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“Puede existir la igualdad de bienes y ser éstos excesi-
vos, de modo que se viva en la molicie, o bien demasiado
escasos, de suerte que se viva en la miseria. Es evidente,
por tanto, que no basta con que el legislador iguale la pro-
piedad, sino que debe proponerse como meta un término
medio. Pero, ademds, aun cuando se estableciera para
todos una propiedad moderada, no se ganaria nada con
ello, porque es mas necesario igualar las ambiciones que
la propiedad, y eso no es posible sino gracias a una educa-
cién suficiente por medio de las leyes” (ARISTOTELES,
“Politica”, Libro I1, 1266 b).

I. INTRODUCCION: EL DEBATE SOBRE LA PROPIEDAD
INMOBILIARIA Y EL ALCANCE DEL PRESENTE ESTUDIO

La promulgacién de la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo (derogada luego por el
Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, que incorpora los preceptos
de aquélla a los del Texto Refundido de 1976 que han permane-
cido vigentes), ha reavivado la polémica sobre el significado
actual de la propiedad inmobiliaria, centrada en torno a la con-
sideracién o no del “ius aedificandi” como contenido inherente
de aquélla y, con mayor amplitud, en torno al posible vacia-
miento del derecho por el desagiie de los deberes legales que
pesan sobre su titular y que, a juicio de muchos, serian incom-
patibles con la sustancia de un derecho que es, en definitiva,
una manifestacién de la libertad individual.

El trasfondo del debate es bien conocido: la contraposicién
entre dos concepciones de la propiedad (la “clasica” reflejada en
el Cédigo civil y la “moderna”, acufiada por la legislacién admi-
nistrativa de régimen del suelo y ordenacién urbana) y la reivin-
dicacién del cardcter unitario de la propiedad como institucién
juridica (por muchas especialidades que puedan existir en el
ambito concreto en que el derecho se despliega), frente a la pre-
tension disgregadora de la unidad de la institucién en un haz de
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regimenes juridicos diversos: no hay “propiedad” sino “propie-
dades”, regidas cada una por su normativa especifica.

Este tipo de contraposiciones dialécticas casi siempre falsea la
realidad, porque la simplifica, olvidando que, para la ciencia del
Derecho, no se trata tanto de superar una “tesis” con su “antite-
sis”, sino de integrar, mas bien, las diversas perspectivas desde las
que puede enfocarse un mismo fenémeno, siendo ese enriqueci-
miento de la perspectiva lo que puede contribuir a la mejora del
conocimiento y la funcién de las situaciones individuales y las
relaciones sociales que el Derecho vertebra y articula y en las que,
naturalmente, hay intereses contrapuestos, que se deben armoni-
zar. El predominio de una u otra perspectiva obedece, sin duda, a
factores ideolégicos, cuya presencia seria absurdo negar, al ampa-
ro de un fatalismo “técnico” (més bien, “tecnocratico”) del que
suelen abusar, por ejemplo, los economistas “oficiales” (las cosas
son asi y no pueden ser de otra manera). Pero la incidencia de
esos factores ideol6gicos tampoco debe exacerbarse para “aniqui-
lar” las posiciones de signo diferente, al menos mientras dichas
posiciones tengan cabida dentro del marco constitucional. La
dialéctica eterna de lo juridico viene marcada expresivamente
(aunque sea también una simplificacién) por las dos “positiones”
de Ulpiano: la del interés individual y la del interés pablico. Pero
ambas son también perspectivas para abordar los fenémenos
juridicos, por lo que tan “reduccionista” y falsa es una defensa
numantina de la propiedad como un derecho estrictamente indi-
vidual, aunque limitado (porque no hay derechos absolutos),
como la supeditacién incondicional del derecho a las necesidades
sociales de modo que la libertad individual no signifique nada.
Ello no obsta a que ambas perspectivas y los intereses que repre-
sentan entren en colisiéon. Pero la tarea del legislador consiste
precisamente en establecer cauces para armonizar dichos intere-
ses, poniendo el acento en los que considere mas dignos de pro-
teccion, de acuerdo con los valores constitucionales y los criterios
politicos marcados por la mayoria parlamentaria.

De ahi que, como ocurre siempre en el ambito juridico, al
abordar el significado actual de la propiedad inmobiliaria, se
deben diferenciar con nitidez los dos planos en que cabe situar
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el estudio: el de la politica legislativa y el del derecho positivo
vigente. En el primero, es posible defender diversas regulacio-
nes del derecho que sean constitucionalmente admisibles. En
este terreno el jurista es mas ideélogo que jurista, aunque no
debe prescindir de su condicién de tal para definir, al menos, lo
que es constitucionalmente admisible y lo que no lo es. “De lege
lata”, en cambio, la funcién del jurista es explicar el contenido y
el significado de la normativa en vigor, recurriendo a los proce-
dimientos tradicionales de interpretacién y poniendo de relieve,
en su caso, las dudas de constitucionalidad que la regulacién
vigente pueda suscitarle.

Lo que no resulta correcto es mezclar ambos planos, como
ocurre frecuentemente en la materia que nos ocupa, desorientan-
do al lector con reiterados juicios de valor (ideolégicos) sobre lo
que “deberia ser” cuando se esta haciendo (o eso se dice) un anali-
sis del derecho positivo vigente, que debe basarse siempre en el
método dogmatico. Tampoco es aceptable invertir los criterios de
interpretacién y aplicar, por ejemplo, a la regulacién constitucio-
nal de la propiedad la interpretacién tradicional de determinados
preceptos incluidos en el Cédigo civil (y lo mismo vale para la Ley
del Suelo, aunque sea mas reciente), cuando lo correcto es justa-
mente lo contrario: hay que interpretar el Cédigo civil y la Ley del
Suelo con arreglo a la Constitucién. Este tema de la interpretacién
constitucional es, ciertamente, uno de los mas dificiles que hay en
Derecho, pero, al menos, los presupuestos metodolégicos deben
estar claros, aunque su aplicacién sea laboriosa.

El Tribunal Constitucional, en la mejor ocasién que ha teni-
do hasta ahora para abordar el significado de la propiedad en la
Norma Fundamental de 1978 (la sentencia 37/87, de 26 de
marzo, sobre la Ley del Parlamento de Andalucia 8/84, de
Reforma Agraria), ha destacado el sentido de la “funcién social”
como “elemento estructural de la definicién misma del derecho
de propiedad privada” (FJ 2), lo que viene a relativizar el alcan-
ce de la discusién doctrinal (en mi opinién, estéril) sobre si los
limites impuestos al derecho de propiedad por su funcién social
son “externos” o “internos” a aquél. Al configurarse la funcién
social como elemento estructural del derecho, es claro que defi-
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ne su contenido, con el mismo titulo que el haz de facultades
gue constituyen el Ambito de libertad patrimonial del propieta-
rio, para el goce y la disposicién del bien sobre el que el derecho
recae. En la caracterizaciéon que hace el Alto Tribunal no hay
contraposicién entre un derecho individual y unas necesidades
sociales que limitan las posibilidades de ejercicio de aquél, sino
integracién de ambas perspectivas, inescindibles y esenciales
para la definicién del derecho, sin que ninguna deba ser difumi-
nada en beneficio de la otra, si bien, en Gltimo extremo, prevale-
ce el interés publico, pues el derecho subjetivo “cede para con-
vertirse en un equivalente econémico, cuando el bien de la
comunidad legitima la expropiacién”, como ya habia declarado
el propio Tribunal en la sentencia 111/1983 (FJ 8), a la que se
remite la que comentamos(1).

La sentencia reitera que ésa es la concepcién de la propiedad
adoptada por la Constitucién, pero afirma, al tiempo, su arraigo
en la mentalidad social (“es en todo conforme con la imagen
que de aquel derecho se ha formado la sociedad contempora-
nea”), pues “la incorporacién de exigencias sociales al conteni-
do del derecho de propiedad privada, que se traduce en la previ-
sién de intervenciones publicas no meramente ablatorias en la

(1) Aunque las citas de la sentencia 37/87 se han repetido hasta la saciedad, permi-
tasenos reproducir aqui una vez maés las palabras del Tribunal: “La referencia a la ‘fun-
cién social’ como elemento estructural de la definicién misma del derecho a la propie-
dad privada o como factor determinante de la delimitacién legal de su contenido pone
de manifiesto que la Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de este dere-
cho como ambito subjetivo de libre disposicién o sefiorio sobre el bien objeto del domi-
nio reservado a su titular, sometido inicamente en su ejercicio a las limitaciones gene-
rales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de
terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de
deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencién a valores o
intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria
de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacién del ‘contenido
esencial’ de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideraciéon
subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe
incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no como mero
limite externo a su definicién, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad
individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho
de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes” (subrayados no originales). Una
amplia resefia de esta sentencia, destacando su incidencia en la propiedad urbana,
puede leerse en M. BASSOLS COMA, “Legislacién urbanistica de las Comunidades
Auténomas y el derecho de propiedad”, RDU, 110 (1988), pp. 23 y ss.
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esfera de las facultades y responsabilidades del propietario, es
un hecho hoy generalmente admitido”. Por tanto, rechaza tajan-
temente la idea de que la imposicién legal de restricciones “a las
otrora tendencialmente ilimitadas facultades de uso, disfrute,
consumo y disposicién o la imposicién de deberes positivos al
propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad como
perteneciente al tipo constitucionalmente descrito”.

Con independencia de que las facultades dominicales nunca
han sido tan “tendencialmente ilimitadas” como a veces se dice
(y en esto tienen parte de razoén los defensores de posturas “cla-
sicas” cuando acusan a los “modernos” de inventarse un fantas-
ma para luchar contra él), es importante destacar esa concep-
cién integradora de los intereses individuales y colectivos que
caracteriza a la “perspectiva” constitucional de la propiedad,
seguin el mas alto intérprete de la misma. El resultado es que la
profunda transformacién experimentada en nuestro siglo por el
derecho de propiedad “impide concebirla hoy como una figura
juridica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito
en el art. 348 del Cédigo civil”, pues se ha producido “una diver-
sificacién de la institucién dominical en una pluralidad de figu-
ras o situaciones juridicas reguladas con un significado y alcan-
ce diversos”, lo que significa que hay “diferentes tipos de pro-
piedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo
con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho
recae”. Como puede verse, aqui el Tribunal parece decantarse en
favor de la idea de que no hay un estatuto unitario de la propie-
dad (el del Cédigo civil), sino tantos como diversos son los bie-
nes (por su naturaleza y por las exigencias sociales que en cada
momento inspiran su regulacién) susceptibles de apropiacién.

No es nuestro propésito contrastar las tesis del Tribunal
Constitucional (que son, por supuesto, discutibles). Baste con-
signarlas para centrar el estado actual de la cuesti6én sobre la
interpretacién constitucional en una materia tan importante. El
estatuto de la propiedad no se contiene sélo en el Cédigo civil y
los preceptos de éste deben interpretarse conforme a la Consti-
tucién y no a la inversa. En la doctrina el debate seguira abierto
y sus ecos se reflejaran en la jurisprudencia del Alto Tribunal,
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pero el estado actual de la cuestién es el que ilustran las afirma-
ciones resefiadas.

Sean permitidas las consideraciones anteriores para centrar
el alcance del presente estudio. Con €l no se pretende terciar en
el debate tedrico sobre el significado actual de la propiedad,
objetivo que excederia con mucho el espacio de que se dispone
y las aptitudes del autor y al que, por otra parte, se han dedica-
do recientes y muy valiosas aportaciones, a las que es obligado
remitirse(2). El propdsito es mucho mas modesto y se concreta
en la identificacién y el comentario de algunas de las novedades
introducidas por la reforma de la Ley del Suelo de 1990-92, a la
vista de los principios de nuestro Derecho Urbanistico, cuya
vigencia ha sido reafirmada por la dicha reforma. Parece nece-
sario, pues, comenzar con el enunciado de dichos principios
para centrar el significado de la regulacién actual.

II. LOS PRINCIPIOS DEL REGIMEN DEL SUELO DESDE 1956

1. Determinacion del contenido “normal” por la ordenacion
urbanistica, en virtud de la funcién social

La Exposicién de Motivos de dicha Ley formula el problema
de la configuracién de la propiedad como un derecho limitado
por su funcién social en los siguientes términos:

(2) Cifiéndonos a la doctrina espafiola, véase V. L. MONTES, La propiedad privada en
el sistema del derecho civil contempordneo, Civitas, 1.* ed. Madrid 1980; A. SUSTAETA
ELUSTIZA, Propiedad y Urbanismo, Montecorvo, Madrid 1978; J. M. LOBATO GOMEZ,
Propiedad privada del suelo y derecho a edificar, Montecorvo, Madrid 1989; J. L. DE LOS
MOZOS, El derecho de propiedad: crisis y retorno a la tradicién juridica, Edersa, Madrid
1993. También es importante, aunque se centre en otras cuestiones, A. CARRASCO PERE-
RA, Ius aedificandi y accesién (La construccion en suelo ajeno en el marco de los principios
urbanisticos), Montecorvo, Madrid 1986. Todos ellos incorporan abundante informacién
doctrinal, espariola y comparada. En un intento, siempre arriesgado, de poner etiquetas,
se podria decir que el libro del prof. MONTES es representative de la postura critica de la
idea liberal del dominio y su superacién por una concepcién de la propiedad “activa” y
vinculada a los intereses generales, mientras que el prof. DE LOS MOZOS postula la recu-
peracién del concepto “clasico” de propiedad, como apunta el expresivo titulo de su
monografia. Por su parte, la obra de LOBATO se sittia en un punto intermedio, concilian-
do (casi siempre de modo convincente) ambas concepciones de la propiedad en una visién
muy precisa de la situacién actual de la institucion.
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“El régimen juridico del suelo encaminado a asegurar su
utilizacién conforme a la funcién social que tiene la propie-
dad, resulta el cometido mas delicado y dificil que ha de
afrontar la ordenacién urbanistica. Y se impone, sin embar-
go, efectuarlo precisamente porque si la propiedad privada
ha de ser reconocida y amparada por el Poder ptblico, tam-
bién debe armonizarse el ejercicio de sus facultades con los
intereses de la colectividad” (ITl, parrafo primero).

Al enumerar a continuacién los problemas necesitados de
solucién, incluye entre ellos la retencién especulativa de suelo
(“propietarios que no urbanizan ni edifican, ni acceden a enaje-
nar sus terrenos para urbanizar y construir a precios de justa esti-
macién”), con la que se busca la adicién al valor actual del fundo
de la plusvalia “que en su momento seri el resultado principal de
la inversién urbanizadora”, sin tener en cuenta que esa plusvalia
ni corresponde por entero al propietario (“ha de revertir en gran
parte a la comunidad, previa aplicacién del tratamiento fiscal
adecuado”) ni debe computarse sin la previa realizacién de las
obras de urbanizacién. Ante este conflicto entre el interés publico
y €l privado, que es la clave de los procesos urbanisticos (sobre
todo, los de ensanche o nueva urbanizacién, objeto primordial de
la atencién de la Ley), el criterio del legislador es rotundo:

“El beneficio que puede obtenerse de transformar el terre-
no rustico en solar es perfectamente licito, siempre que sea el
propietario quien haya costeado la urbanizacién determinante
de aquella mejora y subsiguiente incremento de valor. Pero, en
cambio, la caprichosa elevacién del precio cuando todavia no
se ha urbanizado ni desembolsado por los propietarios el
coste de las obras correspondientes, implica la usurpacion de
algo no perteneciente al duefio y que repercute en perjuicio de
la comunidad” (I11, c., subrayado no original).

Para evitar esos inconvenientes, la Ley “regula” el suelo, sus-
trayendo al propietario la decisién sobre las posibles utilizacio-
nes del mismo y atribuyéndola a los poderes publicos, a través
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del planeamiento urbanistico. De este modo, las facultades
dominicales sobre el suelo dependen de la clasificacién y califi-
cacién urbanistica (la Ley de 1956 no distinguia estos términos
con la precisién que han adquirido posteriormente). Ambas
resultan de la ordenacién, sin que las limitaciones y deberes
impuestas por ella sean indemnizables, ya que definen “el con-
tenido normal de la propiedad segtn su naturaleza urbana”(3).
El trasfondo doctrinal de esta configuracién del estatuto del
suelo se explica con gran nitidez en el discurso de presentacién
del proyecto de ley ante el Pleno de las Cortes, leido por el
Ministro de la Gobernacion, a la sazén un ilustre civilista, D. Blas
Pérez Gonzalez, lo que otorga, si cabe, un mayor realce a sus
palabras(4). Tras recordar que “la propiedad privada es una insti-
tucién bésica en la concepcién cristiana de la vida en cuanto pro-
pugna el equilibrado concierto entre las exigencias individuales
de la personalidad y las colectivas de la sociedad”, afiadfa que esa
institucién “para subsistir ha tenido que transformarse”. La
transformacién ha consistido en la superacién de la concepcién
liberal individualista, hija de la Revolucién francesa, por la idea
de la funcién social, que “se ha enunciado de muy diversos
modos, ya en tono ponderado y ecuinime, ya en tono radical”.
Apoyandose en la autoridad de Santo Tomas(5) explica el sentido

(3) El legislador apunta incluso la conveniencia de que los nuevos desarrollos
urbanos se asentasen siempre sobre suelo publico, “mediante justa adquisicién, para
ofrecerle, una vez urbanizado, a quienes desearen edificar”. Sin embargo, reconoce que
tal solucién no seria viable en Espafia, porque “requeriria fondos que no pueden ser des-
viados de otros objetivos nacionales, y causaria graves quebrantos a la propiedad y a la
iniciativa privadas”. El parrafo tiene interés no sélo porque evidencia la creencia del
legislador en la virtualidad de los patrimonios publicos de suelo, sino también en cuan-
to pone de relive el propésito de no perjudicar a la propiedad y la iniciativa privadas.
Pese al énfasis que se pone en la funcién social de la propiedad, no hay que olvidar que
la Ley de 1956 se inserta en el marco del principio de “subsidiariedad” de los poderes
publicos respecto de la iniciativa privada, que proclamaria dos afios después la Ley de
Principios del Movimiento Nacional (principio X).

(4) Cfr. Diario de Sesiones de las Cortes, n.* 529, de 8 de mayo de 1956, pp. 10583 y ss.

