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bito competencial de la administracién municipal y autonémica en el procedimiento de
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informacién publica en el supuesto de modificaciones sustanciales como garantia
frente a la discrecionalidad de los planes. C. Fin: La desviacién de poder como téc-
nica de control de la discrecionalidad del planeamiento: la necesidad de prueba. 2.
Teoria de los hechos determinantes: Los hechos son tal como la realidad los exte-
rioriza. 3. Cumplimiento de las exigencias de los principios generales del Derecho:
El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes ptblicos: racionalidad
y motivaciéon de las decisiones urbanisticas discrecionales. 4. Otros limites: limites
genuinamente urbanisticos y limites urbanisticos ambientales. A. Caracter reglado
de la licencia urbanistica. B. Clasificacién reglada del suelo urbano: la fuerza nor-
mativa de lo factico. C. Los limites urbanisticos de caracter ambiental. III. CON-
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RESUMEN:

El objeto de éste trabajo es analizar, desde un punto de vista urbanistico, las
técnicas de control de la potestad discrecional de planeamiento urbanistico a
través del andlisis de la doctrina dictada en los Gltimos veinte afios por nuestra ju-
risprudencia. Partiendo del estudio del amplio caracter discrecional de la po-
testad de planeamiento urbanistico, se abordan las distintas técnicas orquestadas
para ejercer un efectivo control jurisdiccional de su ejercicio. El estudio finaliza
con el examen del alcance de la propia actividad jurisdiccional de control.
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ABSTRACT:

The purpose of this study is to analyze, from the point of view of
town—planning, the techniques for the town planning discretionary
authority through the analysis of the doctrine developed by our
jurisprudence during the last twenty years. Based on the study of the broad
discretionary power in town—planning, this article discusses the various
techniques orchestrated in order to achieve the effective judicial review of
its use. This study concludes with the examination of the scope of the
activity jurisdictional control itself.
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I. SOBRE EL AMPLIO CARACTER DISCRECIONAL DE LA ACTI-
VIDAD DE PLANEAMIENTO URBANISTICO

Como nos demuestran reiteradamente las normas que han conformado y
conforman en la actualidad el armazéon de nuestro Derecho Urbanistico, la
propia Ley del Suelo se remite a los planes reconociendo inicialmente su inca-
pacidad para concretar al detalle el estatuto juridico de la propiedad del suelo
de todas y cada una de las parcelas que integran la globalidad del territorio, se
remite a los Planes de Ordenacion a los que encomienda la labor de concre-
ci6én material del derecho de propiedad.
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Entendida la actividad urbanistica como la determinaciéon de un modelo
de ciudad para el concreto espacio ordenado, se entendera que esta actividad
sea imposible de concretar de forma abstracta por la propia Ley para todas y
cada una de las superficies que integran la generalidad del territorio. Esta cir-
cunstancia ha obligado a dotar al ordenamiento urbanistico de una estructura
bifasica, enunciada hoy en los articulos 3, 7 y concordantes del TRLS 2008, y
en su dia por los articulos 61 y 70.1 de la LS 56, articulos 76 y 87 del TRLS
76, articulo 8 de la TRLS 92, o el articulo 2.1 de la LS 98, al establecer, que
las facultades urbanisticas del derecho de propiedad se ejerceran siempre
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en las
leyes o, “en virtud de ellas”, por el planeamiento con arreglo a la clasificacion ur-
banistica de los predios, como nos diria el TRLS 76, o en términos actuales,
como nos dice el TRLS 2008, la ordenacién urbanistica “organiza y define” el
uso del territorio y del suelo “de acuerdo con el interés general”, determinando las
facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de
éste, o el régimen urbanistico de la propiedad del suelo es “estatutario” y resulta
de su vinculacion a distintos destinos, “en los términos dispuestos” por la legislacion
sobre ordenacion territorial y urbanistica™!. El ordenamiento juridico urbanis-

! Este papel integrador de los Planes de Ordenacion ha sido reconocido reiteradamente por
la doctrina del Tribunal Supremo que en mas de una ocasién ha afirmado que los planes urba-
nisticos son instrumentos aptos para determinar el contenido del derecho de propiedad, sin vul-
neracion constitucional, pues el articulo 33.2 de la Constitucién advierte que la funcién social de
la propiedad delimitara su contenido, no por medio de la Ley, sino “de acuerdo con las leyes™, y los
planes se dictan en virtud de la remisién que la Ley les hace. Asi, entre otras muchas, SST'S de
2 de Febrero de 1987 (R] 1987/2043), de 16 de Mayo de 1990 (R] 1990/4170) y de 15 de No-
viembre de 1995 (R] 1995/8333). A partir del articulo 33.2 de la Constitucién no sélo la Ley,
sino también los productos normativos de la Administracién y mas concretamente los Planes,
pueden contribuir a determinar el contenido del derecho de propiedad, y mas especificamente
las facultades urbanisticas que lo integran. En sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Abril
de 1990 (RJ 1990/3614) se articula con precision la relacion del planeamiento urbanistico con
la propia Ley, al definir los Planes como “auténtico sistema normatiwo gradual y coordinado de integracion
y desarrollo de la Ley del Suelo, particularizdndola a supuestos espaciales concretos, de forma que los Planes estdn
subordinados a dicha Ley y no pueden rebasar los criterios minimos inderogables” (EJ 4°). Si bien, como
afirma GARCIA DE ENTERRIA, E. y PAREJO ALFONSO, L., en “Lecciones de Derecho Urba-
nistico”, Ed. Civitas 1979, no debemos olvidar que en virtud de la propia regulacion legal, opera
una primacia del planeamiento sobre las determinaciones legales que se reducen al minimo de
la regulacion indispensable, lo que redunda en que el ambito de remisién normativa del plan sea
muy amplio (pagina 183). Por su parte, la reciente doctrina de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia reproducen estos criterios, pudiendo citarse, entre otras muchas, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 11 de Junio de 2004 (JUR 2004/300732), y las Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Burgos, Castilla y Leén de 11 de Enero de 2002 (RJCA

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 78, Sevilla, septiembre-diciembre (2010), pags. 109-155 111



Mercedes Silva Lopez ESTUDIOY

tico tiene asi una estructura bifasica, constituida por un lado por la Ley y sus
Reglamentos de desarrollo y, de otro, por el planeamiento, que siempre ope-
rara sin detrimento alguno de una clara subordinacion jerarquica a la regula-
ci6n general contenida en la normativa primaria referida.

Es precisamente desde esta doble perspectiva, desde la que se comprende
la importancia del Plan como instrumento prefigurador del futuro modelo de
desarrollo urbano y como elemento de concrecion del estatuto de la propiedad
del suelo, siendo en el ambito de las funciones que integran ambas
facetas,~enunciadas con detalle en el articulo 3 TRLS 76 al desglosar las fa-
cultades que integran la competencia urbanistica concerniente al planea-
miento, y en el ambito andaluz en el articulo 3.2 de la LOUA, al definir los
fines especificos de la actividad urbanistica y, en concreto, el objeto de la orde-
naciéon urbanistica establecida en los instrumentos de planeamiento, en el
marco de la ordenacion del territorio—, desde el que se evidencia la profunda
discrecionalidad del planeamiento urbanistico.

La potestad administrativa del planeamiento urbanistico es, fundamental-
mente, discrecional, de manera que, con seguimiento del procedimiento esta-
blecido, que incluye una abierta participacion ciudadana, la Administracion
conﬁggra el modelo territorial que servird de marco a la vida de los adminis-
trados~.

La amplia relacion de competencias urbanisticas relativas al planea-
miento, —emplazamiento de los centros de produccion y residencia, division del
territorio municipal en areas de suelo urbano, urbanizable y no urbanizable,
establecimiento de zonas de diferentes utilizacion y fijacion de las construc-
ciones concretas a realizar en ellas, formulacién del trazado de las vias pu-

2002/716) y de 22 de Julio de 2004 (RJCA 2004/573), delimitando éstas tltimas el alcance de
dicha habilitacion legal a los contenidos urbanisticos del derecho de propiedad “que no se extienden
a otras limitaciones distintas como son las del régimen especial de viviendas de proteccion piblica que afectan a la
construccion, financiacion, enajenacion y uso arrendaticio del inmueble construido al amparo de dicho régimen, que
tiende a_favorecer la promocion de aquel tipo de viviendas, y que en nuestro ordenamiento discurre por el cauce de
las actividades de_fomento y no por el de la técnica urbanistica”.(F] Tercero y Quinto, respectivamente).
2 SSTS de 12 de Marzo de 1991 (R] 1991/1985), de 20 de Enero, 13 de Febrero y 18 de
Mayo de 1992 (RJ 1992/715, 1992/2828, y 1992/4219), y de 23 de Junio de 1994 (R]
1994/5339), siendo ponente de todas ellas Delgado Barrio, citadas y aplicadas con reiteracion
por la jurisprudencia posterior y referencia inequivoca para la doctrina elaborada al respecto.
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blicas, determinacion del sistema de espacios libres y zonas verdes, localizacion
y caracterizacion de los centros y servicios de interés publico, limitacion del uso
del suelo y de las edificaciones, orientaciéon de la composicion arquitecténica
de las edificaciones y regulacion de sus caracteristicas estéticas....etc—, nos in-
dica que los contenidos del Plan determinan el diseno del futuro modelo ur-
bano y es preciso tener en cuenta que en la concreta eleccion del modelo te-
rritorial intervienen ademas de factores estrictamente legales, muchos otros
factores extrajuridicos, asi factores sociologicos, econdémicos, ecologicos, histo-
ricos, artisticos, etc. Planificar implica elegir, entre una amplisima gama de al-
ternativas posibles, una determinada solucién de modelo de desarrollo urbano,
lo que obliga a integrar multiples criterios de seleccion y un numeroso y va-
riado elenco de factores determinantes. Todo ello dota a la actividad de pla-
neamiento urbanistico de un caracter genuino y ampliamente discrecional?.

3 Como afirmard DELGADO BARRIO, J., en “El control de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico”, Editorial Civitas, S.A., 1993, “Es, pues amplisimo el campo de soluciones entre las
que hay que elegir, soluciones estas que ademas son juridicamente indiferentes: ;qué puede decir
el Derecho en cuanto a la eleccién de la orientacién turistica, agricola o ganadera del Municipio
o respecto de si el desarrollo de la ciudad ha de producirse hacia el norte o hacia el sur, o ten-
diendo al este o al oeste, o combinando varias de estas posibilidades, etc?.La eleccion, asi, ha de
producirse con criterios extrajuridicos —sociologicos, econdémicos, arquitectonicos, ecologicos,
historicos, artisticos, etc.—, lo que evidencia la clara discrecionalidad del planeamiento” (paginas
19 y 20). RIVERO YSERN, J.L., en “Reflexiones sobre la discrecionalidad administrativa en el Urba-
nismo. Breve resefia Jurisprudencial”, en el libro “Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial.
I Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia”, editado por la Conse-
jeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia y la Editorial Civitas,S.A. en 1996, afirma con
rotundidad que “la actividad de planeamiento conlleva necesariamente un amplio margen de
discrecionalidad” (paginas 561-582). Por su parte, como afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T.R, en el “Manual de Derecho Urbanistico”, La Ley—El Consultor, 2007, “La potestad de planca-
miento es, por su propia esencia, una potestad ampliamente discrecional. No puede ser de otro
modo, evidentemente, ya que se trata de una potestad conformadora, que pretende configurar
el espacio territorial al que se refiere y encauzar su desarrollo futuro segin un cierto modelo que
el legislador, desde la perspectiva abstracta y general que le es propia, no esta, logicamente, en
condiciones de formular” (pagina 111). Este mismo autor, en “De la arbitrariedad de la Administra-
cion”, Civitas, 1994, ha calificado la discrecionalidad del planeamiento urbanistico como “au-
téntico paradigma de la discrecionalidad administrativa” (pagina 199). En este sentido, PEREZ
ANDRES, AA., en “La limitacion constitucional de la remision legislativa al planeamiento™, RDU, ntm.
146, 1996, considera que “a pesar de las numerosas potestades administrativas discrecionales
que han ido apareciendo en escena en las Gltimas décadas, la potestad de planeamiento continia
siendo la potestad discrecional por excelencia” (pagina 61). DESDENTADO DAROCA, E. en
“Duscrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico™, Editorial Aranzadi, 1999, califica la dis-
crecionalidad del planeamiento urbanistico como “una discrecionalidad fuerte, pues el ordena-
miento juridico atribuye a la Administraciéon una facultad de innovacién, de conformacién, y no
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Este caracter discrecional de la potestad de planeamiento se reconoce a la
Administracion tanto para alterar como para modificar, revisar o formular ex
novo el planeamiento urbanistico, si bien en ningun caso supone arbitrariedad,
siendo doctrina absolutamente consolidada por nuestro mas alto Tribunal la de

que,

“el giercicio del s variandi que compete a la Administracion urbanistica en la or-
denacidn del suelo, es materia en la que actiia discrecionalmente —que no arbitrariamente— y
stempre con observacion de los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion, de
tal suerte que el éxito alegatorio argumental frente al eercicio de tal potestad, en casos con-
cretos y determinados, tiene que basarse en una clara actividad probatoria que deje bien acre-
ditado que la Administracion, al planificar; ha incurrido en error; o al margen de la discre-
cionalidad; o con aleamiento de los intereses generales a que debe servir; o sin tener en cuenta
la_funcion social de la propiedad; o la estabilidad y la seguridad juridicas; o con desviacidn
de poder o_falta de motwacion en la toma de sus decisiones; directrices todas ellas condensadas
en el articulo 3 en relacion con el articulo 12 de la Ley del Suelo, Texto Refundido de 1976
(EJ Cuarto de la ST'S de 19 de Mayo de 1998, RJ 1998/3855, ponente Esteban
Alamo y mas recientemente STS de 21 de Abril de 2009, R] 2009/1827, po-
nente Pedro José Yagiie Gil)*.

de mera aplicacion, consistente en la creaciéon del modelo territorial que se considera mas ade-
cuado para la satisfaccion del interés pablico” (pagina 367). También la Jurisprudencia ha reite-
rado que la potestad administrativa de planeamiento es “fundamentalmente discrecional”, (STSS de
12 de Marzo de 1991, R] 1991/1985, de 8 de Noviembre de 1995, R] 1995/8548, y de 20 de
Octubre de 1997, RJ 1997/7501, entre otras muchas), resaltando repetidamente la “profunda dis-
crecionalidad del planeamiento” (SSTS de 1 de Diciembre de 1986, R] 1987/415, de 13 de Febrero
de 1992, RJ 1992/2828, y de 21 de Enero de 1997, R] 1997/1865, entre otras muchas), o “el ca-
rdcter ampliamente discrecional del planeamiento” (STSS de 30 de Octubre de 1990 RJ 1990/8428, de
26 de Diciembre de 1991, RJ 1992/378, y de 23 de Junio de 1994, RJ 1994/5339, entre otras
muchas), o calificando el acto de aprobacién de un Plan General de Ordenacién Urbana, como
un acto administrativo “dolado de notables dosis de discrecionalidad” (STSS de 7 de Diciembre de
1989, RJ 1989/9115 y de 7 de Septiembre de 1990, RJ 1990/7083). Asimismo, Sentencias de
los Tribunales de Justicia de Castilla-La Mancha de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/2637), de
Sevilla de 12 de Junio de 2001 (RJCA 2001/996), del Pais Vasco de 31 de Mayo de 2002 (RJCA
2002/831), de 16 de Septiembre y 31 de Octubre de 2003 (RJCA 2003/493 y RJCA 2003/585),
y de 29 de Octubre de 2004 (RJCA 2004/1157), asi como del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 11 de Mayo de 2004 (RJCA 2004/772), o SSTSJ de Cataluna de 30 de Enero de 2007
(JUR 2007/245300) y de 31 de Julio de 2009 (JUR 2009/147968), y STSJ de la Comunidad Va-
lenciana de 6 de Octubre de 2010 (RJCA 2010/106), entre otras muchas.

* En este sentido, todas ellas conteniendo fallos desestimatorios, SSTS de 9 de Julio de 1991
(RJ 1991/5742), sobre el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Tossa del Mar; STS de 30 de
Noviembre de 1992 (R] 1992/9002), sobre Revisién del Plan General de Ordenacién Urbana de
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El margen de apreciaciéon que comporta el ejercicio de la potestad de pla-
neamiento la convierte en una potestad esencialmente discrecional, por oposi-
cién a las potestades regladas cuyo ejercicio viene agotadoramente predeter-
minado por la ley”, si bien en modo alguno ese grado de indeterminacién de

Madrid; STS de 23 de Febrero de 1993 (R] 1993/543), sobre las Normas Complementarias y
Subsidiarias de Planeamiento de Formentera (Baleares); STS de 6 de Marzo de 1993 (R]
1993/1591), sobre Proyecto e Revision y Adaptacion del Plan General de Ordenacion Urbana
de Pamplona; STS de 4 de Octubre de 1993 (R] 1993/7342), sobre aprobacion definitiva de la
Modificacion del Plan Parcial de Puerto Romano en Tarragona; STS de 22 de Febrero de 1994
(RJ 1994/1461), sobre distintos Planes Parciales de Canarias; STS de 6 de Abril de 1994 (R]
1994/2805), sobre Revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Moéstoles; ST'S de 19 de
Julio de 1994 (R] 1994/6382), sobre Revision del Plan General de Ordenacion Urbana del tér-
mino de Rivas Vaciamadrid; STS de 7 de Diciembre de 1994 (R] 1994/9823), sobre Revision
del Plan General de Ordenacion Urbana de Madrid; STS de 10 de Abril de 1995 (R]
1995/3021), sobre Plan General de Ordenacion Urbana de El Vendrell (Tarragona); STS de 26
de Junio de 1995 (R] 1995/5030), sobre Modificaciéon del Plan General de Ordenacion Urbana
de Murcia; STS de 3 de Julio de 1995 (R] 1995/5848), sobre el Plan General de Ordenacion Ur-
bana de Laredo (Cantabria); STS de 15 de Julio de 1995 (R] 1995/5855), sobre Proyecto de
Adaptacién y Revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Avila; STS de 17 de Sep-
tiembre de 1997 (R] 1997/6593), sobre Modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana
del Ayuntamiento de Losar de la Vera (Caceres); STS de 19 de Septiembre de 1997 (R]
1997/6598), sobre Revision y Adaptacion del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Sitges;
STS de 21 de Octubre de 1997 (R] 1997/7626), sobre Revision y Adaptacion del Plan General
de Ordenacién Urbana de Cabrera del Mar; ST'S de 11 de Diciembre de 1997 (R] 1997/9464),
sobre Revision y Adaptacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Mistala (Valencia); ST'S
de 18 de Marzo de 1998 (R] 1998/2236), sobre el Plan General de Ordenacion Urbana de Ma-
nises; STS de 16 de Abril de 1998 (R] 1998/3358), sobre el Plan General de Ordenacion Urbana
de Camas (Sevilla);STS de 15 de Octubre de 1999 (R] 1999/7965), sobre Plan Especial de Re-
forma Interior de Alcala de Henares; ST'S de 29 de Noviembre de 2006 (R] 2007/4580), sobre
Plan Parcial de Mejora de Elche; STS de 14 de Febrero de 2007 (R 2007/1803), sobre Modifi-
cacion puntual del Plan General de Ordenacién Urbana de Benicarl6; ST'S de 2 de Abril de 2007
(RJ2007/3151), sobre Revisién del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Madrid ; STS de 13
de Mayo de 2008 (R]J 2008/2056), sobre Plan General de Getxo; STS de 30 de Julio de 2008 (R]
2008/4512), sobre Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Palma de Mallorca.
Pueden citarse también las Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Aragén de 19
y 31 de Enero de 2009 (JUR 2008/87531 y JUR 2009/33171); de Asturias, de 30 de Mayo de
2009 (JUR 2009/18871); Castilla y Leén de 9 de Febrero de 2006 (JUR 2006/105437) y de Abril
de 2009 (JUR 2009/221288); de Cataluna de 19 de Julio de 2002 (RJCA 2002/1076), de 26 de
Diciembre de 2008 (RJCA 2009/420), de 26 de Junio y de 29 de Septiembre de 2009 (JUR
2009/426162 y JUR 2009/498209); de Madrid, de 25 de Febrero de 2003 (RJCA 2003/758); de
Sevilla, de 24 de Marzo de 1999 (RJCA 1999/3019); y, de Valencia de 2 de Abril y de 20 de Junio
de 2004 (RJCA 200471055 y RJCA 2004/251).

> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en el “Curso de De-
recho Administrativo™, Editorial Civitas, Sexta Edicién 1993, sintetizan perfectamente esta dife-
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la potestad discrecional del planeamiento urbanistico la transforma en una po-
testad ilimitada e inmune al control judicial. Muy al contrario, la potestad de
planeamiento urbanistico esta sometida a los limites de toda potestad discre-
cional y a su revision jurisdiccional.

rencia al considerar que “El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administraciéon a la
constatacion (accertamento, en el expresivo concepto italiano) del supuesto de hecho legalmente de-
finido de manera completa y aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha determi-
nado también agotadoramente..... Por diferencia con esa manera de actuar, el ¢jercicio de las
potestades discrecionales comporta un elemento sustancialmente diferente: “la inclusion en el
proceso aplicativo de la Ley de una estimacion subjetiva de la propia Administraciéon con la que
se completa el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular...
la discrecionalidad es un caso tipico de remision legal: la norma remite parcialmente para com-
pletar el cuadro regulativo de la potestad y de las condiciones de ejercicio a una estimacion ad-
ministrativa, so6lo que no realizada por via normativa general, sino analiticamente, caso por caso,
mediante una apreciaciéon de circunstancias singulares, realizable a la vez que precede al proceso
aplicativo. De este modo, y como certeramente recuerda la Exposicion de Motivos de la L], la
discrecionalidad “surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algiin érgano competencia
para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés ptblico” (y también: supone “delegar el
ordenamiento juridico en la Administracion la configuracion segin el interés publico del ele-
mento del acto de que se trata”). No hay, pues discrecionalidad al margen de la ley, sino justa-
mente solo en virtud de la ley y en la medida en que la Ley haya dispuesto” (paginas 440 y 441).
En el propio ambito urbanistico, el caracter discrecional del plancamiento se contrapone al ca-
racter estrictamente reglado de las licencias, pues como afirma la ST'S de 16 de Mayo de 2002
(R] 2002/4103) “cosa son las licencias, cuyo cardcter reglado es indiscutible, y, otra, bien distinta, el planea-
miento, cuyas determinaciones bdsicas, asi como decisiones procedimentales esenciales, iniciacion o interrupcion del
procedimiento, estdn intensamente tetidas de discrecionalidad” (F] Segundo). En otro orden de cosas, si-
guiendo a estos mismos autores, no ha de confundirse potestad discrecional con concepto juri-
dico indeterminado ya que “La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccién entre
alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se
fundamente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la Ley
y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion. Por el contrario, la aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados es un caso de aplicacion de la Ley, puesto que se trata de subsumir en
una categoria legal (configurada, no obstante su imprecision de limites, con la intencién de
acotar un supuesto concreto) unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es un
proceso reglado, que se agota en el proceso intelectivo de comprension de una realidad en el sen-
tido de que el concepto legal indeterminado ha pretendido, proceso en el que no interfiere nin-
guna decision de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien ejercita una potestad dis-
crecional” (pagina 445). Esta doctrina fue recogida en su momento por la jurisprudencia, asi ST'S
de 17 de Junio de 1989 (R] 1989/4730), ponente Delgado Barrio, refiriéndose a la posibilidad
de que el Plan extienda su ordenacion a las caracteristicas estéticas de las edificaciones, considera
que: “En relacion con las llamadas limitaciones estéticas habrd que recordar que la licencia urbanistica tiene ca-
rdcler rigurosamente reglado —art. 178.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo—. Es pues un acto «debidon:
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II. TECNICAS DE CONTROL DE LAS POTESTADES DISCRECIO-
NALES Y LIMITES URBANISTICOS AL EJERCICIO DE LA PO-
TESTAD DISCRECIONAL DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO

La discrecionalidad del planeamiento no es absoluta sino limitada. Tanto
la doctrina como la jurisprudencia han establecido basicamente tres técnicas
para articular el control del ejercicio de las potestades discrecionales que son
plenamente aplicables a la potestad discrecional de planeamiento urbanistico®:
la fiscalizacién del acto administrativo a través de los elementos reglados, la
teoria de los hechos determinantes y el cumplimiento de las exigencias de los
principios generales del Derecho.

1. Fiscalizacion del acto administrativo discrecional a
través de los elementos reglados.

Como ya afirmase en su dia la Exposicion de Motivos de la LJCA 1956,
la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos de un acto
sino a alguno o algunos de sus elementos. Es asi, que en todo acto discrecional
hay elementos reglados como son la competencia, el procedimiento y el fin’.

debe otorgarse o denegarse segiin que la actuacion pretendida se ajuste o no al ordenamiento juridico. Ello implica
que la ordenacién urbanistica no debe contener al respecto preceptos tan vagos o vaporosos que subrepticiamente in-
troduzcan elementos discrecionales en la decision sobre la licencia. Ciertamente la ordenacion urbanistica puede al-
canzar a las caracteristicas estéticas —art. 29.1.h) del Reglamento de Planeamiento—, y en este sentido puede re-
sultar imprescindible la utilizacion de la figura de los conceptos juridicos indeterminados: esto es perfectamente li-
cito pues, a diferencia de lo que no ocurre en la discrecionalidad que implica una «libertad» para elegir entre solu-
clones igualmente justas, es decir, indiferentes juridicamente, los conceplos juridicos indeterminados sélo admiten
«una» tnica solucion justa; cabe distinguir en ellos una zona de certeza negativa y una zona de certeza positiva se-
paradas por otra de incertidumbre. Pero no resulta viable que ya en su_formulacion se abra un espacio de penumbra
tan intenso que implique una «libertad» de la Administracion para decidir: con ello desaparece la_figura del con-
cepto juridico indeterminado como elemento reglado para abrir el paso a la discrecionalidad” (F] Séptimo).

6 Asi las SSTS de 7 de Septiembre de 1990 (R] 1990/7083), y de 25 de Septiembre de 1991
(RJ 1991/7608), nos diran que “para articular este control la doctrina y jurisprudencia vienen jugando con
cuatro téenicas distintas: la_fiscalizacion del acto administrativo discrecional a través de los elementos reglados que
todo acto administrativo lleva incorporada, pues la discrecionalidad absoluta es mds una utopia que una realidad;
la teoria de los hechos determinantes, que obliga a indagar si en el caso debatido concurre el supuesto de hecho ha-
bilitante; el estudio de una posible desviacion de poder, definida en el articulo 83.5 de la Ley Contenciosa como
“... el gercicio de polestades administrativas para fines distintos de los fyyados en el Ordenamiento™; y —finalmente—
la quiebra de alguno de los principios fundamentales que informan el Ordenamiento Juridico™ (F] Cuarto y Sép-
timo, respectivamente). En el mismo sentido, con posterioridad, entre otras, ST'S de 27 de Mayo
de 1998 (R] 1998/4374), y STS de 20 de Marzo de 1999 (R] 1999/2802)

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en op. citada, in-
corporan como elementos reglados de toda potestad discrecional: “la existencia misma de la po-
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A. Competencia: La delimitaciéon del ambito competencial de la
administracion municipal y autonémica en el procedimiento
de aprobacién del planeamiento urbanistico.

Revisten especial interés aquellos pronunciamientos jurisprudenciales que
delimitan el ambito competencial tanto de la administracién municipal como
autonomica, cuando ambas concurren en el procedimiento de aprobacion del
planeamiento urbanistico®.

No obstante, reconocerse por la doctrina jurisprudencial que la diversidad
de intereses presentes en el Urbanismo hacen de la potestad de planeamiento
una “potestad de titularidad compartida por los Municipios y las Comunidades Auténomas™
( entre otras muchas, SST'S de 29 de Septiembre de 2000, R] 2000/295; de 27

testad, su extension, la competencia para actuarla que se referira a un ente y dentro del mismo
a un 6rgano determinado vy, por Gltimo, el fin. Junto a estos elementos preceptivamente reglados,
puede haber otros en la potestad que lo sean eventualmente: tiempo u ocasion de ejercicio de la
potestad, forma de ejercicio y fondo parcialmente reglado. Ambos autores concluyen con la afir-
macion de que “de este modo el ejercicio de toda potestad discrecional es un compositum de ele-
mentos legalmente determinados y de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la Ad-
ministracion ejecutora” (pagina 442).

8 Recuérdese la cita clasica de la STS de 1 de Diciembre de 1987 (R] 1986/415), de la que
fue ponente Delgado Barrio, en la que se afirmaba con rotundidad que “Una vez que el Urbanismo
ha superado el dmbito que la etimologia del término sugiere —la ciudad— para extenderse a todo el territorio, es claro
que los intereses en juego exigen una confluencia de competencias que no implica detrimento de la autonomia mu-
nicipal consagrada en el articulo 140 de la Constitucion” (F] Segundo). Esta doctrina se reproduce en las
SSTS de 14 de Noviembre de 1990 (R] 1990/8930), de 10 de Julio de 1991 (R] 1991/5746), y
de 24 de Noviembre de 1992 (R] 1992/4433). En este sentido, con anterioridad, la STS de 21
de Julio de 1986 (R] 1986/5528), de la que fue ponente Del Burgo y Marchan, ya afirmaba que
“ st el urbanismo, como su propia terminologia denota, estd indisolublemente unido a la ordenacion de la ciudad,
el gobierno de ésta jamds podrd verse privado de un papel relevante, tanto en la ordenacion como en la gestion de
este tipo de actividad, sin que los problemas que el mismo presenta, supramunicipales, sean suficientes para borrar
la reserva de compelencia natural y primaria de los municipios. . ..st el poder de las Comunidades Auténomas trae
origen del nuevo Estado democrdtico, ese mismo poder no puede anular el poder municipal, por la sencilla razin
que la democracia empieza en el Municipio, base de toda sociedad libre”(F] Sexto), para concluir con la afir-
macion de que, “el propdsito del legislador no es otro que el de hacer participes, en la obra planificadora urba-
nistica tanto a las Corporaciones Locales como a las Administraciones Piblicas estatales o regionales o de las na-
clonalidades autondmicas; incluso, privando al drgano encargado de la aprobacion definitiva de poder otorgarla, si
introduce innovaciones sustanciales en ese momento, st antes no suspende el procedimiento para abrir un nuevo pe-
riodo de informacion piblica y concede audiencia a las Corporaciones Locales interesadas conforme a lo dispuesto
en los articulos 40 y 41 de la Ley del Suelo y en el articulo 132 del repetido Reglamento de Planeamiento” (F]
Noveno).
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de Enero de 2001, RJ 2001/1362; de 16 de Octubre de 2001, R]J 2001/8942;
y de 16 de Diciembre de 2004, RJ 2005/813), en la que a la aprobacién pro-
visional del Municipio le sucede en el tiempo la definitiva de la Administracion
Autonomica se pone de relieve a favor de las competencias municipales que “la
condicion técnica y juridica de la_formacion o modificacion del planeamiento, por incidir en
ella la discrecionalidad, no convierte sin mds a los Ayuntamientos en meros sancionadores de
lo proyectado por los profesionales técnicos, sino en drganos decisorios cuyas determinaciones,
st tnicamente afectan a intereses locales, no pueden ser variadas por los drganos autondmicos
en el momento de la aprobacién definitiva” (STS de 19 de Octubre de 1993, R]J
1993/7367, haciendo referencia a la doctrina contenida en SSTS de 13 de
Julio de 1990, R] 1990/6034; de 25 de Febrero de 1992, RJ 1992/2974; v, de
19 mayo 1993, RJ 1993/3499). Partiendo de la base de que “en la relacion entre
el interés local y el interés supralocal es claramente predominante este iltimo™ (STC
17071989, de 19 de Octubre), queda perfectamente justificado que, “en el as-
pecto temporal, la decision autondmica se produzca con posterioridad a la municipal y que, en
el aspecto sustantivo, aquélla haya de contemplar el plan no sélo en sus aspectos reglados sino
también en los discrecionales que por su conexion con intereses supralocales hayan de ser va-
lorados para asegurar una coherencia presidida por la prevalencia de tales intereses superiores”
(STS de 8 de Febrero de 1999, RJ 1999/1468; STSJ de Aragon de 30 de oc-
tubre de 2003, RJ 2003/716; y, STS] de Madrid de 2 de Junio de 2004, R]
2004/958). Es asi que “la Administracion Autonémica sélo puede controlar los aspectos

9 La STS de 14 de Noviembre de 2002 (R] 2003/1190), sintetiza la doctrina jurisprudencial
recaida en la materia, en los siguientes términos: “Acerca de las_facultades de las Comunidades Autd-
nomas en_fase de aprobacion definitiva de los Planes de urbanismo municipales existe ya una doctrina jurispru-
dencial consolidada, de la que son muestra las sentencias de 16 de enero de 1998 (R} 1998/3074), 13 de julio
de 1990 (R7 1990/6054), 30 de enero (R 1991/614) y 25 de abril de 1991 (R7 1991/3430), 18 de
mayo de 1992 (R7 1992/4219), 21 de febrero de 1994 (R} 1994/1455), 25 de octubre de 1995 (R}
1995/7711), entre otras muchas. Conforme a este doctrina:”Los articulos 41 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 9 de abril de 1976, vigente a la sazén, y 152 del Reglamento de Planeamiento configuran la aproba-
cion definitiva que corresponde a la Comunidad Auténoma como el resultado del estudio del plan municipal “en
lodos sus aspectos™, tanto los reglados como los discrecionales o de oportunidad, pero es claro que este criterio pre-
constituctonal ha de ser entendido a la luz de las exigencias de la autonomia municipal —sentencias de 14 de marzo
(R7 1988/2164) y 18 de julio de 1988 (R} 1988/6082)— proclamada en los articulos 137 y 140 de la

Jonstitucion, tal como deriva del principio de interpretacion conforme a la Constitucion de todo el ordenamiento ju-
ridico —art. 5.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial-, principio éste que opera con una especial inltensidad res-
pecto de las normas anteriores a la Constitucion —sentencias de 24 de diciembre de 1990 (R7 1990/10191),
12 de febrero de 1991 (R7 1991/948), eic.—. Una acomodacion del articulo 41 del Texto Refundido al prin-
cipio constitucional de la autonomia municipal ha de concretar la extension del control de la Comunidad Auténoma
en el momento de la aprobacion definitiva del planeamiento en los siguientes términos:A) Aspectos reglados del plan:
control pleno de la Comunidad con una matizacién para el supuesto de que entren en juego conceplos juridicos in-
determinados —es bien sabido que éstos admilen una unica solucion justa y que por tanto inlegran crilerios re-
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discrecionales del planeamiento municipal cuando incida en intereses supralocales” (STS de
2 de Abril de 2007, R] 2007/3151). En la medida en que la Comunidad Au-
tonoma en el acuerdo de aprobacion definitiva atiende a intereses supralocales
cuya gestion le ha sido encomendada por el ordenamiento juridico, esta ac-
tuando una competencia propia, “lo que la habilita para introducir directamente mo-
dificaciones en una norma, el Plan, que, st, es ante todo una norma municipal pero que es a
la vez y también, siquiera sea en menor medida, una norma autondmica” (SS'T'S de 22 de
Diciembre de 1990, R] 1990/10183; de 12 de Febrero de 1991, R] 1991/948;
y, de 31 de Enero de 1994, RJ 1994/505). La aprobacion definitiva de un Plan
por parte de la Administracién Autonémica correspondiente significa, efecti-
vamente, la culminacién del procedimiento encaminado a la revisiéon del pla-
neamiento, y en aquélla el 6rgano decisor ejerce funciones de control de la le-
galidad urbanistica e incluso de la oportunidad o discrecionalidad de la actua-
ci6n municipal (articulos 41 de la Ley del Suelo y 132 del Reglamento de Pla-
neamiento Urbanistico), siempre que resulten afectados intereses supralocales,
“todo lo cual no supone una_funcion de tutela que lesione la autonomia municipal ni, menos
todavia, que solamente se pueda traducir en la simple y limitada “modificacion técnica™, se
trata en realidad de un supuesto de competencias compartidas, como reiteradamente ha decla-
rado la doctrina_jurisprudencial” (STS de 24 de Abril de 1992, R] 1992/3986)!°.

glados—:a) St la determinacion del planeamiento que se contempla no incide en aspectos de interés supralocal, el
margen de apreciacion que tales conceptos implican corresponde a la Administracion municipal. b) St el punto or-
denado por el plan afecta a intereses superiores ese margen de apreciacion se atribuye a la Comunidad. B) Aspectos
discrecionales. También aqui es necesaria aquella subdistincion: a) Determinaciones del plan que no inciden en
materias de inlerés autondmico. Dado que aqui el plan traza el entorno fisico de una convivencia puramente local
y sin lrascendencia para intereses superiores ha de calificarse como norma estrictamente municipal y por tanto :a’)
Serdn, st, viables los controles tendentes a evitar la vulneracion de las exigencias del principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes piblicos tal como en este terreno las viene concretando la jurisprudencia —sentencias de
1 (R7 1987/415) y 15 de diciembre de 1986 (R7 1987/1052), 19 de mayo (RF 1987/5818) y 11 de julio
de 1987 (R7 1987/6877), 18 de julio de 1988 (R} 1988/6082), 23 de enero (R} 1989/427) y 17 de
Junio de 1989 (R} 1989/4750), 20 de marzo (R} 1990/2246), 30 de abril (R] 1990/3627) y 4 de mayo
de 1990 (R 1990/3799), etc.—.b°) No serdn en cambio admisibles revisiones de pura oportunidad: en este te-
rreno ha de prevalecer el modelo fisico que dibwa el Municipio con la legitimacion democrdtica de que le dota la
participacion ciudadana que se produce en el curso del procedimiento. b) Determinaciones del planeamiento que
tienen conexion con algin aspecto de un modelo territorial superior: ademds de lo ya dicho antes en el apartado @’),
aqui y dado que “en la relacion entre el interés local y el supralocal es claramente predominante este éltimo™ —sen-
tencia del Tribunal Constitucional 170/1989 (RTC 1989/170)-, resulta admisible un control de oportunidad
en el que prevalece la apreciacion comunitaria. Ast lo viene declarando esta Sala reiteradamente —sentencias de 13
de julio de 1990 (R7 1990/6034), 30 de enero (R 1991/614) y 25 de abnil de 1991 (RF 1991/5430),
18 de mayo de 1992 (R} 1992/4219), etc.—. Hasta aqui la sentencia del TS de 21 de febrero de 1994 (R}
1994/1455), reiterada en la de 25 de octubre de 1995 (R} 1995/7711)” (F] Séptimo).

10 Como afirma la STS de 10 de Julio de 1991 (R] 1991/5746), ponente Esteban del Alamo,
“la aprobacion definitiva de un Plan es el acto resolutorio que culmina el procedimiento de aprobacién de Planes
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Ahora bien, la actuacién de la competencia autonémica relativa a la introduc-
ci6n de determinaciones en el planeamiento con criterios de mera oportunidad
habra de ser debidamente justificada y asi exigird, “en primer término, la invocacion
del interés supralocal que le sirve de_fundamento genérico, para después concretar en qué me-
dida la calificacion pretendida por el Municipio entorpeceria la atencion de aquel interés o en
qué sentido le resultaria mds favorable la calificacion impuesta por la Comunmidad Auténoma™

(STS de 25 de Abril de 1991, RJ 1991/3430)!1.

