DA. Revista Documentaciéon Administrativa
n® 289, enero-abril 2011, pp. 233-257
ISSN: 0012-4494

El principio de objetividad en el urbanismo

Gabriel Cabello Martinez
Abogado. Linklaters
Gabriel.cabello@linklaters.com

Resumen
El principio de objetividad es uno de los principios rectores de la actuacion de las Administraciones Publicas,
que en el dmbito del urbanismo tiene una de sus manifestaciones mds caracteristicas. La adecuacion de la ac-
tuacion publica al principio de objetividad en cuestiones urbanisticas se manifiesta de varias formas. En este
trabajo destaco el papel de la participacion ciudadana en la tramitacion de los instrumentos urbanisticos asi
como la conexidn del principio de objetividad con el principio de interdiccion de la arbitrariedad. Ademds, se
analizan las técnicas de la abstencion y la recusacion y, por ultimo, el control de la desviacion de poder, supues-
to tipico de vulneracion del principio de objetividad.
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The principle of objectivity in town planning

Abstract

Legal principle of objectivity is one of the Public Administration activity’s guiding principles and has a charac-
teristic performance on urban planning matters. Connexion of the public administration’s decisions with the
principle of objectivity on urban planning matters is demonstrated in several ways. In this note it is emphasi-
zed the role of the citizen participation on the process of approval of urban planning instruments and the
abstention and recusal cases. Furthermore, it is analyzed the link between the principle of objectivity and the
interdiction of the arbitrary on the public administration‘s decisions, and, finally, the illegal use of the public
power, common case of infringement of the principle of objectivity.
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ABREVIATURAS
CE: Constitucion Espafiola de 1978.

LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn.

LRJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-
Administrativa.

TR 08: Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Suelo.

INTRODUCCION

En el presente trabajo se estudian las manifestaciones del principio de objetivi-
dad en el ejercicio por parte de la Administracién publica de sus potestades en el
ambito urbanistico.

La potestad urbanistica de la Administracidn se ejercita fundamentalmente por
los Ayuntamientos, que son los competentes para aprobar los instrumentos de pla-
neamiento (sin perjuicio de la competencia de las Comunidades Auténomas para
aprobar definitivamente los planes generales formulados por los municipios), ges-
tién y ejecucién, asi como del otorgamiento de las licencias urbanisticas y del control
del cumplimiento de la legalidad urbanistica.

La caracteristica diferenciadora de la potestad urbanistica de los Ayuntamien-
tos, respecto de otras potestades cuyo ejercicio corresponde a los entes locales, es
su amplia discrecionalidad a la hora de conformar el derecho de propiedad de los
ciudadanos. Esta formidable potestad en manos de los Ayuntamientos se encuentra
justificada en la imposibilidad de que la determinacién del concreto modelo de ciudad
que adoptard el municipio en cuestién sea una materia reglada, preestablecida en
virtud de una ley. Sin perjuicio de la amplia discrecionalidad de la Administracién en el
ambito urbanistico, el ejercicio dicha potestad estd sujeto a limites y controles como
cualquier otra actuacién de la Administracién publica'.

1 Como dice Desdentado Daroca, E., en el dmbito del urbanismo adquieren especial relevancia los
principales problemas que plantea con caracter general la discrecionalidad de la Administracién: (i) la de-
terminacién de los supuestos en los que la legislacién atribuye realmente una potestad discrecional a la
Administracién; (i) los limites que circunscriben el ejercicio de esa discrecionalidad; y (iii) las técnicas y el
alcance del control judicial, haciendo especial énfasis en la delimitacién de aquellas potestades que que-
dan comprendidas en la potestad de planificacién que tienen caracter reglado de las que no lo tienen
(“Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico” en “Fundamentos de Derecho Urbanistico”,
AA.VV. Martin Rebollo, L. Y Bustillo Bolado, r. (dir.). Ed. Aranzadi, 2009).
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En este sentido, los Tribunales han desarrollado una frondosa jurisprudencia en
cuanto al control de la discrecionalidad de la potestad urbanistica, haciendo hincapié
en conceptos como el control de los hechos determinantes, el principio de equidistri-
bucién o la motivacién de las decisiones de los titulares de la potestad urbanistica,
entre otros. Estos conceptos, que ahora encontramos claramente delimitados por la
jurisprudencia, tienen su génesis en la configuracién del principio de interdiccion de
la arbitrariedad, que guarda a su vez una estrecha conexién con conceptos mas am-
plios y comunes al Derecho Administrativo, como son los principios generales del
derecho (e.g., igualdad, proporcionalidad, etc.) y los principios que por mandato
constitucional han de regir la actuacion de todas las Administraciones publicas, tales
como el principio de objetividad.

Asi, uno de los principios constitucionales que determinan cdmo ha de proceder
la Administracién publica en el ejercicio de sus potestades es el principio de objetivi-
dad, enunciado en el articulo 103 de la Carta Magna y que, al igual que en cualquier
otro dmbito de la actividad administrativa, tiene su repercusién en el urbanismo. No
obstante, las manifestaciones del principio de objetividad de la Administracién en el
ejercicio de la potestad urbanistica presentan una serie de particularidades, deriva-
das, fundamentalmente, de la amplia discrecionalidad de que gozan los municipios
en su ejercicio que trataré de desgranar en este trabajo.

1. EL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD: CONFIGURACION Y PARTICULARIDADES
EN EL URBANISMO

En otros trabajos del presente numero de la Revista se analiza en detalle la con-
figuracién constitucional del principio de objetividad y su delimitacion respecto de
otros principios rectores de la actividad administrativa. No obstante, es oportuno co-
menzar este capitulo por una breve conceptualizacién que nos permita ir de lo gene-
ral alo particular.

La CE establece en su articulo 103.1, bajo el titulo “Funciones y drganos de la Ad-
ministracion. Funcionarios”, que la actividad de las Administraciones publicas, para
satisfacer la funcion servicial tuitiva de los intereses generales, ha de estar presidida
por el respeto a los principios de objetividad y racionalidad:

“La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentra-
cion y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

El articulo 106.1 CE también participa de la configuracién del principio de objeti-
vidad, al establecer que:

“Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actua-
cion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.
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Asi, la Administracién publica tiene encomendada directamente por la CE la mi-
sion de gestionar los intereses generales; “servir” es el verbo que utiliza el articulo
106, incorporando asi el significado etimoldgico de la propia denominacidn. La “gene-
ralidad” de los asuntos que conforman ese ambito de actuacion excluye, pues, por
definicidn, cualquiera otra perspectiva parcial, tanto si proviene de la propia organi-
zacion burocrdtica o de sus agentes, como si tiene un caracter sectorial dentro de la
sociedad, aun cuando en principio puedan ser absolutamente legitimos.

Debemos preguntarnos, entonces, ;en qué consiste el servir con “objetividad”
los intereses generales y en qué formas se materializa este mandato de servicio que
hace la CE a la Administracién publica?

La objetividad en la actuacidn de la Administracién publica implica que ésta
debe actuar de manera desinteresada y desapasionada, informada tnicamente por
el interés publico, con independencia del parecer particular del personal de la Admi-
nistracion responsable de identificar y ejecutar el interés publico en un determinado
momento.

A la vista de lo anterior, es comprensible que el principio de objetividad se haya
incardinado tradicionalmente entre los denominados “principios de organizacion”,
que integran las ideas centrales de la organizacién administrativa y que constituyen
reglas de las que se derivan consecuencias para la eficiencia juridica de los actos.

De la lectura del articulo 103.1 CE se deduce que la sujecién de la Administracién
publica al principio de objetividad implica tanto la neutralidad politica de la Adminis-
tracién respecto de los politicos electos que en cada momento establezcan el corres-
pondiente programa de gobierno, como la neutralidad personal de los funcionarios
responsables de la ejecucidn de las potestades publicas, en el sentido de que no po-
dran satisfacer sus propios intereses personales o, mejor dicho, ningiin otro interés
que no sea estrictamente el interés publico.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es clara, al afirmar
en su Sentencia 77/1985 de 27 junio (RTC 1985\77), que en el apartado 1 del articulo 103
CE “se incluye el mandato de mantener a los servicios publicos a cubierto de toda coli-
sion entre intereses particulares e intereses generales”.

