentos de ordenacién detallada previa
propuesta de delimitacion motivada (articulo 25.1 LISTA).

% MUNOZ GIELEN, Demetrio. La influencia de la flexibilidad de las previsiones del planeamiento sobre
las contribuciones del privado en el urbanismo de Inglaterra, Espafia y los Paises Bajos. Ciudad y Territorio. Estudios
Territoriales XLIII (167). 2011; pags. 99-108. Como recuerda el gedgrafo autor del citado articulo «(...) En
la literatura académica internacional se hace una diferenciacion entre sistemas urbanisticos plan-led, es decir,
“guiados por el Plan”, y development-led, o “guiados por la dinamica del desarrollo urbanistico”. (...) En siste-
mas development-led el Plancamiento vinculante (por ejemplo, el Planning Permission en el Reino Unido)
se aprueba en el “momento de desarrollo”, es decir, una vez que los agentes de mercado muestran interés,
presentan una solicitud de desarrollo urbanistico y negocian sus términos en un convenio urbanistico con la
Administracién Pablica».

7 Enla exposicion de motivos de la LISTA es descrito “como aquel que permite preservar la
identidad de la ciudad como un conjunto de rasgos sociales, espaciales, historicos y culturales que la ca-
racterizan, como soporte de la vida cotidiana de su ciudadania en un contexto urbano seguro, de calidad
adecuada e integrado socialmente”.

% Este es el eje principal de nuestra investigaciéon académica durante el doctorado, y que hemos
expuesto en el articulo, aun pendiente de publicacion, titulado £/ derecho a la ciudad y los comunes urbanos. De la
hapétesis lefeboriana a la practicidad de las Agendas Urbanas en la configuracion juridica del derecho a la ciudad.
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En realidad el PGOM no incorpora preceptivamente entre sus determinacio-
nes la delimitacién de los ATUs de nueva urbanizacion, sino tan solo la propuesta
de delimitacion. El articulo 63.2 b) LISTA utiliza la expresion “en su caso” para
referirse a este complemento de la ordenacion urbanistica general, evidenciando su
caracter potestativo. En realidad la tnica referencia vinculante para la transforma-
cion urbanistica del suelo rustico seran los criterios y directrices que establezca el
modelo general de ordenaciéon del municipio, pero no los ambitos que pueden ser ob-
jeto de dicha transformacion a través de las propuestas de delimitacion y ordenacion
detallada posterior™

A esto hay que afiadir que las directrices para la ordenacién urbanistica que
contenia el articulo 60 del primer borrador del Anteproyecto de Ley, al igual que
en el articulo 61 dictaminado por el 6rgano consultivo y remitido por el Consejo de
Gobierno al Parlamento como Proyecto de Ley, han pasado a denominarse “crite-
rios” en la Ley. De este modo, parece atenuarse el caracter vinculante que el término
directrices conlleva en el acervo europeo.

Pero esta aparente atenuacion de los criterios legales de ordenacion parece di-
fuminarse, cuando se proclama en el articulo 61.1 LISTA que los instrumentos de
ordenacion general y los Planes de Ordenacion Urbana (POU) han de establecer di-
rectrices y estrategias que eviten la dispersion urbana, revitalicen la ciudad existente
y su complejidad funcional, y favorezcan la economia circular; y asimismo se remite
a los requisitos genéricos para las actuaciones de nueva urbanizaciéon contemplados
en el articulo 31 LISTA, como son atender y garantizar las necesidades de crecimien-
to urbano, de la actividad econémica, o completar la estructura urbanistica, bajo los
principios de sostenibilidad y racionalidad, que exigen para el legislador andaluz una
justificacion del interés publico o social, “en funcién del analisis de parametros ob-
jetivos de crecimiento y demanda o por la imposibilidad de atender esas necesidades
con el suelo urbano disponible”.

Estos criterios, directrices y estrategias son demasiado genéricos y dificultaran
sobremanera su sometimiento a una evaluacion critica que filtre las actuaciones ur-
banisticas que amparen. Asimismo las excepciones que se incorporan en el apartado
2 del citado articulo 31 LISTA, permiten poner en duda que el modelo de ordenacién
sostenible y racional no se vea comprometido y, mas atn, se vea superado, convir-
tiéndose cada excepcioén en la regla para los desarrollos futuros.

59 ., L. . .. . ..
2% Quizas el Gnico intento de limitar los procesos especulativos que puede propiciar los actos de

delimitacién de suelo rustico no establecidos en el PGOM, sea que los somete a un plazo de vigencia de dos
anos (articulo 25.3 d) LISTA) so pena de caducidad, a diferencia de los que estén expresamente delimitados
en el instrumento de ordenacion general que no estan acotados temporalmente.
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5.2.- Aunque en la redaccion inicial de la Ley la técnica convencional que-
daba limitada a la fase de gestion y ejecucion del planeamiento® la LISTA la ha
ampliado en su articulo 9, dedicado a la colaboracién publico-privada. Se prevé la
posibilidad de que las Administraciones Publicas con competencia en ordenacion
territorial y urbanistica suscriban convenios urbanisticos de planeamiento y ejecu-
cién, asi como para actuaciones territoriales. La inclusion de los convenios de planea-
miento, en la practica deja de concebirse como tales, al limitarse su contenido en el
contexto de la preparacién o iniciacioén de los instrumentos de ordenacion, o para la
mas eficaz tramitacion de los mismos. Aunque durante la tramitaciéon del Antepro-
yecto de Ley haya habido voces que reclamaban el mantenimiento de los convenios
urbanisticos, lo concluyente es que la restriccion del objeto de este tipo de negocios
juridicos, en realidad es un signo evidente de que esta figura deviene innecesaria ya
que a lo largo de todo el texto se fortalece inusitadamente la iniciativa privada de
transformacion urbanistica del suelo.

5.3.- La obtencién y ejecucion de los sistemas generales se vincula directa-
mente al ambito de cada actuacién de transformacion urbanistica, segin se dice en
la exposicién de motivos®; esta técnica sitda en segundo plano la articulacion de las
dotaciones del modelo de ciudad que se disefie, generando a la larga desequilibrios
no solo en el reparto de cargas y beneficios, sino en el propio esquema funcional del
territorio; sobremanera, al no ser preceptiva la delimitacién de las actuaciones de
transformacion en el PGOM, dificultandose asi la posibilidad de justificar la dife-
rencia de aprovechamientos. Bajo el pretexto de corregir la técnica tradicional de
vincular la equidistribuciéon de la carga de obtencién de los sistemas generales al
suelo urbanizable, y en lugar de corregir sus desviaciones, se opta por atomizar la
articulacion territorial, convirtiendo cada ATU en un area de reparto completa-
mente aislada®; con lo que la desigualdad esté servida, y ain mas, la tendencia serd

60
61

Articulo 7 Borrador 1 mayo 2020.
El sistema tradicional para la equidistribucion de cargas y beneficios se mantiene, pero estable-
ciendo una relacion directa entre los ambitos de ordenaciéon y de gestién de las actuaciones de transforma-
ci6n urbanistica, adscribiendo a los mismos los sistemas generales que les correspondan. La pretension de
corregir las desigualdades en el reparto de cargas y beneficios, tomando como ambito de referencia todos
los sectores del suelo urbanizable, ha sido fuente de disfunciones y ha facilitado, en cierto modo, la especu-
lacion del suelo. La nueva ley propone flexibilizar esta tradicional técnica pero, sin perjuicio de la exigencia
de justificar las diferencias entre los aprovechamientos de las diferentes actuaciones de transformacion de
nueva urbanizacion, considera necesario que la determinaciéon de los parametros de los nuevos desarrollos
se fundamente en la aplicacion de los principios de racionalidad, coherencia e interdiccion de la arbitrarie-
dad, motivando y justificando las decisiones que se adopten mediante el analisis de la incidencia ambiental
de esas propuestas, asi como de su viabilidad economica.

92 Articulo 26. Areas de reparto y aprovechamiento en las actuaciones de transformacion urbanis-
tica.

! La ¢jecucion de las actuaciones de transformacion urbanistica se desarrollard, siempre que sea
posible, en un régimen de equitativa distribucion de beneficios y cargas.
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minimizar las dotaciones estructurales al tener que soportar su obtenciéon y ejecucion
cada ATU de forma independiente.

El establecimiento de criterios y directrices en el PGOM para garantizar una
adecuada equidistribucién de beneficios y cargas entre las distintas actuaciones de
nueva urbanizacion que se prevean o se posibilite delimitar, segun el articulo 61.3
LISTA, en conexién con el apartado e) del articulo 63.1 y el articulo 31 LISTA, es
una determinacion de la ordenacion urbanistica que vincula en cuanto a la finalidad
prevista por el legislado andaluz y su aplicacion practica sera compleja; pues la ads-
cripcion o inclusion de las dotaciones ptblicas en las unidades de ejecucion delimita-
das para la transformacion urbanizadora requeriria de su inclusion previa en un area
de reparto cuya definiciéon por el instrumento de ordenacién urbanistica general no
esta prevista en la LISTA.

La obtencién de los sistemas generales se desdibuja en la planificacion general,
sobre todo los que requieren por su envergadura su adscripcion a distintas areas de
reparto en orden a su viabilidad (incluso olvidandonos del paradigma de la equidis-
tribucién), y asimismo resultara mucho mas dificil articular una red de dotaciones
de escala municipal. Podria decirse que en realidad se esta aliviando o reduciendo
la carga de obtencion de los sistemas generales, lo que combina mal con el principio
de sostenibilidad social en el que dice inspirarse el modelo. En cierto grado, se vuel-
ve al sistema de la Ley de 1956 que lo Gnico que repartia equitativamente eran los
beneficios y cargas resultantes del Plan Parcial que se ¢jecutaba, en consonancia con
la doctrina constitucional®, segtin la cual la equidistribucién “no aspira a lograr una
igualdad suprema, sino que es un intento de igualar en la medida establecida por la
Ley. No hay equidistribucién de beneficios y cargas entre distintas clases de suelo;
tampoco tiene que haberla necesariamente entre sectores distintos de la misma clase
de suelo; ni siquiera entre los propietarios afectados por el mismo plan, pero incluidos

en diferentes ambitos o unidades de ejecucion”.

2 A estos efectos, cuando esté prevista la ejecucion sistematica, las actuaciones se incluirdan en un

area de reparto de la que formaran parte los terrenos pertenecientes a los sistemas generales adscritos a la
misma para su obtencién.

% En cada 4rea de reparto se determinara el aprovechamiento medio que le corresponde, que
vendra determinado por el cociente entre la suma de los aprovechamientos objetivos de los ambitos que
pertenecen al area y la superficie total de ésta, descontando la superficie de los terrenos pertenecientes a los
sistemas generales o locales ya obtenidas y afectadas a su destino.

* El aprovechamiento objetivo de un ambito se determinara ponderando su edificabilidad en
funcion del uso y tipologia caracteristica y, cuando implique un valor diferenciado, en funcién de la locali-
zacién y las cargas de urbanizacién que deba soportar la actuacion.

> El aprovechamiento urbanistico de una parcela viene determinado por la edificabilidad pon-
derada en funcion del uso y tipologia correspondiente a su calificacién urbanistica.

65 STC 161/2019, de 12 de diciembre.
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En el suelo urbano es también posible desvincular la obtencién de los SG de
las ATUs mediante las actuaciones urbanisticas previstas en el articulo 24.2 LISTA
en la modalidad asistematica regulada en el articulo 109.4 LISTA; sin delimitacion,
por tanto, de unidades de ejecucion, y no incluidos ni adscritos a ATUs, en virtud
del correspondiente “acuerdo de cesiéon, venta o distribucién de aprovechamientos,
transferencias de aprovechamiento, mediante la constitucién de un complejo inmo-
biliario de caracter urbanistico, cuando asi esté previsto en el instrumento de orde-
nacién urbanistica, o en su defecto mediante reserva de aprovechamiento, expropia-
cién u ocupacién directa” (articulo 115.1 b). En el afan de minimizar el contenido
normativo de la ley, se deja de regular las técnicas de transferencias y de reserva de
aprovechamiento, sin remision a su desarrollo reglamentario, aunque de hecho el bo-
rrador (octubre 2022) los regula en sus articulos 169 y ss., anteriormente previsto en
la LOUA (articulos 62 y 63), introduciendo la posibilidad de constitucién de complejo
inmobiliario recogido en la ley estatal.

En definitiva la posibilidad de estructurar un modelo de ciudad con las do-
taciones necesarias para lograr su sostenibilidad social puede quedar francamente
comprometida, haciendo obligatoria la vuelta al sistema urbanistico decimonénico
de obra publica, “el gran olvidado de nuestro urbanismo hasta la fecha”*.

5.4- Ante esta crisis o debilitamiento del principio de equidistribucion, cn
la medida que no hay una determinacion general que distribuya las cargas entre unos
desarrollos futuros que no son previsibles, al quedar solo constrenidos al control sin-
gular de cada propuesta de delimitacién de las ATUs, se establece con un mandato
més preciso que en la LOUA® el modo de operar para optimizar el reparto de be-
neficios y cargas en cada ambito de actuacion, introduciendo en la ponderacion del
calculo del aprovechamiento objetivo la localizacion y las cargas de urbanizacion,
un factor este Gltimo que a la postre resulta muy discrecional (articulo 26.3 LISTA).

