REAL-2003, nim. 292-293. VICENTE GONZALEZ, JOSE LUIS DE. NORMAS DE APLICACION DIRECTAY PR...

Normas de aplicacion directa y proteccion
del paisaje en la Ley de Cantabria 2/2001 de 25
de junio. ;Limites a las discrecionalidad
de la administracion o conceptos juridicos
indeterminados?

José Luis De Vicente Gonzalez
Secretario e Interventor de Administracion Local
Ayuntamiento de Torrelavega

Sumario. 1. INTRODUCCION. 2. ANTECEDENTES NORMATIVOS. 2.1. El articulo
138 a) del RD Leg 1/92 de 26 de junio. 2.2. El articulo 138 b) del RD Leg 1/92 de 26 de
junio. 3. FINALIDAD DE LAS NORMAS DE APLICACION DIRECTA. 4. APLICA-
CION DE LA NORMA, DISCRECIONALIDAD Y CONCEPTO JURIDICO INDE-
TERMINADO. 4.1. Las normas de aplicacién directa como ordenacién inmediata de la
Ley. 4.2. El Planeamiento como delimitador de la zona de incertidumbre de las normas
de aplicacién directa. 5. LAS NORMAS DE APLICACION DIRECTA EN LA
LOTRUSC. 5.1. Proteccién del entorno cultural. 5.2. Proteccién del paisaje. 6. NORMAS
DE APLICACION DIRECTA Y AUTONOMIA MUNICIPAL. 7. CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

La Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenaci6n del Territo-
rio y del Régimen Urbanistico del Suelo, en adelante LOTRUSC, ha reco-
gido como uno de sus principios inspirados el de sujecion a la cultura juri-
dica urbanistica desarrollada en nuestro pais con base en la Ley del Suelo
de 1956 !, no es de extrafiar en consecuencia que la misma formule como

' La Ley en su predmbulo sefiala expresamente que:

La cultura juridico-urbanistica es también un condicionante obligado a la competencia legislati-
va autonomica. En este caso, no se trata de la imposicion de las derivaciones de una competen-
cia ajena, sino de una consecuencia de la prudencia.

Y es que, desde la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, con la que se puede decir que nace ver-
daderamente el Derecho Urbanistico Espariol, se ha ido consolidando poco a poco y no sin difi-
cultades un haz de conceptos, una suma de presupuestos, un lenguaje y un modo de encarar el
fenomeno urbano. No conviene, por tanto, sin muy buenas razones 'y por el simple argumento de
la originalidad, prescindir del bagaje cultural que una disciplina el Derecho Urbanistico ha
generado desde hace ya cuarenta aiios. La originalidad aqui no es necesariamente un dato posi-
tivo. Hay que conservar en lo posible los valores de la primitiva Ley de 1956, que no hicieron
sino perfeccionarse en sus posteriores modificaciones. Y entre esos valores estd el puramente
metodoldgico y el del propio lenguaje, que en el mundo del Derecho es esencial porque propor-
ciona seguridad.
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un elemento mas de su estructura normativa la existencia de las normas de
aplicacion directa que establecen, como veremos, un claro limite a la liber-
tad de decision del planificador, pues segin el preambulo de la Ley canta-
bra:

La flexibilidad de contenidos del planeamiento general resulta compensada con
la prevision de normas protectoras mds intensas, las normas de aplicacion directa
—que se imponen por si mismas, con o sin Plan, y que, en todo caso, condicionan
a éstos— y los estdndares urbanisticos —que, aunque no son de aplicacion directa,
se imponen también al planeamiento municipal—. Ahi queda resguardado y prote-
gido el dmbito o niicleo minimo legal, el denominador normativo comiin a partir del
cual el planificador municipal podrd ampliar las exigencias, pero no reducirlas.

Estas normas, se afirma en la Ley cantabra, se imponen tanto si existe
Plan como si no lo hay y en consecuencia, ademds de cumplir la funcién
tradicionalmente atribuida a las mismas, son limites infranqueables al pla-
nificador que debe observarlas en todo momento, no como derecho suple-
torio o con caracter subsidiario, sino como principios que presiden y se
imponen sobre todas las decisiones de planificacidn y ejecucion.

Centraremos nuestra atencion en una de las normas de aplicacién direc-
ta como es la relativa a la proteccién del paisaje en la LOTRUSC, cuyas
conclusiones son en gran parte extrapolables al resto de las normativas
autondmicas, por lo que como paso obligatorio se estima preciso analizar
cuales son estas normas y cudles sus antecedentes mas inmediatos a fin de
poder determinar su régimen juridico y la funcién que cumplen en nuestro
ordenamiento.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Como es de esperar tras la declaracion de sujecion a la cultura juridica
urbanistica que realiza el legislador cdntabro, los antecedentes de protec-
cion del paisaje como norma de aplicacién directa recogida en la norma
autonémica deben encontrarse en los anteriores textos normativos estata-
les reguladores del régimen urbanistico del suelo.

Asi, la Ley de 12 de mayo de 1956, sobre Régimen del Suelo y Orde-
nacién Urbana, recogia las normas de aplicacion directa en los articulos 59
y 60, encuadradas en el capitulo Cuarto relativo a las Normas de ordena-
cién complementaria y subsidiarias del planeamiento, teniendo por objeto
el primero de ellos regular la construccién en lugares inmediatos a las
carreteras y el segundo, que puede calificarse como antecedente inmedia-
to del articulo 73 del Texto Refundido de 1976 que paso posteriormente a
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ser el articulo 138 del RD Leg 1/1992, de 26 de junio, el establecimiento
de la obligacién de armonizacién de las construcciones y la conservacion
del paisaje.

Ciertamente su interpretacion, ajustada al criterio temporal en que
surge, no puede ser equiparada a la actual, lo que se puso de manifiesto en
declaraciones jurisprudenciales como las recogidas en la STS de 3 de
marzo de 1980 (RJ 1980\2028)

Para Enrique Porto REY la exigencia de adaptacion de las construccio-
nes al ambiente en que estuvieran situados, y que es recogido en la Ley del
Suelo de 1956 en su articulo 60, proviene de las pautas culturales del orga-
nicismo, lo que para dicho autor supone una prolongacién a lo social de la
teoria de la evolucién por seleccion natural de Darwin 2 siendo esta doc-
trina sociolégica y urbanistica la que predomina en el momento de la
redaccién de la LS 56, en todo caso, sea cual sea el criterio cultural que
justifica la aparicion de estos articulos, la Ley del Suelo de 1956 apuntaba
ya los problemas derivados de la aplicacion de estas normas, que la legis-
lacion posterior acentuaria de forma clara, y que ponen de manifiesto la
heterogénea y variada normativa que incidia sobre aquellos bienes que se
pretendian proteger y en particular sobre la conservacién del paisaje 3.

Posteriormente la Ley de 1975 da nueva redaccién al articulo 60 de la
Ley de 1956 e introduce igualmente la limitacién correspondiente a la den-
sidad maxima en suelo urbanizable.

El texto refundido derivado de esta normativa fue aprobado como es
bien sabido mediante RD 1346/1976, de 9 de abril, regulando las normas
de aplicacion directa en sus articulos 72 a 75 dentro del Capitulo denomi-
nado «Normas de Ordenacién complementarias y subsidiarias del Planea-
miento», estos preceptos fueron posteriormente desarrollados por el
Reglamento de Planeamiento en los articulos 98 a 100 e integrados dentro
del Titulo IT de las Normas Complementarias y Subsidiarias del Planea-
miento, si bien configuraron un Capitulo independiente denominado «De
las Normas de Aplicacién Directa», lo que en una primera aproximacion

2 Enrique PorTo REY, «La ordenacién urbana en pequefios municipios. Las normas legales de apli-
cacion directa» en vol. Col dirigido por Enrique Porto REY, Planeamiento y Gestion Urbanistica
en Pequerios municipios, Madrid, Edit. Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, 1987 2* ed.,
pagina 42.

3 Sobre un aspecto especifico de las Normas de Aplicacién Directa, la tutela del paisaje, puede
verse su aplicacion en la Ley del Suelo del 56 y en particular sobre la aplicacién de los Planes
Especiales a Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Problemas juridicos de la tutela del paisaje»,
Revista de Administracion Piiblica, n° 71, mayo-agosto 73, pagina 427.
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daba pie a entender aplicable un criterio restrictivo en cuanto a su dmbito
que parecia dirigido exclusivamente a unas determinados planes como
eran las Normas Subsidiarias y las Complementarias, pero no a la totali-
dad de actividad de planeamiento municipal.

No obstante, estas Normas pronto se despojaron de esa aparente limita-
cién predicandose de ellas su inmediata y directa aplicacién existiese o no
Plan urbanistico, por lo que se ha acusado al Reglamento de Planeamien-
to de incurrir en exceso de regulacion con respecto al Texto Refundido de
1976 y en suma de alterar el caricter de estas Normas, las cuales pasan de
ser normas reguladoras de una concreta obligacién del planeamiento, es
decir, de establecer la obligacidon de recoger entre sus determinaciones las
de proteccion del paisaje y del entorno establecidos, entre otros, a los ar-
ticulos 18, 27,2 o 36 c¢) 2 del mismo Reglamento de Planeamiento, tal
como las habia configurado el Texto de 1976, lo que supone atribuir al pla-
neamiento el cardcter de norma fundamental para la aplicacién de los cri-
terios de proteccidn, a predicar el cardcter preceptivo de aplicacién direc-
ta que no venia reflejado en la norma a desarrollar # existiese o no existiese
Plan, lo que indudablemente introduce el problema del predominio de
dichas normas sobre los contenidos recogidos en el planeamiento vigente.

La jurisprudencia no sigui6 el criterio de interpretacion restrictiva que
pudiera predicarse de estas Normas de Aplicacién Directa y no se plante
en ningln caso el posible exceso del Reglamento de Planeamiento sobre
el Texto Refundido de 1976, por lo que desde muy tempranamente postu-
lo el cardcter de norma de aplicacion directa del articulo 73, siendo prue-
ba de ello la STS de 30/06/82 (Aranzadi 1982\5246).

En el mismo sentido la jurisprudencia ha recogido no sélo el aspecto
relativo a la aplicacion de la Norma de forma directa sino también el carac-
ter limitador de la potestad de planeamiento por cuanto como sefala la
STS de 24 de octubre de 1995 (Aranzadi RJ 1995\7708).

Cierto es que el articulo 73 invocado, desarrollado en el articulo 98 del
Reglamento de Planeamiento (RCL 1978\1965 y ApNDL 13921), consti-
tuye una norma de aplicacion directa, tanto en defecto de planeamiento
como sobre éste, y sin perjuicio de que el planeamiento, sobre todo si es
especial, pueda dedicar su atencion a la salvaguarda de los valores a que

4 Enrique SANCHEZ Goyangs, «Urbanismo y proteccién del paisaje. Las (mal) llamadas y (peor
entendidas ) normas de aplicacién directa. Anulacién por el TSJ de Cantabria de licencia para 17
viviendas junto a la Costa de Liendres», en Revista de Estudios Locales, n° 33, nov.-dic. 1999,
pagina 96.
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se refieren los precitados articulos 73 y 98, caso en que las reglas de éstos
despliegan una doble eficacia, de un lado, limitando la potestad planifi-
cadora y, de otro, operando como medida de la legitimidad de las deter-
minaciones del Plan -Sentencia de 16 mayo 1995 (RJ 1995\3803)°

En consecuencia y desde la regulacion contenida en el Texto Refundido
de 1976, junto con el Reglamento de Planeamiento, se pueden establecer
como normas de aplicacion directa las que regulan los siguientes apartados:

— Construcciones en lugares proximos a carreteras.
— Adaptacién al ambiente de las construcciones.
— Fijacion de alturas en ausencia de Plan o Norma.

— Densidad méxima a fijar por los Planes Parciales.

Ciertamente, y tal como se recogia en la exposicion de motivos de la
Ley de 1975, nos encontramos, en los dos ultimos casos, mds bien con
estandares urbanisticos que con Normas de Aplicacién Directa y en este
sentido la ultima de ellas, la relativa a la densidad méaxima a fijar por los
Planes Parciales, puede estimarse fuera del concepto de las Normas de
Aplicacién Directa en base a la exigencia de la existencia de una previa
norma urbanistica, el Plan Parcial, que impide su aplicacién de forma
inmediata y desde la Ley.

La situacion descrita se ve en cierta medida alterada en su sistemética
por el RD Leg 1/1992 de 26 de abril, pues este reduce el nimero de deter-
minaciones que pueden considerarse como Normas de Aplicacién Direc-
ta, recogiendo éstas en los articulos 138 y 139, preceptos que ya no son
incluidas dentro del dmbito de las Normas Subsidiarias o Complementa-
rias, sino como titulo independiente y bajo la ribrica de «De las Normas
de Aplicacion Directa», limitando éstas a dos conceptos exclusivamente,
la adaptacidn al ambiente y las determinacién de las alturas en caso de ine-
xistencia de Plan y dejando las prescripciones relativas a las construccio-
nes proximas a las carreteras para la legislacion sectorial, por lo que desa-
parece su regulacion de la Ley, aunque no asi del Reglamento de
Planeamiento, pues el mismo no se ve afectado en este apartado por el RD
304/1993, de 26 de febrero, mientras que la densidad maxima se regula
ahora en el articulo 83 del Texto Refundido del 92, dentro de las determi-
naciones que deben contener los Planes Parciales y en consecuencia en la
seccion relativa a los Planes de Desarrollo.

5 En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2000 (BDB TS
39802/2000)
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Procede por tanto analizar el articulo 138 como antecedente mas inme-
diato de la proteccién del paisaje en la LOTRUSC.

2.1. El articulo 138 a) del RD Leg 1/92 de 26 de junio

El articulo 138 del RD Leg 1/1992, de 26 de junio, contemplaba dos
conceptos, separados en sus apartados a) y b).

El primer apartado, de caracter supletorio con respecto a la legislacién
urbanistica que pudiesen dictar las Comunidades Auténomas, establecia la
obligacién de que las construcciones que se encontrasen en lugares in-
mediatos, o que formasen parte de un grupo de edificios de caracter hist6-
rico, arqueoldgico, tipico o tradicional tendrian que armonizar con el
mismo, sefialando que, aun en el caso de que no existiese tal conjunto de
edificios, si existiese alguno de gran importancia o calidad de los caracte-
res indicados deberia efectuarse tal armonizacion.

Desde una perspectiva competencial, nos encontramos ante una norma
que no es aplicacién de las obligaciones que en orden al mantenimiento y
conservacion del Patrimonio Histdrico-Artistico se recoge en la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, pues el articu-
lo 20 de dicha norma establece claramente las obligaciones que conlleva
la declaracién de un bien inmueble como Conjunto Histérico, Sitio Hist6-
rico o Zona Arqueolégica como Bien de Interés Cultural, y este mismo
principio puede encontrarse en las distintas normas autonémicas en rela-
cidén con las categorias de bienes inmuebles recogidos en las mismas.

Ciertamente, si el fin de este apartado fuese recordar en la Ley del Suelo
las obligaciones derivadas del cumplimiento de las normas protectoras del
Patrimonio Cultural podria decirse que no habria hecho falta tales alforjas
para ese viaje, pues el caricter preferente de esta normativa sectorial, reco-
gida al articulo 20.1 de la Ley 16/85, hace innecesario su recordatorio en
la normativa urbanistica®, por lo que el precepto analizado debe actuar
necesariamente de forma independiente a las declaraciones de la legisla-
cién del patrimonio histérico 7 ya que en caso contrario duplicaria la decla-
racion contenida al articulo 21 del propio RD Leg 1/92.