No obstante, para la configuracién constitucional del principio de objetividad
resulta esencial el articulo 9.1 CE, que establece que “/os ciudadanos y los poderes
publicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”. La Ley se
convierte asi en el Ginico mecanismo de atribucién de potestades, de tal forma que el
Derecho cierra el dmbito de legitimacidn de la actividad de la Administracidn. Es de-
cir, la Administracion no goza de libertad para ejercitar sus potestades en cualesquie-
ra fines, ya que de hacerlo incurriria en una clara desviacién de poder. Antes al contra-
rio, la Administracién solo puede ejercitar sus potestades para la consecucién del
interés publico.
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Por tanto, la caracteristica inherente a la funcién administrativa es la objetividad,
como equivalente a imparcialidad o neutralidad, de tal forma que cualquier actividad
ha de desarrollarse en virtud de pautas estereotipadas, esto es positivizadas en las
normas urbanisticas, y no de criterios subjetivos. Ello constituye el reflejo de dos prin-
cipios acogidos ambos en la CE, uno general, el de igualdad de todos, con mltiples
manifestaciones de las que el articulo 14 es sélo nucleo, sin agotarlas. El otro principio
es inherente a la concepcidn contemporanea de la Administracién publica, y consiste
en el “sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”, principio de legalidad (articulos 103y
9 CE). No rige aquf la autonomia de la voluntad y menos aun el voluntarismo o deci-
sionismo, ni por supuesto la arbitrariedad (Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
mayo de 1988, RJ 1988\5060).

El reconocimiento de la sumision de la Administracidn a la ley y al Derecho equi-
vale a una prohibicién generalizada de dreas de inmunidad en el obrar administrativo;
en consecuencia, existe conexion entre la garantia de sumisién a la norma con la in-
terdiccién de la arbitrariedad de las Administraciones Publicas y la primacia de la ley
como postulado basico de un Estado de Derecho, seguin establece el Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 34/1995, de 6 de febrero (RTC 1995/34):

“La primera observacion que hay que hacer es que el reconocimiento de la sumi-
sion de la Administracion a la Ley y al Derecho, que la Constitucion eleva a niicleo cen-
tral que preside el obrar administrativo (art. 103.1 C.E.), equivale a una prohibicion ge-
neralizada de dreas de inmunidad en esta parcela del ordenamiento juridico,
conectdndose de este modo la garantia de sumision a la norma con la interdiccion de
arbitrariedad en el obrar de los poderes publicos (art. 9) y la primacia de la Ley, como
postulado bdsico de un Estado de Derecho (art. 1 C.E.). Corolario inevitable de este mar-
co normativo en que la Constitucion encaja la actuacion administrativa es, a su vez, la
sujecion de los actos de ésta al control de los Tribunales de Justicia (art. 106.1 C.E.)”.

El principio de objetividad toma, por tanto, como punto de apoyo el postulado
de completitud del ordenamiento juridico administrativo, que implica que para cada
situacion concreta que se plantee, la Administracién ha de encontrar en la legalidad
la solucién a adoptar. En nuestro caso, debemos afirmar que las leyes y reglamentos
urbanisticos y, en particular, el planeamiento urbanistico, proporcionan los elemen-
tos de juicio bastantes para que la autoridad o funcionario administrativos puedan
ejercer la potestad urbanistica conforme al principio de objetividad, esto es, con suje-
Cién estricta al ordenamiento juridico urbanistico.

La CE impone que los Tribunales contencioso-administrativos, en ejercicio de las
atribuciones que le confian los articulos 106 y 117 CE, asuman las competencias nece-
sarias para fiscalizar en derecho y declarar la nulidad de aquellos actos administrati-
vos que, en relacion con aquellos pardmetros juridicos, se revelen irracionales o arbi-
trarios. Esta labor de fiscalizacion de la actuacién administrativa es particularmente
compleja cuando se trata del ejercicio de la potestad urbanistica, por cuanto el ambi-
to de discrecionalidad del que gozan los Ayuntamientos es extraordinariamente am-
plio, por lo que la adecuacidn entre las actuaciones realizadas por la Administracién y
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el interés publico (seguln este se defina en cada momento) requiere un andlisis nor-
malmente complejo de las circunstancias concurrentes en cada caso.

De esta forma, en la consideracién juridica de toda actividad urbanistica munici-
pal, los Tribunales de Justicia del orden Contencioso-Administrativo deben examinar
la presencia del interés general que justifique la accién administrativa, de modo que
quedaria deslegitimado el actuar administrativo no sélo cuando la finalidad persegui-
da procure preservar intereses particulares, contradictorios, incompatibles o ajenos
a la definicién de interés publico, sino también cuando no revista ninguna utilidad ni
salvaguarde el interés social de la colectividad local, o perjudique excesivamente a
intereses privados dignos de proteccion, sin asegurar a la vez, equilibradamente, la
salvaguarda de intereses publicos.

A la vista de lo expuesto hasta ahora, resulta evidente que, por intensa que re-
sulte la potestad urbanistica de los municipios, ello no quiere decir que éstos disfru-
ten de un margen ilimitado para actuar, sino que, por el contrario, encuentran un limi-
te, mds o menos claro, en el servicio de los intereses generales.

Los Tribunales han desarrollado técnicas precisas de fiscalizacion jurisdiccional
de la funcidn publica urbanistica de planeamiento y gestién que se confia a la decision
de las autoridades administrativas regionales y municipales que aseguran la objetivi-
dad de la actuacidn de las Administraciones a través de:

a) La participacion ciudadana en la actividad urbanistica, como pieza clave del
sistema de garantias de que las politicas aprobadas y puestas en practica se
corresponden fielmente con el interés publico;

b) El principio de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, que,
en mi opinidn, se vincula fundamentalmente a (i) el control de los hechos
determinantes, en la comprensidn de los hechos que constituyen el presu-
puesto de la actuacién administrativa urbanistica que se exteriorizan de
modo objetivo, no pudiendo ser desfigurados por la Administracion; y (ii) el
control por los principios generales del Derecho, subrayando el principio de
racionalidad de la actuacidon administrativa urbanistica que exige que sea
congruente y proporcionada a los fines publicos concurrentes;

c) Elestricto control del ejercicio por los 6rganos de la Administracion Pablica
de sus competencias o potestades publicas para fines u objetivos distintos
de los que sirvieron de fundamento para otorgarle esas competencias o po-
testades, amparandose en la legalidad formal del acto, incurriendo, por tan-
to, en desviacién de poder;

d) La neutralidad (politica y personal) de los miembros de la Administracién
publica encargados de la ejecucidn de la potestad urbanistica, mediante las
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técnicas de la abstencidn y la recusacién, que no sélo afecta a los funciona-
rios al servicio de la Administracidn sino a los cargos politicos electos.

A continuacién, me detendré en cada uno de estos cuatro apartados para anali-
zar con cierto detalle las peculiaridades que presentan estas figuras en el marco del
ordenamiento juridico urbanistico.

2. PARTICIPACION CIUDADANA EN LA APROBACION DE LOS INSTRUMENTOS
DE PLANEAMIENTO

Existen abundantes criterios formales que se imponen al planificador y a su po-
testad ordenancista, limitando asi la amplia discrecionalidad de ordenacién del plani-
ficador municipal, como por ejemplo, la aprobacién de los planes por los érganos
competentes en cada caso, el respeto al procedimiento legalmente establecido en la
elaboracién de los planes o la exigencia de incorporacién de determinados documen-
tos a los planes (Memoria, Estudio Econdmico-Financiero, Programa de Actuacidn,
etc.) y de hacerlo con un determinado nivel cualitativo, que, acertadamente, ha sido
destacado como limite al planificador urbanistico desde la doctrina, y que se ha visto
reforzado con la regulacién del Estudio Econdmico-Financiero recogida en el TRLS 08,
que exige que los instrumentos de ordenacidn incluyan un informe o memoria de
sostenibilidad econdmica.