(5) “Todavia goza de soberana lucidez la férmula que, con gran anticipacién, cuan-
do las palabras permanecian inéditas, elabor6 Santo Tomas: ‘Licito le es al hombre y
atin a la vida humana poseer cosas propias en cuanto a la potestad de procurarselas y
administrarlas; si bien en cuanto a su uso no debe tenerlas como propias, sino mas bien
como comunes en el socorro de las necesidades de los demas™ (loc. cit. p. 10584). Es
sabido que en este punto el filésofo de Aquino es, una vez mas, deudor de Aristételes,
quien, en su “Politica”, habia sostenido que: “la propiedad no debe ser comuin, como
han dicho algunos, pero en la practica debe hacerse de ella, amistosamente, un uso
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de la funcién social por la imposicién de deberes y obligaciones de
hacer que limitan la propiedad “interna y positivamente”, frente a
las limitaciones tradicionales, que “han sido externas, escasas y de
signo negativo: abstenciones, prohibiciones”. El resultado es que:

“La propiedad no debe considerarse como un don
hedonista del individuo, sino que ha de ser entendida
como propiedad activa, de hecho, dinamica, portadora de
nuevas riquezas para la comunidad. No es sélo un dere-
cho; es también un deber”.

En estas palabras se trasluce sin sombras la afirmacién de
un concepto de propiedad, en el que prima la actividad sobre la
voluntad y, por tanto, sobre el simple dato de Ia titularidad. Y si
la actividad debe encaminarse a la consecucién de unos fines,
que son los previstos en el planeamiento, se esta tentado de
decir que se trata de una propiedad “vinculada” positivamente:

“La cualidad de propietario ha pasado, en cierto senti-
do, de la esfera del ser a la del hacer. Es el goce ttil de los
bienes y no la mera propiedad de ellos lo que reclama el
especial amparo del derecho”(6).

Esta concepcion se traduce en dos preceptos fundamentales,
que se incorporaran al articulado, en virtud de los cuales “las
facultades del derecho de propiedad se ejerceran dentro de los
limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en
esta Ley, o en virtud de la misma por los Planes de Ordenacién,
con arreglo a la clasificacién urbanistica de los predios” (art.
61) v “la ordenacién del uso de los terrenos y construcciones ...
no conferird derecho a los propietarios a exigir indemnizacién,
por implicar meras limitaciones y deberes que definen el conte-
nido normal de la propiedad segtn su calificacién urbanistica”
(art. 70.1). Este principio capital de la no indemnizabilidad por

comin y, por otra parte, ninguno de los ciudadanos debe carecer de alimento”(Libro IV,
1330 a; se cita por la edicién del Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1970, p. 129).
(6) Loc. cit. p. 10585.
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las limitaciones resultantes de la ordenacién (que, en rigor, no
son tales limitaciones, sino “limites”, que definen el contenido
normal de la propiedad) se complementa con el de la distribu-
ci6én equitativa de los beneficios y cargas del planeamiento, que
tiende a garantizar la igualdad entre los propietarios mediante
diversas técnicas a las que luego se hara referencia. En sintesis,
los beneficios y cargas derivados de la ordenacién (que, légica-
mente, implica la desigualdad en los usos y en las intensidades
de los mismos) deben repartirse equitativamente entre los pro-
pietarios afectados. Siempre que ello sea posible, no hay dere-
cho a indemnizacién, por estrictos que sean los “limites”
impuestos por la ordenacién. Cuando no lo sea, se estara ante
una limitacién indemnizable en cuanto constitutiva de una “vin-
culacién singular”, que puede consistir en una imposibilidad de
actuar o, al contrario, en la imposicién de deberes positivos de
hacer.

La configuracién de la propiedad en los términos que aca-
ban de resefiarse, ha pasado a la legislacion del suelo hoy vigen-
te, e inspira algunos de los estudios mas recientes y valiosos
sobre la materia salidos de la pluma de ilustres civilistas(7).

En sintesis, la determinacioén del contenido de las facultades
dominicales por la funcién social que la propiedad esta llamada
a cumplir y que se concreta en las determinaciones de los ins-
trumentos de ordenacién urbanistica (las cuales, a su vez, no
son indemnizables, por definir el contenido normal de ese dere-
cho) constituye la médula de la regulacién que instaura la Ley
del Suelo de 1956 y que en estos aspectos basicos ha permaneci-
do vigente hasta nuestros dias, “aunque las reformas legales
posteriores han contribuido a radicalizarla”(8). '

Esta concepcién de la propiedad se suele denominar “estatu-
taria” por la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, aunque
las consecuencias que se extraen de esa denominacién “no son

(7) Como el ya citado de V. MONTES, para quien la revisién de la concepcién
“individualista” se basa en el paso de la titularidad (que implica sefiorio o libre disposi-
cién) a la actividad, que implica la conexién del derecho con los intereses de la comuni-
dad, a los que queda subordinado (pp. 94 y ss.).

(8) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Manual de Derecho Urbanistico, 10.* ed.
Madrid 1993, p. 121.
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ni claras, ni univocas ni estan suficientemente estudiadas”(9).
Con ella se quiere hacer referencia al caracter no abstracto sino
concreto (y, por ello, mutable) del contenido de la propiedad,
que se determina no ya directamente por la Ley del Suelo, sino,
por remisién de ella, a través del planeamiento urbanistico, que
concreta las facultades y deberes de los propietarios en cada
momento, como lo hace, por ejemplo, el estatuto de los funcio-
narios publicos (en este caso, sin remisién a planes, aunque si a
multitud de disposiciones reglamentarias o, incluso, meramente
administrativas), por citar un supuesto tipico de relacién estatu-
taria.

2. Flexibilizacion de la reserva de ley a través de la remision
a los planes

Esa peculiar determinacién del contenido del derecho de
propiedad (més bien, de la propiedad sobre cada bien), a través
del binomio ley-plan, ha suscitado problemas de legalidad, en
cuanto ya no es la Ley el acto juridico que determina el conteni-
do de un derecho fundamental, sino, por remisién de ella, unas
normas meramente administrativas, como son los planes de
ordenacion. Estas dudas serian hoy no sélo de legalidad de los
planes que contienen la regulacién concreta de la propiedad,
sino de constitucionalidad de las leyes que efecttian esa remi-
sién a instrumentos normativos de rango inferior, en aparente
contradiccién con el mandato del art. 53.1 de la Constitucién,
segun el cual “sélo por Ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales dere-
chos y libertades” (se refiere a los del Capitulo II del Titulo I,
entre los que figura la propiedad).

(9) LOBATO, ob. cit. p. 566, en nota, con abundantes referencias doctrinales y
jurisprudenciales. Para una critica reciente de esta concepcién “estatutaria”, cfr.
A. GALLEGO ANABITARTE, “Régimen urbanistico de la propiedad del suelo.
Valoraciones. Expropiaciones y venta forzosa”, en la obra colectiva Curso sobre el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, Ayuntamiento de Madrid, 1993, pp.
11 y ss. y, posteriormente, en RDU 134, pp. 13 y ss.
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Sin embargo, la doctrina espafiola se ha pronunciado mayo-
ritariamente en favor de la constitucionalidad de esa remisién
de la ley a los planes, en virtud de la diccién del art. 33.2 de la
Constitucién, segun el cual la reserva de ley no es total, sino que
se deja un amplio margen para la regulacién reglamentaria y
administrativa “intra legem” (“de acuerdo con las leyes” y no
directamente por la Ley)(10). Esta tesis ha sido aceptada sin
problemas por el Tribunal Constitucional (sentencia 37/87, cita-
da, FJ 8), declarando que las leyes establecen “por s{ mismas, o
por remisién a los instrumentos normativos del planeamiento,
los deberes y limites intrinsecos que configuran la funcién
social de la propiedad del suelo, desde el punto de vista de la
ordenacién del territorio”(11). Ello no significa que la Ley se
pueda remitir “en blanco” a los planes, sino que tendra que
regular en abstracto los derechos y deberes definitorios del esta-
tuto de la propiedad, cuyo contenido sera concretado por los
planes(12).

3. La desigualdad y sus correctivos

A nadie se oculta que esta concepcién de la propiedad lleva
implicita la desigualdad entre los propietarios de suelo, cuyas
posibilidades de actuacién (o de inactividad) son mayores o
menores en funcién de las decisiones adoptadas por la
Administracién al aprobar los instrumentos de planeamiento

(10) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA-PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho
Urbanistico, Civitas, Madrid 1979, tomo I, pp. 410-411.

(11) La naturaleza normativa de los planes de urbanismo ha acabado imponiéndo-
se en la doctrina y la jurisprudencia después de muchas vacilaciones. Pero siguen sin
estar claros los fundamentos tedricos de esa tesis, vinculados, l6gicamente, al concepto
de norma juridica. Cfr. las reflexiones que a este respecto hace A. GALLEGO ANABI-
TARTE, “Régimen urbanistico de la propiedad del suelo...”, cit. pp. 15-16.

(12) La cuestién se complica todavia mas por la delimitacién competencial entre el
Estado y las Comunidades Aut6nomas. El urbanismo ha sido atribuido a éstas como
competencia “exclusiva” (salvo en Madrid, cuyo Estatuto utiliza la expresién “competen-
cia legislativa plena”), pero el Estado tiene una serie de titulos competenciales que le
permiten incidir sobre esa materia, en especial, en lo que aqui interesa, para la defini-
cién del estatuto “basico” de la propiedad, en garantia de la igualdad sustancial. Ese fue
el punto de partida de la Ley 8 /90, cuya correccién estd pendiente del fallo del Tribunal
Constitucional.
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correspondientes. En otras palabras, al depender los derechos y
deberes de los propietarios de las determinaciones de la ordena-
cién urbanistica (a través de la clasificacion y calificacién del
suelo), no hay, en rigor, un estatuto unitario de la propiedad
inmobiliaria, sino, en principio, tantos como clases de suelo, en
la medida en que la clasificacién comporte la atribucién de un
repertorio diversificado de facultades y deberes.

La Ley del Suelo de 1956 reconocié la importancia de este
problema para la efectividad del principio de la justa distribu-
cién de los beneficios y cargas del planeamiento, configurando
la reparcelacién como pieza fundamental “para superar la desi-
gualdad con que los propietarios perciben y soportan los influjos
de la ordenacién” (E. de M.). Pero el efecto igualatorio de esta
técnica quedaba, inevitablemente, limitado al ambito de cada
unidad reparcelable, sin que fuera de ellas existiese mecanismo
alguno para garantizar la igualdad. La Ley de reforma de 2 de
mayo de 1975 supuso, a este respecto, un salto cualitativo muy
importante al proponerse igualar el contenido del derecho de
propiedad sobre el suelo urbanizable programado, mediante la
técnica del aprovechamiento medio. Pero continuaron brillando
por su ausencia las técnicas de equidistribucién (distribucién
equitativa de los beneficios y cargas del planeamiento) en suelo
urbano y, por supuesto, en suelos urbanizables no programados
y no urbanizables. En el primero, los planes municipales de
ordenacién (pisando, a veces, la raya de la legalidad) intentaron
resolver el problema mediante diferentes técnicas (aprovecha-
miertos medios o tipos, transferencias de aprovechamiento),
pero ha habido que esperar a la segunda gran reforma de la Ley
de 1956 (la Ley 8/90 y el Texto Refundido de 1992), para encon-
trar apoyo legal genérico a esa pretensién de igualar el contenido
del derecho de los propietarios también en suelo urbano, aun-
que, naturalmente, con las imprescindibles adaptaciones
impuestas por la consolidacién de estos suelos (no hay una sola
“area de reparto” de cargas y beneficios, sino tantas como se
considere oportuno en atencién a las circunstancias urbanisticas
concretas). En esta “larga marcha hacia la equidistribucién” en
el Derecho urbanistico espaifiol, que jalonan los hitos menciona-
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dos(13), han quedado fuera el suelo no urbanizable y el urbani-
zable no programado, si bien éste tltimo, en cuanto pasa a ser
programado, entra ya plenamente en el &mbito de aplicacién de
las técnicas equidistributivas legalmente previstas.

Corregir en la gestién urbanistica la desigualdad inherente a
la ordenacién es, quiza, el problema mas dificil del Derecho
Urbanistico. El Tribunal Supremo ha acertado a formularlo con
gran concision:

“El plan, decisién eminentemente discrecional, es ante
todo desigualdad... Pero, naturalmente, esta desigualdad
ha de ser una desigualdad justificada y compensada: justi-
ficada en el momento del planeamiento, y compensada en
el momento de la ejecucién” (sentencia de 13 de febrero
de 1992, Az. 2828, remitiéndose a otras).

El intento de corregir en la gestién la desigualdad inherente
a la ordenacién es, sin duda, el factor méas importante de la
complejidad que ha adquirido la legislacién del suelo y —lo que
es mas decisivo- de las dificultades que rodean a su aplicacién
cotidiana (por no decir que es causa de su inaplicacién en
muchos casos). Sin embargo, la pretensién igualitaria se cir-
cunscribe, por imperativo legal, al reducto de cada clase de
suelo, en concreto, para los urbanizables programados y urba-
nos (en éste ultimo, con los matices antes sefialados). No hay
mecanismos de equidistribucién entre diferentes clases de
suelo, lo que deja fuera a la mayor parte del territorio nacional,
clasificado de no urbanizable o de urbanizable no programado.

4. (El “ius aedificandi” es inherente a la propiedad?

Esta situacién (desigualdad de los propietarios en funcién
de la clasificacion del suelo) ha suscitado reproches de inconsti-

(13) Para una clara y precisa visién de ese proceso, véase P. MARTIN HERNAN-
DEZ, RDU 118, pp. 80y ss.

77



ANGEL MENENDEZ REXACH

tucionalidad a la legislacién del suelo, antes y después de la
reciente reforma. El régimen establecido para ambas clases de
suelo no se considera conforme con los articulos 14 y 33 de la
Constitucién “por la privacién del ius aedificandi sin compensa-
ci6én alguna y en régimen de notoria desigualdad con los suelos
urbanos y urbanizables programados”(14).

Esto nos introduce en la siguiente cuestiéon que importa des-
tacar en esta aproximacion a los principios del estatuto de la
propiedad inmobiliaria urbana: el “ius aedificandi” ¢es o no
inherente al derecho de propiedad? Naturalmente, ha habido
respuestas afirmativas y negativas(15) en un debate que no es
privativo de nuestro pafs, sino que se plantea en todos los de
nuestro entorno. En la literatura juridica espafiola, singular-
mente entre los administrativistas, parece predominar la tesis
negativa, en el sentido de que el “ius aedificandi” no es inheren-
te a la propiedad, sino un afiadido que otorga la comunidad (a
través del planeamiento, es decir, de actos juridicos emanados
de las Autoridades competentes)(16). Esta parece ser también la
concepcién que inspira a la nueva Ley del Suelo, como tendre-
mos ocasién de ver.

El caracter inherente del derecho a edificar a la propiedad
inmobiliaria se quiso apoyar en la Ley del Suelo de 1956, cuyo
art. 69.1.2.° facultaba para edificar, en suelo ristico, un metro
ctbico, como maximo, por cada cinco metros cuadrados de
superficie, declarandose indemnizables (art. 70.2) las limitacio-
nes que redujeran ese minimo edificable. Por contra, la desapa-
ricién de ese minimo legal (a cuyo amparo se desarrollaron
auténticas urbanizaciones en suelo rustico) en la Ley de refor-
ma de 1975, parecié confirmar la tesis de que no hay un dere-
cho a edificar inherente a las facultades dominicales.

(14) R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo, II1. Bienes piiblicos y urbanis-
mo, 5.* ed. Madrid 1993, pp. 337-338, desarrollando ideas ya expuestas en trabajos ante-
riores. En el mismo sentido, LOBATO, ob. cit. pp. 601-602.

(15) Cfr. una sintesis de las posturas, en LOBATO, ob. cit., pp. 547 y ss.

(16) Vid. por todos, GARCIA DE ENTERRIA-PAREJO ALFONSO, Lecciones de
Derecho Urbanistico, 1.* ed. Madrid 1979, p. 415 y GARCIA DE ENTERRIA-FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, tomo 11, 4.* ed., Madrid 1993, p.
157.
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Sin animo de terciar en el debate, interesa poner de relieve
gue ambas posturas son compatibles con la imposicién de debe-
res legales al propietario e, incluso, con la eventual privacién de
su derecho, por via expropiatoria, en caso de incumplimiento.
Que tales deberes sean exigibles (si cuentan con la necesaria
cobertura legal) en virtud de la funcién social de la propiedad,
es algo que no puede discutirse seriamente en el marco del art.
33 de la Constitucién. Pero la funcién social no implica la diso-
ciacién entre el derecho de propiedad y el “ius aedificandi”.
Cuestién distinta es que esa disociacién pueda ser establecida
por una Ley, como parece haber hecho la vigente sobre Régi-
men del Suelo. En este punto hay que salir al paso de las opi-
niones descalificadoras de la regulacién de la propiedad conte-
nida en leyes administrativas, a las que se tacha de “coyuntura-
les”, reivindicando la regulacién contenida en el Cédigo civil,
como sede “natural” de esa institucién y Ginica norma “estructu-
ral” de la misma, como si el Cédigo no fuera hijo de su tiempo
y, desde ese punto de vista, tan coyuntural como cualquier Ley
administrativa. Esto no es puro positivismo legalista, sino afir-
macién de que el dualismo académico “civil-administrativo” no
debe servir de pauta para jerarquizar las leyes segiin su impor-
tancia, ya que ambas perspectivas se entrecruzan cuando esta
en juego la regulacién de una institucién para responder a las
circunstancias sociales, necesariamente cambiantes vy, por con-
siguiente, con distintos puntos de equilibrio entre el interés
publico y el privado. La mencién de la STC 37/87, antes resefia-
da, es, de nuevo, obligada a este respecto(17).

(17) El Tribunal rechaza el argumento de los recurrentes, en el que “subyace una
vez mas una concepcién unitaria de la propiedad privada, como institucién unitaria,
regulada en el Cédigo Civil, que s6lo admite limitaciones externas a su ejercicio en vir-
tud de leyes especiales”. Frente a esta tesis, afirma rotundamente la vertiente institucio-
nal del derecho, derivada de la funcién social que “cada categoria o tipo de bienes sobre
los que se ejerce el sefiorfo dominical esta llamado a cumplir, lo que supone, como ya
sabemos, la definitiva incorporacién del interés general o colectivo junto al puro interés
individual del titular en la propia definicién de cada derecho de propiedad o, si se pre-
fiere, en la delimitacién concreta de su contenido”. A continuacién, cita el ejemplo de la
propiedad urbana, como arquetipo de esta concepcién. Las leyes que la regulan, muy
lejos de establecer “medidas de policia concretas”, establecen “los deberes y limites
intrinsecos que configuran la funcién social de la propiedad del suelo, desde el punto de
vista de la ordenacién del territorio” (FJ 8).
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Lo que quiza sorprende mas en la polémica sobre si el “ius
aedificandi” es o no inherente a la propiedad es que el conteni-
do de esa expresién parece darse por supuesto, sin que valga la
pena aclararlo. Sin embargo, es seguramente la ambigiiedad de
esta expresion una de las razones por las que se ha desenfocado
el problema(18). En mi opinién, hay una acepcién amplia y otra
estricta: en sentido amplio, el “ius aedificandi” comprende las
facultades de urbanizar (transformar fisicamente un terreno,
dotandole de determinados servicios) y edificar (realizar cons-
trucciones de cualquier tipo), mientras que en sentido estricto
sé6lo incluye esto altimo. Pues bien, el propietario, como tal,
nunca tiene la facultad de urbanizar como contenido inherente
a su posicién juridica, porque las obras de urbanizacién son
obras publicas y ningan particular tiene derecho a realizar
obras de esta clase por el mero hecho de ser propietario de un
terreno(19). La legislacién espafiola del siglo XIX ilustra con
claridad la distincién entre las posibilidades de actuacién del
propietario bajo control administrativo (policia urbana) y aque-
llas otras que escapan a su ambito de decisién por constituir
obras publicas para las que puede aplicarse la expropiacién.

