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RESUMEN

La elevada tasa de mortandad de los instrumentos de ordenacién urbanis-
tica ha llevado a la necesidad de plantear diferentes propuestas que mejoren
la seguridad juridica, tanto de los propios instrumentos como de los instru-
mentos derivados y de los actos administrativos vinculados, con el fin de pa-
liar los efectos de la declaracién nulidad de pleno derecho, dada su condicién
de disposiciones generales administrativas de naturaleza reglamentaria.

Sin embargo, dichas propuestas no resultan inocuas, puesto que sacrifican
el principio de legalidad y, singularmente, el principio del Desarrollo Urbano
Sostenible e Integrado (DUSI) que incorpora el TRLSR. Este sacrificio debe-
ria hacer llevar a la reconsideracion de algunas propuestas y a establecer un
nuevo reequilibrio entre la aplicacién de los dos principios, toda vez que los
efectos de vulneracién del DUSI son mucho mas lesivos que los eventuales
beneficios que reportaria, al menos, la priorizacién desmedida de la seguridad
juridica de los actos administrativos.
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* Recibido en noviembre de 2022 y aceptado en el mismo mes y afio.
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ABSTRACT

The high death rate of urban planning instruments has led to define dif-
ferent proposals that improve legal certainty, both of the instruments them-
selves and of the derivative instruments and related administrative acts, in
order to reduce the effects of the declaration of full-nullity, given their condi-
tion as general administrative provisions of a regulatory nature.

However, these proposals are not innocuous, since they sacrifice the prin-
ciple of legality and, particularly, the principle of Sustainable and Integrated
Urban Development (ISUD) that is incorporated on the TRLSR. This sacrifice
should make us to reconsider those proposals and set a new rebalance among
both principles, since the effects of violating the ISUD are much more harm-
ful than the eventual benefits that could brought the excessive prioritization
of the legal certainty of administrative acts.

Keywords: Instruments, urban planning, legal certainty, legality, ISUD.
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«Dejad que ellos hagan las leyes, que yo haré el re-
glamento», eso si, «noli me tangere'».

I. INTRODUCCION

Es posible que no haya mejor forma de identificar el
objeto del presente articulo que con la combinacién del afo-
rismo de D. Alvaro de Figueroa y Torres, Conde de Roma-
nones, y el inicio del versiculo 17 del capitulo 20 de la

! Noli me tangere: no me (lo) toques.
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Vulgata del Evangelio de san Juan, o lo que es lo mismo,
la tensiéon que se produce entre el principio de legalidad y
el principio de seguridad juridica cuando los instrumentos
de ordenacién urbanistica vulneran el ordenamiento.

Esa tension se vio incrementada desde la promulgacién
de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo (LS07) primero
y con la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, rege-
neracién y renovacién urbanas (L3R) después, que dieron
pie al actual Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitaciéon Urbana (TRLSR). La LS07 introdujo
de manera expresa el principio de desarrollo territorial y
urbano sostenible (art. 2 LS07), que fue elevado a integral
con la L3R al definir los fines comunes de las politicas pu-
blicas para un medio urbano mas sostenible, eficiente y
competitivo (art. 3 y art.2 DF12), de tal forma que a la obli-
gatoriedad de anticipar los impactos futuros de los desarro-
llos urbanos se incorporé la necesidad de hacerlo bajo la
cuadruple perspectiva fisica, social, econémica y medioam-
biental, lo que se denomina el principio del Desarrollo Ur-
bano Sostenible e Integrado (DUSI).

No obstante, el legislador basico ha sido consciente de
las limitaciones técnicas y juridicas que tenia en materia
urbanistica desde la STC 61/1997, lo que ha llevado a legis-
lar mediante el uso de técnicas indirectas y la insercién de
objetivos y determinaciones sobre el territorio y el suelo a
través de las distintas competencias sectoriales.

Para el despliegue de las primeras, el legislador ha esta-
blecido tanto técnicas procedimentales (p. ej. participacion
publica, transparencia, buen gobierno, etc.) como la figura
de los informes (preceptivos, determinantes y vinculantes).
Para las segundas, el legislador basico ha hecho uso de las
multiples competencias exclusivas atribuidas al Estado en el
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art. 149.1 de la Constitucién, de tal manera que no se limi-
ta al establecimiento de las condiciones basicas que garan-
ticen la igualdad de todos los espafioles en sus derechos y
deberes constitucionales (art. 149.1.1* CE), sino que también
ha desplegado el desarrollo de politicas publicas de interés
general bajo un marco global a través de las competencias
sectoriales y, por tanto, no cenidas a una determinada Co-
munidad Auténoma, provincia o un municipio concreto.

Igualmente, para alcanzar esos determinados fines y ob-
jetivos el legislador basico ha establecido la obligatoriedad
de que los instrumentos de ordenaciéon urbanistica tengan
una serie de contenidos, tanto informativos como justifica-
tivos, que obliga al planificador no solo a su inclusién y
reflexiéon sino a un cambio nuclear, que las ordenaciones y
regulaciones de los instrumentos de ordenacién urbanistica
sean distintas. Porque bajo las nuevas perspectivas y objeti-
vos del DUSI, los instrumentos de ordenacién son y deben
ser distintos y suponen la definicién de un nuevo marco
delimitador de la potestad discrecional de planeamiento, tal
cual habia sido conocida hasta la promulgacion de la LS07.

Ante esta realidad evidente (no hay mas que leer el texto
legal, p. €j. los arts. 3, 4, 5, 20 y 22 TRLSR), se ha produci-
do un movimiento negacionista del cambio? o de desidia mas
o menos generalizada, consistente rechazar o desdenar los
nuevos objetivos (no tanto), pero si sobre todo los nuevos
requisitos, tanto documentales como procedimentales que los
instrumentos de ordenacién urbanistica deben incluir y cum-
plir, y es ahi donde ha surgido el gran problema.

Por otro lado, el «hallazgo» realizado por el Tribunal
Supremo de la naturaleza reglamentaria de los instrumen-

2 Algunos de los referentes de esta postura son recogidos en el apar-
tado I de este articulo, que por respeto a los mismos no se identifica-
ran individualmente.
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tos de ordenacion urbanistica, ha hecho que cualquier vicio
de legalidad (con algunas excepciones poco relevantes para
el objeto de este argumento) derive en la nulidad de pleno
derecho de acuerdo con lo establecido en el art. 47.2 LPAC:

«2. También serdn nulas de pleno derecho las dis-
posiciones administrativas que vulneren la Constitu-
cion, las leyes u otras disposiciones administrativas de
rango superior, las que regulen materias reservadas a
la Ley, y las que establezcan la retroactividad de dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales».

Esta concatenacion de factores, los nuevos requisitos le-
gales, la naturaleza reglamentaria y la vulneracién u omi-
sion de los requisitos han provocado y siguen provocando,
a pesar de los anos transcurridos, una importante tasa de
mortandad de los instrumentos de ordenacién urbanistica
(véanse los trabajos realizados por Ramos Medrano sobre
las numerosas anulaciones de planes por distintos motivos,
2017 —recursos hidricos— y —evaluaciéon ambiental estra-
tégica—, 2018 —sostenibilidad econémica—, 2019 —partici-
pacién ciudadana— y 2020 —ausencia o insuficiencia en la
justificacion de sus decisiones—). Semejantes ratios de mor-
tandad han hecho que se enciendan las alarmas administra-
tivas y legislativas en varias ocasiones, surgiendo proposi-
ciones de ley, como la del ano 20183, consultas previas para
anteproyectos de ley como la del ano 2021* e incluso mani-
fiestos como el del afio 20225. Igualmente, han dado pie a

3 Proposiciéon de ley de medidas administrativas y procesales para
reforzar la seguridad juridica en el ambito de la ordenacién territorial
y urbanistica (2018).

4 Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, aprobada por Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, para reforzar la seguridad juridica en el ambito de
la planificacién territorial y urbanistica (2021).

> Manifiesto por la seguridad juridica del planeamiento territorial
y urbanistico acordado en el «encuentro autonémico Xacobeo 21.22
por un urbanismo responsable» (2022).
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numerosas opiniones doctrinales con la finalidad de aliviar
la situacién «catastréfica» (por todos, Bafio Leén, 2017: 1y
Santamaria Pastor, 2016: 2) que se ha generado. En la ma-
yoria de los casos, de manera concurrente con estas inicia-
tivas y opiniones se han planteado todo un conjunto de
medidas y propuestas, tanto administrativas, legales y juris-
diccionales para hacer el primar el principio de seguridad
juridica®. Sin embargo, llama la atenciéon el poco interés o
necesidad que ha suscitado la proteccion del otro principio,
de igual o superior importancia, como es el de legalidad. Un
principio, el de legalidad, que ha ido incorporando nuevos
objetivos y determinaciones porque la sociedad y los tiem-
pos asi lo demandan (creo que es posible considerar que
existe una amplia mayoria que acepta esta conclusion ge-
neral —Bano Ledén, 2020: 4 y Lopez Ramén, 2018: 6—).
Pero cuando bajamos a tierra la aplicacion de ese principio,
y sobre todo en materia urbanistica, empiezan a surgir los
«peros» y las discrepancias, porque en el fondo nos afecta
a todos y esencialmente a la concepcién de la propiedad
privada, su valor patrimonial y a su funcién social (que se
sigue negando o, al menos, en parte).

Por todo ello, interesa hacer una recopilacién analitica
de las propuestas realizadas para lograr o mejorar la segu-
ridad juridica de los instrumentos de ordenacién urbanisti-
ca, cuando estos estan aquejados de algin vicio de legali-
dad, incluso distinguiendo los diferentes tipos de vicios. A
partir de ahi se contrapone la posibilidad de su aplicacién
practica y las consecuencias que podria tener con respecto
a la vulneracién del principio de legalidad y, concretamen-
te, para el principio rector del urbanismo actual, el DUSI.

¢ Una seguridad juridica en todo caso limitada a la proteccién de
las inversiones y no las garantias de los ciudadanos, p. €j. la seguridad
juridica de poder participar en el proceso de decisién del modelo de
ciudad o a vivir en un entorno seguro e integrado.
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II. LAS PROPUESTAS NORMATIVAS

A la hora de clasificar los distintos tipos de propuestas
legislativas se va a utilizar una divisién tripartita de bloques
algo impropia, puesto que todas implican una modificacion
o incorporacién legislativa, pero que es posible diferenciar en
funcién de su destinatario principal. Asi, cabe distinguir las
propuestas en el orden administrativo o para la administra-
cion, en el orden juridico o de la naturaleza de las cosas y
en el orden jurisdiccional o de las resoluciones judiciales.

Para la recopilacién de las propuestas que a continuacién
se desglosan se ha establecido el limite temporal de la
promulgacién de la LS07, puesto que es a partir de ese
momento cuando aparentemente se ha producido un incre-
mento de la conflictividad juridica que ha derivado en la
anulacion de innumerables instrumentos de ordenacién ur-
banistica y porque es cuando se introduce la aplicacién y
necesidad del cumplimiento del principio del DUSI.