En cuanto al respeto al procedimiento, Martin Rebollo, L. ha destacado su im-
portancia en los siguientes términos:

“El procedimiento es garantia y da mds seguridad que la vaga apelacion a unos
geneéricos principios ajenos a la Constitucion. Y permite, a su vez, un control mds obje-
tivo del juez que, en su exigencia, deberia ser muy estricto. Porque todo es posible si-
guiendo las pautas previstas para el cambio, pero nada debe admitirse obviando las
reglas procedimentales porque, como dijera Benjamin Constant en frase que me gusta
repetir porque es muy grdfica y a la vez muy exacta, “lo que preserva de la arbitrarie-
dad es la observancia de las formas”. Siempre. En todo caso. He ahi el principio bdsico
de la seguridad, el elemento estructural primario que, mds alld o, si se quiere, antes de
lo valorativo, explica el papel del Derecho. Un Derecho que, como decia al principio, no
se explica a si mismo, es tributario de apriorismos y decisiones que no traen causa de
una voluntad propia, pero que, en todo caso, debe proporcionar prodecibilidad, segu-
ridad y certeza... en el marco, eso si, del conjunto de valores constitucionales y sociales
que llamamos cultura”.

Como particularidad de los procedimientos para la elaboracidn de planes, creo
oportuno referirme aqui en especial a la presencia de los interesados en los proce-
dimientos administrativos para la aprobacién de los instrumentos urbanisticos, ga-

2 Martin Rebollo, L. “El procedimiento como garantia”, en “Revista Argentina de la Administra-
cién Publica, 2011.
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rantizada constitucionalmente en el art. 105 c) CE, que permite que puedan ser te-
nidos en cuenta los diversos intereses sociales, econdmicos, y también, claro est3,
los intereses legitimos de los particulares. Asimismo, la participacién de los intere-
sados en los procedimientos administrativos también propicia que la resolucion
que dicte la Administracidn sea la adecuada a la propia finalidad marcada por la
norma.

La participacién ciudadana sirve, por tanto, al cumplimiento de los principios de
objetividad y eficacia con los que, segun el art. 103 CE, la Administracion debe actuar
y servir a los intereses generales (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
2004, RJ 2005\2626).

En efecto, el procedimiento administrativo para la aprobacidén de los instrumen-
tos urbanisticos se constituye asi en una sucesién de tramites a través de los cuales la
Administracién trata de encontrar la solucién mas adecuada al concreto interés publi-
co de que es portadora. La presencia en el procedimiento de las Administraciones
publicas cuyas competencias resultan afectadas, asi como de los particulares que tie-
nen la titularidad de un derecho o interés resulta, por tanto, la férmula mas idénea
para garantizar que la resolucion que se dicte integra el correspondiente interés pu-
blico y es conforme con el ordenamiento juridico.

En el concreto dmbito del urbanismo el derecho de participacién de los ciudada-
nos cobra especial importancia debido a la generalidad de su ambito de actuaciény a
la tantas veces mencionada amplia discrecionalidad que lo caracteriza, encontrando-
se positivizado en cada una de las leyes de suelo aprobadas por las Comunidades
Auténomas y en el articulo 4.e) del TRo8, como uno de los derechos de los ciudada-
nos, en los siguientes términos:

“Participar efectivamente en los procedimientos de elaboracion y aprobacion de
cualesquiera instrumentos de ordenacidn del territorio o de ordenacion y ejecucion
urbanisticas y de su evaluacion ambiental mediante la formulacidn de alegaciones,
observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas y a obtener de la Administracion
una respuesta motivada, conforme a la legislacion reguladora del régimen juridico de
dicha Administracion y del procedimiento de que se trate”.

En todo caso, no debe confundirse el principio de participacién ciudadana, conla
obligatoriedad de aceptacidn por parte de las Administraciones publicas del conteni-
do de las alegaciones que en su caso se formulen por los interesados, ya que el prin-
cipio de objetividad en el servicio de los intereses generales, previsto en el articulo
103 CE asi como en el 3 LRJPAC, no se cumple con el seguimiento o vinculacién de las
alegaciones de parte, sino con la elecciéon mds adecuada, en el marco de todos los
intereses publicos y privados afectados y, sobre todo, con respeto al principio de le-
galidad, que se integra con todas las aportaciones normativas de los diversos aspec-
tos sectoriales afectados (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2008, LA
LEY 21005/2008).
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Tal y como apunta Garcia Valderrey3, la participacidon ciudadana se conceptia
como un factor esencial en la defensa de valores democraticos como el respeto, la
tolerancia, la solidaridad, la igualdad y la integracidn, y de los derechos humanos de
los ciudadanos. Participacion ciudadana es, también, sindnimo de didlogo, concerta-
cién, respeto y pluralidad; de implicacién de la sociedad civil en el quehacer de las
instituciones publicas y de cohesidn social en la sociedad plural en que vivimos.

A la vista de la crisis de legitimidad y prestigio que aqueja algunas de nuestras
instituciones y, en particular, a todo lo relacionado con la actividad urbanistica, esa
relacién hoy se hace imprescindible para reforzar el buen gobierno y una buena admi-
nistracién urbanistica, por cuanto a través de la participacién publica se establece
una via de comunicacion reciproca, que permite a la ciudadanfa manifestar sus inicia-
tivas y sugerencias hacia los poderes publicos, y a éstos conocer la incidencia de de-
terminadas politicas sobre la calidad de vida de la poblacidn.

En este sentido, Garcia de Enterria y Parejo Alfonso* subrayan la importancia de
la participacién de los ciudadanos en la configuracién de los planes, pues estos van a
afectar de manera muy relevante el derecho de propiedad de los ciudadanos, al afir-
mar que “el urbanismo es una técnica cada vez mds compleja, que exige a sus servicios
unos equipos de expertos perfectamente preparados y con dominio de una pluralidad
de técnicas. Pero al lado de ese componente técnico del urbanismo, resulta obvio que
los ciudadanos que son los destinatarios inmediatos del mismo, tanto en el sentido de
las ventajas como en de las limitaciones y las cargas, que van a ver su vida directamente
afectada por las soluciones que los urbanistas propongan, deben tener también una par-
ticipacion activa en su formulacion y en su critica”. Incidiendo aiin mas en el interés
que la participacién ciudadana tiene en la ordenacion territorial, Garcia de Enterria y
Parejo Alfonso plantean la necesidad de que los instrumentos urbanisticos se enrai-
cen en quienes han de vivirlos, se apoyen en un consenso mas o menos virtual o difu-
so que solo puede venir de su adaptacidn a las necesidades y exigencias reales expre-
sadas por los interesados y el hecho de que estos participen de alguna manera en su
formulacién.

A tal efecto, la participacién de los ciudadanos se formaliza a través de los entes
locales, como representantes préximos de los ciudadanos y detentadores de la com-
petencia para decidir en la mayor parte de cuestiones de indole urbanistica. Asi se
atribuye a los municipios el derecho participativo de los vecinos de un determinado
ambito territorial en la ordenacién de su propio entorno, a través de las propias com-
petencias reconocidas legalmente.

Lo cierto es que esta férmula de participacidn ciudadana no puede decirse que
haya resultado demasiado eficaz. La informacidén publica se anuncia solo en los Bole-

3 Garcia Valderrey, Miguel Angel, Los programas/planes de participacién ciudadana en el proceso
de elaboracion del planeamiento. Practica urbanistica n.° 88, 2009.

4  Garcia de Enterria, Eduardo y Parejo Alfonso, Luciano. Lecciones de derecho urbanistico. Madrid:
Civitas, 1981, p. 136.
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tines Oficiales, que no suelen ser de lectura corriente, de modo que no es infrecuente
que pase del todo desapercibida, al menos para una mayoria de la poblacién, lo que
incluso es deliberadamente buscado a veces por la Administracion, que con ese obje-
to en ocasiones demora la publicacién de los edictos hasta la fecha de las vacaciones.

Y ello a pesar de que la jurisprudencia llega a calificar el tramite de informacién
publica como “una cuestion de orden publico que afecta al comun de los ciudadanos
afectados por la aprobacion del plan, no sélo a los litigantes” (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia de 11 abril 2001 -RJCA 2001\957-).

Asi las cosas, no resulta extrafio que el Parlamento Europeo, a través del célebre
informe Auken, de 20 de febrero de 2009 sobre el impacto de la urbanizacién exten-
siva en Espafia en los derechos individuales de los ciudadanos europeos, el medio
ambiente y la aplicacién del Derecho comunitario, diese un nuevo tirén de orejas a las
autoridades espafiolas a cuenta de la corrupcidn y la especulacion urbanistica, fend-
menos que tienen una estrecha relacién con la falta de transparencia en la elabora-
cién de los instrumentos urbanisticos. En este sentido, el Parlamento Europeo “Con-
sidera necesario que el acceso a la informacion y la participacion ciudadana en el proceso
urbanistico se garanticen desde el inicio del mismo, facilitando informacion medioam-
biental a los ciudadanos, de forma clara, sencilla y comprensible”. En consecuencia, se
“pide a las autoridades esparfiolas que desarrollen una cultura de la transparencia dirigi-
da a informar a los ciudadanos sobre la gestion del suelo y a impulsar mecanismos de
informacion y participacion ciudadana efectivos”.

3. INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD Y PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD

En este apartado se analiza la conexién del principio de objetividad con el princi-
pio de interdiccidn de la arbitrariedad de las Administraciones publicas que sujetan el
ejercicio de la potestad de planeamiento de los municipios, perfilado en una consoli-
dada jurisprudencia y que se caracteriza por las siguientes notas®:

a) Enprimerlugar, el control de los hechos determinantes que en su existencia
y caracteristicas escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la
realidad los exterioriza. No le es dado a la Administracién inventarlos o des-
figurarlos aunque tenga facultades discrecionales para su valoracién (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986 -LA LEY 11608-
JF/0000-). Asimismo, todos los hechos juridicamente relevantes han de
considerarse por parte de la Administracién para adoptar la decision, sin

5 Ferndndez Rodriguez, T.R., “Arbitrariedad y discrecionalidad en la doctrina jurisprudencial cons-
titucional y administrativa”, Revista General de Derecho Administrativo n.° 4, junio 2003. lustel. Sobre la
construccion de la teorfa del control del poder discrecional sobre bases conceptuales propias, es capital
Fernandez Rodriguez, T.R. “De la arbitrariedad de la Administracion”, Thomson Civitas, Madrid, 5.* ed.,
2008.
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que ningun hecho determinante pueda quedar excluido del proceso de ela-
boracién de dicha decisién.

b) Y, en segundo lugar, mediante la contemplacién o enjuiciamiento de la ac-
tuacién administrativa a la luz de los principios generales del Derecho que
son la atmdsfera en que se desarrolla la vida juridica. Tales principios -reco-
gidos en el articulo 1.4 del Cédigo Civil- informan todo el ordenamiento juri-
dico y por tanto también la norma habilitante que atribuye la potestad dis-
crecional de donde deriva que la actuacidn de esta potestad ha de ajustarse
a las exigencias de aquéllos. En efecto, la Administracién no estd sometida
sélo a la ley sino también al Derecho (articulo 103.1 CE). En particular, anali-
zaremos el principio de proporcionalidad y el principio de igualdad, por ser
los que guardan una relacidn mas estrecha con el principio de objetividad en
el dmbito urbanistico.

En este sentido, la revisidn jurisdiccional de la actuacidn administrativa se ex-
tiende, en primer término, a la verificacién de la realidad de los hechos y la adecuada
ponderacién de los factores en cuestién (test de racionalidad) para, en segundo lu-
gar, valorar si la decisién planificadora guarda coherencia légica con aquéllos (test
de razonabilidad), de suerte que cuando se aprecie una incongruencia o discordan-
cia de la solucidn elegida con la realidad que integra su presupuesto o una desvia-
cién injustificada de los criterios generales del plan urbanistico, tal decisidn resultara
viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concretamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, recogido en el articulo 9.3
CE, que en lo que ahora importa, garantiza que no se traspasen los limites estableci-
dos por la norma por parte de las autoridades o funcionarios publicos al atender a
consideraciones personales en el ejercicio de sus funciones, vulnerando asi el princi-
pio de objetividad.

En efecto, es la adecuacién a la voluntad normativa, con el consiguiente des-
prendimiento de toda consideracion personal por parte de quien actua, la que permi-
te el tratamiento de la situacidn con arreglo al estandar de objetividad. La idea esen-
cial a retener es que la Administracién no puede crearse una zona de inmunidad
mediante la simple invocacién formal del interés general para motivar una determina-
da actuacién urbanistica. Asi, cuando se habla del “interés general” no estamos ante
una habilitacidn de potestad discrecional sino mas bien ante lo que se llama un con-
cepto legal indeterminado.

Pues bien, el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que de la propia
racionalidad en la actuacién administrativa que debe informar la actuacién de la Ad-
ministracién deriva una necesidad de coherencia (o lo que Fernandez Rodriguez, T.R.
denomina razonabilidad) en el desarrollo de los criterios de planificacién puesto que
ha de presumirse que las reglas generales del plan obedecen a un designio racional y
que son aptas para satisfacer el fin propuesto, razdn por la cual apartarse de él supo-
ne una incoherencia si tal desviacién no aparece respaldada por una justificacion sufi-
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ciente. Esta afirmacién enlaza con la concepcién del ordenamiento juridico como un
sistema completo y comprensivo de una respuesta fundada en derecho para cada si-
tuacién que pueda darse.

En el caso de los planes urbanisticos, el proceso intelectual y volitivo que da lu-
gar a la eleccion de unas determinadas soluciones para la ordenacién del territorio
queda expuesto en la memoria de las normas urbanisticas. La memoria resulta ser asi
la necesaria contextualizacidn de las previsiones contenidas en el resto del plany en
consecuencia, su importancia es manifiesta:

a) Desde el punto de vista del interés publico, porque viene a asegurar que
verdaderamente se va a hacer efectivo en la realidad el modelo territorial
justificadamente elegido.

b) Enelterreno de la garantia del ciudadano, porque la Memoria constituye un
documento esencial en el marco del derecho ala participacion ciudadana en
la gestidn de los planes urbanisticos para conocer la motivacién de las de-
terminaciones del plany, en caso de resultar necesario, ejercitar con el ade-
cuado fundamento el Derecho a la tutela judicial efectiva —articulo 24.1 CE-
con lo que ademas pondrd en marcha el control judicial de la Administracién
—articulo 106.1 CE- que demanda también el interés publico.

En este sentido, la jurisprudencia ha dado especial relevancia a la sumisién del
planificador al principio de la interdiccidn de la arbitrariedad de la Administracién (ar-
ticulo 9.3 CE). Ello es asi porque este principio se traduce en la exigencia de dotar de
racionalidad y razonabilidad a las determinaciones de la actuacién publica en el ambi-
to urbanistico y en particular en la aprobacién del planeamiento. Las determinacio-
nes tienen que estar fundadas tanto en una coherencia con relacién a la realidad
preexistente cuanto en una suficiente justificacidn de la opcidn concreta elegida fren-
te a las restantes posibles, desechadas. Por tanto, no serfan conformes a derecho las
determinaciones urbanisticas basadas en criterios subjetivos o personales, es decir,
que no tengan su fundamentacion en la aplicacidn objetiva del derecho a las concre-
tas circunstancias del suelo a ordenar, lo que debe reflejarse suficientemente en la
memoria del plan.

Es claro que el planificador, en el ejercicio de la funcién publica urbanistica, dis-
pone de la potestad del jus variandi que le permite modificar la calificacidn del suelo.
Pero esta decision debe responder no sélo a una concepcidn mas o menos vaga de
“modelo de ciudad” o a la satisfaccidn genérica del interés publico sino a una justifi-
cacion objetiva, real y suficiente de la adecuacién de la ordenacion elegida a las cir-
cunstancias concretas del territorio y a la normativa aplicable, que legitime la afecta-
cién del derecho de propiedad privada (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 29 de diciembre de 2000 -LA LEY 237944/2000-).

Debe quedar claro que la naturaleza normativa del planeamiento y la necesidad
de adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés publico justifican plenamente el
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ius variandi que en este ambito se reconoce a la Administracidn, y por ello la revisién
o modificacién de un instrumento de planeamiento no puede, en principio, encontrar
limite en la ordenacidn establecida en otro anterior de igual o inferior rango jerarqui-
co. Esta potestad innovadora reconocida a la Administracidn por la legislacién urba-
nistica se ejercita de manera discrecional, que no arbitraria, y siempre con observan-
cia de los principios contenidos en el articulo 103 CE, y en particular, justificando las
decisiones adoptadas en cada caso.

Asi, el deber de motivacién de los actos administrativos (articulo 54 LRJPAC),
que se enmarca en el deber de la Administracién de servir con objetividad los intere-
ses generales y de actuar con sometimiento pleno ala Leyy al Derecho, se traduce en
la exigencia de que los actos administrativos contengan una referencia precisa y con-
creta de los hechos y de los fundamentos de derecho que para el érgano administra-
tivo que dicta la resolucién han sido relevantes, que permita conocer al administrado
larazén factica y juridica de la decisiéon administrativa, posibilitando su control por los
Tribunales.