En definitiva, el ambito de la discrecionalidad del planeamiento urbanis-
tico se delimita, desde una perspectiva estrictamente competencial, en funciéon
del alcance de los intereses legalmente protegidos, de forma que cuando estos

de Ordenacion Urbana y a través del cual la autoridad y organismo decidente ¢jerce un doble control, el primero,
de legalidad, referente a comprobar si el Plan propuesto se acomoda al ordenamiento urbanistico (Ley, Reglamento,
Planes, elc.) tanto en el aspecto juridico formal (competencia, procedimiento, elc.) unido todo ello, en el segundo as-
pecto, a un control de oportunidad para garantizar una necesaria coordinacion del planeamiento urbanistico abor-
dado con el de otras administraciones piblicas (obras piblicas y ordenacion del territorio, elc.) y es por ello por lo
que se declara que quien decide la aprobacion definitiva estd facultado para examinar el Proyecto de Plan en todos
sus aspectos e introductr las rectificaciones oportunas y necesarias™ (F] Segundo). En el mismo sentido,
SSTS de 26 de Diciembre de 1991 (R] 1991/376), y de 8 y 29 de Julio de 1992 (R] 1992/6155
y RJ 1992/6213).

"' Ta STSJ de Las Palmas, de 17 de enero de 2000 (RJCA 2000/85), reproduciendo una doc-
trina establecida con anterioridad por el Tribunal Supremo en el sentido de que la aprobacién
definitiva por la autoridad autonémica no puede quedar en modo alguno condicionada por los
pactos o acuerdos que puedan haber existido entre el Ayuntamiento y los particulares, —entre
otras, STS de 25 de Marzo de 1991 (R] 1991/2026)-, considera que “En el plano temporal. La apro-
bacion de los Planes tiene cardcler bifdsico, en un primer momento lo aprueba el Ayuntamiento y después la Comu-
nidad Auténoma. Asi el Tribunal Supremo ha establecido que la aprobacion inicial y la aprobacion provisional de
los wnstrumentos urbanisticos, al insertarse dentro de un procedimiento preparatorio de la resolucion final mediante
la remision del expediente al drgano competente para la aprobacion definitiva no son mds que aclos de tramate, mero
ier procedimental, que no vincula en general la decision que se adopte en la aprobacion definitiva (STS de 28 Oc-
tubre de 1987 (R7 1987/9190) y 15 de Diciembre de 1987 (RF 1987/9498). Ni la Administracion ha ido
contra sus propios actos nt la naturaleza normativa de los Planes que mira al interés publico se aviene o condiciona
0 vincula con pactos o acuerdos suscritos entre partes mds o menos afectadas por los mismos y el drgano creador o
elaborador de aquéllos; de manera que cualquier supuesto incumplimiento por parte de la Administracion al confec-
cionar un Plan, con un pacto anterior con cualquier administrado, no deja abierto a éste otro camino que la recla-
macidn que corresponda con base en el gercicio de las acciones resolutorias que correspondan (S. de 7 de Febrero de
1990 (R} 1990/9709).Por ello cuando el Ayuntamiento introdujo modificaciones en los convenios y acuerdos que
habian sido objeto de la aprobacion inicial, la Comunidad Auténoma los calific como “propuestas municipales tar-
dias™. Entendemos que la polestad del Ayuntamiento termina con la aprobacién provisional, pero una vez que la
Comunidad Auténoma, le devuelve el plan para hacer correcciones, es evidente que el Ayuntamiento ha de realizarlas,
aunque para ello se vea obligado a alterar, modificar, o anular acuerdos que habia suscrito™. (E] Quinto).
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tienen una dimension exclusivamente local, las determinaciones del plan no
podran ser alteradas por la autoridad urbanistica superior, salvo por razones de
estricta legalidad. Sin embargo, cuando los intereses afectados tienen un al-
cance supralocal, la administracién autonémica podra controlar no sélo los as-
pectos reglados sino también la dimension discrecional del propio plan.

B. Procedimiento: La exigencia de nueva informacion puablica en
el supuesto de modificaciones sustanciales como garantia
frente a la discrecionalidad de los planes

Dada la fundamental significaciéon del planeamiento para la vida ciuda-
dana, se comprenderd, como afirma la doctrina jurisprudencial, la trascen-
dental importancia del procedimiento de elaboracion de los planes precisa-
mente para “asegurar su legalidad, acierto y oportunidad”, destacando entre sus tra-
mites “aquellos que tienden a lograr la participacion ciudadana, ya prevista en el articulo 4.”
2 del Texto Refundido y ampliada por el Reglamento de Planeamiento'?, ya que con ella
reciben estos la necesaria legitimaciéon democratica y, en su caso, se eliminan y
atenuan las tensiones a la hora de su ¢jecucion.

Es precisamente en este contexto en el que adquiere una especial trascen-
dencia el tramite de informacion publica, especialmente vinculado a las modi-
ficaciones sustanciales de los planes!? y estrechamente conectado con el con-
trol de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico, ya que como afirma

la STSJ de Cataluiia de 16 de Diciembre de 1999 (RJCA 1999/4988),

12STS de 9 de Julio de 1991 (R] 1991/5737), ponente Delgado Barrios. Esta doctrina es aco-
gida unanimemente por la jurisprudencia posterior, asi SSTS de 26 de Diciembre de 1991 (R]
1992/376), de 23 de Junio de 1994 (R] 1994/5339), y de 12 de Noviembre de 1998 (R] 9597).
Asimismo, SSTS]J de Granada de 25 de Noviembre de 1996 (RJCA 1996/2568), de Burgo, Cas-
tilla y Leon de 30 de Abril de 1999 (RJCA 1999/3846), del Pais Vasco de 26 de Febrero de 2001
(RJCA 2001/1478), y de Galicia de 11 de Mayo de 2004 (RJCA 2004/772).

13 Fl articulo 132.3.h) del RP, en consonancia con el articulo 41 del TRLS 76, exige una
nueva informacion publica cuando las deficiencias sefialadas por la autoridad u 6rgano compe-
tente para otorgar la aprobacion definitiva obliguen a introducir “modificaciones sustanciales™ en el
Plan. Es copiosa la doctrina jurisprudencial dictada con ocasion de la exigencia de este tramite
procedimental. Por su parte, el articulo 32.1.3°), apartado segundo de la LOUA establece que
“En el caso de Planes Generales de Ordenacién Urbanistica y Planes de Ordenacién Intermu-
nicipal, serd preceptiva nueva informacion publica.....cuando las modificaciones afecten sustan-

i)

cialmente a determinaciones pertenecientes a la ordenacion estructural....”.
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“Dicho de otra manera, no se puede desconocer la profunda discrecionalidad de los
Planes que aunque vinculada desde luego al interés pitblico y sometida a limitaciones —estdn-
dares urbanisticos y criterios materiales de ordenacion contenidos en la Ley—, hace dificil el
éxito de los recursos administrativos de ahi que resulle trascendente el nuevo tramate de infor-
macion piblica y actuaciones posteriores en el caso de modificaciones sustanciales puesto que
alegaciones de rigurosa y pura oportunidad hechas en los pertinentes tramites pueden dar lugar
a que la Administracion modifique su criterio y se operen modificaciones en el Plan, en tanto
que alegadas en la via jurisdiccional pueden resultar inoperantes ya que el tramite de infor-
macion piblica trata de proporcionar a la Administracion un mayor y mejor niimero de datos
que pueden propiciar una decision mds justa y objetiva, abierta a toda clase de alegaciones y
sugerencias” (F] Tercero, ponente Téboas Bentanachs)!'.

C. Fin: La desviacion de poder como técnica de control de la dis-
crecionalidad del planeamiento: la necesidad de prueba

En el ambito del ejercicio de la potestad discrecional de planeamiento ad-
quiere especial relevancia el fin cuyo control se realiza mediante la técnica de
la desviacion de poder, definida por el articulo 83.2 LJCA 1956, —hoy articulo
70.2 LJCA 1998, como el ejercicio de las potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el Ordenamiento Juridico'. Esta técnica ha sido hoy
ampliamente reforzada por el articulo 106.1 de la Constitucion al consagrar el
control de la legalidad de la actuacién administrativa, asi como “el sometimiento
de ésta a los fines que la justifican™, con sujecion plena a la Ley y al Derecho, ga-

4 En este sentido, SSTS de 10 de Julio de 1991 (R] 1991/5746), de 24 de Noviembre de
1992 (RJ 1992/9067), de 2 de Junio de 1993 (R] 1993/4513), de 5 de Junio de 1995 (R]
1995/4941),de 12 de Noviembre de 1998 (RJ 1998/9597), y, con anterioridad, SSTS de 15 de
Marzo de 1988 (R] 1988/2230), de 1 de Diciembre de 1986 (R] 1986/415), de 8 de Octubre de
1986 (R] 1986/7647) y de 22 de Octubre de 1984 (R] 1984/5724). DELGADO BARRIO, Ja-
vier, en op. citada, afirma al respecto, que “hay alegaciones de mera oportunidad que hechas
ante la Administraciéon durante la tramitacion del procedimiento podrian tener fuerza convin-
cente bastante para alterar el modelo inicialmente elegido y que, sin embargo, ante una Sala de
lo Contencioso—Administrativo resultaran inoperantes dado que esta no puede decidir con cri-
terios de oportunidad” (paginas 58 y 59).

15 Como afirman GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., cn
op. cit., “Los poderes administrativos no son abstractos, utilizables para cualquier finalidad; son
poderes funcionales, otorgados por el ordenamiento en vista de un fin especifico, con lo que
apartarse del mismo ciega la fuente de su legitimidad” (pagina 452). Estas afirmaciones son ab-
solutamente aplicables a la potestad administrativa de planeamiento urbanistico. Reciente-
mente, “La desviacion de Poder en el dmbito urbanistico”, por Jaume Margarit Caballé¢, en RDU y
Medio Ambiente nim 256, Marzo 210.
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rantizando en su articulo 9.3 la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos!S. Si bien, “conseguir el pronunciamiento a que se refiere el articulo 48 de la Ley
de Procedimiento Administrativo — hoy, articulo 63 de la LPC 1992 es decu; la anu-
lacion del acto administrativo recurrido, es preciso que quien alegue desviacion de poder pruebe
cumplidamente el apartamiento del fin del acto en relacion con la potestad conferida a la Ad-
ministracion por la Ley” (STS de 24 de Noviembre de 1992, R] 1992/9067)!7.

16 Como nos recuerda con precision la STS de 21 de Febrero de 1994 (R] 1994/1455), po-
nente Delgado Barrios, “el ordenamiento juridico habilita a la Administracion para actuar atribuyéndole po-
lestades, atribucion ésta que se realiza siempre en atencion al logro de un determinado fin que explicita o implici-
tamente dibuja el propio ordenamiento. La idea del fin resulta ast elemento absolutamente esencial de las potestades
administrativas y por ello nada ha de extraiiar que normas del mds diferente rango vengan refiriéndose al mismo:
articulos 1006.1 de la Constitucion, 83.5 de la Ley Jurisdiccional, 40.2 de la Ley de Procedimiento Administra-
two, 0.°1 del Reglamento de Servicios , 84.2 de la Ley de Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 abril y hoy
art. 53.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre ,de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Admanistrativo Comiin. ¥ no resultard ocioso destacar la muy cuidada expresion de los textos legales
que acaban de citarse. Piénsese en el sentido de los verbos «qustificar —es el que aparece en la Constitucion, en el
Reglamento de Servicios y en la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local— y «fijarm —es el que utiliza la
Ley Jurisdiccional—. Sélo el fin perseguido «ustifica» una actuacion administrativa y ademds ese fin ha de ser pre-
cisamente el «fijado» por el ordenamiento juridico. Solo en atencion a un fin se ha atribuido la potestad. Mds alld
de ese_fin no cabe una vdlida actuacion de aquélla. La necesidad de perseguir justamente ese_fin en el actuar ad-
ministrativo es una «regla psicoldgicar esencial para la Administracion. Es claro asi que el fin de las potestades
administrativas, «fijado» por el ordenamiento juridico, integra siempre un elemento reglado de aquéllas de suerte que
un control de legalidad puede llegar a la apreciacion de la desviacion de poder sin extralimitarse pues no implica
valoraciones de oportunidad™.(F] Séptimo).

17 Como afirma STS de 8 de Julio de 1992 (RJ1992/6155), “aun acudiendo, como invoca el recu-
rrente, a la valoracion de la posible existencia de desviacion de poder, como técnica de control de la discrecionalidad
administrativa, que en ningin caso puede entraiiar arbitrariedad (articulo 9.3 Constitucion), lo cierto es que ésta
requiere (SSTS 851981 (R7 1981/1880), 153-6-1984 (R} 1984/5621),..) que aun apareciendo el acto
administrativo ajustado a la legalidad extrinseca, no obstante se aparte en su motiwacion interna del interés piiblico
que deba presidir su actuacion; ahora bien, la presuncion de legalidad que protege la actuacion de la Administra-
cion, desplazard sobre el administrado la carga de probar tal desviacion de finalidades, sin que basten para ello
meros indicios o conjeluras, sino que se requiere prueba plena —o al menos en términos que, por su alta probabi-
lidad, conduzcan razonablemente a tal conviccion—, de que la potestad administrativa se ejercid contra el inlerés
piblico, o para finalidades distintas de la bisqueda de la mejor ordenacion del territorio” (K] Tercero). Por su
parte, la STS de 22 de Abril de 1993 (R] 1993/2853), confirma que “Vienen declarando reiteradas
sentencias de esta Sala —Sentencias, entre otras, de 6-3-1992 (R} 1992/1759) y 25-2-1993 (R}
1993/1191)— que el vicio de desviacion de poder, consagrado a nivel constitucional en el articulo 1006.1, en re-
lacion con el articulo 103 de la Constitucion y definido en el articulo 83 de la Ley Jurisdiccional como ejercicio
de polestades administrativas para_fines distintos de los fyjados en el Ordenamiento Juridico, precisa, para poder
ser apreciado que quien lo invoque alegue los supuestos de hecho en que se funde y los pruebe cumplidamente, no
pudiendo fundarse en meras presunciones ni en suspicacias o amplias interpretaciones de acto de autoridad y de la
oculta intencion que lo determine, siendo presupuesto indispensable para que se dé que el acto esté ajustado a la le-
galidad extrinseca, pero sin responder su motivacién interna al sentido teleoldgico de la actividad administrativa,
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2. Teoria de los hechos determinantes: Los hechos son tal
como la realidad los exterioriza

Como afirma el Profesor GARCIA DE ENTERRIA, “toda potestad dis-
crecional se apoya en una realidad de hecho que funciona como supuesto de
hecho de la norma de cuya aplicacion se trata. Este hecho ha de ser una rea-
lidad como tal y ocurre que la realidad es siempre una y sé6lo una: no puede ser

dinigida a la promocion del interés pitblico e ieludibles principios de moralidad™ (F] Tercero). En el mismo
sentido, SSTS de 27 de Abril de 1993 (R] 1993/2866) y de 14 de Octubre de 1994 (RJ
1994/7944), que recogiendo una doctrina jurisprudencial mas atenuada, considera que “E/ vicio
de desviacion de poder consagrado a niel constitucional en el articulo 106.1 en relacion con el articulo 103 de la
CE y definido en el articulo 83 de la LFCA como el gercicio de polestades administrativas para fines distintos de
los fijados en el Ordenamiento Juridico, supone la existencia de un acto adminisirativo ajustado en sus requisitos
extrinsecos a la legalidad y que, no obstante, estd afectado de invalidez por contravenir en su motwacion interna el
sentido teleoldgico de la actividad administrativa, que ha de orientarse siempre a la promocion del interés pithlico
y a ineludibles principios de moralidad, habiendo precisado la jurisprudencia de esta Sala —SSTS, entre otras, de
6 marzo 1992 (R7 1992/1759), 25 febrero, 10 marzoy 12 mayo 1993 (R} 1993/1191, R} 1995/1934
9 RY 1993/3585)— que para poder ser apreciado es preciso que quien lo invoque alegue los supuestos de hecho
en que se funde y los pruebe, no siendo suficiente basarlo en meras presunciones, ni en suspicacias o amplias in-
lerpretaciones del acto de autoridad y de la oculta intencion que lo determine, si bien, en materia de prueba una re-
cienle corriente jurisprudencial ha flexibilizado el rigor de otra anterior, que exigia una prueba absoluta y plena,
Slexibilizacion debida a las dificullades que siempre tiene la probanza de motivaciones internas, exigiéndose en esta
nueva corriente jurisprudencial tan sélo una acreditacion que permita al Tribunal formar su conviccion —SSTS 7
marzo 1986 (R} 1986/1031) y 19 enero 1989 (R} 1989/212), entre otras—" (K] Tercero). Esta doc-
trina es reproducida en las SSTS de 14 de Julio y 25 de Septiembre de 1995 (R] 1995/5752 y
RJ 1995/6836), sin embargo es rechazada por la STS de 28 de Febrero de 2002 (R]
2002/4988). No obstante, la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, la sigue aplicando
reiteradamente, asi ST'SJ de Catalunia de 19 de Mayo de 2006 (JUR 2007/80139); y, SSTS]J
Madrid 9 mayo 2002 (JUR 2003\4323), de 6 mayo 2005 (RJCA 2005\328) y de 27 marzo 2008
(JT 2008\544). En concreto, recientemente, en SSTSJ de Cataluna de 21 de Enero y 5 de Junio
de 2009 (JUR 20097388039 y JUR 2009/391749), se insiste en que ante la concurrencia de un
modelo urbanistico defendido por el interesado y el ordenado por la Administracion, debe pre-
valecer el criterio de la Administraciéon competente frente a los particulares salvo que se acredite
debidamente que la nueva ordenacién estd incursa en irracionalidad y/o incoherencia o in-
cumple la normativa urbanistica. En definitiva, como se afirma en STS de 19 de Febrero de
2008 (R] 2008/1429) “Cuando se sostiene que la Administracion ha hecho un uso técnicamente incorrecto de
su discrecionalidad o ha utilizado desviadamente su potestad de planeamiento, resulla imprescindible, para que
puedan prosperar tales motivos de impugnacion, que se acredite cumplidamente (Senlencias de esta Sala del Tri-
bunal Supremo de fechas 27 de abril de 2004 (RF 2004\5291), 15 de mayo de 20006, 4 de julio de 2006 —re-
curso de casacion 2227/03 (R} 2006\5149)—, 31 de julio de 2007 —recurso de casacion 194/04 (R}
2007\4897)—, 30 de octubre de 2007 —recurso de casacion 5957/03 (R} 2008\1327)—y 31 de octubre de
2007 —recurso de casacion 6498/03 (R 2008\1350)-)” (F] Segundo).
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y no ser al mismo tiempo o ser simultineamente de una manera y de otra”!8,

Esta doctrina ha sido recogida por nuestra jurisprudencia que, de forma reite-
rada, ha mantenido que:

“La potestad administrativa de planeamiento urbanistico es fundamentalmente dis-
crecional: con seguimiento del procedimiento establecido —que incluye una intensa participa-
cion cuudadana— la Administracion configura el modelo territorial que servird de marco a la
vida de los administrados. 1al discrecionalidad no excluye en modo alguno un control juris-
diccional de la actuacion de dicha potestad de planeamiento, control éste que, ademds de re-
caer sobre los elementos reglados que siempre existen incluso en los supuestos de discreciona-
lidad, ha de llevarse a cabo a través de diversas técnicas, una de las cuales se refiere precisa-
mente al control de los hechos determinantes de la decision administrativa. Independientemente
de que la Administracion lenga discrecionalidad para valorar los hechos o por mejor deciy; con
cardcter previo a tal valoracion, éstos han de existin; como presupuesto imprescindible de la co-
herencia siempre exigible entre tales hechos y el pronunciamiento administrativo que sobre su
base se realiza. Todo ello, en lo que ahora importa, implica que la realidad fisica en la que
se basa el planteamiento urbanistico ha de tener una existencia real para justificar las deter-
minaciones de aquél” (F] Segundo de la STS de de 22 de Septiembre de 1986 (R]
1986/6078), ponente Delgado Barrio)!.