6 En este mismo sentido Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Luciano PAREIO ALFONso, Lecciones de
Derecho Urbanistico, Madrid 1981, pagina 229.

7 Maria del Pilar BENsusaN MARTIN, La proteccién urbanistica de los bienes inmuebles historicos,
Granada Editorial Comares, 1996, pagina 94.
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Por tanto, ha de plantearse cudl es la finalidad del precepto, asi para
GonzALEz PEREz la necesidad de la norma deriva de, ante la pasividad de
la Administracién, consagrar en normas de rango de Ley estos «elementa-
les preceptos» que permitan acudir a los tribunales como guardianes de la
justicia y la ley, indicando que «preceptos tan claros y terminantes como
el contenido en este articulo 138 harian innecesarias buen nitmero de Pla-
nes y de controles» 8.

No obstante, su aparente claridad no es tal, Tomas Ramén FERNANDEZ
ya sefialaba en relacion con el articulo 72 del Texto de 1976 que «las difi-
cultades que ofrece la aplicacion de esta norma son evidentes, ya que esta
plagada de conceptos juridicos indeterminados, pero, como es légico, ello
no significa nada en contra de su obligado respeto, incluso para los pro-
pios planes, cuyas determinaciones tiene que ajustarse necesariamente a
ella»°.

Enrique Porto REY ha sefialado acertadamente que la norma trata de
evitar la realizacién de modelos ideales aplicables indistinta, indiscrimi-
nada e indiferenciadamente a cualquier lugar o circunstancia, con lo que
se pretende potenciar los valores inmanentes y permanentes, pues, segin
este autor, «si se permitiese la utilizacion de tipos caracteristicos de una
construccion estandarizada y masificada, serian sefiales inequivocas de
que las fuentes de la creacion se estarian agotando, de que la auténtica
originalidad es suplantada por una constante tendencia a la copia, a la
repeticion mecdnica e indiscriminada, a la uniformidad inerte, en la que
corre peligro de desaparecer todo lo que represente en cada niicleo urba-
no su ambiente, signo de individualidad, de conciencia intima, de fisono-
mia personal» '°.

De lo indicado podemos concluir que el legislador conociendo que la
existencia de determinadas circunstancias que singularizan unos concretos
nicleos urbanos no pueden impedir o limitar su crecimiento, ni la sustitu-
cién necesaria de parte de sus inmuebles, pero exige para ello la salva-
guarda de la imagen urbana que se ha ido generando mediante su proceso
histérico de construccién, en consecuencia ha considerado oportuno esta-
blecer desde la Ley criterios de proteccion que permitan amparar este pai-

8 Jestis GonzALEz PERrEZ, Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido de 1992), Madrid Edi-
torial Civitas 1993 6* Edici6n, pagina 1076.

9 Tom4s RAMON FERNANDEZ, Manual de Derecho Urbanistico. Madrid, Publicaciones Abella, 1986
6° edicion, pagina 51.

19 Enrique Porto REY, La ordenacion urbana en pequeiios municipios. Las normas legales de apli-
cacion directa, cit., pag. 43.
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saje urbano singularmente protegible. Ahora bien, dada la heterogeneidad
de las circunstancias que concurren no ha prefijado de forma definitiva el
supuesto de hecho, es decir, el criterio en virtud del cual el conjunto urba-
no o el edificio singular se hace digno de proteccién, que en todo caso no
es una creacion de la norma sino que dicho caricter puede predicarse del
conjunto urbano exista o no el articulo estudiado, ni tampoco los parame-
tros en los que estos se efectian debiendo en consecuencia remitir a un
concepto amplio como es el de «armonizar» lo nuevo con lo existente,
armonizacién que exige indudablemente la concurrencia de determinados
pardmetros, como es el uso de los materiales y colores usuales en el &mbi-
to en el que se encuentra la nueva construccion, pero que requiere ademas
un plus de garantia derivada del uso de las formas, de la distribucién de los
huecos, etc., cuyo establecimiento no corresponde al Derecho, por lo que
debemos remitir, para su especificacion, a disciplinas ajenas a este.

Sin perjuicio de su finalidad, la interpretacién y aplicacién de esta
Norma, al igual que el resto de las incluidas en este Capitulo del Texto
Refundido, han dado lugar a multiples problemas en su aplicacion, pues
cualquier lector atento puede apreciar en la misma el conjunto de indeter-
minaciones que el mismo contiene, tales como «lugares inmediatos»,
«armonizar» o incluso la propia existencia de un edificio «de gran impor-
tancia o calidad de los caracteres indicados» que sin embargo no deben
considerarse incluidos dentro de los de objeto de proteccién por la norma
del Patrimonio Cultural.

La jurisprudencia ha venido haciendo frente a los problemas que plan-
tea el articulo 138 a) procurando dar una respuesta especifica al mismo y
asf la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de fecha 23
de mayo de 2000 (BDB TSJ Cantabria 19392\2000) ha seialado que:

El art. 138 de la Ley del Suelo, por su vocacion general, establece determinados
principios protectores plasmados en verdaderos conceptos juridicos indetermina-
dos, necesitados de la indagacion de la tinica solucion justa posible, reservando el
ultimo control de su determinacion, en cuanto al acotamiento de su dmbito de cer-
teza, a los Tribunales de Justicia.

Por tanto y en lo que afecta al andlisis de la busqueda de esta tinica solu-
cidn justa, o si de hecho existe capacidad en la Administracién para la apli-
cacién de una zona de decisién propia, asi como su relacién con la potes-
tad de planeamiento podemos adelantar su destacado caracter de norma de
aplicacion directa y su prevalencia sobre el Plan, por lo que la STSJ de
Cantabria anteriormente citada destaca que si se advirtiera discrepancia
del plan o norma con el precepto legal, la prevalencia de este dltimo obli-
gard, para superar la contradiccidn o discrepancia, a modificar las deter-
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minaciones de aquél, para evitar actuaciones administrativas singulares,
como el otorgamiento o la denegacion de una licencia, en aplicacién de un
plan o norma que no tenga en cuenta o contradiga las determinaciones del
articulo 138 TRLS o, a la inversa, en aplicacion directa de éste no obstan-
te existir un planeamiento urbanistico municipal formalmente aprobado.
En cualquier caso, dice la Sentencia, la discrepancia debe ser superada,
logicamente, con la modificacion del plan, no solo por razones de legali-
dad y seguridad juridica, sino también para evitar acciones contradicto-
rias con los bienes juridicos que el art. 138 trata de proteger .

Abhora bien, esto no supone en ningtin caso que tal preeminencia pudie-
ra dar lugar a la aplicacién de la Norma de Aplicacién Directa contra el
Plan y en este sentido ya lo record6 en su momento la STS de 7 de marzo
de 1988 (Aranzadi RD 1988\1786) 2 por lo que podemos concluir que
caso de que la Administracion apreciara la existencia de una discrepancia
entre el Planeamiento y las Normas de Aplicacién Directa la técnica ade-
cuada pasaria no por la prevalencia de estas o de aquel sino por su con-
gruencia, por lo que seria necesario proceder a la tramitacion de la opor-
tuna modificacién del planeamiento con destino a recoger en el mismo
estos principios con suspension de las licencias durante los periodos per-
mitidos por las normas urbanisticas aplicables.

Por su caracter de norma urbanistica, no derivada de la de Patrimonio
Cultural, el RD Leg 1/1992, de 26 de noviembre, atribuy6 a la misma el
caricter de norma supletoria con respecto a las que las CC.AA. deberian

1 En este mismo sentido la STSJ de Cantabria de 14 de Septiembre de 1998 (Aranzadi RICA
1998\3949)

12 La STS de 7 de marzo de 1988 (Aranzadi RD 1988\1786) ante el acuerdo de un Ayuntamiento
de aplicar criterios derivados de las Normas de Aplicacién Directa en contra de las prescripciones
recogidas en el Planeamiento ha sefialado que:

Es indudable que este Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento no era ni es legalmente idoneo para
variar las condiciones de edificacion establecidas en el Plan General Municipal definitivamente
aprobado en su dia mediante Resolucion Ministerial; por lo que si el Plan autoriza a construir
aqui un dtico, es clara la ineficacia del mencionado Acuerdo para disponer lo contrario, pues no
puede un simple Acuerdo Municipal derogar ni modificar el Plan General en las ocho grandes
dreas que el indicado Acuerdo delimita en el centro urbano de La Coruiia por la via del articulo
73 de la Ley del Suelo, pues esto requeriria la tramitacion de un expediente de modificacion del
Plan o una revision general del mismo, ya que no se puede modificar un Plan pretendiendo apli-
car generalizadamente en grandes dreas, en contra de sus dictados, normas de aplicacion direc-
ta, como ya declaramos para casos andlogos en nuestras Sentencias de 10 de junio de 1970 (RJ
1970\3101), 3 de mayo de 1971 (RJ 1971\2341), 27 de febrero de 1976 (RJ 1976\1481) y 9 de
mayo de 1986 (RJ 1986\3061); por lo que se echa de ver la ineficacia manifiesta del expresado
Acuerdo para impedir construir el expresado dtico; y sin que tampoco puedan aplicarse, en con-
tra de las disposiciones del Plan, las reglas del art. 99.2 del Reglamento de Planeamiento ya que
su aplicacion exige que no haya Plan (art. 74 de la Ley del Suelo), y aqui si lo hay.
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dictar en el ejercicio de la competencia urbanistica atribuida por la Cons-
titucién, en logica consecuencia el presente apartado del articulo 138,
dado su caracter supletorio, fue declarado inconstitucional en la S.T.C
61/1997, de 20 de marzo, recaida sobre la Ley 8/1990 y el Texto Refundi-
do de 1992.

2.2. El articulo 138 b) del RD Leg 1/92 de 26 de junio

El apartado b) del articulo 138 pese a su aparente relacién con la pro-
teccion del Patrimonio Cultural no se encuentra tampoco ligado a dicho
concepto.

A tal efecto dicho articulo establece que:

En los lugares de paisaje abierto y natural, sea rural o maritimo, o en las pers-
pectivas que ofrezcan los conjuntos urbanos de caracteristicas historico-artisticas,
tipicos o tradicionales, y en las inmediaciones de las carreteras y caminos de tra-
yecto pintoresco, no se permitird que la situacion, masa, altura de los edificios,
muros y cierres, o la instalacion de otros elementos, limite el campo visual para
contemplar las bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la pers-
pectiva propia del mismo.

Para el Tribunal Constitucional esta norma debe entenderse incluida
dentro de la competencia del articulo 149.1.23 de la Constitucién, es decir,
la relativa a la conservacion del medio ambiente y asi afirma en la senten-
cia 61/1997, de 20 de marzo, que:

El art. 138, b) se basa en el art. 149.1.23 CE. La STC 149/1991, fundamento
juridico 1, D), afirma que el art. 149.1.23 permite al Estado establecer «toda la nor-
mativa que considere indispensable para la proteccion del medio ambiente». La
proteccion de los valores estéticos del paisaje es también proteccion del medio
ambiente.

Obvio es por tanto que la proteccidn otorgada en este apartado es al pai-
saje como tal y no el monumento o al Conjunto Histérico para cuya pro-
teccion ha de acudirse a la normativa sectorial, esto conlleva indudable-
mente una carga de subjetividad extraordinaria pese a que algunos autores
hayan intentado preconizar de este un cardcter objetivo '3, prueba de ello
es la Sentencia del Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de junio, reca-

13 Para una andlisis de la aplicacién concreta del articulo 138, b) del RD Leg 1/92 de 26 de
Noviembre puede consultarse Enrique SANCHEZ GoYaNEs, «Urbanismo y proteccion del paisaje.
Las (mal) llamadas y (peor entendidas ) normas de aplicacion directa. Anulacién por el TSJ de
Cantabria de licencia para 17 viviendas junto a la Costa de Liencres», en Revista de Estudios Loca-
les, n° 33, nov.-dic. 1999, paginas78 y ss.
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ida en los recursos de inconstitucional interpuesto por diversas CC.AA.
contra la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, que manifiesta de forma rotun-
da que:

Por otra parte, ligado a todo lo ya inventariado estd el paisaje, nocion estética,
cuyos ingredientes son naturales —la tierra, la campiiia, el valle, la sierra el mar—
y culturales, historicos, con una referencia visual, el panorama o la vista, que a
finales del pasado siglo obtiene la consideracion de recurso, apreciado antes como
tal por las aristocracias, generalizado hoy como bien colectivo, democratizado en
suma y que, por ello, ha de incorporarse al concepto constitucional del medio
ambiente como reflejan muchos de los Estatutos de Autonomia que luego se dirdn.

Por tanto, para el Tribunal Constitucional dentro del concepto de medio
ambiente:

ya desde su aparicion en nuestro ordenamiento juridico el aiio 1916, sin saberlo, se
incorporan otros elementos que no son naturaleza sino Historia, los monumentos,
asi como el paisaje, que no es solo una realidad objetiva sino un modo de mirar, dis-
tinto en cada época y cada cultura.

Si obviamente no nos encontramos ante una realidad objetiva, pues esta
depende del mirar distinto en cada época y cultura, dificilmente pueda atri-
buirse a esta Norma de Aplicacién Directa un criterio de aplicacién indu-
bitado para cada ocasion, lo que obviamente genera un semillero constan-
te de inseguridad en la aplicacion de la misma, si bien se ha afirmado que
«Sin embargo, las mayores dificultades encontradas en la valoracion esté-
tica de los paisajes son las mismas que las existentes para cualquier otra
valoracién estética, como puede ser la de obras de arte» '*.

Esta declaracion deberia hacernos plantear si nos encontramos ante
conceptos exclusivamente técnicos o cientificos, entendiendo por tal aque-
llos para cuyo conocimiento es preciso disponer de conocimientos que
pertenecen a dmbitos especializados del saber, y para cuya aplicacién la
Administracién dispondria de una determinada discrecionalidad técnica,
asi, algtin autor ha incluido la apreciacion del paisaje dentro de este campo
de la discrecionalidad 1>, sin perjuicio de lo cual no podemos afirmar la
existencia de un drea del conocimiento que fije exclusivamente los para-

14 Carlos MarTinez CaRrO y Alfonso VERGARA GOMEZ, «Paisaje natural y calidad de las implanta-
ciones turisticas», Revista de Derecho Urbanistico, n° 92, marzo-abril 1985, edicion electrénica,
conteniendo el mismo un interesante estudio sobre metodologia para la evaluacién del paisaje.

15 Asi MarzuoL citado por Eva DespENTADO DAROCA, Los problemas técnicos del control judicial
de la discrecionalidad técnica, un estudio critico de la Jurisprudencia, Madrid, Ed. Civitas, 1997,
pagina 53.
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metros cientificos que determinen la proteccién del paisaje pues este per-
tenece a un 4mbito como es el de la estética '® dado a la concurrencia de
multiples variables y a la existencia de un elemento emocional no exclusi-
vo de la ciencia, lo que no implica que para su determinacién no puedan
ser aplicados determinados criterios artisticos o estéticos que formen parte
de una determinada rama del saber !’ pero que no pueden considerarse
exclusivos de ese arte, lo que no impide obviamente que para la determi-
nacién de la valoracién deban desecharse las apreciaciones meramentes
subjetivas.