Son varios los autores que han analizado las distintas
propuestas para la mejora de la seguridad juridica en el
ambito de la ordenacién urbanistica a cuyos trabajos este
se suma. Autores como Garcia de Enterria, Fernandez
Rodriguez, Parejo Alfonso, Bassols Coma, Lépez Ramon,
Agoues Mendizabal, Agudo Gonzalez, Alonso Mas, Barfio
Leén, De Comingues Caceres, Doménech Pascual, Gifreu
Font, Gonzalez Sanfiel, Iglesias Gonzalez, Jiménez de
Cisneros, Marin rebollo, Pascual Marin, Sanchez Blanco,
Santamaria Pastor, Suay Rincén, Tolosa Tribino, Tornos
Mas y ya en la época mas reciente Nieto Garrido y Valen-
zuela Rodriguez’, han recopilado y valorado las distintas
alternativas y propuestas que a continuacién se compilan,
a las cuales cabe sumar los andlisis de las distintas propues-

7 Ver referencias bibliografias.
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tas legislativas que no culminaron su tramitacién (como la
del afio 2018 anteriormente sefialada) o como la que se en-
cuentra ahora mismo en curso.

II.1. PROPUESTAS ADMINISTRATIVAS

Dentro de este primer bloque encontramos aquellas pro-
puestas destinadas a la mejora de la coordinacién entre las
distintas administraciones, a la agilizacién y a la resolucién
en tiempo de sus cometidos y, en su caso, a las que podrian
definir una nueva arquitectura legal que permitiria aumen-
tar o mejorar la seguridad juridica en el entorno de los ins-
trumentos de ordenacién urbanistica y para los distintos
operadores que los gestionan.

1. Creacion de un registro de contenidos, estudios e infor-
mes de los instrumentos de ordenacion urbanistica.

Resulta evidente que desde la LS07 los instrumentos de
ordenacién urbanistica tienen que incorporar los nuevos
contenidos, estudios descriptivos y justificativos y contem-
plar las determinaciones de un importante nimero de in-
formes que plasman el principio del DUSI.

Todos esos contenidos estudios e informes han sido es-
tablecidos tanto por el legislador basico y el poder ejecuti-
vo del Estado como por las distintas autonomias, lo que ha
llevado a cierto grado de incertidumbre y desconocimiento
de los requerimientos vigentes en cada momento y para
cada uno de los tipos de instrumentos de ordenacién urba-
nistica a lo largo de su tramitacién, salvo que se esté pen-
diente de forma constante de los boletines respectivos.

En consecuencia y a los efectos de paliar los «olvidos» y
defectos aparentemente formales sobre los instrumentos de
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ordenacion urbanistica se propone la creacién de 18 (1 esta-
tal + 17 de las Comunidades Auténomas) registros de conte-
nidos y tramites obligatorios de los instrumentos de ordena-
cion urbanistica, de tal forma que solo puedan ser exigidos
si el Poder Ejecutivo correspondiente los incluye en dicho
registro. Para hacer efectiva esta propuesta cabria exigir que
las nuevas leyes y reglamentos que se aprueben incluyeran
una disposicion que ordenara la inscripcién obligatoria en
dicho registro.

2. Centralizacion de informes sectoriales de cada admi-
nistracion (Estado, Comunidad Auténoma y Provincia).

Otra de las propuestas de mejora aborda la problemati-
ca del namero ingente de informes sectoriales que pueden
tener que llegar a solicitarse durante la tramitacién de los
instrumentos de ordenacién (mas de 60 segun los casos).
Todos ellos son requeridos a distintas entidades ministeria-
les, departamentos, consejerias y areas administrativas,
muchas de las cuales son dependientes de las mismas enti-
dades. Adicionalmente, se ha de considerar las modificacio-
nes que surgen después de cada proceso electoral que sue-
len dar pie a una reorganizacién de los distintos poderes
ejecutivos, lo que lleva al desconocimiento sobre a dénde
dirigir las distintas solicitudes.

Por ello, se propone que las solicitudes se remitan de
manera centralizada a cada una de las tres posibles esferas
administrativas territoriales (Estado, Comunidad Auténoma
y Provincial) y, en su caso, a las entidades privadas sumi-
nistradoras de los servicios publicos (electricidad, gas, agua,
telecomunicaciones, etc.). De tal manera que, al igual que
se produce en el tramite ambiental, los condicionantes so-
bre la ordenacién y su regulacién vengan integrados y co-
ordinados entre si, para que la recepcién de informes no sea
un constante goteo de criterios y determinaciones, algunos
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discordantes cuando no contradictorios, y ademas que se
logre una agilizacién de los procesos de tramitacién de los
instrumentos de ordenacién urbanistica.

3. Reevaluacion de la naturaleza de los informes
sectoriales.

Son varios los autores lo que han calificado los informes
sectoriales como la «actitud egoista» de aquellas administra-
ciones que los emiten en la definicién de lo que es el inte-
rés general. Por ello plantean que se revise la naturaleza
vinculante e incluso preceptiva de la totalidad de los infor-
mes sectoriales, con la finalidad de depurar aquellos que
verdaderamente tienen una afeccién territorial sustantiva
sobre las ordenaciones y regulaciones de los instrumentos
de ordenacién urbanistica.

En igual sentido, justifican la pérdida de dicha vincula-
cién en la medida que no afecten a la totalidad de la orde-
nacion, precisamente, para que en caso de su omisién o no
cumplimiento de sus determinaciones se evite afectar a la
totalidad del instrumento.

4. Sentido del silencio administrativo de los informes
sectoriales extemporaneos.

Continuando con las modificaciones sobre los informes
sectoriales y de acuerdo a lo dispuesto en el art. 80.4 LPAC,
se propone que los informes sectoriales extemporaneos sean
considerados como positivos y que no tengan que ser teni-
dos en cuenta para adoptar la correspondiente resolucién de
aprobacién del instrumento. Adicionalmente, hay autores
que proponen acotar y uniformizar el plazo de tres meses
para la emision de dichos informes, al objeto de minorar el
plazo de tramitacién (art. 21.3 LPAC) y que, por tanto, se
deberia eliminar la determinacién del art. 21.2 LPAC que
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habilita que las normativas especificas puedan fijar un pla-
zo particular distinto.

En grado extremo también hay autores que proponen
que el sentido del silencio positivo seria extensible a todos
los informes, cualquiera que sea su naturaleza, incluso el de
aprobacion definitiva del instrumento por el érgano supra-
municipal que pudiera corresponder.

5. Eliminacion de la funcién publica de los instru-
mentos de ordenacion urbanistica.

Aunque se ha llegado a realizar la propuesta explicita de
la eliminacién de la funcién publica de los instrumentos de
ordenacién, es cierto que esta es residual. Los proponentes
de esta medida justifican la misma por el hecho de que la
mayoria de las ordenaciones son acometidas por entidades
privadas. Asi, a partir de una nueva diferenciaciéon de los
instrumentos de ordenacién territorial (que establecerian las
condiciones generales) y de los de ordenacién urbanistica
(que tnicamente fijarian las condiciones ejecucién) se pro-
pone que los segundos se vieran despojados de su Funcién
Publica.

Esta propuesta se asimilaria a la arquitectura organiza-
tiva de los instrumentos urbanisticos del sistema anglosajon
o supondria una suerte reinstauraciéon del modelo de la Ley
de Suelo de 1956, con planes comarcales y/o provinciales
publicos y planes parciales y especiales privados. No obs-
tante, aunque es posible que permitiera agilizar los proce-
sos y sobre todo acomodar las posibilidades a los objetivos
de los impulsores de los instrumentos, para acometer dicha
propuesta serfa necesarias las correspondientes modificacio-
nes legales en materia de Ordenacién del Territorio y Urba-
nismo, que son competencias de las comunidades auténo-
mas (art. 148.3 CE).
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6. Definicion de una nueva arquitectura legal de ins-
trumentos de ordenaciéon urbanistica.

En sintonia con la propuesta anterior hay autores que se-
nialan no solo la obsolescencia del concepto del Plan, sino
la necesidad de modificar la relacién juridica entre los dis-
tintos instrumentos de ordenacién. Por ello, abogan por
cambiar su naturaleza, para que la ordenacién estructural
no sea prescriptiva y solo sean prescriptivos los instru-
mentos de ordenacién pormenorizada, tal y como estan
estructurados los planes estratégicos y ejecutivos ingleses y
franceses (p. €j. los franceses PCT, Schema de Coherence Te-
rritorial y PLU, Plan Locaux d’Urbanisme).

Esta propuesta tendria un doble efecto. Por un lado,
descargar los instrumentos de ordenacién estructural de
contenidos y determinaciones rigidizadoras, que incluso fa-
cilitarian sus eventuales modificaciones. Y por otro lado,
dotar de autonomia a los planes derivados o de desarrollo
eliminaria la vinculacién jerarquica con los estratégicos o
generales, estableciendo una suerte de «cortafuegos» caso
de que se declarase de nulidad de pleno derecho en algu-
no de ellos.

7. Definicion de la naturaleza de los planes y los efec-
tos en caso de vicio legal por cada Comunidad Au-
tonoma.

De manera concatenada con la propuesta anterior y
puesto que los instrumentos de ordenacién se definen en
virtud de la competencia urbanistica, otra de las propues-
tas legislativas de orden administrativo que se ha llegado a
plantear es que sea cada Comunidad Auténoma quien revi-
se y reconfigure los instrumentos de ordenacién, sus cate-
gorias y su naturaleza prescriptiva. De tal manera que,
adicionalmente a la independencia de cada uno de los ins-

62 Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente
ISSN 1139-4978, ntim. 358, Madrid, diciembre (2022), pags. 51-104



Andlisis de las propuestas legislativas para paliar los efectos de la nulidad...

trumentos, al definir la naturaleza no normativa de algunos
ellos implicaria la minoracién de los efectos caso de que
tuvieran algun vicio de legalidad.

Por tanto, al margen del régimen supletorio del TRLS76
y su reglamento de planeamiento (de dudosa aplicabilidad
por la vigencia del TRLSR y sobre todo porque hay CC.AA.
que han desarrollado de manera plena su competencia ur-
banistica), con esta propuesta cada Comunidad Auténoma
podria definir sus instrumentos de ordenacién y dotarles de
mayor seguridad juridica dentro de su marco competencial.

8. Diferenciacion de la ordenacion estructural y por-
menorizada para la individualizacién de los posi-
bles efectos.

Si bien es cierto que practicamente todas las legislacio-
nes urbanisticas diferencian las dos escalas de ordenacion
(p. €j. Ley 2/2006 del Pais Vasco), la praxis en la confeccién
de los instrumentos de ordenacién urbanistica no suele lle-
gar a diferenciar normativamente los dos tipos de determi-
naciones en sus distintos documentos (la diferenciacién ju-
ridica y nominativa dentro del documento es potestativa).

Por ello, se propone que en las distintas normativas de
desarrollo y definicion de los instrumentos de ordenacion se
obligue a diferenciar ambas escalas (no siendo potestativo
el hacerlo), para que en caso de vicio legal pueda acotarse
o deslindarse los efectos sobre cada una de las ordenaciones
y no se lleve por delante la totalidad del instrumento por-
que el redactor no se haya tomado la molestia de hacerlo.
Adicionalmente, esta distincién tiene un beneficio secunda-
rio, puesto que en caso de modificaciones posteriores per-
mitiria ajustar y agilizar los correspondientes procedimien-
tos de tramitacién segun sea lo que se vaya a modificar.
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9. Aprobacion monofasica de los instrumentos de or-
denacién urbanistica.