“Los hechos son tal como la realidad los exterioriza”, de forma que “no le es

dado a la Administracion inventarlos o desfigurarlos aunque tenga facultades discrecionales

para su apreciacion”, afirma de manera constante la jurisprudencia®’.

18 GARCIA DE ENTERRiA, E., “La lucha contra las inmunidades del poder”, Cuadernos Civitas,
1989, redundando en esta afirmacion, mantendra que “La valorizacion politica de la realidad
podré acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido
el hecho o no se ha producido y como se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una fa-
cultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un
hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no
ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo”
(paginas 31 y 32).

19 Refiriéndose al concreto supuesto de hecho contemplado, la citada Sentencia formularé la
siguiente consideracion: “En el supuesto litigioso se discute si determinado lerreno, calificado como “patio a
conservar”, merece 0 no esta consideracion. V el examen de la realidad de los hechos, como con acierto advierte la
sentencia apelada, pone de relieve que dicho terreno —folios 37 y siguientes— ni guarda conexion con el edificio sitio
en la Calle General Prim, ni por st solo, dados sus tamafios, ubicacion y contenido, tiene inlerés como espacio verde.
Ast las cosas, la realidad fisica no justifica en modo alguno la calificacion urbanistica discutida —faltan los hechos
que podrian servir de base—, sin que la posible existencia de una infraccion urbanistica pueda merecer otra valora-
cion que la hecha por la sentencia apelada™ (F] Tercero).

20 Esta doctrina es plenamente aplicable en el ambito de la discrecionalidad del planeamiento
urbanistico y se encuentra expresamente recogida en los siguientes pronunciamientos: A). Con
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3. Cumplimiento de las exigencias de los principios gene-
rales del Derecho: El principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos: racionalidad y moti-
vacion de las decisiones urbanisticas discrecionales

El caracter informador de los principios generales del Derecho condiciona,
igualmente, el ejercicio de la actividad discrecional de la Administracién. Los
principios generales del derecho, de conformidad con lo establecido en el
articulo 1.4 del Codigo Civil, informan todo el Ordenamiento Juridico y, por
tanto, también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional, lo que
obliga a que la actuacion de ésta haya de ajustarse a las exigencias de aquellos,

anulacion de la determinacion urbanistica por falta de coherencia de los hechos con la realidad
en la que se apoyan: ST'S de 20 de Marzo de 1990 (R] 1990/2246), que anula edificabilidad de
suelo litigioso que habra de concretarse atendiendo a la nueva anchura de las calles que resulta
de la Modificacién del Plan General Metropolitano de Barcelona; STS de 8 de Octubre de 1990
(R] 1990/7842), que anula la calificacién de los terrenos como rustico protegido dado que la re-
alidad de los hechos, por un lado y la coherencia necesaria en el desarrollo de los criterios de
planificacion, por otro, determinan la conclusion de que la calificacion litigiosa no se ajusta a las
exigencias de la racionalidad en la actuacién administrativa; STS de 2 de Abril de 1991 (R]
1991/3278), que anula los actos impugnados que califica de forma diferente dos partes de una
misma finca, de actividades en suelo no urbanizable y de agricola complementario, dado que la
contraposicion de ambos conceptos, precisamente al mismo nivel, hace necesario por razones de
coherencia mantener para todo el ambito superficial de la citada finca la calificaciéon de “activi-
dades especiales en suelo no urbanizable”, que ha de entenderse como una atribucién a la tota-
lidad de la finca como elemento complementario; STS de 15 de Marzo de 1993 (R] 1993/2523),
que anula la calificacion de “verde privado de interés especial” otorgada a la finca nam. 47 de
la calle Bisbe Grivé de Granollers por no ser conforme a derecho sin perjuicio de la calificacién
que a la misma le otorgue la Administracion con arreglo a Derecho y a salvo las vias impugna-
torias contra esa calificacion; y, STS de 21 de Septiembre de 1993 (R] 1993/6623), que anula
la calificacién como equipamiento cultural del Teatro Figaro de Madrid, a fin de que con una
completa motivacién se dicte la resolucion procedente en Derecho; STS de 21 de Enero de 1997
(R] 1997/1865), que aprecia la existencia de desviacién de poder en nuevo suelo industrial de
terrenos clasificados con anterioridad como no urbanizables, agricola protegidos; STS de 11 de
Marzo de 1997 (R] 1997/1870), que anula clasificacién de suelo no urbanizable de terrenos cla-
sificados con anterioridad como suelo urbanizable de uso industrial. B). Por su parte, contienen
pronunciamientos favorables a la decision planificadora, no apreciandose irracionalidad o inco-
herencia en la solucién adoptada: STS de 11 de Julio de 1987 (R] 1987/6877), que mantiene la
clasificacion de suelo no urbanizable al no haberse probado datos de hecho que permitan pensar
que la ordenacién resulte irracional, arbitraria o incoherente; STS de 30 de Abril de 1990 (R]
1990/3627), que mantiene la calificacién de los terrenos al considerar que el problema plan-
teado sobre ordenacion de parcela litigiosa con alteracion de zonas verdes, es desde luego un
problema respecto de cuya solucién caben opiniones distintas, tratandose del ntcleo de oportu-
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ya que la Administracion no solo estd sometida a la Ley sino también al De-
recho, de conformidad con lo establecido en el articulo 103 CE. Estas conside-
raciones, en el ambito de la discrecionalidad urbanistica, son recogidas, repro-
duciendo doctrina anterior del Tribunal Supremo, por la STSJ de Castilla—La
Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/2673), en los siguientes términos:

nidad que integra la esencia misma de la discrecionalidad, caracterizada por la posibilidad de
elegir entre soluciones juridicamente indiferentes, no advirtiendo la Sala dentro de la decisién
adoptada irracionalidad alguna que habilite un pronunciamiento anulatorio; ST'S de 22 de Di-
ciembre de 1990 (R] 1990/10183), que mantiene la clasificacion y calificacion de los terrenos al
considerar que la concepcién de la fachada maritima como una unidad de altura constante o
como la sucesion de dos zonas con corte diferenciador, implica una opcién que entra dentro del
ntcleo mismo de oportunidad propio de la discrecionalidad del planeamiento, afecta a la esté-
tica del paisaje ciudadano, cuestion esta perfectamente opinable, debiendo prevalecer el criterio
ordenador de los representantes de la comunidad ciudadana, al no apreciarse en la desigualdad
estudiada una irracionalidad que la vicie de arbitrariedad; STS de 24 de Diciembre de 1990 (R]
1990/10191), que mantiene la clasificacion y calificacién de los terrenos como verde existente al
no apreciarse irracionalidad alguna en la actuacion de la potestad de planeamiento impugnada;
STS de 11 de Febrero de 1991 (R] 1991/784), que mantiene la clasificaciéon y calificacion de los
terrenos al destacarse que la racionalidad del planeamiento no se circunscribe a la exigencia de
una ordenacion con criterios puramente funcionales con proyeccion de futuro sino que alcanza
también a la conservacion de los elementos que reflejan la historia de la ciudad y con ello la de-
terminacion discutida aparece revestida en su fundamentacién de una racionalidad bastante
para excluir la vulneracion de las exigencias de los principios de interdiccion de la arbitrariedad
¢ igualdad; ST'S de 27 de Marzo de 1991 (R] 1991/2223) que mantiene clasificacion y califica-
ci6on de los terrenos al no apreciarse irracionalidad alguna en la determinacién impugnada vy si
en cambio aparecer una justificaciéon, por razones de proteccion del paisaje; ST'S de 20 de Enero
de 1992 (R 1992/715), que mantiene la calificacién de terrenos como zona ajardinada, al apa-
recer racionalmente fundada con una motivaciéon que no ha sido desvirtuada con la adecuada
base pericial; ST'S de 17 de Marzo de 1992 (R] 1992/3283), que mantiene determinacién de an-
chura de vial por ser conforme con los limites de la potestad de planeamiento, al no apreciarse
ninguna irracionalidad que pueda determinar un pronunciamiento anulatorio; STS de 14 de
Abril de 1992 (R] 1992/4038), que mantiene clasificacién de suelo no urbanizable, zona forestal
de conservacién, al no apreciarse ninguna irracionalidad en la misma; STS de 8 de Junio de
1992 (R] 1992/5148), que mantiene calificacién de terreno como zona verde y aparcamiento al
no existir ninguna base para pensar en una irracionalidad de la calificacién impugnada; STS de
9 de Febrero de 1994 (1994/1443), que mantiene la clasificacién como suelo no urbanizable es-
pecialmente protegido al no apreciarse en el caso ninguna discordancia de la clasificacion im-
pugnada con la realidad de hecho a que se refiere; STS de 20 de Abril de 1998 (R] 1998/3095),
que confirma la posibilidad de alteracién de la calificaciéon urbanistica con destino de parcela
propiedad del Estado para espacio libre en el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Suances;
STS de 27 de Mayo de 1998 (R]J 1998/4374), que revoca sentencia de instancia, confirmando
clasificacion de suelo urbanizable de terreno en que se halla masa arborea al no acreditarse su-
ficientemente que fuese irrazonable o injustificada, debiendo prevalecer la voluntad planifica-
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“...polestad administrativa de planeamiento urbanistico es_fundamentalmente dis-
crecional; con seguimiento del procedimiento establecido que incluye una abierta participacion
ciudadana, lo cierto es que es la Administracion quien configura el modelo territorial que ser-
vird de marco a la vida de los administrados. Pero tal discrecionalidad no excluye, en modo
alguno, un control jurisdiccional de la actuacion de dicha potestad de planeamiento, control

dora del Ayuntamiento; STS de 20 de Marzo de 1999 (R] 1999/2802), por la que se rescinde
parcialmente sentencia de instancia manteniéndose la procedencia de revision y adaptacion del
Plan de Ourense que que reordena manzana con alteracién del fondo de solar edificable; STS
de 4 de Marzo de 2000 (R] 2000/2457), por la que se confirma la viabilidad de Plan Especial
de Reforma Interior en desarrollo de plan superior sin que lo vulnere que tiene como finalidad
actuaciones de rehabilitacion y renovacion de viviendas en cumplimiento de legislacion secto-
rial; ST'S de 10 de Marzo de 2004 (R] 2004/2744), que mantiene determinaciones relativas cla-
sificacion vy calificacién de suelo contenidas en Normas Subsidiarias Municipales; y, ST'S de 16
de Diciembre de 2004 (R] 2005/813), que mantiene la superficie minima de parcela en 1.600
m?2 al aparecer la urbanizacion de referencia consolidada en mas de un ochenta y cinco por
ciento con parcelas edificadas de mas de 1.600 m2 de superficie, por lo que, de permitirse por
el nuevo planeamiento una parcela minima de 400 m2, ademas de modificarse la imagen de la
urbanizacion, se crearian problemas de infraestructura y servicios, razon por la que resulta ra-
zonable y acorde con los hechos, que sirven de presupuesto a la discrecionalidad, fijar como su-
perficie de la parcela minima en el ambito de dicha urbanizaciéon la de 1600 m2; ST'S de 3 de
Julio de 2007 (R]J 200/3753), por la que se confirma el cambio de clasificacién de suelo como
suelo no urbanizable de especial proteccién en relacién con Revision del Plan General de Or-
denacién Urbana de Madrid; STS de 25 de Febrero de 2008 (R] 2008/260), por la que se con-
firma ubicacién de grandes superficies comerciales en la zona afectada por al Plan Parcial; ST'S
de 13 de Mayo de 2008 (R]J 2008/2056), que declara ha lugar al recurso planteado contra el
PGOU de Getxo, en las determinaciones a que se contrae este recurso relativas a la clasificacién
del suelo como urbano y suelo urbanizable residencial de baja densidad a la calificacién de uso
terciario; STS de 24 de Julio de 2008 (R] 2008/4443), por la que se desestima recurso contra la
aprobacion definitiva de la revisién del Plan General Municipal de Ordenacién de Sant Quirze
del Valles, en relacién con cambio de clasificaciéon de suelo como suelo no urbanizable por ina-
decuacion para el desarrollo urbano; STS de 15 de Enero de 2010 (JUR 2010/42281), por la
que se confirma clasificaciéon de suelo como no urbanizable de proteccion contenida en Normas
Subsidiarias del Planeamiento del municipio de El Sauzal (Tenerife). Asimismo, no aprecian ar-
bitrariedad ni desviacién de poder en base a la teoria de los hechos determinantes las SSTS] de
Cantabria, de 18 de Enero de 2000 (RJCA 2000/461); de Granada, de 24 de Abril de 2000
(RJCA 2000/1956); de Madrid, de 22 de Noviembre de 2002 (RJCA 2002/32), de 5 de Abril
de 2007 (JUR 2007/168583), de 19 de Septiembre de 2007 (RJCA 2007/31), y de 14 de No-
viembre de 2007 (RJCA 2007/349); y del Pais Vasco, de 31 de Octubre de 2003 (RJCA
2003/585); de 7 de Julio de 2005 (RJCA 2005/190); de Valladolid, Castilla y Leén, de 20 de
Julio de 2006 (RJCA 2006/948); de Burgos, Castilla y Leén, de 6 de Octubre de 2006 (RJCA
2006/949); del Pais Vasco, de 8 de Marzo de 2007 (JUR 2007/137483); de la Comunidad Va-
lenciana, de 6 de Abril de 2007 (RJCA 2007/164); de Murcia de de 14 de Julio de 2007 (RJCA
2007/375)y de 26 de Octubre de 2008 (RJCA 2008/107); de las Islas Baleares, de 17 de Enero
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que, ademds de recaer sobre los elementos reglados que siempre existen, incluso en los supuestos
de discrecionalidad, ha de llevarse a cabo a través de diversas técnicas, una de las cuales se re-
iere al control de los hechos determinantes de la actualidad administrativa; y en segundo lugar
mediante el enjuiciamiento de esa actividad discrecional a la luz de los principios generales del
Derecho articulo 1.4 del Cédigo Civil que, al informar todo el ordenamaento juridico y, por
tanto, también la norma habilitante que atribuye la potestad discrecional, imponen que la ac-
tuacion de ésta se qjuste a las exigencias de esos principios por cuanto la Administracion no
s6lo estd sometida a la Ley sino también al Derecho, a tenor del articulo 103 de la Constitu-
cion. En defimitiva, la revision jurisdiccional de la actuacion administrativa se extenderd, en
primer lugay; a la verificacion de la realidad de los hechos 9, en segundo lugar; a valorar st la
accion plamificadora discrecional guarda coherencia y racionalidad con aquéllos, de suerte que
cuando sea clara la falta de ldgica, de coherencia, de racionalidad, de la solucion adoptada
con la realidad que es su presupuesto_fundamental, tal decision resultard viciada por infringtr
el ordenamiento juridico e incluso el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
plblicos, consagrado en el articulo 9 de la Constitucion, y por ello debe rechazarse una dis-
crecionalidad que se ha convertido en causa de decisiones desprovistas de justificacion fdctica
alguna. En resumen, la actividad potestativa de la Administracion para alterar, modificar o
revisar o_formular «ex novo» un planeamiento urbanistico, debe estar suficientemente justifi-
cada, armonizada y apoyada en datos objetivos exentos de erron; para no dar lugar a que la
impropiedad en el gercicio del «aus variand atente a los limates racionales y naturales de sus
Jacultades discrecionales, dirigidas a la satisfaccion del interés piblico, tal y como, casuistica-
mente, se expresa en el articulo 3 Ley del Suelo” (F] Segundo)?!.

de 2008 (RJCA 2008/138);de la Comunidad Valenciana, de 25 de Enero de 2008 (JUR
2008124596); de las Islas Canarias, Las Palmas, de 3 de Abril de 2008 (JUR 2008/252109); de
Aragoén, de 26 de Diciembre de 2008 (JUR 2008/139382). Por el contrario, declaran procedente
la nulidad de las actuaciones impugnadas, apreciandose desviacion de poder en base al control
de los hechos determinantes, las SSTS de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2003
(RJCA 2003/264); del Pais Vasco, de 16 de Septiembre de 2003 (RJCA 2003/493); de Valla-
dolid, Castilla y Leén, de 13 de Junio de 2007 (JUR 2007/343548); 23 de Junio de 2003 (RJCA
2003/1033) y de 13 de Junio de 2007 (JUR 2007/343548); de la Comunidad Valenciana, de 2
de Abril y de 22 de Diciembre de 2004 (RJCA 2004/1055 y RJCA 2005/2), y 24 de Febrero de
2006 (JUR 2006/227548); del Pais Vasco, de 29 de Octubre de 2004 (RJCA 2004/1157); de
Burgos, Castilla y Leon, de 13 de Enero de 2006 (JUR 2006/98567); de Madrid de 19 de Enero
de 2007 (RJCA 2007/638); de Murcia, de 25 de Mayo de 2007 (RJCA 2007/788); de Cantabria
de 29 de Marzo de 2007 (RJCA 2007/275) y 26 de Junio de 2007 (RJCA 2007/656); de Extre-
madura, de 27 de Septiembre de 2008 (RJCA 2008/53).

21 Doctrina recogida inicialmente, entre otras muchas, en las SSTS de 5 de Diciembre de
1990 (RJ 1990/9730), de 5 de Febrero de 1991 (R] 1991/772), de 12 de Marzo de 1991 (R]
1991/1985), de 16 de Noviembre de 1992 (R] 1992/8986), y, de 21 de Enero de 1997 (R]
1997/1865).
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En este sentido, es clasica la doctrina que reproduce la STSJ del Pais
Vasco de 29 de Octubre de 2004 (RJCA 2004/1157), al recordar que:

“Clertamente la discrecionalidad del planeamiento se manifiesta muy destacada-
mente en el momento de la calificacion del suelo, pero ello no elimina su revision por los Tri-
bunales. El “genio expanswo™ del Estado de derecho ha dado lugar al alumbramiento de un
conjunto de técnicas que permiten que el control jurisdiccional de Admanistracion, tan am-
pliamente dibwjado por el articulo 106.1 CE, se extiende incluso a los aspectos discrecionales
de las potestades administrativas. Nuestra jurisprudencia ha venido acogiendo los logros doc-
trinales al respecto: A) En primer lugay; a través del control de los hechos determinantes que
en su existencia_y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la
realidad los exteroriza. No le es dado a la Administracion inventarios o desfigurarlos aunque
lenga facultades discrecionales para su valoracion. B) X en segundo lugar, mediante la con-
templacion o enjuiciamiento de la actividad discrecional a la luz de los principios generales del
derecho que son la atmésfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que respiran las
normas. Tales principios —articulo 1.4 titulo preliminar del Cédigo civil—informan todo el or-
denamuento juridico y por tanto también la norma habilitante que atribuye la potestad discre-
cional de donde deriva que la actuacion de esta potestad ha de ajustarse a las exigencias de
aquéllos —la Administracion no estd sometida sélo a la Ley sino también al derecho, articulo
103.1 CE~. Claro es que esta doctrina es plenamente aplicable a los aspectos discrecionales
de la potestad de planeamiento. Por ello la revision jurisdiccional de la actuacion administra-
lwa se extenderd, en primer término, a la verificacién de la realidad de los hechos para, en se-
gundo lugar; valorar st la decision planificadora discrecional guarda coherencia légica con
aquéllos, de suerle que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la solucion ele-
gida con la realidad que integra su presupuesto o una desviacion ijustificada de los criterios
generales del plan, tal decision resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mds
concretamente el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos —articulo
9.3 CE— que, en lo que ahora importa, aspira a evitar que se traspasen los limites racionales
de la discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de decisiones que no resulten justificadas.
Existe a este respecto una_frondosa jurisprudencia —SS. 22 septiembre (RF 1986/6078) »
15 diciembre 1986 (R 1987/1139), 19 mayo (R} 1987/6877) y 21 diciembre 1987,
18 julio 1988, 23 enero y 17 junio 1989, 20 marzo (R} 1990/2246) y 22 diciembre
1990 (R} 1990/10183), 11 febrero 1991 (R} 1991/784) etc.— . Vemos las pautas del
gercicio de la potestad discrecional del planificador y las pautas de control de dicha actividad,
que como se viene reiterando son en esencia determinar si concurren los hechos determinantes
de la decision; si se da la arbitrariedad, si se infringen los principios generales del derecho y
si se da desviacion de poder” (F] Décimo.5)%?.

