Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (¥)

II. ADMINISTRACION LOCAL

PERSONAL

Modificacién de plantilla y amortizaciéon de plaza para despedir a un trabaja-
dor. Nulidad por falta de motivacion.

“El recurso se interpuso el dia 11 de octubre de 2001 contra Acuerdo de 27
de abril de 2001 del Ayuntamiento de Tomares sobre modificacion de la
plantilla de personal y amortizacién de plazas de personal laboral.

Opone, en primer lugar, la demandada la extemporalidad del recurso pues
al tratarse de una disposicion general el objeto de la impugnacion —extremo
no discutido por la actora- no es necesaria la notificaciéon personal y basta la
publicacién en un periédico oficial. El acuerdo se publicé el 13 de junio de
2001 y el plazo para impugnarlo concluy6 el 14 de septiembre de 2001 se-
gun la actora. Interpuesto el 11 de octubre ha de considerarse el recurso ex-
temporaneo.

No puede prosperar esta tesis. En efecto, como alega en las conclusiones el
actor, la publicacion referida de 13 de junio no incluia la amortizacién de
plazas ni la modificacién de plantillas para el ejercicio 2001, sino para el
ejercicio 2000, como se puede comprobar con la simple lectura del corres-
pondiente anuncio en el periédico oficial. Se desestima esta excepcion.
Ciertamente en cuanto al objeto litigioso ha de admitirse que el mismo es-
ta limitado a la amortizacion de la plaza que ocupaba la demandante, Psi-
c6logo del grupo II. Tampoco en este particular existe discrepancia entre
las partes pues el actor funda su demanda y concreta su pretension a esa pla-
za, Unica cuestion sobre la que ostenta legitimidad pues sobre la misma tie-
ne un derecho o interés legitimo. Basta la lectura de la demanda y el supli-
co de la misma para comprobar que tampoco sobre este extremo, opuesto
en la contestacion a la demanda, existe real discrepancia. Y ello pese a que
literalmente el suplico sea amplio y se refiera a la anulacién de plazas amor-
tizadas, pues lo cierto es que la argumentacién de toda la demanda esta cir-
cunscrita al caso de la actora.

(*) Subseccién preparada por JOSE L. RIVERO YSERN.
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Varios son los motivos de la demandante para impugnar el acuerdo. En pri-
mer lugar se alegan varios incumplimientos formales. Asi se senala la in-
fraccion del articulo 64.1, 4° a del Estatuto de los Trabajadores en cuanto
no existe informe previo del Comité de empresa pese a referirse la decisiéon
areestructuracién de la plantilla. Se mantiene también que se ha vulnerado
el articulo 8 del convenio colectivo aplicable al Ayuntamiento demandado
que establece la obligacion de tratar con los representantes de los trabaja-
dores decisiones como la reestructuraciéon de la plantilla. Igualmente se de-
nuncia el incumplimiento de los articulos 31 y 32 de la Ley 9/1987 al no ha-
berse constituido mesa de negociaciéon en la que habria de negociarse un
acuerdo como el aqui impugnado asi como la infraccién del articulo 150.6
y 158 de la Ley de Haciendas Locales en relacién con los articulos 87.2'y 3
del Real Decreto 2568/1986 (Reglamento de Organizacion, Funcionamien-
to y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales).

También se denuncia la infraccién del articulo 126.1 del Real Decreto Le-
gislativo 781/1986 sobre incorporacién de antecedentes, estudios y docu-
mentos acreditativos de que las plantillas se ajustan a los principios de ra-
cionalidad, economia y eficiencia.

Es llegado el momento, pues, de abordar los motivos de impugnacion. En
cuanto a aquellos primeros, de caracter formal, ha de decirse que siendo
destacable que la actuacién municipal no parece muy respetuosa con las for-
mas propias de negociacién en este tipo de cuestiones, prescindiendo de
tramites como el de audiencia a los interesados, lo cierto es que no se ha de-
rivado de ello perjuicios irreparables para la actora, en el sentido de que le
ha causado indefension material, de forma que aquellos incumplimientos
formales deban llevar a la anulacién del acto.

Cuestion distinta es la justificacién que el propio Ayuntamiento ha hecho de
su actuacion al adoptarla, que no es una mera cuestiéon formal sino que afec-
ta a la correcta adopcion del acuerdo y que pueden llevar a la anulacion de
la disposicion impugnada. Nos referimos al incumplimiento del articulo 126
del Real Decreto Legislativo 781/86. En efecto, la ausencia de antecedentes,
estudios y documentos que justifiquen o acrediten que la modificacion se
ajusta a los principios de racionalidad, economiay eficiencia, conlleva la anu-
lacion de la disposicién impugnada. Y es que la falta denunciada comporta
una ausencia de motivacién de la disposiciéon acordada que la vicia. Resulta
materialmente imposible para las personas afectadas comprobar si la actua-
ci6n administrativa se ha ajustado al ordenamiento juridico o es producto de
un ejercicio arbitrario, no discrecional, de las potestades administrativas. No
se mantiene aqui que esa arbitrariedad se haya producido; sin embargo, la
ausencia de los antecedentes y estudios a que se refiere el precepto legal an-
tes citado, al dejar huérfana de argumentacién, de motivacion, la resolucién
impugnada, nos lleva a su anulacién, puesto que se ha incumplido un pre-
cepto legal que produce el efecto de dejar materialmente indefenso al ciu-
dadano afectado por dicha actuacién y que se ve imposibilitado de combatir
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con instrumentos juridicos el fondo de la decision que impugna. Es asi im-
posible saber si la Administracién actu6 conforme al ordenamiento juridico,
¢jerciendo unas potestades de autoorganizacion, o si actué arbitrariamente.
En esa duda sélo es posible la anulacion pues otra solucién supondria, por
una parte, consagrar un modo de actuacién injustificado de la demandada,
y por otro, como hemos anunciado, mantener la indefensién material del
ciudadano que se ve afectado por una resoluciéon no motivada conforme a la
exigencia legal. Y debe destacarse que no estamos ante un mayor o menor ri-
gor jurisprudencial en cuanto a la exigencia de la motivacion de la actuaciéon
administrativa; en el caso presente nos hallamos ante una resolucién que le-
galmente ha de estar precedida de unos estudios etc., y que no lo ha sido: no
cabe duda de que la exigencia legal estd encaminada a obtener la mejor re-
solucién administrativa posible, de la que serd indicativo clara la existencia
de esos informes, estudios, etc. que acreditaran el acierto de la medida des-
de la 6ptica de esos principios de racionalidad, eficiencia y economia.