No pasa desapercibida la propia declaracién de intenciones que el legislador
realiza en el apartado 1 del citado articulo 26, al advertir de que la ejecucion de las
actuaciones de transformacioén urbanistica se desarrollard en un régimen de equita-
tiva distribuciéon de beneficios y cargas, siempre que sea posible.

5.5.- Aun a pesar de la remision constante al desarrollo reglamentario de
aspectos fundamentales de su contenido normativo, cuya vigencia se afirmaba que
iba a ser coetanea a la LISTA y que resulta imprescindible para poder tener una

% Asi reza en el apartado 6 del epigrafe 1T de la Exposicion de Motivos de la LISTA.

% El articulo 61.2 LOUA establecia que “(...) Cuando el Plan General de Ordenacion Urba-
nistica, el Plan de Ordenacién Intermunicipal o el Plan de Sectorizacién prevean, dentro de un area de
reparto, usos o, en su caso, tipologias diferenciados que puedan dar lugar a rendimientos econémicos, coste
y mantenimiento de las infraestructuras muy diferentes, en el calculo del aprovechamiento medio deberan
utilizarse coeficientes de ponderacion que valoren estas circunstancias.
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vision real de la reforma que se ha producido en la legislacién urbanistica andaluza,
se mantiene en la disposicion transitoria octava la aplicacion supletoria de los regla-
mentos preconstitucionales, elevando ademas forzadamente los Planes Especiales del
Medio Fisico y las Normas subsidiarias a rango de ley.

Los reenvios permanentes que realiza la LISTA al reglamento pueden afectar
el principio de reserva de ley respecto al contenido de la propiedad privada (articulos
33y 53.1 CE) en varios articulos de la Ley (9, 92, 93, 112, 118)"

5.6.- Utilizaciéon inapropiada de la técnica legislativa de lex repetita cn as-
pectos cruciales del texto legal, remitiéndose a la legislacion estatal a la vez que se
reproduce con ciertas diferencias su contenido, por ejemplo, en la regulacion de los
deberes vinculados a las actuaciones de mejora urbana o reforma interior en suelo

urbano (articulos 28 y 30 LISTA, en relacion con los articulos 18 y 19 TRLSRU).

El concepto de revisiéon de los instrumentos de ordenacién amplia sus
margenes de discrecionalidad al haber desaparecido de la ley las determinaciones
que distinguian la ordenacién estructural y pormenorizada, y que ha servido de re-
ferencia a la doctrina jurisprudencial para afirmar cuando nos encontramos ante un
cambio de modelo de ordenacién, haciendo una remisién en blanco al reglamento
para definir los supuestos o circunstancias que han de concurrir para procederse a
una revision (articulo 86.2 LISTA). La innovacién del planeamiento podra ser esta-
blecida por instrumentos de distinta clase, lo que afiade un grado de complejidad e
inseguridad ostensible que quiebra nuevamente el principio de jerarquia normativa,
a diferencia de lo dispuesto en el derogado articulo 36 LOUA. Junto a esto, se in-
troduce la posibilidad de desarrollar actuaciones propuestas por los instrumentos de
ordenacion territorial a través de Planes Especiales (articulo 70.3 j) LISTA).

% La valoracién al informe del Gabinete Juridico efectuado por la Secretaria General de In-
fraestructuras, Movilidad y Ordenacion del Territorio, de 11 de febrero de 2021, refuta esta posibilidad
respondiendo que las consideraciones efectuadas son “simples juicios de valor apoyados en pronuncia-
mientos jurisprudenciales que no determinan la reserva legal referenciada; (...) Constante comparacion
del Anteproyecto de ley con la regulaciéon actual de la LOUA. A este respecto, cabe recordar la distincion
entre reserva material y reserva formal de ley. (...) No procede vincular el principio de reserva de ley en
el desarrollo de la atribuciéon competencial autonémica exclusiva en materia de ordenacién del territorio
y urbanismo, con el ambito de las competencias reservadas al Estado ex articulo 149.1 CE que afecten al
territorio y urbanismo, pues la regulacién legislativa se ha realizado en el marco de la normativa estatal”.
Concluyendo que: “Cion caracter general, las remisiones reglamentarias efectuadas resultan suficientes para
satisfacer las exigencias del principio de reserva legal, dado que la ley puede limitarse a las normas basicas
sobre la materia, remitiendo el resto al Reglamento, si bien fijando los criterios y directrices que éste debe
seguir, asi como la delimitacion precisa del ambito en que puede tener lugar el desarrollo reglamentario, sin
que como ya sefial6 el Tribunal Constitucional en su sentencia de 24 de julio de 1984, pueda producirse una
deslegalizacion o una remisién en blanco de la materia reservada”.
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Indeterminacién de cudles son los criterios para considerar factible la deli-
mitacion de unidades de ejecucion en la ejecucion de actuaciones de reforma
interior en suelo urbano, siendo determinante para establecer que la ejecucién sea
asistematica o sistematica (articulo 88 LISTA).

No se incluyen los gastos de gestion en la liquidacion del sistema de coopera-
cion (articulo 106.1 a 3* LISTA), con lo que se carga a las entidades locales con este
coste. Un “sablazo” mas a las arcas municipales, al que se suma la volatilidad
inoculada en las determinaciones sobre la cesion del aprovechamiento previsto en el
planeamiento vigente en suelo urbano no consolidado®. No se regula los supuestos
en los que existan dominios pablicos preexistentes en unidades de ejecucion, quedan-
do francamente debilitado asi el reconocimiento explicito recogido en el derogado
articulo 112 LOUA al derecho a los aprovechamientos urbanisticos que le corres-
ponden a las Administraciones pablicas titulares del bien demanial®, sin perjuicio
de la obligada desafeccién o mutacién demanial si quedasen afectados a un destino
urbanistico distinto al originario.

5.7.- Se favorece la segregacién econémica y social, con lo que se disipa
la supuesta dimension social del urbanismo expuesta como motivacion de la refor-
ma, al permitirse la redistribucion del porcentaje de reserva de vivienda sujeta a un
régimen de proteccion publica entre los distintos ambitos de ordenacién que establez-
ca el PGOM (articulo 61.5 LISTA); al mismo tiempo que los planes de ordenacion
territorial podran eximir o reducir la reserva minima del treinta por ciento de este
tipo de viviendas a algunos municipios, siempre que se garantice en dichos planes
“el cumplimiento integro de la reserva dentro de su ambito territorial de aplicacion
y una distribucién de su localizaciéon respetuosa con el principio de cohesion social”.

Si ya viene siendo compleja la integracion social a través de la politica pablica
de viviendas, este tipo de féormulas que propician la concentracién en determinadas
zonas o incluso en distintos municipios de suelo para su desarrollo no parece que
vayan a favorecerla. Estas previsiones normativas abren paso sin ambages a una
localizacién y especializacion de uso del suelo con destino a la tipologia de vivienda
publica en ambitos territoriales que no estén sometidos a las tensiones de la demanda
del mercado inmobiliario de alta rentabilidad, dejando expedita la promocién de

57 En la regla 2° del apartado 1 de la DT primera LISTA se remiten los &mbitos de suelo urbano

no consolidado al régimen que establece el nuevo cuerpo legal para la promocion de las actuaciones de
transformacion urbanistica delimitadas sobre el suelo urbano o, en su caso, el de las actuaciones urbanis-
ticas; lo que obligara que los Ayuntamientos dicten una resolucién que clarifique el tipo de actuacion de
transformacion urbanistica, o de las actuaciones urbanisticas, que se trate, ademas de calcular el aprove-
chamiento de cesion solo sobre los incrementos que estuvieran previstos en el instrumento de ordenacién
urbanistica vigente, de acuerdo con lo previsto en los articulos 28 y 30 LISTA.

Entre otras, en la STS 188/2010, 29 de enero, se razona sobre el régimen del dominio ptblico
tanto local como supralocal en relacion a los aprovechamientos urbanisticos procedentes del planeamiento.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
196 ISSN: 1130-376X, nam. 114, septiembre-diciembre (2022), pags. 157-225



ESTUDIOS 3Es la Ley de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia
realmente sostenible?

viviendas dirigidas a un segmento de mercado de rentas elevadas en ambito territo-
riales “exclusivos”.

De este modo se establece la posibilidad de excluir a determinados ambitos
territoriales del objetivo de integracion y diversificacion social, incidiendo en la po-
larizacién del espacio social®. A lo que hay que anadir la naturaleza pablica de estas
dotaciones de viviendas sometidas a algin régimen de proteccion (articulo 61.2 f)
LISTA), con la consecuente desapariciéon como deber vinculado a la promocion de
las actuaciones de nueva urbanizacion con uso residencial de reservar un porcentaje
de la edificabilidad para su destino a viviendas de esta tipologia (articulo 32 LISTA).

Los planes municipales de vivienda desaparecen del texto legal y del regla-
mento (borrador octubre 2022), si bien su elaboraciéon y ejecucién contintia siendo
competencia municipal (articulo 9.2 LAULA™). Es clara la vocacién abolicionista
de la reforma legislativa en esta materia, que encierra como coloféon la obtencion
de aprovechamientos excedentarios en los supuestos de exencion total o parcial de
la obligacién de reserva de la edificabilidad residencial para vivienda protegida’,
abriendo la posibilidad de su monetizacién; en roman paladino, los Ayuntamientos
que sean mas laxos en la exigencia de vincular un porcentaje de la edificabilidad pre-
vista en las ATUs lograran una financiacién adicional de sus activos patrimoniales

(articulo 128 ¢) LISTA).

5.8.- El caracter publico y privado de las actuaciones urbanisticas y de
transformacién urbanistica se determina en los instrumentos de planeamiento
de desarrollo, pudiendo diferirse a la fase de ejecucién urbanistica (articulo 99 LIS-
TA), habilitandose a la Administraciéon actuante para cambiar o sustituir el sistema
de actuacion en cualquier momento justificadamente (articulo 100 LISTA), para-
digma de flexibilidad de la ejecucién urbanistica y trasunto de inseguridad juridica.
Posibilidad que, no obstante, sigue restringida cuando el sistema de actuacion es pri-
vado, ya que si la iniciativa ha quedado establecida o simplemente exista no se podra

69 .. . . ., . .
" Las previsiones sobre vivienda incorporadas desde la ordenacién territorial no es nueva en

la legislacion autonémica, ya la Ley 1/1995, de 16 de marzo, por la que se aprueba el Plan Territorial
General de Catalunia, y la Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias incluian medidas en esta
materia, si bien iban encaminadas a potenciar la reserva de suelo con la finalidad de fortalecer la politica
de vivienda asequible. Sin embargo, la LISTA debilita el principio rector de la politica social del articulo
47 CE, separandose ostensiblemente no solo de otros modelos territoriales de nuestro marco autonémico
sino de dinamicas completamente opuestas en derecho comparado, como es el caso del Derecho urbanis-
tico francés que “ha establecido como finalidad la cohesion social en el ambito urbano, a fin de evitar la
segregacion y hacer efectivo el derecho a la ciudad”, como se expone prolijamente por PONCE LEON, Juli
en La autonomia local ante la planificacion territorial, urbanistica y de vivienda. Anuario del Gobierno Local (2007).
Fundacién Democracia y Gobierno Local. Institut de Dret Piblic; pags. 45-112.

70 Ley 572010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia.

T Articulo 75.8 in fine borrador Reglamento (febrero 2022).
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sustituir por un sistema publico, salvo en caso de incumplimiento de plazos una vez
establecido, desapareciendo como causa sustitutiva el incumplimiento de los deberes
legales y las obligaciones inherentes al mismo.

5.9.- Se dota de un contenido programatico a los proyectos de urbaniza-
ciom, que podran delimitar y modificar las fases establecidas en los planes para la
recepcion parcial de la urbanizacion (articulos 96.1 y 97.2 LISTA). Asimismo una
vez recepcionadas parcialmente la correspondiente fase, la Administraciéon actuante
podra concentrar la carga urbanistica a la que estén sujetas parcelas de la fase recep-
cionada en otras parcelas resultantes del proyecto de reparcelacion o desafectarlas si
se constituyen garantias al efecto (articulo 92.6).

La adquisicion de la titularidad municipal de las dotaciones publicas se
pospone al momento de la recepcion de las obras de urbanizacion (articulo 98.3
LISTA), en contradicciéon con lo dispuesto en el articulo 103.4 LISTA , que lo man-
tiene en el acto de ratificacién expresa o presunta de la aprobacion del proyecto de
reparcelacion en el sistema de compensacion.

5.10.- Se potencia la figura del agente urbanizador en la actividad de ejecu-
cioén, no cabiendo la constitucion de la Junta de Compensacion cuando la gestion le
haya sido adjudicada (articulo 103.8 LISTA), y dejando de tener caracter subsidiario
su intervencién tal y como estaba configurada en el articulo 130.1 ¢) LOUA.

Esta figura, que vio la luz en la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora
de la Actividad Urbanistica de la Generalitat Valenciana, ha ofrecido un resultado
muy desigual en las Comunidades Auténomas en las que se ha implantado, como
es el caso de Andalucia (articulo 97 bis LOUA). Sin embargo, de su aplicacion se
han derivado resultados francamente negativos, enumerados por FERNANDEZ
FERNANDEZ, G. R.” la formulacién de ordenaciones que no responden al interés
general; aumento de la discrecionalidad en las adjudicaciones de los concursos; recla-
sificaciones y programaciones desproporcionadas de cantidades ingentes de suelo al
amparo de la concepcion del “todo urbanizable”; liquidaciéon de costes abusivos a los
propietarios del suelo; posibilidad de generar oligopolios entre las grandes empresas
urbanizadoras, efectos que el citado autor trata de refutar, aunque contrasta con
otros estudios” en el que se analiza el mismo fenémeno.