Abhora bien la limitacién derivada de la proteccion del paisaje no supo-
ne una interdiccidn a situar en dichas areas edificaciones, sino mas bien a
impedir que la masa y altura de la construccion en dicha zona no rompa la
armonfa del paisaje ni desfigure la perspectiva propia del mismo '8, por lo
que en todo caso el problema se reduce a la verificacion del cumplimien-
to de estos requisitos, para lo cual es necesario, conforme sefiala la STS de
26 de septiembre de 1975, que «se establezca clara y precisamente cudl es
el paisaje, como se quiere proteger, que se habilite normativamente al
Ayuntamiento para denegar por tal causa la licencia, que se determinen
los limites referentes al uso del suelo, destino, volumen y estética de las
construcciones y que finalmente se acredite adecuadamente que el edifi-
cio, caso de ser construido, lesionard aquel paisaje» 1°.

Aqui vuelve a plantearse el problema relativo a la indeterminacién de
los conceptos utilizados, y al igual que en el apartado a) del mismo ar-
ticulo se ha de sefialar que la jurisprudencia en Sentencias de la sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2000, o 16 de junio de
1993, ha sefialado que la no rotura de la armonia del paisaje o la desfigu-
racién de las perspectivas propias del mismo, encierran conceptos juridi-
cos indeterminados, pero de indudable naturaleza reglada, aunque en su
apreciacion se introduzca con frecuencia un porcentaje de discrecionali-

16 Ciertamente en este punto el analisis de los conceptos sobre la estética dominante en cada época
nos lleva a limitar el campo de incertidumbre que se nos plantea, en este sentido puede verse San-
tiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, La Rehabilitacion Urbanistica, Pamplona, Aranzadi 1998, pagina
230.

17 En todo caso para algunos autores puede encuadrarse los problemas derivados de la discrecio-
nalidad técnica dentro del campo de los conceptos juridicos indeterminados, en este sentido Eva
DespenTADO DAROCA, Los problemas técnicos del control cit pagina 43

18 STSJ de Catalufia de 15/05/00 ( BDB TSJ Catalufia 18066\2000)

19 Arturo GonzALEz QuUINZa, «La proteccion del paisaje frente a las agresiones producidas por la
instalacién del servicio publico telefonico», en Revista de Derecho Urbanistico, n° 98 mayo-junio
1986, edicién electrénica.
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dad, en razén del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incerti-
dumbre que media entre las zonas de certeza positiva y negativa (senten-
cias del T.S. de 31 de diciembre 1988, 8 de noviembre de 1990 y 12 de
abril de 1996) %°.

La sentencia citada apunta de hecho el problema, no sélo terminolégi-
co sino de concepto, que plantean a la jurisprudencia las Normas de Apli-
cacidn Directa en cuanto a su caricter regulador de potestades regladas o
discrecionalidad y, en su caso, de la aplicacion a las mismas de la técnica
de los conceptos juridicos indeterminados y de la existencia de un halo de
incertidumbre en €stos que rompen el principio de existencia de una tinica
solucion justa, planteando los problemas de quién puede determinar tales
conceptos como «armonia», etc., lo que obviamente nos llevan al concep-
to de control de las apreciaciones técnicas, entendidas éstas como la acti-
vidad de busqueda de respuestas a problemas practicos mediante la utili-
zacion de criterios técnicos, que pueden ser no solo de la ciencia pura sino
también de las sociales y las artes 2!, cuestiones todas ellas que analizare-
mos en los apartados siguientes.

3. FINALIDAD DE LAS NORMAS DE APLICACION
DIRECTA

La primera cuestién que es necesario plantear en relacion a las Normas
de Aplicacién Directa es cudl es la finalidad que nuestro ordenamiento
juridico atribuye a las mismas dentro del dmbito del Derecho urbanistico
y concretar quien es el sujeto al que van dirigidas.

En una primera aproximacién puede afirmarse que, ya desde la Ley de
1956, estas Normas se han configurado como principios que han de regir
en la ordenacién de un territorio en ausencia de planeamiento, asi, se ha
sefalado que las mismas son mecanismos, ciertamente mas modesto e
imperfectos que el planeamiento, a través de los cuales puede producirse
una cierta ordenacioén en ausencia del planificador, apelando para ello no
solo a las normas recogidas en la Ley del Suelo sino a las de carécter sec-
torial, tales como las de carreteras, costas, aguas, etc. 22 1o que de hecho

20 STSJ de Madrid de 15/01/02 (BDB TSJ Madrid 11225/2002).

21 Eva DEspeNtADO DAROCA, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico Nava-
rra, Ed Aranzadi, 1999, 2* ed., pagina 137.

22 Ricardo Santos Diez y Julio CASTELAO RODRIGUEZ, Derecho Urbanistico, Manual para juristas
y técnicos, Madrid, Ed. El Consultor de los Ayuntamientos, 1999, pagina 179.
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permitiria ejercer directamente los derechos edificatorios reconocidos en
la Ley por los propietarios aun en ausencia de Plan, pues en tales casos las
Normas contienen la minima regulacién necesaria para la concesion de las
licencias urbanisticas por parte de la Administracion responsable, funcién
que ha de estimarse logica en tanto en cuanto surge en la Ley de 1956,
ampliada en la de 1975, que se enfrenta ante una situacién de hecho en la
que lo general era la ausencia de planeamiento, lo que necesariamente
requeria el establecimiento desde la Ley de las prescripciones que impi-
diesen la paralizacion o suspension de las autorizaciones de construccién
pero a la vez que impidiesen los atentados mas flagrantes contra determi-
nados valores dignos de proteccion.

Con este mismo criterio se ha interpretado por la jurisprudencia cuan-
do ha sefialado, como lo efectiia en la STS de 7 de marzo de 2002 (Aran-
zadi RJ 2002\2671), que:

Dado que (segiin lo que se deduce del pleito) con anterioridad al aiio 1988 el
Municipio de Potes no tenia normas urbanisticas propias, la licencia en cuestion
solo estaba sometida al Derecho urbanistico propio de los Municipios sin Plan ni
Normas Subsidiarias, a saber, las normas de directa aplicacion contenidas en los
articulos 73 'y 74 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976

No obstante, no es esta funcién de suplir al planeamiento la tinica de
posible atribucion a las Normas de Aplicacién Directa, dentro de las mis-
mas podemos entrever dos clases de prescripciones en funcién de su caric-
ter directo o supletorio, es decir por una parte aquellas que son aplicables
con cardcter directo y prevalecen sobre la ordenacion recogida en el Plan??
y aquellas que, como hemos sefialado, tienen un mero caracter de derecho
supletorio en defecto de Plan y que permitirian a los propietarios el desa-
rrollo de sus derechos urbanisticos directamente desde la Ley sin necesi-
dad de intermediacién del planificador %,

En consecuencia, bajo una misma denominacién nos encontramos con
dos realidades bien distintas, por una parte, normas de cardcter necesario
que se superponen al Planeamiento, cualquiera que éste sea, y que permi-
ten la impugnacion de concretos actos conformes al Plan pero contrarios a

23 Asi la STS de 18 de abril de 2000 (Aranzadi 2000\4943) viene a sefialar que:

Sin embargo, el articulo 73 TRLS constituye una norma de aplicacion directa, que puede ser invo-
cada como razon inmediata de la nulidad de una licencia, con independencia de su formal ade-
cuacion a las determinaciones contenidas en el planeamiento, por lo que no cabe oponer éste para
excluir la observancia de sus prescripciones

24 Situacién que puede predicarse del antiguo articulo 74 del TRLS de 1976.
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dichas normas y, por otra parte, auténtico Derecho supletorio que solo
tiene vigente en defecto de prevision del planificador.

Debe recordarse por tanto aqui que dentro de las posibles clasificacio-
nes que pueden efectuarse de las normas, pueden las mismas dividirse en
normas necesarias o supletorias >, las primeras se establecen para el
supuesto de que se trate de una regulacion forzosa, mientras que las segun-
das solo son aplicables en caso de falta de regulacién por el interesado.

Como sefiala ALBALADEJO, «lo expuesto no contradice el cardcter impe-
rativo que antes se afirmo de toda norma. Lo que pasa es que el término
imperativo se utiliza en dos sentidos, y las normas supletorias, que no son
imperativas en el sentido que ahora contrapongo normas necesarias (o
imperativas ) a normas supletorias si son imperativas en el sentido de que
siempre obligan a lo que mandan, bien que solo mandan para el caso de
que los interesados no hayan regulado el punto diversamente, razon por
la que no se aplican sino en este caso (porque no estdn dictadas sino por
él)».

Esta supletoriedad puede establecerse no sélo de la autorregulacién que
los particulares puedan establecer de sus relaciones juridicas, como ocurre
en el campo de Derecho civil, sino que ésta puede venir referida a la regu-
lacién expresa realizada por otro ente o norma de rango inferior, por lo que
su vigencia y aplicacién depende de que dentro del ambito o sector nor-
mativa en que nos movamos encontremos una regulacién expresa a la que
se remite la norma de reenvio.

Ciertamente en el ambito del Derecho administrativo debemos actuar
con criterios propios por lo que no es extrapolable de forma mecdnica las
técnicas acunadas en el Derecho civil en cuanto al caricter necesario o
supletorio de una norma, pues las caracteristicas especiales del elemento
subjetivo al que se dirige la misma y el cumplimiento de los fines de inte-
rés general exigibles en toda actuacion de la Administracién no permiten,
en todo caso, atribuir a estas un dmbito de libertad configurador de sus
relaciones juridicas, tal como para el caso de la contratacion ha recogido
la STS de 25 de julio de 1989 (Aranzadi RJ 1989\6114) 26,

25 Manuel ALBALADEIO, Derecho Civil.-I.-Introduccién y parte general, Barcelona, Libreria Bosch,
1983, pdgina 30

26 Esta sentencia viene a indicar que : Asi pues, como regla general las normas sobre el contenido
de los contratos administrativos son de derecho necesario y no contractual, a diferencia de lo que
ocurre en la contratacion civil en que en regla es exactamente la contraria., siendo la razén de esta
diferencia, a juicio del Tribunal Supremo: el que esta subordinacién de la autonomia de la volun-
tad a lo normativo que tiene lugar en la contratacién administrativa tiene su razon de ser en la nece-
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No obstante, si bien es cierto que la interpretacion del cardcter de una
norma como de Derecho necesario o supletorio en el ambito del Derecho
administrativo goza de caracteristicas peculiares, dado el sujeto a las que
las mismas se dirigen, no lo es menos que en multitud de ocasiones el pro-
pio ordenamiento juridico nos remite a una norma de rango inferior para
completar la regulacién de la situacién de hecho inicialmente predetermi-
nada, previendo en su caso una regla de aplicacion subsidiaria en caso de
inexistencia de esta normativa reguladora.

En consecuencia y dado el caricter predicable de las Normas y su fun-
cidén se puede decir que los sujetos a quienes van dirigidas son:

a. El planificador, pues ésta debe observar en las determinaciones reco-
gidas en el Planeamiento aquellas prescripciones que se imponen al
mismo de forma necesaria, de tal manera que no sélo ve limitada su capa-
cidad de actuar sobre el entorno fisico por la necesidad de cumplir las obli-
gaciones de resultado establecidas en las Normas, sino que debe concretar
en el planeamiento aquellos elementos que permitan superar los elemen-
tos de indeterminacién que se contienen en las Normas para lograr con la
aplicacion del planeamiento la obtencién de auténticos actos reglados,
todo ello sin perjuicio de que éstas pueden ser, igualmente, objeto de apli-
cacion de forma casuistica en los casos de ausencia de planeamiento.

b. El propietario de los terrenos en cuanto los derechos patrimoniales
de su propiedad deben ejercerse, en ausencia de Plan, de acuerdo con la
prescripciones que de forma directa se contienen en la Ley del Suelo, sir-
viendo las mismas como «plan de minimos» para la patrimonializacién de
sus derechos urbanisticos y configurando desde la Ley del Suelo el estatu-
to basico de la propiedad afectada de acuerdo con la funcién social predi-
cable de la misma.

4. APLICACION DE LA NORMA, DISCRECIONALIDAD
Y CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO

La diferente funcién que se ha sefialado de las Normas de Aplicacién
Directa exige analizar qué efectos producen sobre el sujeto que la aplica,
asi como para el que se destinan y qué facultades u obligaciones, para el
primero de ellos, conlleva su determinacién y aplicacién al caso concreto.

sidad de proteger tanto los intereses de la Administracién (normas sobre mora, fianzas, interpreta-
cién y modificacién de los contratos, etc.), como los del contratista (normas sobre riesgo y ventu-
ra, revision de precios, etc.).
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A tal efecto debemos distinguir, como se ha indicado, las dos funciones
fundamentales que cumplen las Normas de Aplicacién Directa, es decir, la
de servir de aplicacion inmediata de la Ley en ausencia de planeamiento y
la de establecer un conjunto de reglas sobre las que el planificador debe
desarrollar su potestad de ordenar el espacio, la diferencia sefalada es
necesaria por cuanto en el primer caso nos encontramos con un acto admi-
nistrativo de aplicacion directa de la Ley, mientras que en el segundo se
genera una norma de caricter general configuradora de futuras relaciones
juridicas, que si bien se encuentra subordinada a la Ley innova el ordena-
miento.

4.1. Las normas de aplicacion directa como ordenacion
inmediata de la Ley

Obvio es que el problema de la aplicacién de cualquier norma deriva,
por una parte, de la mejor o peor sintaxis de la misma y de su adecuada
estructura normativa, pero también necesariamente de la semdntica de los
conceptos que contiene y de su relacién con el resto del ordenamiento juri-
dico, la combinacién de todos estos elementos nos determinara la mayor o
menor facilidad aplicativa del contenido de la norma por parte del opera-
dor juridico.

Cuando una norma contiene en si todos los elementos que permiten su
aplicacion directamente por encontrarse los conceptos en ella contenidas
perfectamente determinados, o ser estos inmediatamente determinables,
sin necesidad de acudir a otras normas o conceptos situados fuera de la
misma y ademds de la estructura de la norma se deriva una Unica conse-
cuencia, no se plantea ningin problema aplicativo, si la norma establece
«se concederd licencia de obra cuando la altura maxima de la edificacién
sea inferior a 13 metros, medidos desde el alero de la construccién a la
rasante con la acera» es facil colegir que la norma contiene en si los ele-
mentos suficientes para su aplicacién, sin perjuicio de que los hechos
sobre los que actia tengan una mayor o menor complejidad.

Debe tenerse en cuenta, en todo caso, la estructura normativa sobre la
que actuamos y de la que puede desprenderse que esa indeterminacién de
la que hablamos se encuadre bien en el supuesto de hecho habilitante de
su aplicacién, y por tanto en la posibilidad de aplicar la misma conse-
cuencia juridica para distintos hechos caracterizados por concurrir en ellos
elementos adicionales que deben ser integrados en el supuesto de hecho
junto a otros siempre presentes y prefijados en la norma, o bien a las con-
secuencias que la aplicacién de la norma conlleve partiendo del supuesto
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de hecho determinado en base a las distintas reglas juridicas aplicables a
cada caso concreto.

Igualmente ha de plantearse cudl es la actuacion que ante cada elemen-
to de la estructura normativa permite nuestro ordenamiento juridico, es
decir, si ante esta indeterminacién el aplicador de la norma se limita a
desarrollar una funcién meramente «cognoscitiva» o de apreciacién o bien
tiene un dmbito de decisién propio que puede adoptar a la vista de los posi-
bles hechos o consecuencias a integrar en la norma, es decir, una funcién
«volitiva»?.