Dice el Tribunal Supremo (S. 28-2-1996) “Solucién distinta merece la ale-
gada inaplicacién del art. 126.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986, en
cuanto a la obligacién de unir a las plantillas “los antecedentes, estudios y
documentos acreditativos de que se ajustan a los mencionados principios”
(los del art. 90.1 Ley 7/1985), pues en el informal conglomerado de docu-
mentos, aportado a los autos como expediente de los actos impugnados,
esos “antecedentes, estudios y documentos” brillan por su ausencia. Ha de
entenderse asi que en el procedimiento de modificacién de la plantilla se
infringio la exigencia establecida en el precepto referido”.

La aplicacién de la doctrina expuesta, que entendemos puede ser relacio-
nada, como se hace mas arriba, con la exigencia de motivar la Administra-
cién sus decisiones, mucho mas cuando se trata de disposiciones de carac-
ter general, lleva a la estimacién del recurso.

A lo anterior no es 6bice la alegada perdida de objeto litigioso, que no es
tal. Sostiene el Ayuntamiento que el despido, declarado nulo en los Tribu-
nales, de la actora hace inutil este proceso pues la amortizacion a ella refe-
rida no puede tener efecto como consecuencia de aquel pronunciamiento
judicial. EI actor sostiene que ha pedido un pronunciamiento de este Tri-
bunal sobre la base de unos argumentos, los expuestos en los fundamentos
4% a 6° de su demanda que no fueron objeto de andlisis en la jurisdiccién so-
cial. Y precisamente la razén de decidir en este litigio, segtiin se expone mas
arriba, es la acreditada infraccion del articulo 126 del Real Decreto Legisla-
tivo 781,/86, fundamento quinto de la demanda; es claro que no hay pérdi-
da del objeto del proceso. Pero que, ademas, la eventual limitacién de efec-
tos de la sentencia que aqui se dicte no puede llevar a mantener como ajus-
tado a derecho una resoluciéon que no lo es. No puede prosperar el motivo
de oposicién alegado.

No se aprecian motivos de temeridad o mala fe para la imposicién de las cos-
tas (articulo 139 L.J.C.A.)
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Visto los articulos de aplicacion al caso y por la autoridad que nos confiere
la Constitucion:

Fallamos: Que debemos estimar el recurso interpuesto por D*. Pilar Millan
Sanchez representada y defendida por el Letrado Sr. Garnica Diez contra
Acuerdo de 27 de abril de 2001 del Ayuntamiento de Tomares por ser con-
trario al Ordenamiento Juridico. Se anula la amortizacion de la plaza de Psi-
c6logo que ocupaba la demandante.

(St. de 26 de abril de 1004. Sala de Sevilla. Se transcribe completa. Ponente J. Moreno

Retamino)

XXII.

URBANISMO Y VIVIENDA

PGOU DE MALAGA

Aprobacién definitiva. Derechos y deberes de propietarios en suelo urbano
consolidado por la edificaciéon. La Sala analiza la resolucién aprobatoria a la
luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 1/ 97, teniendo en cuenta que
ala fecha de esta la LS, Ley 6 / 98, no estaba vigente.
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Es objeto de impugnacion en estos autos la resolucion del Consejero de
Obras Publicas y Transporte de la Junta de Andalucia, de 10 de julio de
1997, que aprobé definitivamente la revisién del Plan General de Ordena-
cion Urbana de Malaga.

La pretension que se ejerce en este proceso es, de acuerdo con el suplico de
la demanda, que se anule y deje sin efecto la resolucion anterior, publicada
en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia en fecha 26 de julio de 1997,
en el particular concerniente al régimen de derechos y obligaciones que
obligaba establecer en el suelo urbano consolidado por la urbanizacion, de-
clarando el fallo que los propietarios de esta clase de suelo no estan obliga-
dos a mas cesiones y obligaciones que las estrictamente senaladas en el art.
14.1 de la Ley 6/1998, que no obliga a ceder a los Ayuntamientos aprove-
chamiento urbanistico alguno para las dotaciones publicas en este tipo de
suelo.

La fundamentacion juridica de esta pretension reside, en esencia, en en-
tender que la decision del Consejero de fijar aprovechamientos para todo ti-
po de suelo, incluido el suelo urbano consolidado, en contra de la postura
inicial del Ayuntamiento de Mdlaga, es contraria al Decreto ley 5/1996, a la
Ley 7/1997 y, por tltimo, a la ley 6/1998 ya que para este tipo de suelo el
aprovechamiento es total en favor del propietario, sin porcentaje de cesiéon
alguno en favor del Ayuntamiento. En cumplimiento de esta resolucién,
que es la impugnada en este proceso, el Ayuntamiento ha establecido unas
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Normas Técnicas de Valoracion en Suelo Urbano Asistematico que se en-
cuentran recurridas ante esta Sala en el recurso 3443,/1999. La asociacion
recurrente entiende que la decisién de la Administracién Autonémica es
contraria a la legislacion aplicable en materia de propiedad urbana, esen-
cialmente la Ley 6/1998, y cita en defensa de su razonamiento la sentencia
del Tribunal Constitucional de 11 de julio de 2001, dictada en recurso in-
terpuesto contra la mencionada Ley, y que acaba concluyendo con la cons-
titucionalidad de la falta de cesiéon de aprovechamiento alguno en los su-
puestos de suelo urbano consolidado.

Estamos ante un estricto debate juridico y por tanto no es necesario hacer
resumen alguno sobre la prueba de los hechos que sean precisos para decir
el derecho aplicable. Es mas, el punto de discusién sobre la procedencia o
improcedencia de la resolucioén recurrida, en el extremo que se discute,
queda reducido a un problema de estricta legalidad de la norma impugna-
da. Porque estamos ante un caso de impugnaciéon de una norma, no existe
duda sobre la naturaleza normativa de un Plan General, y debemos aplicar
las reglas especificas de impugnacion de las disposiciones normativas, en
concreto las causas de nulidad de las mismas segun el articulo 62. 2 de la
Ley 30/1992 cuando establecer que seran nulas de pleno derecho las dis-
posiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras dis-
posiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias re-
servadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Siendo cla-
ro que los motivos de impugnacién que hace la Asociacién recurrente pue-
den incardinarse en los dos primeros motivos de nulidad que se han des-
crito, esto es, vulneracién de la Constitucion o de otras leyes o disposiciones
administrativas de rango superior.