2 FERNANDEZ FERNANDEZ, Gerardo Roger. Mitos y realidades del agente urbanizador. Ciudad y
Territorio Estudios Territoriales, XXXVII (143) 2005; pags. 125-144.

7 GAJA 1 DIAZ, Fernando. La produccion de Suelo Urbanizado como Objetivo de la Actuacion Urbanistica.
Urban, ntm. 5 (2000); obra citada en el articulo del mismo autor Tras el tsunami inmobiliario. Salir del atolladero.
Paisajes devastados. Después del ciclo inmobiliario: Impactos regionales y urbanos de la crisis. Observatorio
Metropolitano de Madrid. Traficantes de suefios. Madrid 2013.
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5.11.- No quedan definidos ni se realiza una remisién reglamentaria sobre la
documentacion que ha de acompaniar a la iniciativa para el establecimiento del
sistema de compensacioén, como por ejemplo las garantias econémicas para el
desarrollo de la actuacion, la justificaciéon de la solvencia econémica, financiera y
técnica de la iniciativa (articulos 101 y 102); y en su linea de adelgazamiento nor-
mativo se prescinde de la concrecién dentro del concepto de cargas urbanisticas los
gastos de urbanizacion y de gestion del sistema, a diferencia del derogado articulo

129.2 LOUA.

En el borrador del Anteproyecto de Ley (mayo 2020) solo en la modalidad
simplificada del sistema de compensacion se permitia expresamente la tramitacion
simultanea del instrumento de ordenacion, del proyecto de reparcelacion y del pro-
yecto de urbanizacion, sensu contrario, en el régimen ordinario esta posibilidad que-
daba vedada. La redaccion del apartado 3 del articulo 105 del borrador no era muy
afortunada, ya que parecia habilitar asimismo la posibilidad de que se estableciera
la iniciativa sin haberse siquiera presentado el instrumento de ordenacion. Esta par-
ticularidad ha desaparecido en el texto definitivo de la ley (articulo 103), de lo que
habria que deducir la renuncia del legislador al nuevo paradigma de la celeridad con
la que se quiere producir la transformacion del suelo, en supuestos en los que ademas
no es obligatoria la constitucién de Junta de Compensacion, evitandose asilo que se-
ria sin duda una fuente de litigiosidad por las escasas garantias procedimentales con
las que cuentan los propietarios minoritarios que no suscriban la iniciativa.

5.12.- Se introduce como forma de obtencién del suelo destinado a siste-
mas generales y locales la constitucion de un complejo inmobiliario de caracter
urbanistico (articulo 115.1 b) LISTA). Y asimismo se abre la posibilidad de sustituir el
suelo de cesion destinado a sistemas generales o locales por su equivalente monetario,
remitiéndose el régimen de su obtencién a desarrollo reglamentario (articulo 115.2).

La obtencién mediante ocupacién directa del suelo destinado a sistemas gene-
rales y locales en las actuaciones sistematicas en suelo urbano no requiere del con-
sentimiento previo del propietario (articulo 117 LISTA), “siempre que el aprovecha-
miento urbanistico que le corresponda se localice en la misma unidad de ejecucion”,
en términos similares a lo dispuesto en el articulo 43.2 TRLSRU; si bien el supuesto
regulado en la norma basica estatal se produce en el seno de un procedimiento ex-
propiatorio™, de ahi que el apartado 3 del articulo 117 podria estar incurso en una
causa de inconstitucionalidad por vulnerar lo dispuesto en los articulos 33 y 53.2 CE.

™ Esta salvedad nos parece sustancial desde el punto de vista de las garantias del titular de la
propiedad del suelo, cuestion que se soslaya en la valoracion al informe del Gabinete juridico de la Junta de
Andalucia al Anteproyecto de la LISTA realizado por la Secretaria General de Infraestructuras, Movilidad

y Ordenacién del Territorio de 11 de febrero de 2021.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 114, septiembre-diciembre (2022), pags. 157-225 199



lldefonso Narvéez Baena ESTUDIOS

5.13.- El afan por la flexibilizacion de la legislacion urbanistica y de la plani-
ficacién que inspira la reforma raya constantemente la desregulacion, o al menos la
indeterminacién de las soluciones posibles a los supuestos que se ofrecen en la practi-
ca. No hay mejor ejemplo de ello que las lagunas interpretativas a las que da lugar el
régimen transitorio de la LISTA, que arrastra la dificultad anadida de haberse
socavado el ejercicio de la competencia autonémica para establecer un sistema de
clasificacion del suelo que permita un transito cierto y claro entre el planeamiento
vigente, adaptado a la nomenclatura de la ley derogada, y el nuevo régimen juridico
del suelo.

La confusion entre las situaciones bésicas del suelo, definidas asi por el legis-
lador estatal por efecto de las operaciones de legislacion negativa que supusieron las
Sentencias Constitucionales nimero 61/1997 y 164/2001, y el proceso de transfor-
macion urbanistica del suelo en funciéon del cumplimiento de unas obligaciones y
deberes urbanisticos asociados a una previa clasificacion del suelo, no es inocua en la
LISTA. La dejacion en el ejercicio pleno de la competencia autonémica en la deter-
minacién de las categorias clasificatorias del suelo guarda una relacién directa con
el paradigma de la ley de la oferta de suelo como panacea al pretendido intervencio-
nismo de la planificacion urbanistica. Aunque dada las peculiaridades del mercado
del suelo estas medidas legislativas se hayan demostrado inservibles, e incluso con-
traproducentes”, este tipo de axiomas o dogmas de liberalizacion del suelo que infor-
man la LISTA va a conllevar una incertidumbre e inseguridad juridica cuyos efectos
contravendran lo que se dice perseguir por el legislador andaluz, es decir, el mercado

> Como recuerdan MARTIN LOPEZ, Alexey y JURADO ALMONTE, José¢ Manuel, “(...) el
extinto Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), partiendo de la premisa que con el aumento de
la oferta bajarian los precios, planteaba, como una de las recomendaciones, precisar cual era el suelo no
urbanizable en todo el territorio nacional. Esto tenia como objetivo que se permitiese la declaracion de
urbanizable de todo aquel suelo que no presentara alguna caracteristica especial que lo hiciese merecedor
de la condicion de no urbanizable. De este modo, segun el argumento del TDC, se aumentaria de modo
considerable la oferta y, en consecuencia, deberian disminuir los precios, con lo cual la modificacion en la
estrategia economica subyacente en la norma de suelo coadyuvaria a una notable mejora de la competitivi-
dad del mercado inmobiliario”. Esa premisa fue incorporada al Real Decreto-Ley 5/1996, 1a Ley 7/1997 y
la Ley 6/1998, aplicandose con ello las técnicas del libre mercado al sector urbanistico. Sin embargo, la ley
de la oferta aplicada al suelo no funciona como en el mercado general y “(...) Por ende, quien va a jugar un
papel decisivo en la formacion de estos precios no va ser la ley de la oferta, sino la demanda que se genera
en relacion con el destino final que el consumidor prevé para el predio en cuestion (....) Lo explicado hasta
aqui lleva a comprender como la formacion de los precios del suelo esta condicionada, en gran medida,
por su utilizacién final, la cual es preestablecida por el planeamiento urbanistico. Ahora bien, es importante
que no se pase por alto que si el mercado de suelo se rigiera por los mismos principios que la generalidad
de los mercados, entonces al aumentar la oferta de suelo su precio disminuiria. Sin embargo, como su valor
econémico no implica costes de produccion que sirvan como referente, sino que la formacion de los precios
depende en gran medida de las expectativas del destino final de los predios, ocurre lo contrario”. La regula-
cion del mercado de suelo espaiiol y una propuesta de solucion: La apuesta por un urbanismo estratégico. Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente. Ano LII, nam. 321; abril-mayo (2018); pags. 46-93.
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del suelo no se activara y los flujos de inversion no se movilizaran en un entorno de
indeterminacién y amplia discrecionalidad; al contrario, los procesos especulativos
y de monopolizacion del suelo asociados se acrecentaran alimentando una burbuja
inmobiliaria alentada por la demanda. Junto a la desregulacion y las indeterminacio-
nes es resaltable que no se introduzca ninguna medida que fortalezca el control de la
vialibilidad econémica financiera de las actuaciones de transformacion urbanistica,
70, dos aspectos
que simbolizan la entrega del orden juridico que instaura la ley a la ductilidad que
exige el mercado del suelo.

asi como la ausencia absoluta de la programacion de las actuaciones

Las amplias competencias conferidas a los Ayuntamientos en la planificacién
urbanistica, la disparidad de instrumentos de ordenacion general existentes que con-
tienen crecimientos desaforados, y la innecesariedad de adaptarlos a la LISTA es el
campo abonado para un nuevo ciclo urbanistico expansivo de consecuencias impre-
visibles. Ni siquiera es una denostable ley de borrén y cuenta nueva, pues perpetta el
urbanismo informal para Andalucia, facilitando la incorporacién como suelo urbano
de los que hayan sido transformados urbanisticamente conforme al planeamiento
vigente o contraviniendo sus determinaciones sin establecer ningn tramite para este
reconocimiento. A la vez que permite que el planeamiento general vigente desarrolle
todo su suelo urbanizable conforme a sus determinaciones, criterios y directrices. Re-
conducir estas proclamas en sede municipal serd un ejercicio de defensa numantina
de los principios de sostenibilidad y lucha contra el cambio climatico, que el legis-
lador andaluz ha abandonado a su suerte, y que los mas avezados en llevar el agua
a su molino no dudaran en aplicar con la mayor flexibilidad, simpleza y celeridad.
En palabras de PAREJO ALFONSO, L. “no existe la cultura social, econémica ni

9977

institucional para una gestion adecuada de este nuevo régimen urbanistico

El régimen transitorio de la LISTA también alimenta la acelaraciéon de los pro-
cesos de transformaciéon urbanistica del suelo. Al considerar rustico el resto de suelo
que no cumpla las condiciones del articulo 13 LISTA, nada obsta en principio a que
puedan ser objeto de actuaciones de nueva urbanizacion los suelos urbanizables no
desarrollados del planeamiento vigente, estableciendo otras determinaciones, crite-
rios o directrices distintas a las incluidas en el planeamiento general vigente para su
ordenacién urbanistica, mas favorables y sostenibles econémicamente; posibilidad
nada desdefiable a la luz de las variadas excepciones previstas en el articulo 31.2

76 Entre las medidas mas contundentes sobre los efectos del incumplimiento de los plazos para pro-
ceder a la ejecucion del planeamiento, cabe mencionar la DT 3* de la Ley 7/2014, de 12 de septiembre, de
Medidas sobre Rehabilitacion, Regeneracion y Renovacion Urbana, y sobre Sostenibilidad, Coordinacion
y Simplificacién en Materia de Urbanismo (Comunidad de Castilla y Leén). Procediéndose a la desclasifi-
cacion del suelo urbanizable.

77" Conferencia en los Cursos de Verano de la Universidad de Mélaga, impartida el 7 de julio de
2022 en Vélez-Malaga.
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LISTA. En nuestra opinion la viabilidad de esta clase de iniciativas que el legislador
andaluz no ha bloqueado, han de ser reconducidas por la via de la innovacién del
planeamiento, so pena de que la hipétesis que no impide el régimen transitorio de
la LISTA seria llanamente una derogacion legal del plan vigente, atentando contra
el principio de autonomia local, y afectando asimismo al modelo de ciudad que el
mstrumento de ordenacién general tenga previsto.

La DT primera a) regla 3" plantea asimismo la posibilidad de que el suelo
urbanizable ordenado y sectorizado se desarrolle conforme a las determinaciones
contenidas en la ordenaciéon urbanistica municipal vigente, considerandose a todos
los efectos como una actuacion ya delimitada. En cuanto al suelo urbanizable no sec-
torizado, segun la regla 4* de la citada DT, también seria susceptible de transforma-
ci6n urbanistica, previa delimitacion conforme al articulo 25 LISTA, si se cumplen
los criterios y directrices del planeamiento general vigente; esto es, sin que el instru-
mento de ordenacion vigente tenga que ser sustituido por el PGOM. En definitiva,
teniendo en cuenta la derogacion expresa de la norma 45 del POTA, todo el suelo,
salvo a priori el rastico protegido o preservado, va a ser susceptible de transforma-
ci6n urbanistica, un resultado que disiente absolutamente de la consecucion del prin-
cipio de sostenibilidad medioambiental, social e incluso econémica.