22 En el mismo sentido, las SSTS] de Granada, de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/ 1950);
del Pais Vasco de 16 de Mayo de 2001 (RJCA 2001/1296), de 27 de Septiembre de 2002 (RJCA
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Es asi que adquiere especial trascendencia el principio de interdiccion de la ar-
bitrariedad de los poderes piblicos®>, consagrado en el articulo 9.3 CE, como prin-
cipio general que condiciona de manera determinante el ejercicio de la po-
testad discrecional de planeamiento, ya que como ha quedado reflejado en la
jurisprudencia citada anteriormente, “cuando se aprecie una incongruencia o discor-
dancia de la solucion elegida con la realidad que integra su presupuesto o una desviacion in-
Justificada de los criterios generales del plan, tal decision resultard viciada por infringir el or-
denamiento juridico y mds concretamente el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes piiblicos —articulo 9.3 de la Constitucion— que, en lo que ahora importa, aspira a
evitar que se traspasen los limates racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en_fuente
de decisiones que no resulten justificadas...” >*.

2002/169), y de 31 de mayo y 31 de Octubre de 2003 (RJCA 2003/831 y RJCA 2003/585); de
Madrid, de 22 de Noviembre de 2002 (RJCA 2002/32); de Burgos y Castilla—Le6n, de 11 de
Enero de 2002 (RJCA 2002/293); de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2003
(2003/264); de Burgos, Castilla y Leon, de 13 de Enero de 2006 (JUR 2006/98567); del Pais
Vasco, de 8 de Marzo de 2007 (JUR 2007/137483); y, de Cantabria, de 26 de Junio de 2007
(RJCA 2007/656).

23 Sin perjuicio de que nos centremos en el principio de interdicciéon de la arbitrariedad de
los poderes publicos, como advierte el Profesor GARCIA DE ENTERRIA, E., en su obra “La
lucha contra las inmunidades de poder”, Cuadernos Civitas 1983, “las posibilidades de un control ju-
dicial de los poderes discrecionales por los principios generales del Derecho son muy extensos.
Hay principios generales que funcionan como reserva tltima para condenar resultados extremos
obtenidos por la Administracién, como el principio de iniquidad manifiesta, o el de irraciona-
lidad, o el de buena fe, o el de la proporcionalidad de los medios a los fines, o el de la naturaleza
de las cosas, etcétera. Otros principios se revelan como limites directos mas inmediatos y ope-
rantes, como el fundamental principio de igualdad, “cornestone of administrative justice”, y en
general todos los derivados de las decisiones politicas fundamentales (en el sentido de Carl Schi-
mitt) y de los derechos y libertades fundamentales de las personas y de las instituciones, puesto
que es evidente que la Administraciéon no puede, en nombre de sus facultades discrecionales,
violar principios constitucionalmente consagrados como base entera de la organizaciéon comuni-
taria y del orden juridico” (pagina 47 y 48).

2% En este sentido, ademés de la resefiada en el parrafo anterior, entre otras muchas, SSTS
de 23 de Mayo de 1990 (R] 1990/4269); de 2 de Octubre de 1990 (R] 1990/7828); de 23 de No-
viembre de 1998 (RJ 1998/9603); y, de 16 de Diciembre de 2004 (R] 2005/813), que refirién-
dose al concreto supuesto enjuiciado, considera que “cabe, segin la doctrina jurisprudencial, el control
de los aspeclos discrecionales de las polestades administrativas a través del control de los hechos determinantes, pues
éstos son como la realidad que los exterioriza, y mediante la contemplacion de tal actividad discrecional a la luz
de los principios generales del derecho, de manera que cuando se aprecie una incongruencia o discordancia de la so-
lucion elegida con la realidad, que integra su presupuesto, o una desviacion injustificada de los criterios generales
del plan, tal decision resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mds concrelamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, articulo 9.3 de la Constitucion, que aspira a evitar que se
traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en fuente de dectsiones que no resulten jus-
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El ejercicio del ius variandi, tanto por via de modificacién como de revi-
si6n, aunque tefiiddo de una profunda discrecionalidad, no puede producirse ar-
bitrariamente, pues esta siempre sometido a las exigencias de racionalidad que
derivan del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
consagrado en el articulo 9.3 de la CE?. De tal forma que, como afirma la

STS de 19 de Febrero de 1997 (R] 1997/1150),

lificadas, y en el caso enjuiciado, con la estimacion del recurso de reposicion, la Administracion autondmica, con
la anuencia del Ayuntamiento, llevd a cabo la perfecta congruencia y correlacion entre los hechos determinantes y
la dectsion de elevar la parcela minima de 400 m2 a 1.600 m2, ya que la urbanizacion, con independencia de
la normativa anterior, se habia consolidado en la prdctica con parcelas superiores a 1.600 m2, por lo que, como
estd perfectamente acreditado en los autos, resultaba coherente y dentro de la ldgica que el criterio inicial de man-
lener la parcela minima en 400 m2 se rectificase en la aprobacion definitiva del planeamiento, pues, por via de re-
curso, el drgano compelente retiene las mismas facultades que en el acto de aprobacion, y, por consiguiente, la ac-
tuacion administrativa se ha guiado por lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley del Suelo de 1976, y asi la Sala
de instancia no ha extraido de la sentencias que cita la consecuencias para el control del recto egercicio de la dis-
crecionalidad por la Consejeria de Obras Piblicas, Urbanismo y Transportes” (F] Sexto). Por su parte, la
STS de 9 de Marzo de 2004 (R] 2004/2805), que desestima recurso interpuesto contra aproba-
cion del Plan General de Ordenacion Urbana de San Bartolomé de Tirajana, en relacion con
calificacion de terrenos como sistema general parque urbano que antes tenian la calificaciéon de
residencial, afirma que “..el interés particular en la oposicion a la determinaciones urbanisticas del planea-
miento no puede prevalecer frente a la polestad planificadora de la Administracion que se proyecta sobre un rea-
lidad fisica que debe ser racionalmente disciplinada, adoptando, al efecto, precisos criterios urbanisticos conducentes
a dibwjar el modelo territorial que se entiende, dentro de lo hacedero, mds adecuado para el desarrollo de la perso-
nalidad y la convivencia: la ciudad es de todos y por tanto es el interés de la comunidad —representada por la Ad-
ministraciin—y no el de unos pocos, el que ha de determinar la configuracion de la misma; siempre, naturalmente,
que tal configuracién no infrinja el ordenamiento juridico y mds concretamente el principio de interdiccion de la ar-
bitrariedad de los poderes piblicos —articulo 9.3 CE (RCL 1978\2836)— que, en lo que ahora importa, aspira
a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa de decisiones que
no resullen justificadas, ya que el planeamiento se traza pensando, en primer término, en la ciudad y sus habitantes
9 no en los propietarios de los terrenos, dado que la utilizacion del suelo ha de regularse de acuerdo con el interés
general, pues ast viene impuesto por el articulo 47 de la Constitucion Espaiiola™ (F] Segundo). Mas recien-
temente, STS] de Las Palmas, Canarias, de 2 de Marzo de 2006 (RJCA 2006/425); SSTS]J de
la Comunidad Valenciana, 24 de Febrero de 2006 (JUR 2006/227548), de 16 de Junio de 2006
(RJCA 2006/774),y 23 de Junio de 2007 (JUR 2007/41242); STS] de Burgos, Castilla y Leon,
de 6 de Octubre de 2006 (RJCA 2006/949); STSJ del Pais Vasco, de 8 de Marzo de 2007 (JUR
2007/137483); STSJ de Cantabria, de 26 de Junio de 2007 (RJCA 2007/656).

% Entre otras muchas, Sentencias de 14 abril y 12 mayo 1992 (R] 1992/3422 y RJ
1992/4146), de 15 marzo y 21 septiembre 1993 (R] 1993/2523), de 21 de Septiembre de 1993
(RJ 1993/6623), de 28 de Enero de 1994 (R] 1994/501), 15 de Julio de 1996 (R] 1996/7381),
de 6 de Mayo de 1997 (RJ 1997/4051), y de 10 de Junio de 2003 (R] 2003/5627). Asimismo,
SSTSJ de la Comunidad Valenciana, de 4 de Abril de 1995 (RJCA 1995/170) y de 6 de Abril
de 2007 (RJCA 2007/164); de Baleares, de 26 de Julio de 1996 (RJCA 1996/1958); y, de Cas-
tilla-La Mancha, de 2 de Julio de 1999 (RJCA 1999/4907); de Burgos, Castilla y Leén, de 6 de
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“En defimtiva, por mucho margen de discrecionalidad que existe en la potestad ur-
banistica, la decision administrativa habrd de ser anulada si no guarda coherencia con los he-
chos o no resulta racionalmente justificada, pues asi lo exige el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes piblicos —articulo 9.5 de la Constitucion Espafiola—, y ast lo
hemos declarado reiteradamente (por gemplo, en Sentencias de 13 y 20 marzo, 30 abril, 4
mayo y 18 septiembre 1990 (R} 1990/1964, R} 1990/2246, R} 1990/3627, R¥
1990/3799 y R¥ 1990/7094)” (E] Séptimo).

Precisamente, respecto a la “racionalidad” que debe guiar la actuacion ad-
ministrativa discrecional, nos dird una jurisprudencia muy consolidada reco-
gida en la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2003
(RJCA 2003/264), que

“....ha de sefialarse que de la racionalidad en la actuacion administrativa deriva
una necesidad de coherencia en el desarrollo de los criterios de planificacion (STS de 8 de Oc-
tubre de 1990, R 1990/7842), pues, siendo presumible que las reglas generales del plan
obedecen a un designio racional, apartarse de él supone una incoherencia si tal desviacion no
aparece respaldada por una justificacion suficiente (STS de 20 de Marzo de 1990, R}
1990/2246) %5,

Octubre de 2006 (RJCA 2006/949); de Cantabria, de 28 de Mayo de 2007 (RJCA 2007/591);
de Murcia de 24 de Febrero de 2007 (JUR 2007/4481); de 15 de Junio de 2007 (RJCA
2007/672) y de 3 de Noviembre de 2007 (JUR 2007/182721)..

26 En este sentido, STS de 15 de Marzo de 1993 (R] 1993/2523), precursora de esta teoria y
de la que fuera ponente Delgado Barrio, estimando parcialmente la demanda articulada contra
aprobacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Granollers, anula la calificacion de “verde
privado de interés especial” otorgada a la finca de los recurrentes por no ser conforme a derecho
sin perjuicio de la calificacion que a la misma le otorgue la Administracion con arreglo a Derecho
y a salvo las vias impugnatorias contra esa calificacién. Sentada la doctrina jurisprudencial, la ci-
tada sentencia se centra en el analisis del supuesto de hecho contemplado, considerando que “e/
plan litigioso ha establecido en su articulo 119 los criterios conducentes a la calificacion de un terreno como «werde
privado de interés especiaby, es claro que ante todo ha de examinarse si las caracteristicas del suelo al que se refieren
estos autos justificaban, en coherencia con aquellos criterios, la calificacion hecha. El ya citado articulo 119 —folio
138 de la pieza segunda del expediente—, siguiendo la traduccion que hace la Generalitat en su primer escrito de ale-
gaciones, prescribe la calificacion de “verde privado de interés especial” para “aquellos espacios no edificados con una
vegelacion que conviene proleger o integrarla en un ambiente o entorno a preservar™. Dos son pues los criterios esen-
clales: la existencia de una vegelacion a proleger o su inlegracion en el entorno ... En definitiva, el perito procesal,
Jefe del Departamento de Jardines Histéricos del Ayuntamiento de Barcelona, concluye indicando que el planificador
no ha tenido en cuenta las circunstancias y factores que acaban de sefialarse y que “condicionan de manera absoluta
el huerto jardin de autos” —folio 167—. Y sobre la base de este dictamen pericial, la Sala entiende que no existia en
el terreno litigioso una vegelacion apta para provocar la subsuncion en el articulo 119 de las Normas del Plan im-
pugnado” (F] Tercero y Cuarto). En la misma linea, pueden consultarse las SSTS de 15 de Marzo
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A'lo que afadird, siguiendo la doctrina ya expresada por nuestro Tribunal
Supremo, que:

“....Y esta coherencia del Plan, exigencia racional imprescindible salvo causa jus-

lficada, implica una importante reduccion de la discrecionalidad, discrecionalidad esta pro-

Junda en el momento inicial de la redaccion y atenuada a medida que se va produciendo su con-
creto desarrollo. En efecto, sobre la base de una observacion de la realidad y de una reflexién en
la que atendiendo a ciertos «objetivos» se contemplan y «analizan» las «distintas alternativas

postbles» ha de producirse la «eleccion de un determinado modelo territorial que ademds ha de
qustificarsey; éste es el momento de mdxima discrecionalidad pues son posibles varias —incluso
muchas— soluciones juridicamente indiferentes. Pero después, una vez elegido el modelo y fijados
los «criterios de la ordenacion» propuesta, con las lineas generales del planeamiento se va ate-

nuando la discrecionalidad como consecuencia de la propia decision —“eleccion™— del planyfi-

cador: las concretas calificaciones del suelo han de resultar coherentes con la dectsion inicial, de

donde deriva que el amplio abanico primario de posibles calificaciones se va reduciendo, siendo

posible que incluso desaparezca la discrecionalidad cuando ya sélo resulte viable una dinica so-
lucion que se vmponga por razones de coherencia —ast, SS. 2-4-1991 (R} 1991/3278),

15-5-1993, etc.—.Es claro pues que la propia dindmica de la redaccion del planeamiento lleva

consigo una reduccion progresiva de su caracteristica discrecionalidad” (F] Tercero)?’.

Todo ello, conforme a una doctrina jurisprudencial muy reiterada, que
nos recuerda la STS de 4 de Febrero de 2004 (R] 2004/2196), “el ¢ercicio de la
polestad de planeamiento tmplica llevar a cabo una actividad juridica reglada, que viene so-
metida a normas_formales o materiales de obligada observancia, y una actividad de oportu-
nidad técnica o discrecional, en la que se elige entre varias alternativas una determinada so-
lucion del modelo global y orgdnico del territorio, que se concreta, en relacion con el uso del

suelo, en la asignacion de un destino a cada terreno, segiin el criterio técnico de los redactores
del Plan™ %%,

de 1993 (RJ 1993/6623) y de 3 de Enero de 1996 (R] 1996/1788). Asimismo, las SSTS]J de Las
Palmas, de 22 de Mayo de 1998 (RJCA 1998/2551); de Cantabria, de 16 de Marzo de 1999, 26
de Abril de 1999 y de 26 de Junio de 2007 (RJCA 1999/565,RJCA 1999/1127y RJCA
2007/656); del Pais Vasco de 8 de Octubre de 1999 (RJCA 1999/3593) y de 8 de Marzo de 2007
(JUR 2007/137483); y, de Burgos, Castilla y Leén, de 16 de Octubre de 2002 (JUR
2002/249531).

27 En concreto, reproduce la doctrina recogida en la STS de 21 de Septiembre de 1993 (R]
1993/6623), ponente Delgado Barrio.

28 Doctrina inicialmente formulada, entre otras, en la STS de 2 de Octubre de 1990 (R]
1990/7828), ponente Garcia Ramos Iturralde, que continta sefialando “cupa discrecionalidad viene
lmitada por la congruencia de esas soluciones concrelas elegidas con las lineas directrices que diseian el planea-
miento, su respelo a los estdndares legales acogidos en el mismo y su adecuacion a los datos objetivos en que se
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Pero, discrecionalidad no es arbitrariedad?’. La actividad de planificacién
urbanistica, como ya hemos tenido ocasiéon de comentar, se debe ejercer
siempre con estricta observancia de los principios contenidos en el articulo 103
de la CE. y es precisamente la motivacioén la que permite conocer las causas de
la decision administrativa discrecional. La discrecionalidad del planeamiento
exige la motivacion de las opciones elegidas por el Plan, para evitar que el re-
sultado de la discrecionalidad sea una arbitrariedad®’.

apoya, siendo condicion esencial para el éxito de una pretension de nulidad del Plan o de algunas de sus determi-
nactones singularizadas la de que se constate la infraccion de una norma legal, o se acredite disconformidad o in-
congruencia con los hechos determinantes de la decision, de tal forma que la propuesta del demandante resulte mds
acorde con los criterios racionales de técnica y oportunidad que deben gobernar el planeamiento urbanistico discre-
cional” (F] Segundo). En el mismo sentido, SSTS de 17 de Mayo de 1990 (R] 1990/4171), de 23
de Mayo de 1990 (R]J 1990/4269), de 20 de Marzo de 1991 (R]J 1991/2011), de 1 de Octubre
de 1991 (R] 1991/7714), de 20 de Mayo de 1992 (R] 1992/4286), y de 21 de Enero de 1997 (R]
1997/1865). Asimismo, SSTSJ de Castilla-La Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA
2000/2637); de Valladolid, de 23 de Junio de 2003 (RJCA 2003/1053); de la Comunidad Va-
lenciana, de 7 de Octubre y de 22 de Diciembre de 2004 (RJCA 2004/1062 y RJCA 2005/2),
y de 24 de Febrero (JUR 2006/227548).

29 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en “Curso de De-
recho Administrativo™, op. citada pagina 463, y, entre otras muchas, SSTS de 8 de Octubre de 1991
(R] 1991/7604); de 15 de Julio y 15 de Noviembre de 1995 (R] 1995/5855 y 1995/8549), de 19
de Septiembre de 1997 (R] 1997/6598), y de 25 de Julio de 2006 (R]J 2006/5136). Asimismo,
SSTSJ de Murcia, de 25 de Enero de 2002 (JUR 2002/88017); de Burgos, Castilla y Leoén, de
28 de Junio de 2002 (RJCA 2002/804); de Cataluna, de 19 de Julio de 2002 (RJCA 2002/1076);
de Las Palmas, de 17 de Septiembre de 2002 (JUR 2002/79053); Extremadura, de 14 de Oc-
tubre de 2003 (RJCA 2003/1058); de Santa Cruz de Tenerife, de 30 de Enero de 2004 (RJCA
2004/71095); y de Granada, de 24 de Noviembre de 2004 (JUR 2004/28240), de la Comunidad
Valenciana de 28 de 2006 (JUR 2006/223874), de Sevilla de 10 de Enero de 2006 (JUR
2006/90604) y de 31 de Enero de 2008 (RJCA 2008/168); y, de Las Palmas, Canarias, de 3 de
Abril de 2007 (RJCA 2007/808).