Pero también debemos recordar, antes de pronunciarnos sobre la cuestion
debatida, que la legalidad de la norma que se impugna debe juzgarse desde
la temporalidad de su nacimiento y de sus efectos, habida cuenta la cons-
tante evoluciéon de las normas que han incidido sobre el contenido de la
propiedad inmobiliaria, antes y después de la publicacion de la norma im-
pugnada.

Asi las cosas, y antes de entrar en el estudio de las particularidades concre-
tas que se plantean en los presentes autos, y para su mejor comprension,
consideramos necesario, como punto de partida minimo, traer a colacién la
doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional nim.
61/1997, de 20 de marzo, en adelante STC 61/97, en los extremos que se
pasa a reflejar.

A) .- Sobre la competencia del Estado. Como es bien sabido, el Tribunal
Constitucional en la citada sentencia dibuja un limitadisimo dmbito com-
petencial del Estado en materia urbanistica, reconduciéndolo practicamen-
te a establecer las condiciones basicas tendentes a garantizar la igualdad de
todos en el ejercicio del derecho de propiedad del suelo; reconociendo, por
contra, el auténtico protagonismo a las Comunidades Auténomas en la or-
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denacioén juridica de esta materia. El fundamento juridico noveno de esta
Sentencia dice asi:

«a)... el titulo del art. 149.1.1 CE no habilita para establecer una regulaciéon
uniforme de la propiedad privada y su funcién social, ni esa pretendida uni-
formidad puede servir de pretexto para anular las competencias legislativas
que las Comunidades Autonomas tienen sobre todas aquellas materias en
las que entre en juego la propiedad (STC 37/1987, f. j. 9°). Al Estado le co-
rresponde ciertamente establecer la regulacién del contenido bdsico y pri-
mario del derecho de propiedad, en la medida en que afecte a las condi-
ciones bdsicas de su ejercicio, pero el referido titulo competencial no habi-
lita por si mismo para que el Estado pueda regular cualquier circunstancia
que, de forma mas o menos directa, pueda incidir sobre la igualdad en el
ejercicio del derecho.

(...)

b) También es necesario recordar algunos de los criterios que hemos veni-
do subrayando a fin de cohonestar esta competencia exclusiva del Estado,
que, como se ha dicho, tiene un caracter especifico y concreto —la regula-
cién de las condiciones basicas—, con otras competencias autonémicas que,
como el urbanismo, se refieren a todo un sector del ordenamiento juridico.
«La funcién que al Estado encomienda el art. 149.1.1 CE (RCL 1978\2836)
ha de desarrollarse sin desconocer el régimen competencial disenado en el
resto del precepto y en los Estatutos de Autonomia y sin que el Estado pue-
da asumir funciones que, mds que garantizar condiciones basicas de igual-
dad, ampararian la infracciéon del orden constitucional de competencias»
(cfr. SSTC 194/1994, £. j. 4°; 43/1996, f. j. 2°).

En lo que aqui concierne, no puede desconocerse que se contempla el de-
recho de propiedad desde la perspectiva de la intervencién publica para ga-
rantizar las condiciones de igualdad (regla 1* art. 149.1 CE) y sélo sus con-
diciones basicas, optica distinta, sin duda, que la que proporciona la com-
petencia exclusiva del Estado sobre la legislacion civil a que se refiere la re-
gla 8* del mismo precepto, como se vera en el fj. 11. Ello significa, por lo
que ahora interesa, que la legislacion estatal dictada al amparo del art.
149.1.1 CE en relacién con aquellas manifestaciones del dominio sobre las
que las Comunidades Auténomas si ostentan competencias no puede utili-
zarse para regular la politica autonémica sectorial correspondiente, puesto
que tal resultado supondria vaciar de todo contenido la competencia auto-
noémica (cfr. SSTC 194/1994, f. j. 4°; 43/1996, f. j. 2°, entre otras). Mas en
concreto, el indicado titulo competencial s6lo tiene por objeto garantizar la
igualdad en las condiciones de ejercicio del derecho de propiedad urbana
y en el cumplimiento de los deberes inherentes a la funcién social, pero no,
en cambio, la ordenacién de la ciudad, el urbanismo entendido en sentido
objetivo. A través de esas condiciones bdsicas, por tanto, no se puede confi-
gurar el modelo de urbanismo que la Comunidad Auténoma y la Adminis-
tracion local, en el ejercicio de sus respectivas competencias, pretendan di-
senar, ni definir o predeterminar las técnicas o instrumentos urbanisticos al



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

servicio de esas estrategias territoriales, aunque, como se vera, puedan con-
dicionar indirectamente ambos extremos. Habrd que distinguir, pues, aque-
llas normas urbanisticas que guardan una directa e inmediata relacién con
el derecho de propiedad (dmbito al que se circunscribe el art. 149.1.1 CE)
y del que se predican las condiciones bdsicas, de aquellas otras que tienen
por objeto o se refieren a la ordenacion de la ciudad, esto es, las normas
que, en sentido amplio, regulan la actividad de urbanizacién y edificacion
de los terrenos para la creacion de ciudad».