En la practica también se estd tratando de operar con las normas transitorias
de la LISTA para reajustar la delimitacién de suelos urbanizables sectorizados colin-
dantes con suelo urbano, incluyendo ambas categorias de suelo a través de una modi-
ficacion del planeamiento, segun el articulo 86 LISTA en conexion con el apdo. 3 la
DT 27 y dotarlos de una ordenacién conjunta. Este tipo de iniciativas que en princi-
pio pudieran ser valoradas favorablemente por representar la consecucion del modelo
de ciudad compacta, encuentran sin embargo un escollo, a nuestro juicio insalvable,
que proviene de nuevo de la vision estatica de la situacion basica del suelo por la que
opta el legislador andaluz, y la dinamica que supone la clasificacion del suelo en
orden al desarrollo pautado desde la planificacion. Las Ginicas modificaciones de pla-
neamiento que prima_facte impide la DT 2* LISTA son las que delimiten actuaciones
de transformacion urbanistica en suelo no urbanizable hasta que se proceda a la sus-
titucion del plan por los nuevos instrumentos establecidos en la LISTA. No es baladi
que en este caso no se refiera a suelo rustico, conforme a la nueva nomenclatura, sino
que mantiene la de suelo no urbanizable de la LOUA, esto es, que solo sera posible
transformar el suelo no urbanizable del plan municipal mediante una propuesta de
delimitacién de una ATU de nueva urbanizacién pero no via modificacién. Ahora
bien, el escollo al que hemos hecho mencién se halla en que el suelo urbano no puede
ser objeto de una transformacioén urbanistica de nueva urbanizacién, solo podran
desarrollarse mediante actuaciones de transformacion urbanistica de mejora urbana
o reforma interior, o a través de actuaciones urbanisticas (articulos 27 a 30 LISTA),
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y que el régimen transitorio para el suelo urbanizable sectorizado permite desarro-
llar las determinaciones del planeamiento en el ambito delimitado conforme a las
determinaciones de la ordenacion general vigente, de lo contrario este suelo habra de
ser considerado ruastico comun a todos los efectos. Ademas de existir una disparidad
absoluta entre los derechos y deberes de los propietarios de ambos tipos de suelo.
De ello se infiere que tratar de modificar el PGOU bajo el pretexto de que el suelo
urbanizable sectorizado esta ya delimitado cuando en realidad se modifica dicha
delimitacién incorporando una pieza de suelo urbano, estableciendo a la vez otros
parametros de ordenacién, es una hipétesis que en nuestra opiniéon no puede hallar
amparo por muy elastica que haya pretendido ser la norma.

El desorden puede ser mayusculo, la opcion de ejecutar el planeamiento gene-
ral sin limites al crecimiento o modificarlo para redelimitar actuaciones de transfor-
macion urbanistica de manera fragmentada y sin la obligacion de sustituir el planea-
miento general por los nuevos instrumentos de ordenacién que regula la LISTA no
halla calificativo apropiado ni comparativo en la tortuosa historia del urbanismo de
nuestro pais. Habra no obstante que estar atentos a ver como la Direccion General de
Ordenacién del Territorio y Urbanismo de la Junta de Andalucia va dando respuesta
a todas las consultas que se le estan planteando y a la aprobacion del Reglamento
para ver como atender racionalmente estas situaciones, de maxima discrecionalidad
e incertidumbre, dos factores asociados a la corrupcion y al desorden urbanistico.

VL. LA PARTICIPACION CIUDADANA Y LA VULNERABILIDAD
DEL PLANEAMIENTO

La participacion ciudadana en el proceso urbanizador se halla en el ideario de
ONU-Habitat III, concibiéndose en una proyeccién superadora de la mera partici-
pacién formal en la planificacion y elaboracion de las politicas urbanas y territoria-
les. La Agenda Urbana Europea compone el modelo de “gobernanza multinivel” o
democratica sobre una participacién efectiva que convierta al ciudadano en socio
auténtico y solido en el debate y puesta en practica de las prioridades de la ciudad
en su desarrollo. En la Agenda Urbana Espafiola se desdibuja este horizonte, en
materia de participacién ciudadana se limita a promover una mejora del acceso a la
informacién y la transparencia. Y la LISTA se enmarca en esta participacion de baja
intensidad, muy alejada del concepto lefebvriano de derecho a la ciudad, que procla-
ma el derecho a intervenir en la produccién del espacio urbano, de modo directo y
sin mediaciones.

La reforma introducida en esta materia en el articulo 10 LISTA llama la aten-
ci6én en varios aspectos nada adjetivos. El primero de ellos es que, a diferencia de lo
dispuesto en el articulo 6 LOUA, ya no se concretan los medios para participar en
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el proceso de elaboracion en los instrumentos de ordenacion, gestién y ejecucion, y
ha suprimido de su texto definitivo la obligacién de contestar las alegaciones que los
particulares realicen durante los trdmites de informacién publica’™, elemento esen-
cial de la tramitaciéon conforme a la doctrina jurisprudencial que ha declarado la
nulidad de planeamiento por incumplir dicha obligacion.

Asimismo el apartado 6 del articulo 10 LISTA corrige el borrador inicial del
Anteproyecto al articular la accién publica, introduciendo unos limites tradiciona-
les”® a su ejercicio que para BANO LEON, J.M. han sido irrelevantes en la practica®.
“El ejercicio de la accion publica tendra como limites el abuso del derecho vy el ejer-
cicio del derecho en fraude de ley”, esta es la redaccion definitiva que el legislador
andaluz ha introducido en la norma, que entra en conflicto con la falta de restriccio-
nes con la que se recoge el ejercicio de la accién publica en el apartado f) del articulo
5y el articulo 62 TRLSRU?®, dictados a la amparo del articulo 149.1.6" CE, por ser
de naturaleza procesal y de competencia exclusiva del Estado, en conexién con lo
dispuesto en el articulo 19.1 h) LJCA.

El limite anadido por la LISTA para legitimar el ¢jercicio de la accion publi-
ca es inocuo, pues la interdiccién de la mala fe y abuso del derecho, de aplicacion
practica cada vez mas restrictiva, deriva de lo dispuesto en el articulo 7 Codigo civil,
y viene impuesta de manera expresa en la jurisdiccién contencioso-administrativa
por aplicacion supletoria del articulo 247 LEC. La jurisprudencia ha apreciado una
extralimitaciéon en su ejercicio “cuando de la accién emprendida sélo se sigue dano

8 En el borrador 1 de Anteproyecto de Ley (5 de mayo de 2020) quedaba establecida dicha

obligacion, haciéndose eco de la reiterada jurisprudencia que ha declarado la nulidad de planes en caso de
su incumplimiento (SSTS de 25 de febrero de 2003 — rec. n° 6876/1999; 16 de febrero de 2009 — rec. n®
9414/2004; y de 15 de marzo de 2012 — rec. n° 6335/2008, entre otras).

7 PEREZ MORENO, A. La accién popular en materia de urbanismo; RDU n° 15 (1969); COSCU-
LLUELA MONTANER, L. Accidn piblica en materia urbanistica. RAP, n® 71 (1973).

80 L posibilidad de exceptuar la accién popular en los casos de fraude de ley apuntada tempra-
namente por la doctrina ha sido irrelevante en la practica, lo que justifica también la propuesta de reforma
de la legitimacion procesal en este punto”. BANO LEON,J.M. Reconsideracion sobre el régimen de impugnacion del
plan urbanistico. E1 derecho ala ciudad y el territorio. Estudios en homenaje a Manuel Ballbé Prunés. Instituto
Nacional de Administracion Puablica (2016) pag. 870.

81 Elartculo 5. f) del Texto refundido de la Ley del suelo y rehabilitacién urbana (TRLSRU) apro-
bado por RDLeg 7/2015, de 30 de octubre reconoce sin limite alguno el derecho a todo ciudadano a “(...)
Ejercer la accion publica para hacer respectar las determinaciones de la ordenacion territorial y urbanistica,
asi como las decisiones resultantes de los procedimientos de evaluacién ambiental de los instrumentos que
las contienen y de los proyectos para su ejecucion, en los términos dispuestos en la legislacion reguladora”.
Asimismo el articulo 62 del mismo cuerpo legal dispone que “1. Serd publica la accién para exigir ante los
o6rganos administrativos y los tribunales contencioso-administrativos la observancia de la legislacion y de-
mas instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica. 2. Si dicha accion esta motivada por la ejecucion
de obras que se consideren ilegales, se podra ejercer durante la ejecucion de éstas y hasta el transcurso de
los plazos establecidos para la adopcion de las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica”.
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para un tercero no imprescindible para el beneficio de la comunidad, que es el fun-
damento mismo de la accién publica”, si bien la prueba de esa finalidad especifica
habria de ser probada por quien la invoca. Asimismo la accién publica traspasa los
limites de la buena fe y de la interdiccion del abuso del derecho y del ejercicio antiso-
cial de acciones cuando no se cumple “el fin institucional para el que fue concebida,
de observancia de la legislacién urbanistica y depuracion de actos ilegales, que la
contravienen”, y su ejercicio no supone “el beneficio publico evidente de la depura-
ci6én de una licencia ilegal”®.

La actividad probatoria para acreditar la concurrencia del uso abusivo de la
accion publica ha de orientarse hacia la carencia absoluta y ostensible de fundamen-
tacién juridica de la pretensiéon®®; siendo clarificadora la ST'S de 26 de julio de 2006
—rec. n° 2393/2003 — al afirmar que “cierto es que el ejercicio de la accién publica
en el ambito urbanistico esta sujeto a los limites generales o comunes que nuestro
ordenamiento juridico impone al ejercicio de cualquier derecho, como son, basica-
mente, las exigencias de la buena fe y la proscripcion del abuso del derecho. Pero
no es menos cierto que la extralimitacion ha de quedar perfectamente acreditada,
pues es ello lo que exige la titularidad del derecho que se ejercita. Si se es titular del
derecho, su ejercicio debe ser amparado, y todo obstaculo que lo impida, ademas de

9585

estar previsto en el ordenamiento juridico, debe quedar constatado”®. Asimismo la

jurisprudencia ha considerado irrelevante la concurrencia de motivos secundarios a

82 STS 1815/1992, de 4 de marzo.

85 STS de 30 de abril de 1990.

8 En este aspecto participamos del razonamiento de VILLARES NAVEIRA, Luis. £/ control de la
legalidad urbanistica mediante la accion piblica en la via administrativa y en la jurisdiccional. REVISTA GALEGA DE
ADMINISTRACION PUBLICA (REGAP); n° 50; pags. 201-231; que citando a OLEA GODOY, W. E.
en La accion piblica en el proceso contencioso administrativo, Estudios de Derecho Judicial, n” 144 (2007), concluye
que “parece mas aconsejable buscar el abuso cuando la argumentacion de la pretendida ilegalidad que se
pretende poner de manifiesto carece de todo fundamento juridico obligando a los tribunales, Administracion
y particulares beneficiados por el acto a dedicar tiempo y recursos a defenderse de ejercicios de acciones
carentes de todo rigor".

% En dicha sentencia, el Tribunal Supremo continta razonando sobre los limites de la actuacion
abusiva definiendo los rasgos de conductas reprochables, como “aquellas que la ligan con la conducta des-
honesta y desleal en las relaciones de convivencia, o con la que no se adecua a las exigencias imperativas éti-
cas clamadas por la conciencia social en un lugar y momento histérico determinado, o con la que responde
a una finalidad econémico-social que es distinta de aquella para la que se atribuy6 el poder en que consiste
el derecho subjetivo, o con la que es contradictoria con una anterior conducta generadora de confianza;
y recordar, también, que la doctrina reiterada de este Tribunal Supremo requiere, para poder apreciar el
abuso del derecho, que se revele de modo patente, manifiesto y claro que la intencién o proposito sea sélo
el de causar dafio a otro sin que resulte provecho para el agente, no actuando abusivamente quien utiliza su
derecho respondiendo al mismo criterio finalista que el que inspira a la norma legal atributiva de é1”.
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la defensa de la legalidad en el ejercicio de la accién pablica si no alcanzan el fraude
de ley o procesal®®.

En cualquier caso la accion pablica en via administrativa no puede ser rechaza-
da tal y como puede inferirse de la lectura del apartado 6 del articulo 10 LISTA, toda
vez que se trata de una cuestién netamente procesal, por lo que negar la legitimacion
que confiere la accion publica es improcedente, sin perjuicio de que las pretensiones
en las que se fundamente su ejercicio puedan ser rechazadas motivadamente.

El reiterado uso de la técnica conocida como lex repetita a lo largo de la redac-
cion de la LISTA, conlleva el riesgo de “engendrar tarde o temprano una innecesaria
complicaciéon normativa cuando no confusion e inseguridad”®. Y prueba de ello es
la redaccion del articulo 10.6 LISTA que no afiade nada que no pueda ser invocado
desde los principios recogidos en la legislaciéon comin, simplemente trata de respon-
der sin éxito a una reivindicacion cada vez mas radical de cierta parte de la doctri-
na®y de la gran mayoria de los operadores urbanisticos, que plantean directamente
la supresion de la accion publica.

8 A, se admite ¢l ejercicio de la accién para exigir el cierre de fincas por infraccion de la nor-

mativa urbanistica, aunque se alegue un deseo de venganza (STS de 17 de diciembre de 1980). Asimismo
“el ejercicio de la accién publica urbanistica no es incompatible con la existencia de intereses provistos de
indole econémica o de otro tipo en quien la hace valer” (SSTS de 5y 6 de octubre de 2001). En definitiva el
TS se inclina (STS 20/12/2001, Rec. n.” 8016/97) por prescindir de las motivaciones del recurrente para
acoger la legitimacion de la accion popular, con la tnica barrera del abuso del derecho. En la impugnacion
de una licencia de apertura de un centro comercial por una asociaciéon de comerciantes, la STS de 16 de
julio de 2008 (Rec. n.” 5440/2004), en un supuesto de accion publica, aprecia interés legitimo «en evitar un
competidor que no cumple lo dispuesto en el ordenamiento urbanistico».

87 El Gabinete juridico de la Junta de Andalucia en su informe al Anteproyecto de ley hace esta
advertencia con caracter general, remitiéndose a las SSTC 40/1981, de 18 de diciembre, ] 1.c; 10/1982,
de 23 de marzo, FJ 8; 62/1991, FJ 4 b); 147/1993, EJ 4; 162/1996, EJ 3; 150/1998, EJ 4; 341/2005, EJ 9
y 13572006, EJ 3.