En cambio, si es inherente a la posicién juridica del propie-
tario la facultad de edificar entendida en el sentido estricto
antes expuesto. Lo que ocurre es que el “ius aedificandi” abs-
tracto que el propietario tiene en cuanto tal se concreta en el
aprovechamiento (usos e intensidades) que en cada caso le per-
mita el plan(20) con las desigualdades derivadas de la ordena-
cién y los correctivos que se deban introducir a través de los
mecanismos de equidistribucién. El problema esta en la desi-
gualdad en el contenido del “ius aedificandi”, no en que sea o

(18) Cfr. LOBATO, ob. cit. pp. 604-605.

(19) Esta distincién entre el derecho a urbanizar, que no pertenece al propietario,
por tratarse de una obra piblica, y el derecho a edificar, que si le pertenece aunque con
el aprovechamiento que el plan permita en cada caso, empieza a abrirse camino en
nuestra doctrina administrativa. Cfr. R. GOMEZ FERRER, “El contenido urbanistico de
la propiedad del suelo: las facultades urbanisticas y su adquisicién progresiva”, en La
reforma de la Ley del Suelo. Ponencias del Seminario celebrado en Valencia, Generalitat
Valenciana, 1991, pp. 52 y 55.

(20) Esta es la tesis de LOBATO, que me parece en este punto la mas matizada (ob.
cit. p. 606).
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no un afiadido que otorga el plan. Los propietarios de suelo no
urbanizable tienen derecho a edificar, pero solamente construc-
ciones vinculadas a explotaciones agricolas o a obras ptblicas y
en los demd4s supuestos que permite hoy el art. 16 del Texto
refundido de la Ley del Suelo (TRLS), regulacién que, por cier-
to, es supletoria de la que establezcan las Comunidades Auté-
nomas, de modo que éstas pueden ampliar o restringir el alcan-
ce del derecho a edificar de los propietarios de esta clase de
suelo. Lo mismo hay que decir del suelo urbanizable no progra-
mado, sujeto a un régimen similar, aunque mas estricto, por la
obligacién de respetar las incompatibilidades de usos previstas
en el plan (art. 18.1 TRLS).

En el otro extremo de la clasificacién, el suelo urbano, ¢cémo
se puede decir que el propietario de un solar no tiene derecho a
edificar, sino que es un “afiadido” que le otorga el plan? Aqui no
caben diversas posibilidades vinculadas a la utilizacién racional
de los recursos naturales, como ocurre en los suelos antes men-
cionados. El solar o es apto para la edificacién, en cuyo caso no
s6lo se podra edificar, sino que habra que hacerlo, fijAndose unos
plazos para ello (lo que también ha sido criticado), o no lo es por
estar destinado al uso publico (o a otros usos dotacionales pabli-
cos, que pueden implicar edificabilidad, pero de titularidad pabli-
ca, no privada: ejemplo, edificios administrativos). En estos casos
el “ius aedificandi” del propietario no puede concretarse sobre su
finca, por lo que se materializara en otras parcelas lucrativas o se
le abonara el justiprecio correspondiente a la privacién de ese
derecho en una tipica operacién expropiatoria [art. 29.1.b)
TRLS]. Con excepcidn de estos supuestos (en los que, en rigor, no
se trata de “solares”), en un solar no se puede hacer otra cosa que
edificar o mantenerlo yermo (si la ordenacién lo permite), porque
otros posibles usos (por ejemplo, aparcamiento) seran transito-
rios. En estas condiciones, afirmar que el propietario de un solar
no tiene derecho a edificar, sino que éste es un afiadido que le
otorga el plan, parece contrario a toda légica. Lo que hara el plan
sera imponerle el deber de edificar en determinado plazo, pero
eso no significa que no tenga derecho. Sobre esta cuestién volve-
remos més adelante en el marco de la vigente Ley.
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La cuestién se complica en suelos urbanos que no tienen la
condicién de solares, pero cuyo destino es la edificacién, segin
el planeamiento en vigor. Aqui se puede sostener que la urbani-
zacién de esos terrenos para su conversion en solar es también
obra publica (lo mismo que en suelos urbanizables programa-
dos), con lo que la explicacién seria la que antes se ha propues-
to; el propietario tiene derecho a edificar, pero no puede ejercer-
lo hasta que la Administracién le haya atribuido la facultad de
ejecutar una obra publica, es decir, el derecho a urbanizar. Sin
embargo, puede introducirse un matiz consistente en que en
estos casos la decisién (publica) de urbanizar esta implicita en
la propia clasificacién del suelo como “urbano”, de modo que el
otorgamiento del derecho a urbanizar tiene caracter reglado. Se
dirad que lo mismo ocurre en suelo urbanizable programado,
pero la diferencia estriba en que éste puede ser desclasificado
(y, por tanto, sustraido del proceso de urbanizacién), lo que no
sucede en el urbano mientras se cumplan los requisitos legales.
En el actual esquema legal este matiz diferencial se traduce en
que, en suelo urbano, el derecho a urbanizar resulta del propio
planeamiento general (salvo que la ordenaci6én detallada se
haya remitido a un PERI o instrumento equivalente), mientras
que en el urbanizabe programado se atribuye por el Plan Parcial
(art. 24.2 TRLS), por lo que, antes de la aprobacién definitiva de
éste, es posible la reclasificacién sin indemnizacién(21).

Es cierto, sin embargo, que hay una diferencia importante
en la regulacién del derecho a edificar en suelos urbanos (el
urbanizable programado una vez urbanizado también es urba-
no) y no urbanizables (y no programados). En el primer caso, se
trata no sélo de una facultad, sino de un deber que tiene plazos
marcados para su cumplimiento, mientras que en el segundo la

(21) Después de la aprobacién definitiva del Plan Parcial, es decir, con el derecho a
urbanizar ya adquirido, es discutible que se pueda privar al propietario de ese derecho
sin indemnizacién, a pesar de que ése es el resultado que parece deducirse de una inter-
pretacién literal del art. 237 TRLS. Cfr. al respecto, A. MENENDEZ REXACH,
“Expropiaciones y régimen de venta forzosa. Supuestos indemnizatorios”, en La reforma
del régimen urbantstico vy de la ordenacién urbana, CEMCI, Granada 1994, p. 211, donde
se avanza la idea de que no pueda modificarse (sin indemnizacién) el Plan Parcial mien-
tras se encuentre en curso de ejecucién en los plazos previstos sin que haya mediado
incumplimiento de los interesados.
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faceta obligatoria se difumina en aras de la decisién libre del
propietario, que puede o no edificar aquello que la Ley le permi-
te (no le ordena), dicho sea, légicamente, desde la perspectiva
de la legislacién del suelo, sin tener en cuenta las vinculaciones
positivas que a estos propietarios les puedan venir impuestas
por otras leyes.

Esta diferencia de régimen entre el “ius aedificandi” en sue-
los urbanos y en los que no lo son se explica por los partidarios
de la tesis de la desvinculacién del citado derecho como una
consecuencia l6gica de la misma. En suelos no urbanizables el
propietario esta haciendo uso del contenido “normal” de su pro-
piedad y, por tanto, decide libremente edificar o no, mientras
que en suelos urbanos carece de tal margen decisorio porque el
derecho no le pertenece sino que se le otorga en determinadas
condiciones. Sin embargo, con independencia de que en suelos
no urbanizables pueden existir vinculaciones positivas muy
semejantes a las urbanisticas (incluso con fijacién de plazos),
como las impuestas por la legislacién de reforma y desarrollo
agrario, no parece que dicha distincién se apoye en un criterio
cualitativo: la edificacién en suelo urbano no es sélo un deber,
sino que también conserva su faceta de derecho, pudiendo el
propietario decidir el momento en que va a ejercitarlo, dentro
de los plazos (que pueden y deben ser muy diversos segtn el
tipo de actuacién de que se trate) e, incluso, es perfectamente
pensable (aunque no sea ése el sistema vigente) que no se fijen
plazos para la edificacién en suelo urbano (al menos en algunos
supuestos, como urbanizaciones turisticas o de segunda resi-
dencia).

La diferencia cualitativa no estad -hay que repetirlo- en el
derecho a edificar, sino en el derecho a urbanizar. Este si es una
atribucién del planeamiento, por lo que no pertenece al propie-
tario en cuanto tal, siendo su régimen netamente de derecho
publico.

El distinto régimen juridico de ambas actividades esta claro
en la regulacién de la actividad administrativa en materia de
urbanismo (es decir, del urbanismo como funcién puablica) que
se hace en el vigente TRLS (como ya lo estaba en el de 1976, en
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el que se han introducido pocas novedades en este punto)(22).
La actividad urbanistica, como competencia administrativa,
comprende la “ejecucién del planeamiento”, mientras que la
edificacién no forma parte de esa competencia, sino que es una
actividad privada intervenida (“intervencién del ejercicio de las
facultades dominicales relativas al uso del suelo y la edifica-
cién”). En coherencia, la citada competencia de ejecucién del
planeamiento comprende la facultad de “encauzar, dirigir, reali-
zar, conceder y fiscalizar la ejecucién de las obras de urbaniza-
cién” [art. 3.3.a)], mientras que la intervencién en el ejercicio de
las facultades dominicales incluye, entre otros aspectos, la rela-
tiva a la construccién y uso de las fincas, lo que se lleva a cabo a
través de la licencia [art. 3.4.b) en relacién al 242] y la pro-
hibicién de los usos no ajustados a la ordenacién urbanistica
[art. 3.4.c)]. En ambos casos, se trata de tipicas manifestaciones
de la intervencién administrativa sobre actividades privadas
(licencias y 6rdenes individuales prohibitivas: art. 5 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales).

La diferencia cualitativa entre la urbanizacién y la edifica-
cién resulta, pues, clara: en el primer caso se trata de obras
publicas; en el segundo, de actividades privadas intervenidas.
Ello no significa, légicamente, que las obras de urbanizacién no

(22) Si se compara el art. 2 de ambos textos legales se observa, por ejemplo, que,
en el nuevo, la expresién “ejecucién del planeamiento” sustituye a la de “ejecucion de las
urbanizaciones” que figuraba en el de 1976, mientras que la referencia que éste dltimo
hacfa al “régimen urbanistico del suelo” ha sido desplazada por la de “intervencién en la
regulacién del mercado de suelo”. La razén profunda de esta segunda y mds importante
modificacién es, sin duda, que la determinacién del régimen del suelo ya no se conside-
ra parte de la actividad “urbanistica” (hoy competencia de las Comunidades Auténomas
y los Ayuntamientos), sino que, al menos en sus aspectos basicos, es parte de la compe-
tencia estatal para determinar el estatuto de la propiedad del suelo, garantizando la
igualdad sustancial de todos los esparioles en el ejercicio de este derecho fundamental.
De ahi que el régimen (basico) del suelo no forma parte del urbanismo, en el sentido
estricto que al término ha de darse a efectos de la delimitacién competencial. Ese fue el
punto de partida de la Ley 8/90 y, a reserva de lo que diga el Tribunal Constitucional
cuando falle sobre los recursos interpuestos contra ella (y contra el Texto Refundido),
explica sus reiteradas referencias a la legislacién “urbanistica” como un conjunto nor-
mativo diferenciado de ella misma. El nuevo TRLS mantiene ese dualismo cuando, al
delimitar su objeto, separa “el régimen urbanistico de la propiedad del suelo” y la regu-
lacién de la “actividad administrativa en materia de urbanismo”, que es a lo que se hace
referencia en el texto. Estas observaciones ya fueron formuladas en A. MENENDEZ
REXACH, “Ejecucién del planeamiento: actuaciones sistematicas”, en el n.° 17 de la
Revista Catastro, monogratico sobre el nuevo TRLS, julio 1993, p. 64 en nota.
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pudieran ser configuradas como actividades privadas, someti-
das también a intervencién, ya que la frontera entre lo ptblico y
lo privado no es inmutable, sino oscilante. Pero, ateniéndonos
al Derecho positivo vigente, es 1ndlscut1ble a mi juicio, su confi-
guracién como obras publicas.

Estas precisiones resultaban necesarias para centrar el estu-
dio de la propiedad en el nuevo Texto Refundido, que es a lo
que pasamos a dedicar nuestra atencién.

III. EL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD EN LA LEY DE 1990-92

1. La supuesta limitacion del contenido “normal”
de la propiedad al rendimiento ristico

La Ley parte, siguiendo la llamada concepcién “estatutaria”
de la propiedad que goza de gran predicamento en la doctrina y
la jurisprudencia espafiolas y a la que antes hemos hecho refe-
rencia, de un contenido del derecho de propiedad circunscrito a
las posibilidades de utilizacién del inmueble al margen de su
incorporacién al proceso de urbanizacién, de modo que su
transformacién urbanistica es un afadido (plusvalia), que no
depende de la voluntad del propietario sino de la decisién de los
poderes publicos competentes, reflejada en el correspondien-
te instrumento de ordenacién. Para decirlo con palabras del
preambulo de la Ley 8/90:

“Un esquema positivo coherente ha de partir del reco-
nocimiento a toda propiedad inmueble como inherente a
ella, de un valor que refleje sélo su rendimiento (real o
potencial) rastico (valor inicial en la terminologia de la
vigente Ley), sin consideracién alguna a su posible utiliza-
cién urbanistica. Las plusvalias imputables s6lo a la clasi-
ficacién y calificacién urbanistica y, consecuentemente, a
los aprovechamientos resultantes, derivan del planeamien-
to, en la forma, con la intensidad y en las condiciones que
la legislacién urbanistica y, por remisién de ella, dicho pla-
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neamiento determinan, habiendo de darse en todo caso
cumplimiento al precepto constitucional (art. 47.2), segiin
el cual la comunidad participara en las plusvalias que
genere la accién urbanistica de los entes publicos”.

Si estas afirmaciones se reflejasen con toda coherencia en el
articulado, nos encontrariamos con que el derecho positivo
vigente consagra inequivocamente la concepcién de que la pro-
piedad no tiene un contenido urbanistico inherente, sino que se
limita a las posibilidades de utilizacién ajenas a la incorporacién
al proceso de urbanizacién. La propiedad seria, por naturaleza,
“rastica”; su conversién en “urbana” (y la plusvalia correspon-
diente) no entra dentro de las facultades de goce y disposicién
tipicas del propietario, sino que le es “otorgada” (en las condicio-
nes marcadas por la Ley) por los poderes puiblicos competentes.
De no existir componente urbano (o “urbanistico”) alguno en el
contenido de la propiedad, lo légico seria que, cuando la
Administracién decidiera ejecutar el planeamiento por expropia-
cién (lo puede hacer siempre que lo considere oportuno, ya que
ahora todos los sistemas de actuacién estan colocados en pie de
igualdad: art. 148.1 TRLS), abonase a los expropiados el justi-
precio correspondiente a ese contenido normal o “natural” de su
derecho, es decir, utilizando de nuevo las palabras de la
Exposicién de Motivos, el equivalente al rendimiento ruastico
(real o potencial), que es lo tinico que se reconoce a los propieta-
rios en cuanto tales. En efecto, el justiprecio expropiatorio debe-
ria determinarse por el valor inicial de las fincas, que es precisa-
mente el que se aplica a los suelos risticos, sin consideracion
alguna a su posible utilizacién urbanistica (art. 49 TRLS en rela-
cién al 68 de la Ley de Haciendas Locales, si bien en este altimo
hay matices que aqui no interesa diseccionar).

Esta concepcién inspiraba las primeras versiones del ante-
proyecto de lo que luego seria la Ley 8/90, pero no es la que ha
pasado al texto de la misma ni al posterior TRLS. Por un lado,
los suelos urbanizables programados se valoran afiadiendo al
valor inicial un porcentaje del coste estimado de la urbaniza-
cién (25% antes de la aprobacion definitiva del Plan Parcial y
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50% después de la misma: articulos 48.2 y 51.1 TRLS), criterio
que enturbia la pureza del esquema legal, pero que refleja el
compromiso alcanzado entre el entonces Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo y el Ministerio de Economia y Hacienda
(Centro de Gestién Catastral y Cooperaciéon Tributaria), pues
éste, desde su perspectiva predominantemente recaudatoria, se
negaba a aplicar a dichos suelos un valor inicial “puro”, incom-
patible, a su juicio, con la plusvalia derivada de las expectativas
de urbanizacién inherentes a la citada clasificacién, lo que, a su
vez, chocaba con la perspectiva reguladora del estatuto de la
propiedad, para la que el mero hecho de la clasificacién como
urbanizable programado no afiadia nada al valor del suelo, al
no incorporar todavia (hasta la aprobacién del Plan Parcial, que
atribuye el derecho a urbanizar) facultad urbanistica alguna.

Pero es que, ademas, ni siquiera ese valor inicial “impuro” o
reforzado es el que se aplica para determinar el justiprecio en
caso de actuacién por expropiacién. Hay un doble sistema de
valoracién en la nueva Ley(23) que es fuente de no pocos pro-
blemas y que, en parte, es el resultado de las alteraciones intro-
ducidas en el esquema originario, a veces tan profundas como
la que comentamos. En efecto, el justiprecio se determina en
estos casos por el valor del 75% del aprovechamiento tipo, en
suelo urbano y del 50% de dicho aprovechamiento en suelo
urbanizable programado (articulos 59 y 60 en relacién al 32
TRLS), regla de valoracién especifica que se aplica no solamen-
te a la expropiacién de terrenos destinados a sistemas generales,
sino a todos los terrenos incluidos en unidades de ejecucién res-
pecto de las que se hubiera fijado el sistema de expropiacién
(art. 58 TRLS).