B) .- Sobre el Aprovechamiento Urbanistico. En relacion con la problemati-
ca del «Aprovechamiento urbanistico susceptible de apropiacién» la preci-
tada Sentencia vino a manifestar -fundamento juridico decimoséptimo-.
«A la luz de la especifica dimensién de la distribucién de competencias
que aqui interesa, ha de admitirse que el art. 149.1.1 CE, tal como ha si-
do interpretado, puede comprender asimismo el establecimiento —en pro
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho de propiedad— de un minimo del aprovechamiento urbanistico
objeto de apropiacion, esto es, el contenido basico o elemental del dere-
cho de propiedad urbana (bien sea por referencia a algunos criterios ba-
sicos o principios generales que hayan de observarse en todo el territorio
nacional, bien sea acudiendo incluso a alguna férmula abstracta que per-
mita una cuantificacién, siempre que en uno y otro caso no exceda de las
condiciones bdsicas, ni se invada por esta via la competencia urbanistica).
También puede el Estado fijar un criterio minimo en punto a la recupe-
racion por la comunidad de las plusvalias generadas por la accién de los
entes publicos (art. 47 CE), en caso de que opte por un modelo de devo-
lucién a través de la determinacion del aprovechamiento urbanistico sus-
ceptible de apropiacion. En todo caso, esta regulacion estatal ha de dejar
un margen dentro del cual las Comunidades Auténomas puedan ejercer
sus competencias.

Este titulo competencial no permite, pues, la delimitacién completa y aca-
bada del aprovechamiento urbanistico (como de cualquier otra facultad do-
minical en el ambito urbanistico), pues ello excederla por definicién de lo
que son condiciones basicas de ejercicio, Unico titulo que, desde la 6ptica
del Derecho publico, le permita al Estado intervenir en los términos ya co-
nocidos sobre esta concreta forma de dominio, cual es la propiedad urbana.
A ello hay que anadir que la competencia exclusiva de las Comunidades Au-
ténomas en materia de urbanismo excluye cualquier sistema cuyo calculo o
realizacion so6lo sea posible a través de la predeterminacion legal de todo un
conjunto de figuras y técnicas urbanisticas que permitan hacerlo operativo.
No es valido, pues, optar por criterios o férmulas inescindiblemente unidas
a toda una cadena de instrumentos estrictamente urbanisticos, que a la pos-
tre no solo cierren por completo el estatuto de la propiedad —mads alla de sus
condiciones badsicas—, sino que, ademas, terminen por prefigurar un mode-
lo urbanistico».
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C).- Sobre las técnicas para garantizar el reparto de beneficios y cargas. Y en
cuanto a las concretas técnicas de reparto equitativo de beneficios y cargas,
la Sentencia de referencia declaré —fundamento juridico vigésimo cuarto—.
«...el Estado no puede imponer los medios o instrumentos urbanisticos en
que puedan articularse las condiciones basicas de ejercicio del derecho y del
cumplimiento del deber a que se refiere el art. 149.1.1 CE (areas de repar-
to; sistemas generales adscritos; caracter indisponible de las areas; etc.). Me-
dios o instrumentos que pertenecen a la libre opcién del legislador autono-
mico en materia urbanistica, por mas que, en determinados supuestos, pue-
dan considerarse como una consecuencia casi necesaria de la concepcién
del derecho de propiedad subyacente a aquellas condiciones bdsicas, como
el establecimiento de zonas o dreas de reparto en las que hacer realidad la
equidistribucion y los deberes basicos. Pero la definicién del régimen juri-
dico de tales técnicas e instrumentos que, desde luego admite configuracio-
nes diversas, forma parte, pues, de la competencia autonémica en materia
urbanistica

El Estado, como hemos venido admitiendo, y dadas las caracteristicas pecu-
liares del régimen juridico de la propiedad del suelo, puede tomar ciertos
puntos de referencia para fijar las condiciones basicas del aprovechamiento
urbanistico, en cuanto derecho-deber, tales como los grandes supuestos o ti-
pos de suelo bajo el perfil de la inexistencia, progresiva adquisicién o con-
solidacion del derecho de propiedad urbana. Lo que no puede hacer, sin
embargo, como aqui sucede, es imponer una concreta técnica o definir el
régimen juridico de los instrumentos urbanisticos a su servicio, pues de
aceptarse una interpretaciéon tan expansiva del art. 149.1.1 CE en relacién
con las competencias autonémicas en materia de urbanismo, restaria a las
Comunidades Auténomas una competencia meramente residual, de desa-
rrollo menor, que no se compadece con el orden constitucional de distri-
bucién de competencias».

Por ello se concluye que en la medida que el articulo 94 del TRLS de 1992
»...persigue, como su mismo titulo reconoce, imponer una determinada
técnica y, a la postre, la configuracién del régimen de delimitacion de las
dreas de reparto. Areas de reparto que, por consiguiente, no aparecen ya co-
mo una simple referencia, esto es, el Estado no se ha limitado a senalar que
el aprovechamiento urbanistico deba plasmarse en instrumentos, como las
areas o zonas, en las que, cualquiera que fuere su concreto régimen juridi-
co, se garantice la efectividad de los deberes basicos que al Estado le co-
rresponde establecer. Por consiguiente, el art. 94.1 y 2 TRLS es inconstitu-
cional.

Y a igual conclusién se llega en dicha Sentencia respecto del articulo 95
TRLS de 1992, aprovechamiento tipo, en cuanto que... «el Estado tampoco
ostenta titulo competencial alguno que le permita determinar cuales son los
instrumentos urbanisticos a través de los que es obligado cumplir las normas
de contenido basico».
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Pues bien, y resumiendo la doctrina reflejada, debemos concluir que el ti-
tulo competencial del Estado no permite la delimitacién completa y acaba-
da del aprovechamiento urbanistico, que la competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas en materia de urbanismo excluye cualquier siste-
ma cuyo calculo o realizacién so6lo sea posible a través de la predetermina-
cién de una Ley estatal de todo un conjunto de figuras y técnicas urbanisti-
cas que permitan hacerlo operativo, y que, en consecuencia, el Estado no
puede imponer los medios o instrumentos urbanisticos en que puedan arti-
cularse las condiciones basicas de ejercicio del derecho y del cumplimiento
del deber a que se refiere el articulo 149.1.1 CE —areas de reparto; sistemas
generales adscritos; cardcter indisponible de las areas; etc.—; medios o ins-
trumentos que pertenecen a la libre opcion del legislador autonémico, y
por ello, entre otros muchos, se declararon inconstitucionales los articulos
94 y 95 del TRLS. Libre opcién sobre el aprovechamiento que dependera
,en palabras del propio Tribunal, de que “el Estado, como hemos venido ad-
mitiendo, y dadas las caracteristicas peculiares del régimen juridico de la
propiedad del suelo, puede tomar ciertos puntos de referencia para fijar las
condiciones bdasicas del aprovechamiento urbanistico, en cuanto derecho-
deber, tales como los grandes supuestos o tipos de suelo bajo el perfil de la
inexistencia, progresiva adquisiciéon o consolidacién del derecho de propie-
dad urbana”. O dicho de otra forma, la opcién para fijar los aprovecha-
mientos que tiene el legislador autonémico dependera de que el Estado, al
regular el contenido del derecho de la propiedad dentro de su competen-
cia, contemple como referencia, y en lo que respecta al suelo urbano, la
existencia, progresiva adquisicién o inexistencia de consolidacién de pro-
piedad urbana. Extremo éste tltimo muy importante para resolver la cues-
tion litigiosa.