8 Ibid nota 80. En esta linea el catedrético Bafio Leon, plantea que ni siquiera en el ambito de la
proteccion ambiental es admitida la acciéon puablica, aunque si permite la participacion de las asociaciones
representativas de intereses. Cuestiona su eficacia en atencion al nivel de ilegalidades urbanisticas, y denun-
cia abstractamente la utilizacién crematistica de la accién popular. Esta argumentacion creemos que ha
de ser combatida singularmente desde la consideracion de que en el ambito de la proteccion ambiental la
accion publica solo se restringe en el proceso de evaluacion de planes y proyectos, pero ello no deslegitima
la impugnacioén en via contencioso-administrativa de cualquier ciudadano del resultado de la evaluacion
ambiental estratégica junto a la aprobacién del instrumento urbanistico o territorial. La hipérbole sobre
su ineficacia sitGa retéricamente al ciudadano como responsable de la indolencia o las desviaciones de la
Administraciéon publica, y frente a las desviaciones crematisticas que se reprocha a ciertas conductas im-
pugnatorias, quizas baste recordar ejemplos como la renuncia de Ecologistas en accion a percibir la indem-
nizacién de 250.000 euros reconocida por el TS] de Extremadura, en su sentencia de 30 de junio de 2020
en el asunto de la urbanizacion Marina Isla de Valdecanas. https://www.ecologistasenaccion.org/ 189638/
tras-14-anos-de-pleitos-se-cumplira-la-ley-en-valdecanas-y-se-demolera-la-urbanizacion-ilegal /
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Estas posiciones se conjugan con los postulados que en la practica reclaman la
atenuacion del régimen de las nulidades del planeamiento en atenciéon a un principio
superior, no reflejado en la ley ni en la Constitucién, de proteccion acérrima del de-
sarrollo urbanistico y del esfuerzo inversor que se presume hay tras cada iniciativa
inmobiliaria®. Ninguna atenciéon merece desde esta mirada las constantes operacio-
nes especulativas que se ciernen sobre la actividad urbanistica, y de la spatial fix"" que
extrae la riqueza del pais cuando debiera estar subordinada al interés general (articulo
128.1 CE); acomodar la ley a las necesidades del mercado es una estrategia que no solo
debilita las estructuras institucionales democraticas, entre las que se sitian en primer
orden las Corporaciones locales, sino que ofrece unos resultados deficitarios en térmi-
nos sociales como una breve retrospectiva a nuestro pasado mas reciente nos muestra.

La accién ptblica es una garantia democratica frente a los dispositivos difusos
de la growth machine, y es una potestad instituida en la ciudadania plena cuya dis-
torsion nos separara atn mas si cabe de la constitucion de comunidades de interés
legitimo y de la gobernanza abierta. Un buen planeamiento no es el que se man-
tiene inalterado indefinidamente y es inexpugnable, sino el que se concibe desde el
maximo conocimiento y la minima intervencion sobre el territorio para satisfacer
las necesidades reales, presentes y futuras, de la ciudadania que lo prefigura. De ahi
que la estabilidad elastica de los modelos que se conformen y la seguridad juridica
que ofrezcan son el trasunto de procesos de elaboracion realmente participados, que
han de comenzar con practicas de una buena administracion, acudiendo a consultas
publicas para evaluar las actuaciones urbanisticas que se planteen, y no entorpecer o
impedir el ejercicio legitimo de la ciudadania en un asunto de maximo interés gene-
ral como es la ocupacion y utilizacién de un recurso limitado como es el suelo, ante
las desviaciones o irregularidades que puedan tener lugar.

Cabria preguntarse, desde la potencialidad que encierra el procedimiento de
consulta previa recogido en el articulo 133 LPACAP y los principios de transparen-
cla, participacion y buen gobierno, si es posible concebir hoy dia una ordenacion
territorial y urbanistica sin escuchar previamente la opinién de la ciudadania. Evi-
dentemente esta cuestion no escapa al pujante debate doctrinal y jurisprudencial
sobre la naturaleza juridica del planeamiento, que abordaremos sucintamente en el
epigrafe siguiente al socaire de la reforma operada por la LISTA, pues si concluimos

8 Esta verdad liquida, como todas, omite la parte de la realidad inconveniente para lograr implan-

tarse durante el tiempo imprescindible para provocar el cambio involutivo. Una vez que es aceptada no sera
necesario volver sobre la fragilidad de su fundamentacion pues ya serd otro tiempo y el resultado obedecera
a cualquier otro axioma, pero en modo alguno sera identificada como consecuencia del cambio provocado.

Nocion acuiiada por David Harvey para definir el ajuste o solucion espacial que el capital utiliza
para reconducir la acumulacién excedentaria improductiva en términos de rentabilidad.
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definitivamente que los planes no son mas que actos de naturaleza compleja la nece-
sidad de una preceptiva consulta previa se desvanecera del horizonte procedimental.

La consulta ptblica prevista en la legislacion administrativa coman es sin lu-
gar a dudas un gran avance en términos de democracia participativa, pero de su
resultado no se infiere ninguna consecuencia que determine la prosperidad o no de
la iniciativa regulatoria, ni siquiera existe la obligacion de publicar el contenido de
la consulta realizada, asi como de las valoraciones y decisiones que se han adoptado
en relacion a ellas. Para avanzar en el principio democratico hay que actualizar
sobremanera nuestro modelo de participacién ciudadana en materia territorial y
urbanistica, configurando las consultas a la ciudadania como instrumentos de le-
gitimacion social de la ordenacién, parafraseando a CHINCHILLA PEINADO,
J.A, posibilitindose asi la elaboracion de un “planeamiento de abajo hacia arriba
(bottom-up planing)”.”!

Siguiendo a este autor “la participacion no debe limitarse ya a la apertura de
un tramite de informacién publica sobre el documento previamente elaborado por la
Administraciéon. Aqui los ciudadanos tienen poca o nula capacidad para cuestionar
el modelo ya adoptado. Sélo podran impetrar un posterior control judicial”; accion
publica que, como ya hemos visto, también esta en riesgo de ser cercenada o cercada
en pos de garantizar la invulnerabilidad de un plan que pueda formalizarse en con-
flicto directo con los intereses colectivos expresados por la ciudadania.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 71 Ley 7/19853, de 2 de abril, regula-
dora de las Bases de Régimen Local (LBRL) se han promovido diversas consultas
populares, que han corrido muy distinta suerte en la obtencién de la preceptiva au-
torizacion del Consejo de Ministros, y dista mucho de ser pacifico el debate sobre su
régimen juridico™ por un lado, y su caracter vinculante.

La consulta popular esta conectada al derecho fundamental reconocido en el
articulo 23.1 CE, pudiendo las Comunidades Auténomas completar o integrar la
regulacién que establezca el Estado®, y los Ayuntamientos desarrollarlos mediante la
correspondiente ordenanza o reglamento. En Andalucia®, se regula este tipo de con-

91 CHINCHILLA PEINADO, Juan Antonio. Las consultas a la ciudadania como instrumento de legiti-
macion soctal de concretas ordenaciones urbanisticas. Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. Namero
311. Enero-Febrero 2017. pags. 57-78.

92" Ibid nota anterior. “Habia sido una cuestién pacifica en la doctrina que las consultas locales pre-
sentaban una naturaleza juridica diferenciada del referéndum, estando excluidas por ello de la regulacién
de la Ley Organica 2/1980. (...) La STC 31/2015 ha modificado sustancialmente esta interpretacion,
configurando la consulta regulada en el articulo 71 LBRL como una modalidad local de referéndum”.

9 STC 137/2015, FJ 4°; ATC 25/1998, FJ 3°.

9 Los umbrales de firmas para que un grupo de vecinos pueda solicitar la iniciacion del procedi-
miento de consulta es superior paradéjicamente al nimero de votos que algunos grupos municipales de la
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sultas en la Ley 2/2001, de 3 de mayo, de Regulacién de las Consultas Populares en
Andalucia; y asimismo se prevé otro tipo de consultas, denominadas participativas,
enla Ley 7/2017, de 27 de diciembre de Participacion Ciudadana de Andalucia, que
se vinculan al principio de democracia participativa recogido en el articulo 9.2 CE®.

La planificacion urbanistica como competencia municipal puede ser objeto de
consulta®; salvo en lo concerniente a los aspectos reglados del plan como puede ser
la clasificacion del suelo urbano, siendo espinoso el despliegue de este instrumento
participativo en los asuntos del plan que vengan determinados o vinculados a com-
petencias supramunicipales sobre el territorio.

Si se quiere profundizar en estos mecanismos de gobernanza abierta, ademas
de acudir a los objetivos y estrategias recogidos en las Agendas Urbanas, podemos
acercarnos a experiencias de modelos como el norteamericano, donde el planea-
miento y la gestiéon urbanisticos “estan fuertemente informados por el principio de
participacién piblica””. Aunque estamos ain muy lejos de que nuestra legislacion
someta a referéndum determinadas decisiones sobre la planificacién territorial y ur-
bana, un paso decidido para facilitar el derecho fundamental a la participacion acti-

Corporacion reciben en las urnas, por lo que se aboca a que se recabe el apoyo de la iniciativa por uno de
ellos, pues resultard en la practica mas facil que lograr superar el nimero de firmas exigido.

9 Ihid nota 92. “La exteriorizacion de la decision individual o colectiva no se articula a través de la
figura del sufragio, sino mediante figuras menos formalizadas” (STC 31/2015, EJ 5°), “por lo que el resultado
de la consulta no puede imputarse al conjunto de la ciudadania. Estas consultas se vinculan asi directa-
mente con el principio de democracia participativa establecido por el articulo 9.2 CE” (SsTC 32/2015, FJ
4° 31/2015, EJ 5°), “pero no con el derecho fundamental reconocido en el articulo 23.1 CE. No hay aqui
ejercicio directo del poder politico, sino participacién en la actuacion administrativa, de caracter funcional
o procedimental, que permite una adecuada ponderacion de los intereses sectoriales en presencia” (STC
11971995, EJ 6°).

% STC 13872015, EJ 3% 31/2015, EJ 6° 31/2010, EJ 69°. En algin caso se ha forzado la in-
terpretacion del precepto contenido en el articulo 71 LBRL y en la legislacién autonémica para excluir la
consulta en asuntos de planificaciéon urbana (Proyecto Bosque Urbano en Maélaga vs. Torres de Repsol),
por considerar que el contenido econémico de la actuacion repercutiria en la Hacienda local. Siguiendo
esta logica seria practicamente imposible someter a consulta popular ninguna iniciativa de transformacion
urbanistica del suelo, pues rara vez no tendra alguna consecuencia para el erario publico.

9 Como expone MORENO MOLINA, Angel Manuel. Estados Unidos de America: Lineas bdsicas de
su legislacion urbanistica. Ciudad y Territorio, Estudios Territoriales. XXXIII (128). Ministerio de Fomento
(2001); pag. 534. “En algunos casos este principio se materializa de manera extrema, pues se llega a someter
las decisiones del planeamiento a referéndum entre todos los vecinos del Municipio o la comunidad afecta-
da. La tension resultante entre el principio democratico y la innegociabilidad del poder de policia ha sido
resuelta a favor del primero por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en varias ocasiones. Asi, en la
sentencia fames v. Valtierra, 402 U.S. 137 (1971), el Alto Tribunal declar6 la constitucionalidad de una dispo-
sicion de la Constitucion de California que requeria que cualquier proyecto de programa de vivienda social
fuera aprobado por referéndum de la comunidad vecinal afectada. Por su parte, la sentencia Fastlake v. Forest
City Enterprises, Inc., 426 U.S. 668 (1976), revocando incluso un fallo del Tribunal Supremo de Ohio, declaro la
constitucionalidad de una Municipal Charter (Carta Municipal) que establecia la necesidad de un referéndum
para proceder a la modificacion de una zoning ordinance”.
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va en la vida politica, econémica y social sera concluir que, en cualquier caso, el prin-
cipio de representacion politica institucional queda incélume en el procedimiento de
consulta, al ser ésta refrendada por el pleno municipal, momento a partir del cual su
fuerza vinculante queda expedita a nuestro modo de ver, sin menoscabo alguno de
la prevencion establecida en el articulo 69.2 LBRL. En definitiva, la elaboracion de
la LISTA ha sido una oportunidad fallida para haber avanzado en materia de par-
ticipacion publica en ordenacioén territorial y urbanistica de Andalucia; el legislador
andaluz ha mostrado una mayor preocupacién en delimitarla formalmente que en
hacerla realmente efectiva y protagonista de la produccion del espacio social.

VIL. UN INTENTO PRECIPITADO DE ATENUAR LOS EFECTOS
DE LA NULIDAD DEL PLANEAMIENTO

Como ya hemos anunciado, una de las preocupaciones de un modelo que pre-
tende blindar el planeamiento es sin duda atenuar los efectos de la nulidad de este tipo
de disposiciones generales. El articulo 7 LISTA se anticipa a una norma basica estatal
que regule este aspecto en el procedimiento administrativo comin, y que desde su
entrada en vigor atin no se ha producido, yendo mas alla de lo que las competencias
propias le permiten, en una flagrante vulneracion del articulo 149.1.18" CE, y contan-
do con una hermenéutica forzada del Consejo Consultivo que recurre a un concepto
construido en relacién a normas preconstitucionales y originalmente validas para de-
limitar la legalidad de la reforma, el de inconstitucionalidad sobrevenida®.