Ahora bien, podemos afirmar que partiendo de la existencia de una
norma, dejando aparte las situacion de creacion de la misma, en realidad
el ambito de libertad s6lo se encontraria en la fijacién de los hechos deter-
minantes de su aplicacién y en la libertad concedida a la Administracién
de aplicar o no las consecuencias, pero en ningin caso en que ésta dis-
ponga de libertad para la adopcidn de una consecuencia u otra que no sea
la derivada de la inclusién en la norma de una cldusula de «cépula» 28,
pues en tal caso ciertamente podriamos entender que mas que un dmbito
de libertad lo hay de discrecionalidad y la aplicacidon del Derecho exige
siempre su cardcter objetivo 2.

Asi como ocurre en el caso analizado de las Normas de Aplicacién
Directa es preciso su integracion con otros conceptos ya sean juridicos,
técnicos o del lenguaje comun, ya que en estas el supuesto de hecho habi-
litante de la aplicacion de la norma no se encuentra completamente deter-
minado o se encuentra inacabado, de ahi que la aplicacién de las reglas
semanticas necesarias para su concrecion, o la aportacién de los elemen-
tos precisos para completar el supuesto de hecho, precisen de actuaciones
adicionales que permitan concretar los elementos que dan lugar a una solu-
cion exclusiva de la misma para un caso concreto, ciertamente aqui no se
trata de una aplicacién supletoria del Derecho por cuanto la norma con-
trovertida no es aplicable sélo en defecto de otra norma, tampoco nos
encontramos con una norma en blanco, entendiendo por tal la que requie-
re para su interpretacion y aplicacién de otra norma situada ad extra de la
misma y no se trata de problemas derivados de la interpretacién de la

27 M. BaciGALUPO, La discrecionalidad administrativa, cit., pagina 29.

28 La afirmacién de la existencia de un ambito de libertad derivado de una cldusula de cépula en
la estructura normativa debe ser no obstante matizada, pues no es infrecuente encontrar jurispru-
dencia en la que pese a la inclusién literal en la norma de la clausula «podra» ésta es interpretada
como «deberd».

29 M. BaciGaLupo, La discrecionalidad administrativa, cit. Péagina 192.
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norma pues aqui lo que hace fundamentalmente el aplicador de ésta es per-
feccionar o integrar el supuesto de hecho normativo .

A la vista de todo ello, debemos plantearnos si en realidad, y en el caso
de las Normas de Aplicacién Directa, nos encontramos ante lo que la doc-
trina denomina conceptos juridicos indeterminados o bien ante el otorga-
miento a la Administracién de un dmbito de discrecionalidad administra-
tiva. En una primera aproximacién, y con respecto al primero de los
conceptos, se ha afirmado que nos encontrariamos con una técnica que
emplean las leyes, ante la necesaria ambigiiedad y generalidad del lengua-
je, y alos que cuando las partes en un proceso discrepan sobre los mismos
corresponde al juez determinar si el supuesto de hecho discutido se aco-
moda o no a este tipo de conceptos 3!.

En nuestro Derecho ha cobrado fuerza la teoria de que los conceptos
juridicos indeterminados, en cuanto técnica limitadora de la discrecionali-
dad administrativa, deben llevar exclusivamente a una unica solucion
justa, es decir, a una solucién que es la tinica acorde con la idea de justi-
cia que la norma expresa 32, lo que la hace distinguirse de la discreciona-
lidad administrativa 33.

Asi, la STS de 30/05/00 (Aranzadi RJ 2000\5114), viene a recoger estos
principios y sefiala:

La sentencia recurrida viene a apoyar tal fallo estimatorio en que en las deci-
siones basadas en el principio de discrecionalidad ha de partirse del supuesto de la
existencia de diversas soluciones alternativas juridicamente indiferenciadas entre
las que ha de efectuarse la eleccion, mientras que en los supuestos en los que la
habilitacion legal para seleccionar se confiere mediante el mandato de aplicacion
de un concepto juridico indeterminado, cual es el de la «proposicion mds ventajo-
sa», la decision del organo actuante requiere un proceso intelectivo en el que, aten-
diendo a la realidad de las circunstancias que se le muestran, y no a su libre juicio,
ha de concluirse en cudl de las ofertas presentadas es subsumible en el tinico

30 M. BacicaLuro, La discrecionalidad administrativa (estructura normativa, control judicial y
limites constitucionales de su atribucion), Madrid, Editorial Marcial Pons, 1997, pagina 200.

31 Eduardo Garcia DE ENTERRIA, Democracia, Jueces y control de la Administracién, Madrid, Ed
Civitas, 1998, 4° ed., paginas 134 y ss.

32 Eva DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico, Nava-
rra, Ed Aranzadi, 1999, 2* ed. Pagina 114.

33 No obstante, otros autores han sefialado la necesidad de efectuar una cierta graduacién en orden
a la consideracién de la existencia de una tnica solucién justa en funcién de determinados tipos de
conceptos juridicos indeterminados para cuya concrecion y aplicacion es preciso llevar a cabo valo-
racionesde politica admnistrativas que estdn atribuidas, por el ordenamiento juridico a la Adminis-
tracion, asi Eva DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad Administrativa, ob. cit, pagina 133.
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supuesto de solucion justa, que se corresponde con la necesidad de seleccionar
entre aquéllas precisamente la vinica que pueda merecer la calificacion de «propo-
sicion mds ventajosa», lo que ha de verificarse de conformidad con los criterios
establecidos en los pliegos de cldusulas administrativas particulares del concurso.

En lo que se refiere a la discrecionalidad administrativa de ésta se afir-
ma que permite, ya veremos que nunca con arbitrariedad, elegir la solu-
cién que estime mds adecuada o, como se ha sefialado, esta permite la
existencia de una «pluralidad de soluciones justas»>* y supone la libertad
de la Administracion para elegir una entre varias soluciones igualmente
justas —y por tanto indiferentes juridicamente 3>—.

La no equiparacién entre conceptos juridicos indeterminados y discre-
cionalidad administrativa, tiene su reflejo en sus distintos efectos, en este
sentido se ha afirmado que mientras en los actos discrecionales se entien-
de que los Tribunales deben limitarse a controlar la legalidad de la deci-
sion, es decir, a practicar lo que se conoce como control negativo, sin
poder entrar a valorar el fondo del asunto, cuando se aplican conceptos
Jjuridicos indeterminados se entiende que el Tribunal es perfectamente
capaz de aplicar el concepto (al igual que aplica los conceptos indeter-
minados que se emplean en normas de Derecho privado), sustituyendo, en
su caso, la aplicacion que hizo la Administracion, todo ello con las tinicas
excepciones, interpretadas caso por caso y restrictivamente, de los
supuestos en que se reconoce a la Administracion un margen de aprecia-
cion 3.

Por tanto, si la aplicacién del concepto juridico indeterminado da lugar
a una tnica solucion es légico concluir que, desde una perspectiva objeti-
va, cualquier persona ajena a la Administracién debe poder alcanzar esa
misma solucién siempre que aplique los mismos principios generales que
ha debido aplicar la Administracién, lo que obviamente permite aventurar
que los érganos jurisdiccionales pueden, en caso de no considerar confor-
me la decisién de la Administracion, sustituir la misma pues existiendo
una dnica solucién posible no tiene por qué diferirse la misma a una pos-
terior resolucion de la Administracion.

34 Tomdas RaMoON FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, Madrid, Ed. Civitas 2002,
pagina 105.

35 STS de 28 de octubre de 1987 (Aranzadi RT 1988\10203).

36 Raul BocANEGRA SIERRA y Alejandro HUERGO Lora, «Un paso atrds en el control judicial de la
discrecionalidad: su confusion con los conceptos juridicos indeterminados y la dispensa del deber
de motiva», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, N° 111, pagina 31.
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No obstante, pese a la aparente uniformidad jurisprudencial, no son
estos criterios pacificos en nuestra doctrina, y asi en lo que afecta al con-
trol de la discrecionalidad administrativa autores como Luciano PAREo
ALFONSO la han refutado, en base a no considerar admisible la aplicacién
generalizada de lo que se ha denominado como las técnicas fundamenta-
les de control de la discrecionalidad, pues, para este autor, ni el uso del cri-
terio de aplicacién de la realidad de los hechos es suficiente argumento,
pues precisamente la finalidad de la actuacién de la Administracién puede
ser la transformacién y superacién de estd, ni el principio de interdiccion
de la arbitrariedad o el criterio de racionalidad son determinantes para con-
figurar esa exclusiva y dnica solucién dada su escasa concrecién?’, de lo
que se deriva la existencia de una esfera de libertad en la Administracion
que permitirfa a esta alcanzar una solucién valida en Derecho pero no
necesariamente igual en todas las ocasiones.

Igualmente con respecto a la discrecionalidad administrativa se ha sefia-
lado que lo que si parece que puede afirmarse es precisamente la dificul-
tad de definir la discrecionalidad administrativa como un tinico concepto,
en este sentido se plantea el concepto de discrecionalidad administrativa
como un supraconcepto, del que pueden identificarse otros conceptos
como especificos de discrecionalidad, tales como la «discrecionalidad
judicial», «discrecionalidad administrativa», etc., en suma, el supracon-
cepto de discrecionalidad haria referencia a un determinado modo de rea-
lizar algo en el que la decisiéon puede efectuarse dentro de un margen de
apreciacién dejado por el ordenamiento mediante la realizaciéon de una
eleccién entre diferentes alternativas sobre la base de criterios extrajuri-
dicos .

Por otra parte, en cuanto a los conceptos juridicos indeterminados la
jurisprudencia igualmente ha sefialado la dificultad de establecer para
estos una tnica y exclusiva solucién, pues en los mismos se ha de recono-
cer a la Administracién un margen de apreciacién en razon del halo de
dificultad caracteristico de los conceptos juridicos indeterminados y que
da lugar a la existencia de una zona de incertidumbre que media entre las
zonas de certeza®, en los cuales resulta necesario, para rectificar la apre-
ciacién que de aquél haga la Administracion, acreditar que ésta ha obrado

37 Luciano PAREIO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y com-
plementarias, Madrid, Ed. Tecnos, 1993, pagina 36.

38 Eva DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico, ob. cit.,
paginas 70 y 71.

3 STS 28 de octubre de 1997 (Aranzadi RJ 1998\10203).
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con arbitrariedad o irrazonabilidad, si se trata de conceptos que implican
la utilizacion de criterios valorativos, tales como los de «interés ptblico»
(STS de 25/05/98 Aranzadi RJ 1998\4486), o la «proposicién mds venta-
josa o conveniente» (STS de 19/07/00 Aranzadi RJ 2000\7428).

En este sentido M. BacicaLupo afirma que la exigencia de una dnica
solucién justa para los conceptos juridicos indeterminados parte de una
premisa incorrecta, debiendo establecer la diferencia entre los conceptos
determinados, en los que existe una Unica interpretacion, e indetermina-
dos, en los cuales se reconoce la existencia de un halo o zona de incerti-
dumbre. Asi, en los primeros, el concepto se expresa siempre mediante
reglas semdnticas que remiten a condiciones a la vez necesarias y sufi-
cientes, por lo que no se produce ninguna zona de vaguedad entre la zona
suficiente y necesaria para su aplicacion y la zona necesaria y suficiente
para su inaplicacién, mientras que los segundos no es posible expresarlos
mediante reglas semdnticas que remitan a condiciones a la vez suficientes
y necesarios, sino solo suficientes, por lo que la zona de incertidumbre se
produce entre las zonas de condicién suficiente para su aplicacién y las
zonas de condicién suficiente para su inaplicacién 0.

En definitiva, se ha sostenido la imposibilidad de mantener una distin-
cién y separacidn estricta entre conceptos juridicos indeterminados y dis-
crecionalidad, existiendo para algunos autores una equiparacion entre con-
ceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad administrativa !,
afirmando Juan IGARTUA SALAVARRIA que «Si por «discrecionalidad» cabe
entender genéricamente posibilidad de eleccion, entonces en la diseccion
de los actos discrecionales administrativos que se ha efectuado en la cita
anterior, se detectan dos especies de discrecionalidad (que las designaré
con nomenclatura aproximada): una interpretativa (cuando las disposi-
ciones juridicas vienen expresadas con lenguaje indeterminado) y otra
estratégica (cuando —independientemente de si el lenguaje legal es inde-
terminado o no— las disposiciones juridicas no prescriben —ni determi-
nada ni indeterminada— cudl, de entre los medios conducentes a un fin,

40 M. BacicaLupo, La discrecionalidad administrativa, cit., pagina 196.

41 M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad Administrativa y control judicial, Madrid, Ed. Tecnos,
1994, pagina 116 y 117, que ha sefialado que:

«... por regla general, y no obstante la afirmacion enfdtica de que la aplicacion de estos concep-
tos permite un control jurisdiccional completo, se admite por la jurisprudencia que la «unicidad»
de la solucion justa es compatible con el respeto de un «margen de apreciacion» a favor de la
Administracion para la concrecion del concepto en cada caso. Pero si se admite que existe ese
margen de apreciacion, quiere decirse que la Administracion puede llevar a cabo aplicaciones dis-
tintas del concepto que serian igualmente licitas, lo que pone en cuestion que exista una sola solu-
cion juridicamente aplicable.
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ha de adoptarse). En tosca simplificacion: la primera estaria propiciada
por como se dicen las cosas en la Ley y el Derecho; la segunda por las
cosas que no se dicen

«La discrecionalidad «interpretativa» estd representada formidable-
mente por los tan traidos «conceptos indeterminados». La discrecionali-
dad «estratégica» encuentra una optima ejemplificacion en las llamadas
«normas teleolégicas» **.

Por tanto, si en el caso de los conceptos juridicos indeterminados la
actuacion de la Administracion consiste en la fijacién de un criterio de
aplicacioén para cada uno de los conceptos indeterminados que permiten
aplicarlos o inaplicarlos en sus respectivas zonas de incertidumbre, en el
caso de la discrecionalidad la operacién consiste en la fijacién de aquellas
condiciones adicionales cuya concurrencia, junto con el hecho normativo,
suponen la adopcién preceptiva de cada una de las consecuencias juridicas
determinadas en la norma, de lo que puede concluirse que conceptos juri-
dicos indeterminados y discrecionalidad no se diferenciarian cualitativa-
mente *3; otros autores matizan este criterio atribuyendo a la Administra-
cién una mera «discrecionalidad instrumental» en la aplicacién de los
conceptos juridicos indeterminados, es decir, el sujeto «opera» discrecio-
nalmente pero no tiene «discrecionalidad», frente a la «discrecionalidad
fuerte» predicable de aquellos actos en los que no sélo «opera» discrecio-
nalmente sino que tiene «discrecionalidad» *.

La distincion, suficientemente conocido es y se ha apuntado mas arri-
ba, tiene asociado un debate importante relacionado con el control que de
los actos de la Administracion puedan efectuar los jueces y viene acom-
paiada de la necesidad de concretar en cada caso el interés publico que
justifica la actuacién administrativa, pues no olvidemos que conforme al
articulo 9.3 de nuestra Constitucion esta garantiza la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos y que el articulo 103.1 reafirma que
la Administracién sirve con objetividad a los intereses generales, intereses
generales que deben entenderse no como «principio» justificador de la
existencia de la propia Administracién, sino como «concepto legal» que
exige una interpretacion y aplicacion condicionada por la norma que lo

emplea y por las circunstancias de cada caso®.

42 Juan IGARTUA SALAVERRIA, «Principio de legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad
administrativa, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 92.