Como es de sobra conocido el resultado inmediato de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional antes citada fue que, ante el vacio normativo produci-
do, nuestra Comunidad Auténoma hizo suyo por Ley del Parlamento de An-
dalucia 1/1997 el contenido normativo del Texto Refundido de la Ley de
Suelo publicado por Real Decreto Legislativo 2/1992, con todo el sistema
de regulacion concreta del contenido urbanistico del derecho de propiedad
que la sentencia habia expulsado del ordenamiento juridico por no ser
competencia estatal su regulacion. Junto a esta norma autonémica coexistia
en 1997 la Ley 7/1997, de 14 abril, sobre medidas liberalizadoras y colegios
profesionales que, en el aspecto que ahora interesa, en su articulo 2, que re-
gulaba el “ aprovechamiento y cesion de suelo a los Ayuntamientos” y cuyo
contenido literalmente dice:

“Uno. En suelo urbano, el aprovechamiento urbanistico del titular de un te-
rreno no incluido en una unidad de ejecucion sera el que resulte de aplicar
el aprovechamiento tipo del drea de reparto en el que se encuentre o, cuan-
do asi proceda en virtud de la legislacién urbanistica, de la aplicacién di-
recta de las ordenanzas o normas urbanisticas de la parcela.
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Dos. El aprovechamiento urbanistico que corresponde al titular de un te-
rreno en suelo urbano incluido en una unidad de ejecucién y en suelo ur-
banizable, sera el que resulte de aplicar a su terreno el 90 por 100 del apro-
vechamiento tipo del drea de reparto en que se encuentre. Si no estuviera
determinado el aprovechamiento tipo, se tendrd en cuenta el aprovecha-
miento medio de la unidad de ejecucién o del correspondiente sector en
que se halle.

Tres. En suelo urbano, las unidades de ejecucion cuyo objeto sea la refor-
ma, renovaciéon o mejora urbana, asi como las obras de rehabilitacion y la
sustitucion de la edificacién sin aumento del volumen construido no daran
lugar a transferencias ni a cesiones de aprovechamiento.”

Este era el marco normativo que se encontr6 la resolucién impugnada en es-
tos autos; por una parte la Ley estatal que acabamos de citar, y en concreto el
articulo 2 de la misma. De otra parte, y siguiendo la doctrina de la sentencia
del Tribunal Constitucional, la Ley autonémica que recuperaba como legisla-
cién positiva todo el sistema legal disenado en el Texto Refundido de 1992.
Con posterioridad a la publicacién de la resolucién impugnada el legislador
estatal, conociendo ya el contenido de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional dict6 la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valo-
raciones —en adelante Ley 6/1998—-, que en su Exposicién de Motivos reco-
noce expresamente a la doctrina constitucional que hemos resumido en el
fundamento juridico precedente y afirma que «El Legislador estatal, ... ca-
rece constitucionalmente de competencias en materia de urbanismo y de
ordenacion del territorio en sentido propio...», limitando su «contribu-
cién» a «regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el
¢jercicio del derecho de propiedad del suelo en todo el territorio nacional,
asi como regular otras materias que inciden en el urbanismo como son la
expropiacion forzosa, las valoraciones, la responsabilidad de las Adminis-
traciones publicas o el procedimiento administrativo comuin».
Consecuente con ello, la Ley 6,/1998, en su articulo 5 —que se le atribuye el
caracter de legislacion basica, Disposicion final unica—, se limita a imponer
a las Comunidades Auténomas que las leyes urbanisticas que de ellas ema-
nen deberdn garantizar «el reparto de los beneficios y cargas derivados del
planeamiento», sin que, al respecto, haga mencion alguna de la concreta
técnica que a tal fin equidistributivo deba de utilizarse. La eleccién concre-
ta de éste, asi como su correspondiente regulacién, incumbiran al legislador
autonémico. Como igualmente incumbira al legislador autonémico regular
el correspondiente régimen urbanistico, es decir, ordenar juridicamente la
actividad de urbanizacién y edificacion de los terrenos. Por ello, igualmen-
te, el articulo 12 de la Ley—que también tiene el caracter de legislacién ba-
sica— viene a establecer que los derechos y deberes de los propietarios de
suelo «se ejerceran de acuerdo con la normativa que sobre planeamiento,
gestion y ejecucion del planeamiento establezca la legislaciéon urbanistica en
cada caso aplicable», esto es, la emanada del legislador autonémico. Y este
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sentido, el articulo 13 Ley 6/1998—caracter de legislacion basica— vuelve a
remitirse a la legislacion urbanistica y al planeamiento para el estableci-
miento de las condiciones en las que los propietarios puedan ejercitar el de-
recho de edificacién sobre los correspondientes solares.

El régimen de eficacia temporal de esta ley es, de acuerdo con sus disposi-
ciones transitorias, el siguiente:

Disposicion transitoria primera. Régimen urbanistico.

El régimen urbanistico del suelo establecido en esta Ley, sin perjuicio de las
especialidades sobre gestion y uso del suelo de la legislacién urbanistica, se-
ra de aplicacion desde la entrada en vigor de la misma a los planes y normas
vigentes en dicho momento, teniendo en cuenta las siguientes reglas:

a) Al suelo urbano y al suelo no urbanizable, se les aplicara respectivamen-
te el régimen establecido en esta Ley para el suelo urbano y para el no ur-
banizable.

b) Al suelo urbanizable programado, al suelo apto para urbanizar y al suelo
urbanizable no programado se les aplicara el régimen de derechos y debe-
res establecido en esta Ley para el suelo urbanizable. El desarrollo del sue-
lo urbanizable no programado podra promoverse directamente, sin necesi-
dad de concurso, mediante los instrumentos de planeamiento previstos en
la legislacién urbanistica.