Esta regulacién de las valoraciones a efectos expropiatorios
pone de relieve que, en contra de las apariencias y de las rotun-
das afirmaciones de la Exposicién de Motivos de la Ley 8/90, no
es cierto que el contenido del derecho de propiedad se circuns-
criba a las posibilidades de utilizacién y disposicién “rasticas” y

(23) Cfr. sobre ese doble sistema de valoracién, A. GALLEGO ANABITARTE,
“Régimen urbanistico de la propiedad del suelo”, cit. pp. 20-22.
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no lo es porque, cuando se impide al propietario la adquisicién
(en terminologia de la Ley) de facultades urbanisticas traduci-
bles en aprovechamiento, porque la Administracién ha decidido
actuar por expropiacién, entonces se le expropia por un valor
urbanistico (no “inicial”), menor ciertamente que el del aprove-
chamiento que hubiera podido adquirir si se le hubiese dejado
actuar por gestién privada (50 6 75%, segin hemos visto, frente
al 85%), pero que desmiente la pretendida limitacién del conte-
nido de la propiedad a los rendimientos rusticos, en cuanto
supone todo lo contrario: que las posibilidades de utilizacién
“urbanistica” también son inherentes a la propiedad y cuando
se cercenan son indemnizadas. Cuestién distinta, en la que aqui
no entramos, es si los criterios legales de valoracién son correc-
tos y realistas. Cualquiera que sea el juicio que merezcan, reco-
nocen un contenido urbanistico a la propiedad y eso es lo que
interesa destacar en este momento.

.Y por qué reconocen un contenido urbanistico, podemos
preguntarnos? Ciertamente, no por liberar a los propietarios del
deber de urbanizar, lo que estaria desprovisto de sentido (a
nadie se le paga por no cumplir un deber), sino por la imposibi-
lidad de ejercitar su “ius aedificandi”, en el que se materializa-
ria el aprovechamiento que hubieran podido adquirir conforme
a la ordenacion, si el sistema de actuacion elegido (tipicamente,
el de compensacién, pero también el de cooperacién) les hubie-
ra permitido la adquisicién efectiva de las facultades urbanisti-
cas ligadas al cumplimiento de los respectivos deberes. Es la
privacién del “ius aedificandi” lo que se indemniza mediante la
aplicacién de los porcentajes de aprovechamiento que la Ley
determina. Al actuar por expropiacién, la Administracién enaje-
naréa a terceros las parcelas resultantes y seran éstos los que las
edifiquen.

El analisis anterior sera discutible “de lege ferenda” (unos
dirdn que el legislador ha ido muy lejos y otros que se ha queda-
do corto), pero “de lege lata” parece dificilmente rebatible. En
contra de las afirmaciones del Preambulo de la Ley 8/90, no es
cierto que el contenido de la propiedad se limite a los aspectos
“rasticos” y tampoco lo es que el “jus aedificandi” haya quedado
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desligado de las facultades dominicales para ser otorgado por la
Administracién. Prueba de ello es que se indemniza cuando se
impide su ejercicio.

2. La limitacion del aprovechamiento susceptible de apropiacion
y los mecanismos de recuperacion de plusvalias

La Ley construye el estatuto de la propiedad urbana partiendo
de un esquema de adquisicién gradual de facultades urbanisticas,
que sigue la pauta marcada por algunas opiniones doctrinales y
por la jurisprudencia construida en torno a la aplicacién de los
supuestos indemnizatorios regulados en el antiguo art. 87.2 del
Texto Refundido de 1976 (indemnizacién por modificacién o revi-
si6n anticipada del planeamiento)(24) y que descansa en los
siguientes fundamentos, expresamente recogidos en el preambulo:

1. “El planeamiento confiere s6lo una aptitud inicial
para la edificacién de un terreno, pero el derecho consoli-
dado se alcanza s6lo en una parte (la restante corresponde
a la colectividad) y tras cubrir unas determinadas fases,

(24) En sintesis, con oscilaciones que no es éste el momento de comentar, el
Tribunal Supremo habia declarado que “sélo cuando el plan ha llegado a la fase final de
realizacién se adquiere el derecho a los aprovechamientos urbanisticos previstos en la
ordenacién y s6lo, por tanto, entonces la modificacién del planeamiento implica la
lesién de un derecho ya adquirido y procederfa la indemnizacién prevista en el art. 87.2
de la Ley del Suelo” (sentencia de 21 de marzo de 1989, Az. 2257, remitiéndose a otras
muchas). En el mismo sentido, la sentencia de 17 de junio de 1989 (Az. 4732) declaré
que el derecho a los aprovechamientos urbanisticos s6lo se adquiere cuando se cumplen
los deberes de urbanizacién, por lo que no se puede reclamar indemnizacién con base
en el precepto legal comentado cuando la urbanizacién todavia no se ha llevado a cabo.
Esta doctrina ha influido, sin duda, en la nueva regulacién legal, en cuanto la adquisi-
cién efectiva de las facultades urbanisticas (en concreto, el momento clave del derecho
al aprovechamiento) se hace depender del cumplimiento de los deberes legales corres-
pondientes (art. 20.2 TRLS). Alguna sentencia aislada (como la de 5 de enero de 1990)
llevé a extremos injustificados esta vinculacién entre cumplimiento de debres y adquisi-
cién de facultades, negando el derecho a indemnizacién por alteracién del planeamien-
to por no haber edificado en plazo, lo que, aparte de desconocer la esencial diferencia
que existe entre la urbanizacién y la edificacién, supone dar el mismo tratamiento a
quienes urbanizan pero no edifican en plazo y a quienes ni siquiera urbanizan. Desde
luego, la nueva Ley no permite este resultado. Para més detalle, cfr. J. M. MERELO
ABELA, “La reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo”, Banco de
Crédito Local, Madrid 1991, pp. 165 y ss.
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que tienden a garantizar la efectividad del principio redis-
tributivo, el cumplimiento de las cargas de cesién, la reali-
zacién de la obra urbanizadora precisa y la sujecién del
ejercicio del mismo a la verificacién de su conformidad
plena con la ordenacién urbanistica mediante la exigencia
de licencia municipal.

2. Resulta, por ello, obligado diferenciar las diversas
fases que gradualmente se van incorporando, en corres-
pondencia con el proceso de ejecucién del planeamiento,
definiéndolas, fijando los requisitos para su adquisicién y
las causas de extincién y estableciendo los criterios para la
valoracién de los terrenos en cada una de ellas.

3. La valoracién de estas facultades en funcién de los
aprovechamientos urbanisticos sélo es aceptable y coherente
para las surgidas a partir de un determinado momento del
proceso de ejecucion del planeamiento. Para las anteriores, su
valoracién debe prescindir de aquéllos e incorporar sélo la
posibilidad efectiva de modificacién fisica del terreno, pues
adn no se han adquirido dichos aprovechamientos.

4. En materia de valoraciones, la legislacién y ordena-
cién urbanisticas deben suministrar sélo los aprovecha-
mientos susceptibles de adquisicién, correspondiendo la
valoracién de éstos a las normas fiscales. En todo caso
habran de tenerse en cuenta las normas de urbanizacién
contenidas en el planeamiento urbanistico, por cuanto de
ellas dependera el coste efectivo de aquélla. Se conseguira
asi coordinar urbanismo y fiscalidad, garantizandose la
aplicabilidad de los criterios valorativos fiscales (con el
régimen de vigencia y revisiones de éstos que se determi-
nen), independientemente de las modificaciones del pla-
neamiento que se produzcan.

5. No existe en nuestro derecho urbanistico vigente (ni
en el histérico) un auténtico y pleno derecho a la equidis-
tribucién, pues los mecanismos redistributivos ni juegan
entre las diversas clases de suelo ni en el seno de cada una
de ellas en su totalidad, a excepcién del suelo urbanizable
programado mediante el instituto del aprovechamiento
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medio. No reconoce tampoco el sistema que se propone
un derecho pleno a la equidistribucién, pero extiende su
efectividad a los suelos clasificados como urbanos y lo
generaliza en las zonas de nueva urbanizacién (excluidas
las de eventual urbanizacién o no programadas)”.

De estas afirmaciones, interesa destacar los siguientes aspectos:

1) El planeamiento confiere sélo una aptitud inicial para la edifi-
cacion

Esta afirmacién no es ninguna novedad, pues figuraba ya,
en términos analogos, en la Exposicién de Motivos de la Ley de
Reforma de 2 de mayo de 1975(25). La aptitud de un terreno
para la edificacién depende de su clasificacién y calificacién
urbanistica, que son determinaciones béasicas del planeamiento
[art. 3.2.c) TRLS]. El calificativo “inicial” que acompafia a la
“aptitud” no tiene otra trascendencia que la de poner énfasis en
el hecho de que el planeamiento, por si sélo no atribuye el dere-
cho a edificar (en concreto; en abstracto ya sabemos que perte-
nece al propietario), sino que su adquisicién efectiva requiere el
cumplimiento de los deberes legales correspondientes (art. 20.2
TRLS). Después veremos con mas detalle la regulacién de este
derecho-deber de edificar en la nueva Ley.

2) Egquidistribucion vy limitacion del aprovechamiento susceptible
de apropiacion

La Ley de reforma de 2 de mayo de 1975 extendi6 considera-
blemente la efectividad del principio de distribucién equitativa

(25) “La aptitud para edificar la da el Plan, pero el derecho a edificar se condicio-
na, con todas sus consecuencias, efectivo cumplimiento de las obligaciones y cargas que
se imponen al propietario dentro de los plazos previstos en el propio Plan” (V, parrafo
segundo). Los parrafos siguientes prefiguran el esquema de adquisicién gradual de
facultades, al explicar por qué “la expectativa de destino urbano se produce escalonada-
mente en varios momentos”. Pero, como ya nos consta, uno de los reproches que el
legislador de 1990 hace al de 1975 el de no haber desarrollado los principios del sistema
(que se mantienen inalterados) con el “grado de coherencia exigible”.
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de los beneficios y cargas del planeamiento (que en la Ley de
1956 sélo era aplicable en el ambito de cada sector a través de
la reparcelacion), al igualar el derecho al aprovechamiento en
todos los suelos de nueva urbanizacién mediante la técnica del
aprovechamiento medio. Pero el derecho de los propietarios no
abarcaba la totalidad del aprovechamiento medio, sino que se
limitaba al 90%, pues el 10% restante se atribuia a la Adminis-
tracién actuante. De este modo se combinaba la aplicacién de
un mecanismo corrector de las desigualdades inherentes a la
ordenacién (el aprovechamiento medio) con una técnica de
recuperaciéon de plusvalias para la comunidad (la atribucion del
citado porcentaje de aprovechamiento lucrativo).

La nueva Ley reafirma estas ideas, reforzando su operatividad
en una doble vertiente: la equidistribucién antes prevista sélo
para el suelo urbanizable programado, se aplica ahora también al
suelo urbano, en el que deberan delimitarse una o varias areas de
reparto de cargas y beneficios, con arreglo a los criterios que
marca la Ley (art. 94 TRLS), cada una de las cuales tendr4 asig-
nado el aprovechamiento tipo(26) que resulte de dividir el apro-
vechamiento lucrativo total por la superficie del area (excluidos
los sistemas generales existentes y también los de nueva obten-
cién, salvo que la legislacién autonémica establezca otra cosa).
Aunque el significado de la equidistribucién en esta clase de suelo
no es comparable a la del suelo urbanizable programado [en éste,
todo el suelo incluido en esa clase para cada cuatrienio constituye
una sola area de reparto, mientras que en el urbano el planifica-
dor puede delimitar tantas como considere adecuado(27)], la Ley
supone en este punto un gran avance, respaldando la tendencia
iniciada por algunos planes generales municipales.

Por otro lado, se incrementa la participacién de la comuni-
dad en la plusvalfa urbanistica, limitando al 85% del tipo el

(26) Sobre las diferencias mas importantes entre el aprovechamiento medio de la
Ley anterior y el tipo de la actual, cfr. MERELO ABELA, “La reforma...”, cit. p. 95.

(27) En la practica, algunos planes adaptados a la nueva Ley, para evitar la com-
plejidad de la aplicacién del aprovechamiento tipo en suelo urbano, se acercan al crite-
rio de que cada solar constituye un area de reparto, lo cual, evidentemente, supone un
fraude al espiritu de la Ley y la perpetuacién de las desigualdades que aquélla se propo-
ne corregir.
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aprovechamiento susceptible de apropiacién en ambas clases de
suelo, de modo que el 15% restante (frente al 10% del aprove-
chamiento medio, segin la Ley de 1975-76), se atribuye a los
Ayuntamientos [art. 20.1.b) TRLS], aclarandose en tal sentido
las dudas suscitadas en aplicacién de la Ley anterior, que pare-
cia atribuir dicho porcentaje de aprovechamiento lucrativo a la
Administracién “actuante”, fuese o no la municipal.

Se debe llamar la atencién sobre el significado de este meca-
nismo de recuperacién de plusvalias, que, en la practica, puede
ser desnaturalizado para convertirlo en una exaccién parafiscal
de finalidad puramente recaudatoria, lo que también ha ocurri-
do con el 10% de aprovechamiento medio bajo la vigencia de la
legislacién anterior. A este respecto, conviene tener en cuenta
los siguientes datos de la Ley vigente:

— La finalidad de esa atribucién de un aprovechamiento
lucrativo a los Ayuntamientos es la obtencién de suelo, que
se incorpora al Patrimonio Municipal de Suelo vy, por tanto,
debe destinarse a los fines legalmente previstos para dicho
Patrimonio (viviendas protegidas u otros usos de interés
social: art. 277.1 y 280.1 TRLS). Sélo cuando la ordenacién
no permita, en el ambito de que se trate, los usos a que se
destina el citado Patrimonio, es posible su enajenacién y
consiguiente conversién en metalico (también cabe la per-
muta con otros terrenos: art. 151.4 TRLS). Por tanto, la
finalidad de la atribucién al Municipio del comentado por-
centaje de aprovechamiento lucrativo es la obtencién de
suelo en que materializarlo para los fines del PMS, no su
enajenacion con fines puramente recaudatorios(28).

(28) El art. 280.1 TRLS establece que “mientras no esté aprobada la ordenacién
detallada de los terrenos integrantes del Patrimonio, asi como cuando ésta atribuya una
calificacion urbanistica incompatible con los fines sefialados en el niimero anterior, la
enajenacién de aquéllas podra llevarse a cabo por concurso o subasta. En ambos casos
el precio a satisfacer por el adjudicatario no podra ser inferior al valor urbanistico del
terreno”. Mientras que la segunda opcién (incompatibilidad con la ordenacién) es indis-
cutible, la primera es de dificil encaje con la letra y el espiritu de la Ley 8/90, ya que el
fin primordial del PMS (con amplias posibilidades para su obtencién, incluso por via
expropiatoria) no es precisamente la enajenacién, antes de conocer con precision lo que
se va a hacer con los terrenos respectivos, es decir, antes de que esté aprobada su orde-
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- La citada limitacién del aprovechamiento y consi-
guiente atribucién del resto a los Ayuntamientos no se apli-
ca a los solares y, por tanto, no se debe configurar como
una exaccién sobre la construccién, con la consiguiente
repercusién sobre el precio final de la misma. La Ley es
clara cuando vincula la limitacién del derecho al aprove-
chamiento a la fase de adquisicién de este derecho y, por
tanto, cuando se acttia sobre terrenos que ain no tienen la
condicion de solar (art. 26 en relacién al 20.1 TRLS). Tanto
la disposicién transitoria primera como el art. 27 TRLS
refieren la limitacién del aprovechamiento a una situacién
en que todavia no se ha adquirido este derecho, lo que no
ocurre en los solares, que ya lo tienen incorporado.

3) Valoraciones

La regulacién del equivalente econémico del derecho se basa
en un sistema de valoraciones objetivas, que toma como refe-
rencia el valor catastral. El criterio, expresado con toda claridad
en las palabras del preambulo que comentamos, es que “la legis-
lacién y ordenacién urbanisticas deben suministrar sélo los
aprovechamientos susceptibles de adquisicién, correspondiendo
la valoracién de éstos a las normas fiscales” (en concreto, las
relativas a la valoracién catastral). La Ley se propone asi avan-
zar en un tema clave, como es el de la coordinacién entre urba-
nismo y Catastro, de modo que las normas fiscales (al menos,
las que gravan la titularidad o tenencia de bienes inmuebles; el
criterio puede ser distinto para las que gravan las transmisio-
nes) se apoyen en la situacién urbanistica del suelo para deter-
minar su valor sin computar expectativas o incrementos de
valor que no tienen apoyo en la regulacién del estatuto de la
propiedad inmobiliaria y, a la inversa, que el planeamiento
urbanfstico no tenga que “inventarse” sus propios criterios de

nacién detallada. En todo caso, esta posibilidad legal no es aplicable al supuesto que
nos ocupa, pues la atribucién efectiva del comentado porcentaje de aprovechamiento
lucrativo municipal (con la cesién de los terrenos correspondientes) sélo tendra lugar
una vez aprobada la ordenacién detallada y en ejecucién de la misma.
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valoracidn, sino que se apoye en la méas objetiva, que es, sin
duda, la catastral(29).

Fiel a esta tendencia unificadora, la Ley se propone generali-
zar el sistema de valoraciones objetivas que en ella se regula,
saliendo al paso de la absurda distincién entre expropiaciones
urbanisticas y no urbanisticas, que ha llevado al resultado de
que los criterios para la fijacién del justiprecio sean muy dife-
rentes seglin que la expropiacién se califique de una u otra
manera(30). Ahora, la valoracién del suelo (no la de otros bie-
nes) debe determinarse por los criterios del TRLS, “cualquiera
que sea la finalidad que motive la expropiacién y la legislacién,
urbanistica o de otro caracter, que la legitime” (art. 46.2 TRLS).
En coherencia, se declaran expresamente derogados “los pre-
ceptos sobre valoracién de suelo contenidos en la legislacién
expropiatoria” (disposicién derogatoria 3), entre los que parece
evidente que hay que entender incluido el art. 43. De lo contra-
rio, la disposiciéon legal estarfa desprovista de sentido. El propé-

(29) Por Real Decreto 1020/1993, de 25 de junio, se aprobaron las normas técnicas
de valoracién y el cuadro marco de valores del suelo y de las construcciones para deter-
minar el valor catastral de los bienes inmuebles de naturaleza urbana. Su art. 4.° esta-
blece que las valoraciones a efectos urbanisticos y expropiatorios serdn en todo caso las
expresamente recogidas en el TRLS. Pese a que el Centro de Gestién Catastral y el
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, en el ambito de sus respectivas competen-
cias, dicten “las oportunas instrucciones para la necesaria armonizacién entre la aplica-
cién de la normativa de valoracién catastral y la urbanistica” (disposicién final segun-
da), no es nada facil que por esa via normativa interna se resuelvan las contradicciones
entre ambas normativas, en algunos casos manifiestas. Por ejemplo, segiin el Real
Decreto resefiado se consideran inmuebles “urbanos” los que se fraccionen en contra de
la legislacién agraria (art. 5.d.), con lo cual una parcelacién ilegal en suelo no urbaniza-
ble es considerada “urbana” por la normativa catastral, mientras que, para la legislacién
del suelo, no supone la adquisicién de facultad urbanistica alguna y determina, por el
contrario, la expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la propiedad (art.
207.b TRLS). Este es s6lo un bot6n de muestra de una serie de problemas de “armoniza-
cién” entre ambas normativas, que resulta imprescindible abordar.