43 M. BAcIGALUPO, La discrecinalidad administrativa, cit., pigina 204.

4 Eva DEspeNTADO DAROCA, Discrecionalidad administrativa, cit., paginas 52 y 133.
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Por tanto si hablamos de las Normas de Aplicacién Directa como pre-
ceptos juridicos que dan lugar a la aplicacién inmediata de la Ley del
Suelo sin necesidad de normas o instrumentos de planificacién interme-
dios podemos concluir que en estos casos es posible que tales normas:

1. Sirvan como norma de Derecho necesario de aplicacién automética,
conteniendo en su estructura conceptos juridicos determinados de aplica-
ci6n inmediata.

Dentro de estas podemos incluir todas aquellas que establecen obliga-
ciones inmediatas, cualitativa y cuantitativamente determinadas que posi-
bilitan la aplicacién inmediata de la Ley para la adopcién de actos admi-
nistrativos.

2. Establezcan prescripciones de ordenacién conteniendo en su estruc-
tura conceptos juridicos indeterminados, dada la generalidad de las situa-
ciones a las que se dirigen, que deben concretarse por la Administracién
en cada caso de aplicacion directa de la Ley del Suelo atendiendo a las cir-
cunstancias de hecho que concurran, en tales situaciones la Administra-
cién debe necesariamente completar la «zona de incertidumbre» atendien-
do a criterios de racionabilidad, proporcionalidad y oportunidad, pero en
todo caso actda dentro de un estrecho margen cuya funcién es fijar el
supuesto de hecho justificativo de la aplicacién de la norma, ese margen
puede ser completado mediante la integracién de criterios valorativos,
pero también puede tener cardcter técnico por lo que en tal caso su control
depende del margen de apreciacion que el drea de conocimiento de la téc-
nica aplicable permita.

3. No serfa admisible que las Normas de Aplicacién Directa fijaran en
este apartado pardmetros dentro de los cuales pueda ejercerse la discre-
cionalidad administrativa, entendiendo como tal la posibilidad de dictar
actos administrativos no reglados, es decir de actuar sobre el elemento
«decisién» de la estructura normativa, precisamente porque su finalidad es
la de permitir el ejercicio de los derechos de propiedad urbanisticos, cuya
caracteristica determinante es el caricter reglado de las licencias.

4.2. El Planeamiento como delimitador de la zona
de incertidumbre de las normas de aplicacién directa

45 Fernando SAINzZ MoreNo, «Reduccién de la discrecionalidad: El interés piblico como concepto
juridico», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n° 8.
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Ya hemos sefialado anteriormente que otra de las funciones asignables
a las Normas de Aplicacién Directa es la de contener mandatos dirigidos
al planificador al objeto de que este, en ejercicio de la potestad concedida
por el ordenamiento juridico, recoja dentro de otras normas de caricter
derivado los elementos de proteccion objeto de las Normas de Aplicacion
Directa.

La potestad de planificacién es, o ha sido posiblemente hasta estos
momentos, la que mayor margen de maniobra permite a los municipios
para la libre configuracién normativa, no solo en cuanto a su extension
sino en cuanto a sus efectos % y, en este sentido, es proverbial la cita que
se efectia de la STS de 1 de diciembre de 1998 (Aranzadi 9708) cuando
sefala que:

No ofrece dudas el cardcter discrecional del planeamiento, discrecionalidad que
comporta un formidable poder en manos de la Administracion municipal, puesto
que, en definitiva, de dicha discrecionalidad depende el alcance concreto del dere-
cho de propiedad a ejercer en cada parcela del territorio municipal 47

Es ciertamente la discrecionalidad del planeamiento un elemento pro-
verbial del mismo y asi se ha dicho que esta se plasma tanto a la hora de
elegir los objetivos como de concretar sobre el terreno las determinaciones
que el plan ha de establecer para los distintos elementos que debe ordenar,
por lo que son muchisimas y muy diferentes las soluciones posibles %,
soluciones que obviamente no descansan sobre la voluntad de un tinico
sujeto y de un sector del ordenamiento juridico, pues sobre el territorio
confluyen las competencias de varias Administraciones y sobre el mismo
se plasman gran nimero de determinaciones contenidas en diversas ramas
del ordenamiento juridico, pues necesariamente se parte de directrices
legales muy genéricas cuya concrecién en cada punto exige calibrar un
gran cimulo de intereses publicos y privados y efectuar valoraciones que
van mas alld de los que es propio de un juicio técnico y que presuponen o
llevan consigo otras opciones de naturaleza primariamente politica *°, pero
que tiene un eje central que es el municipio y el ente que lo representa, es
decir, el Ayuntamiento caracterizado en su funcionamiento por el recono-
cimiento que de su autonomia ha efectuado la Constitucion.

46 Enrique SANCHEZ GOYANES, La potestad normativa del municipio espaiiol, Madrid, Ed. El Con-
sultor, 2000, pagina 332.

47 Citado por Enrique SANCHEZ GOYANES, La potestad normativa. cit., pagina 333.

48 Javier DELGADO BARRIO, El control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico, Madrid,
Ed Civitas, 1993, pagina 19.

4 Tomés RAMON FERNANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, cit., pagina 52.
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No debe olvidarse, no obstante, que la potestad de Planeamiento deriva
de la Ley y de la misma obtiene la legitimidad para su creacion, en tal sen-
tido es conocido que dentro del desarrollo de la legislacién en cascada que
es tradicional en los sistemas juridicos las normas primarias establecen
obligaciones de desarrollo de las de cardcter secundario, prefigurando las
mismas pero dejando siempre un cierto margen a éstas; en este sentido, a
lo largo de este proceso de concrecidn se ha sefialado la produccién de un
doble efecto, por una parte, la aplicacién de la norma superior y, por otra,
la creacién de una norma, en este doble juego de la aplicacién-produccién
el érgano competente tiene siempre un cierto margen de conformidad de
la realidad, es decir, una «esfera para el ejercicio de la discrecionali-
dad» .

La mayor o menor discrecionalidad del 6rgano dependerd, por una
parte, del caricter de la norma que crea y, por otra, del mayor o menor
campo de libertad que le dé la norma que aplica, en tal sentido se ha sefia-
lado la diferencia necesaria existente entre los reglamentos ejecutivos, los
independientes y los necesarios y la menor discrecionalidad predicable de
los primeros frente a los segundos >!.

El Planeamiento no puede, sin embargo, configurarse como un regla-
mento ejecutivo de la Ley del Suelo y, en consecuencia, no puede del
mismo predicarse en sentido estricto la relacién norma legal-desarrollo
ejecutivo mediante norma reglamentaria, ciertamente del Plan puede sefia-
larse su caracter de norma reglamentaria pues son elementos normativos
ordenadores de la realidad con vocacién de vigencia indefinida, se destina
a una pluralidad indeterminadas de destinatarios y su cumplimiento no
implica agotamiento o consuncidn, pero, por otra parte, no seria un regla-
mento ejecutivo 32 pues su finalidad no es completar o desarrollar de forma
pormenorizada la Ley del Suelo, no hay desarrollo sino aplicacién de la
Ley con la finalidad de ordenar urbanisticamente un territorio, por tanto
plasma sobre el mismo las determinaciones genéricamente establecidas en
la Ley, en consecuencia el dmbito de discrecionalidad que el planificador

50 Eva DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad Administrativa y..., ob. cit., pagina 95.
51 Eva DESDENTADO DAROCA, Discrecionalidad Administrativa y..., ob cit., pagina 96.

52 No obstante no ser un reglamento ejecutivo, podriamos definir los mismos como «remitidos»
conforme sefiala J. Tornos Mas en «La relacion entre Ley y el Reglamento: reserva legal y remi-
sién normativa, algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional», en
R.A.P n° 100-102 de 1983 pdgina 486, en este mismo sentido lo efectia Antonio Alfonso PEREZ
ANDRES, «La limitacién constitucional de la remision legislativa al planeamiento (hacia la reduc-
cion de la discrecionalidad)», Revista de Derecho Urbanistico, nimero 146, edicion electrénica,
que denomina al mismo como reglamentos conformadores.

296

REAL-2003, nim. 292-293. VICENTE GONZALEZ, JOSE LUIS DE. NORMAS DE APLICACION DIRECTAY PR...



REAL-2003, nim. 292-293. VICENTE GONZALEZ, JOSE LUIS DE. NORMAS DE APLICACION DIRECTAY PR...

NORMAS DE APLICACION DIRECTA Y PROTECCION DEL PAISAJE EN LA LEY DE CANTABRIA 2/2001 DE 25 DE JUNIO

dispone es medio >3, pero se ve limitado ciertamente por la norma y por el
fin de ésta, pero en ningtin caso puede derivarse la existencia de una tinica
alternativa al planificador >*.

En todo caso, la posibilidad de que el Planeamiento tenga un mayor o
menor dmbito de libertad para configurar sus contenidos dependera, por
una parte, de la densidad normativa > recogida en las Leyes reguladoras
de la ordenacién urbanistica y del contenido del derecho de propiedad,
pero igualmente del reconocimiento de un dmbito de regulacién propio
derivado del reconocimiento constitucional de la autonomia local, lo que
ciertamente no puede suponer ni la creacién de un &mbito exento de con-
trol ni la posibilidad de creacién de una norma reglamentaria indepen-
diente de la Ley.

Puede afirmarse, en suma, que como cualquier potestad reglamentaria,
en su ejercicio nos encontraremos tanto limites formales como sustancia-
les, de los primeros pueden predicarse la competencia para dictar el plan,
el necesario procedimiento que hay que seguir para elaborarlo, y el respe-
to al principio de jerarquia normativa, en cuanto a los limites sustanciales
podemos destacar el respeto a los principios generales del Derecho, inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, la proporcionalidad y
la racionalidad y razonabilidad en toda actuacién administrativa; pero ade-
mads estard sujeta, como toda potestad discrecional a las distintas técnicas
del control de la discrecionalidad administrativa; y, como se ha sefialado a
la restriccién de su dmbito material por la Ley %%, condicién que de forma

33 Juan pE LA Cruz FERRER, «Sobre el control de la discrecionalidad en la potestad reglamentaria»,
en Revista de Administracion Publica, n° 116, mayo-agosto 1988, pagina 71.

54 En este sentido se pronuncia la sentencia del TSJ de Cantabria de 1 de junio de 1999 ( Aranza-
di RICA 1999\3288) respecto a los P.O.R.N derivados de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, en igual
criterio que para los Planes Generales.

35 Antonio Alfonso PErez ANDRES, «La limitacion constitucional de la remisién legislativa al pla-
neamiento (hacia la reduccién de la discrecionalidad)», R.D.U cit., edicidn electrénica, afirma en
este sentido que:

En conclusion, en la densidad normativa de la Ley estd la medida de constitucionalidad de la
remision al planeamiento. Esta habrd de ser mdxima para cumplir con la reserva de la limitacién
del derecho de propiedad a la Ley, tal y como la hemos venido defendiendo; pero a pesar de ello,
en virtud de la naturaleza propia del objeto normado (la propiedad inmueble), llega un momento
en que la reserva cesa, lo que ocurre antes en esta materia que en otras esferas de la reserva mate-
rial como son el derecho administrativo sancionador o la normativa tributaria. Desde ese momen-
to serd posible completar la regulacion haciendo uso de la técnica de los reglamentos remitidos,
aunque para ello la Ley de remision deberd contener, hasta donde sea posible, los principios y cri-
terios a los que habrdn de ajustarse los planes, previendo al menos la afeccion a los derechos 'y
deberes de los ciudadanos que éstos puedan tener.
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necesaria debe igualmente plasmarse cuando a lo que nos referimos es a
los conceptos juridicos indeterminados y a su halo de incertidumbre.

Si la Ley pretende un control de la discrecionalidad de la que el plani-
ficador dispone, necesariamente debe tender a una mayor densidad nor-
mativa de sus principios, que pueden llegar a actuar directamente como
normas de planeamiento, eliminando con ello la posible discrecionalidad
que inicialmente es atribuible al planificador, de tal manera que acote el
dmbito de actuacién o de decision de este y en consecuencia y ante la
imposibilidad de que desde la Ley pueda establecerse una ordenacién
detallada de los terrenos, dada la multitud de situaciones que se plantean
en la realidad, es preciso que ésta acuda al establecimiento de conceptos
juridicos indeterminados.

En este caso el planificador ve limitada sus potestades exclusivamente
a la fijacién de los elementos que concretan el «halo o zona de incerti-
dumbre» del supuesto de hecho que la ley no puede determinar, concre-
tando con ello el presupuesto de aplicacién de la norma, pues las conse-
cuencias de la existencia del supuesto de hecho se encuentran
predeterminadas en la Ley bien directamente o mediante el uso de con-
ceptos juridicos indeterminados igualmente, debiendo tener presente que
cuando la Administracién ha dictado un reglamento, para el cual dispone
de una cierta discrecionalidad, los actos aplicativos del mismo son actos
de ejecucion sobre los que no debe existir discrecionalidad’”.

Por tanto, mediante las Normas de Aplicacién Directa el legislador
limita la discrecionalidad del planificador haciendo que ésta se mueva den-
tro de la zona neutra o «halo de incertidumbre» de los conceptos juridicos
indeterminados contenidos en las Normas de Aplicacién de Directa, pues
éstas al ser prevalentes sobre el Planeamiento no pueden ser objeto de omi-
sion o regulacion contraria a la Ley, de tal manera que a partir de su plas-
macién y en razdn de la vinculacién positiva de la Administrativa a la Ley
y del caracter reglado de las licencias se superen las indeterminaciones que
puedan plantearse en la aplicacién de los conceptos juridicos indetermi-
nados.

Dado el caricter preeminente de las Normas de Aplicaciéon Directa
sobre el planeamiento éste no tiene otra funcién que concretar las mismas

56 Antonio Alfonso PEREzZ ANDRES, «La limitacién constitucional de la remisién legislativa al pla-
neamiento (hacia la reduccién de la discrecionalidad)», R.D.U cit., edicion electrénica.

57 Alfredo GALLEGO ANABITARTE y Ana DE MaRrcos FERNANDEZ en Derecho Administrativo I, mate-
riales. citado por M. BaciGaLupo en La discrecionalidad administrativa, cit., pagina 84.
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por lo que la contradiccion entre las Normas recogidas en la Ley y su con-
crecion en el planeamiento no dan lugar a un predominio de este tltimo,
sino a la aplicacion directa de las primeras, pues el Plan no puede articu-
lar un conjunto de obligaciones distintas a las recogidas en las Normas,
sino que su funcién es meramente concretarlas, en este sentido cuanto
mayor sea la densidad normativa que pueda desprenderse de las Normas
de Aplicacién Directa menor serd la discrecionalidad que dispondra el pla-
nificador para la conformacion de las soluciones del Plan.

El planeamiento, por tanto, tiene como funcién concretar mediante la
adopcién de una decisién «volitiva» de la Administracién el 4mbito atri-
buible a la zona de incertidumbre y en consecuencia a partir de esa fijacion
la actuacion que realiza la Administracién en aplicacién del planeamiento
ya no dispone de una zona neutra alguna sino que es exclusivamente un
acto reglado.

5. LAS NORMAS DE APLICACION DIRECTA
EN LA LOTRUSC

Procede, en suma, analizar ya dentro de la Ley de Cantabria 2/2001, de
25 de junio, cudles son las que ésta configura como Normas de Aplicacién
Directa y concretar el régimen juridico de la proteccidn del paisaje a fin de
poder analizar, dentro de las alternativas recogidas anteriormente, cudl es
la funcionalidad esperada de las mismas.