Disposicion transitoria segunda. Planeamiento general vigente.

El planeamiento general vigente a la entrada en vigor de la presente Ley de-
berd adaptar su clasificaciéon de suelo a lo dispuesto en ella cuando se pro-
ceda a su revision.

Disposicion transitoria tercera. Planeamiento general en tramitacion.

1. El planeamiento general en tramitacion a la entrada en vigor de esta Ley
podrd seguirse tramitando sin adaptar sus clasificaciones de suelo a la mis-
ma.

2. Se entendera que se encuentra en la situacién prevista en el apartado an-
terior al planeamiento general, o su revision, en cuya tramitacién haya re-
caido acuerdo de aprobacién inicial.

Disposicién transitoria cuarta. Planeamiento en ejecucion.

En los procedimientos de distribucién de beneficios y cargas que no hubie-
ran alcanzado la aprobacién definitiva a la fecha de entrada en vigor de es-
ta Ley, serd de aplicacion, en cuanto a la cesion de suelo en que se deba ma-
terializar el porcentaje de aprovechamiento que corresponde a la Adminis-
tracién actuante, el régimen urbanistico establecido en la misma, segin la
clase de suelo.

Disposiciones transitorias que ya han sido juzgadas por el Tribunal Consti-
tucional. En efecto en su sentencia nam. 164/2001 (Pleno), de 11 julio, Re-
cursos de Inconstitucionalidad niams. 3004/1998, 3144/1998 y 3182/1998
(acum.) se dijo:

“La Disposicion transitoria primera LRSV dice lo siguiente: «El régimen ur-
banistico del suelo establecido en esta Ley, sin perjuicio de las especialida-
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des sobre gestion y uso del suelo de la legislacion urbanistica, sera de apli-
cacion desde la entrada en vigor de la misma a los planes y normas vigentes
en dicho momento, teniendo en cuenta las siguientes reglas: a) Al suelo ur-
bano y al suelo no urbanizable, se les aplicard respectivamente el régimen
establecido en esta Ley para el suelo urbano y para el no urbanizable; b) Al
suelo urbanizable programado, al suelo apto para urbanizar y al suelo urba-
nizable no programado se les aplicara el régimen de derechos y deberes es-
tablecido en esta Ley para el suelo urbanizable. El desarrollo del suelo ur-
banizable no programado podra promoverse directamente, sin necesidad
de concurso, mediante los instrumentos de planeamiento previstos en la le-
gislacién urbanistica».

Es indiscutible, en primer lugar, la competencia del Estado para disponer,
cual hace en la Disposicién transitoria primera, que su regulacion sobre el
régimen urbanistico del suelo (esto es, derechos y deberes de los propieta-
rios de las distintas clases de suelo) sea aplicable desde la entrada en vigor
de la Ley; asi resulta sin dificultad de la doctrina de este Tribunal sobre la
indisponibilidad, para las Comunidades Auténomas, del régimen de efica-
cia de las normas del Estado (SSTC 46/1990, de 15 de marzo, F. 4;
132/1998, de 18 de junio, F. 12). Y tampoco es cuestionable que esa efica-
cia inmediata del régimen urbanistico del suelo se articule mediante la re-
clasificacion «ex lege» de suelo (el suelo clasificado en los planes —u otras
normas— como suelo apto para urbanizar y el urbanizable no programado
se rigen por lo dispuesto en la LRSV para el suelo urbanizable). Es ésta una
consecuencia necesaria de la modificacién del régimen juridico material
del suelo urbanizable que, como es sabido, ha suprimido la propia catego-
ria del suelo urbanizable no programado. Y es una consecuencia que en na-
da afecta a las competencias urbanisticas de las Comunidades Auténomas.
En primer lugar, porque la reclasificaciéon transitoria sélo es eficaz a los
efectos patrimoniales, lo que permite otras clasificaciones del mismo suelo
para otras finalidades. En segundo lugar, porque aquella reclasificacion
«ex lege» de ciertos terrenos como suelo urbanizable, por su propio carac-
ter transitorio, ni impone criterios de clasificacién a las Comunidades Au-
ténomas, ni sustituye la facultad de clasificacion concreta de cada terreno
que pueda corresponder al 6rgano urbanistico competente. Nada impide
que cada Comunidad Auténoma, con la celeridad o calma que a su politi-
ca urbanistica convenga, siente los criterios abstractos o concretos que, con
el limite de las condiciones basicas de los arts. 8 a 11 LRSV, determinen
una distinta clasificacion del suelo provisionalmente catalogado como sue-
lo urbanizable. Por ultimo, la mencién que se hace en parrafo b) de la Dis-
posiciéon impugnada a la innecesariedad del concurso es una consecuencia
natural de la eficacia inmediata del art. 15 LRSV, eficacia inmediata que di-
rectamente establece la Disposicién transitoria primera en su primer pa-
rrafo. En efecto, dado que el art. 15 LRSV reconoce el derecho de los pro-
pietarios a promover la transformacién del suelo, la eficacia inmediata de
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aquel derecho priva de sentido a un instrumento (como el concurso pu-
blico para la formulacién de Programas de Actuacion Urbanistica, regula-
do en los arts. 146 y siguientes TRLS de 1976) conforme al cual no corres-
pondia al propietario el derecho a promover la aprobacién de los instru-
mentos de ordenaciéon necesarios para la urbanizaciéon. En consecuencia,
la mencién expresa de la Disposicion transitoria primera, apartado b),
LRSV a la innecesariedad del concurso ha de considerarse como una pre-
cision de la regla general de eficacia inmediata del nuevo régimen de la
propiedad urbana que establece la misma Disposicién transitoria —en su pa-
rrafo primero— y cuya conformidad constitucional ya hemos declarado al
inicio de este fundamento juridico.