(30) En sintesis, en las expropiaciones no urbanisticas (carreteras, obras hidrauli-
cas y, en general, obras publicas de “fomento”), se aplicaban los criterios de la Ley de
Expropiacién Forzosa, lo que, en la practica, suponia el recurso sistemaético al criterio
de equidad de su art. 43, es decir, valores “de mercado”, ya que las reglas objetivas de la
citada Ley no se han aplicado casi nunca. En cambio, en las expropiaciones urbanisti-
cas (llevadas a cabo para la ejecucién del planeamiento, en actuaciones aisladas o siste-
miaticas), se aplicaban las reglas de valoracién de la propia LS, basadas en criterios fis-
cales. Cfr. sobre este dualismo, A. MENENDEZ REXACH, “El valor tnico de inmuebles
a efectos de cualquier actuacién administrativa: un viejo problema no resuelto”, en
Seminario de Valoraciones Administraciones de Bienes Inmuebles Urbanos y
Comprobacion de Valores, Escuela de Hacienda Piiblica, Madrid 1989, pp. 693 y ss.
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sito de la Ley es encomiable en cuanto intenta superar una
situacién de manifiesta inseguridad a la que ha llevado el abuso
del “subjetivismo”, que, en definitiva, est4 en la raiz de la aplica-
cién sistematica del repetido art. 43 LEF por parte de los
Jurados de Expropiacién y de los Tribunales de Justicia. La
ausencia real de criterios de valoracién objetivos ha convertido
cada expediente expropiatorio en una batalla por el justiprecio,
con el resultado de graves desigualdades en supuestos analogos,
acentuadas por el abuso de los convenios expropiatorios por
parte de las Administraciones de mayor capacidad inversora,
que pagan mucho para ahorrarse problemas y retrasos, pero
que generan agravios comparativos cuando otras Administra-
ciones (tipicamente las urbanisticas) quieren aplicar los crite-
rios legales objetivos. Este un tema capital sobre el que se debe-
ria meditar en el marco de una posible reforma de la legislacién
expropiatoria, pues cualquier solucién sera menos mala que la
inseguridad actual.

3. Justificacion de las desigualdades entre diferentes clases de
suelo segiin su destino

En sintesis, el estatuto de la propiedad inmobiliaria que se
incorpora al proceso de urbanizacién por la decisién del planifi-
cador se articula en torno a un esquema de adquisicién gradual
de facultades ligadas al cumplimiento de los deberes legales
correspondientes, en el que se limita el aprovechamiento suscep-
tible de apropiacién por el “dominus soli” (atribuyéndose el resto
a los Municipios, como una técnica de recuperacién de plusva-
lias) y en el que se aplica el principio de equidistribucién no sélo
en los suelos urbanizables sino también (y ésta es la gran nove-
dad de la Ley) en los urbanos, de modo que el régimen juridico
de ambas clases de suelo se asimila en lo sustancial.

En cambio, no se da el paso de generalizar la equidistribu-
cién a todas las clases de suelo (incluido el no urbanizable),
como propugnan algunas opiniones doctrinales hasta ahora
minoritarias, a las que antes hemos hecho referencia. ;Supone
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este sistema una quiebra del derecho fundamental a la igual-
dad? La importancia de esta cuestién merece una respuesta
mas detallada.

Esta imputacién podria tener fundamento en un sistema
legal no basado en la clasificacién del suelo, de modo que todo
él fuera susceptible, en principio, de los mismos usos. Si todo el
suelo tuviera, potencialmente, el mismo régimen juridico, serfa
dificil de justificar por qué a unos propietarios se les permite
desplegar unas posibilidades de actuacién mayores que a otros.
En este marco, tendria sentido la afirmacién de un derecho
pleno a la equidistribucién entre todos los propietarios, ya que
todos ellos estarian en la misma posicién juridica.

En cambio, en un sistema basado en la clasificacién del
suelo, la opinién no puede ser la misma, ya que la igualdad con-
siste en dar el mismo tratamiento a situaciones idénticas y dis-
tinto a situaciones diferentes. Y en nuestro sistema el estatuto
de la propiedad es diferente segtin la clase de suelo. Esto no sig-
nifica que unos propietarios sean titulares del “ius aedificandi”
y otros no, pues ya hemos puesto de relieve que todos lo son,
aunque la concrecién de ese derecho dé lugar a resultados muy
diferentes en atencién, precisamente, a la clase de suelo. La
desigualdad es la consecuencia de la ordenacién y se corrige,
mediante las técnicas de equidistribucién, sélo dentro de cada
clase y, en concreto, en suelo urbano y urbanizable programado
(o apto para urbanizar), pero no en el no urbanizable, cuya
carencia de destino urbano lleva al legislador a no regular
mecanismos de equidistribucién en un dmbito en el que tam-
bién pueden producirse desigualdades.

Las afirmaciones anteriores no pretenden incurrir en una
peticién de principio, haciendo supuesto de la cuestién (la desi-
gualdad entre los propietarios esta justificada porque existen
diferentes clases de suelo). Lo que se quiere poner de relieve es
que la tacha de inconstitucionalidad no debe dirigirse frente a
la ausencia de mecanismos de equidistribucién entre propieta-
rios de suelo no urbanizable (o no programado) y los demas,
sino contra la propia existencia de una clasificacién del suelo.
¢Es inconstitucional que existan clases de suelo y, por consi-
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guiente, una distinta regulacién de las facultades de goce y dis-
posicién de los propietarios?

La respuesta es, en mi opinién, rotundamente negativa. El
suelo no puede tener un destino uniforme, sino que es el sopor-
te de toda clase de actividades productivas y, en ocasiones, por-
tador de valores naturales que se deben preservar. En ambos
aspectos, la Constitucién prevé la “regulacién” de su uso por los
poderes publicos: en el primer caso, para evitar la especulaciéon
(art. 47) y en el segundo (que puede ser entendido genéricamen-
te y no sé6lo en el sentido “conservacionista”), para garantizar la
utilizacién racional de ese recurso natural (art. 45). La facultad
(mas bien mandato) de regular el uso del suelo implica la asig-
nacién de diferentes posibilidades de utilizacién, en funcién de
las necesidades sociales (“toda la riqueza del pafs... esta subor-
dinada al interés general”: art. 128.1 de la Constitucion). Y esa
asignacién de usos lleva inherente la desigualdad entre los pro-
pietarios afectados. En cuanto se establezca con caracter abs-
tracto y general y no como limitacién aplicable a un propietario
o grupo de éstos es conforme a la Constitucién, segin declaré el
Tribunal Constitucional en la sentencia 227/1988, de 29 de
noviembre (Ley de Aguas). En palabras del Alto Tribunal:

“No toda desigualdad de trato legal es discriminatoria,
sino sélo aquélla que, afectando a situaciones sustancial-
mente iguales desde el punto de vsita de la finalidad de la
norma cuestionada, carezca de una justificacién objetiva y
razonable” (FJ 8).

En nuestro caso, la justificacién “objetiva y razonable” estri-
ba precisamente en el diferente destino asignado al suelo. La
mayor parte del territorio queda sustraida al proceso de urbani-
zacioén, por lo que su régimen no puede ser el mismo que el de
las porciones de aquél que se vinculan a dicho proceso o estan
ya efectivamente consolidadas como ntcleos urbanos. Para
decirlo nuevamente con las palabras del Tribunal Constitucio-
nal (ahora extraidas de la sentencia 37/87, ya citada), “la defini-
cién de la funcién social de la propiedad no es algo que derive
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sustancialmente de una regulacién unitaria del derecho de pro-
piedad”, sino que, al contrario,

“la incorporacién de una vertiente institucional al dere-
cho de propiedad privada hace que la funcién social de este
derecho no es ni puede ser igual en relacién con todo tipo de
bienes. Carece por lo mismo de sentido la exigencia de una
regulacién, necesariamente abstracta, de la funcién social
-las funciones sociales, mejor- del dominio, realizada con
caracter general y uniforme, pues sin duda resultaria alta-
mente artificiosa. Por el contrario, esa dimensién institucio-
nal del derecho de propiedad privada no puede desligarse de
la regulacién de los concretos intereses generales que impo-
nen una delimitacién especifica de su contenido” (FJ 9).

Estas consideraciones pueden aplicarse sin violencia a la exis-
tencia de una clasificacion (y calificacién) del suelo, que viene a
concretar para grupos o categorias de bienes inmuebles la especi-
fica funcién social que los mismos estan llamados a cumplir. Son
los bienes (en nuestro caso, el suelo) los que tienen un destino
diferente, aunque no necesariamente por su “naturaleza” (todo el
suelo puede ser potencialmente urbanizado), sino por la decisién
de los poderes publicos, legitimados constitucionalmente para
ello, segiin hemos visto. La desigualdad de régimen juridico que
de ello resulta (incluyendo lo relativo a las facultades y deberes de
los propietarios) no puede reputarse inconstitucional, sino expre-
sién de unas diferencias “objetivas y razonables”. Cuestién distin-
ta, sobre la que después volveremos, es que los criterios legales
para la clasificacién se apliquen o no correctamente.

Por lo demas, aunque la clasificacién del suelo parezca con-
sustancial a la existencia del planeamiento urbanistico, del que
constituye uno de los contenidos tipicos [art. 3.2.c) TRLS], se
debe afirmar su propia sustantividad al margen de aquél. No se
olvide que el territorio de los Municipios carentes de planea-
miento también tiene una clasificacién (suelo urbano y no urba-
nizable: art. 13 TRLS). El planeamiento es un instrumento para
clasificar mas adecuadamente un territorio, pero la clasifica-
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cién puede y debe existir en ausencia de aquél. De ahi que sea
posible afirmar que, incluso en la hipétesis de inexistencia de
un sistema legal de planeamiento urbanistico, tendria sentido la
existencia de una normativa abstracta reguladora de diferentes
clases de suelo y determinante de un diferente estatuto de la
propiedad para cada una de ellas. Cuestién distinta es, de
nuevo, que esa clasificacién tenga que ser la vigente, lo que hay
que rechazar con el propio TRLS que prevé la introduccién de
nuevas clases por la legislacién autonémica (art. 9.1), si bien a
efectos del régimen basico de la propiedad deberian ser asimila-
das a algunas de las clases previstas en la legislacién estatal.

La conclusioén es, pues, que la existencia de diferentes clases
de suelo, con su incidencia en las facultades y deberes dominica-
les, no es inconstitucional, sino més bien inherente a la necesidad
de regular la utilizacién de aquél para los distintos usos de que es
susceptible. Mientras sea objetiva y razonable, no supone infrac-
cion del derecho a la igualdad, por lo que est4 justificada la ine-
xistencia de mecanismos de equidistribucién entre diferentes cla-
ses de suelo. Hay, pues, que distinguir dos planos: a) que la clasi-
ficacion legal refleje supuestos reales objetivamente diferentes;
b) que se apliquen correctamente los criterios legales de clasifica-
cién. Este segundo aspecto es la verdadera fuente de las desigual-
dades reales y sobre él conviene decir algunas palabras.

4. La clasificacién del suelo y la discrecionalidad del planeamiento

Ante las diferencias que pueden existir en el régimen juridi-
co del suelo en funcién del destino que se le asigne, a nadie se
oculta la extraordinaria importancia que adquiere (antes como
ahora) la clasificacién urbanistica del mismo y la necesidad de
extremar el rigor en las decisiones del planificador, al incluir en
una u otra categoria determinados terrenos. Tales decisiones
deben estar siempre motivadas, para evitar toda impresién de
“loteria” en el planeamiento y para facilitar, en su caso, el con-
trol judicial. Sin esa motivacién, no se podra decir que las dife-
rencias resultantes de la clasificaciéon son objetivas y razona-
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bles, quebrando asi el presupuesto legitimador de la desigual-
dad, segin la doctrina del Tribunal Constitucional. Por su parte,
el Supremo cada vez entra con mayor rigor a controlar las deci-
siones del planificador urbanistico (no sélo en relacién a la cla-
sificacién del suelo), exigiendo una adecuada justificacién de
las mismas a través de la Memoria que forma parte necesaria de
la documentacién del plan [art. 72.4.a) y 79.a), para el Plan
General y Normas Subsidiarias, respectivamente](31).

El problema se enmarca en el mas amplio del control judicial
de la discrecionalidad de la Administracién, un tema eterno del
Derecho Publico, sobre cuyos limites se ha reavivado recientemen-
te la polémica(32). En nuestro caso, se trata del control de unas
decisiones normativas, como son las contenidas en los planes, por
lo que el problema es mas dificil, ya que la verdadera discreciona-
lidad est4 en las normas (no en las resoluciones administrativas) y
es evidente que en los planes de urbanismo la Administracién ejer-
ce una “potestad innovativa”, que siempre ha reconocido la juris-
prudencia. Como criterio general se debe partir de que la clasifica-
cién del suelo es estrictamente reglada en sus dos extremos: el del
suelo urbano (concurren los requisitos legales para dicha clasifica-
cién o no concurren) y en el no urbanizable de especial protec-
cién. Lo primero es jurisprudencia constante desde hace muchos
afios y lo segundo se puede considerar implicito en el mandato de
utilizacién racional de los recursos naturales contenido en el art.
45 de la Constitucién. La gran decisién “discrecional” que corre-
ponde a las Administraciones urbanisticas es, pues, la opcién
entre la clasificacién de un suelo como no urbanizable (comun) o
urbanizable (con o sin programacién). En este punto el planifica-
dor debera justificar que la decisién por él adoptada es razonable,
aunque haya otras posibles (que casi siempre las habra). Es ver-
dad que los juicios “de razonabilidad” son siempre delicados, por-
que hay un margen de subjetividad imposible de eliminar, pero

(31) Una excelente resefia del estado de la cuestién en la jurisprudencia, es J. DEL-
GADO BARRIO, El control de la discrecionalidad del planteamiento urbanistico, Civitas,
Madrid 1993.

(32) La ultima aportacién es, por el momento, la de M. SANCHEZ MORON,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid 1994, donde puede
encontrarse una resefia de los autores en liza y de sus tesis respectivas.
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reducirlo al maximo es cometido del juez, en un esfuerzo de auto-
disciplina (no es él quien clasifica el suelo, sino la Administracién,
con sujecién a los criterios legales). Por lo demas, el legislador
también puede tener mucho que decir en esta materia formulando
con mayor precision los criterios de clasificacion del suelo, hoy
bastante precisos en cuanto al urbano, pero quizi demasiado
abiertos en las otras clases(33).

5. Los dos estatutos del suelo en la legislacion vigente

La consecuencia de todo lo expuesto es que no hay un esta-
tuto unitario de la propiedad inmobiliaria, sino, en principio,
tantos como clases de suelo. Sin embargo, en el marco de la
nueva Ley, parece que existen s6lo dos estatutos basicos de la
propiedad inmobiliaria claramente diferenciados:

— El del suelo no urbanizable (al que se asimila en gran
parte el urbanizable no programado).
— El del suelo urbano y urbanizable programado.

En este dualismo llama la atencién la disociacién del régi-
men del suelo urbanizable, que pierde su caracter unitario para
desdoblarse en funcién de la existencia o no de programacion.
Esto significa que el elemento decisivo para la determinacién
del estatuto de la propiedad no es la “aptitud para la urbaniza-
cién”, sino su programacion o no en el correspondiente instru-
mento de planeamiento. Un suelo cuya urbanizacién se “progra-
ma” desde el propio Plan General, tiene una vocacién urbanisti-
ca ya decidida desde ese momento, aunque, segin el TRLS,

(33) Algunas leyes autonémicas estan dando pasos importantes en esa linea. Asi, la
Ley valenciana 4/1992, de 5 de junio, sobre suelo no urbanizable, define una serie de
supuestos en los que los terrenos deben recibir esa clasificacién (art. 1.1), afiadiendo que
la misma “debera ser motivada de forma expresa y suficiente y diferenciar los terrenos
sujetos a un régimen de especial proteccién; la no inclusién en este dltimo régimen de
suelos naturales, seminaturales o incultos debera ser objeto de justificaciénpormenoriza-
da” (art. 1.2.). Véase, al respecto, L. PAREJO, “El régimen urbanistico del suelo no urbani-
zable en la Ley valenciana 4/1992, de 4 de junio”, RDU n.° 132, 1993, pp. 49 y ss.
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todavia no se adquieran facultades urbanisticas (el derecho a
urbanizar) hasta que se apruebe el planeamiento ejecutivo o de
de desarrollo (Plan Parcial). En cambio, un suelo cuya urbani-
zacion se prevé, pero no se programa, es un suelo de eventual
urbanizacién, pero sin que se haya tomado adn decisién al res-
pecto. Es cierto que la mentada clasificacién puede crear expec-
tativas, que podran traducirse en iniciativas particulares para la
programacion, pero también lo es que, mientras ésta no se
apruebe (a iniciativa pablica o privada), se trata de un suelo de
destino incierto, sin vinculaciones positivas (lo tinico que se
habra definido seran incompatibilidades de usos) y sin faculta-
des urbanisticas incorporadas ni susceptibles de adquisicién.

De ahi que resulte justificado que la Ley tase estos terrenos
aplicando valores iniciales, lo mismo que en el suelo no urbani-
zable (art. 48.1 TRLS). Esta es una novedad importante, porque
la legislacién anterior aplicaba ya valores urbanisticos al suelo
no programado (art. 105.2 Texto Refundido de 1976) y pone de
relieve el cambio de acento que se ha producido: lo sustantivo
no es ahora (como en 1976) el caracter de “urbanizable”, sino la .
programacién o su ausencia(34).

IV. REGIMEN DEL SUELO NO URBANIZABLE Y
URBANIZABLE NO PROGRAMADO

1. Régimen del suelo no urbanizable

La funcién de este suelo se delimita en la nueva Ley median-
te un criterio positivo y otro negativo, ambos de caracter basico

(34) No comparto, por ello, la afirmacién que hace el prof. GALLEGO ANABITAR-
TE de que la actual diferencia legal entre los propietarios de suelo urbanizable progra-
mado y no programado carece de justificacion desde la garantia constitucional de la
propiedad (ob. cit. p. 17). Aunque el autor matiza luego una afirmacién tan tajante, me
parece que la misma no es coherente con la “mutacién” del concepto de suelo urbaniza-
ble no programado que se ha producido en la nueva Ley, en los términos sefialados en el
texto. El suelo no programado es un suelo no urbanizable actual, aunque de eventual
urbanizacién. Se dird que también el suelo no urbanizable se puede urbanizar en el
futuro (previa reclasificacién), pero en el esquema vigente de planeamiento en el primer
caso basta un PAU, mientras que en el segundo hay que revisar el PGOU.

103



ANGEL MENENDEZ REXACH

y, por tanto, de obligado respeto por el legislador autonémico:

— Los terrenos que tengan esta clasificacién se vincu-
lan a la utilizacién racional de los recursos naturales, con-
forme a lo establecido en la legislacién urbanistica y secto-
rial que los regule (entre los fines, se citan expresamente
el agricola, forestal, ganadero y cinegético) (art. 15 TRLS).