30 E1 TC ha afirmado que “.. la facultad legalmente atribuida a un érgano ..... para que adople con ca-
rdcter discrecional una decision en un sentido o en otro no constituye por st misma_justificacion suficiente de la de-
cision_firmemente adoptada, sino que, por el contrario, el ¢ercicio de dicha facultad viene condicionado estrecha-
menle a la exigencia de que tal resolucion esté motwada, pues silo ast puede procederse a un control posterior de la
misma, en evitacion de toda posible arbitrariedad que, por lo demds, vendria prokibida por el articulo 9.3 CE”
(STC 224/1992, de 14 de diciembre). Por citar algunos ¢jemplos, en la jurisprudencia mas re-
ciente consultada, correspondiente a los cuatro tltimos afios, se estima procedente la impugna-
ci6on planteada por falta de motivacién suficiente declarandose la nulidad de las actuaciones, en
los siguientes casos: SSTS de 21 de Junio de 2006 (R] 2006/5965); de 25 de Julio de 2006 (R]
2006/5136); de 5 de Febrero de 2008 (R] 2008/592); de 24 y 30 de Julio de 2008 (R] 2008/4443
y RJ 2008/4511); y SSTS]J de Navarra, de 8 de Junio de 2006 (JUR 236339), y de Madrid de 8
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Es asi como la motivacion se convierte en elemento clave para distinguir
entre una decisiéon discrecional y una decisién arbitraria®!. La Administraciéon
goza de una amplia discrecionalidad, que no arbitrariedad, para adoptar las
soluciones mas idoneas para la busqueda del interés general en el ejercicio de
la potestad de planeamiento urbanistico, debiendo quedar debidamente refle-
jado en la documentacion del Plan, en concreto, en la Memoria del Plan, como
documento de especial relevancia a estos efectos, la justificacion del modelo
elegido.

de Noviembre de 2008 (RJCA 2007/350). Por el contrario, se desestiman los recursos presen-
tados al considerarse suficiente la motivacion planteada, declarandose improcedente la nulidad
de las actuaciones, en los siguientes casos: SST'S de 19 de Abril de 2006 (R] 2006/4700); de 14
de Febrero de 2007 (R]J 2007/1803); de 10 de Septiembre de 2007 (R] 2007/6930); de 13 de
Mayo de 2008 (R] 2008/2056); de 30 de Julio de 2008 (R] 2008/4512); de 16 de Noviembre de
2009 (JUR 2009/482141); de 4 de Diciembre de 2009 (JUR 2010/3349); de 15 de Enero de
2010 (JUR 2010/42283); y, SSTS] de Castillay Leén, Valladolid, de 9 de Febrero de 2006 (JUR
2006/105437) y de 1 de Abril de 2009 (JUR 2009/221288); de la Comunidad Valenciana, de
21 de Febrero de 2006 (RJCA 2006/754), de 28 de Julio de 2008 (JUR 2009/4787), y de 26 de
Diciembre de 2008 (RJCA 2009/420); de Castilla y Ledn, Burgos, de 29 de Septiembre de 2006
(RJCA 2007/174); de Cataluna de 30 de Enero de 2007 (JUR 2007/245300); de Madrid, de 24
de Noviembre de 2007 (JUR 2007/164215); de Aragon, de 26 de Diciembre de 2007 (JUR
2008/139382), y de 31 de Enero de 2008 (JUR 2009/33171), y, de Andalucia, Sevilla, de 18 de
Septiembre de 2008 (RJCA 2008/411).

31 Como afirma FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., en “Arbitrariedad y discrecionalidad”,
Cuadernos Civitas, 1991, “La motivacién de la decision comienza, pues, por marcar la dife-
rencia entre lo discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacion que la sostenga,
el tnico apoyo de la decision sera la sola voluntad de quien la adopta, apoyo insuficiente, como
es obvio, en un Estado de Derecho en el que no hay margen, por principio, para el poder pura-
mente personal. Lo no motivado es ya por este solo hecho, arbitrario, como con todo acierto
concluyen las Sentencias de 30 de Junio de 1982, 15 de Octubre y 29 de Septiembre de 1985,
entre otras ... El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el
poder discrecional, un poder funcional, un poder obligado a dar cuenta de su efectivo servicio a
la funcion para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar, también, su confor-
midad a la Ley y al Derecho, a los que esta expresa y plenamente sometido por la Norma Fun-
damental” (paginas 106,107 y 108). Por su parte, como afirma DELGADO BARRIO, J., en op
citada, “Dado que las potestades administrativas, y por tanto también las discrecionales, son atri-
buidas por el ordenamiento juridico a la Administraciéon para que ésta pueda servir los intereses
generales —articulo 103.1 de la Constituciéon— es claro que la actuaciéon de aquéllas no puede le-
galmente ser cauce habil para la arbitrariedad. Y es la motivacién de las decisiones discrecio-
nales un importante instrumento a la hora de evitar que el resultado de la discrecionalidad se
una arbitrariedad” (pagina 41).
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En este sentido, la jurisprudencia ha destacado la importancia de la Me-
moria como documento que refleja la “progresiva autolimitacion” de la dis-
crecionalidad. Asi, en STS de 21 de Septiembre de 1993 (R] 1993/6623), po-
nente Delgado Barrio, se manifiesta que,

“... la Memona resulta ser ast un contexto dominante para el resto del plan. Su
importancia es manifiesta: A) Desde el punto de vista del interés piiblico, porque viene a ase-
gurar que verdaderamente se va a hacer efectivo en la realidad el modelo territorial justifica-
damente elegido. B) En el terreno de la garantia del ciudadano, porque con la Memoria podrd
conocer la motiacion de las determinaciones del plan y por tanto ejercitar con el adecuado fun-
damento el derecho a la tutela judicial efectiva —articulo 24.1 de la Constitucion— con lo que,
ademds pondrd en marcha el control judicial de la Administracion —articulo 106.1 de la
Constitucion— que demanda también el interés publico. Ast lo declara la jurisprudencia des-
tacando que la Memoria es ante todo la motwacion del plan, es dect; la exteriorizacion de las
razones que justifican el modelo territorial elegido v, por consecuencia, las determinaciones del
planeamiento. V esta Memoria no es un documento accidental que pueda existir o no sino una
exigencia insoslayable de la Ley —articulo 12.5.a) del Texto Refundido de 1976, a la sazin
vigente, y hoy articulo 72.4.a) del lexto Refundido de 26—6—1992—. Las normas en nuestro
sistema juridico pueden tener o no un predmbulo o exposicion de motivos. Sin embargo el Plan,
que tiene una clara naturaleza normativa —SS. 7-2-1987 (R} 1987/2750),
17-10-1988 (R} 1988/7760), 9-5-1989 (R} 1989/4114), 6-11-1990 (R}
1990/8803), 22-5—1991 (R} 1991/4286), etc.— exige como elemento integrante esen-
cial la Memona: la profunda discrecionalidad del planeamiento, producto normativo emanado
de la Administracion y que pese a ello estd habilitado para regular el contenido del derecho de
propiedad —articulo 33.2 de la Constitucion y SS. 2-2-1987 (Rj 1987/2043),
17-6-1989 (R} 1989/4732), 26-11-1990 (R} 1990/9307), 12 febrero, 11 marzo
v 22 mayo 1991 (RF 1991\948, R} 1991/1982 y R} 1991\4286), etc.— explica la
necesidad esencial de la Memoria como elemento fundamental para evitar la arbitrariedad. De
su contenido ha de fluir la motivacion de las determinaciones del planeamiento —SS. 9 julio y
20 diciembre 1991 (R} 1991\9737 y R} 1992/314), 15-12-1992 (R}
1992/9834), etc.—. Va de suyo que las modificaciones que la redaccion inicial puede sufrir
a lo largo de su tramitacion han de estar también motiadas —SS. 25 abril y 9 julio 1991
(R7 1991/5430 y RY 1991/5757), 13-2-1992 (R} 1992/2828), etc.— lo que in-
cluye naturalmente las que se introducen por la Comunidad Auténoma en el momento de la
aprobacion definitiva —SS. 18 mayo y 15 dictembre 1992 (R} 1992/4219)-F]
Cuarto)®?,

32 En el mismo sentido, SSTSJ de Las Palmas, de 22 de Mayo de 1998 (RJCA 1998/2551),
de la Comunidad Valenciana, de 3 de Diciembre de 2002 (RJCA 2003/264), y de Santa Cruz
de Tenerife, de 31 de Mayo de 2007 (RJCA 2007/895).
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La actividad en que se concreta la potestad discrecional de planeamiento
debe estar suficientemente justificada®?, y apoyada en datos objetivos, para im-
pedir que la impropiedad en el ejercicio del “ius variandi” atente contra los li-
mites racionales y naturales de la discrecionalidad que se reconoce y se con-
vierta, como reiteradamente se manifiesta por la jurisprudencia, en causa de
decisiones que no resulten justificadas’?.

33 La exigencia ¢ intensidad de la motivacién y justificacién variara en funciéon del nivel o
profundidad del cambio que se efecttie, ya que como nos recuerda la STS de 11 de Noviembre
de 2004 (RJ 2005/1931), “Como hemos puesto de manifiesto, entre otras muchas en la STS de 17 de abril
de 1991 “sabido es que aquélla (revision del planeamiento) es una reconsideracion integral o total del pla-
neamiento anterior para ajustarlo a la realidad que contempla la Revision™, y, en orden a su necesaria motiacion,
se sefiala que la “motwacion general es mds que suficiente cuando se trata de una Revision, que no tiene porqué
descender al detalle del cambio de clasificacion de tal o cual punto concreto del territorio sobre el que se proyecta,
lo cual es propio de la Modificacion”™ (F] Sexto). Por su parte, también es de destacar la doctrina con-
tenida en la STS de 23 de Febrero de 1993 (R] 1993/543), al afirmar que, “También la doctrina
ha dicho que un Plan General no tiene por qué contener una motivacion o explicacion concrela y minuciosa de los
cambios de clasificacion o calificacion que haya dispuesto referidos a una especifica_finca de un administrado, sino
una motiacion lo suficientemente amplia y justificativa de los cambios introducidos, segin se infiere del articulo
12 de la Ley. (SS. 5-12-1990 (R7 1990/9730), 31 julio y 30 octubre 1991 (RF 1991/6714 y RY
1991/9178), 20 mayo, 15y 30 julio y 16 y 30 noviembre 1992 (RJ 1992/4290, R} 1992/6169, R
199276216, R} 1992/9052 y R} 1992/9002), por no citar sino las mds recientes)” (F] Segundo).

3% En este sentido, STS de 30 de Junio de 1992 (R] 1992/5534), que desestimé recurso in-
terpuesto contra el Proyecto de Adaptacion—Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana
de Alzira (Valencia), que, entre otras, contienen la siguiente consideracion “Una adecuada solucion
de la cuestion planteada exige tener en cuenta la reiterada doctrina del Tribunal Supremo en el sentido de que el
interés particular en la oposicion a la revision de un Plan General de Ordenacion Urbana no puede prevalecer frente
al «us variandy» de la Administracion que se proyecta sobre un planeamiento urbanistico que debe ser revisado
adoptando, al efecto nuevos criterios respecto de la estructura general y orgdnica del Territorio o de la Clasificacion
del suelo, motivada por la eleccion de un modelo territorial distinto, o por la aparicion de circunstancias sobreve-
nidas, de cardcter demogrdfico o econdmico, que mncidan sustancialmente sobre la ordenacién o por el agotamiento
de la capacidad del Plan, por lo que nada impide que, a través de tal revision sufran limitaciones las calificaciones
del suelo exstente, siempre que tal dectsion no infrinja el ordenamiento juridico y mds concretamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos —articulo 9.3 de la Constitucion — que, lo que ahora im-
porla, aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta en causa de
decisiones que no resultan justificadas” (E] Segundo). En parecidos términos, STS de 28 de Enero de
1994 (R] 1994/501), desestimatoria de recurso interpuesto contra el acto de aprobaciéon del pro-
yecto de Revision del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Torrejon de Ardéz (Madrid), y
STS de 4 de Febrero de 2004 (R] 2004/2196), que estimo en parte recurso interpuesto contra
la Revision de las Normas Subsidiarias de Dilar.
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Como afirma la STS de 11 de Noviembre de 2004 (R] 2005/1931),

“botestad de la Administracion para allerar;, modificay; revisar o_formular ex novo
un planeamiento urbanistico, debe centrarse la cuestion en que la actwidad en que se concreta
esa polestad debe estar suficientemente justificada, y apoyada en datos objetivos, para impedir
que la impropiedad en el ¢jercicio de que el ws variandi, atente a los limites racionales y na-
turales de la discrecionalidad que se reconoce” (F] Sexto)3d.

En este sentido, la Memoria de los Planes sirve de perfecta motivacion y
justificaciéon a las determinaciones de los mismos, “constituyendo una verdadera y
real exposicion de sus motwos” (STS de 30 de Junio de 1992, RJ 1992/5539). La
motivacion de las decisiones discrecionales es un importante instrumento a la
hora de evitar que el resultado de la discrecionalidad sea una arbitrariedad: en
los actos discrecionales “al extstir en mayor o menor medida una libertad estimativa, re-
sulla de gran trascendencia el proceso logico que conduce a la decision” (STS] de Sevilla,
de 20 de Septiembre de 2001, RJCA 2001/316696)%°, de suerte que “la actua-
cion de una potestad discrecional se legitima explicitando las razones que determinan la dect-
sion con criterios de racionalidad” (STSJ de Granada, de 4 de Febrero de 2004,
RJCA 2004/438)%7. Asi, en el ambito que nos ocupa, al tener un grado ma-
ximo la discrecionalidad administrativa, la motivaciéon ha de tener también
una especial intensidad, y de ahi deriva la excepcional importancia de la Me-
moria.

35 En el mismo sentido, SSTS de 6 de Febrero, 4 de Abril, 22 de Mayo y 6 de Junio de 1990
(R] 19907943, R] 1990/3587, R] 1990/4180 y RJ 1990/4823); de 5 de febrero, 12 de Marzo y
1 de Octubre de 1991 (RJ 1991/772, R] 1991/1985 y RJ 1991/7714), de 21 de Junio de 2006
(RJ 2006/5965), de 14 de Febrero de 2007 (R] 2007/1803), y de 30 de Julio de 2008 (R]
2008/4512). Asimismo, STSJ de Castilla-La Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA
2000/2637); de Burgos, Castilla y Leon de 6 de Octubre de 2006 (RJCA 2006/949);de Valla-
dolid, Castilla y Leon, de 13 de Junio de 2007 (JUR 2007/343548); y, de la Comunidad Valen-
ciana, de 25 de Enero de 2008 (JUR 124596).

36 En el mismo sentido, SSTSJ de Murcia, de 25 de Enero de 2002 (RJCA 2002/88017), de
Granada, de 4 de Febrero de 2002 (RJCA 2002/438); de Las Palmas, Canarias, de 18 de Abril
de 2006 (JUR 2006/236876); de Sevilla, de 31 de Enero de 2008 (RJCA 2008/163). Todas ellas
recordando anterior STS de 7 de Febrero de 1987 (R] 1987/2908).

37 En el mismo sentido, SSTSJ de Galicia, de 28 de Enero de 1999 (RJCA 1999/327); de Va-
lladolid, de 29 de Diciembre de 2000 (RJCA 2001/255); de Murcia, de 25 de Enero de 2002
(JUR 2002/88017); y, de Burgos, Castilla y Lebén, de 15 de Octubre de 2004
(JUR2004/289718). Todas ellas, recordando ST'S de 11 de Junio de 1991 (R] 1991/4874).
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4. Otros limites: limites genuinamente urbanisticos y li-
mites urbanisticos ambientales

Junto a los limites ya estudiados, podemos apreciar otros limites a la dis-
crecionalidad de la potestad de planeamiento. Entre éstos, cabe a su vez dis-
tinguir los que tienen un caracter genuinamente urbanistico y los que tienen
un caracter urbanistico-ambiental. Entre los primeros nos encontramos el ca-
racter reglado de la licencia urbanistica y la clasificacion reglada del suelo ur-
bano vy, entre los segundos, nos encontramos las normas de directa aplicacion,
los estandares urbanisticos y los limites ambientales a la modificacion de los
planes cuando ésta suponga alteracion de las zonas verdes y espacios libres.

A. Caracter reglado de la licencia urbanistica

Las licencias urbanisticas son actos reglados que se otorgan o deniegan de
conformidad con el ordenamiento urbanistico, sin que puedan emplearse facul-
tades urbanisticas discrecionales de forma alguna’. El acto de otorgamiento o
denegacion de una licencia es de condicion reglada y no cabe aqui la discrecio-
nalidad®”. Como afirma la STSJ de Asturias, de 16 de Enero de 2001 (RJCA
2001/272), ponente Gota Losada,

“Es sabido y ast lo proclama reiterada Furisprudencia, cuya reiteracion excusa su
especifica cita que la licencia de edificacion no es un acto constitutivo de restricciones discre-

38 De conformidad con lo establecido en el articulo 178.2 del TRLS 76, “Las licencias se
otorgaran de acuerdo con las previsiones de esta Ley, de los Planes de ordenaciéon urbana y Pro-
gramas de Actuacion Urbanistica y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsidiarias
de Planeamiento. En el mismo sentido, el articulo 3.1 del RDU incide en el caracter reglado del
otorgamiento y denegacion de la licencia urbanistica. Incluso en el caso de licencias provisio-
nales, la jurisprudencia insiste en el caracter reglado de las licencias al considerar que “tales li-
cencias son el fruto de la actuacion de una potestad reglada, ya que el futuro verbal “podrdn™, que aparece en el
lexto del articulo 58.2 (del TRLS 76, relativo a usos y obras provisionales) apunta, no a una discrecio-
nalidad administrativa, sino a una habilitacion o atribucion de potestad” (Entre otras muchas, SSTS de 21
de Julio de 1994 (R] 1994/5619), de 7 de Febrero de 1995 (RJ 1995/1073), de 26 de Junio de
1995 (R] 1995/5031), y de 11 de Noviembre de 1998 (R] 1998/8125). A lo que anade la STS
de 3 de Diciembre de 1991 (R] 1991/9389), “Ello naturalmente sin perjuicio del margen de apreciacion
que a la Administracion queda en razon del halo de dificultad de los conceptos juridicos indeterminados que aquel
preceplo incorpora y que dertva de la existencia de una zona de incertidumbre que media entre las zonas de certeza,
posttiva y negativa” (F] Segundo).

39'STS de 14 de Junio de 1994 (R] 1994/4628), relativa a la denegacion de licencia de aper-
tura e instalaciéon de supermercado, considerando el Tribunal que la normativa del Plan General
de aplicacion es clara y no merece comentarios acerca del contenido de sus postulados.
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clonales, constitupendo una especie del género mds amplio de las autorizaciones, acto admi-
nistrativo de los que amplian la esfera juridica de los particulares, no suponiendo el nacimiento
«ex novo» de un derecho, sino que posibilitan el ejercicio de las facullades insitas en el derecho
de propredad, no pudiéndose denegar una licencia, si ésta no contraria las normas existentes

sobre planeamiento, constituyendo la licencia un acto reglado y debido, no negocial ni discre-
cional” (F] Cuarto)*'.

En concreto, la STSJ de Catalunia, de 14 de Octubre de 2003 (JUR
2003/60889), afirma con rotundidad que:

“En éste control, materializado a través de las licencias urbanisticas, debe deste-
rrarse cualquier atisbo de discrecionalidad, toda vez que como ha reiterado abundante juris-
prudencia (SSTS de 26-12—-1995 (R} 1995/1786) y 30—4—1997 (1997/2800)...)
el otorgamaento o no de las mismas se incardina en el seno de una competencia municipal
(articulo 9 RSCL y articulo 89 de 1995 para el ambito de Cataluiia) absolutamente re-
glada....” (F] Segundo).

Este caracter reglado de la licencia de obras alcanza en ocasiones a las
propias determinaciones del Plan, asi la STS de 8 de Octubre de 1990 (R]
1990/8129), ponente Delgado Barrio, confirma anulacion de denegacion de li-
cencia de obras al considerar que la misma debe basarse en normas juridicas
y no en meras recomendaciones, ya que en este caso se pondria en peligro el
caracter reglado de las licencias de obras, en los siguientes términos:

“... importa subrayar que la profunda discrecionalidad del planeamiento no puede
alterar la naturaleza reglada de la licencia urbanistica —Sentencias de 17 de junio de 1989
(R7 1989/4731) y 6 de junio de 1990 (RF 1990/4814), por lo que este Tribunal anula
las determinaciones del plan que por su cardcter vago o impreciso pueden poner en peligro
aquel cardcter tipicamente reglado de la licencia. En consecuencia y dado que una mera reco-
mendacion no es una norma —éste es el contenido del plan en lo que ahora importa— la Sala
estima que el pronunciamiento anulatorio de la sentencia apelada estd justificado para no en-
turbiar las reglas que han de ser temdas en cuenta a la hora de decidir sobre el otorgamuento
0 denegacion de las licencias —articulo 178.2 del “Texto Refundido de la Ley del Suelo—" (F]
Cuarto).