54. Tampoco las Disposiciones transitorias segunda y tercera LRSV pue-
den reputarse inconstitucionales. Segun la Disposicién transitoria segun-
da: «El planeamiento general vigente a la entrada en vigor de la presente
Ley debera adaptar su clasificacion de suelo a lo dispuesto en ella cuando
se proceda a su revision». Y segtn la Disposicion transitoria tercera: «1. El
planeamiento general en tramitacién a la entrada en vigor de esta Ley po-
drd seguirse tramitando sin adaptar sus clasificaciones de suelo a la misma.
2. Se entendera que se encuentra en la situacién prevista en el apartado
anterior al planeamiento general, o su revision, en cuya tramitacion haya
recaido acuerdo de aprobacién inicial». La referencia en ambas disposi-
ciones al planeamiento general esta justificada en la necesidad natural de
toda disposicion transitoria de asumir la realidad a la que se dirige. Y esa
realidad es hoy en Espana que el suelo se clasifica en instrumentos de pla-
neamiento general. En segundo lugar, la prevision de un lapso de ultra-
actividad de las clasificaciones de suelo existentes en la fecha de entrada
en vigor de la LRSV en nada impide, segtin dijimos en el fundamento ju-
ridico anterior, que cada Comunidad Auténoma establezca con premura
nuevos criterios de clasificaciéon y determine de esta forma una nueva cla-
sificacién de los terrenos.

55. En lo que hace a la Disposicion transitoria cuarta LRSV, impugnada por
el grupo de Diputados y por el Parlamento de Navarra (si bien, en este ulti-
mo caso, solo por relacién con la impugnacion del art. 14 LRSV), también
debemos rechazar el reproche de inconstitucionalidad. Segtin esta Disposi-
cién transitoria: «En los procedimientos de distribuciéon de beneficios y car-
gas que no hubieran alcanzado la aprobacién definitiva a la fecha de entra-
da en vigor de esta Ley, sera de aplicacion, en cuanto a la cesion de suelo en
que se deba materializar el porcentaje de aprovechamiento que correspon-
de a la Administracion actuante, el régimen urbanistico establecido en la
misma, segun la clase de suelo». Por medio de esta Disposicion transitoria el
Estado dispone la eficacia inmediata, al margen de la revisién del planea-
miento, de un deber basico de cesion de suelo contenido en el art. 14.2 ¢)
LRSV (para suelo urbano no consolidado) y en el art. 18.4 LRSV (para sue-
lo urbanizable). Nada hay que objetar, en primer lugar, a que el Estado dis-
ponga la eficacia inmediata de los deberes urbanisticos que dispone la
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LRSV.Y conforme a lo razonado mads arriba (F. 52) tampoco hay nada que
reprochar a que para establecer aquella eficacia inmediata el Estado haga
referencia a instrumentos y técnicas de equidistribucién o gestiéon urbanis-
tica. El Estado no regula en modo alguno dichos procedimientos de distri-
bucién, sino que se limita a exigir que en los no aprobados definitivamente
se aplique el porcentaje de cesion de suelo cuya definicién corresponde al
Estado «ex» art. 149.1.1 CE. Es por ello que no podemos extender a esta Dis-
posicion transitoria el motivo de inconstitucionalidad expresado en nuestra
STC 61/1997, F. 27 a). En suma, el Estado parte de la existencia actual de
procedimientos de equidistribucién que han de concluir con su aprobacién
definitiva, y es el resultado de esos procedimientos de equidistribucion el
que limita directamente la Disposicion transitoria cuarta LRSV. Con ello ni
se impone ni se prefigura el modelo de equidistribucion de beneficios y car-
gas urbanisticos por el que opte cada Comunidad Auténoma.

En el fundamento juridico anterior hemos visto cuando entr6 en vigor el
nuevo régimen juridico sobre el contenido de la propia inmobiliaria. En es-
te vamos a recordar en que consiste ese contenido, referido claro esta a la
cuestion litigiosa, atendiendo a la doctrina constitucional emanada de las
dos sentencias que se pronunciaron sobre la Ley 6 / 1998.

La Sentencia del Tribunal Constitucional ntim. 54/2002 (Pleno), de 27 fe-
brero, Recurso de Inconstitucionalidad nam. 3550,/1998, que cita la doctri-
na de la sentencia 164/2001, dice al respecto lo siguiente:

“b. Sentado lo anterior, basta con la lectura del art. inico, apartado 1, de
la Ley del Parlamento Vasco 11/1998 para concluir que contradice las
«condiciones basicas» contenidas en el art. 14 LRSV. En efecto, el art. 14.2
c) LRSV, segun se acaba de recordar, nicamente prevé deberes de cesiéon
de aprovechamiento urbanistico en suelo urbano «no consolidado por la
urbanizacion». En cambio, el art. 14.1 LRSV se limita a establecer, como
deberes especificos de los propietarios de terrenos en suelo urbano «con-
solidado», el de completar a su costa la urbanizacién hasta que alcancen
la condicion de solar y el de edificarlos en los plazos establecidos por el
planeamiento. Ello implica, como se razon6é en el F. 20 de la STC
164/2001 que, conforme a dicha norma, los propietarios de suelo urbano
«consolidado» no soportan (a diferencia de los propietarios de suelo ur-
bano «no consolidado») deberes de cesion de aprovechamiento urbanisti-
co, ni siquiera en solares o terrenos ya edificados pero sujetos a obras de
rehabilitacion. De otro lado, todas las partes personadas en este proceso
constitucional coinciden en tal interpretaciéon que, en ultima instancia, re-
sulta también de los antecedentes normativos: tanto el art. 2.1 del Real De-
creto-ley 5/1996 como el art. 2.1 de la Ley 7/1997, antecedentes directos
del art. 14.1 LRSV, establecian expresamente que a los propietarios de
suelo urbano no incluido en unidades de ejecucién correspondia todo el
aprovechamiento urbanistico proyectable sobre sus fincas (ora el fijado di-
rectamente por las normas urbanisticas, ora el resultante de un instru-
mento de equidistribucién como el «area de reparto»). Tenemos, asi, que
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la norma de «condiciones basicas» del art. 14.1 LRSV, dentro del amplio
margen de configuracién de que dispone el Estado y en linea con las de-
terminaciones expresas de sus antecedentes normativos, determina que
todos los propietarios de suelo urbano «consolidado» de Espana patrimo-
nializan el 100 por 100 del aprovechamiento urbanistico correspondiente
a cada parcela o solar.