El deber de la Administracidon de motivar sus decisiones es consecuencia de los
principios de seguridad juridica y de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes
publicos que se garantizan en el articulo 9.3 CE; y puede considerarse como una exi-
gencia constitucional que se deriva del articulo 103 CE al consagrar el principio de le-
galidad de la actuacién administrativa (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de no-
viembre de 2004, RC 3456/2002).

3.1. Control de los hechos determinantes

La Administracién a la hora de establecer las determinaciones urbanisticas esta
vinculada por las caracteristicas y condiciones reales de los terrenos, es decir, por la
fuerza normativa de lo factico. Y este condicionamiento se extiende tanto a aspectos
reglados como discrecionales para la Administracién.

Por tanto, entre las técnicas de control jurisdiccional de la potestad de planea-
miento urbanistico tiene un papel destacado el control de los hechos determinantes,
es decir, seglin cuales sean las circunstancias que el planificador dice haber tomado
en consideracion para desarrollar la concreta ordenacién propuesta en lugar de cual-
quier otra, la actuacién de éste serd correcta en la medida en que tales circunstancias
sean exactas, pero no lo sera en caso de que se demuestre que dichas circunstancias
no concurrian o que concurrian otras que desvirtdan la motivacién de la ordenacidn
propuesta.

Asi, la Administracién no puede clasificar un terreno como suelo urbano por reu-
nir los servicios urbanisticos necesarios si en realidad no reune tales servicios, ni pue-
de catalogar un bien por sus caracteristicas histdricas, artisticas o arquitectdnicas si
en realidad dichas caracteristicas no concurren. La realidad de las cosas se impone y
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opera como un limite a la potestad de las autoridades y funcionarios de la Administra-
cién al servicio del interés publico. De aqui se deriva el denominado principio de vin-
culacién del planificador por los hechos determinantes, configurado como otro de
los principios generales del Derecho que acttian en conexién con el principio de obje-
tividad como limite a la discrecionalidad del planificador.

La vinculacién del planificador municipal a los hechos determinantes se ha con-
solidado como uno de los mds habituales instrumentos de control de la actividad de
planeamiento, constituyendo su vulneracién, en no pocas ocasiones, una causa de
anulacién de planes, como ocurre en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de di-
ciembre de 2008 (RJ 2009\248).

Resulta asimismo de gran interés la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
abril de 2010 (JUR 2010\236707), que resuelve la impugnacion de la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn que anula la modificacién de un Plan Es-
pecial de Centro Histdrico que descataloga determinados edificios para destinarlos a
equipamiento. El Tribunal Supremo ahonda en el razonamiento de la Sala de instan-
cia, sefialando que la descatalogacién de edificios protegidos no estd sujeta arazones
de oportunidad por tratarse de una materia reglada, al ser un deber de la Administra-
cién establecer el nivel de proteccidn que mejor sirva a los fines previstos enla Ley de
Patrimonio Histdrico Espafiol. La Administracién no puede alejarse de los fines esta-
blecidos por la normativa en cuestién:

“Decimos que es reglada la catalogacion porque, si hay elementos protegibles,
la Administracion necesariamente debe conferir al inmueble el nivel o grado de pro-
teccion iddneo o adecuado a sus caracteristicas, de forma andloga o equivalente a lo
que sucede con el suelo de especial proteccion. La tinica razon que las Administracio-
nes demandadas, ahora recurrentes en casacion, aducen para justificar la degrada-
cion del nivel de proteccion es de oportunidad con el fin de facilitar su reforma o
adaptacion para el uso que con un determinado proyecto se trata de implantar, lo
que no justifica, en absoluto, la desaparicion de elementos estructurales merecedo-
res de proteccion, cuya conservacion podrd hacer mds compleja o costosa, pero no
imposible, una utilizacion racional que, como postula el Ayuntamiento, haga rentable
su mantenimiento.”

Asi, en el mismo sentido podemos citar también la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluiia de 7 de enero de 2008 (RJ 2008\139234): “/a reali-
dad no puede ser desconocida por el que crea la norma ni por el que la aplica, de tal
forma que los terrenos urbanos deben ser considerados atendiendo a su misma si-
tuacion, al constituir una realidad fisica sustraida a la esfera voluntarista de la Admi-
nistracion”.

Como se aprecia en estas Sentencias, para que la Administracién proceda con
rectitud debe desprenderse de toda “esfera voluntarista” y aplicar la estricta legali-
dad en atencidn a los hechos concretos que concurran en cada caso.
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3.2. El principio de proporcionalidad

La identificacidn y consecucion del interés publico no puede llevar consigo el
desconocimiento de los intereses individuales o de grupo que se coloquen como con-
trapuestos. La Administracién acttia inmersa en el ordenamiento juridico; y es preci-
samente éste el que instrumenta también la proteccidn de los derechos de los parti-
culares y de los distintos grupos sociales. Instrumentacién que incluye la conducta
que la Administracién habrd de seguir en cada supuesto de contradiccién entre el in-
terés publico y el privado.

El principio de proporcionalidad enlaza directamente con la aplicacién objetiva
del derecho pues implica que el fin de toda actuacién administrativa ha de identificar-
se con el interés general por imperativo del articulo 103.1 CE. De ese modo, el condi-
cionamiento o limitacién del derecho de propiedad urbana estara justificado Unica-
mente en la medida en que contribuya a la satisfaccién de dichos intereses superiores,
segun sean estos identificados de manera objetiva y desinteresada por el planificador
municipal. En una palabra, las determinaciones urbanisticas habrdn de atender a la
realizacién de tales intereses superiores (funcién social de la propiedad, ex articulo
33.2 CE), pues de lo contrario, esto es, si se dirigen a satisfacer intereses ajenos al in-
terés general, estardn viciadas, por apartamiento de su fin, de desviacién de poder.

Concretando un poco mas, el principio de proporcionalidad expresa la necesidad
de una adecuacién o armonia entre el fin de interés publico que se persiga y los me-
dios que se empleen para alcanzarlo. En el Derecho administrativo, se manifiesta per-
mitiendo una interpretacién equilibrada del concepto de interés publico.

En el dmbito particular de la adecuacidén del planeamiento urbanistico al princi-
pio de objetividad en conexidén con el principio de proporcionalidad prestaremos es-
pecial atencidn a sila ordenacién urbanistica resulta adecuada para la consecucién de
los fines propuestos por la normativa urbanistica y por el propio plan, de tal forma
que la ordenacidn urbanistica que se aleje de dichos fines resultara disconforme con
el principio de objetividad.

La aplicacién objetiva del derecho urbanistico es, por tanto, incompatible con la
ordenacién urbanistica que exija, por ejemplo, sacrificios de los derechos de los par-
ticulares innecesarios o exagerados para la consecucién del fin perseguido o sea aje-
na a la precisa ponderacidn entre los diversos intereses concurrentes.

Con probabilidad, la manifestacién mds importante del principio de proporciona-
lidad en relacién con el principio de objetividad la encontramos cuando actia como
limite a la derogacidn de la norma para el caso concreto, sélo por el hecho de que de
su aplicacion resulte una consecuencia gravosa. Sirva como ejemplo, el caso de las
demoliciones de construcciones ilegalmente construidas, como en el supuesto re-
suelto por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 20 de marzo
de 2001 (JUR 2001\208432):
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“Pero en los casos de actuaciones que, como la presente, contradicen el planea-
miento urbanistico la Administracion resulta obligada a restaurar la realidad fisica al-
terada o transformada por medio de la accion ilegal y no tiene posibilidad de optar
entre dos o mds medios distintos por lo que no resulta de aplicacion el principio de
proporcionalidad. La vinculacion positiva de la Administracion Publica a la Ley obliga a
ésta a respetar la Ley: es decir, a ordenar la demolicion”.

3.3. El principio de igualdad

La objetividad e imparcialidad de la Administracién no se predican Unicamente
de la organizacién del aparato burocratico sino que se extienden también a las rela-
ciones con los ciudadanos. Al dictar actos administrativos las autoridades y funciona-
rios no exteriorizan su voluntad subjetiva sino que transmiten la voluntad objetiva de
la Ley que aplican. Como son simples vehiculos de la voluntad objetiva de la Ley y
dado que todos los ciudadanos son iguales ante la misma, la consecuencia es que se
excluyen y eliminan los favoritismos parciales o las ventajas subjetivas.