La anticipacién del legislador andaluz a la aprobacién de una materia reser-
vada constitucionalmente al Estado no puede en ningtn caso derivar en una suerte
de inconstitucionalidad sobrevenida ante la hipétesis de entrar en conflicto con una
futura norma basica, se trata llanamente de una inconstitucionalidad por el ejercicio
impropio e inverso de las funciones legislativas consagradas en la Constitucién. En
el fondo podria calificarse con cierto eufemismo como inconstitucionalidad condi-
cionada.

Aunque en el dmbito estatal se haya promovido hasta en tres ocasiones” una
reforma legislativa que concierne a la nulidad del planeamiento en la que se introdu-
cen modificaciones a priori conjugables con lo dispuesto en el articulo 7 LISTA, en
el momento de promulgarse la nueva legislaciéon autonémica el precepto que informa

% Término acuiiado por la doctrina constitucional para valorar la aplicabilidad de leyes precons-

titucionales. STC 4/1981, de 2 de febrero.

9 Una proposiciéon de ley, un proyecto de Real Decreto-Ley, y un Anteproyecto de Ley por el que
se modifica la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, aprobada por Real Decreto Legislativo 7/2015, de
30 de octubre, para reforzar la seguridad juridica en el ambito de la Planificacién Territorial y Urbanistica,
cuya consulta publica previa a la que fue sometido conforme al articulo 133 LPACAP concluy6 el 1 de julio
de 2021, y que hasta la fecha sigue bloqueado en el Ministerio de Transporte, Movilidad y Agenda Urbana.
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la doctrina jurisprudencial'™ en la materia sigue siendo el articulo 47.2 LPACAP, e
introducir esta variacion o modulaciéon en Andalucia propiciara una controversia e
incertidumbre ajena a la seguridad juridica de la que tan necesitado esta el sistema
de planificacion.

El legislador autonémico introduce una modulacién del principio de legalidad
con la pretension de corregir la aplicacion del articulo 47.2 LPACAP (antes articulo
62.2 Ley 30/92) realizada por los tribunales en la anulacién de instrumentos de or-
denacién, una finalidad inaceptable desde el tamiz_que proporciona el principio de
separacion de poderes'”. El legislador andaluz matiza, después de remitirse a la le-
gislacion estatal, que “seran en todo caso nulas de pleno derecho las determinaciones
de los instrumentos de ordenacién que vulneren las normas sustantivas de las leyes”.
Determinar lo que es sustantivo o no de la norma superior vulnerada para concluir
con la declaracién de nulidad del planeamiento no es en absoluto pacifico, con lo
que resulta inverosimil que este tipo de preceptos contribuyan a dotar de mayor
seguridad juridica y certidumbre en torno a los vicios invalidantes del planeamiento,
ademas de sobrepasar los limites competenciales autonémicos'*.

En este aspecto la LISTA interfiere en el debate, en absoluto concluso, sobre
los efectos de las nulidades por defectos formales y procedimentales en la elaboracion
de los instrumentos de ordenacion, y presupone abiertamente revisar su naturaleza
normativa. En la doctrina esta cuestion viene siendo de sumo interés desde hace
afios'”, existiendo una corriente, guia para los textos de la reforma elaborada por
las iniciativas parlamentaria y gubernamentales del Estado, que configura el planea-
miento como un acto administrativo general de contenido complejo, diferenciando
los distintos elementos que lo componen para asi extraer una consecuencia dispar
y atemperada en caso de recaer una resolucion invalidante. Aquellos actos dicta-
dos durante la tramitacion del plan o las determinaciones de contenido ejecutivo no
normativas que en funciéon de la concurrencia de los causas anulatorias del apartado
1 del articulo 47 LPACAP podrian ser tanto nulos como anulables, atenuandose

100" Sobre la proposicion de ley formulada por el grupo parlamentario del PP tras la mocion de
censura del ano 2018, asi como sobre la Gltima doctrina jurisprudencial en la materia, puede hallarse una
sintesis ilustrativa elaborada por TOLOSA TRIBINO, César. ;Un giro jurisprudencial sobre las consecuencias de
los vicios de forma en la declaracion de nulidad de los planes de urbanismo? https:/ /elderecho.com/giro-jurispruden-
cial-las-consecuencias-la-declaracion-nulidad-los-planes-urbanismo

101 T OPEZ RAMON, Fernando. La invalidez de reglamentos y planes entre la interpretacion y la reforma.
Revista de Administracién Puablica, 214 (2021), pags. 57-98.

102" Tal es asi que el Acuerdo bilateral de 16 de agosto de 2022 alcanzado entre ambas administra-
ciones para evitar la formalizacion de un recurso de inconstitucional remite el articulo 7 LISTA a las reglas
de nulidad y anulabilidad establecidas en la LPACAP.

103 Sobre las distintas soluciones propuestas por la doctrina cientifica es esencial el trabajo realiza-
do por NIETO GARRIDO, Eva Maria. Interés casacional objetivo y urbanismo. Especial referencia a la nulidad del
planeamiento. La Ley. Ed. Wolters Kluwer (2020); pags. 185-208.
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incluso los efectos en los supuestos que hubieran sido adoptados prescindiendo total
y absolutamente del procedimiento legalmente establecido; y por otro lado, los ele-
mentos considerados normas del plan que seguirian sometidos al régimen general de
nulidad de los reglamentos.

Pero también hay voces en la dogmatica administrativa, que compartimos con
humildes aportaciones, que se apartan de la tendencia que parece influir en la re-
forma de la legislacion basica, mostrando sus reticencias a soluciones legislativas que
conlleven el desdoblamiento de la naturaleza de los planes entre norma y acto, por
requerir fundamentalmente de una determinacion exhaustiva y acertada del conte-
nido normativo del plan, de imposible concrecion al resultar inescindible sus elemen-
tos normativos y ejecutivos, generandose por tanto mas problemas en la practica que
soluciones.

La reforma de la legislaciéon comin en materia de procedimiento administra-
tivo, haciendo extensivo el régimen de nulidades del acto administrativo a los re-
glamentos parece responder con mayor acierto al problema planteado, ampliando
asimismo las funciones jurisdiccionales en la determinacion de los efectos de las de-
claraciones de nulidad, bajo el prisma del principio de conservacion del planeamien-
to. Esta via de soluciéon mas general, aunque requiera de unas especifidades propias
para las figuras de planeamiento, tropieza a nuestro juicio con la misma critica que se
realiza por la indiscernible naturaleza de los elementos del plan, pues la graduacion
de nulidad vendra anudada necesariamente al cardcter que previamente se dé al
elemento afectado por el vicio invalidante.

En sintonia con el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, los apartados 2 y 3 del articulo 7 LISTA establecen unas re-
glas particulares sobre los efectos de la nulidad del planeamiento. En concreto regu-
lan las consecuencias que han de derivarse en la anulaciéon parcial de un instrumento
de ordenacion y la contencién de la nulidad en cascada de dichos instrumentos. Para
razonar sobre la viabilidad de esta regulacion el Consejo Consultivo de Andalucia
acude a la doctrina constitucional segtin la cual “no toda prevision normativa que
incide en la forma de elaboracién de los actos administrativos, en su validez y en
su eficacia o en las garantias de los administrados, debe ser considerada parte del
procedimiento administrativo comtn, pues en tal caso se incluiria en este titulo com-
petencial la mayor parte del Derecho Administrativo™; asi como a la conectividad
entre la regulacion sustantiva de cada actividad o servicio de la administraciéon y la
de los procedimientos administrativos especiales que le son de aplicacion, citando la
STC 3372018, de 12 de abril, segun la cual “cuando la competencia legislativa sobre
la materia ha sido atribuida a una Comunidad Auténoma, a ésta incumbe también la

1% STC 55/2018, de 24 de mayo [E] 4° b)].
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aprobacion de las normas de procedimiento administrativo destinadas a ejecutarla,
si bien deberan respetarse en todo caso las reglas de procedimiento establecidas en la
legislacion del Estado dentro del ambito de sus competencias”.

Sobre la conservacion de la parte de los instrumentos de ordenaciéon que no se
vean afectados por la parte anulada ya tuvimos ocasién de exponer nuestro parecer
favorable en relacion a la posible aplicacion en estos casos de lo dispuesto en el arti-
culo 51 LPACAP', si bien la jurisprudencia sigue manteniendo lo contrario basan-
dose en el cardcter normativo de los planes y su indivisibilidad material'®®. Aunque
siempre sean difusos los limites entre las determinaciones afectadas de nulidad y los
demas elementos del plan que podrian ser conservados, en aras siempre a la defensa
del interés publico que supone el mantenimiento de un marco seguro de regulacion,
es razonable y plausible que por el 6rgano jurisdiccional se puedan realizar valo-
raciones de esta naturaleza en sentencia y concretar sus consecuencias en fase de
ejecucion, siguiendo la linea emprendida en el Derecho francés'”.

Cuestion distinta es delimitar los efectos que despliega sobre otros instrumentos
de ordenacién y gestion la invalidez del planeamiento desarrollado, pues presupone
una correccion al principio de jerarquia normativa que cede ante el “principio de
conservacion del planeamiento”'%®. Esta previsién normativa contenida en el aparta-
do 3 del articulo 7 LISTA va mas alla de la conservacion de los actos firmes estableci-
da en el articulo 78 IJCA, y entronca con la doctrina y la jurisprudencia que abogan
por la posibilidad de encontrar fundamentos juridicos alternativos en los que susten-
tar las actuaciones dispuestas en el instrumento anulado, derivadas del planeamiento

105 NARVAEZ BAENA, Ildefonso. Incidencia de la anulacién de la ordenacién territorial en la adaptacion y
revision del planeamiento urbanistico general. Revista Andaluza de Administraciéon Pablica. Num. 98, mayo-agosto
(2017); pags. 195-196.

106 Aunque empieza a irrumpir una linea jurisprudencial divergente, como la recogida en la Sen-
tencia citada por el Consejo Consultivo de Andalucia; STS 4 de marzo de 2020 “Nada impide, atendiendo
la vigente normativa y la jurisprudencia de esta Sala, concretar la nulidad de pleno derecho del articulo 62.2
ley 30792, (hoy 47.2 ley 39/2015), en relacién a un procedimiento de actuacién urbanistica, a las precisas
determinaciones afectadas del vicio de nulidad de pleno derecho, y quedando a salvo aquellas determina-
ciones concretas del planeamiento que carezcan de las caracteristicas de infraccion relevante de nulidad, y
sea posible su existencia escindida de las determinaciones nulas de pleno derecho”.

107 Una extensa y positiva valoracion sobre la evolucion de los cambios introducidos en el Derecho
francés la hallamos en FERNANDEZ RODRfGUEZ, Tomés Ramon. Proceso contencioso-administrativo: seme-
Janzas y diferencias de los casos francés y espaiiol. Revista de Urbanismo y Edificacion; nam. 29 (2013), pags. 77-
95; y El contencioso urbanistico y su necesaria reforma. Revista de Administracion Pablica; nam. 203 (2017); pags.
137-162. Una vision mas general de esta problematica en el Derecho urbanistico francés es la mostrada
por PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho urbanistico francés (partes I y II); Revista de Derecho urbanistico y
medioambiente; nam. 301, pags. 17-76; y num. 302, pags. 17-69. (2015).

1% En palabras de GONZALEZ SANFIEL, AM. Limites a la declaracién de nulidad del planeamiento,
en I Lépez Ramon y F Villar Rojas (coords.), “El alcance de la invalidez de la actuacién administrativa”.
INAP (Madrid, 2017); pags. 411-459.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 114, septiembre-diciembre (2022), pags. 157-225 213



lldefonso Narvéez Baena ESTUDIOS

vivificado, de otros instrumentos de ordenacion o de la legislacion sectorial, a lo que
el legislador andaluz anade el criterio de independencia funcional, realizando una
definicion del concepto que no anade ninguna claridad. La definiciéon es meramente
strumental, pues se dice que es a los solos efectos de la invalidez del planeamiento,
convirtiendo a cualquier instrumento de ordenacion o gestién en invulnerable ante la
nulidad del planeamiento que desarrolle, pues siempre seran ejecutables en sus pro-
pios términos; esta norma guarda relacion con formulas que inquieren la posibilidad
de atemperar los efectos de sentencias anulatorias en fase de ejecuciéon como hemos
ya comentado.

De cualquier forma la importancia que ha cobrado este debate para el legis-
lador, la doctrina y la jurisprudencia esta ciertamente mediatizado por el alto nivel
de intereses econdémicos que se ponen en juego con el desarrollo de las actuaciones
urbanisticas, unido a la celeridad y seguridad con la que el inversor quiere tener
garantizado su posicionamiento en el mercado con un producto cuya rentabilidad
no pueda ser cuestionada por problemas de burocracia administrativa o legalidad.

Frente a esta tendencia logica de un ordenamiento juridico que trata de ple-
garse a la fluidez y volatilidad del mercado, quedan arrinconadas otras practicas
probablemente mas acordes con la defensa de la funciéon pablica de la planificacion
territorial y urbanistica a través de un incremento y potencialidad de la participa-
cion e intervencion ciudadana en el procedimiento de planificaciéon, y un refuerzo
de los medios de las instancias administrativas sectoriales, que reducirian a buen
seguro la judicializacién de los conflictos. Pero como suele ser habitual se pretende
actuar sobre los efectos, y se realiza una analisis excesivamente simple e interesado
de las causas que hacen del modelo de planificacién una abigarrada estructura de
alta fragilidad; y con este objetivo las restricciones a la accién publica se convierten
en una minucia.