- En consecuencia, quedan prohibidas las parcelacio-
nes urbanisticas y habrd de garantizarse su preservacién
del proceso de desarrollo urbano, sin perjuicio de lo que la
legislacién aplicable establezca sobre el régimen de los
asentamientos o nucleos rurales en esta clase de suelo
(art. 16.2 TRLS). El dltimo inciso, relativo a los asenta-
mientos o nicleos rurales, es un afiadido del Texto Refun-
dido que no figuraba en la Ley 8/90 y que trata de resolver
los problemas de dichos nucleos, a medio camino entre el
suelo urbano y el no urbanizable(35).

En el marco de estos principios, que establecen una vincula-
cién positiva y negativa para el suelo no urbanizable, su régimen
de utilizacién concreta se remite a la legislacién urbanistica (esta-
tal o autonémica) y sectorial (aguas, costas, reforma y desarrollo
agrario, montes, caza, proteccién de la naturaleza, etc.) en cada
caso aplicable. Cifiéndonos a los usos admisibles conforme a la
legislacién urbanistica, conviene destacar que la regulacién con-
tenida en el nuevo Texto Refundido tiene caricter supletorio,
manteniéndose en términos sustancialmente idénticos a los ya
establecidos por el Texto Refundido de 1976, por lo que no se
reseflara aqui en detalle. La tinica novedad que el Texto
Refundido introduce a este respecto (la Ley 8/90 no lo habia pre-
visto expresamente) es que para autorizar e inscribir en el
Registro de la Propiedad escrituras de declaracién de obra nueva

(35) La Ley 11/1985, de 22 de agosto, de adaptacién de la Ley del Suelo a Galicia,
es quizd la que con mayor detalle se ha enfrentado a este problema, estableciendo una
tipologia de nticleos (urbanos y rurales, tradicionales o de reciente formacién) y crite-
rios para la clasificacién del suelo en los mismos (art. 14 y ss.). Un andlisis de estos pre-
ceptos puede leerse en J. M. DIAZ LEMA, Derecho Urbanistico de Galicia, Fundacién
Caixa Galicia, Santiago 1989, pp. 63 y ss.
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respecto de las construcciones autorizables en esta clase de suelo,
es exigible la certificacién acreditativa de la finalizacién de la
obra conforme al proyecto aprobado o, si se trata de obra nueva
en construccion, se debera acreditar que la descripcién de la obra
nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo la licencia, en
ambos casos expedida por técnico competente y en los mismos
términos que la Ley establece para la adquisicién del derecho a la
edificacion (art. 37 TRLS), como se vera mas adelante.

Un problema de caracter general, que aqui no puede mas
que esbozarse, es el de la compatibilidad entre el mandato legal
de que el suelo no urbanizable debe preservarse del proceso de
desarrollo urbano y las recientes tendencias que se detectan en
la legislacién autonémica sobre la diversificacién de las posibi-
lidades de utilizacién de esta clase de suelo. En efecto, en el
suelo no urbanizable comun (no en el de especial proteccion, en
el que no se suscita el problema que nos ocupa) algunas leyes
(como la valenciana 4/92) prevén la posibilidad de que se locali-
cen actuaciones de gran envergadura y que, por ello, se declaran
“de interés comunitario”(36). Estas actuaciones, aunque no
supongan la creacién de nuevos nucleos urbanos, pueden com-
portar, indudablemente, la transformacién urbanistica de
amplias superficies. La compatibilidad entre el art. 16.2 del
nuevo Texto Refundido, que tiene caracter “basico” y las men-

(36) La citada Ley valenciana, sin duda la mas ambiciosa de las que se han dictado
para superar el esquematismo de la legislacién estatal relativa a esta clase de suelo, se
propone desarrollar, con la regulacién de esas actividades de interés comunitario, “el
viejo concepto indeterminado de necesidad de emplazamiento en el medio rural, previsto
en la Ley de 1976”. Este propésito, declarado en el Preambulo, se articula en una deta-
llada regulacién, que diferencia entre un procedimiento ordinario y otro extraordinario.
La principal diferencia entre ambos es competencial: en ambos la decisién se adopta
por la Administracién autonémica, pero “previo informe municipal favorable” en el pro-
cedimiento ordinario (art. 16.2), mientras que en el extraordinario la audiencia al
Municipio es meramente “preceptiva” (art. 20.2.b.). Aunque aqui no interese entrar en el
detalle de estas cuestiones competenciales, ellas estan condicionando poderosamente
las “soluciones” legislativas que se adoptan. Ante la falta de criterios claros para delimi-
tar las‘competencias autonémicas y municipales en materia de urbanismo, aquéllas tie-
nen el recurso de invocar la ordenacién del territorio, como titulo de indiscutible 4mbi-
to supramunicipal. Otro ejemplo de ley autonémica inspirada en criterios competencia-
les es la asturiana.2/91, de 11 de marzo, de reserva de suelo y actuaciones urbanisticas
prioritarias. Estas actuaciones “prioritarias” se tramitan mediante planes parciales o
especiales, aprobados inicial, provisional y definitivamente por la Administracién auto-
némica, eso si, con audiencia de los Ayuntamientos (art. 8).
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cionadas leyes autonémicas depende, l6gicamente, de lo que se
entienda por “preservacion del proceso de desarrollo urbano”.
Si esta expresién se interpreta en un sentido muy restrictivo,
equivalente a prohibicién de cualquier transformacién fisica
que implique la implantacién de servicios urbanisticos, es evi-
dente que las citadas previsiones de la legislacién autonémica
seran contradictorias con la Ley estatal. Pero una interpretacién
tan restrictiva parece poco conforme con el régimen del suelo
no urbanizable establecido en la propia Ley estatal, que tam-
bién admite instalaciones que pueden ser de gran envergadura
(las de utilidad publica o interés social) y que requieren, sin
duda, la implantacién de servicios urbanisticos o elementos de
urbanizacién. De ahi que la expresién en cuestién deba enten-
derse, a mi juicio, en un sentido mas amplio, refiriéndola a la
prohibicién de que se forme nicleo de poblacién, si bien la apli-
cacién de este criterio tampoco estd exenta de problemas, ya
que el concepto de nuacleo de poblacién no es un concepto legal.

Desde la perspectiva que aqui nos interesa, que es la del esta-
tuto de la propiedad, el régimen del suelo no urbanizable se
caracteriza por la ausencia de definicién legal de las facultades y
deberes de los propietarios, en clara manifestacién del desinterés
del legislador por esta clase de suelo y en marcado contraste con
la regulacién tan pormenorizada de dichos deberes y facultades
que se establece para los suelos urbanos y urbanizables progra-
mados. La excepcién, ya resefiada, es la exigencia de los mismos
requisitos para autorizar e inscribir en el Registro de la
Propiedad escrituras de declaracién de obra nueva (art. 16.4), lo
que confirma que también en estos suelos hay un “derecho a la
edificacién” que se adquiere por los propietarios concretando,
con arreglo a la ordenacién y a la legislacién sectorial aplicable, .
el “ius aedificandi” abstracto de que son titulares.

En esta materia la legislacién autonémica tiene mucho que
decir para completar la definicién del estatuto de la propiedad,
como lo demuestra, una vez mas, la Ley valenciana 4/92, que
regula las facultades y deberes de los propietarios, con matices
segln el tipo de actuacién de que se trate (articulos 5y 6) y
prevé, incluso, la expropiacién de los terrenos por el “incumpli-
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miento manifiesto de los deberes de la propiedad”, en sintonia
con el esquema de la ley estatal para los suelos urbanos y urba-
nizables programados.

2. Régimen del suelo urbanizable no programado

Esta clase de suelo se sujeta al mismo régimen del no urba-
nizable, mientras no se apruebe el correspondiente Programa
de Actuacién Urbanistica (PAU). Ademas, habida cuenta de que
se trata de un suelo de eventual urbanizacién, “deberan respe-
tarse las incompatibilidades de usos sefialadas en el planea-
miento, no dificultando las actuaciones que se permitan sobre
el mismo la consecucién de los objetivos de dicho planeamien-
to” (art. 18.1 TRLS). En consecuencia, se debe reiterar aqui lo
que se acaba de decir respecto de la insuficiente regulacién del
estatuto de la propiedad en suelo no urbanizable y las amplias
posibilidades de desarrollo por la legislacién autonémica.

Aprobado el PAU, el suelo pasa a ser urbanizable “programa-
do”, debiendo estarse a las limitaciones, obligaciones y cargas
establecidas en aquél, as{ como en las bases del concurso que se
convoque para su ejecucién. Dichas obligaciones y cargas no
podran ser inferiores a las fijadas para el suelo urbanizable pro-
gramado (art. 18.2 TRLS), pero si superiores, como ocurre habi-
tualmente en la practica. Por lo demas, la gestién urbanistica de
esta clase de suelo, una vez aprobados los planes parciales
correspondientes a los sectores que se delimiten, es idéntica a la
del suelo urbanizable programado, por lo que hay que remitirse
a lo que a continuacién se dira respecto del mismo.

V. REGIMEN DEL SUELO URBANO Y URBANIZABLE
PROGRAMADO

De acuerdo con la configuracién del derecho de propiedad a
que antes se hizo referencia, la aprobacién del planeamiento no
s6lo atribuye facultades urbanisticas, sino que también “deter-
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mina el deber de los propietarios afectados de incorporarse al
proceso urbanizador y al edificatorio, en las condiciones y pla-
zos previstos en el planeamiento o legislacién urbanistica apli-
cables, conforme a lo establecido en esta Ley” (art. 19).

1. Deberes legales

En el suelo urbano y urbanizable programado, la ejecucion
del planeamiento debe garantizar la equidistribucién o distribu-
cién equitativa de los beneficios y cargas entre los afectados
(principio que, como ya sabemos, la Ley anterior referia sélo al
suelo urbanizable programado, pero que se extiende ahora tam-
bién al suelo urbano) e implicara el cumplimiento de los
siguientes deberes legales (art. 20.1 TRLS):

a) Ceder los terrenos destinados a dotaciones piblicas.

b) Ceder los terrenos en que se localice el aprovechamiento
correspondiente a los Ayuntamientos, por exceder del suscepti-
ble de apropiacion privada o, en su caso, adquirir dicho aprove-
chamiento por su valor urbanistico en la forma que establezca
la legislacién urbanistica aplicable.

¢) Costear vy, en su caso, ejecutar la urbanizacién en los
plazos previstos. .

d) Solicitar la licencia de edificacién, previo el cumplimien-
to de los deberes urbanisticos correspondientes en los plazos
establecidos.

e) Edificar los solares en el plazo fijado en la preceptiva
licencia.

Aunque no todos estos deberes tienen la misma naturaleza
juridica(37) la Ley los enumera en el orden secuencial tipico del

(37) Algunos parecen inherentes a la condicién de propietario (el deber de edifi-
car), mientras que otros son prestaciones obligatorias (ceder los terrenos dotacionales y
los municipales lucrativos) para hacer posible la recuperacién de plusvalias por la
comunidad. Cfr., al respecto, el analisis de R. GOMEZ FERRER, “El contenido urbanis-
tico de la propiedad del suelo...”, cit. p. 52 y ss.
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proceso urbanizador y edificatorio, lo que no significa que haya
que seguir inexorablemente cada uno de los pasos (se puede
urbanizar y edificar a la vez si la licencia lo permite: art. 33.2
TRLS). Pero esa regulacién intenta resaltar que la atribucién
legal de facultades urbanisticas en cualquier momento de ese
proceso sblo es efectiva previo cumplimiento de los deberes
correspondientes. Si se comparan estos deberes con los estable-
cidos anteriormente por los arts. 83.3 y 84.3 del Texto Refun-
dido de 1976 para el suelo urbano y urbanizable programado,
respectivamente, se constata facilmente el incremento de las
obligaciones legales que ahora pesan sobre los propietarios del
suelo urbano, que son casi idénticas a las que se imponen a los
propietarios del urbanizable programado. En particular, intere-
sa destacar la obligacién de ceder los terrenos destinados a
dotaciones ptuiblicas (concepto que, en suelo urbano, debe
entenderse referido sélo a las dotaciones locales no a los siste-
mas generales, salvo que la legislacién urbanistica establezca lo
contrario: art. 94.1 y 3 TRLS), mientras que la legislacién ante-
rior sélo incluia los terrenos destinados a viales, parques y jardi-
nes publicos y centros de EGB y, sobre todo, la limitacién del
aprovechamiento susceptible de apropiacién en esta clase de
suelo -a un porcentaje del aprovechamiento tipo del area de
reparto correspondiente, como ya se indicé anteriormente. En
cuanto al deber de edificar, nos remitimos a lo que se dira mas
adelante.

El cumplimiento de los deberes resefiados determina la gra-
dual adquisicién de las facultades urbanisticas que se estudia-
ran a continuacién. A este respecto, parece que la nueva Ley se
ha propuesto introducir una modificacién cualitativa en el sig-
nificado de los repetidos deberes. Bajo la legislacién anterior se
configuraban como “condiciones de ejercicio” de las facultades
urbanisticas inherentes al derecho de propiedad. La nueva Ley
parece configurarlos como “presupuestos de adquisicién” de
dichas facultades, las cuales no serfan inherentes al derecho de
propiedad sino que se adquiririan a medida que se van cum-
pliendo los expresados deberes. Pero la regulacién pormenori-
zada de las referidas facultades desmiente este planteamiento
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tedrico, por cuanto la Ley parte de que el derecho de propiedad
del suelo urbano y urbanizable programado comporta un deter-
minado aprovechamiento urbanistico y asi se reconoce en caso
de que el planeamiento se ejecute por expropiacién, como tam-
bién hemos tenido ocasién de ver.

2. Deberes legales y libertad de empresa

El cumplimiento de los deberes legales que acaban de rese-
fiarse s6lo es procedente cuando son los propietarios de los
terrenos afectados por la actuacién urbanistica quienes van a
asumir la ejecucién del planeamiento, pero no, l6gicamente,
cuando es la propia Administracién la que asume la gestiéon
(tipicamente, actuando por expropiacién). A este respecto, se ha
sostenido por algunos que la nueva Ley del Suelo supondria un
atentado a la libertad de empresa en cuanto obligaria a los pro-
pietarios a llevar a cabo determinadas actuaciones (en concreto,
la ejecucién de la obra urbanizadora) en contra de su voluntad.

Ante todo, conviene recordar que el Tribunal Constitucional,
en la tan repetida sentencia 37/87, ya declaré que:

“la funcién social de la propiedad, al configurar el con-
tenido de este derecho mediante la imposicién de deberes
positivos a su titular, no puede dejar de delimitar a su vez
el derecho del empresario agricola para producir o no pro-
ducir, para invertir o no invertir” (FJ 5).

La imposicién de deberes legales a los propietarios es, pues,
compatible con la libertad de empresa (a la que, obviamente,
limita), y también lo son las consecuencias juridicas expropiato-
rias que pueden derivarse del incumplimiento de los citados
deberes legales, pues la libertad de empresa “no puede exonerar
del cumplimiento de la funcién social de la propiedad” (ibidem).

Pero es que, ademas, la Ley del Suelo no obliga al propieta-
rio a ejecutar el planeamiento en contra de su voluntad. Le
faculta para ello, si la Administracién opta por un sistema de
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gestién privada (compensacién), pero, adoptada esa decisién,
no puede imponer la actuacién por ese sistema si la mayorfa
legal de los propietarios no esta de acuerdo o no le conviene. La
regulacién de los sistemas de actuacién aclara definitivamente
este punto, disipando cualquier equivoco(38).

La Ley 8/90 introdujo una modificacién de gran relieve, al
colocar los tres sistemas en pie de igualdad, suprimiendo la pre-
ferencia que el Texto de 1976 asignaba a los de compensacién y
cooperacién. En particular, ha desaparecido la obligatoriedad
de aplicar el sistema de compensacién cuando, en el procedi-
miento de delimitacién de la unidad de ejecucién, lo solicitasen
los propietarios representativos del sesenta por ciento de la
superficie de aquélla (art. 119.3 TR de 1976). La voluntad de los
propietarios sigue siendo relevante, pero no para “imponer” la
ejecucién por compensacién, sino para “aceptar” la decisién
adoptada por la Administracién en tal sentido. En efecto, segin
el art. 149.2 del nuevo TRLS:

“Cuando el sistema de compensacién venga establecido
en el planeamiento para una determinada unidad de eje-
cucién, su efectiva aplicacién requerira que, en el plazo
reglamentariamente establecido, los propietarios que
representen al menos el 60 por 100 de la superficie de
aquélla, presenten el proyecto de Estatutos y de Bases de
actuacion, debiendo la Administracién sustituir el sisterna,
en otro caso. Cuando el mencionado sistema no venga
establecido en el planeamiento, sera requisito para la
adopcién del mismo que igual porcentaje de propietarios
lo soliciten en el tramite de informacién publica del proce-
dimiento para delimitar la unidad de ejecucién. Dicha
solicitud, no obstante, no vinculard a la Administracién
que resolvera, en todo caso, segln se establece en el nime-
ro primero del articulo anterior” (es decir, eligiendo, moti-
vadamente, el sistema).

(38) Cfr. A. MENENDEZ REXACH, “Ejecucién del planeamiento: actuaciones sis-
temaéticas”, cit., pp. 68-69, cuyos parrafos mas significativos se reproducen a continua-
cién.
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De esta regulacion resulta claramente que la eleccién del sis-
tema a seguir en cada caso es una decisién de la Administra-
cién, que no esta vinculada por la voluntad mayoritaria de los
propietarios y ello tanto si el sistema se determina en el planea-
miento como si se hace después, en el procedimiento de delimi-
tacién de la unidad de ejecucién respectiva. Ahora bien, esto no
significa que la Administracién pueda imponer coactivamente,
en contra de la voluntad de la mayoria de los propietarios, la
ejecucién por compensacién, porque la aplicacién “efectiva” de
este sistema requiere la aceptacién de los que representen al
menos el sesenta por ciento de la superficie de la unidad. En
otras palabras, la voluntad de los propietarios no vincula a la
Administracién para aplicar la compensacién, pudiendo optar
por otro sistema que considere mas adecuado. A la inversa, si la
Administracién quiere que se actiie por compensacion, pero la
mayoria cualificada de los propietarios no esta de acuerdo y no
solicita la aplicacién de ese sistema, la Administracién no puede
imponerlo y tiene que sustituirlo por otro, aunque el plan lo
hubiese previsto expresamente(39). Cuestién distinta es que,
decidida la actuacién por compensacién (por tanto, con la con-
formidad de los propietarios, que la habran solictado en los tér-
minos expuestos), se produzca el incumplimiento de los deberes
legales que pesan sobre ellos, lo que obligara a la Administra-
cioén a sustituir el sistema por otro de gestién publica, con arre-
glo a lo previsto en el art 149.4 TRLS.