La actividad de la Administracién en el ejercicio de la potestad de planeamiento
también encuentra un limite en el principio de igualdad, aunque ha existido una fuer-
te reticencia a su utilizacion como pardmetro de control de las determinaciones del
planeamiento urbanistico, dado que el planeamiento es por esencia desigualdad
(que ha de estar justificada en todo caso), la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
empezado también a acogerlo en este terreno, invocando expresamente la trascen-
dencia que tiene este principio, consagrado a la vez en nuestra Constitucion como
valor superior de todo nuestro orden juridico-politico y como derecho fundamental
de los ciudadanos. Por otro lado, se ha demostrado también desde la doctrina cienti-
fica que este principio de igualdad estd implicito tradicionalmente en nuestro Dere-
cho urbanistico®.

De acuerdo con esta linea jurisprudencial, el plan implica inevitablemente des-
igualdad, pero esa desigualdad, para no vulnerar el principio de igualdad no sélo debe
ser compensada en la fase de ejecucidn sino que debe estar justificada en aras del
interés publico en la ejecucién del planeamiento y no responder a criterios persona-
les o subjetivos introducidos por parte de las autoridades o funcionarios competen-
tes durante la fase de gestion de los correspondientes instrumentos de planeamien-
to o gestion, lo que no siempre resulta facil de fiscalizar.

En este sentido, es de gran interés por su vinculacién con determinadas malas
practicas que han proliferado en el urbanismo, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, Sentencia de 15 de marzo de 2004 (LA LEY
64242/2004). El Tribunal se pronuncia en relacién con la adecuacion a derecho de la

6  Parejo Alfonso, L., “Condiciones basicas de igualdad de los ciudadanos y régimen bdsico del
suelo en la LS”, Ciudad y Territorio. Estudios Territoriales, 152-153, 2007.
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concesion de determinadas ventajas a una empresa privada por parte de la Adminis-
tracién para facilitar la implantacién de la futura actividad a desarrollar en el &mbito
en cuestidn por quien ostenta la condicidn de agente urbanizador:

“De este modo, si bien la legislacion actual contempla y prescribe la promocion
de la iniciativa por la Administracion e, incluso, como se recuerda, entre los no propie-
tarios, ello no obsta a que la posicion que corresponde a la Administracion sea, entre
otras cosas, la de garante de un proceso concurrente y competitivo. Asimismo, no
puede obviarse la relacion concesional del urbanizador y la Administracion y la vigen-
cia prelativa de los principios de la contratacion administrativa, en los cuales también
se consagran —y con mayor claridad- los principios de objetividad, competenciay con-
currencia expresados en la normativa urbanistica. A la vista de lo anterior, no puede
dudarse del innegable papel promocional de la Administracion, pero ello no obsta a
que en el ejercicio de dicho papel promocional se respeten todas las garantias consa-
gradas por la legalidad y exigibles en un proceso, como se ha dicho, concesional. La
atraccion de la industria por parte del Ayuntamiento es una accion plenamente legiti-
ma, pero ello siempre salvando las garantias del procedimiento y la imparcialidad y
objetividad de la Administracion en su accion. (... ). Del relato de los hechos se observa
cdmo el papel promotor del Ayuntamiento ha excedido dichas formas y garantias, en
tanto en cuanto se ha erigido en mediador de una parte haciéndole las veces de gestor
inmobiliario, facilitdndole suelos tanto publicos (de dudosa legalidad, si bien ello no es
objeto del presente recurso) como privados, por medio de una discutible posicion de
mediador a través de unos convenios propietarios-Administracion destinados final-
mente a la venta propietarios- Azteca antes de una reclasificacion que facilitase la ac-
tividad urbanistica claramente concertada. Del mismo modo, y quizd con mayor tras-

Cendencm el Avuntam/ento ha llegado a aprovechar uno de sus actos reEIados —la

bria de ser finalmente muy proximo al que constaba en la plica, a fin de “conminar” -
por utilizar una expresidn— a los ultimos propietarios que no habian cedido a vender
sus propiedades al aun futuro urbanizador, a que se lo vendieran a éste. Asi, el precio
finalmente fijado resulta ser prdcticamente el adelantado por el Ayuntamiento mismo
en su notificacion-conminacion a la venta del futurible urbanizador, siendo que, dicho
precio quedaba por debajo del mismo que el mismo Ayuntamiento habia ofertado 3
anfos antes en los convenios que finalmente empleaba para adquirir propiedades el
que seria seguro urbanizador. Es por ello, que, aun defendiendo la posibilidad de una
actuacion positiva de la Administracion en aras a la atraccion de la inversion y de la
participacion privada en el dmbito urbanizador, debe considerarse contraria a las exi-
gencias de competencia, libre concurrencia y actuacion objetiva de la Administracion
en el marco de un proceso concesional, como lo es el presente”.

Asimismo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en el sentido de anular las
determinaciones urbanisticas que establezcan un distinto tratamiento para situacio-
nes idénticas, sin que ello esté fundamentado en criterio objetivo alguno o en la con-
currencia de hechos determinantes que asi lo justifiquen, pudiendo citar entre otras
muchas su sentencia de 21 de septiembre de 1993 (RJ 1993\6623)
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razones de coherencia-, ha de quedar claramente expresado o por lo menos ha de
resultar implicito y susceptible de ser concretado para asegurar desde el punto de
vista del interés publico que con aquella calificacion se estdn sirviendo sus exigencias
y desde el punto de vista del ciudadano que la calificacion no es hija de la pura arbitra-
riedad para, en caso contrario, poder impugnarla con el adecuado fundamento”.

En cuanto a la obligacion de los propietarios de soportar las cargas derivadas de
la condicién de propietario de suelo urbano no consolidado, cuando esta responde a
una finalidad distinta de la perseguida por la norma, haciendo asi de peor condicién a
los propietarios de los terrenos en cuestidn, la jurisprudencia se ha pronunciado en
multitud de ocasiones, pudiendo citar por su claridad expositiva la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de La Rioja de 8 de julio de 2003 (RJCA 2003\986):

“Ademds, la Sala llega a la conviccion de que la finalidad de la nueva Delimitacion
de la Unidad de Ejecucion 4/5 obedece exclusivamente a la finalidad de obtener el
mdximo de suelo para crear una zona verde en cuyo subsuelo estd prevista la creacion
de un aparcamiento subterrdneo con capacidad para 100 vehiculos por planta, lo que
evidencia por su capacidad que dicho aparcamiento excede claramente de satisfacer
las necesidades de la Unidad de Ejecucion convirtiéndose en un Sistema General, por lo
que la cesion de suelo por los actores para su realizacion constituye una carga gravosa
no justificada”.

4. LA DESVIACION DE PODER

El Tribunal Supremo define la desviacion de poder como el ejercicio de potesta-
des administrativas para fines distintos de los fijados en el ordenamiento juridico:
supone, pues, que la Administracién haya ejercido torcidamente sus competencias,
desconociendo el interés publico al que sirve el ejercicio de la potestad de que se
trate (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 mayo de 1995, RJ 1995\3853).

Conforme viene sefialando reiteradamente el Tribunal Supremo (por todas, Sen-
tencia de 16 de octubre de 1995) el vicio de desviacién de poder, consagrado a nivel
constitucional en el articulo 106, en relacién con el 103.1 CE, viene definido en el ar-
ticulo 83.3 LJCA, como “e/ gjercicio de potestades administrativas para fines distintos
de los fijados por el ordenamiento juridico”, siendo preciso para poder apreciarla que
quien la invoque alegue los supuestos en que se funde y los pruebe cumplidamente,
no pudiendo fundarse en meras presunciones, ni en suspicacias y espaciosas inter-
pretaciones del acto de autoridad y de la oculta intencién que lo determina, siendo
supuesto para que se dé el referido vicio, que el acto esté ajustado a la legalidad in-
trinseca pero sin responder en su motivacién dirigida a la promocién del interés publi-
co e ineludibles principios de moralidad.