Por udltimo, dentro de este bloque de propuestas admi-
nistrativas, se propone modificar los procedimientos de
aprobacion de los instrumentos de ordenacién de tal mane-
ra que, si no son monofasicos, al menos se eliminen pasos
intermedios como la aprobacién provisional y parte de los
procedimientos reiterativos. Con esta simplificacién todos
los informes sectoriales deberian ser solicitados con un sim-
ple borrador, como en la tramitacién de la evaluacién am-
biental estratégica, sobre el cual todas las administraciones
se deberian pronunciar y cuyo resultado deberia ser incor-
porado en el documento de aprobacién inicial. En cuanto a
los informes, la tnica excepcién seria el informe de apro-
bacién definitiva de la entidad supramunicipal correspon-
diente. A partir de ese informe favorable tinicamente resta-
ria aprobar definitivamente el instrumento de ordenacién y
publicarlo en el boletin oficial correspondiente para que
adquiera plena efectividad.

II.2. PROPUESTAS JURIDICAS

En este segundo bloque de propuestas legislativas se
engloban aquellas que proponen un cambio de naturaleza
de los instrumentos de ordenacion, de la tipificacion de los
distintos vicios de legalidad, de los tipos de recursos con-
tencioso-administrativos y de las posibles derivadas a la se-
guridad del trafico juridico de los bienes y derechos.

1. Modificaciéon del art. 47.2 LPAC.

Son varios los autores los que senalan que para atajar el
problema de la nulidad de los reglamentos no hay que bus-
car las posibles soluciones en la modulacién de sus efectos,
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sino que hay que ir al origen. Por tanto, si el art. 47.2 LPAC
es el que establece el cuasi automatismo entre el vicio de
legalidad de un reglamento (disposicién administrativa ge-
neral) y la nulidad de pleno derecho, cabe inferir que bas-
tarfa con trasladar el inciso «disposicion administrativa ge-
neral de rango superior» del articulo 47.2 al art. 48.1 LPAC
para que el automatismo (al menos en el plano tedrico) se
deshiciera. De esa manera, lo que ahora se declara nulo de
pleno derecho se declararia anulable con sus respectivas
consecuencias. No obstante, tal y como apunta Suay Rin-
con, las diferencias en relacién a los efectos sobre los ins-
trumentos de ordenacién pueden ser pocas?.

2. Modificacion de la naturaleza de los instrumentos
de ordenacion urbanistica.

Como se ha expuesto en la introduccién, la determina-
cién de la naturaleza reglamentaria de los instrumentos de

8 «En cualquier caso, v mds alld de ello, lo que todavia con mayor
énfasis importa destacar es que, en lo que mds directamente nos concier-
ne, acordada la anulacion de un plan en sede judicial, no varian
significativamente las consecuencias que pudieran resultar de la nulidad
de pleno derecho y de la anulabilidad con base en el recurso a la citada
categoria alternativa de la anulabilidad. Y no lo hacen, porque nuestro
ordenamiento juridico con cardcter general, sencillamente, no distingue y
no asigna a la nulidad de pleno derecho vy a la anulabilidad un distinto
grado de eficacia desde dicho punto de vista temporal (eficacia «ex tunc»,
en el primer caso; y «ex nunc», en el segundo), por lo que el momento
en que se desencadena dicha eficacia no cambia y es el mismo. Por regla
general, ademds, cumple aviadir que dicho momento debe ser de entrada
aquél en que se produce la infraccion del ordenamiento juridico (efica-
cia, por tanto, «ex tunc», no desde que se declara dicha infraccion: efica-
cia «ex nunc»); sin perjuicio de las exigencias institucionales requeridas
por el propio ordenamiento juridico que precisan ser atendidas en no
pocas ocasiones y que no sélo facultan, sino que obligan incluso, a la
modulacion temporal de tales efectos; aun cuando, eso si, en tales casos,
con independencia de la calificacion de la invalidez (nulidad de pleno
derecho o de la anulabilidad) y situando ambas en el mismo plano de
entrada» (Suay Rincén, 2020: 219-220).
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regulacién urbanistica fue un «hallazgo» de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (alld por 1964 de manera inciden-
tal y en 1968 de manera plena cuando se califica al plan de
«acto administrativo de cardcter general productor de normas
juridicas objetivas»).

Si tal hallazgo fue de origen jurisprudencial, nada obsta
para que sea en sede legislativa donde se pueda modificar tal
conclusion y establecer de forma especifica un tipo especial
de acto para los instrumentos de ordenacién urbanistica. De
tal manera que lo que reconoce la reciente STS 3287/20022
FJ5 (que en nuestro ordenamiento no existen mas que actos
y reglamentos y que no existe un «fertium genus»), pueda ser
redefinido, por ejemplo, dentro de la categoria de actos ad-
ministrativos de caricter general o acto plarimo no reglamen-
tario. En consecuencia, a dicho régimen diferenciado se le
podria atribuir distintas consecuencias en funcién de la na-
turaleza del vicio, pero sin establecer apriorismos o automa-
tismos invalidantes como ocurre en la actualidad.

3. Diferenciacion de los contenidos normativos de los
no normativos en los instrumentos de ordenacion
urbanistica.

De acuerdo con la propuesta anterior y, como apuntan
algunos autores, atendiendo a la diferenciacion de los dis-
tintos contenidos que componen cada tipo de instrumento
de ordenacién seria posible que las distintas legislaciones
urbanisticas identificaran la condicién normativa de cada
parte, con lo que en caso de que existiera algiin vicio de
legalidad se aplicaria el régimen de nulidad de pleno dere-
cho (partes normativas) o de anulabilidad (las partes no
normativas) respectivamente.

Esta propuesta tiene numerosos adeptos, por cuanto que,
con distintos matices, se cuestiona que las memorias (des-
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criptiva y justificativa), los planos (informativos y de orde-
nacion), las normas (generales y particulares), las ordenan-
zas (de edificacién y de urbanizacién), el catalogo, el estu-
dio de viabilidad econémico financiera, el informe de
sostenibilidad econémica, el resumen ejecutivo y todo un
conjunto de estudios e informes exigidos por las normati-
vas basica, urbanistica y sectoriales, gozan o no de la natu-
raleza reglamentaria. Baste sefialar que, al margen del cri-
terio jurisprudencial, esta determinacién no es ni mucho
menos pacifica.

4. Limitaciéon de la acciéon publica en los RCA con-
tra los instrumentos de ordenacién urbanistica.

La accién publica en materia de urbanismo fue incorpo-
rada con la Ley de Suelo de 1956 (art. 223) y como tal se
ha mantenido como derecho de los ciudadanos hasta nues-
tros dias en el vigente art. 5.f del TRLSR®. Sin embargo y a
diferencia de la accién publica en materia ambiental, en
materia urbanistica no goza de la misma buena prensa, so-
bre todo por el uso espurio que se ha hecho por parte de
distintos agentes (particulares, asociaciones y partidos poli-
ticos de la oposicién), que, aprovechandose de la debilidad
de los vicios formales de los instrumentos de ordenacién
urbanistica, los han atacado por muy diversos motivos y
con aparentes tasas de éxito.

Asi, a los efectos de proteger los instrumentos ordenacién
urbanistica de dicha debilidad, se han planteado propuestas
de limitacion de la acciéon publica con distinta graduacion.

 «Articulo 5. Derechos del ciudadano. Todos los ciudadanos tienen
derecho a: f) Ejercer la accion ptiblica para hacer respetar las determina-
ciones de la ordenacién territorial y urbanistica, asi como las decisiones
resultantes de los procedimientos de evaluacion ambiental de los instru-
mentos que las contienen y de los proyectos para su ejecucion, en los
términos dispuestos por su legislacion reguladora».

Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente 67
ISSN 1139-4978, ntim. 358, Madrid, diciembre (2022), pags. 51-104



ALVARO CEREZO IBARRONDO

Hay propuestas que van desde su plena eliminacién, hasta
posturas mas matizadas, como la de limitar la accién publi-
ca a solo las entidades sin animo de lucro, que hayan ejerci-
do su actividad de una manera efectiva al menos durante dos
anos, que a su vez esté cubierta por sus estatutos de consti-
tucién y dentro del marco territorial que corresponde al ins-
trumento. A estas limitaciones también se han planteado
anadir otras, como la imposibilidad de ejercer la accién pua-
blica mas alla de los cuatro afnos desde la publicacién de la
aprobacién definitiva del instrumento.

5. Limitacion de los particulares en los RCA contra
los instrumentos de ordenacién urbanistica en
funcion de su afectacion.

En nuestra sociedad variada y compleja no faltan justi-
cieros que, sin perjuicio de la bondad de sus razonamien-
tos y causas, no aceptan las reglas de la democracia repre-
sentativa y aprovechan los recursos posibles para tratar de
poner en solfa la validez de los instrumentos de ordenacién
urbanistica.

Para paliar o cercenar dicha casuistica se han planteado
propuestas de limitar los recursos contencioso administrati-
vos de los particulares, de tal manera que tunicamente los
particulares afectados directamente puedan recurrir las deter-
minaciones correspondientes y asi el efecto maximo que es-
tos podrian causar seria la anulaciéon de esas determinacio-
nes que afectan directamente a sus bienes y derechos, pero
no al conjunto del instrumento de ordenacién urbanistica.

6. Ampliaciéon temporal del RCA directo contra los
instrumentos de ordenacién urbanistica.

En la actualidad el plazo para interponer un recurso con-
tencioso directo contra cualquier disposicién reglamentaria
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es de dos meses desde la publicacién de la aprobacién defi-
nitiva (art. 46.1 LJCA). Sin embargo, dada la complejidad
intrinseca y material de los instrumentos de ordenacién ur-
banistica, diversos autores sefialan que puede resultar un
plazo excesivamente exiguo para poder estudiar y recurrir
en defensa de los posibles intereses y derechos legitimos que
asisten a los particulares y a las asociaciones. Por lo tanto,
como medida posiblemente compensatoria a la limitacion
de la accién publica anteriormente descrita, se han plantea-
do propuestas de aumento del plazo para la interposicién
del recurso contencioso directo de dos meses a un plazo
mas razonable de seis meses.

7. Limitaciéon temporal y sustantiva del RCA indirecto
contra los instrumentos de ordenacion urbanistica.

Como ya manifestaron en su dia Garcia de Enterria y
Fernandez Rodriguez, la figura del recurso indirecto siem-
pre ha tenido la funcién de depurativa de los reglamentos
(2020: 262), no en el momento de su aprobacion, sino cuan-
do esas disposiciones se van a hacer efectivas a través de
sus actos de aplicacion. De tal manera, que si un reglamen-
to estuviera aquejado de vicio de ilegalidad no fuera intan-
gible por el mero paso del tiempo (pasado el plazo del re-
curso directo) y fuera inmune al principio de jerarquia y de
legalidad (Reglamento contrario a la Ley).