Carece, pues, de fundamento la critica formulada por algtn
autor a la regulacién contenida en la Ley 8/90 (extensible ahora
al Texto Refundido) en el sentido de que se ha convertido a los
propietarios del suelo en “agentes econémicos forzosos”, y ello,
ademas, sin aplicar con coherencia el esquema de la concesién

(39) En contra de esta tesis no parece correcto invocar el principio general de que
“la aprobacién del planeamiento... determina el deber de los propietarios afectados de
incorporarse al proceso urbanizador y al edificatorio” (art. 19 TRLS), pues esa incorpo-
racién se hara, segiin precisa el propio precepto, “en las condiciones y plazos previstos
en el planeamiento o legislacién urbanistica aplicable, conforme a lo establecido en esta
Ley”. Este es un principio que refleja la dimensién institucional de la propiedad en este
ambito, derivada de su funcién social. Pero de él no se debe deducir la obligacién de
actuar por compensacién, pues la regulacién de los sistemas evidencia que no es asi,
como se ha intentado demostrar en el texto.
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de servicio publico. Pero acabamos de ver que no ocurre asi.
Los particulares asumen la iniciativa de la ejecucién del pla-
neamiento, convirtiéndose en “agentes econémicos” (si se quie-
re utilizar esta expresién que la Ley no emplea en ningin
momento), cuando voluntariamente lo decidan (con la mayoria
cualificada del sesenta por ciento de la superficie que la Ley
establece). En caso contrario, la Administracién tendra que ele-
gir otro sistema, porque no puede obligar a los particulares a
asumir unas tareas en contra de su voluntad. Si el sistema ele-
gido es el de expropiacién, el justiprecio a abonar se determi-
naré por las reglas generales (50% del aprovechamiento tipo en
suelo urbanizable programado y 75% de dicho aprovechamien-
to en suelo urbano), sin reduccién alguna, ya que no se ha pro-
ducido incumplimiento de los deberes legales que justifique la
expropiacién con el justiprecio reducido que la Ley determina
precisamente para los supuestos de incumplimiento. Esta es la
gran diferencia entre la negativa inicial de los propietarios a
actuar por compensacién (no hay incumplimiento ni, por
tanto, reduccién del justiprecio si el sistema sustitutorio es el
de expropiacién) y el incumplimiento sobrevenido de los debe-
res legales en una actuacién por compensacién, que los propie-
tarios habian solicitado, asumiendo los compromisos corres-
pondientes.

Por consiguiente, la limitacién a la libertad de empresa que
resulta de esta regulacién no consiste en imponer coactivamen-
te la ejecucién del planeamiento a los propietarios que no de-
sean asumirla, sino, al contrario, en impedir dicha ejecucién a
los propietarios que si desearfan asumir la gestién, pero cuya
voluntad ha de ceder ante la decisién administrativa de actuar
por expropiacioén.

3. Facultades urbanisticas

Segan el art. 23 del Texto Refundido, “el contenido urbanis-
tico de la propiedad inmobiliaria se integra mediante la adquisi-
cién sucesiva de los siguientes derechos:
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a) A urbanizar, entendiéndose por tal la facultad de dotar a
un terreno de los servicios e infraestructuras fijados en el pla-
neamiento o, en su defecto, en la legislacién urbanistica, para
que adquiera la condicién de solar.

b) Al aprovechamiento urbanistico, consistente en la atribu-
cién efectiva al propietario afectado por una actuacién urbanisti-
ca de los usos e intensidades susceptibles de apropiacién privada,
o su equivalente econémico, en los términos fijados por esta Ley.

¢) A edificar, consistente en la facultad de materializar el
aprovechamiento urbanistico correspondiente.

d) A la edificacién, consistente en la facultad de incorporar
al patrimonio la edificacién ejecutada y concluida con sujecién
a la licencia urbanistica otorgada, siempre que ésta fuera con-
forme con la ordenacién urbanistica aplicable”.

Esta enumeracién, como la de los deberes legales, se adapta
a la secuencia normal del proceso urbanizador y edificatorio,
que el legislador descompone en fases sucesivas para destacar,
otra vez, la vinculacién de las facultades al cumplimiento de los
deberes, fundiendo la vertiente individual de la propiedad con
la institucional derivada de su funcién social. Veamos somera-
mente el significado de estas facultades.

a) Derecho a urbanizar

1. Adquisicién. Este derecho se adquiere mediante la apro-
bacién del planeamiento preciso en cada clase de suelo (art.
24.1), debiendo entenderse por tal el mas especifico, es decir, el
de caracter ejecutivo o de desarrollo exigible en cada caso. El
art. 24.2 desarrolla este principio, si bien es supletorio de lo que
establezca la legislacién urbanistica autonémica.

Como antes se indicé, la atribucién del derecho a urbanizar
es una tipica decisién de los poderes publicos, en cuanto impli-
ca la realizacién de obras publicas. Aunque cabrian otras opcio-
nes legislativas, el Derecho espafiol, histérico y actual, ha consi-
derado siempre que ésa era su naturaleza, legitimando el em-
pleo de la expropiacién para su ejecucion.
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2. Extincion. S6lo se produce en las actuaciones sistemati-
cas ejecutadas por un sistema de gestién privada (normalmente,
compensacioén) cuando la urbanizacién efectiva de los terrenos
y el cumplimiento de los deberes de cesién y equidistribucién
no se lleve a cabo en los plazos establecidos (art. 25.1 TRLS).
No obstante, la Ley atribuye la posibilidad de adquirir el dere-
cho al aprovechamiento urbanistico a los propietarios que
garanticen el cumplimiento de sus deberes en la forma prevista
en el art. 149.4 (supletorio del régimen que pueda establecer a
este respecto la legislacién autonémica). En las actuaciones
asistematicas (sélo posibles en suelo urbano) el derecho a urba-
nizar no se extingue, ya que carece de sustantividad propia al
estar indisolublemente vinculado al derecho al aprovechamien-
to urbanistico, que se entiende adquirido en virtud del planea-
miento. Por tanto, hay que remitirse a la regulacién del citado
derecho al aprovechamiento.

b) Derecho al aprovechamiento urbanistico

1. Adquisicion. Este derecho se adquiere por el cumplimien-
to de los deberes de cesién, equidistribucién y urbanizacién, en
los plazos fijados por el planeamiento o la legislacién urbanisti-
ca aplicable, debiendo acreditar los propietarios el cumplimien-
to de los expresados deberes (art. 26 TRLS).

Si se trata de actuaciones asistemaéticas (s6lo posibles en
suelo urbano) el derecho en cuestién se entendera adquirido
por la aprobacién del planeamiento preciso en cada caso (art.
31.1 TRLS). Esta presuncién legal no debe entenderse como
dispensa del cumplimiento del deber de urbanizar (ni, en su
caso, el de cesién de terrenos dotacionales), cuando la parcela
no tiene la condicién de solar. Tampoco implica la exoneracién
del deber de equidistribucién, sélo que en este caso, al no existir
unidad de ejecucién que facilite el cumplimiento conjunto de
los citados deberes, el ajuste entre el aprovechamiento real y el
susceptible de apropiacién se lleva a cabo mediante el sistema
de transferencias de aprovechamientos que la Ley establece, en
defecto de otras férmulas que pueda regular la legislacién auto-
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némica (art. 185 y ss. TRLS). En concreto, al otorgar la licencia
de edificacién, debera verificarse dicho ajuste, ya que el proyec-
to presentado puede referirse a un aprovechamiento superior al
apropiable (art. 189), o, a la inversa, no agotar el aprovecha-
miento real (art. 190), lo que puede ser contrario a la ordena-
cién, si ésta fija para determinada zona unas condiciones urba-
nisticas de volumen y altura con caracter de minimas (art. 191).

Este es un punto capital para entender la regulacién de la
nueva Ley. Hay que distinguir entre el aprovechamiento suscep-
tible de apropiacién y el aprovechamiento real de un terreno, de
acuerdo con las determinaciones del planeamiento. El aprove-
chamiento susceptible de apropiacion sera el resultado de refe-
rir a la superficie del terreno el 85% del aprovechamiento tipo
del area de reparto en que se encuentre (art. 27.1 TRLS)(40).
Como ese aprovechamiento sera unas veces superior y otras
inferior al permitido por el planeamiento, los desajustes que se
produzcan deben corregirse en la forma prevista por la Ley, que
distingue, légicamente, entre las actuaciones sistematicas
(articulo 27.3 en relacién al 151.1 y 2 y 152) y las asistematicas
[articulo 29.1.5)1.° y 2 en relacién al 187 y ss.]

Tales desajustes entre el aprovechamiento susceptible de
apropiacién y el real resultante de la ordenacién o permitido
por ella son el fundamento de la diferenciacién entre el derecho
al aprovechamiento urbanistico y el derecho a edificar, que la
Ley sustantiva como facultades urbanisticas. En efecto, si el
aprovechamiento lucrativo susceptible de apropiacién no estu-
viera limitado (por la voluntad del legislador de atribuir una

(40) En los Municipios no obligados a introducir el aprovechamiento tipo en suelo
urbano (lo que resulten de la aplicacién de los criterios establecidos en la disposicién
adicional primera de la Ley), el aprovechamiento susceptible de apropiacién serd como
minimo el 85% del aprovechamiento medio resultante en la unidad de ejecucién respec-
tiva o, en caso de no estar el terreno incluido en ninguna de estas unidades, del permiti-
do por el planeamiento (art. 27.4). Aunque no podemos entrar aqui en el detalle de los
problemas de interpretacién de esta importante norma (no incluida en la Ley 8/90),
debe dejarse constancia de su ambigiiedad, que parece deliberada para ofrecer cobertu-
ra a la actuacién de estos Municipios “pequefios”, cualquiera que hubiera sido su signo:
si aplicaron la limitaci6én al 85% del aprovechamiento susceptible de apropiacién a par-
tir de la entrada en vigor de la Ley 8/90, actuaron correctamente, y si no lo aplicaron,
también, puesto que se trata de un “minimo” legal. Desde esta perspectiva, la “aclara-
cién” introducida por el Texto Refundido es perfectamente saloménica.
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parte de ese aprovechamiento a los Municipios, como mecanis-
mo de recuperaciéon de plusvalias), coincidiria con el aprovecha-
. miento edificable, por lo que no tendria sentido distinguir entre
el derecho al aprovechamiento vy el derecho a edificar. En rigor,
aquél concretaria el contenido de éste. Sin embargo, en el
esquema de la Ley el derecho al aprovechamiento no tiene por
qué coincidir con el aprovechamiento edificable (materializa-
ble), pues éste sera el resultante de la correccién de los desajus-
tes entre el aprovechamiento a que el propietario tiene derecho
y la edificabilidad real prevista en la ordenacién. Esto sin con-
tar con que la técnica del aprovechamiento tipo introduce un
factor adicional de diferenciaciaén entre aprovechamiento
apropiable y aprovechamiento edificable, en cuanto obliga a
ponderar los distintos usos por referencia al caracteristico del
area de reparto (normalmente, el residencial), de modo que su
traduccién en aprovechamiento edificable obliga a realizar una
operacién de signo inverso para determinar la edificabilidad
real del uso especifico de que se trate en cada caso (articulos
96.3 y 97.3). Adquirido el derecho al aprovechamiento por el
cumplimiento de los deberes legales antes mencionados, los
interesados habran de acreditarlo ante la Administracién
actuante, que expedira la certificacién correspondiente a instan-
cia de aquéllos. Para evitar que la inactividad de la Administra-
cién redunde en perjuicio de los propietarios del suelo, la nueva
Ley establece un mecanismo de silencio positivo, de modo que,
por el transcurso de tres meses sin resolucién expresa, se en-
tiende otorgada dicha certificacién (art. 28.3 TRLS). Recuér-
dese, sin embargo, que en ningin caso se entienden adquiridas
por silencio facultades en contra de la Ley o de los planes (art.
23.2 TRLS), lo que puede plantear en la practica bastantes pro-
blemas, como ocurre en todos los supuestos de silencio positivo,
en que la ley pretende, en realidad, que la Administracién
resuelva expresamente(41).

(41) A estas certificaciones se les debe aplicar ahora el régimen establecido por la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (art. 44).

117



ANGEL MENENDEZ REXACH

2. Reduccién. El derecho al aprovechamiento urbanistico no
se pierde una vez adquirido, pero se reduce en un 50% si no se
solicita la licencia de edificacién en el plazo fijado por el pla-
neamiento o legislacién urbanistica aplicable o, en su defecto, en
el de un afio desde la adquisicién del citado derecho, si se trata
de actuaciones sistematicas (art. 30.2 TRLS) o dos afios, compu-
tados desde la aprobacién definitiva del planeamiento preciso en
cada caso, si se trata de actuaciones asistematicas (art. 31.3
TRLS). En estos supuestos de incumplimiento del deber legal de
solicitar licencia de edificacién, se producen las consecuencias
expropiatorias a que se hara referencia mas adelante.

¢) Derecho a edificar

l. Adguisicién. Se adquiere en virtud de la licencia corres-
pondiente, siempre que el proyecto presentado fuera conforme
con la ordenacién urbanistica aplicable (art. 33.1 TRLS). A
pesar de que el proceso de adquisicién gradual de facultades
que la Ley regula parece presuponer que la urbanizacién se eje-
cute con caracter previo a la edificacién, ambas pueden llevarse
a cabo simultdneamente, cuando asi lo autorice la licencia, en
cuyo caso la adquisicién definitiva de los derechos al aprove-
chamiento urbanistico y a urbanizar queda subordinada al
cumplimiento del deber de urbanizar (art. 33.2).

El art. 33.1, al establecer que “el otorgamiento de la licencia
determinar4 la adquisicién del derecho a edificar”, parece haber
modificado sustancialmente la naturaleza de este acto juridico,
que habria perdido su tradicional caracter “declarativo” del
derecho a edificar, para convertirse en “constitutiva” del mismo.
En otras palabras, la licencia habria dejado de ser un tipico
control de policia sobre actividades privadas para convertirse en
una “concesién” administrativa. Sin embargo, tras las conside-
raciones generales sobre el “ius aedificandi” que antes hicimos,
se puede dar una explicacién satisfactoria sobre esta cuestion,
en la que, una vez mas, las apariencias falsean la realidad.

Ante todo, hay que destacar que el otorgamiento de la licen-
cia sigue siendo estrictamente reglado. Si el peticionario ha
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adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico, porque
ha cumplido los deberes correspondientes y presenta un proyec-
to ajustado a la ordenacién urbanistica, tiene derecho a que se
le otorgue la licencia. No hay margen alguno de discrecionali-
dad. Y si tiene derecho es porque ya se ha concretado legalmen-
te (en el aprovechamiento que le corresponde) el “ius aedifican-
di” abstracto que ostenta como propietario. En otras palabras,
si la Ley del Suelo reconoce un contenido urbanistico a la pro-
piedad, que es la traduccién del “ius aedificandi” del propieta-
rio, como ya hemos puesto de relieve, la licencia no puede tener
caricter constitutivo del derecho. Contintda siendo declarativa y
controla la adquisicién efectiva del aprovechamiento en que se
concreta el “ius aedificandi” abstracto del propietario, asi como,
en las actuaciones asistematicas, la correccién de los desajustes
entre ese aprovechamiento y el real y, en todo caso, la conformi-
dad del proyecto con la ordenacién en vigor.

Pero el propietario no sélo tiene la facultad de edificar, sino
también el deber de hacerlo en determinado plazo. Ambas face-
tas estan inescindiblemente unidas.

2. Eldeber de edificar
a) Significado

El TRLS incluye, como ya sabemos, entre los deberes legales
el de “edificar los solares en el plazo fijado en la preceptiva
licencia” [art. 20.1.e)]. La novedad de este precepto reside en un
dato instrumental o accesorio: la necesidad de que la licencia
fije un plazo para edificar (en concreto, son tres los que debe
fijar: iniciacién, interrupcién méaxima y terminacién de las
obras, art. 35.1). Pero, sustantivamente el deber de edificar ya
venia establecido en el Texto Refundido anterior, asi como tam-
bién las consecuencias derivadas de su incumplimiento. El art.
154 del citado Texto de 1976 establecia que el propietario de
solares “debera emprender la edificacién dentro del plazo fijado
en el Plan o Programa de Actuacién Urbanistica” o, en su defec-
to, en los plazos sefialados por el propio precepto. La conse-
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cuencia del incumplimiento de este deber se regulaba en el art.
156: si el propietario no hubiere emprendido y seguido a ritmo
normal la edificacién, “la parcela quedara inmediatamente en
venta forzosa y sera individualizada e inscrita por el Ayunta-
miento, de oficio o a instancia de cualquier persona, en el
Registro Municipal de Solares”.

Pero tampoco data del régimen de 1976, ni de su precedente
la Ley del Suelo de 1956, el establecimiento del deber de edifi-
car. La edificacién forzosa de solares es un principio tradicional
de nuestro ordenamiento juridico, vinculado al deber de conser-
vacion(42).

La vinculacién entre los deberes de edificar y conservar ha
permanecido hasta nuestros dias. Muy claramente en la legisla-
ci6n anterior (TR de 1976), cuyo art. 154, tras establecer la obli-
gacion de edificar en plazo los solares, asimilaba a éstos “las
fincas en las que existieren construcciones paralizadas, ruino-
sas, derruidas o inadecuadas al lugar en que radiquen”, por lo
gue se imponia a sus propietarios la obligacién de emprender la
edificacién en el plazo sefialado.