De acuerdo con tal concepcidn, la desviacién de poder en el ambito urbanistico

presupone en todo caso un acto que formalmente se ajusta a la normativa y al pla-
neamiento urbanisticos, pero con vicio de nulidad, por no responder su motivacién
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interna a los fines de la actividad urbanistica, definidos precisamente por la normati-
va y concretados en cada caso particular por los planes correspondientes, en lo que
la memoria tiene un papel protagonista.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2011 (RJ 20111/2194) consti-
tuye un buen ejemplo del control por parte de los Tribunales de la sujecidén de la ac-
tuacion de la Administracién publica con objetividad a los fines que les marca laley y
con el objetivo de satisfacer el interés general. El supuesto de hecho que da lugar a
esta Sentencia consistia en la aprobacién de una modificacién del planeamiento ge-
neral de un Municipio que habfa recalificado una zona verde como zona edificable de
uso lucrativo residencial. En el expediente de la modificacién constaba que Ia finali-
dad de esarecalificacidn era poder utilizar la parcela recalificada para permutarla por
otra parcela de propiedad privada en la que se pretendia reubicar la zona verde en
cuestion. El Tribunal Supremo confirma la Sentencia recurrida en casacién que habia
apreciado la nulidad de la modificacién del planeamiento por incurrir en un supuesto
de desviacién de poder. El Tribunal Supremo destaca que la desviacién de poder es
aplicable no sdlo cuando el fin perseguido por la potestad administrativa sea “priva-
do” o “inconfesable”, sino también cuando es un fin de interés general bastando que
sea diferente al previsto en la norma.

En este punto el Tribunal Supremo considera que nada impedia ampliar las zonas
verdes sin necesidad de recalificar la zona verde, dando entender que la finalidad, en
consecuencia era exclusivamente la de financiar la permuta mencionada, actuacién
que se aleja de la aplicacidn estricta y objetiva del ordenamiento juridico urbanistico.
No estd de mas sefialar que en este punto el razonamiento de la Sentencia pueda
encontrarse en el limite entre la apreciacién de una desviacién de poder y la determi-
nacion del contenido de una potestad discrecional, si se acepta que la modificacién
perseguia un fin de interés general que, segun la sentencia, son los que determinanla
opcion que ha de seguir el planificador para adoptar esa decisién discrecional.

Para significar el alcance de la potestad urbanistica se ha destacado paradigma-
ticamente por la doctrina cientifica la amplisima libertad de que goza el planificador
urbanistico para eludir la estricta restauracién del orden urbanistico contravenido
mediante la aprobacién de modificaciones de planeamiento que legalicen obras eje-
cutadas en contra del ordenamiento juridico urbanistico. Esta es una manifestacién
de la competencia municipal para identificar en cada momento el interés publico del
municipio, que, como reflejo de la funcidén social de la propiedad se caracteriza por su
cardacter dindmico.

La jurisprudencia reconoce esta facultad de los municipios como una manifesta-
cién de la autonomia local. En este sentido podemos citar la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 25 de septiembre de 2002 (RJ 2003\751) en relacién con una modificacién
puntual de Normas Subsidiarias que clasificaba como suelo urbano unos terrenos en los
que se habian ejecutado determinadas obras de urbanizacién y edificacion a pesar de
su clasificacién como suelo no urbanizable en el momento de ejecucidn de las obras:

RD, n° 289, enero-abril 2011, pp. 233-257, ISSN: 0012-4494

SY2I79Nd SINOIDVHLSINIWAY SY13d AVvalAILDVY V1 N3 AVAIAILIrg0 3d OIdIDNIYd 73A SINOIDVLSIHINYWN

251



MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD EN LA ACTIVIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

252

Gabriel Cabello Martinez

“La sentencia afirma, y hay que compartir este aserto, que la comision de la in-
fraccion consistente en edificar en suelo no urbanizable no hace ilegal cualquier modi-
ficacion posterior del planeamiento, destinada precisamente a ajustar la realidad exis-
tente con el planeamiento, y, en definitiva, a eliminar la infraccion apreciada por la
sentencia anterior. La prueba que probablemente era relevante era la que se hubiese
destinado a comprobar que no existian circunstancias objetivas que justificasen el
cambio de planeamiento que constituia el contenido del acto impugnado. Pero ni la
prueba propuesta en la instancia, ni las alegaciones formuladas iban por esa via. En
consecuencia, no concurre la infraccion que se denuncia en el motivo de casacion exa-
minado”.

Una mencidn especial, por lo significativa de los males que aquejan al urbanismo
en nuestro pais, en conexién con la vulneracidn del principio de objetividad por parte
del planificador municipal es la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 20 de noviembre de 2009 (JUR 2010\193), en relacién con una modificacion de pla-
neamiento aprobada para incrementar los aprovechamientos de unas parcelas para
que la propietaria recupere el equilibrio patrimonial. Como no podia ser de otro
modo, el Tribunal declara que incurre en desviacién de poder la modificacién de las
Normas Subsidiarias de un municipio, aprobada con el objeto de incrementar los
aprovechamientos urbanisticos de unas parcelas donde se erige un parque tematico,
con el objeto, declarado en la Memoria, de que la propietaria de los terrenos recupe-
re el equilibrio patrimonial, por lo que procede a su anulacién.

5. LA ABSTENCION Y LA RECUSACION

Este nimero de la Revista incluye un capitulo dedicado a la objetividad como
deber de los empleados publicos en el que se tratard en detalle las técnicas de la
abstencién y la recusacidn para el control de la neutralidad de los érganos de la
Administracién publica en el ejercicio de sus funciones, reguladas en los articulos 28
y 29 LRJPAC.

De igual forma que la existencia de un juez ordinario predeterminado por la Ley
es una garantia capital del ciudadano ante los Tribunales (articulo 117.3 CE), la exigen-
cia de que los actos administrativos se dicten por el drgano competente y a través del
procedimiento legalmente establecido garantiza la objetividad de la Administracion
ante los ciudadanos (articulo 53.1 LRJPAC). Es mas, aunque ostenten la competencia,
en determinadas circunstancias las autoridades y personal de la Administracién Publi-
ca deben abstenerse de intervenir en los procedimientos para preservar la objetivi-
dad de la decisién que se adopte. Asi sucede cuando hay relaciones familiares de pa-
rentesco, o cuando entre el funcionario competente y el ciudadano afectado media
una amistad intima o una enemistad manifiesta (articulo 28 LRJPAC). En el supuesto
de que la autoridad o funcionario no solicitara espontdneamente su abstencidn, el
ciudadano afectado puede recusarle para evitar su intervencién en el procedimiento
y garantizar la objetividad de la Administracion (articulo 29 LRJPAC).
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Sin embargo, procede realizar también aqui algunas consideraciones al respec-
to, sobre la aptitud de las autoridades y personal de la Administracién publica para
intervenir en un determinado procedimiento de indole urbanistica, garantizando el
principio de neutralidad, que exige mantener los servicios publicos a cubierto de toda
colision entre intereses particulares e intereses generales.

Dejando a un lado el supuesto de falta de adscripcidn al érgano, que al caso no
importa, la aptitud para intervenir en un procedimiento administrativo depende,
como se ha dicho, de la concurrencia o no de los motivos o casos de abstencién -y de
recusacion- previstos en la Ley.

La CE —articulo 103.1.— y la LRJPAC —articulo 3-, predican, como garantia de los
ciudadanos, la objetividad o neutralidad de autoridades y funcionarios de la Adminis-
tracién Publica en la prestacidn del servicio o en el cumplimiento de los intereses ge-
nerales.

El principio de objetividad o neutralidad, en general, se asimila al principio de
imparcialidad, consecuencia o correlato del principio de igualdad ante la Ley; pero el
principio de imparcialidad, si bien presupuesto necesario, no es suficiente para cubrir
el principio de objetividad, cuyo efectivo cumplimiento se anuda al entero desarrollo
del procedimiento administrativo.

Las técnicas de abstencidén y recusacidn, satisfacen, pues, el principio de impar-
cialidad, pero no garantizan la objetividad.

Se consideran como causas de abstencién -y de recusacién- aquellas que pue-
dan redundar en una propensidn Iégica de afinidad o rechazo, esto es, de discrimina-
cién en el ejercicio de sus funciones, ya que no cabe parecer que se actie motivado
por un interés particular, como tampoco es posible actuar sin objetividad, es decir,
movido por favoritismos o trato preferente, sin efectiva contradiccién y sin transpa-
rencia. Por tanto, solo cabe actuar -y parecer que se actda- con rectitud.