Este régimen uniforme en el disfrute de la propiedad urbana se quiebra
en el territorio del Pais Vasco, donde segun el art. inico, apartado 1, de
la Ley del Parlamente Vasco 11/1998 los propietarios de suelo urbano
«consolidado» deben —al igual que los propietarios de suelo urbano «no
consolidado»— ceder obligatoria y gratuitamente el 10 por 100 del apro-
vechamiento asignado a sus parcelas o solares (o, en el caso de obras de
rehabilitacion, el 10 por 100 del incremento de aprovechamiento urba-
nistico). Subrayemos aqui que en la estructura normativa del art. 14
LRSV las cesiones obligatorias de aprovechamiento no son un minimo su-
perable por cada Comunidad Auténoma sino, justamente, un maximo re-
ducible en cada Comunidad; asi resulta claramente del enunciado literal
del art. 14.2 c¢) LRSV. En este sentido, la exclusion de toda cesion obliga-
toria de aprovechamiento urbanistico en el suelo urbano «consolidado»
no admite modalizacion alguna de origen autonémico. Pues si la iguala-
cion de todos los propietarios de suelo urbano «consolidado» reside tan-
to en los deberes positivos a que se ha hecho referencia como en la ine-
xistencia de deberes de cesiéon de aprovechamiento urbanistico —y senta-
do que aquélla es una opcion estatal vdlida, segiin razonamos en el F. 4,
la imposicion de deberes de cesion de aprovechamiento urbanistico por
las Comunidades Auténomas frustraria el fin igualador buscado por los
arts. 149.1.1 CE y 14.1 LRSV. Con lo expuesto en nada se cuestionan ni li-
mitan, claro es, las competencias de cada Comunidad Auténoma para
precisar, en su ambito territorial y «en los limites de la realidad» qué de-
be entenderse por suelo urbano «consolidado» (STC 164/2001, FF. 19y
20), ni cual sea la formula de determinacién del aprovechamiento urba-
nistico que rija en su territorio (STC 164/2001, F. 22).

La doctrina anterior nos lleva a dos conclusiones. La primera es que en sue-
lo urbano consolidado, y segtn el legislador estatal que establece el conte-
nido del derecho de la propiedad, no existe deber de ceder aprovecha-
miento alguno a la Comunidad. La segunda, para no caer el legislador es-
tatal en inconstitucionalidad por incompetencia, es que queda al responsa-
ble de la competencia urbanistica determinar lo que se entienda por suelo
urbano consolidado.

Alavista de los anteriores razonamientos y si tuviéramos que pronunciarnos
sobre la legalidad de la resolucién recurrida estando vigente al momento de
su emision la Ley 6/1998 la respuesta deberia ser la estimacién del recurso
al no discriminar la resolucién recurrida entre suelo urbano consolidado y
no consolidado. Sin embargo el cardcter esencialmente revisor de esta ju-
risdiccién nos impone otra respuesta.
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En efecto, al momento de producirse la resolucién impugnada, 1997,
la Ley 6/1998 no estaba vigente. Tampoco sus disposiciones transito-
rias imponian una entrada retroactiva de la misma al planeamiento vi-
gente, sino que se debia estar al momento de su revisién para aplicar
el nuevo sistema de clasificaciéon de suelo ( Disposiciones transitorias
Segunda y Tercera). Sélo la Disposicion Transitoria Cuarta hace apli-
cable el nuevo sistema si todavia no se ha aprobado el procedimiento
de equidistribucién. Fuera de estos caso no existe ultraactividad de la
Ley 6/1998.

Tampoco puede ser aplicable la Ley 7/1997, en su articulo 2, que regulaba
el “ aprovechamiento y cesion de suelo a los Ayuntamientos” porque en es-
ta Ley no se distingue entresuelo urbano consolidado y no consolidado. En
efecto el mencionado articulo literalmente dice:

“Uno. En suelo urbano, el aprovechamiento urbanistico del titular de
un terreno no incluido en una unidad de ejecucién sera el que resulte
de aplicar el aprovechamiento tipo del drea de reparto en el que se en-
cuentre o, cuando asi proceda en virtud de la legislacién urbanistica, de
la aplicacion directa de las ordenanzas o normas urbanisticas de la par-
cela.

Dos. El aprovechamiento urbanistico que corresponde al titular de un te-
rreno en suelo urbano incluido en una unidad de ejecucién y en suelo ur-
banizable, serd el que resulte de aplicar a su terreno el 90 por 100 del apro-
vechamiento tipo del drea de reparto en que se encuentre. Si no estuviera
determinado el aprovechamiento tipo, se tendrd en cuenta el aprovecha-
miento medio de la unidad de ejecucién o del correspondiente sector en
que se halle.

Tres. En suelo urbano, las unidades de ejecucion cuyo objeto sea la refor-
ma, renovaciéon o mejora urbana, asi como las obras de rehabilitacion y la
sustitucion de la edificacién sin aumento del volumen construido no daran
lugar a transferencias ni a cesiones de aprovechamiento.”

Sélo el parrafo tercero puede ser de aplicacion al caso de autos, pero para
ello tiene que identificarse el tipo actuacion y no existe una declaracion glo-
bal de falta de cesion en suelo urbano consolidado. Y ademas, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, el concepto de lo que se en-
tienda por suelo urbano consolidado tiene que hacerse por el legislador au-
tonémico.

Asi las cosas no podemos estimar el recurso pues el sistema legal existente
al momento de la emisién de la resolucién impugnada no exigia, como uni-
ca conducta posible, la falta de cesion de aprovechamiento en suelo urbano
consolidado ya que, si bien la Ley 7/1997 anticipa el criterio el criterio man-
tenido por la Ley 6/1998, también es verdad que lo hacia depender de otros
factores (tipos de actuacién o edificacién) que no pueden hacerse sino al
desarrollar y ejecutar el planeamiento.

No existen méritos suficiente para hacer expresa condena en costas.

Vistos los preceptos legales de general aplicacion,
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FALLAMOS

Desestimar el recurso interpuesto sin hacer expresa condena en costas.

(St. de 30 de julio de 2004. Sala de Mdlaga. Se transcribe completa. Ponente Joaquin
Garcia Bernaldo de Quiros).
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