Sin embargo, al combinarse la naturaleza reglamentaria
con el vicio de legalidad que deriva en la nulidad de pleno
derecho «ex tunc», se generan no pocos efectos perturbado-
res, singularmente en los actos administrativos vinculados.
Establecido en abstracto la teoria puede tener mayor o me-
nor incidencia, pero es cierto que el recurso contencioso
administrativo indirecto tiene como limite temporal el de la
propia vigencia del reglamento que es indefinida. Por lo que
los efectos de las nulidades de pleno derecho pasados am-
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plios lapsos de tiempo generan alarma, incomprension y
multiples dafnos (para asombro de la sociedad que no com-
prende estos vericuetos legales).

«Sobre la importancia del recurso indirecto para un
control judicial efectivo de la legalidad de los Planes se
habia pronunciado el Tribunal Supremo, poniendo de
manifiesto una realidad incontestable y es que, como se
sostiene en la Sentencia de 11 de octubre de 2005 (re-
curso de casacion niim. 6822/2002) «el sentido de la ley
era que con ocasion de la aplicacion de cualesquiera
disposicion general pudieran depurarse los vicios de ile-
galidad en que pudiesen incurrir cuando dicha ilegali-
dad se proyectaba sobre el acto concreto de aplicacion
que se sometia a la revision jurisdiccional, pues es pre-
cisamente en su aplicacion concreta cuando mds fdcil-
mente se ponen de relieve consecuencias dificilmente
advertibles en una consideracion abstracta de la norma».

[..]

Ha de reconocerse que esta técnica se compatibiliza
mal con el principio de seguridad juridica, dado que
deja abierta sine die la posibilidad de impugnacion de
un Plan y también podrd reflexionarse sobre la doctri-
na jurisprudencial que ha asimilado los planes deriva-
dos o de desarrollo a los actos de aplicacion, porque
limitar el uso del recurso indirecto supone admitir que
es posible mantener, aplicar y ejecutar un plan ilegal,
por el mero hecho del transcurso del tiempo, limitan-
do el acceso a la tutela judicial efectiva del particular
que se ve afectado directamente, no sélo cuando se
introduce una nueva ordenacion, sino cuando la mis-
ma afecta a sus derechos en un caso concreto, actual
y determinado» (Tolosa Tribino, 2019: 72-73).

Por todo ello, numerosos autores han propuesto, adicio-
nalmente a la actual limitacién de que en los recursos indi-
rectos uinicamente se puedan recurrir aspectos materiales o
sustantivos, establecer un limite temporal para interponer
un recurso contencioso administrativo indirecto contra los
instrumentos de ordenacién urbanistica, proponiendo como
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limite los cuatro anos desde la publicacién de la aprobacion
definitiva del instrumento, que es el plazo de prescripcién
establece el Cédigo Civil para el ejercicio de las acciones
rescisorias (art. 1076 Codigo Civil y que también planteaba
el dictamen del Consejo de Estado con motivo del proyecto
de ley del ano 1998 con respecto a la modificacién del art.
26.3 LICA, aunque aquella Proposiciéon de Ley elevaba el
plazo hasta los 10 anos).

8. Establecimiento de la anotacion registral obligato-
ria de los RCA y de las sentencias.

Si existe una afectacion fundamental que genera la anu-
lacién de los instrumentos de ordenacién urbanistica es la
que se produce sobre las expectativas inmobiliarias y las
inversiones sobre compras de suelos y edificios que el ins-
trumento califica o recalifica (con sus derechos y deberes)
y que tras la declaracién de nulidad se esfuman.

Por otro lado, si bien la normativa del suelo y propie-
dad no permite reconocer las expectativas de valor de la
nueva edificabilidad hasta que no se cumplan todos los de-
beres y levanten todas las cargas (art. 11.2 TRLSR), no es
menos cierto que el mercado si reconoce esas expectativas
de valor y existe una conciencia de que los operadores de-
ben tener ciertas seguridades y una confianza legitima en
que las ordenaciones y regulaciones que habilitan los ins-
trumentos de ordenacién urbanistica son verdaderas y vali-
das, cuando menos a la hora de tomar decisiones de com-
pra y realizar capitalizaciones de valor al vendedor.

Es por ello que, ante la frustracion de dichas expectativas
y asi como la desaparicién de la eventual confianza legitima,
se hace preciso al menos poder informar y advertir de las
posibles situaciones administrativas y judiciales para garan-
tizar cierta seguridad en el trafico juridico de las propieda-
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des. Asi, hay autores que proponen que se legisle la obliga-
cién de inscripcién de nota marginal de todos los bienes afec-
tados por la interposiciéon de recursos de contencioso-admi-
nistrativos (que suelen tener largos plazos de resolucién hasta
que la sentencia alcanza firmeza) y sobre todo cuando haya
sentencia firme que anule el instrumento de ordenacion.

Como alternativa a esta medida de informacién y publi-
cidad, hay otros autores que plantean que se obligue a pu-
blicar la sentencia o el fallo de la sentencia en el mismo
boletin y en los mismos medios de comunicaciéon y difusién
a los que se obliga a publicar el instrumento con motivo de
su aprobacién definitiva, para que cuando menos la anula-
cién tenga el mismo grado de difusiéon y que los operado-
res puedan saber a qué atenerse.

1I.3. PROPUESTAS JURISDICCIONALES

En este tercer bloque de propuestas se describen las que
pueden ser adoptadas en sede judicial, tanto en el seno de
un pleito como a consecuencia de la ejecucién de la propia
sentencia.

1. Desestimar los RCA si no han venido precedidos
de alegaciones administrativas previas.

En ocasiones muchos recursos contencioso administrati-
vos se plantean bajo cierta mala fe procesal, en la medida
que se impugnan vicios legales que nada tienen que ver con
el eventual perjuicio o disconformidad que tiene el recurren-
te. Este recurre bien porque se le pasé el plazo de alegacio-
nes o bien porque directamente quiere que se anule el plan
prefiriendo ocultar sus cartas. Lo que hace es esperar a que
el instrumento sea firme en via administrativa para enton-
ces poder tumbarlo, sin haber dado siquiera la oportunidad
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a la administracién de subsanarlo o ajustar otro tipo de
soluciones.

En consecuencia, hay autores que plantean la necesidad
de establecer cierto grado de actividad administrativa pre-
via como requisito para «legitimar» la facultad de poder
interponer un recurso contencioso administrativo contra el
instrumento de ordenacién urbanistica.

2. Adoptar medidas cautelares de suspensién cuan-
do exista «fumus boni iuris» con caracter obliga-
torio.

Es conocido que en sede judicial la administracién suele
tener cierto grado de presuncién de acierto y de legalidad
en la produccion y dictado de reglamentos y actos adminis-
trativos y que en consecuencia los tribunales son reacios a
la adopcién de medidas cautelares suspensivas, sobre todo
las que corresponden a los instrumentos de ordenacién ur-
banistica. Sin embargo, en mas de una ocasién las infrac-
ciones son bastante evidentes (generalmente la omisién de
documentos es un fallo apreciable a simple vista). Pues a
pesar de ello, no se suelen conceder las medidas cautelares
o se imponen elevadas sumas como garantia, lo cual hace
desistir de la solicitud en la mayoria de los casos, pero es
generadora de situaciones de hechos consumados que no
deberian ocurrir.

Sin embargo, la prudencia, el analisis de los intereses en
juego y las eventuales consecuencias caso de declaracién de
nulidad deberia hacer inclinar la balanza hacia la concesién
de las medidas cautelares, al menos cuando hay «fumus
boni iuris»'° tan evidente como los vicios documentales o la

10 «fumus boni iuris». (Diccionario panhispanico del espafiol juridi-
co): Apariencia de buen derecho. Es uno de los criterios utilizados por
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omision de los informes preceptivos y vinculantes sobre los
que hay, ademas, una amplisima jurisprudencia.

Por ello y para no ahondar en los posibles perjuicios,
sean realizado propuestas que obligue a los jueces a adop-
tar medidas cautelares suspensivas cuando hay claros indi-
cios de vicios legales como los senalados, sin necesidad de
garantias de caucién, porque como dice el dicho «mds vale
prevenir que lamentar», aunque duela.

3. Necesidad de fundamentar de manera sustantiva
las impugnaciones por motivos formales.

Gran parte de la distorsion del problema generado en este
debate de la nulidad por vicios legales viene dado por la
casuistica en sede judicial, ya que numerosas demandas se
limitan a denunciar el vicio formal de tal o cual omisién sin
entrar analizar si resulta determinante o incide en la orde-
nacién o la regulacion del instrumento de ordenacién urba-
nistica. De ahi emerge la minusvaloraciéon de la trascenden-
cia de los nuevos criterios y determinaciones introducidos
desde la LS07 y es lo que ha derivado en la errénea identifi-
cacién como un problema formal (tiene o no tiene tal «cro-
mo» o «pdliza») lo que es un cuestionamiento de fondo.

Por ello y a los efectos de garantizar cierta buena fe pro-
cesal, se han realizado propuestas para que los recursos con-
tencioso administrativos no sean aceptados simplemente por
la denuncia de un mero vicio formal, sino que se exija al
menos un cierto grado de demostracién y vinculaciéon con el

la jurisprudencia para determinar provisionalmente si existen elemen-
tos de juicio suficientes que, sin prejuzgar el fondo del asunto, permi-
tan adoptar medidas cautelares mientras dure la sustanciacién del pro-
cedimiento. La aplicaciéon de este criterio es obligada cuando una
norma interna constituye un obstiaculo para la plena eficacia del dere-
cho de la UE.
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principio o determinacién infringida en la ordenacién o en
la regulacién. La propuesta incluye que la demostraciéon de-
beria exigirse como justificacién de que al no haberse cum-
plido la obligacién formal el resultado hubiera sido otro y por
tanto, la infraccion constituye un desvio de poder y una vul-
neracién de exigencias facticas sobre lo decidido.

4. Exigir caucién en todos los RCA.

Dada la naturaleza reglamentaria de los instrumentos de
ordenacién urbanistica la mayoria de los recursos conten-
cioso administrativos se establecen de cuantia indetermina-
da y salvo que se soliciten medidas cautelares suspensivas,
no se suelen imponer garantias de caucién por los posibles
efectos y perjuicios que se generen por la interposicién del
recurso y en su caso desestimacion de la demanda. Esta
circunstancia ha dado pie, en no pocas ocasiones, a com-
portamientos desaprensivos y chantajistas, cual partida de
poker, porque cuesta poco interponer el recurso y el perjui-
cio es alto.

Por ello y para desincentivar este tipo de conductas se han
planteado propuestas legislativas para obligar a la imposicién
de garantias de caucién en todos los recursos contencioso-
administrativos contra instrumentos de ordenaciéon urbanis-
tica, de tal modo que quien quiera obstaculizar el despliegue
de efectos del instrumento sobre el conjunto de actuaciones
y regulaciones afectadas no solo tenga que pagar las costas,
sino que conlleve la pérdida de la garantia caso de que pier-
da el pleito y la sentencia adquiera firmeza.