A este efecto la Ley cdntabra las establece dentro del Titulo I de la Ley,
bajo el epigrafe de «Planeamiento Territorial y Urbanistico: Instrumentos
de Ordenacién», al Capitulo III, denominado «Planeamiento Urbanistico»,
la Seccién 2 denominada de «Normas de Aplicaciéon Directa y Estdndares
Urbanisticos en el Planeamiento Municipal» recogiendo dicha ordenacién
dentro de los articulos 32 a 42.

Ya la exposicién de motivos, tras reconocer el dificil mapa municipal
existente con un gran nimero de municipios de escasa poblacién y limita-
dos planeamientos urbanisticos, manifiesta que: Estos datos conducen a
establecer diferencias y posibilidades para unos y otros municipios.
Menos exigencias en el planeamiento de los municipios pequerios, pero, a
cambio, mayores previsiones de aplicacion directa en la Ley.

Esta declaracién recoge en si el principio pretendido de preconfigura-
cién por la Ley de las posibles alternativas a adoptar por el planeamiento
municipal y en consecuencia la limitacién del ambito de decisién otorga-
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da a aquel, de esta forma la exposicién de motivos ratifica que: Ello no
obstante, hay, si, un minimo de aplicacion directa, que es variado y que en
ocasiones puede ser modificado por el Gobierno.

Su finalidad declarada es limitar la discrecionalidad municipal median-
te las Normas y establece que: La flexibilidad de contenidos del planea-
miento general resulta compensada con la prevision de normas protecto-
ras mds intensas, las normas de aplicacion directa —que se imponen por
si mismas, con o sin Plan, y que, en todo caso, condicionan a éstos— y los
estdndares urbanisticos —que, aunque no son de aplicacion directa, se
imponen también al planeamiento municipal—. Ahi queda resguardado y
protegido el dmbito o niicleo minimo legal, el denominador normativo
comun a partir del cual el planificador municipal podrd ampliar las exi-
gencias, pero no reducirlas.

Declaracion que se reitera en la exposicion de motivos indicando la
importancia que el legislador atribuye a estas Normas cuando declara que
Descendiendo ya al plano estricto del urbanismo cabe mencionar, en pri-
mer y principal lugar, las normas de aplicacion directa de la Ley (que rigen
y se imponen en todo caso, tanto si hay planes como si no los hay) y los
estdndares urbanisticos (que no rigen directamente, pero condicionan el
planeamiento dado que éste no puede prescindir de ellos). Aqui se contie-
ne el marco normativo material y sustantivo, que es clave en toda la Ley. A
partir de esos minimos los contenidos dependen efectivamente del planea-
miento municipal, respecto del cual la Ley se limita a posibilitar opciones.

Afirmacién de la exposicion de motivos que es objeto de contundente
reafirmacion en el articulo 42 de la LOTRUSC mediante el cual: En todo
lo no previsto en los articulos anteriores de aplicacion directa, se estard
a lo dispuesto en el planeamiento municipal y, en su ausencia, a las Nor-
mas Urbanisticas Regionales o Comarcales que apruebe el Gobierno de
Cantabria.

Si bien, como se ha sefialado, las normas de aplicacién directa pueden
tener por finalidad recoger los principios inspiradores del planeamiento
establecidos en el articulo 3 de la Ley de Cantabria 3%, no es menos cierto
que de las mismas, conforme al articulo 42 de la LOTRUSC, se predica su
cardcter de norma prioritaria sobre el Planeamiento Municipal, el cual es
aplicable exclusivamente en lo no previsto en las Normas de Aplicacion de

58 Miriam GArcia Garcia, «Determinacién de la ordenacién urbanistica. El Planeamiento Urba-
nistico General» en vol. col. dirigido por Enrique SANCHEZ GOYANES, Derecho Urbanistico de Can-
tabria, Madrid, Ed. El Consultor, 2002, pag. 174.
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Directa, y en caso de no existir éste actuard de forma supletoria lo esta-
blecido en las Normas Urbanisticas Regionales o Comarcales que apruebe
el Gobierno de Cantabria, lo que implica claramente que dicha normativa
de planeamiento se encuentra subordinada a las Normas de Aplicacién
Directa y que estas se constituyen como limites a la potestad de planea-
miento de los entes locales que necesariamente en su desarrollo deben ate-
nerse a las mismas, no obstante, esa limitacién es, en la mayoria de los
casos, de dificil concrecion dada la generalidad e indeterminacién de los
elementos sobre los que se sostiene.

En consecuencia, podemos sefialar que si bien es verdad que el planifi-
cador goza de cierto margen en cuanto a la fijacién de las técnicas en las
que ha de plasmarse la proteccién a desarrollar, sin embargo, la determi-
nacién de las zonas objeto de proteccién obedece a ciertos criterios obje-
tivables determinados no solo por la legislacién urbanistica, de lo que se
desprende que los mismos merecen ser tratados como tales aunque no
hayan sido objeto de una previa declaracién oficial, por lo que el planea-
miento no tiene otra funcién que concretar y pormenorizar los elementos
que determinan dicha proteccion, ahora bien, tal afirmacién no excluye la
existencia de un previo problema de acreditacion de los hechos determi-
nantes que obligan a la aplicacion de la norma, asi como de la posible con-
currencia con los mismos de un cierto margen de apreciacion en manos de
la Administracion de cara a determinar la concurrencia o no de dichos
requisitos.

Procede por tanto efectuar el anélisis de los articulos dedicados a la pro-
teccion del paisaje,

5.1. Proteccion del entorno cultural

El articulo 33 de la Ley de Cantabria 2/2001, es heredero del articulo
138, a) del RD Leg 1/1992 de 26 de noviembre, si bien introduce diversas
matizaciones en cuanto los objetos de proteccidn, y asi viene a establecer:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior y en la legislacion que
resulte aplicable, las construcciones en lugares inmediatos o que formen parte de
un grupo de edificios de cardcter historico o cultural formalmente declarados como
tales conforme a la normativa sectorial especifica o que estén incluidas en Catdlo-
gos propios del planeamiento municipal, habrdn de armonizar con el entorno, espe-
cialmente en cuanto a alturas, volumen y materiales exteriores.

2. El planeamiento municipal incluird las previsiones necesarias para la conser-

vacién y realce del patrimonio cultural, con especial referencia a los espacios urba-
nos relevantes, hayan sido o no catalogados de acuerdo con otra legislacién secto-
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rial de proteccion. Los Planes Generales velardn asimismo por la conservacion de la
trama urbana en los ndcleos tradicionales >°.

El articulo 33 establece como criterios de proteccién del entorno cultu-
ral, en primer lugar, la armonizacion en los lugares inmediatos a grupos de
edificio de caracter historico o cultural, recogido anteriormente en el arti-
culo 138 a) del RD Leg 1/1992 de 26 de junio, si bien limita su actuacién
a dos situaciones: cuando los edificios se encuentra formalmente declara-
dos como tales conforme a la normativa sectorial ® o cuando se encuentre
dentro de los catdlogos del planeamiento.

A los efectos de este articulo podemos entender como entorno, en
aplicacion del articulo 50 de la Ley de Cantabria 11/1998, del Patrimo-
nio Cultural: el espacio, edificado o no, proximo al bien, que permite su
adecuada percepcion y comprension, considerando tanto la época de su
construccion, como su evolucion historica, que da apoyo ambiental y
cultural al mismo y que permite la plena percepcion y comprension cul-
tural del bien y cuya alteracion puede afectar a su contemplacion o a los
valores del mismo, entorno que de conformidad con dicha Ley debe esta-
blecerse junto con la declaracion del bien como BIC o Bien de Interés
Local, pero que no se predican del resto de categorias, de proteccion,
tales como los Bienes Inventariados, o de los recogidos en el Catalogo
del Plan.

En consecuencia, nos encontramos con una situacion distinta de la
planteada en el articulo 73 del Texto Refundido de 1976 y 138 del RD Leg
1/1992, pues estos conforme a la STS de 16 de junio de 1993 (Aranzadi
RD 1993\4884) ©! eran aplicables:

sin que sea necesario esa pertenencia al casco antiguo, porque la Ley no distingue;
ni es necesaria una declaracion previa de conjunto historico artistico —SS. 6 julio
y 30 junio 1982 (RJ 1982\5344 y RJ 1982\5246)—; y aunque el edificio o conjunto

39 Debe hacerse notar que el proyecto de Ley introducia dos apartados que fueron retirados en
razén de las alegaciones presentadas por la Federacién de Municipios de Cantabria el primero de
ellos sefialaba que «como regla no podrdn realizarse construcciones de nueva planta a menos de
50 metros de un edificio declarado bien de interés cultural con la categoria de monumento», y el
apartado 3 establecia que «las excepciones a lo dispuesto en este precepto habrdn de ser pericial-
mente justificadas y, de no existir figura urbanistica aprobada de conformidad con la legislacion
de patrimonio cultural, necesitardn la autorizacion expresa de la Consejeria competente en mate-
ria de cultura, que deberd ofrecer un trdmite de informacion publica no superior a un mes con
anterioridad a su decision».

0 En este caso la Ley 16/1985 de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaifiol y la Ley de Can-
tabria 11/1998, de 13 de octubre, del Patrimonio Cultural de Cantabria.

61 En el mismo sentido la STS de 6 de julio de 1982 (Aranzadi Rj 1982\5344).
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de edificios en que concurran los valores que la norma trata de proteger —art. 73
del Texto Refundido de la Ley del Suelo y art. 98.2 del Reglamento de Planeamien-
to— no se encuentren incluidos en los correspondientes Catdlogos, pues de no ser
asi careceria de sentido que los mentados preceptos precisen con todo detalle los
caracteres que deben reunir aquéllos para que las construcciones en lugar inme-
diatos a los mismos deban adaptarse, en lo bdsico al ambiente en que estuviesen
situados haciendo referencias a edificios de cardcter artistico, historico, arqueolo-
gico, tipico o tradicional [SS. 20 abril y 11 febrero 1985 (RJ 1985\2214 y RJ
1985\1015) y 31-3-1989 (RJ 1989\2444)]; precepto de aplicacion directa, existan o
no probados Planes de Ordenacion o Normas Complementarias y Subsidiarias de
Planeamiento,

En el presente caso la aplicacién de la norma exige una previa declara-
cion de catalogacion oficial del Bien o la inclusién en el Catalogo, lo que
supone indudablemente un incremente en la seguridad juridica, pero, tal
como se sefald anteriormente, no deja de suyo que nos encontremos para
su aplicacién ante conceptos juridicos indeterminados de necesaria con-
crecion, tal como sefala la STS de 8 de noviembre de 1990 (Aranzadi RJ
1990\8820) 2.

No obstante, no nos encontramos con una prohibicién de construccion,
conforme a la STS de 16 de junio de 1993 (Aranzadi RD 1993\4884), sino
con una limitacion relativa en la medida que se impone a los propietarios
la necesaria armonizacién con el conjunto de edificios colindantes que,

merecedores de su valor cultural, deben reunir un entorno adecuado que

permita su contemplacién 9.

La norma en su primitiva redaccidon, alterada en el documento final-
mente aprobado, pretendia garantizar una interpretacién uniforme median-

62 Esta sentencia sefiala que: los articulos 73 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y 98 del
Reglamento de Planeamiento contienen una regla sustantiva de ordenacion directamente aplica-
ble, y pueden por ello ser invocados por los Ayuntamientos para fundamentar denegaciones de
licencia de obras, y si bien es cierto que las expresiones recogidas en los mismos encierran, como
sefiala la sentencia de 31 de diciembre de 1988 (RJ 1988\10293) de la antigua Sala 4., «concep-
tos juridicos indeterminados de indudable naturaleza reglada, lo que excluye toda discrecionali-
dad —incompatible con la naturaleza de la licencia urbanistica—, aunque desde luego en su apli-
cacion ha de reconocerse a la Administracion un cierto margen de apreciacion en razon del halo
de dificultad que caracteriza el espacio de incertidumbre que media entre las zonas de certeza
positiva y negativa»,

63 La sentencia establece expresamente que:

se trata de una limitacion del «ius aedificandi» no absoluta, sino relativa, en cuanto sélo impone
una carga modal, permitiendo la edificacion, pero sélo cumpliendo determinadas condiciones,
aquellas que permitan la armonizacion de la nueva construccion con el conjunto de edificios, o el
edificio, merecedores, por su valor historico-artistico o arqueoldgico, de reunir un entorno ade-
cuado a los mismos, eliminando los proyectados sin otras miras que las simplemente utilitarias y
funcionales;
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te dos criterios, el primero de ellos estableciendo una regla general, aun-
que no de aplicacién universal, cual era la predeterminacién del dmbito
fisico del entorno de un edificio declarado de interés cultural, que fijaba en
50 metros, y en segundo lugar estableciendo la necesaria obligacion de que
las excepciones fuesen «pericialmente» justificadas.

La primera de las soluciones proponia una solucién a problema de inde-
terminacién pues ni fijaba de forma definitiva ni era realmente posible
concretar de antemano lo que puede estimarse como entorno de un bien
cultural, por lo que fue retirado del proyecto, en el segundo caso la norma
planteaba que los conceptos indeterminados como entorno, ambiente o
armonizacién no son conceptos que dependen de la voluntad del que los
interpreta, sino que deben ser objeto de una determinacién universalmen-
te aceptable, por lo que podia ser remitida su apreciacién a la valoracion
experta de un «perito», criterio que tiene su base en las propias declara-
ciones jurisprudenciales, ya que éstas han mantenido que la aplicacion de
estos conceptos juridicos indeterminados no pueden estar basados en cri-
terios subjetivos de los miembros de la Corporacion Municipal, sino que
deben resolverse atendiendo a elementos de juicio de cardcter técnico o
estético que se sustentan por dictdmenes, o que dimanen del proyecto for-
mulado por el instante del expediente %*.

No obstante, no puede afirmarse en estos momentos que esta «pericia»
corresponda exclusivamente a una profesion, arte u oficio, por lo que la
introduccién de la misma suponia mas confusién que claridad, por lo que
este apartado fue retirado del proyecto finalmente aprobado.

Por otra parte, el apartado segundo del articulo 33 establece la necesi-
dad de incluir en el Planeamiento las previsiones necesarias para la con-
servacion y realce del patrimonio cultural, asi como de los espacios urba-
nos relevantes hayan sido o no catalogados de acuerdo con la legislacién
sectorial ®, con obligacién de conservacién de la trama urbana en los
nicleos tradicionales %, en consecuencia, el mismo se dirige al ejercicio
por la entidad local de su potestad de planeamiento en aplicacién del

64 Asf se recoge en la STS de 14 de Noviembre de 1986 ( Aranzadi RJ 1986\8082) con respecto al
articulo 73 b) del Texto Refundido de 1976

% Debe entenderse que la proteccién que se dispensa lo es a aquellos bienes en que pese a concu-
rrir los requisitos para ser incluidos dentro de los registros, catdlogos o inventarios no hayan sido
objeto atn de declaracion formal conforme a la normativa sectorial, por lo que tal proteccién exi-
gird al Ayuntamiento o a la Comunidad Auténoma instar tal declaracién o inscripcion que no de no
producirse impediria la inclusion de los criterios de proteccién dentro de esta norma, la remisién al
«Patrimonio cultural» asi lo confirma salvo que se pretenda la existencia de una «patrimonio cultu-
ral» situado fuera de la Ley 11/98 de Patrimonio Cultural de Cantabria, lo que no parece de recibo.
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mismo juego sefialado en el articulo 32 de recoger su aplicacion no sélo
en los casos de licencias en ausencia de plan, sino de la necesaria plasma-
cion de sus determinaciones en el planeamiento urbanistico municipal
cuya mision debe ser, como se ha incidido anteriormente, precisamente la
de limitar el &mbito de incertidumbre de cara a la ejecucién del planea-
miento.