0 En el mismo sentido, SSTS de 11 de Diciembre de 1990 (R] 1990/10039), de 4 de Oc-
tubre de 1993(R] 1993/7343) y, de 12 de Mayo de 1997 (R] 1997/3925). Asimismo, STS]J de
Castilla-La Mancha de 14 de Mayo de 1999 (RJCA 1999/1256).
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De otro lado, el caracter reglado de la licencia exige en el momento de la
redaccion inicial del planeamiento, un cierto nivel de concreciéon que permita
conocer los criterios seguidos, para asi poder decidir a la hora de conceder o
no la licencia. Por su parte, en el momento de ejecucion del Plan, si éste esta
redactado imprecisamente, se exigira su interpretacion sistematica de forma
que se tengan en cuenta todos los conceptos indeterminados que estén impli-
citos en el propio planeamiento*!.

B. Clasificacion reglada del suelo urbano: la fuerza normativa de
lo factico

Uno de los limites de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico ra-
dica en la clasificacion del suelo urbano, que constituye un imperativo legal
que excluye el arbitrio del planificador ya que como nos recuerda la STSJ de
Cantabria, de 2 de Noviembre de 2000 (RJCA 2000/2312), ponente Artaza
Bilbao,

“Constante doctrina legal (SSTS de 22-5-1986 (R} 1986/3604),
30-6-1987 [R} 1987/6605), elc.) viene declarando que st la discrecionalidad caracteris-
tica del planeamiento se manifiesta también a la hora de clasificar el suelo, tal discreciona-
lidad opera dentro de un conjunto de limites, de entre los cuales es de destacar el que derwa del
cardcter reglado del suelo urbano, cuya clasificacion como tal depende del hecho fisico de la
urbanizacion o consolidacion de la edificacion, de suerte que la Administracion queda vincu-
lada por una realidad que ha de reflegjar en sus determinaciones clasificatorias. La definicidn,
con rango legal, del suelo urbano constituye, pues, un limite de la polestad de planeamiento,
tanto cuando ésta actia ‘ex novo’ como cuando opera por via de revision o modificacion. Se
trata, en definitiva, del ‘valor normativo de lo fdctico’, expresion acuiiada por la jurispru-
dencia para destacar que la clasificacion de un suelo como urbano no depende del arbitrio del
plamificador; sino que debe ser defimido en funcion de la realidad de los hechos™ (F]
Quinto)*?.

La clasificacion del suelo urbano depende del hecho fisico de su ur-
banizacién basica, como ya se afirmaba en la Exposicion de Motivos de la LS

41 A estas conclusiones llega DELGADO BARRIO, J., en op. citada, al analizar la doctrina
jurisprudencial recaida al efecto (paginas 31-34).

*2 En el mismo sentido, SSTS de 23 de Julio y 24 de Septiembre de 1991 (R] 1991/6287 y
RJ 1991/6972), de 10 de Abril de 1995 (R] 1995/3021), y de 20 de Diciembre de 1996 (R]
1996/1785). Asimismo, SSTSJ de Cantabria, de 24 de Julio 2001 (JUR 2001/278033), y de
Burgos, Castilla y Leén, de 15 de Febrero de 2002 (JUR 2002/61932).
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75. Asi, la STS de 2 de Noviembre de 1994 (R] 1994/8492), ponente Barrio
Iglesias, recogiendo el sentir de una doctrina muy reiterada en cuanto al ca-
racter reglado de la clasificacion del suelo urbano, insiste en la necesidad de
contar con los correspondientes servicios urbanisticos, que habran de ser sufi-
cientes y estar integrados en la malla urbana, en “...como ya dijimos en nuestras
Sentencias de 23 septiembre 1992 (R 199/6982), recogiendo doctrina de otras anteriores,
23 marzo 1993 (R} 1993/2524), 14 abril 1993 (R} 1995/2607) y 22 febrero 1994
(RF 1994/1459), ante todo, la clasificacion de unos terrenos como suelo urbano, por con-
currir en ellos las circunstancias especificadas en los articulos 78 del tan citado Texto Re-
Jundido y 21 del Reglamento de Planeamiento, también cilado, es de obligado acatamuento
para la Administracion, ya que aunque respecto de la clasificacion del suelo como urbanizable
0 no urbanizable tiene la misma una potestad discrecional, segin el modelo de planeamiento
que haya elegido, para determinar el suelo que haya de urbanizarse en el futuro y el que haya
de preservarse de toda urbanizacion, en cuanto a la clasificacion del suelo como urbano debe
necesariamente partir de su situacion real en el momento de planificar, asignando, forzosa-
mente, esta condicion a aquellos terrenos en que concurran, de hecho, las circunstancias que
indican los antes citados articulos, y ademds, que tal clasificacion exige, no simplemente el que
los terrenos estén dotados de acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas re-
stduales y suministro de energia eléctrica con las caracteristicas adecuadas para servir a la edi-
Sicacién que sobre ellos exista o haya de construirse, sino también, y sobre lo mismo es ilus-
tratwo el propio articulo 21 y la Exposicion de Motivos de la Ley 19/1975, de 2 mayo, re-
Sundida en el texto de 9 abril 1976, que tales dotaciones las proporcionen los correspondientes
servicios y que el suelo esté insertado en la malla urbana, es decu; que exista una urbaniza-
cion bdsica constituida por unas vias perimetrales y unas redes de suministro de agua y energia
eléctrica y de saneamiento de que puedan servirse los terrenos, y que éstos, por su situacion, no
estén completamente desligados del entramado urbanistico ya existente, el suelo del cual cons-
tituya sin duda suelo urbano” (F] Tercero) 43,

43 Recogiendo esta doctrina, entre otras, se pronuncian a favor de la declaracién de suelo ur-
bano: SST'S de 5 de Febrero de 1990 (R] 1990/942); de 19 de Febrero de 1990 (R] 1990/1322);
de 25 de Marzo de 1991 (R] 1991/2026); de 11 de Junio de 1992 (R] 1992/5079); de 2 de No-
viembre de 1994 (R] 1994/8492); de17 de Julio de 1995 (R] 1995/6171); de 28 de Abril de 1997
(RJ 1997/3175); de 3 de Marzo de 1999 (RJ 1999/2159); de 19 de Diciembre de 2002 (R]
2002/53); de 30 de Abril de 2003 (R] 2003/4549); y SSTSJ de las Islas Canarias, Las Palmas,
de 27 de Enero de 2006 (JUR 2006/111081); y, de Castilla y Leén, Burgos, de 19 de Junio de
2009 (RJCA 2009/819). Por el contrario, en base a la misma doctrina, declaran la improce-
dencia de la clasificaciéon del suelo urbano, por inexistencia de los servicios exigidos: SST'S de 30
de Enero de 1990 (R] 1990/551); de 24 de Julio de 1990 (R] 1990/6676); de 26 de Septiembre
de 1990 (RJ 1990/9711); de 20 de Marzo de 1991 (R] 1991/2006); de 23 de Junio de 1993 (R]
1993/5312); de 9 de Febrero de 1994 (R] 1994/1443); de 6 de Marzo de 1997 (R] 1997/1664);
de 25 de Mayo de 1998 (R] 1998/4372); de 3 de Febrero de 1999 (R]J 1999/667); STS de 19 de
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Por su parte, la STSJ de Las Palmas, de 19 de Mayo de 2000 (RJCA
2000/1955), ponente Gémez Caceres, recogiendo también el sentir muy reite-
rado por la jurisprudencia anterior, y redundando en la consideracion del ca-
racter reglado del suelo urbano, incide en la consideracion de que basta la con-
currencia de uno de los requisitos exigidos por la ley para imponer dicha clasi-
ficacion, y asi considerarda que: “Ha de advertirse, a este propdsito, que el articulo 78
a) del Texto Refundido de 1976 uliliza dos criterios —urbanizacion o consolidacién de la edi-
Sicacion— que al articularse en un sistema alternativo determinan la consecuencia de que basta
con que resulte aplicable uno sélo de ellos para imponer la clasificacion urbanistica estable-
cida en dicho precepto” (F] Primero)**.

Vemos pues que la clasificacion del suelo urbano limita la discrecionalidad
del planeamiento, ya que el planificador queda vinculado por “la fuerza nor-
mativa de lo factico”, pues como ya afirmaba en su dia la STS de 20 de Marzo
de 1991 (R] 1991/2006), ponente Garcia—Ramos Iturralde,

“Ciertamente la potestad innovadora de los Organos Urbanisticos, respecto del
Planeamiento de esta naturaleza que le precede, se halla claramente reconocido por la Furis-
prudencia, pero el eercicio de esa potestad no es absoluto e incondicional y asi debe acomo-
darse teleoldgicamente al servicio del interés publico y del bienestar y conveniencia general a fin
de evitar que sin justificacion se puedan conculcar legitimos derechos adquiridos o situaciones
consolidadas al amparo de un “status™ legal que sirva de adecuada y pertinente cobertura.
Ademds debe seiialarse que la discrecionalidad caracteristica del planeamiento se manifiesta
lambién a la hora de clasificar el suelo, (sic) pero igualmente debe operarse dentro de un con-
Junto de limites entre los cuales debe destacarse a los efectos pretendidos el que deriva del ca-
rdcter reglado del suelo urbano ya que la definicion con rango legal del suelo urbano consti-
tuye un limite de la potestad del planeamiento, tanto se actite “ex novo™ o por la via de la re-
vision o modificacion, es decvi; la clasificacion de suelo urbano constituye un imperativo legal
que no queda al libre arbitrio del planificador y depende del hecho fisico de la urbanizacion o
de la consolidacion de la edificacion de suerte que la Administracion queda vinculada por la
realidad o por la fuerza normativa de lo_fdctico, y que hay que reflear en las determinaciones

clasificatorias —Sentencias Tribunal Supremo Sala 4." de 26 de septiembre de 1986 (RF

Octubre de 2006 (R] 2007/3074); y SSTSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 13 de Enero de 2006
(JUR 2006/98568); de las Islas Canarias, Las Palmas, de 16 de Junio de 2006 (RJCA 2006/721);
y, de las Islas Baleares, de 28 de Marzo de 2007 (JUR 2007/213408).

# En el mismo sentido, entre otras muchas, SSTS de 23 de Junio de 1992 (R] 1992/5312),
de 9 de Febrero de 1994 (R] 1994/1443), y de 6 de Junio de 1995 (R] 1995/4942). Asimismo,
SSTSJ de la Comunidad Valenciana, de 23 de Abril de 2001 (RJCA 2001/1558), y de Baleares,
de 22 de Septiembre de 2001 (JUR 2001/291939).
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1986/6093), 30 de junio de 1987 (R} 1987/6605), 14 de diciembre de 1987 (RF
1987/9482) entre otras—> (F] Segundo)*®.

En definitiva, la discrecionalidad caracteristica del planeamiento se mani-
festara claramente a la hora de configurar el suelo urbanizable y el no urbani-
zable, pero tal discrecionalidad opera dentro de un conjunto de limites de entre
los cuales es de destacar el que se deriva del caracter reglado del suelo ur-

bano*6.

# Contienen referencia a “la fuerza normativa de lo fictico”, entre otras, SSTS de 13 de Di-
ciembre de 1989 (RJ 1989/91002); de 20 de Marzo de 1991 (R] 1991/2006); de 22 de Marzo
de 1995 (RJ 1995/3021); de 6 de Mayo de 1997 (R] 1997/4051); y, mas recientemente, de 18
de Marzo de 2003 (R] 2003/3792). Cabe resaltar igualmente, en cuanto a la desclasificacion de
suelo urbano en no urbanizable, que precisamente por imperativo de la fuerza de lo factico, de
no concurrir los requisitos legales no cabe la clasificacion de suelo urbano, ya que como afirma
la STS de 19 de Diciembre de 2002 (R] 2003/380), “...la jurisprudencia es muy numerosa en el trata-
miento general de la cuestion pero escasa en lo relativo a la desclasificacion del suelo urbano en no urbanizable,
aunque su estudio permute llegar a una conclusion, desestimatoria de las pretensiones de la demanda. Asi, las Sen-
tencias de la Sala 3 del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1986 (R7 1986/8124), 21 de septiembre de
1987 (R} 1987/7162), 29 de febrero de 1988 (RF 1987/1500), 17 de enero de 1989 (RF 1989/590),
5 de febrero de 1990 (R7 1990/942), 13 de marzo de 1991 (R7 1991/1993), 25 de marzo de 1991 (R}
1991/2026), y la de 29 de enero de 1992 (R} 1992/1241) establecen que sin la existencia de los requisitos
contemplados en el art. 78 LS no cabe clasificacion de suelo urbano, toda vez que la clasificacion viene predeter-
minada legalmente, que los servicios urbanisticos de la citada norma implican unas dotaciones que les permaten in-
sertarse en la malla urbana constituida por las vias perimetrales y las redes generales de suministro, siendo la de-
Jfinicidn de suelo urbano reglada ante la que no cabe la discrecionalidad de la Administracion ni su potestad de ¢jer-
citar el “us variandi”, que se imitaria en esos supuestos a los usos y aprovechamientos. Tal actividad reglada de-
rwa de la realidad factica, lo que le permite adquirir la condicion de suelo urbano sin posibilidad de alteracion
“contra legem” (F] Tercero). Asimismo, recogen la doctrina de “la fuerza normativa de lo factico”,
entre otras, SSTS de 2 de Noviembre de 2005 (R] 2005/10101) y de 21 de Julio de 2008 (R]
2008/4439); y, SSTSJ de la Comunidad Valenciana, de 17 de Marzo de 2000 (RJCA
2000/725); de Castilla-La Mancha, de 24 de Abril de 2000 (RJCA 2000/2637), y de 17 de Junio
de 2002 (RJCA 2002/792); de Las Palmas, de 16 de Julio de 2004 (RJCA 2004/717), de 15 de
Julio de 2995 (RJCA 2005/745), y de 16 de Junio de 2006 (RJCA 2006/721); de Asturias, de 18
de Noviembre de 2006 (JUR 2006/5466); de Cataluna de 9 de Marzo de 2007 (JUR
2007/49944); de Murcia, de 21 de Julio de 2007 (JUR 2007/185326); y, de Sevilla, Andalucia,
de 4 de Abril de 2008 (JUR 2008/304240).
6 Para un estudio més detenido de la discrecionalidad administrativa en la clasificacion del
suelo, nos remitimos a DESDENTADO DAROCA, E., en su obra “Discrecionalidad administrativa
y planeamiento urbanistico (Construccion tedrica y andlisis jurisprudencial)”, Editorial Aranzadi, 1999, pa-
ginas 415 a 444.
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C.. Los limites urbanisticos de caracter ambiental

Por dltimo, se hace necesario para completar el esquema inicialmente es-
bozado, referirnos a los limites urbanisticos de caracter ambiental a la discre-
cionalidad del planeamiento, y asi:

— Las Normas de Directa Aplicacion: La potestad discrecional de
planeamiento estd limitada por las normas de adaptacién al ambiente. Estas
normas son de aplicacion directa exista o no plan vy, en todo caso, prevalecen
sobre las determinaciones de éste*’. Basicamente vienen recogidas en el articulo
10.2 de la LS 2008 que dispone que “Las instalaciones, construcciones y edificaciones
habrdn de adaptarse, en lo bdsico, al ambiente en que estuvieran situadas, y a tal efecto, en los
lugares de paisaje abierto, sea rural o maritimo, o en las perspectivas que ofrezcan los conjuntos

47 Por todas se cita la STS de 12 de Abril de 1996 (R] 1996/3259), ponente Pedro Esteban
Alamo, en la que se resume la doctrina jurisprudencial al respecto en los siguientes términos: “Anie
todo, a modo de paréntess, hemos de recordar la constante doctrina jurisprudencial en relacidn con el articulo 73 del
Texto Refundido de 1976 —Sentencias de 31 diciembre 1988 (RF 1988\10293), 28 marzo, 24 octubre y 8 no-
viembre 1990 (R} 1990\2263, R} 1990\8329 y R} 1990\8820), 22 mayo, 2 julio y 2 octubre 1991 (R}
1991\4287, R} 1991\5722 y R} 1991\7789), 14 julio 1992 (R} 1992\6158), 16 junio 1993 (R}
1993\4884) y 17 octubre 1995 (R} 1995\7704)—y con el articulo 98 del Reglamento de Planeamiento, segiin
la cual estos preceptos se aplican en todo caso, existan o no Planes de Ordenacion o Normas Subsidiarias o Com-
plementaria de Planeamiento; son normas, ambos preceptos, de inexcusable observancia, tanto en defecto de planea-
miento como en el supuesto de existencia de éste y contradiccion con el mismo; su aplicacion es directa, es dectr, no
precisa de desarrollo por otra disposicion o acto; de tal modo que cualquier disposicion o acto administrativo (plan,
general o su gjecucion, licencia, permiso, elc) que estuviesen en manifiesta contradiccion con tales preceptos, aunque
aquella disposicion o acto se ajustasen al planeamiento vigente y no infringtesen la concreta norma urbana aplicable,
sertan anulables st estuvieran en contradiccion con esos articulos, que protegen la armonia apreciable o que emana,
de un grupo de edificaciones de cardcter histdrico, arqueoldgico, artistico o meramente tipico o tradicional; o también
respecto de edificios aislados que redinan esas caracteristicas. También protege el articulo 73, las perspectivas, los
campos visuales y en concreto la armonia de los paisajes, de los darios, privaciones o interferencias que puedan pro-
ducir otros edificios por su situacion, masa o altura. Ambos preceptos encierran conceptos juridicos indeterminados,
pero de indudable naturaleza reglada, aunque en su apreciacion se introduzca con_frecuencia un tanto de discrecio-
nalidad o subjetivismo, en razon del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incertidumbre que media entre
las zonas de certeza positiva y negativa (como ha dicho la Sentencia de 51 diciembre 1988 [RF 1988\10293)).
Ll precepto, cuyo espiritu parece recogido después por el articulo 45 de nuestra Constitucion, fya el dmbito espacial
en que puede producirse la desarmonia con tales lugares, paisajes o edificios a proteger: son los lugares inmediatos en
que se eryjan las construcciones no adaptadas en lo basico al ambiente en que estuviesen situadas. “Tal proteccion se
mantiene en el Lexto Refundido de 26 de junio de 1992 (RCL 1992\1468 y RCL 1995\485), de la Ley del
Suelo de 25 julio 1990 (RCL 1990\1550, 1666 y 2611). Sentado lo anterior sélo queda remachar que la apli-
cabilidad estricta de tales preceptos exige una prueba clara_y contundente de los elementos fécticos que en cada caso
puedan integrarse en los supuestos de idéntica naturaleza que esos articulos contienen”™ (E] Sexto).
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urbanos de caracteristicas hustérico—artisticas, tipicos o tradicionales y en las inmediaciones de
las carreteras y caminos de lrayecto pintoresco, no se permutird que la situacion, masa, altura
de los edificios, muros y cierres, o la instalacion de otros elementos, limite el campo visual para
contemplar las bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la perspectiva
propia del mismo”. Por su parte, el articulo 73.a) del TRLS 76, dispone que “Las
construcciones en lugares inmediatos o que_formen parte de un grupo de edificios de cardcter ar-
tistico, histdrico, arqueoldgico, tipico o tradicional habrdn de armonizar con el mismo, o cuando,
sin existir comjunto de edificios, hubiera alguno de gran importancia o calidad de los caracteres
indicados”.