5. Permitir la subsanaciéon del tramite o informe
omitido en sede judicial.

En algunas ocasiones los vicios legales que se denuncian
en los recursos contencioso-administrativos tiene naturale-
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za formal, la omisiéon de tal o cual documento o informe
sectorial, que debido a su tipificacién como preceptivo y
vinculante con rango de ley hace emerger el automatismo
de la declaracién de nulidad de pleno derecho, sin que se
sepa si afecta o no a la ordenacion y la regulacién o lo que
es lo mismo, a su resultado.

Ante este problema formalista se han realizado propues-
tas para que, mediante la modificacién de la LICA, se per-
mita a la administracién la subsanaciéon documental, supuesto
que las determinaciones de dichos documentos omitidos no
incidirfan en el resultado y que por tanto, a pesar de la exi-
gencia legal, no tendrian trascendencia efectiva.

6. Limitar la nulidad radiactiva o principio de jerar-
quia.

Una de las caracteristicas de los instrumentos de orde-
nacion es su vinculacién jerarquica y dependiente. Asi una
suerte de cadena jerarquica simplificada y habitual podria
ser: instrumentos de ordenacién general o estructural, ins-
trumentos de ordenacién derivada o pormenorizada, instru-
mentos menores, instrumentos de ejecucién de la ordena-
cién y, finalmente, los actos administrativos de edificacion.

En consecuencia, en virtud del principio de jerarquia,
cuando se declara la nulidad sobre un elemento de la cade-
na se anula todo lo que esté por debajo, es lo que se deno-
mina la nulidad en cascada o radiactiva. El limite de esta
nulidad lo establece el principio de seguridad juridica que
gozan los actos administrativos (que no los reglamentos)
firmes, tal y como lo establece el art. 73 LICA.

Ante el aparente perjuicio de la nulidad en cascada de los
instrumentos de ordenacién se han llegado a proponer dis-
tintas alternativas, entre ellas la de limitar la aplicacion de
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la misma, bien porque se discute la naturaleza reglamenta-
ria de los mismos (se aduce que son actos y, si son firmes,
sujetos a la regla del art. 73 LICA) o bien porque se consi-
dera que son auténomos en sus determinaciones. En conse-
cuencia, se propone que entre los instrumentos de ordena-
cién no sea de aplicacién el principio de jerarquia y, por
tanto, no se vean anulados en cascada, permitiendo que todo
lo que esta por debajo siga «vivo» y con plenos efectos.

7. Aplicar de manera generalizada la nulidad parcial
y al margen de la peticion de las partes.

Otra de las alternativas pasa por hacer uso generalizado
de la nulidad parcial en los casos de nulidad de pleno dere-
cho y que el vicio de legalidad puede ser individualizado.
Esto ya es posible en la actualidad. Sin embargo su aplica-
cién ha sido muy puntual y en este caso lo que se propone
es que su aplicacién sea generalizada, obligando al juez a
realizar el ejercicio de diseccién, incluso si no se ha solici-
tado por las partes, en aras hacer prevalecer los intereses
generales en juego.

8. Limitar la nulidad de pleno derecho salvo errores
sustantivos o que el resultado pudiera haber sido
distinto.

Otra alternativa mas para limitar la incidencia de la nu-
lidad es obligar a analizar la trascendencia del impacto efec-
tivo del vicio legal sobre el resultado.

Esta propuesta se basa en superar el mero enjuiciamien-
to formalista de los contenidos, informes y procedimientos
exigidos por la ley y obligar al tribunal a profundizar en los
verdaderos efectos con respecto a lo propuesto en el instru-
mento de ordenacién.
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Bajo esta hipétesis, la propuesta que plantean diversos
autores reside en que no se pueda declarar la nulidad si, a
pesar del vicio legal, el resultado pudiera ser el mismo o que
lo omitido no pudiera tener trascendencia efectiva sobre la
solucion, fuese sobre la ordenacién o en la regulacion.

9. Que las sentencias diferencien las partes afectadas
de nulidad y de las que simplemente se anulan.

La propuesta de diferenciacién de las partes del instrumen-
to nace la de la interpretaciéon que realizan diversos autores
de que los instrumentos de ordenacién urbanistica no son
disposiciones reglamentarias en su integridad. Sus defenso-
res sustentan, con distintos matices y alcances, que los ins-
trumentos de ordenacién no son uniformes en su naturaleza
y que por tanto los vicios de legalidad y sus consecuencias
tienen que ajustarse a la naturaleza de cada parte.

Por tanto lo que se propone es que, salvo que se afecte
de manera sustantiva a una de las partes normativas del
instrumento, si existe un vicio de legalidad, entonces el ins-
trumento estaria sujeto al régimen de anulabilidad (art. 48
LPAC) y no al de nulidad de pleno derecho (art. 47).

10. Que las sentencias de nulidad de pleno derecho
sean meramente declarativas, salvo que se esta-
blezcan expresa y pormenorizadamente el alcan-
ce de sus efectos.

La mayoria de las sentencias que declaran la nulidad de
pleno derecho de los instrumentos de ordenacién urbanisti-
ca unicamente incluyen tal determinacién en el fallo, tenien-
do que recurrir a los criterios interpretativos y a los trami-
tes de ejecucién de la sentencia para ver el alcance integro
de sus efectos y ver si se da satisfaccién procesal o no al
fallo. Este hecho suele implicar un namero considerable de
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nuevos pleitos y disputas interpretativas, por lo que esta
propuesta se basa en que, por ley, se establezca que la sen-
tencia que declare la nulidad de los instrumentos de orde-
nacién sea meramente declarativa y que se agoten en si
misma en lo referente al propio instrumento. A partir de ahi
se obligaria al juez en la sentencia a establecer de manera
expresa y pormenorizada la extension del alcance de la nu-
lidad, de tal manera que lo que no se determine expresa-
mente en el fallo no se anula y, por tanto, la nulidad no se
extenderia a los actos o no tendria alcance general, ni
prospectivo.

11. Permitir la subsanacion tras la sentencia suspen-
diendo la ejecutividad de la misma.

Hasta el momento, el efecto de la declaracién de nulidad
de pleno derecho de los instrumentos de ordenacién urba-
nistica implica su expulsién del ordenamiento juridico,
como si nada hubiera existido, retrotrayendo todo el proce-
so al comienzo del mismo (ab initio) y no al momento en
que se hubiera producido el vicio legal. Esta sancién es con-
siderada por muchos desproporcionada y generadora de
multiples perjuicios. En consecuencia y de manera signifi-
cativa cuando se produce la declaracién nulidad por un vi-
cio formal, se considera que debe plantearse una reevalua-
cién de las consecuencias en atenciéon a los beneficios y
perjuicios en juego.

Por ello, una de las propuestas que se ha llegado a plan-
tear es poder declarar la suspension de la ejecucion de las
sentencias y, previa retrotracciéon del procedimiento al mo-
mento en que se haya producido el vicio legal, otorgar a la
administracién un plazo de un afo, extensible a 6 meses
mas en los casos de excesiva complejidad, para subsanar el
instrumento, permitiendo la convalidacién y conservacién
del resto de actos y tramites efectuados. De esa forma se

Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente 79
ISSN 1139-4978, ntim. 358, Madrid, diciembre (2022), pags. 51-104



ALVARO CEREZO IBARRONDO

restauraria el instrumento declarado nulo, consiguiente-
mente se dejaria sin efecto la sentencia y el instrumento de
ordenacién ya sanado tendria plenos efectos.

12. Habilitar el uso del instrumento de ordenacion
urbanistica anulado mientras se subsanan los vi-
cios legales.

De forma concurrente con la propuesta anterior, otros
autores han propuesto que, sin perjuicio de la suspensién
judicial, mientras se subsana el instrumento se permita en
via administrativa su uso con plena efectividad. Seria una
especie de disociacién transitoria de los efectos judiciales de
la sentencia y los administrativos sobre los instrumentos de
ordenacion.

13. Habilitar el uso de normas provisionales mien-
tras se tramita el nuevo instrumento de ordena-
cion urbanistica.

Es evidente que la declaracién de nulidad tiene multiples
efectos como se ha identificado a lo largo de este articulo.
Uno de los mas relevantes es la denominada reviviscencia
del instrumento de ordenacién anterior. Un instrumento con
unas ordenaciones y unas regulaciones seguramente desfasa-
das e inadaptadas a las nuevas necesidades y realidades so-
ciales. Sin embargo, si quiere cambiar esa realidad juridica
y técnica, no queda otra que reiniciar todo el largo proceso
de tramitacién, durante el cual la realidad juridica es la que
corresponde al instrumento anterior revivido.

Es en este punto donde se plantea otra propuesta palia-
tiva. Es la posibilidad de aprobar normas provisionales (que
desplacen al instrumento revivido), tramitarlas por via de
urgencia y que tengan efectividad plena mientras se trami-
ta el nuevo instrumento de ordenacién urbanistica.
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14. Limitar la capacidad de revision de los actos ad-
ministrativos firmes.

Tal y como se ha indicado anteriormente, el art. 73 LJCA
establece un cortafuegos en aplicacién del principio de se-
guridad juridica de los actos administrativos firmes, de tal
manera que no se ven afectados por la nulidad del instru-
mento de relaciéon que les da cobertura.

Sin embargo, existe una salvedad para ese cortafuegos,
ciertamente excepcional y restringida, la revisién de oficio
(arts. 106-107 LPAC). Un procedimiento mediante el cual es
posible expulsar actos administrativos firmes del ordena-
miento juridico.

En el caso de la nulidad de los instrumentos de orde-
nacion urbanistica se ha propuesto limitar mas ain esa
excepcionalidad de la revisién de oficio para poder blin-
dar los actos de aplicacién y que, tal como reza el art. 110
LPAC, solo se puedan revisar los actos que resulten con-
trarios a la equidad, la buena fe, el derecho de los parti-
culares o a las leyes. Por tanto, todos los actos firmes que
supusieran una lesién sobre los particulares no podrian ser
revisados de oficio si su falta de cobertura legal derivase
de una nulidad sobrevenida de un instrumento de ordena-
cion.

15. No aplicar el derecho europeo y la jurispruden-
cia del TJUE.

A pesar de la regla de salvaguarda anteriormente descri-
ta, se ha dictado recientemente la STS 2724/2020 (recurso
de casacién proveniente de la SAN 5005/2018) dictada en
virtud de la STJUE de 3 de septiembre de 2014, Asunto C-
127/12 La Comisién Europea contra el Reino de Espafia),
por la cual, en aplicacion del principio de efectividad y su-
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premacia del Derecho Europeo, se admite la posibilidad de
declarar la nulidad de los actos administrativos firmes cuan-
do se declara la nulidad de pleno derecho de una disposi-
cién general (sea Ley o Reglamento) por vulneracion del
Derecho Europeo y sin necesidad de acudir al procedimien-
to de revisién de oficio.

Ejemplos de este supuesto podrian ser la vulneracién de
la Evaluacion Ambiental Estratégica del art. 6 LEA (una ley
dictada como transposicién de las directivas ambientales del
Derecho Europeo, en concreto las Directivas 2001/42/CE vy
2011/92/UE) o de los procesos de participacién ciudadana
(que se contemplan en el Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea).