En aplicacion de esta obligacion el articulo 44, d) de la LOTRUSC
establece que el Planeamiento debe contener como determinacién minima
el catilogo de elementos arquitecténicos o naturales que deben ser con-
servados e identificacion de las medidas de proteccién que procedan, sin
perjuicio ademads de los que deban asimismo catalogarse de conformidad
con la legislacion del Patrimonio Cultural, pero sin embargo el articulo 33
afiade un plus sobre dicha obligacién en el sentido de exigir «el realce» del
patrimonio cultural, lo que obliga a una actuacién positiva del planificador
que debe establecer, necesariamente, como uno de sus objetivos dicha
mejora en la percepcién del bien patrimonial.

Debe recalcarse aqui que dentro del Patrimonio Cultural es objeto de
especial referencia los «espacios urbanos relevantes», hayan sido o no
recogidos, atin deberfa afiadir la norma, en la legislacion sectorial, y que
debe interpretarse conforme al apartado primero de este articulo como
necesariamente catalogados en el Plan, que no pueden equipararse de
forma unica con las edificaciones pues su sentido es mas amplio.

Aqui volvemos a encontrarnos con los problemas tradicionales de las
Normas de Aplicacion Directa y relativos a la concrecidn al caso concreto
de los conceptos juridicos indeterminados contenidos en la norma y a si
esta permite la existencia de un d&mbito para la aplicacién de la discrecio-
nalidad administrativa.

Hemos de partir que del hecho de que en el presente articulo la situa-
cion de hecho previa a la aplicacion de la norma requiere de un acto de la
Administracién anterior a su aplicacidn, la proteccion del bien a través de
las técnicas recogidas en la legislacion sectorial del Patrimonio Cultural o
la inclusién en el Catdlogo del Plan, en tales casos la norma exige que la

% El proyecto inicial inclufa la proteccion de la trama urbana también los supuestos de rehabilita-
cioén, retirdndose del proyecto definitivo en razén de una alegacién presentada por la FMC, siendo
justificada tal retirada en que respecto de la objecion acerca de la exigencia de mantener la trama
urbana en los supuestos de rehabilitacion. Esa trama, en efecto, debe ser protegida en los niicleos
tradicionales, pero la Ley —otra cosa es lo que digan los concretos Planes— no tiene por qué limi-
tar tanto la creatividad en los supuestos de rehabilitacion».
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nueva construccidon «armonice» con las previamente existentes, esta fun-
cion se realiza a través de dos técnicas fundamentales:

a. El mantenimiento de volimenes de construccion y tipologias andlo-
gas a las existentes.

b. El uso de materiales y colores semejantes a los de las construcciones
cercanas.

Si se cumplen estas condiciones podemos afirmar que existe una con-
dicién suficiente para entender que se produce una armonizacién, pero las
mismas no contienen los elementos oportunos para considerarlos igual-
mente necesarios, por tanto, podemos decir que si los mismos concurren
se produce la aplicacion positiva de la norma, y si no concurren ésta no se
produce, es decir, nos encontrariamos en la zona negativa de aplicacién de
la norma, pero en todo caso entre la zona positiva y la negativa existe cier-
tamente una zona de incertidumbre, no muy amplia, pero que requiere una
previa determinacién de los conceptos, entre ellos el de la ubicacién de los
volumenes nuevos con respecto a los ya existentes, zona que puede limi-
tarse cuando la Administracién establece con cardcter previo aquellas cir-
cunstancias o elementos que de producirse dan lugar a la «armonizacién»
con el entorno.

No obstante, no existe en este articulo discrecionalidad alguna a favor
de la Administracién en cuanto a las posibles consecuencias de la norma,
pues esta no puede adoptar varias soluciones, sélo puede adoptar una, la
que «armonice» con el entorno, es decir, no puede establecer una norma
con «copula», lo que supone la decisiéon de aplicar o no aplicar la misma
ya que ésta es de obligada aplicacién por la Administracidn, y tampoco
puede fijar un nuevo objetivo a alcanzar, pues éste viene predeterminado
por una situacién anterior que es la que tiene que conservar, de lo que se
deriva que no existe posibilidad de transformacién de la misma ni de deci-
sién del modelo final que seria en el que se plasmaria la discrecionalidad
de la Administracion.

Por ultimo, el articulo 33 plantea la necesidad de proteger la trama de
los nicleos tradicionales, si bien la Ley omite qué debe entenderse por
nicleo tradicional, debiendo estimar por tal aquel que ha recogido los
asentamientos ligados al desarrollo histérico de un nicleo urbano caracte-
rizado por su permanencia en el tiempo y por un conjunto inmobiliario con
caracteristicas comunes histdricas, etnoldgicas o artisticas, nicleo tradi-
cional que no necesariamente debe entenderse limitado a los de caricter
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rural sino también a los denominados «cascos histéricos» de las poblacio-
nes de mayor tamafio.

El concepto de nicleo tradicional es indudablemente un concepto juri-
dico indeterminado en el que el halo de decisién se centra en la posibili-
dad de considerar el conjunto de edificios como tal niicleo o como meros
elementos aislados en funcién de las caracteristicas que concurran, y la
limitacién de respeto a la trama urbana una limitacion directa sobre el
planeamiento que no permite considerar la existencia de un 4mbito de dis-
crecionalidad, ya que el planificador no es libre en la eleccién entre con-
servacion y transformacién y que plantea obviamente una decisién legis-
lativa sobre la conservacion frente a la reforma, decision que se impone al
planificador de forma directa y que le obligard al mantenimiento de la
situacion preexistente en una nueva manifestacién de la «fuerza normati-
va de lo factico».

5.2. Proteccion del paisaje

El articulo 34, en su apartado primero reproduce el articulo 138 b) del
RD Leg 1/1992, de 26 de junio, en su exigencia de adaptacién al ambien-
te, a su vez heredero directo y fiel del articulo 73 b) del Texto Refundido
de 1976, con cuatro limitadas modificaciones, asi se elimina la exigencia
de que el paisaje sea rural o maritimo, pues obviamente no aporta en si
nada relevante, sobre todo teniendo en cuenta que no se produce su omi-
sién sino mas bien su sustitucion por una ubicacion diferente dentro del
articulo, la otra modificacion consiste en la adiccién de la necesidad de
que en el presente caso «se acentuardn las exigencias de adaptacion al
ambiente de las construcciones que se autoricen», la tercera de ellas en la
inclusién de los «colores» como elemento de exigencia de adaptacién al
ambiente y la tltima consiste en la obligacién que no se rompa la armonia
del paisaje «natural, rural o urbano».

Partiendo del caracter basico del articulo 138, b) del RD Leg 1/1992, de
26 de junio, lo que indudablemente plantea la innecesariedad de su reite-
racién en la norma autonémica pues su validad lo es no por su incorpo-
racién a la LOTRUSC sino por su incorporacién a la norma estatal, es
preciso analizar, al hilo del estudio del presente articulo, si tales incorpo-
raciones afladen algo mas, es decir, si estas introducen un plus sobre las
obligaciones derivadas de la norma estatal.

La dificultad de interpretacion de esta norma ha sido proverbial hasta
para el Tribunal Constitucional, el cual en su sentencia 148/1991, de 4 de
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julio (Aranzadi RTC 1998\148) ha sefialado con referencia al articulo 73
del Texto Refundido de 1976 que: No es impertinente recordar que esta
norma de la Ley del Suelo, cuyo grado de indeterminacion es evidente,
constituye una norma sustantiva directamente aplicable a todas las cons-
trucciones que se lleven a cabo en cualquier lugar del territorio nacional,
independientemente de que el mismo esté o no sometido a un plan de orde-
nacion urbanistico, y al margen de que esté calificado como suelo urba-
no, urbanizable o no urbanizable y su justificacion sectorial se encuentra
en la proteccién del medio ambiente %7 debiéndose distinguir del resto de
la normativa sectorial pues como sefiala la STS de 24 de octubre de 1990
(Aranzadi RL 1990\8329), los conceptos de lugares del paisaje abierto y
natural, sea rural o maritimo, o las perspectivas que ofrezcan los conjun-
tos urbanos de caracteristicas histérico-artisticas, tipicos o tradicionales, o
en las inmediaciones de las carreteras y caminos de trayecto pintoresco
«son conceptos no coincidentes con los correspondientes de la legislacion
sobre el patrimonio historico-artistico, espacios naturales o turistica, en
que seria ésta la que disciplinase, al objeto de prohibirlas».

No obstante, debe recordarse aqui la jurisprudencia anteriormente indi-
cada, y recogida a modo de ejemplo en la del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1990 (Aranzadi RJ 1990\8820), que establece el carcter de
concepto juridico indeterminado contenido en la norma, sin perjuicio de lo
cual ha de reconocerse a la Administracién un cierto margen de aprecia-
cién en razén del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incerti-
dumbre que media entre las zonas de certeza positiva y negativa %8, pero no
obstante lo cual la jurisprudencia declara a menudo que los concepto juri-
dico indeterminado dan lugar a una tnica solucién, asf lo sefiala la STS de
21 de Noviembre de 2000 (Aranzadi RJ 2000\10267).

La jurisprudencia citada por el recurrente alude a que la sustitucion (del acto
administrativo por una decision jurisdiccional) no serd generalmente posible en los
supuestos de potestades discrecionales, habiendo un niicleo iltimo de oportunidad
alli donde son posibles varias soluciones igualmente justas en el que no cabe susti-
tuir la decision administrativa por una decision judicial.

Tal jurisprudencia no ha sido vulnerada por la sentencia recurrida puesto que
en el presente supuesto, no caben varias soluciones justas al problema planteado,
ya que la resolucion a tomar, en la interpretacion del articulo 138 tantas veces repe-
tido, encierra conceptos juridicos indeterminados de indudable naturaleza reglada,
lo que excluye toda discrecionalidad —sentencias del TS de 8 de noviembre de 1990
y 12 de abril de 1996—, aunque en su aplicacion haya de reconocerse un cierto mar-
gen de apreciacion.

67 Puede verse a tal efecto la STS de 16 de junio de 1993 (Aranzadi RJ 1994\4884).
%8 En igual sentido la STS de 17 de octubre de 1995 (Aranzadi RJ 1995\7512).
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Precisamente, la naturaleza reglada del precepto no admite mds que una solu-
cion conforme a Derecho, la de si el proyecto de urbanizacion, integra o no una
agresion al medio ambiente, lo que ha de ser el resultado de la valoracion de las
circunstancias concurrentes.

No obstante, la interpretacion de los conceptos citados no es estatica y
asi lo recuerda la propia sentencia de 21 de noviembre de 2000, cuando
establece en relacién con la aplicacién del articulo 138 b) del RD Leg
1/1992, de 26 de noviembre, que: Desde luego, tales circunstancias o con-
ceptos, han de ser interpretados, de modo muy especial, conforme a la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicados —articulo 3 del
Codigo Civil—, siendo de notar que tal realidad social en estos momen-
tos, refleja una muy intensa preocupacion en conservar y mantener las
perspectivas naturales y la armonia del medio ambiente, respecto de las
construcciones y recuerdos historicos legados por nuestros antepasados.

En este sentido la STS de 24 de Octubre de 1990, ya citada, sefiala que
para su interpretacion:

se abre en dos diferentes puntos de vista, uno, por el efecto producido, consistente
en la limitacion del campo visual para contemplar las bellezas naturales, la rotura
de la armonia del paisaje o la desfiguracion de la perspectiva propia del mismo, y
otro, por los elementos de hecho susceptibles de causarlo, constituidos por la situa-
cion, masa y altura de los edificios, muros y cierres o la instalacion de otros igual-
mente eficaces a tales fines.

Por lo que para cada caso concreto es preciso dilucidar:

en primer lugar, si se da el supuesto previsto en la norma para que la misma resul-
te aplicable, es decir, la existencia de un paisaje rural abierto y natural digno de
proteccion por su belleza en el espacio en que se ubica la finca que el actor pre-
tende cerrar, y en segundo término, si las caracteristicas del cerramiento proyecta-
do por éste son plenamente eficaces para producir los efectos de limitar el campo
visual para contemplar las bellezas naturales, romper la armonia del paisaje o des-
figurar la perspectiva propia del mismo.

Esto obliga, como sefiala la sentencia, en primer lugar a hacer constar
en el expediente administrativo los datos de los que sea factible deducir
que el entorno del lugar en que se encuentra la finca del recurrente consti-
tuya un paisaje rural abierto y natural que por su belleza se haga acreedor
de una especial proteccién

Y ademds una cumplida acreditacién de que la construccién rompa esa
armonia, como asi sefiala la STS de 31 de diciembre de 1988 (Aranzadi RJ
1988\10293) .

% La sentencia sefiala que: Asi las cosas, ha de entenderse, por una parte, que la edificacion para
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En consecuencia, la Sentencia al verificar que en el expediente no exis-
ten datos al respecto que hubieran podido determinar la recta formacion
de la voluntad administrativa. Y es mds, es que ésta ni siquiera decidio
nada en consideracion a la belleza de la zona. Acuerda la anulacion del
actuaciones a fin de que con un estudio detallado del monte y de las edifi-
caciones pretendidas y con audiencia del interesado la Corporacién adop-
te la decision adecuada a Derecho.

En consecuencia, el principio de objetividad y la necesidad de acreditar
las razones de hecho que justifican la aplicacién del articulo exigen, con-
forme indica la STS de 14 de noviembre de 1986 (Aranzadi RJ
1986\8082), que la restriccion del derecho de edificar no pueda motivarse
en criterios subjetivos de los miembros de la Corporacién Municipal, que
deben resolver atendiendo a elementos de juicio de caracter técnico o esté-
tico que se sustentan por dictimenes, o que dimanen del proyecto formu-
lado por el solicitante y que se encuentren incorporados en el expediente.

Esta declaracion es 16gica consecuencia de la necesidad de que el con-
trol se base en los hechos determinantes de la aplicacién de la norma pues,
como sefiala una reiterada jurisprudencia, la revision jurisdiccional de la
actuacién administrativa se extenderd, en primer lugar, a la verificacién de
la realidad de los hechos, para, en segundo término, valorar si la decisién
planificadora discrecional guarda coherencia 16gica con aquéllos, de suer-
te que cuando sea clara la incongruencia o discordancia de la solucidn ele-
gida con la realidad, que es su presupuesto inexorable, tal decision
resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concreta-
mente el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos —art. 9.°, 3 de la Constitucién—, que en lo que ahora importa, aspira
a evitar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se
convierta ésta en causa de decisiones desprovistas de justificacion factica
alguna 7%, pero esta situacion simultdneamente exige que el término de
comparacion de la realidad con la norma se base en un criterio objetivo y
no en la mera decision del 6rgano municipal, lo que indudablemente, en el
caso del paisaje, impide justificar una decision relativa al mismo en el

la que se pretende la licencia ofrece un cierto «riesgo» para la armonia del paisaje, sin que, por
otra, existan datos suficientes para poder afirmar que efectivamente vaya a «romper» aquella
armonia; para decidir esta cuestion seria preciso un estudio completo de las caracteristicas del
monte, su belleza y su perspectiva en relacion con el aspecto, altura y configuracion de la edifi-
cacion pretendida. Son estos los datos que ahora faltan plantedndose la duda de si lo procedente
ha de ser una anulacion de actuaciones o si por el contrario podria resolverse el recurso median-
te pruebas acordadas para mejor proveer.