VIIL. LA AUTONOMIA LOCAL, EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIE-
DAD Y LA FINANCIACION LOCAL EN LA LISTA

Desde hace tiempo nuestro planteamiento'”

en cuanto al ¢jercicio de las com-
petencias urbanisticas ha ido dirigido a circunscribir en el gobierno local la funcién
de ordenar la ciudad existente, y remitir los posibles crecimientos intrinsecos del sue-
lo urbano, o extrinsecos en el resto del municipio a procesos abiertos de deliberacion
horizontal entre las Administraciones concernidas, la ciudadania y los operadores
econdmicos. La planificacion territorial, siguiendo nuestro postulado, habria de re-

cuperar la escala comarcal, superadora de la atrofica unidad subregional, ademas de

109 O, cit. nota 15.
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reestructurar el marco autonémico del sistema de ciudades, para que se desprenda
definitivamente de las centralidades econémicas y demograficas herederas de la di-
vision provincial de Javier de Burgos (1833). En esta linea, el instrumento de ordena-
cion territorial habria de contener determinaciones claras para su integracién coor-

dinada en la regulaciéon urbanistica'?

, ¥ su principal objetivo pasaria por articular
instrumentos que permitan analizar de un modo constante y fluido la dinamica de
los usos del suelo que inciden en la estructura territorial; modulando la “capacidad
de carga™"!

to; reforzandose asimismo la gestion territorial y los mecanismos de seguimiento y
112

en términos ambientales y sociales de la unidad territorial en su conjun-

evaluacion de las politicas territoriales

La LISTA deposita en los Ayuntamiento la competencia plena en la trami-
tacién y aprobacién de los instrumentos de ordenacién urbanistica'
de los Planes de Ordenacién Intermunicipal, los Planes Especiales que tengan inci-
dencia supralocal, y las innovaciones de ambos instrumentos (articulo 75 LISTA)™;

sobredimensionando “el reconocimiento de las funciones propias integrantes de la
3115

, 4 excepcion

autonomia local constitucionalmente garantizada™", y sin que se haya acompafa-

10" Siendo nitidos los margenes para el ejercicio de las competencias en ordenacion del territorio,
fijados, entre las mas recientes, en SSTC 57/2015 y 92/2015 (EJ 8°), con ocasion del conflicto de defensa
de la autonomia local promovido por varios Ayuntamientos en relacion con la Ley 2/2004, de 27 de sep-
tiembre, del Plan de Ordenacion del Litoral de la Comunidad Auténoma de Cantabria; que al regular el
régimen de los crecimientos urbanisticos en las denominadas “areas periurbanas” establecia el mandato
de ordenacién integral de los desarrollos urbanisticos, “concretado en la doble funciéon de definicién de la
estructura general y localizacion de los espacios libres, equipamientos e infraestructuras necesarias”, lo que
para el TC “se incardina con naturalidad dentro de las competencias ejercidas por el Parlamento de Can-
tabria (...) pues sirve a la fijacion de los usos del suelo y al equilibrio entre las distintas partes del territorio
(...) al iempo que proporciona al planificador urbanistico municipal, sin limitar desproporcionadamente
su libertad de configuracion del desarrollo urbanistico, técnicas e instrumentos que reputa idéneos para ese
desarrollo”.

1 Terminologia acogida por el Tribunal Constitucional en Sentencia 57/2015 [E] 13 b)] «con-
vencionalmente el concepto de “capacidad de carga” — traduccion literal del término inglés carrying capacity
— hace referencia a la tolerancia del territorio para acoger usos del suelo sin que se produzcan deterioros
en el medio que superen los limites aceptables”. Y que es similar al empleado por la legislacion territorial
cantabra de “capacidad de acogida”.

2 Una aportacion fundamental para el estudio y avance en esta materia la proporciona RANDO
BURGOS, Esther. Régimen juridico de la gestion territorial. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia (2020).

15 VILLAR ROJAS, Francisco José. La aprobacion definitiva de los planes generales por los ayuntamientos:
un cambio de paradigma. En el derecho a la ciudad y el territorio. Estudios en homenaje a Manuel Ballbet.
INAP (2016); pags. 825-838. En este articulo se da cuenta de reformas legislativas de otras Comunidades
Auténomas en el mismo sentido, asi como de la constitucionalidad de la descentralizacién del planeamiento
en los limites de la garantia institucional de la autonomia local.

% La LISTA no modifica el articulo 9 de la Ley 572010, de 11 de junio de autonomia local de
Andalucia, para adaptarla a este nuevo régimen competencial, al igual que quedan desactualizados algunos
términos utilizados en dicha legislacion preferente.

15 En el Informe del Gabinete Juridico Junta de Andalucia al Anteproyecto de Ley se recuerda la
competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas en materia urbanistica, asumida con este caracter
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do la reforma de una memoria econémica que refleje el impacto sobre los recursos
financieros de las Administraciones locales, ni se prevea la dotacién de los recursos
necesarios para asegurar la suficiencia financiera de las Entidades Locales (articulo
25.4 LBRL"). En puridad se hace todo lo contrario, en el informe de la Direccién
General de Presupuestos de 20 de octubre de 2020"" no se contempla ninguna re-
ferencia a la repercusion sobre las Haciendas Locales que conlleva la LISTA, ya
que su enfoque es sobre los presupuestos de la Comunidad Auténoma, remitiéndose
sucintamente a un indefinido régimen de subvenciones a municipios beneficiarios
para la planificaciéon urbanistica. En la memoria econémica de 17 de mayo de 2020,
suscrita por el Secretario General de Infraestructuras, movilidad y ordenacién del
territorio'®, no se sefala ningun coste presupuestario derivado de la entrada en vigor
de la LISTA con relacién a los nuevas competencias urbanisticas de los municipios.
Y como recuerda el informe del Consejo Andaluz de Gobiernos Locales de 15 de
julio de 2020, cualquier transferencia de competencias propias de la Comunidad Au-
tonoma Andaluza habra de ir acompanada de la asignacion de recursos suficientes.

en el articulo 56.3 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, bajo el deber de respetar la autonomia
local en los términos definidos por la doctrina constitucional (SsTC 240/2066; 159/2001 y 109/1998);
advirtiendo que el nuevo régimen competencial que recoge el articulo 75 LISTA “puede ser insuficiente
para el pleno ejercicio de las politicas publicas que en esta materia corresponden a nuestra Comunidad’;
proponiendo para paliar este déficit el describir “con precision los contenidos determinantes de la ordena-
ci6on estructural de un municipio a fin de que esta competencia autonémica de informe sea eficiente para
preservar y garantizar el interés supralocal y el modelo general de ciudad que el Anteproyecto trata de
alcanzar”. En el informe se recuerda lo prevenido en el articulo 25 LBRL en relacién a la repercusion sobre
los recursos y dotaciones que se veran afectados por la cesion de esta competencia autonémica, y concluye
que dada la “nueva concepcion de los instrumentos urbanisticos generales, unido a la limitacion de la
competencia autonémica a la emisiéon de informe preceptivo y vinculante (...) pudiera ser insuficiente para
velar por los intereses generales cuya garantia en materia de urbanismo corresponde irrenunciablemente a
la Administracion autonémica’; proponiéndose residenciar la competencia para la aprobacion definitiva de
los instrumentos de ordenacion urbanistica general en la Administracién autonémica.

16 Modificado por el articulo 1.8 de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizaciéon y
Sostenibilidad de la Administraciéon Local.

17" Evacuado en atencién alo dispuesto en el articulo 2.3 del Decreto 162/2006, de 12 de septiem-
bre, por el que se regulan la memoria econdémica y el informe de las actuaciones con incidencia econémi-
co-financiera.

18 En la memoria econémica complementaria elaborada ante los requerimientos de 29 de junio y
4 de septiembre de 2020, de la Direccién General de Presupuestos de la Consejeria de Hacienda, Industria
y Energia, se da un paso mas, y se afirma llanamente que “(...) En relacién con los instrumentos de orde-
nacion urbanistica el anteproyecto de Ley define un nuevo sistema que simplifica su contenido respecto a la
regulacion contenida en la vigente LOUA. En cualquier caso, tal y como se establece en el articulo 2.4, la
actividad urbanistica es una funciéon publica que corresponde a los municipios a quienes correspondera el
gasto de redaccion y de ejecucion de las actuaciones que se contemplen en los instrumentos de ordenacion
urbanistica conforme a las previsto en la Ley. No se deriva, por tanto, ningtn coste para la Comunidad
Auténoma como consecuencia del nuevo sistema de instrumentos de ordenacién urbanistica”.
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El depositar en los Ayuntamientos mayores competencias en la tramitacion y
aprobacién del planeamiento sin dotarla de mayor financiacién via PICAS'"? u otros
mecanismos presupuestarios, ademas de vulnerar el articulo 192.7 EAA y el articulo
17 LAULA, esconde un razonamiento inasumible a la luz del principio de autonomia
local. O se prevé que en el nuevo marco normativo no se estime imprescindible por
las autoridades locales una sustitucién de la ordenacién urbanistica general, a la vista
de la falta de mecanismos que obliguen a ello en la propia LISTA; o simplemente se
deriva a la Administracién publica mas saneada de toda la estructura del Estado'
un coste sin compensacion, en un escenario en el que ademas se va a sentir de un
modo inminente los efectos de la mala regulaciéon'?' en materia de plusvalia, que va
a reajustar a la baja la capacidad de ingresos propios municipales y al alza los gastos
por devoluciéon de ingresos indebidos. Esta situacion se vera asimismo agravada por
las politicas monetarias pro deflacion, que reanudaran a buen seguro la estela de las
politicas de control del déficit y el gasto publico; reactivandose nuevamente las reglas
fiscales'?? suspendidas como medida econdémica contra la crisis sanitaria de la que
aun estamos recuperandonos.

A estos mayores costes para los servicios publicos locales, se han de afiadir
otra serie de cambios normativos en la LISTA que en la practica encierran una
disminucién de ingresos patrimoniales o un aumento del gasto corriente para las
arcas municipales, como son la revisién de facto de los derechos al aprovechamiento
urbanistico en los ambitos de suelo urbano no consolidado'” del planeamiento vi-
gente; la exclusion de los costes de gestion de las cargas de urbanizacion en el sistema
de cooperacion; asi como la priorizacién encubierta de la obtencion de los sistemas
generales por expropiacion, exista o no necesidad de anticiparla, pues la abolicion de
facto que supone la tenue regulacién o desregulacion del sistema de equidistribucion

19 Participaciones en Ingresos de las Comunidades Auténomas.

120 Segin los datos del Ministerio de Hacienda, la deuda puablica (en porcentaje del PIB — marzo
2022) sigue estando concentrada principalmente en las cuentas del Estado, con un 105,08 %; el 25,10%
corresponde a las CCAA, y el 1,8 % a las Entidades Locales

121 Ta STC 182/2021, de 26 de octubre, declard nulo los articulos que establecian el sistema de
calculo del impuesto de plusvalia por vulnerar el principio de capacidad econdmica recogido en el articulo
31.1 CE; sin que hasta la fecha se haya adoptado ningtin mecanismo progresivo de compensacion a los
ayuntamiento por las exenciones, tras ser convalidado y tramitado como proyecto de ley el Real Decre-
to-Ley 26/2021, de 8 de noviembre.

122 Los objetivos de estabilidad y de deuda ptblica, y la regla de gasto, aprobados por el Consejo de
Gobierno de 11 de febrero de 2020 quedaron suspendidas temporalmente con ocasion de la pandemia.

125" La Disposicion transitoria 1" letra a) regla 2* LISTA remite el suelo urbano no consolidado al
régimen que establece para la promocién de actuaciones de transformacién urbanistica delimitadas sobre
suelo urbano, o en su caso, el de las actuaciones urbanisticas; lo que en la practica provoca la revision ope legis
de los aprovechamientos de cesion previstos en el instrumento de ordenacioén vigente conforme al derogado
articulo 51.1 C) e) LOUA, y la necesaria determinacion del tipo de actuacién en suelo urbano para cada
ambito, que dara lugar a la fijacion de deberes diferenciados (ex articulos 28 y 30 LISTA).
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al desaparecer las categorias clasificatorias del suelo urbanizable, y la dificultad de
distribuir las cargas mediante la adscripcion de dotaciones a ambitos que pueden no
estar siquiera delimitados, hara francamente imposible las cesiones gratuitas o las
transferencias de aprovechamientos para compensar la adquisicién del suelo, abo-
cando al procedimiento expropiatorio.

De este modo la LISTA se separa ostensiblemente del objetivo de la Agenda
Urbana Espaifiola de mejorar la financiaciéon de la Administracion Publica para sos-
tener la prestacion del servicio publico encomendado, generando a la vez un mayor
déficit de los recursos disponibles para tal fin; quebrando el principio de economia,
suficiencia y adecuacion de medios informador de los servicios locales de interés ge-
neral (articulo 27.5 LAULA), recogido en el articulo 9 de la Carta Europea de Ad-
ministracién Local** (CEAL).