En tal sentido, se ha llegado a plantear, que de acuer-
do con el principio de seguridad juridica (también inclui-
do en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea)
se limite dicha capacidad de anulacién directa por decla-
racién de nulidad de disposicién general que le da cober-
tura.

III. VALORACION CRITICA DE LAS PROPUESTAS Y
CONGRUENCIA CON EL PRINCIPIO DEL DUSI

La valoraciéon sobre las anteriores propuestas se desglosa
en dos apartados, puesto que la trascendencia de su origen
no resulta indistinta. Por un lado, se abordaran las postu-
ras de la doctrina, como reflejo de las interpretaciones cua-
lificadas del ordenamiento y por el otro se analizaran las
propuestas legislativas promovidas por el 6rgano responsa-
ble de la produccién de leyes llamado a ponderar los dis-
tintos principios e intereses en juego.
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ITI.1. LA REACCION DE LA DOCTRINA ANTE LA EVOLUCION DEL MO-
DELO DUSI

En el capitulo I de descripcién de propuestas legislativas
para la mejora de la seguridad juridica se han compilado
practicamente todas las propuestas realizadas por la doctri-
na a lo largo de los ultimos afos y resulta obvio que todas
ellas resultan congruentes con el objetivo. Sin embargo lla-
ma la atencién que son muy pocas las referencias sobre la
necesidad de ponderacién o equilibrio, cuando no cumpli-
miento, con el otro gran principio, el de legalidad y su deri-
vado principio del DUSI. Esta omisién resulta significativa
considerando los afios transcurridos desde su incorporacion
al ordenamiento juridico-urbanistico en el afno 2007. La ex-
cepcion serian las posturas o reflexiones expuestas con dis-
tinta graduacion por los siguientes autores: Lopez Ramon,
Martin Pascual, Martin Rebollo, Martin Retortillo, Santamaria
Pastor y Valenzuela Rodriguez!'.

Es cierto que el principio de seguridad juridica es un
principio a preservar, porque todos necesitamos estabilidad,
certezas y seguridades para poder operar, pero la cuestiéon
es saber si esa seguridad debe lograrse a cualquier precio.

Por lo general, el problema radica cuando en los instru-
mentos de ordenaciéon hay actuaciones urbanisticas de
transformacién de por medio, donde los operadores toman
posiciones inversoras considerando la situacién de saldo
positivo que se presupone de las mismas. Baste recordar la
maxima del Tribunal Supremo que define que la viabilidad
econémico-financiera es consustancial a los instrumentos de
ordenacién urbanistica (STS 1405/2016, FJ 4, PGOU El
Campello). Sin embargo, esta suposicion general implica
obviar y desdefiar dos circunstancias que iran en progresi-

1 Ver referencias bibliografias.
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vo aumento, los procesos de decrecimiento/desclasificacion
urbana y la intervencién en la ciudad existente sin sustitu-
cién a través de las actuaciones sobre el medio urbano (art.
2.1 TRLSR), que son actuaciones de reparto de costes o
saldo negativo limitado por el deber de conservacién. Por
tanto, cuando caen los instrumentos de ordenacién urbanis-
tica y las actuaciones de saldo positivo también caen, en-
tonces surgen los debates (y no en los otros casos) y
emergen las propuestas para tratar de «salvar los muebles»
y los no tan «muebles». Porque lo que tampoco deberia
haber duda que es que cuando se hace prevalecer la seguri-
dad juridica ante el cumplimiento de la ley se debe ser
consciente de que eso puede suponer un coste ahora y para
las futuras generaciones, esas mismas que proclama la de-
finicion Brundtland del Desarrollo Sostenible (e integrado)'.

Dicho lo cual interesa valorar la incidencia de las distin-
tas propuestas en el cumplimiento de la legalidad y del
DUSI en particular.

1. Sobre las propuestas de orden administrativo.

Cabe entender que todas las propuestas que inciden en
el conocimiento, la clarificacién y la agilizaciéon de los con-
tenidos e informes preceptivos redundaran en el cumpli-
miento del DUSI. Por ello, las propuestas de generaciéon de
registros de contenidos e informes, la centralizacién de ges-
tién y la imposicién de plazos con la debida coordinacién
y cooperacion interadministrativa son realmente interesan-
tes y adecuadas para el despliegue del DUSI.

12 E] Informe Brundtland, firmado en Oslo el 20 de marzo de 1987
y titulado originalmente ‘Nuestro futuro comun’, definia el Desarrollo
Sostenible como «aquel que satisface las necesidades del presente sin
comprometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las
propias».
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Cuestién distinta es la desnaturalizaciéon que supondria la
reevaluaciéon de la naturaleza de los informes o la elimina-
ciéon de la Funcién Publica de los instrumentos de ordena-
cion urbanistica, puesto que las administraciones impulsoras
de los mismos no verian limitada su accién al cumplimiento
de la ley y se configuraran, poco mas o menos, en un poder
auténomo del Estado sin limites o, por otro lado, teniendo
que parapetarse ante las propuestas exclusivamente econémi-
cas de las iniciativas privadas de primera implantacién y ante
la imposibilidad de intervenir en la ciudad existente, donde
existe una intensa distribucién fragmentada de la propiedad.
Todo ello derivaria en la frustracion de la implantacion de
un modelo urbano basado en el DUSI.

En un tercer grupo quedarian las propuestas de caracter
organizativo de la arquitectura legal de los instrumentos de
ordenacién urbanistica. Al margen de que algunas ya son
posibles (p. €j. la diferenciacién de la ordenacién estructural
y pormenorizada), podemos concluir que resultan inocuas con
respecto al DUSI y que podrian plantearse si los distintos
poderes autonémicos quisieran. Pero, ¢Querran ceder parte
de sus prerrogativas y asumir otras que ahora mismo no
ostentan en pro de la agilidad, la flexibilidad y la posibilidad
de adaptacion de los instrumentos de ordenacién urbanisti-
ca a una realidad aceleradamente cambiante?

2. Sobre las propuestas de orden juridico.

En este apartado cabe distinguir cuatro grupos de pro-
puestas.

El primer grupo recoge la propuesta posiblemente mas
prudente y que mejor equilibra los intereses en juego, toda
vez que, a los efectos del instrumento de ordenacion, la di-
ferencia entre nulidad y anulabilidad no resultan tan deter-
minantes (Suay Rincén, 2020: 92-93). Si la modificacién no
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reside en la naturaleza del instrumento, sino en el tipo de
efecto del vicio legal, seria posible seguir depurando el or-
denamiento sobre el propio instrumento y los que estan por
debajo, ademas de no tener que retrotraer todo el procedi-
miento al inicio del proceso y salvar lo que deba ser salva-
do, siempre que se cumpla con el principio del DUSI.

En el segundo grupo de propuestas se aboga por cam-
biar, en todo o en parte, la naturaleza de los instrumentos
de ordenacién urbanistica para que pasen a ser actos (en
vez de reglamentos). La cuestién es que esa solucién, indu-
cida por los efectos de la regulaciéon de la nulidad y anula-
bilidad, genera mas problemas que soluciones. Genera pro-
blemas con los recursos tanto administrativos como
contencioso-administrativos, ya que seria dificil establecer
qué y dénde se recurriria cada parte, a la vez y los efectos
de las distintas sentencias (un auténtico galimatias), y pér-
dida de efectos generales, porque un acto se cierra en un
momento en el tiempo y no cabria exigir nada mas poste-
riormente, so pena de resultar un fraude de ley via una su-
cesion cuasi interminable de actos sobre una misma cosa.

Pero el rasgo fundamental por el que no cabe aceptar
esta propuesta es porque niega la evidencia, que los instru-
mentos de ordenacién urbanistica, sin perjuicio de sus com-
ponentes, forman un todo imbricado que solo se entiende y
se define entre todas sus partes y contenidos. Ademas de
negar la condicién reglamentaria de todos sus componen-
tes supondria restar efectividad a los mismos y al cumpli-
miento de las determinaciones DUSI, mas aun si se consi-
dera que ni siquiera son actos y que son meros datos e
informaciones que estan ahi, pero que no forman parte de
un todo reglamentario unitario.

El tercer bloque lo forman un conjunto de limitaciones
(y una ampliacién) de los recursos contencioso-administra-
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tivos, limitaciones que son temporales, tipologicas (RCA di-
recto e indirecto) y sobre quién puede interponerlos. Se
aduce el uso espurio de los recursos, sumada la debilidad
de la tramitacién de los reglamentos, como razén para es-
tablecer esas limitaciones, pero no hay duda que la actual
regulacién, con sus luces y sombras, supone un justo equi-
librio de armas entre las partes. La lectura que se hace de
las propuestas de reforma parten del prejuicio de que la
caida de los instrumentos de ordenacion urbanistica siem-
pre supone un perjuicio (una lesién de derechos) y eso no
es asi, ni sera asi con caracter general bajo la perspectiva
del DUSI, donde los instrumentos de ordenacién estan lla-
mados a acomodar una realidad no tan positiva como en
épocas precedentes.

Puede que la redefinicion de los plazos sea ponderada,
pero las limitaciones de los tipos y sobre quienes pueden
interponerlos es del todo injusta y desproporcionada, que no
busca mas que la administracién se salga con la suya sin
cumplir la legalidad (por mucho que se insista en el uso
torticero de los recursos) y que el ordenamiento urbanistico
no se depure (esa es la finalidad fundamental del recurso
indirecto), con la evidente frustracién de los objetivos DUSI
en la definiciéon de ordenaciones y regulaciones urbanisticas.

Por ltimo, en el cuarto grupo tendriamos la propuesta
de anotacién registral y/o publicidad en boletines de los re-
cursos contencioso-administrativos y de las sentencias. Esta
propuesta no tiene vinculacién con el DUSI, pero si con la
seguridad juridica. En este caso, ambas propuestas pueden
ser interesantes, pero al menos la primera (la anotacién
registral) puede que sea de imposible cumplimiento, habida
cuenta de la actual configuracién decimonoénica del registro
de la propiedad que tenemos y que, a dia de hoy, el registro
de la propiedad tampoco nos aporta informacién urbanisti-
ca suficiente como para darle utilidad a la propuesta.
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3. Sobre las propuestas del orden jurisdiccional.

Siguiendo una hipotética secuencia procedimental pode-
mos clasificar las propuestas de orden jurisdiccional en cua-
tro grupos.

El primer grupo estarian las que corresponden a las
cuestiones previas, las cuales no tienen una vinculacién con
el DUSI, pero que si exigirfan un trabajo por parte de cada
uno de los agentes intervinientes en el pleito para justificar
y dilucidar si existe causa suficiente, ademas de exigir ga-
rantias de caucién proporcionales para que el recurso con-
tencioso administrativo no se utilice de forma «gratuita» vy,
a su vez, para que cuando las infracciones sean evidentes
se logre un fallo rapido aunque tenga que anularse el ins-
trumento de ordenacion.