En el nuevo TRLS de 1992, al variar la sistematica, ha desa-
parecido el viejo art. 154 del Texto de 1976, pero la vinculacién
entre los deberes de edificar y conservar se constata todavia en

(42) En efecto, sin ninguna pretensién de exhaustividad y a titulo de ejemplo, con-
viene recordar que ya en la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia (1805) se
encuentran diversas disposiciones sobre edificacién forzosa de solares yermos, como la
promulgada por Carlos IV en Aranjuez en 28 de abril de 1789 (Ley IV, Titulo XXIII,
Libro VII), que declara extensivas a todo el Reino las medidas previamente adoptadas
para Madrid en 20 de octubre de 1788. Estas disposiciones vinculan el cumplimiento del
deber de conservacién de los edificios (para evitar que se arruinen) a la obligacién de
reedificar el solar cuando la ruina se consuma. No es casual que la disposicién comenta-
da se incluya en el titulo dedicado a los terrenos “baldios”, pues la situacién de un solar
inedificado (o mal edificado) es exactamente la misma: se trata de un terreno improduc-
tivo o desaprovechado, por no cumplir el fin a que naturalmente esta destinado. De ahi
que el calificativo de “yermo” aplicado a estos solares no pueda ser mas expresivo.
Desde esta perspectiva, el régimen de edificacién forzosa de solares tiene un signifiado
idéntico al de la legislacién de colonizacién y mejora agraria para los terrenos rusticos.
En ambos casos, se trata de debres legales impuestos a los propietarios para garantizar
el cumplimiento de los fines publicos a que el suelo esta afecto. El viejo Decreto de
Carlos IV antes citado, justificaba la obligacién de reedificar para evitar “el detrimento y
deformidad del aspecto publico y del fomento de los oficios”. Hoy decimos que estas
obligaciones derivan de la funcién social de la propiedad, que, segtin el art. 33.2 de la
Constitucion, delimita el contenido de este derecho. Asi lo recuerdan, en el 4mbito espe-
cifico de la legislacién del suelo, los articulos 5, 8 y 20 TRLS.
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los articulos 20 y 21 y, sobre todo, en el art. 228 que aplica a las
edificaciones “ruinosas e inadecuadas” el mismo régimen de
venta forzosa establecido para los solares sin edificar. No obs-
tante, aqui nos ocuparemos sélo de este tltimo supuesto.

b) Plazos para edificar

Como ya se ha dicho, los plazos de iniciacién, interrupcion
maxima y finalizacién de las obras deben ahora fijarse en la
correspondiente licencia (art. 35.1 TRLS). No basta, como
antes, la fijacién genérica de plazos en los instrumentos de pla-
neamiento, que condujo a la practica generalizada de que las
licencias se otorgasen sin determinacién alguna en cuanto al
plazo. Ello ha obligado a la nueva Ley, en coherencia con su
regulacién de los derechos y deberes de los propietarios, a fijar
en sus disposiciones transitorias unos plazos de equivalencia y
supletorios para el cumplimiento de deberes. En lo que aqui
interesa, la Transitoria Segunda establece que “los plazos para
emprender la edificacién fijados en el planeamiento vigente se
entenderan como plazos para solicitar licencia de edificacién”
(regla 3). En consecuencia, la equivalencia es relativa, puesto
que lo que se configuraba en la legislacién anterior como un
plazo para iniciar la edificacién, ahora se regula como un plazo
para solicitar la licencia, lo que implica el reconocimiento de
que los plazos para edificar sefialados en los planes, conforme a
lo previsto en el art. 154 del TR de 1976, no se cumplian en rea-
lidad. En este punto, la nueva Ley se puede tachar, quiza, de
incoherente, pero ha seguido un criterio prudente y pragmatico.

Por otro lado, la Transitoria Tercera establece (apartado 1,
regla 4.%) que “el plazo para solicitar la licencia de edificacién en
aquellos terrenos que a la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de 25
de julio, merezcan la condicién de solar, sera de un afio a contar
desde ese momento”. Esta disposicién, que ya suscité agrias criti-
cas en la tramitacién de la Ley 8/90, basadas en que su aplicacién
determinaria un proceso masivo de edificacién inconveniente en
algunos lugares, ha sido todavia mas censurada con posteriori-
dad, al entrar en crisis el sector inmobiliario, con el cambio de
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coyuntura econémica. Se olvida, sin embargo, que la disposicién
en cuestion es supletoria (por lo que puede ser desplazada por la
legislacién autonémica que se dicte), que el plazo del afio es para
solicitar la licencia (no para iniciar la edificacién) y que sera la
propia licencia la que, en definitiva, fije los plazos oportunos,
conforme a la regla general del art. 35. Por dltimo, el incumpli-
miento del deber de solicitar la licencia no conlleva la expropia-
cién o venta forzosa del solar en los Municipios “pequefios” (sin
aprovechamiento tipo en suelo urbano), salvo que ellos mismos
acuerden lo contrario (Disposicién Adicional Primera 3, parrafo
segundo, TRLS). Y en cuanto a los Municipios “grandes” (con
aprovechamiento tipo en suelo urbano), mientras no tengan su
planeamiento adaptado a la nueva Ley les es de aplicacién lo
establecido en el niumero 3 de la Disposicién Adicional Primera
(es decir, que no es obligatoria la expropiacién o venta forzosa en
caso de incumplimiento de deberes legales), segiin previsién
expresa de la Transitoria Séptima de la Ley 8/90, cuyo inciso final
no se ha incorporado, sorprendentemente, al Texto Refundido.

En definitiva, la fijacién de un plazo para solicitar licencia
en los solares existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/90
(como hace la Transitoria Tercera 1.4.%) era imprescindible en el
esquema de la Ley, pues, de lo contrario, hubiera faltado la
fecha de referencia para el cumplimiento del deber legal de edi-
ficar. Pero la Ley no dice que la edificacién en todos los solares
“yermos” existentes en la citada fecha haya de iniciarse indiscri-
minadamente en el plazo de un afio. En ese plazo se solicita la
licencia y seri ella la que fije los plazos para iniciar, interrumpir
y terminar las obras, que, I6gicamente, variaran segin el tipo de
actuacién de que se trate. Todo ello, salvo que la Comunidad
Auténoma establezca otra cosa. En esta polémica, una vez mas,
ha habido mucho ruido y pocas nueces.

El verdadero problema es que, mientras el planeamiento no
se adapte a la nueva Ley y establezca la regulacién de los plazos
que deben sefalarse en la licencia, si el Ayuntamiento no dicta
una Ordenanza especifica, no habra una referencia para fijar
plazos en cada acto concreto de otorgamiento, por lo que
habréan de fijarse caso por caso, con el consiguiente riesgo de
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incurrir en desigualdades injustificadas. Este es un motivo de
preocupacioén para los responsables municipales. Pero la cues-
tién se resuelve, como hemos apuntado, dictando unos criterios
generales interin se adapta el planeamiento.

En sintesis, el régimen aplicable a los plazos para edificar sera:

- El establecido en la legislacién autonémica.

- El que figure en los planes y normas de ordenacién, respe-
tando la citada legislacién.

— El contenido en las Ordenanzas municipales respectivas.

c) ¢Prorroga de los plazos para edificar?

Esta es una cuestién importante, porque la legislacién ante-
rior preveia expresamente la prérroga de los citados plazos (art.
155.2 TRLS de 1976), mientras que la nueva nada dice al res-
pecto. Mas aun, en la tabla de vigencias de los Reglamentos
aprobada por Real Decreto 304/1993, de 26 de febrero, se ha
derogado expresamente el art. 22 del Reglamento de Edifica-
cién Forzosa de 5 de marzo de 1964, que regulaba dicha prérro-
ga, lo que parece desvelar la intencién inequivoca de eliminarla.

En mi opinién, sin embargo, las cosas no son tan sencillas y
esta primera impresién debe matizarse a la vista de las considera-
ciones que siguen. Las consecuencias expropiatorias (incluida la
venta forzosa) derivadas del incumplimiento de deberes legales,
se producen en los supuestos en que dicho incumplimiento es
imputable al propietario, a cuyo efecto debe tramitarse el corres-
pondiente expediente declarativo del incumplimiento, con
audiencia de aquél (arts. 25.2, 30.3 y 35.2). Ahora bien, como el
incumplimiento lo es, en general, de los plazos establecidos en
cada caso para llevar a cabo las actuaciones pertinentes, si del
expediente resulta que el retraso no es imputable al propietario,
no procedera la aplicacién de la consecuencia expropiatoria que
la Ley establece. En tales casos, aunque no se prevea expresamen-
te, no cabe otra opcién que la prérroga o el sefialamiento de un
nuevo plazo para que el interesado lleve a cabo las actuaciones
que no ha podido realizar por causas que no le son imputables.
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Esta es la matizacién que debe introducirse a la regla de que
los plazos para edificar (como para el cumplimiento de cual-
quier otro deber legal) no son prorrogables.

3. Extincion. El derecho a edificar se extingue por incumpli-
miento de los plazos fijados en la licencia. La extincién del dere-
cho a edificar impide al interesado iniciar o reanudar actividad
alguna al amparo de la licencia caducada, salvo, previa autori-
zacion u orden de la Administracién, las obras estrictamente
necesarias para garantizar la seguridad de las personas y bienes
y el valor de la edificacién ya realizada. Asimismo, desencadena
las consecuencias expropiatorias por incumplimiento de debe-
res legales, que la Ley establece (art. 36.2 TRLS).

d) Derecho a la edificacion

1. Adquisicién. Se adquiere por la conclusiéon de las obras al
amparo de licencia no caducada y conforme con la ordenacién
urbanistica (art. 37.1 TRLS). Para constatar dicha conformidad
se ha incluido un precepto (art. 37.2) que obliga a los Notarios y
Registradores de la Propiedad a exigir para autorizar o inscribir,
respectivamente, escrituras de declaracién de obra nueva termi-
nada, que se acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia y
la expedicién por técnico competente de la certificacién de fina-
lizacién de la obra conforme al proyecto aprobado. Si se trata,
como es usual, de declaraciones de obra nueva en construccion,
a la licencia debe acompanarse certificacién acreditativa de que
la descripcion de la obra nueva se ajusta al proyecto para el que
se obtuvo la licencia, sin perjuicio de que, terminada la obra, se
incorpore la certificacién de finalizacién antes mencionada.

Este precepto suscita algunas dudas interpretativas (por ejem-
plo, la determinacién de qué se entiende por “técnico competen-
te”), que no procede abordar aqui. Pero si hay que destacar su
importancia para reforzar las garantias del trafico inmobiliario,
acreditando no sélo la legalidad de las obras, sino también su rea-
lidad, pues, por sorprendente que parezca, han tenido acceso al
Registro de la Propiedad declaraciones de obra nueva que nunca
llegaron a ejecutarse. El precepto se incluyé durante la tramita-
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cién parlamentaria de la Ley 8/90 (art. 25.2 de la misma), reco-
giendo una de las recomendaciones formuladas por la Ponencia
especial del Congreso de los Diputados constituida para el estu-
dio de la situacién del trafico inmobiliario en nuestro pafs.

2. Supuestos de ilegalidad. El derecho a la edificacién no se
extingue ni se reduce, ya que supone la realizaciéon de unas
obras plenamente conformes al ordenamiento juridico. Si la
nueva Ley prevé determinadas consecuencias expropiatorias en
esta fase, no es por pérdida del derecho a la edificacién, sino
por haber edificado sin haber adquirido previamente el derecho
a edificar, el derecho al aprovechamiento urbanistico o ambos,
en cuyo caso se estd en presencia de un incumplimiento recon-
ducible a los que hemos sefialado en las fases anteriores.

El nuevo Texto Refundido, desarrollando la excesivamente
lacénica regulacion de la Ley 8/90, diferencia una serie de supues-
tos de edificaciones ilegales (es decir, sin derecho a la edificacién)
y les asigna la regulacién correspondiente. Son los siguientes:

Edificacién sin licencia o en contra de sus condicio-
nes e incompatible con el planeamiento (art. 38).
Edificacién sin licencia o en contra de sus condicio-
nes, pero compatible con el planeamiento (art. 39).
Edificacién amparada en licencia posteriormente
declarada ilegal (art. 40).

Edificacién con exceso de aprovechamiento, respec-
to del susceptible de apropiacién (art.41).

4. Consecuencias del incumplimiento de los deberes legales
a) Expropiacién o venta forzosa

La Ley del Suelo prevé con caracter general la aplicacién de la
expropiacién “por incumplimiento de la funcién social de la pro-
piedad”, en los supuestos de “inobservancia de los plazos estable-
cidos para la urbanizacién de los terrenos y su edificacién, o, en
general, de los deberes basicos establecidos en esta Ley, cuando no
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se opte por la aplicacién del régimen de venta forzosa”
[art. 207.a)]. El dualismo expropiacién-venta forzosa no es tal, en
rigor, puesto que la venta forzosa es una modalidad expropiatoria
en la que se selecciona el beneficiario mediante la convocatoria de
un concurso. Esto se constata sin dificultad en la regulacién de la
expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la propie-
dad en la LEF (articulos 71 y ss.), en la que se regula la posicién del
beneficiario en términos analogos a los de la venta forzosa en el
TRLS, si bien con matices que en este momento no interesan.

Las consecuencias expropiatorias por incumplimiento de
deberes legales pueden producirse, como ya se ha apuntado, en
cualquiera de los momentos del proceso urbanizador y edificato-
rio, salvo cuando ya se ha adquirido el derecho a la edificacién.
Esta podrd quedar fuera de ordenacién y, en cuanto tal, sera
expropiable, pero se tratara de una expropiacién urbanistica ordi-
naria y no por incumplimiento de deberes. No podemos estudiar
aqui cada uno de los posibles supuestos de incumplimiento(43).
Baste consignar, como nota comun a todos ellos, la necesidad de
tramitar un expediente declarativo del incumplimiento para com-
probar si éste es imputable al propietario o no lo es, ya que sélo
en caso afirmativo seria aplicable la expropiacién.

b) Inactividad de la Administracién

¢Qué ocurre si la Administracién, obligada legalmente a
reaccionar con la expropiacién o la venta forzosa, no inicia la
tramitaciéon del correspondiente expediente declarativo del
incumplimiento? Recordemos que no siempre lo estd, ya que en
los Municipios sin aprovechamiento tipo en suelo urbano tiene
caracter facultativo en los términos de la Disposicién Adicional
1.2 3, parrafo 2.° TRLS.

En estos casos, establece la Ley que los propietarios podran
iniciar o proseguir el proceso de urbanizacién y edificacién y

(43) Cfr. A. MENENDEZ REXACH, “La Ley 8/1990, de 25 de julio”, en Cuadernos
de Derecho Judicial. Urbanismo, CGPJ, Madrid 1992, pp. 133 y ss.
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adquirir las facultades urbanisticas correspondientes al cumpli-
miento de los respectivos deberes, pero con la importante parti-
cularidad de que el aprovechamiento susceptible de apropiacién
se reducird en un 50%, cuando no se hubiera adquirido ese
derecho “en el momento de la notificacién del incumplimiento”
(art. 42.3 TRLS). El inciso entrecomillado, afiadido por el Texto
Refundido (no figuraba en el art. 77.3 de la Ley 8/90), aclara
que la citada reduccién del aprovechamiento sélo se produce en
los supuestos de declaracién expresa del incumplimiento, previa
la tramitacién del correspondiente expediente contradictorio.
En otras palabras, la resolucién del incumplimiento sera tardia,
pero expresa y debera recaer, en todo caso, dentro de los cuatro
afos que tiene la Administracién para reaccionar, conforme al
art. 42.1 del Texto Refundido. En consecuencia, la comentada
aclaracién del Texto Refundido determina que la regulacién
contenida en el art. 42 no se refiere, en rigor, a los supuestos de
inactividad de la Administracién, sino a los de actuacién tardia,
pero siempre dentro del plazo de los cuatro afios.

Esto significa que la pura inactividad que parecia querer
regular el antiguo art. 77.3 de la Ley 8/90 ha quedado fuera del
Texto Refundido. Si la Administracién no reacciona dentro de
los cuatro afios, los propietarios incumplidores de los deberes
legales en la fase de adquisicién del derecho al aprovechamien-
to urbanistico y del derecho a edificar, podran adquirir la totali-
dad del aprovechamiento susceptible de apropiacién, sin reduc-
cién alguna, cuando, en puridad, debieron haber sido expropia-
dos como consecuencia del incumplimiento o ver reducido su
aprovechamiento a la mitad en el momento de solicitar la licen-
cia. En este punto, aunque la solucién sea razonable, la sombra
de la extralimitacién se cierne sobre el Texto Refundido.

VI. REFLEXION FINAL

La regulacién de la propiedad inmobiliaria contenida en la
legislacién de régimen del suelo esta hoy sometida a duras criti-
cas desde sectores que propugnan la “liberalizacién” del merca-
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do inmobiliario y su entrega a los mecanismos normales de la
produccién en régimen de libre competencia(44). El propio
Tribunal de Defensa de la Competencia, en un informe presen-
tado al Gobierno, con un afiejo titulo(45), le invita a que proce-
da a la revisién de la normativa del suelo, con el criterio de sus-
tituir la discrecionalidad del planeamiento (que el Tribunal con-
sidera excesiva y perturbadora), por un conjunto de reglas gene-
rales sobre alturas, volamenes y densidades, en el marco de las
cuales los particulares adoptarian las decisiones sobre el uso del
espacio, de modo que todo el territorio (salvo los espacios natu-
rales dignos de proteccion) seria potencialmente urbanizable.
Salta a la vista que este enfoque supondria un giro radical
frente a los principios que inspiran la legislacién del suelo espa-
fiola desde 1956. La primacia del planeamiento como expresién
de que las decisiones sobre los nuevos desarrollos urbanos y
sobre los asentamientos ya existentes se adoptan por los pode-
res publicos, seria sustituida por la “espontaneidad social” o,
mas bien, individual, en la que tales decisiones serian adoptadas
por los propietarios del suelo. Es evidente que en ese contexto
se modificaria profundamente la concepcién de la propiedad
hoy vigente, a la que hemos dedicado las paginas anteriores. El
problema es si un retorno a la configuracién de la propiedad en
la que predominase netamente su faceta individualista, en detri-
mento de su funcién social, seria conforme a la Constitucién.
Porque una cosa es que la legislacién del suelo y el planeamien-
to formulado a su amparo hayan funcionado mal en muchos
aspectos y otra muy distinta que la deficiente aplicacién de sus
preceptos induzca al rechazo de los principios que los inspiran.
Es muy dificil que los preceptos constitucionales en que se
reflejan los principios del Estado social (entre ellos, los conteni-
dos en el art. 47) puedan hacerse efectivos en un régimen de
puro decisionismo individual y de libre competencia, porque no

(44) Cfr., por ejemplo, el interesante trabajo de P. DE TORRES SIMO, “Urbanismo
y Mercado”, en Informacién Comercial Espasiola, n.° 723, noviembre de 1993, pp. 158 y
SS.

(45) “Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en los servi-
cios y atajar el dafio causado por los monopolios”, Madrid 1993, tomo II, pp. 247 y ss.
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hace falta recurrir de nuevo a Rousseau para recordar que la
suma de los intereses individuales no equivale al interés gene-
ral. La intervencién de los poderes publicos es imprescindible
para la realizacién de los citados principios como correctivo a
los excesos del mercado, en el que impera la libertad (para
quien la puede ejercer), pero que engendra desigualdades y las
acentta. Este es uno de los mayores problemas juridico-consti-
tucionales que se plantean hoy en el seno de la Unién Europea,
cuya construccién requiere la compatibilidad entre la libre com-
petencia vy la efectividad de los principios del Estado social, que
implican, en mayor o menor medida, la negacién de aquélla.

En nuestra sociedad actual si hay algo “publico” es la ciu-
dad en la que vive, trabaja y se recrea la inmensa mayoria de
la poblacién. Dejar a los “privados” las decisiones sobre los
procesos urbanos parece, por lo menos, un contrasentido,
aunque, naturalmente, todo depende del tipo de ciudades que
queramos tener. Pero éste es un debate que se sitda en el terre-
no de la politica legislativa y en el que habra que entrar en
otra ocasion.
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