La ampliacién de las competencias municipales en materia de elaboracion y
aprobacién de instrumentos de ordenacion no significa necesariamente un incremen-
to de la autonomia local, tal y como es concebida en la CEAL, pues en paralelo va
acompanada de un reforzamiento de la prevalencia que se confiere a la planificacion
territorial, operando en algunos casos la planificacién urbanistica como desarrollo
de sus determinaciones, lo que se traduce en no pocos supuestos en una vulneracion
directa del principio de autonomia local en los términos que ha sido configurado por

la doctrina constitucional'®®

. Hemos mencionado con anterioridad, la capacidad de
la ordenacion territorial de distribuir la politica de vivienda de proteccién publica en
un ambito supramunicipal; y también podemos hallar otros ejemplos en los dispues-
to en el articulo 53 LISTA sobre la suspension cautelar de las modificaciones de los
mstrumentos de ordenacién urbanistica; la no sujecion a licencia urbanistica de la
implantacion del uso minero en el suelo rustico (articulo 137.2 f) LISTA); pero el mas
paradigmatico quizas sea la regulacion de la Declaracion de Interés Autondémico

prevista en el articulo 50 LISTA.

La Declaracion de Interés Autonémico de la LISTA tiene similitud con figuras
analogas previstas en la legislacion de otras Comunidades Auténomas. Los Proyectos
de Singular Interés del articulo 19 y concordantes del Decreto Legislativo 1/2010,
de 18 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Ordenacion del
Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-L.a Mancha o los Proyectos de

124 De 15 de octubre de 1985, ratificada por Espana mediante Instrumento de 20 de enero de 1988
(BOE de 24/2/1989), norma interna de nuestro ordenamiento juridico ex articulo 96 CE y articulo 1.5
C.civ,, que prevalece sobre las leyes. Sobre la posicion de la CEAL en el ordenamiento interno es crucial
el analisis realizado por PAREJO ALFONSO, Luciano. La autonomia local en la Constitucion. En Tratado de
Derecho Municipal (I). Ed. Civitas (2003); pags. 107 y ss.

125 S¢TC 159/2011, de 5 de julio y 8672019, de 20 de junio, entre otras.
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Interés regional de los articulos 35 a 42 de la Ley 1172018, de 21 de diciembre, de
ordenacion territorial y urbanistica sostenible de Extremadura, entre otras.

La nota caracteristica de su regulacion es su caracter autonémico y su preva-
lencia frente a las determinaciones del planeamiento urbanistico municipal, como
sefiala MENENDEZ REXACH, A%, para quien “lo caracteristico es que las deter-
minaciones de estos planes y proyectos vinculan al planeamiento de los entes locales a
los que afecten, que deberan adaptarse a ellos. Al sustituir al planeamiento municipal
en su funciéon ordenadora, pueden constituir una seria amenaza a la autonomia mu-
nicipal y, lo que es quiza mas grave, a la coherencia del planeamiento de este nivel.
Sin desconocer que este tipo de instrumentos puede ser util para resolver problemas
concretos, no se puede ocultar la preocupacioén que suscitan los riesgos inherentes a
la utilizaciéon masiva e indiscriminada de estas figuras, para instrumentar un urba-
nismo «a la carta» en beneficio de algunos promotores avispados y con suficiente
influencia para conseguir que se declaren de interés regional determinadas actuacio-
nes, sin que haya razén alguna para sustraerlas del régimen urbanistico ordinario, es
decir, su insercion en el planeamiento urbanistico municipal”.

A esta preocupaciéon mostrada por la doctrina se une en el caso andaluz la in-
definicién o caracter sumamente abierto de los proyectos y actuaciones susceptibles
de ser declarados de interés autonémico, haciéndola merecedora del reproche de
inconstitucionalidad por transgredir el principio de autonomia local, conforme a la
jurisprudencia que se recoge, entre otras, en las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 4/1981, de 2 febrero; 214/1989, de 21 de diciembre; 57/2015, de 18 de marzo, y
la 86/2019, de 20 de junio. En esta tltima, con ocasion del recurso de inconstitucio-
nalidad promovido contra varios articulos de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del suelo
y de los espacios naturales protegidos de Canarias, se fallo declarando en su FJ 10
¢) que “(...) los proyectos de interés insular o autonémico a que se refiere el articulo
123 de la ley canaria tienen por objeto la transformacion fisica del suelo para conse-
guir determinadas finalidades consideradas estratégicas, pero que son definidas de
forma abierta o indeterminada —“de naturaleza analoga™—. Es por ello por lo que
en este caso estamos ante “un debilitamiento del principio de autonomia municipal
carente de razon suficiente, lo que representa una quiebra injustificada del principio
de autonomia, ‘que es uno de los principios estructurales basicos de nuestra Cons-
titucion (... Argumentacion que perfectamente puede ser extendida al articulo 50
LISTA, ya que segun su diccion los proyectos y actuaciones pueden ser declarados
de interés autonémico “por su especial relevancia derivada de su magnitud, su pro-
yeccion social y econémica o su importancia para la estructuracion territorial de

126 MENEDEZ REXACH, Angcl. Autonomia urbanistica municipal: planeamiento, disciplina y obras pibli-
cas. Anuario de Derecho Municipal (2007); pags. 87-114.
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Andalucia”, y a este falta de concrecién se anade la enumeracion abstracta de los
siguientes supuestos:

“a) Las actuaciones de caracter publico contempladas en planes de ordenacion

del territorio y en planes con incidencia territorial. Estas actuaciones podran ejecu-
tarse mediante la colaboracion pablico-privada.

b) Las actividades de intervencion singular, de caracter pablico, relativas a los
ambitos sectoriales que tengan incidencia supralocal, en los términos establecidos en
esta Ley.

¢) Las inversiones empresariales declaradas de interés estratégico para Andalu-
cia, conforme a su normativa especifica™?".

La fundamental coherencia del modelo territorial y urbanistico que a través
de la planificacion en el ambito de competencias disenado por la LISTA se ha de
alcanzar, requiere a nuestro juicio de una revision en profundidad de la garantia
institucional de la autonomia local a la luz de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad, desarrollando el contenido reconocido en el articulo 4.3 CEAL. Pieza
clave en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible que dependera de la
capacidad del gobierno de la ciudad en colaboraciéon con otras instancias institucio-
nales “para implementar politicas territoriales sostenibles para dirigir la urbaniza-
cién global”'?. Para ello, habra de reconocerse la funcién hegemonica principal de la
ciudad hasta donde alcance su capacidad de ordenar y gestionar la produccion social
del espacio transformado por la urbanizacién, no siendo para ello necesario otorgar-
le mayores competencias procedimentales, sino situar a la Administracion local en
un lugar preferente en el disefio de la politica territorial y urbanistica en atencion a
su verdadera capacidad organizativa y de gestion'®.

127" Remitiéndose en este punto, aunque no lo exprese directamente, al Decreto-ley 4/2019, de 10
de diciembre, para el fomento de iniciativas econémicas mediante la agilizacién y simplificacién adminis-
trativas en la tramitacién de proyectos y su declaracion de interés estratégico para Andalucia, el cual no ha
sido derogado ni ha sido declarado aplicable con caracter supletorio a la espera del desarrollo reglamentario
de la LISTA, siendo el que modificé el articulo 38 LOTA dandole una redaccién similar al actual articulo
50 LISTA.

128 «“Habitat III planteé la necesidad de una Nueva Agenda Urbana concebida desde la hipotesis
estratégica que el éxito en la consecucion de los ODS dependera en gran medida de la capacidad de ciu-
dades y naciones para implementar politicas territoriales sostenibles para dirigir la urbanizacién global”.
EZQUIAGA-DOMiNGUEZ,José Maria. La Nueva Agenda Urbana y la Reinvencion de la Plamificacion Espacial:
del Paradigma a la Prictica. Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales. Vol. LI, n® 202, invierno 2019; pag.
768.

129" Un avance en este sentido se produjo en el articulo 84.3 de la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de
julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa, que reza del siguiente modo. “La distribucién
de las responsabilidades administrativas en las materias a que se refiere el apartado 2 entre las distintas
administraciones locales debe tener en cuenta su capacidad de gestién y se rige por las leyes aprobadas por
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IX. CONCLUSION

La nueva Ley de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia,
tramitada de urgencia al rebufo de la crisis sanitaria de la COVID-19 con el pretexto
de reactivar la economia impulsando un nuevo ciclo urbanistico desarrollista, puede
encuadrarse en el principio de Mejor Regulacion de la Agenda Urbana Europea,
por el hecho de agilizar y flexibilizar formalmente los tramites administrativos. Pero
se separa ostensiblemente de dicho principio ya que no ha sido fruto de un proceso
de reflexion transparente y sosegado con datos concretos sobre si la mejor opcion
era una revision absoluta del marco legislativo que deroga, sino que ha partido del
axioma de negar su validez para instaurar una estructura alternativa completamente
novedosa y de contenidos imprecisos, que ha tenido muy poco en cuenta las opinio-
nes de aquellos a los que les va a afectar, y cuyos resultados son imprevisibles. Nos
aventuramos a manifestar nuestras mas que fundadas dudas de que vaya a contribuir
al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas.

El principio de sostenibilidad social, medioambiental y econémica de la acti-
vidad urbanistica y el derecho a la ciudad quedan muy desdibujados en el cuerpo
normativo de la LISTA, cuyo principal objetivo es avivar el motor de crecimiento
del urbanismo en la Comunidad Auténoma andaluza, volviendo al paradigma de
la desregulacion y liberalizacion del suelo. Una reforma legislativa que anuncia un
nuevo sistema de planificacion territorial y urbanistica sostenibles, pero que retoma
la senda del crecimiento devastador, donde el suelo rastico vuelve a la configuracién
residual de la Ley de 1997, y en la que el modelo de ciudad compacta y densificada
sucumbe ante un corolario de excepciones. A lo que hay que anadir otra serie de
disposiciones que la LISTA pone al servicio del desarrollo urbanistico, como por
ejemplo, la desafectacion de vias pecuarias sujetas a planeamiento urbanistico, o la
derogacién de la norma 45 del Plan de Ordenaciéon Territorial de Andalucia.

La LISTA no incorpora una amnistia de las irregularidades urbanisticas sino
que llanamente instaura la legalidad del urbanismo informal, limitando la capaci-
dad de reaccion de la Administraciéon urbanistica, integrando en la malla urbana
las actuaciones ejecutadas en contra del planeamiento, transformando el régimen
provisional del asimilado al fuera de ordenacién en una situacién permanente, y
permitiendo el uso residencial en el suelo rustico con un amplio margen de discre-
cionalidad.

El nuevo texto legal remite en repetidas ocasiones al desarrollo reglamentario
en aspectos que, a nuestro entender, transgreden la reserva de ley. También renun-

el Parlamento, por el principio de subsidiariedad, de acuerdo con lo establecido por la Carta Europea de
la Autonomia Local, por el principio de diferenciacién, de acuerdo con las caracteristicas que presenta la
realidad municipal, y por el principio de suficiencia financiera”.
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cia a una categorizacion de la clasificacion del suelo que ayude al planificador a
organizar racionalmente los futuros crecimientos, y a dotar equilibradamente a la
ciudad, convirtiendo casi todo el suelo rastico en potencial ambito de transformacion
urbanistica de nueva urbanizacion. En realidad bajo el eslogan de la flexibilizacion y
simplicidad se abre paso la desregulacion, a la vez que se intenta anticipar remedios
ante la vulnerabilidad del planeamiento frente a su anulacién judicial; perdiéndo-
se asimismo una oportunidad excepcional para reforzar la participaciéon ciudadana
material en los procesos de elaboracion de los instrumentos de ordenacién, y por
ende, en la produccién social del espacio urbano.

La LISTA sobredimensiona aparentemente el principio de autonomia local, y
es una apariencia pues al unisono refuerza la vinculacién y dependencia de la orde-
nacion urbanistica a la territorial, ampliandose asimismo los supuestos de implanta-
cion directa de actuaciones no previstas en el plan municipal. La mayor competencia
municipal en la tramitacion y aprobaciéon del planeamiento no va acompafnada de
una mejora de los recursos via compensacién economica, cargandose en las arcas lo-
cales el ejercicio de funciones que con anterioridad correspondian a 6rganos supralo-
cales. En esta materia también ha sido una oportunidad perdida para ahondar en el
principio de subsidiariedad recogido en la Carta Europea de Administracién Local.

En definitiva, el nuevo marco normativo que establece la LISTA no facilitara,
a nuestro juicio, la consecucién de los principios y objetivos sobre los que dice fun-
darse. Y este hecho no podra ser paliado por el reglamento que la desarrolle, pues
las bases del nuevo urbanismo andaluz han sido (re)situadas por el legislador en la
senda del desarrollismo, y las concreciones que restan para completar la definicion
del modelo no pueden corregirlo, sino que van a redundar en las disfunciones y des-
1igualdades a las que ya esta dando lugar. Pero como advertiamos al abordar esta
regulacion, su ignota préactica aplicativa merece ser afrontada sobre la base de los
fundamentos y principios a los que ha de servir, moderando las tensiones desarrollis-
tas que nuevamente va a sufrir el territorio con un instrumental juridico sustancial-
mente debilitado por la reforma. Un contexto en el que los Ayuntamientos realmente
comprometidos con la lucha contra el cambio climatico, la sostenibilidad y el derecho
a la ciudad estan llamados a concentrar sus esfuerzos en mejorar, reformar, renovar
y dotar el espacio urbano existente con la participacién directa de la ciudadania, y
cooperar abiertamente con la Administraciéon autonémica en la definicién equilibra-
da de la estructura territorial del municipio.
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