En el segundo grupo estarfa una propuesta, cuando me-
nos, atipica y que carece de sentido de Justicia. No parece
razonable poder subsanar una ilegalidad en sede judicial
cuando te han pillado con «las manos en la masa», sin res-
petar el propio pleito, ni la igualdad de armas en una con-
tienda suficientemente escorada a favor de la administraciéon
y que haria, en tal caso, a la Justicia un poder innecesario y
que implicaria la vulneracién de la tutela judicial efectiva.

En tercer lugar tenemos el conjunto de propuestas diri-
gidas a modular las sentencias que puedan declarar la nuli-
dad de los instrumentos de ordenacién urbanistica, que
arrojan todo un conjunto de dudas en su aplicaciéon y que
con casi toda seguridad llevarian a un mayor grado de
conflictividad. ¢Tendrian sentido instrumentos de ordena-
cién pormenorizada o de ejecucion ajenos al modelo de ciu-
dad?, ;Se puede afirmar que la individualizacion de la nuli-
dad es posible con caracter general sin afectar a todo el
modelo o el conjunto?, ¢Cabe exigir la demostracién de que
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el resultado con tal o cual determinacién darfan el mismo
resultado sin hacer caer en una suerte de «prueba diabdli-
ca» al demandante?, ;Cabe realmente segmentar entre los
documentos del instrumento cuando todos forman un con-
junto inescindible?, ¢Es posible exigir al juez que se convier-
ta en un cirujano urbanista que extirpe con precisiéon qui-
rurgica y sin efectos sobre las partes sanas las partes o
determinaciones ilegales?, ¢Es posible rechazar la aplicacion
del derecho europeo cuando no nos conviene y solo aplicar-
lo cuando nos beneficia?

Casi todas las preguntas tienen un no por respuesta, sal-
vo que se siga concibiendo el urbanismo y los instrumen-
tos de ordenacién urbanistica como un juego de reparto de
edificabilidad y cargas tasadas e inconexas ajeno al princi-
pio del DUSI y eso no es aceptable.

El cuarto grupo de propuestas lo conforman las que co-
rresponden a las posibilidades que se podrian dar para pa-
liar las situaciones que genera la nulidad de pleno derecho
una vez dictada la sentencia y la verdad es que arrojan
muchas dudas sobre su viabilidad.

En primer lugar, el retrotraimiento del expediente al mo-
mento en el que hubiera ocurrido el vicio de legalidad tiene
tantas casuisticas que, ademas de convertir al juez en un
auténtico experto en tramitaciéon urbanistica, el plazo plan-
teado para la subsanacion es, casi con total seguridad, insu-
ficiente (aun con conservacién de tramites y convalidacién de
actos), ademas de presuponer que el resultado seria el mis-
mo, cuestién poco probable en la mayoria de los casos y
menos probable atn si se aplica el principio del DUSI.

En segundo lugar, la hipétesis de que un instrumento de
ordenacién urbanistica que haya sido declarado nulo de ple-
no derecho fuera desplegar efectos como si no pasara nada,
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es, cuando menos, extravagante y un desprecio a la Justi-
cia. Basta plantearse la pregunta ¢qué sucederia si por cual-
quier circunstancia el instrumento ordenacién urbanistica a
subsanar no se aprueba en el plazo otorgado?, ¢daria igual?,
¢se darfa un nuevo plazo? y en el caso de decaer ¢qué ocu-
rriria con los actos que se hayan producido en ese interva-
lo temporal? Nuevamente méas problemas que soluciones.

Y por udltimo, la adopcién de normas provisionales, que
ademas de generar los mismos problemas que la solucién
anterior suscitan otros ¢Qué procedimientos de aprobacion
siguen esas normas provisionales?, ;qué contenidos y deter-
minaciones tendrian?, ¢las mismas, pero sin los procedimien-
tos y tutelas que las de un plan «normal»?, ;Cudl seria la
vigencia del instrumento de ordenacién precedente? Semejan-
te propuesta tiene bastante de «pase torero» a la legalidad.

Como se puede observar hay propuestas racionales y
bienintencionadas y otras que simplemente buscan la paten-
te de corso cuando se ha vulnerado la ley con tal de salvar
los actos administrativos posteriores y que, en todo caso
tratan de situar en un plano de irrelevancia y de nula inci-
dencia de los nuevos requisitos criterios y determinaciones
del principio del DUSI que el poder legislativo ha estableci-
do para que los instrumentos y las ordenaciones urbanisti-
cas sean otras.

IT1.2. LAS PRETENDIDAS CONTRARREFORMAS LEGISLATIVAS AL MO-
DELO DUSI!

En el afio 2018 y en el 2021 se plantearon al menos dos
iniciativas legislativas para tratar de mejorar la seguridad

13 Este apartado ha sido elaborado de manera compartida con Jose
Ignacio Tejerina con motivo de las aportaciones realizadas en el proce-
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juridica en los casos en los que se anulasen los instrumen-
tos de ordenacién urbanistica. De entre las dos se procede
a valorar la del 2021, puesto que los objetivos y, practica-
mente, las medidas son las mismas (exceptuando mencién
expresa de las propuestas de modificaciéon de la LPAC y
LJCA) que las plantedé la iniciativa del 2018. No obstante,
la diferencia fundamental entre ambas reside en que la ini-
ciativa del afio 2021 no contempla abordar la indemnizacion
de la facultad de participar de las actuaciones de transfor-
macién de nueva urbanizacién (art. 38.2.a TRLSR) declara-
da inconstitucional por STC 218/2015.

Puesto que la anterior propuesta legislativa ya fue profu-
samente abordada por la doctrina'®y la del 2021 no difiere
sustantivamente de aquella, la presente valoracion se sustan-
cia en una cauta llamada de atencion al legislador sobre la
verdadera naturaleza de lo pretendido y los efectos de la
misma, toda vez que la mayoria de los argumentos son de-
rivados de un mero enfoque formalista, cuando no reactivo
al cambio de modelo que se inici6 en el urbanismo con la
LS07 y al cual muchas administraciones y no pocos profe-
sionales se resisten a asumir en los instrumentos de orde-
nacion.

so de Consulta publica previa sobre el anteproyecto de ley por el que se
modifica la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, aprobada por Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, para reforzar la seguridad
juridica en el ambito de la Planificacién Territorial y Urbanistica.

14 Se puede consultar el Documento de interés en el siguiente enla-
ce: https://www.mitma.gob.es/recursos_mfom/audienciainfopublica/re-
cursos/16_06_2021_consulta_publica_apl_seguridad_juridica.pdf

5 Entre los trabajos publicados destacan «La calificacién de los vi-
cios de los reglamentos», Revista de Administraciéon Publica n° 205,
2018, del profesor de Lépez Ramén o «Los efectos de la anulacion ju-
dicial de un Plan General. La necesaria modulacion de la equiparacion
de planes urbanisticos y disposiciones reglamentarias. Propuesta de Me-
jora del Sistema», RDUyMA n° 314, junio 2017 del magistrado Francis-
co de Cominges Caceres.
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Es cierto que no han sido pocos los instrumentos de orde-
nacién urbanistica que han sido afectados por la declaracién
de nulidad radical por vicios legales, si bien la mayoria lo han
sido por carencias formales, mas bien documentales, deriva-
das de nuevas leyes y disposiciones reglamentarias que han
perforado lo que venia siendo la practica comun de la trami-
tacion de los instrumentos urbanisticos. Por lo general, los
instrumentos de planeamiento (ya desde las mismas Escuelas
Técnicas de Arquitectura y Facultades de Derecho) se conce-
bian como la definicién de la clasificacion, calificacion, siste-
mas generales y dotaciones locales, equipamientos, ambitos y
delimitaciones, sistemas de ejecucion, urbanizacion e identifi-
cacién de solares, todo ello plasmado en planos, memoria,
normativa y algin que otro documento adicional... que, como
cromos del «Album de Panini», se iban completando a mala
gana en cada instrumento. El problema principal radica ahi.
Que esos documentos adicionales, sobre todo los estudios jus-
tificativos y los informes externos y su integracién en el ins-
trumento, se han convertido en el «Caballo de Troya» de los
planes, puesto que obliga a estar al tanto del BOE y de uno
de los otros 17 boletines respectivos para tener actualizado el
listado y no olvidarse de pedir, recopilar, adjuntar e integrar
al expediente todos y cada uno de ellos. En caso contrario uno
se la juega (inconscientemente o conscientemente también).

Pero ¢Qué es lo que verdaderamente esconde esta criti-
ca?, pues la concepcién de «aderezo» que muchos operado-
res de toda condiciéon han otorgado a todos estos informes,
estudios, perspectivas y condicionamientos. Porque el urba-
nismo, por lo general, no es otra cosa que el reparto del
negocio inmobiliario.

Pongamos un ejemplo. ¢En qué incide en el urbanismo
clasico la sostenibilidad econémica de las actuaciones de
transformacién del art. 22.4 TRLSR?, ¢la ordenacién resul-
tante es inocua a esta variable?, ;Cabe aprobar un instru-
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mento de ordenacion cuando es viable (Estudio Econémico
Financiero —EEF— Estudio de Viabilidad Econémico Fi-
nanciero —EVEF— segun las distintas denominaciones),
pero tiene un resultado negativo en el Informe de Sostenibi-
lidad Econémica —ISE— (cosa frecuente si no se hacen
trampas contables por cierto)?, ¢Se puede aprobar un plan
con un impacto negativo en las Haciendas Publicas?, ¢Y sin
dotar y ejecutar el tejido de usos productivos suficientes y
adecuados?

Se apunta este ejemplo del ISE y la sostenibilidad econé-
mica de los instrumentos de ordenacién urbanistica porque
su omisiéon ha sido, junto con la ausencia de la Evaluacion
Ambiental Estratégica, una de las causas mas recurrentes de
declaracién de nulidad radical de los mismos y vuelta a la
casilla de salida desde la promulgacién de la LS07 y la Ley
de Evaluacion Ambiental, respectivamente.

Resulta curioso que las resoluciones anulatorias tienden
a centrarse en la cuestién puramente formal de la existen-
cia 0 no del informe para fundamentar la declaracion de
nulidad radical. Por ello, no es de extranar la reaccién doc-
trinal que propugna suavizar los efectos de la Sentencia
convirtiéndola en una simple anulacién por las consecuen-
cias y por su potencial subsanacion; algo asi como «pues si
falta el ISE, que lo aiadan y ya estd». Sin embargo, no to-
das las omisiones formales son asimilables a la pdliza. Y de
ahi al debate de la nulidad y la anulabilidad de los instru-
mentos de ordenaciéon (que es lo que en el fondo subyace
en esas propuestas de Ley de reforma del TRLSR). Esto lle-
varia a otro debate, que trasciende de esta iniciativa sobre
por qué el control jurisdiccional se centra en los aspectos
formales, cuando la cuestiéon es mas de fondo.

En este debate sobre la nulidad radical-anulabilidad se
obvia una cuestién trascendental: ¢Es necesario repensar el
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planeamiento, redefinir sus objetivos y sus principios cuan-
do el legislador exige la adopcién de nuevas perspectivas?
o, por el contrario, nosotros, los urbanistas, ya sabemos qué
es el planeamiento y eso no lo puede cambiar el legislador,
por lo que cuando al politico de turno se le ocurre incluir
cualquier cosa ajena a la esencia del urbanismo es por es-
tética y por tanto, es mero aderezo o capricho. Hay que te-
ner en cuenta que cuanto el Parlamento incluye la necesi-
dad de contemplar la perspectiva de género, la suficiencia
de recursos hidricos o la sostenibilidad para la Hacienda
Puablica es una reaccién frente a una practica que debe co-
rregirse.