El contenido ambiental de estas normas es claro y su aplicacion es directa,
no exenta de dificultades al estar plagadas de conceptos juridicos indetermi-
nados, si bien, como afirma la STS de 21 de Noviembre de 2000 (R]
2000/10267), “..indudable naturaleza reglada, aunque en su apreciacion se introduzca
con_frecuencia un porcentaje de discrecionalidad, en razon del halo de dificultad que caracte-
niza el espacio de incertidumbre que media entre las zonas de certeza positiva y negatwa (sen-
tencias del 1S de 31 de diciembre 1988 (RF 1988/10293), 8 de noviembre de 1990 y 12
de abril de 1996™)” (F] Séptimo).

— Los estandares urbanisticos: Los estandares urbanisticos consti-
tuyen determinaciones materiales de ordenacion establecidos directamente por
la Ley, que han de ser respetadas obligatoriamente por los planes.

Ello supone, por tanto, que la profunda discrecionalidad del planeamiento,
vinculada a la realizacion del interés publico, estd sometida a los estandares ur-
banisticos que reducen el campo de accion de aquella. Como afirma la ST'S de
10 de Marzo de 2004 (R] 2004/2744), recordando anterior jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, la potestad de plancamiento “tene sus propios limites de-
riados del necesario acatamiento de los estandares urbanisticos previstos en la legislacion general
 bdsica sobre ordenacion del suelo, y de la adecuada satisfaccion de las necesidades sociales y
del interés piblico, a cuyo servicio ha de estar subordinada la ordenacién territorial, con ausencia
de cualquier tipo de arbitrariedad en la solucion de la problemdtica urbanistica planteada dentro
de una realidad social determinada™ (F] Cuarto).

No ofrece duda el caracter discrecional del planeamiento, discreciona-
lidad que comporta un enorme poder en manos de la administracién urbanis-
tica, si bien esta potestad ha de ejercerse dentro de los limites legalmente esta-
blecidos por los estandares urbanisticos.

— Los limites ambientales a la modificacion de los planes: El
articulo 49.2 del TRLS 76 establece una limitacion a la potestad discrecional
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de planeamiento, tratando de salvaguardar las zonas verdes y espacios libres
como determinaciones esenciales del planeamiento. Y asi, cuando la modifica-
cion del plan tienda a incrementar el volumen edificable de una zona exige,
como presupuesto material o de fondo, la prevision de los mayores espacios li-
bres requeridos por el aumento de poblacion, es decir, busca mantener la pro-
porcion entre espacios libres y densidad o volumen edificable determinado en
el planeamiento que se trata de modificar, proporcionalidad que no puede
verse alterada por dicha modificacién, previsiéon cuya finalidad no es otra que
“frenar la actividad especulativa y favorecer el desarrollo de la vida humana™® . Por su
parte, el articulo 50 del TRLS 76 exige un procedimiento especial cuando la
modificacién del plan tuviere por objeto una diferente zonificacién o uso ur-
banistico de las zonas verdes y espacios libres.

OI. CONTROL JURISDICCIONAL Y POSIBILIDADES DE SUSTITU-
CION DEL JUEZ EN LA ELECCION DEL MODELO DE CIUDAD

En un primer momento, la doctrina jurisprudencial fue muy restrictiva
en orden a determinar los limites del control jurisdiccional sobre el ejercicio
de la potestad discrecional del planeamiento urbanistico, al considerar que la
potestad de planeamiento participa de la naturaleza innovativa propia del
poder legislativo, lo que no solamente justifica su revision o modificacion por
razones de actualizaciéon de los planes, en funcion de las conveniencias y ne-
cesidades del presente, sino que refuerza grandemente la presuncion de le-

galidad propia de los actos administrativos*”.

48 Entre otras, SSTS de 25 de marzo de 1985 (R] 1985/1640), de 18 de marzo de 1988 (R]
1988/2182) y de 5 de abril de 1991 (R] 1991/3296), y mas recientemente STS de 8 de Abril de
2003 (R] 2003/3688). Asimismo, STSJ de La Rioja de 28 de Febrero de 2000 (RJCA 2000/968).

19 FERNANDEZ RODRiGUEZ, Tomas Ramoén, en op. citada, cita dos sentencias sefieras
en este sentido: la STS de 24 de Noviembre de 1981 (R] 1981/5299), que desestima recurso in-
terpuesto contra el Plan General de Ordenacién Urbana de Barcelona, en relacion con califica-
cién como “parque o jardin urbano de nueva creacion de caracter local”, en la que en opiniéon
de este autor, aunque se reconoce que el caracter innovativo de la potestad de planeamiento no
impide el control judicial, “pero refuerza la presuncion de legalidad que se predica genérica-
mente de los actos administrativos, presuncion de la que el juzgador termina insensiblemente de-
jandose llevar, mas alla de sus naturales limites procesales, hasta realizar motu propio un esfuerzo
final de hallazgo de nuevos motivos justificativos de la decision impugnada” (pagina 56); por su
parte, la STS de 11 de Julio de 1987 (R] 1987/6877), que desestima recurso interpuesto contra
el Plan de Ordenaciéon Urbana de Sant Celoni, en relaciéon con la clasificaciéon de suelo no ur-
banizable y, en concreto, con la calificaciéon de Montnegre como parque natural, manifiesta ex-
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Frente a esta aptitud restrictiva, paulatinamente se va abriendo paso una
doctrina mas progresista, que arranca de un planteamiento basico que se rei-
terara continuamente y que sintetiza de forma magistral el caracter del control
judicial de la discrecionalidad urbanistica. El “genio expansiwo del Estado de De-
recho” ha alumbrado técnicas que permiten que el control jurisdiccional se ex-
tienda a los aspectos discrecionales de la potestad discrecional de planeamiento

urbanistico?”.

Pero procede preguntarnos hasta donde alcanza este control jurisdiccional
de los planes. ;Puede el juez sustituir a la Administracién en el ejercicio de la
potestad discrecional de planeamiento?’!. Como declara la STS de 15 de Di-
ciembre de 1986 (R] 1987/1139), ponente Delgado Barrio,

presamente que “la_funcidn revisora de esta Jurisdiccion comporta que su cometido se cifia a enjuiciar la lega-
lidad de la actividad administrativa sometida a debate, pero no a valorar actuaciones o decisiones de la Adminis-
tracion, adoptadas en uso de sus facultades, en orden a la salvaguarda del interés piblico, con criterios técnicos o
soctoldgicos, pues ello supondria sustituir el criterio de la Administracion que, en principio, ha de presumirse que
se dirige al bien comiin, por la apreciacion subjetiva de los particulares, salvo, claro es, que se demuestre la carencia
de tal objetivo piiblico, o que su actuacion se apoya en notorio error de hecho, lo que, en el fondo, supone incidir en
ilegalidad, al fallar la premisa_fictica de la norma®(CDO. Tercero de la Sentencia apelada), lo que en
opinion del citado autor, supone un “planteamiento que es fiel expresion del control minimo al
que el juzgador decide limitarse” (pagina 57).

30 Con motivo del analisis, realizado con anterioridad, sobre los hechos determinantes como
técnica de control de la potestad discrecional de planeamiento, en el pie de pagina nimero 20
se relaciona detalladamente la doctrina jurisprudencial en la que se recoge expresamente esta te-
oria, en unos casos para desestimar el recurso planteado y, en otros, para proceder a su estima-
cion. Dicha doctrina aparece inicialmente en STS de 1 de Diciembre de 1986 (R] 1987/417),
ponente Delgado Barrio, hoy clasica y citada por todos. Nos remitimos al analisis realizado.

51 No olvidemos que el articulo 71.2 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso—Administrativa, dispone que: “Los 6rganos jurisdiccionales no podran
determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general
en sustituciéon de los que anularen ni podran determinar el contenido discrecional de los actos
anulados”. Es conocida la polémica mantenida al respecto entre FERNANDEZ RODRI-
GUEZ,T.R., en “Arbitrariedad y discrecionalidad”, en AAVV: Estudios sobre la Constitucion Espaiiola.
Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, 111, Civitas, 1991, y “FJuzgar a la Administracion contribuye tam-
bien a administrar mejor”, REDA, nim. 76, 1992, y, de otro lado, PAREJO ALFONSO, L., en
“Crisis y renovacion del Derecho Pitblico™, Cientro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, y “Ad-
ministrar y fuzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias. Un estudio de alcance e intensidad
del control judicial a la luz de la discrecionalidad administrativa™, Tecnos, 1993. El primero de los autores
citados defiende la viabilidad de la sustitucion de la decision administrativa por una decision ju-
dicial, cuando en el caso de potestades aparentemente discrecionales se llegue a la conclusion de
que existe una unica soluciéon valida, no asi cuando existieran varias soluciones validas posibles
entre las que la Administraciéon pudiera todavia elegir. Por el contrario, el segundo de los autores
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“control jurisdiccional sobre la actividad discrecional de la Administracion conduce
desde luego a la anulacion de las calificaciones urbanisticas que resulten incoherentes con las
lineas generales del planeamiento o discordantes con la realidad de los hechos. También per-
mute, en ocastones, establecer directamente la nueva calificacion de la zona, pero para ello es
preciso que tnequivocamente aquellos criterios conduzcan a una tnica solucion coherente.
Cuando son posibles varias soluciones, todas ellas licitas, inicamente la Administracion ac-
tuando su potestad discrecional puede decidir al respecto” (F] Cuarto)?.

Esta misma doctrina es recogida por la STS de 28 de Marzo de 1990 (R]
1990/2265), ponente de Oro Pulido y Lopez, que insiste en la doctrina juris-
prudencial en virtud de la cual,

“...cuando conste de manera cierla_y convincente la incongruencia o discordancia
de la solucion elegida con la realidad a que se aplica, la jurisdiccion contenciosa debe susti-
twir esa solucion por la que resulte mds adecuada a dicha realidad o hechos determinantes con
el fin de evitar que se traspasen los limutes racionales de la discrecionalidad y se convierta ésta
en causa de decisiones desprovistas de justificacion fdctica alguna” (F] Cuarto).

Es decir, la solucién técnica en que se concrete la discrecionalidad debe
venir respaldada y justificada con los datos objetivos sobre los cuales se opera,
de manera que cuando conste de manera cierta y convincente la incongruencia
o discordancia de la solucion elegida con la realidad, la jurisdiccion conten-
ciosa tiene capacidad para sustituir esa solucion por la que resulte mas ade-
cuada a dicha realidad o hechos determinados”>.

citados, —tesis defendida también por SANCHEZ MORON , M., en “El control de las Administra-
ciones Piblicas y sus problemas™, Espasa Calpe, 1991— considera que no es claro el fundamento para
la sustitucion de la decision administrativa por el juez y que en materia de urbanismo se ha pro-
ducido un exceso “en la medida en que se admite la sustitucién de la decision administrativa por
la judicial sobre las bases imprecisas e insuficientes cuya concrecion y explotacion quedan,
ademas, esencialmente en la discrecion del juez” (pag. 103 de “Admnistrar y juzgar....”).

52 Fsta sentencia, muy citada por la doctrina, hace referencia a recurso interpuesto contra la
aprobacion definitiva de la Revision del Plan General de Ordenacion de Tarrasa (Barcelona),
declarando la improcedencia de los usos asignados por el plan impugnado de dotaciones esco-
lares en las proximidades de industria molesta, nociva y peligrosa, al considerar que “no resulta
racional el establecimiento de una guarderia infantil en la misma manzana en la que figura una industria como la
descrita™(F] Tercero), habiendo sido calificada la citada industria por el perito forense como mo-
lesta , por el intenso ruido, nociva por la emanacion de polvo y peligrosa por la combustibilidad
de las materias primas y productos intermedios o acabados. En el mismo sentido, SST'S de 18
de Julio de 1989 (R] 1989/6578), y de 20 de Mayo de 1992 (R] 1992/4286).

%3 Entre otras, podemos recordar la STS de 27 de Abril de 1983 (R] 1983/2279), dictada en
recurso interpuesto contra el Plan General Metroplolitano de Ordenacién Urbana de Barcelona,
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Ahora bien, como se afirma la STS de 15 de Marzo de 1993 (R]
1993/2523), ponente Delgado Barrio,

“Ya en el terreno de la sustitucion de la calificacion anulada por la pretendida por
la parte en su dia demandante —*zona residencial en manzana cerrada’™, clave I- serd de re-
cordar que el criterio jurisprudencial en materia de calificaciones urbanisticas —S. 2—4—1991
(RY 1991/3278)— es el de que aun procediendo su anulacion en sede jurisdiccional no
siempre resulta viable que los “Iribunales formulen una nueva calificacion:

por la que revocando la sentencia apelada, se anula la calificacion urbanistica otorgada a la finca,
declarando que a la misma le corresponde la de “zona verde privado protegido™ “de acuerdo con la
exigencia impuesta por el moderno urbanismo, del cual es eemplo dicho Plan, de conservar los edificios y entornos
urbanisticos que por su antigiiedad o valor histérico o estélico constituyen singularidades que dotan a las ciudades o
poblaciones donde se encuentran de personalidad propia, digna del mdximo respeto por el interés socio—cultural que
extrafia su conservacion al margen de todo propésito especulativo™ ¥] Quinto); la STS de 17 de Julio de 1989
(RJ 1989/5821), dictada en relacién con recurso interpuesto contra Plan General de Ordenacién
Urbana de Palafrugell, por la que estimandose el recurso interpuesto por la parte privada, se re-
voca la sentencia de instancia, anulando la determinacién del expresado Plan General por la que
se mantiene la zona reservada para aparcamiento cuya supresion se ordena, recordandose que
como ya “la Sentencia de esta Sala de 4 de abril de 1988 (R} 1988/2607), precisé que no se puede compartir
la doctrina de que la revision jurisdiccional de una calificacion urbanistica contenida en un Plan deba limitarse a
examinar su legalidad, por no estar permitido a la Jurisdiccion modificar la solucion elegida por la Administracion
dentro de su discrecionalidad, si no se constata debidamente que ha habido desviacion de poder, porque, como ya
habia dicho este Tribunal en supuesto andlogo, en la de 27 de abril de 1985 (RF 1985/2279), en las anteriores
de 2 de junio y 11 de noviembre de 1982 (R} 1982/4183 y R} 1982\7258), en las posteriores de 4 de mayo
de 1983 (RJ 1983/2887), 1 de diciembre de 1986 (RF 1986/7198) y 22 de febrero de 1988 (R}
1988/1378), aquella postura no es aceptable porque no recoge los criterios doctrinales y jurisprudenciales mds mo-
dernos que, profundizando en el control judicial de la discrecionalidad administrativa, considerd insuficiente la ins-
litucion de la desviacion de poder por su_fundamento excesivamente subjetivo, porque la solucion técnica en que se
concrele aquélla ha de venir respaldada y justificada con los datos objetivos sobre los cuales se opera, de tal modo que,
cuando conste de manera cierta y convincente la incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad
a la que se aplica, la Jurisdiccion conlenciosa debe sustituir esa solucion por la que resulle mds adecuada a dicha
realidad o hechos determinantes, con el fin de evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y
se convierla ésta en causa de dectsion desprovista de justificacion factica, cuya doctrina es plenamente aplicable a la
materia urbanistica y a las determinaciones y calificaciones que se adoplen en el ¢jercicio de ese «aus variand, que
la citada apelante invoca, como necesario crilerio corrector, aun cuando se descarle cualquier idea de desviacion de
poder...” (E] Segundo); la ST'S de 28 de Marzo de 1990 (R] 1990/2265), dictada en relaciéon con
recurso interpuesto contra el Plan General de Ordenacién Urbana de Albacete, por la que acep-
tando los fundamentos de derecho de la sentencia apelada, declara nula le resoluciéon impugnada,
debiendo proceder la Administraciéon demandada a la recalificaciéon del suelo discutido en la
forma que en su dia intereso la parte actora, apreciandose la necesidad de reduccion de los equi-
pamientos comunitarios contemplados, y justificindose la sustitucion operada en la consideracion
de que “En el presente caso la sustitucion operada por la sentencia de instancia viene impuesta por la realidad de
los hechos recogidos en la propia Memonia del Plan General impugnado, en la que se reconoce, de una parte, que en
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A) St son posibles varias soluciones, todas ellas licitas y razonables, inicamente la
Administracion actuando su potestad discrecional de planeamiento podrd decidir al respecto.

B) Por el contrario, los “Iribunales habrdn de sefialar la nueva calificacion si las li-
neas del planeamiento conducen a una solucion que se impone ya por razones de coherencia —ast,
SS. 22 septiembre y 15 diciembre 1986 Ast lo reclama el principio de efectividad de la tutela
Judicial —art. 24,1 de la Constitucion— que quedaria claramente burlado st los Tribunales, con-
lando con datos suficientes, no resolvieran lodo lo necesario en relacion con las cuestiones plante-
adas en el proceso” (F] Séptimo)>*,

Vemos, por tanto, que las decisiones urbanisticas adoptadas discrecional-
mente son sustituibles por los Tribunales, pero el verdadero nucleo de la dis-
crecionalidad administrativa no es susceptible de sustitucién judicial”>.

la zona Centro de la Ciudad —donde estd ubicado el centro docente— existe superdvit de puestos escolares, siendo las
existentes superiores a las previsiones de_futuro y, de otra, que el referido Plan adolece de médulos para el cdlculo de
las dotaciones escolares y asi de la total superficie —38.548 m?— destinada a uso docente, a distribuir entre los trece
centros existentes en el Sector de referencia, se impone a la Congregacion recurrente una vinculacion muy superior a
la atribuida al resto de los centro™ (] Tercero); y, STS de 16 de Marzo de 1993 (R] 1993/1801), que
si bien centrada en un supuesto de expropiacion forzosa, recoge la doctrina indicada en el sen-
tido de que “No debemos olvidar que la jurisprudencia ha declarado que la revision jurisdiccional de la califica-
cion urbanistica contenida en un Plan de Ordenacion alcanza la denominada «oportunidad técnicar, esto es, permite
que el control jurisdiccional se extienda a la solucion técnica elegida por la Administracion para la calificacion de
una_finca dentro del Plan, de modo que esa solucion técnica, en que se concreta la discrecionalidad administrativa,
debe verir justificada por los datos objetivos sobre los cuales opera, lo que comporta que, cuando conste de manera
clerta y convincente la incongruencia o discordancia de la solucion elegida con la realidad a que se aplica, los Tri-
bunales deben sustituir esa solucion por la que resulle mds adecuada a dicha realidad o hechos determinantes (SS
27-4-1983 (R} 1983/2279) y 4-4-1988 (R} 1988/2607)” (] Cuarto). A este respecto, mas re-
cientemente, pueden consultarse las SSTSJ de las Islas Canarias, de 3 de Abril de 2008 (JUR
20087/252109), de la Comunidad Valenciana, de 28 de Julio de 2009 (JUR 2009/4787), y, de As-
turias, de 14 de Septiembre de 2009 (JUR 2009/479158).

5 Como afirma FERNANDEZ RODRfGUEZ, Tomas Ramon, en op. citada “Arbitrariedad
9 discrecionalidad”, Cuadernos Civitas, 1991, “... es enteramente licito y, ademas y sobre todo,
constitucionalmente obligado por exigencias inherentes a la efectividad de la tutela judicial que
la Norma Fundamental garantiza, incluir en el fallo estimatorio el reconocimiento de los dere-
chos del recurrente indebidamente hollados por el acto anulado y adoptar “cuantas medidas sean
necesarias para el pleno restablecimiento” de su situacion juridica anterior” (pagina 123).

% En este sentido concluye TOLOSA TRIBINO, César, sintetizando la doctrina recaida
sobre la materia, en su obra “El uso del suclo. Planeamiento urbanistico e intervencion administrativa™, Pu-
blicaciones Juridicas DAPP, 2005. Cabe recordar, igualmente, a DESDENTADO DAROCA,
Eva, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Construccion Tedrica y Andlisis Jurispru-
dencial”, editorial Aranzadi 1999, que en esta linea argumental, afirma que “como reconocen los
propios tribunales, aunque la potestad de planeamiento tenga aspectos indudablemente reglados
y aunque esté, en ocasiones, fuertemente condicionada por criterios y principios técnicos, existe
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