Asi las cosas, en cuanto ahora interesa, debe tenerse en cuenta que las autorida-
des y el personal al servicio de la Administracién Publica no pueden intervenir en el
procedimiento si se encuentran incursos en alguna de las causas previstas en el ar-
ticulo 28 LRJPAC.

En el 3mbito del urbanismo, en el que el ejercicio de las potestades publicas re-
cae principalmente sobre los municipios, no resulta en absoluto infrecuente que, en
especial en municipios de reducido tamafio, concurra alguna causa de abstencién en-
tre las autoridades o el personal que han de participar en un determinado procedi-
miento administrativo, que tenga como objeto una modificacidn del planeamiento
aplicable a un determinado ambito en el que, por ejemplo, sea propietario un familiar
directo.
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En estos casos, la casuistica puede ser infinita y la aplicacién estricta de las reglas
establecidas en los articulos 28 y 29 LRJPAC implicarian el bloqueo del Ayuntamiento
y laimposibilidad de acometer el procedimiento administrativo.

Una peculiaridad del instituto de la abstencién en el dmbito urbanistico radica en
su conexién con la legislacién de contratacidn de las Administraciones publicas, apli-
cable enrelacidn con la designacidn de los agentes urbanizadores y la adjudicacién de
los correspondientes programas. La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo
de 2007 (RJ 2007\3149) es una buena muestra de ello:

“En el caso enjuiciado, segtn se declara probado en la sentencia recurrida y
admiten las partes, el Concejal de Urbanismo en el Ayuntamiento, cuando éste adju-
dicd el Programa de Actuacion Integrada, era Administrador unico de la entidad
mercantil adjudicataria de dicho Programa. El que el indicado Concejal se ausentase
del Pleno municipal, que llevd a cabo la adjudicacion, o la circunstancia de que no
hubiera otra propuesta alternativa a la de la sociedad andnima, de la que aquél era
Administrador unico, no pueden considerarse como una dispensa de la categdrica
prohibicién contenida en el citado articulo 20. e) de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, reproducida por el mismo precepto del
Texto Refundido de dicha Ley, aprobado por Real Decreto Legislativa 2/2000, de 16
de junio.

Con la referida prohibicion legal se trata de conjurar un riesgo de falta de objeti-
vidad, contraria a lo establecido en el articulo 103.1 de la Constitucion, reproducido
por el articulo 3.1de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, segtun el cual las Administraciones Pu-
blicas deben servir con objetividad los intereses generales, cuyo principio quedaria en
entredicho de no respetarse la aludida prohibicion para contratar, aunque la figura del
Agente Urbanizador presente rasgos singulares, los que, sin embargo, no permiten
sostener, en contra de lo que opina la representacion procesal del Ayuntamiento recu-
rrente, que deba estar al margen del régimen de prohibiciones para contratar con la
Administracion contenido en el ordenamiento estatal bdsico de aplicacion general a
las Administraciones Publicas en todo el territorio del Estado. La interpretacion, por
tanto, del precepto contenido en el articulo 29.13 de la Ley autondmica valenciana
6/1994, de 15 de noviembre (LCV 1994, 364, 405), sobre Actividad Urbanistica, conduce
a una conclusion contraria a la pretendida por la representacion procesal del Ayunta-
miento recurrente, de manera que las relaciones derivadas de la adjudicacion del Pro-
grama se rigen por las normas rectoras bdsicas de la contratacion administrativa en
cuanto a las prohibiciones para contratar, sin que precepto alguno de la indicada Ley
urbanistica autondmica sea opuesto a ellas o incompatible con esas reglas estatales
bdsicas”.

Considerando que la actuacién de autoridades y personal al servicio de las Admi-
nistraciones publicas en los que concurran motivos de abstencidn no implica, necesa-
riamente, la invalidez de los actos en que hayan intervenido, la jurisprudencia ha ve-
nido estableciendo una serie de criterios que permiten evitar que la aplicacién de las
técnicas de la abstencidn y la recusacidn conlleven el bloqueo de la actuaciéon admi-
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nistrativa o la anulacién de actos sobre los que las personas incursas en causas de
abstencidn no han tenido una influencia decisiva. Un ejemplo de este ultimo caso lo
constituye la Sentencia de 13 de enero de 2006 del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Ledn de Burgos, (LA LEY 3618/2006), al ratificar el procedimiento seguido en
relacién con la denegacién por unanimidad de la Modificacién de las Normas Subsi-
diarias, a pesar de la participacién en la votacidn de una concejal incursa en causa de
abstencidn, ya que no fue determinante su participacion para la adopcién del acusa-
do impugnado. En efecto, en el procedimiento administrativo, la actuacién de funcio-
narios en que concurran motivos de abstencién no implica necesariamente la invali-
dez de los actos en que hayan intervenido. En el caso de autos, el hecho de que la
decisién municipal fuese adoptada por unanimidad excluye la eventual influencia
decisiva de la citada Concejal en la decisidn del édrgano en cuestién, decayendo asi el
motivo de nulidad.

En efecto, la nulidad de los actos administrativos adoptados por autoridades o
personal de la Administracion sobre los que recaiga alguna causa de abstencién o
recusacién depender3d, en dltima instancia de que se demuestre: (i) la influencia que
esa intervencion haya podido tener en la decisién finalmente aprobada y, por supues-
to, (ii) la ilicitud objetiva de esa decisién.

Asi lo ha declarado el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en su Sen-
tencia de 18 de noviembre de 2005 (JUR 2005\278009): “(...) con respecto a la preten-
dida causa de nulidad invocada por la parte actora, relativa a la intervencion del técnico
municipal, que debia de abstenerse por ser el autor del proyecto, pero ello no puede
conllevar las consecuencias pretendidas por la recurrente”

6. CONCLUSIONES

En el presente trabajo se pone de manifiesto que la objetividad en la actuacion
de la Administracién publica implica que ésta debe actuar de manera desinteresaday
desapasionada, guiada Unicamente por el interés publico, con independencia del pa-
recer particular del personal de la Administracién responsable de identificar y ejecu-
tar el interés publico en un determinado momento.

Para ello, la sujecion de la Administracién a la ley y al ordenamiento juridico cons-
tituye un elemento esencial. En efecto, la Administracién no goza de libertad para
ejercitar sus potestades en cualesquiera fines. Antes al contrario, la Administracién
solo puede ejercitar sus potestades para la consecucién del interés publico, bajo
pena de desviacién de poder. En este sentido, el principio de objetividad parte de la
completitud del ordenamiento juridico urbanistico, que implica que para cada situa-
cién concreta que se plantee, la Administracion ha de encontrar en las leyes y regla-
mentos urbanisticos y, en particular, en el planeamiento urbanistico, los elementos
de juicio bastantes para que la autoridad o funcionario administrativos puedan ejer-
cer la potestad urbanistica conforme al principio de objetividad.
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A estos efectos, cabe destacar las siguientes técnicas desarrolladas por los Tri-
bunales para la fiscalizacién jurisdiccional de la funcidn publica urbanistica de pla-
neamiento y gestidn que se confia a la decisién de las autoridades administrativas
regionales y municipales y que aseguran la objetividad de la actuacidn de las Admi-
nistraciones:

a) La participacién ciudadana en la actividad urbanistica, como pieza clave del
sistema de garantias de que las politicas aprobadas y puestas en practica se
corresponden fielmente con el interés publico;

b) El principio de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, que,
como se ha expuesto, se vincula fundamentalmente a (i) el control de los
hechos determinantes, en la comprension de los hechos que constituyen el
presupuesto de la actuacién administrativa urbanistica que se exteriorizan
de modo objetivo, no pudiendo ser desfigurados por la Administracidn; y (ii)
el control por los principios generales del Derecho, subrayando el principio
de racionalidad de la actuacién administrativa urbanistica que exige que sea
congruente y proporcionada a los fines publicos concurrentes;

¢) Elestricto control del ejercicio por los érganos de la Administracién Publica
de sus competencias o potestades publicas para fines u objetivos distintos
de los que sirvieron de supuesto para otorgarle esas competencias o potes-
tades, al amparandose en la legalidad formal del acto, incurriendo, por tan-
to, en desviacién de poder;

d) Laneutralidad (politicay personal) de los miembros de la Administracion
publica encargados de la ejecucidn de la potestad urbanistica, mediante
las técnicas de la abstencidn y la recusacién, que no sélo afecta a los
funcionarios al servicio de la Administracién sino a los cargos politicos
electos.
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