Volviendo al ISE, la exigencia de sostenibilidad econémi-
ca del planeamiento, no es un simple papel para cubrir las
apariencias; obliga a repensar el instrumento de ordenacion.
Un instrumento elaborado con el enfoque de la viabilidad
econdémica tradicional (EEF-EVEF) no puede ser, ni casual-
mente, sostenible econémicamente en los términos a que se
refiere el ISE. Lo mismo puede ocurrir con la incorporacién
de la perspectiva de género (véanse los pronunciamientos
del Tribunal Supremo y los del TSJ de Madrid en el caso
del PGOU de Boadilla del Monte y otros posteriores referi-
dos a Modificaciones Puntuales del PGOU de Madrid!), la
participacién ciudadana, las telecomunicaciones en relacion
a la accesibilidad universal, la sostenibilidad ambiental...

Lo que subyace en este debate sobre la nulidad radical-
anulabilidad es el juicio de oportunidad sobre estas exigen-
cias como claves para alumbrar un nuevo tipo de urbanis-
mo, nuevas ordenaciones y nuevas soluciones, haciendo
caso omiso a la voluntad del legislador o incluso las necesi-
dades mas evidentes y acuciantes de nuestros tejidos y de-

16 Ver SSTS 4087/2018, 927/2020 y 3319/2020 vs. SSTSJ M 3418/
2017, 8898/2017 y 559/2018.
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sarrollos urbanos (tal y como anticip6 el Conde de Roma-
nones en su aforismo).

Por tanto, cuando se piden medidas para «no tocar» y
salvar los instrumentos de ordenacién urbanistica de la nu-
lidad radical (la anulabilidad, para no volver a la casilla de
salida) por estas cuestiones de caracter transversal y nuclea-
res de los instrumentos de ordenacién ¢Qué se pretende?,
¢Resistirnos a ver las cosas de otra manera?, ¢Serd posible
discernir lo formal del fondo en esas medidas para reforzar
la seguridad juridica del instrumento de urbanistica?

Con todo, tengamos presente que la calificacion de los
instrumentos de ordenacién como disposiciones generales
de naturaleza reglamentaria ha sido una de las grandes
aportaciones de la jurisprudencia y que ha sabido contra-
poner y reequilibrar lo que en muchas ocasiones ha sido un
uso desproporcionado y arbitrario de las potestades publi-
cas, en materia de urbanismo en este caso.

Siempre conviene recordar que las amplias potestades de
la administracion tienen como contrapeso la proteccién ju-
risdiccional (como manifestaciéon del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva), asi como el control jurisdiccio-
nal de los actos y disposiciones generales administrativos,
cosa que a las administraciones no gusta reconocer y me-
nos ser objeto de su aplicacién por cuanto constituye el
sometimiento al juicio de un tercero, de un poder del Esta-
do en este caso, que puede llegar a revertir sus decisiones y
criterios.

Ese control jurisdiccional se plantea en varias vertientes,
pero significativamente en el control procedimental, en el
formal y en el control de las potestades discrecionales para
que no se produzca desviacion de poder o resulten arbitra-
rias en su formulacién, resolucién y contenido.
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Es cierto que la elaboracién de los instrumentos de or-
denacién se ha complicado de manera exponencial en los
ultimos afios fruto de los numerosos cambios normativos,
pero, sobre todo por la profusién de normativas sectoriales
que se superponen a las determinaciones de oportunidad y
regladas del urbanismo e incluso de ordenacién del territo-
rio. A ello simese la articulacién necesaria de la perspecti-
va medioambiental que sin duda condiciona y debe condi-
cionar la actuaciéon urbanistica, sea de desarrollo, de no
desarrollo, de conservaciéon e incluso de «destransfor-
macién».

Es mas, a todo lo senalado hasta este punto se debe afia-
dir, no solo porque haya leyes y reglamentos que asi lo exi-
jan, todo un conjunto de determinaciones de caracter social
y econémico que desde la promulgacién de la LS07 se han
ido incorporando al acervo urbanistico hasta configurar un
modelo juridico, fisico, econémico, social y medioambiental
que poco o nada tiene que ver con el modelo clasico del
periodo LS56-LRSV98 y que todo el mundo sigue querien-
do identificar como «El Urbanismo».

Todo ese conjunto de perspectivas y determinaciones han
sido traducidas por las leyes a procedimientos y documen-
tos que no solo tienen que formar parte del «expediente»
(del instrumento de ordenacién), sino que su contenido y
evaluacién deben ser determinantes para su formulacién,
para sus relaciones juridicas y para la ordenacién espacial
y territorial. Aun asi la «doctrina» ha continuado ignoran-
do estas determinaciones legales, considerando que las mis-
mas no son mas que meros aditamentos, como se puede
observar en muchas de las propuestas descritas en el capi-
tulo L.

Por otro lado, en sede contenciosa, que es donde se
dirimen finalmente todas estas controversias (ya que en sede
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administrativa rara vez se reconocen estas cuestiones, pues-
to que se es juez y parte), se han producido numerosas sen-
tencias anulatorias de instrumentos de ordenacién de todo
tipo, casi todas bien por vicios procedimentales o vicios for-
males de ausencia de informes o documentos preceptivos.
En este sentido, hay tan pocas sentencias que hayan entra-
do a evaluar los contenidos y efectuar el control jurisdiccio-
nal de los aspectos discrecionales de los instrumentos que
se ha reforzado la percepcién de que esas deficiencias po-
drian ser subsanables, derivado precisamente de esa concep-
cién de condicién accesoria o de aditamento, una percep-
cién ajena a toda realidad. Lo importante no solo es la
existencia de dichos procedimientos e informes, sino si el
instrumento, su ordenacién y su regulacién, se vean o no
permeados y moldeados por esas perspectivas y determina-
ciones que los poderes legislativo y ejecutivo han tenido a
bien promulgar e imponer. En este sentido, los jueces y
magistrados no hacen sino aplicar la ley, por medio de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (LJCA) y
su jurisprudencia.

Resulta llamativo que esta propuesta de reforma del
TRLSR del 2021, al igual que la del ano 2018, tilde las con-
secuencias de las sentencias anulatorias de los instrumen-
tos de ordenacién como «desproporcionadas» (anteriormen-
te se calificaron como «rotundas y desproporcionadas»), que
«producen inseguridad juridica, falta de estabilidad, claridad,
confusion normativa», como si los «despistes» procedimen-
tales y de fondo no desconocieran disposiciones legales
aprobadas por el legislador y como si tales consecuencias
no fueran las previstas en la ley, asi como que no dediquen
una sola linea al uso desproporcionado, incorrecto, ilegal,
carente de toda justificacion, con desvio de poder y absolu-
ta arbitrariedad de las administraciones promotoras (aqui
no solo hay presuncién de inocencia, sino presuncién de
incélume acierto en la identificacién y concepcién del inte-
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rés general), por no mencionar que nada se dice de la
preceptividad y necesidad de que el urbanismo y sus instru-
mentos se adapten a nuevas perspectivas, objetivos y deter-
minaciones, tales como la sostenibilidad plena, la perspec-
tiva de género, las necesidades para la supervivencia urbana,
el impacto sobre la Hacienda publica o la suficiencia y ade-
cuacion de los tejidos productivos. Aparentemente, esto no
debe ser objeto de observancia y menos cuestién para que
la ordenacién y el modelo urbanistico se vean afectados en
cuanto su sustantividad y realizacién procedimental de ma-
nera determinante.

Por otra parte, se incluye en la iniciativa la necesidad de
que instrumentos obsoletos, cuya vigencia esta originada
por la anulacién de instrumentos posteriores, no se erijan
en obstaculo para la implantacion de planes publicos urgen-
tes y necesarios (los Next Generation y el RDL 36/2020 pa-
rece que lo pueden todo y nada a la vez), y es posible que
esa definicién del problema condicione el tipo de solucién,
una solucién que, cual caballo de Atila, arrase tanto planes
obsoletos (formal y materialmente) como otro tipo de ins-
trumentos.

Y para finalizar, aunque la laberintica normativa regula-
dora de los instrumentos ha dado lugar a un ciimulo de abu-
sos, cuando no a practicas chantajistas, o también por parte
de la oposicién politica de turno, cabe compartir la convenien-
cia de combatir estas practicas, por lo que interesa finalizar
esta valoracién con una serie de preguntas para la reflexion:

¢No da la sensacién de que estamos ante una actitud
poco profesional y ética cuando se quiere alterar ex profeso
las reglas del juego simplemente porque en la administra-
cién no hacemos las cosas bien y en la forma prevista por
el legislador?, ;Aumentaran o disminuiran los pleitos ante
esta reversion de la doctrina consolidada?
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¢Acaso no es esta propuesta un reflejo del pretendido
vaciamiento de la naturaleza normativa y administrativa de
los instrumentos de ordenacién urbanistica?, ¢Da igual los
procedimientos, las determinaciones legales y contenidos?

¢Se puede realmente deslindar la ausencia de tal o cual
informe-estudio del hecho de no haber definido las ordena-

ciones y regulaciones con tales contenidos y/o determinacio-
nes del DUSI?

IV. CONCLUSIONES

Del presente trabajo de compilaciéon y andlisis cabe ex-
tractar las siguientes conclusiones:

Primera. La introduccién del principio del DUSI en nues-
tro ordenamiento juridico-urbanistico ha generado una ele-
vada tasa de mortandad de los instrumentos de ordenacién
urbanistica, porque los operadores no se han adaptado y han
sido reacios a incorporar sus requisitos y determinaciones.

Segunda. La alarma generada por dicha tasa de mortan-
dad ha derivado en un conjunto de propuestas doctrinales
e iniciativas legislativas para paliar los efectos de la decla-
racion de nulidad de pleno derecho, dada la naturaleza re-
glamentaria de los instrumentos de ordenacién urbanistica.

Tercera. En el conjunto de propuestas doctrinales las hay
de mejora y optimizacién del sistema, pero también las que
tienden a perpetuar la no incorporacién del principio del
DUSI y en otros casos las que podrian producir otros pro-
blemas aplicativos no deseables.

Cuarta. En cuanto a las iniciativas legislativas (decaidas
o en tramite), todas se han escorado hacia el excesivo
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prevalecimiento de la seguridad juridica, sin que haya exis-
tido una ponderaciéon o posicién de equilibrio entre la se-
guridad juridica y la legalidad (singularmente el principio
del DUSI en materia urbanistica).

Quinta. Tras los mas de 15 afos transcurridos desde la
LS07, llama la atencién que siga sin entenderse la natura-
leza e incidencia del principio del DUSI sobre la accién
urbanistica y que se sigan confeccionando instrumentos de
ordenacién sin incorporar de manera plena las determina-
ciones de las perspectivas fisica, social, econémica y so-
cial en las ordenaciones y regulaciones que caracteriza al
DUSI.
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