70 STS de 1 de diciembre de 1986 (Aranzadi RJ 1987\417).
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mero caracter de representacion democratico de la Corporacién que aprue-
ba el Planeamiento.

El concepto de paisaje, como se ha venido indicado a lo largo de esta
exposicion, plantea claros problemas en su determinacién y valoracién, en
este sentido debe tenerse en cuenta dos criterios de interpretacion de forma
necesario, el derivado de las acuerdos y convenios internacionales y el de
la normativa interna.

En relacién con el primero de ellos es preciso traer a colacién la Con-
vencién Europea del Paisaje adoptado por el Consejo de Europa y aproba-
da el 19 de julio de 2000 por el Consejo de Ministros del Consejo de Euro-
pa, y que es conocido como la Convencién de Florencia 7!, encontrdndose
la misma suscrita por el Estado espafiol, para la misma puede definirse el
paisaje como «cualquier parte del territorio, tal como es percibida por las
poblaciones, cuyo cardcter resulta de la accion de factores naturales y/o
humanos y de sus interrelaciones» "> siendo aplicable dicha Convencién
tanto a los espacios naturales como a los rurales, urbanos y periurbanos,
incluidos los espacios terrestres, las aguas interiores y maritimas y con-
cierne tanto a los paisajes que pueden ser considerados notables, como a
los paisajes cotidianos y a los paisajes degradados, debiendo destacar que
la misma remite a la determinacion por cada Estado de los 6rganos com-
petentes para su desarrollo de conformidad con sus principios constitucio-
nales y a su organizacién administrativa, respetando el principio de subsi-

71 Puede verse una referencia a otros acuerdos internacionales y normas nacionales sobre protec-
cién del paisaje en Arturo GonzALEzZ QUINzA, «La proteccion del paisaje frente a las agresiones
producidas por la instalacion del servicio publico telefénico» en Revista de Derecho Urbanistico
cit., edicion electrénica.

72 La Convencién Europea del Paisaje contiene ademds las siguientes definiciones: «Politica del
paisaje» designa la formulacién por las autoridades publicas competentes de los principios gene-
rales, las estrategias y las orientaciones que permiten adoptar medidas particulares para la protec-
cidn, la gestién y la ordenacion del paisaje;

«Objetivos de calidad paisajistica» designa la formulacion por las autoridades ptblicas compe-
tentes, para un determinado paisaje, de las aspiraciones de las poblaciones en cuanto se refiere a
las caracteristicas paisajisticas del entorno en el que viven;

«Proteccion de los paisajes» comprende las actuaciones para la conservacién y el mantenimien-
to de los aspectos significativos o caracteristicos de un paisaje, justificados por su valor patrimo-
nial que proviene de su particular configuracion natural y/o de la intervencién humana;

«Gestion de los paisajes» comprende las actuaciones dirigidas, en la perspectiva del desarrollo
sostenible, al mantenimiento del paisaje con el fin de guiar y armonizar las transformaciones indu-
cidas en €l por la evolucién social, econémica y ambiental;

«Ordenacion de los paisajes» comprende las actuaciones que presentan un caracter prospectivo
particularmente acentuado y encaminadas a la mejora, la restauracion o la creacion de paisajes.
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diariedad y tomando en consideracion la Carta Europea de la Autonomia
Local.

La Convencién Europea sobre el paisaje obliga, entre otras determina-
ciones, a integrar el paisaje dentro de las politicas de ordenacion del terri-
torio y urbanismo, comprometiéndose los firmantes a desarrollar progra-
mas de formacion y educacién a identificar y calificar sus paisajes a
obtener objetivos de calidad del paisaje y a la aplicacién de politicas con
destino a la proteccién, gestién y ordenacién del mismo 73,

En el dmbito de la normativa estatal se encuentran claras referencias al
paisaje en diversas normas como son la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, el
RD 1997/1995, de 7 de diciembre, que desarrolla la Directiva Comunita-
ria 92/43/CEE relativa a la conservacion de los hébitats naturales y de la
fauna y flora silvestres, el RDLEg 1302/1986, de 28 de junio, de evalua-
cién de impacto ambiental, normativas sectoriales como la Ley de Aguas,
Costas, Carreteras etc., pudiendo citar en la normativa autonémica tanto a
la Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urba-
nistico del Suelo de Cantabria, como a la Ley 4/2000, de 13 de noviembre,
de Modernizacion y Desarrollo Agrario, la Ley 5/1999, de 24 de marzo, de
Ordenacion del Turismo de Cantabria, la Ley 11/1998, de 13 de octubre,
de Patrimonio Cultural de Cantabria, la Ley 5/1996, de 17 de diciembre,
de Carreteras de Cantabria, y la Ley 8/1993, de 18 de noviembre, del Plan
de Gestion de Residuos Sélidos Urbanos de Cantabria, si bien tienen en
ellos una marcada perspectiva excepcional.

De estas Convenciones y normativa no es posible, salvo en los casos
expresamente previstos en los mismas como son los paisajes protegidos de
la Ley 4/1989 pero que se limitan a aquellos lugares concretos del medio
natural que por sus valores estéticos y culturales sean merecedores de una
proteccidn especial o los que puedan derivarse de los Lugares Culturales
de la Ley de Cantabria 11/1998, establecer reglas generales aplicables de
forma objetiva, lo cual exigiré al aplicador de la norma una especial labor
de integracion y justificacién 4.

73 En este mismo sentido puede también sefialarse como antecedentes internacionales a la «Con-
vencion para la Proteccién del Patrimonio Cultural y Mundial» aprobada por la UNESCO en 1972.

74 En cuanto a la importancia que la valoracién pericial de la apreciacién del paisaje tiene en las
posibles impugnaciones los acuerdos municipales puede verse el estudio detallado y la jurispru-
dencia recogida por Enrique SANCHEZ GoYANES, «Urbanismo y proteccion del paisaje. Las (mal)
llamadas y (peor entendidas) normas de aplicacion directa...», paginas 105 y ss.
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Las dificultades apuntadas hacen que la LOTRUSC haga una expresa
remision al Planeamiento como elemento necesario de concrecién y segu-
ridad juridica, el cual, como hemos sefialado, tiene como misién limitar la
zona de incertidumbre pero en ningtin caso supone la adopcién de deci-
siones discrecionales.

Por dltimo destacar que las modificaciones introducidas en el articulo
34 en relacion con el 138 b) del RD Leg 1/1992, de 26 de junio tiene por
finalidad incidir en la necesidad de preservar no sélo el paisaje rural o
maritimo, sino también las perspectivas de los propios niicleos de pobla-
cién que asi puedan plantearse, estimando el paisaje no exclusivamente
como una observacion exclusivamente de los espacios naturales sino tam-
bién de aquellas obras humanas que por sus caracteristicas han quedado
integradas en el entorno como un elemento propio y caracteristico del
mismo, en los términos recogidos en la Convencién de Florencia, afia-
diendo igualmente como elemento clarificador que dentro de los elemen-
tos productores de afeccion se incluye la publicidad estética que por sus
dimensiones, localizacién o colorido no cumpla las anteriores prescripcio-
nes, incluyendo a estos efectos en el concepto de publicidad los carteles
anunciadores de locales y establecimientos mercantiles, prescripcion en
parte innecesaria si se tiene en cuenta el sometimiento de estos carteles a
licencia, conforme al articulo 183 de la Ley cantabra, por lo que su inclu-
sién en el apartado podia entenderse englobada dentro del apartado de
«otros elementos» que recoge el articulo 138 b) del RD Leg 1/1992.

El apartado segundo del articulo 34 establece que

En los conjuntos urbanos a los que se refiere el apartado anterior, la tipologia
de las construcciones habrd de ser, ademds, congruente con las caracteristicas del
entorno. Los materiales empleados para la renovacion y acabado de fachadas,
cubiertas y cierres de parcelas habrdn de armonizar con el lugar en que vayan a
emplazarse. Los mismos requisitos serdn de aplicacion a las obras de rehabilita-
cion, modernizacion o conservacion de los inmuebles ya existentes.

Nos encontramos ante una tipica norma de aplicacién directa cuya dife-
rencia con respecto al articulo 33 anterior, radica en que en el presente
caso su aplicacién no se limita a los Bienes inventariados o Catalogados,
ya sea en aplicacion de la legislacion del Patrimonio Cultural o en el Cata-
logo del Plan, sino a todos aquellos inmuebles ubicados en conjuntos urba-
nos que puedan considerarse histéricos, tipicos o tradicionales, se encuen-
tren protegidos o no, y sobre los que se realicen nuevas construcciones o
actuaciones sobre las existentes y su finalidad, en el presente caso, no es
solo la armonizacién con las edificaciones colindantes o el conjunto inmo-
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biliario, circunstancias que se podia derivar del articulo 32 de la LOTRUS,
sino la proteccién del paisaje.

El articulo pretende impedir la realizacién de construcciones fuera del
contexto de la arquitectura tradicional en lugares inadecuados, asi, no es
dificil encontrarnos casas prefabricadas de madera en conjuntos urbanos
caracterizados por el uso de la piedra, los cuales pueden desvirtuar de
forma clara a todo el conjunto y, en todo caso, dicho apartado es de apli-
cacion a aquellos conjuntos urbanos no incluidos en una clasificacién de
proteccidén del patrimonio cultural o catalogados, ya que en caso contrario
supondria una reiteracién del articulo 33.

Su aplicacion no requiere de la existencia de Plan o Norma por lo que
puede predicarse el cardcter de norma directa de aplicacién inmediata, en
todo caso vuelve a surgir en este apartado la necesidad de concretar los
conceptos juridicos indeterminados que el precepto hace gala y del que
exclusivamente la casuistica de la actuacién y la motivacioén de los crite-
rios que determinan la concesion o denegacion de la actuacién permitirdan
su correcta aplicacion.

Obviamente, el mayor o menor grado de conservacién del conjunto
urbano sobre el que se vaya a actuar exigird una mayor o menor obser-
vancia de las formas y materiales a emplear en relacion con los tradicio-
nales de la zona, en todo caso su aplicacion exigiria la necesaria fijacion y
acreditacién de cuales son los elementos que constituyen los acabados de
fachadas, cubiertas y cierres, exclusivos elementos a los que se circunscri-
be la norma, a fin de acreditar los motivos de la denegacién, por lo que en
este apartado y en defecto de planeamiento municipal las Normas Urba-
nisticas Regionales estdn llamadas a cumplir una funcién determinante.

Por tltimo, el apartado tercero del articulo 34 de la LOTRUSC recoge
la obligacion de que los instrumentos de planeamiento concreten, porme-
noricen y definan los criterios anteriores, ya que corresponde a los planes
de ordenacion la determinacion a que debe sujetarse el destino y uso de
los solares, a fin de que el paisaje no se vea lesionado, logrdndose asi el
objetivo de llevar claridad a una materia en la que, sin esa precision nor-
mativa, pueden involucrarse peligrosos subjetivismos, claridad que redun-
da en favor de la Administracion,que sabrd hasta donde puede llegar en
su funcion interventora a la hora de proteger el paisaje y que le permitird
acomodar (sic) los planteamientos economicos vinculados al aprovecha-
miento del suelo y a los limites que dicho paisaje imponga, facilitando
igualmente el control jurisdiccional de los actos administrativos que se
reputen contrarios a Derecho, al disponer los Tribunales de los elementos
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con que poder examinar las circunstancias reales que han de calificarse y
con los que poder hallar el sentido juridico preciso que la norma ha asig-
nado al concepto juridico indeterminado que es «la proteccion del paisa-
je» 1.

La LOTRUSC, consciente de la necesidad de que el Planeamiento con-
tribuya a la seguridad juridica de la actividad urbanistica, exige que éste
defina los elementos de proteccioén recogidos en este articulado, no obs-
tante, el problema practico que se plantea es cudl es el mecanismo ade-
cuado a través de los cuales éstos se efectiian y cuales son las consecuen-
cias de que el Planeamiento los recoja.

La proteccion del paisaje y sus perspectivas no es un elemento tradi-
cional de andlisis exhaustivo en el urbanismo mds preocupado por otras
cuestiones atinentes al desarrollo urbano y que en cierta medida se encuen-
tra diferido a la Evaluacién de Impacto Ambiental, aunque no quiere decir-
se que el mismo se encuentre olvidado, no obstante, su plasmacién en el
Plan requiere con carécter previo de:

a. Determinacién de cuales son aquellos elementos paisajisticos a
proteger.

b. Cuales son los lugares de perspectiva a proteger.

c. Cual es el concreto instrumento en el que debe recogerse dicho
analisis.

Un breve andlisis de la LOTRUSC nos devela claramente que la pro-
teccion del paisaje se confia en particular a los Planes Especiales, ya sean
éstos los recogidos al articulo 59,1, es decir, los formulados por la Comu-
nidad Auténoma en desarrollo directo de las previsiones contenidas en el
Plan Regional de Ordenacién Territorial y en las Normas Urbanisticas
Regionales o, en su caso, en los Planes y Normas Comarcales, o aquellos
que pueden formular los Ayuntamientos en ausencia de Plan Regional de
Ordenacién Territorial, Normas Urbanisticas Regionales y de Plan Gene-
ral de Ordenacién Urbana, si bien su operatividad se circunscribird exclu-
sivamente al &mbito municipal, curiosamente ni el articulo 44 ni el 45 de
la LOTRUSC, relativos a los contenidos necesarios y optativos de los Pla-
nes Generales, hacen mencidn expresa al paisaje, aunque si a la proteccién
de los elementos arquitectdnicos o naturales, no obstante lo cual en caso
de existencia de Plan General debe ser este el que establezca cuales son
estos elementos dignos de proteccion.

75 STSJ de Cantabria de 14 de septiembre de 1998 (Aranzadi RICA 1998\3949).
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A mi parecer, los criterios de proteccion paisajistica deben contenerse
en la Memoria del Plan, pues su aplicacién determinard indudablemente
un concreto régimen juridico de utilizacion y aprovechamiento del suelo,
y en consecuencia requiere su justificacién, y solo exclusivamente en
aquellos espacios en los que concurran circunstancias objetivas de necesa-
ria proteccién, por concurrir en el mismo criterios paisajisticos especifi-
cos, deberia el Plan aportar un estudio paisajistico de las posibles alterna-
tivas existentes y de justificacion de la decisién adoptada.

En todo caso, es indudable que en la 16gica del caricter prevalente que
la LOTRUSC otorga a las Normas de Aplicacién Directa ni siquiera la
inclusién en el Plan de estos conceptos asegura su perdurabilidad y la
imposibilidad de impugnacién de una licencia en base a incumplimiento
de los mismos y, en consecuencia, si se acredita la existencia de un paisa-
je de necesaria proteccion es indudable que el Plan sucumbird a la recla-
macién. No obstante, la inclusion en la documentacion de éste de los cri-
terios paisajisticos adoptados garantiza una cierta objetividad en la
decisién puesto que en su tramitacién habran tenido intervencién los orga-
nismos sectoriales a los que esta encomendado la defensa de aquellos
valores ’®, y en todo caso exigirfa por parte del reclamante una prueba
clara y determinante por una parte de la existencia de un paisaje singular
de necesaria proteccidn, en segundo lugar, de la afectacion a la misma de
la construccion y en tercer lugar de que la decision contenida en el Plan
General vulnera el fin exigido a la norma relativo a la proteccién del pai-
saje por cuanto la decision plasmada en la misma no garantiza su conse-
cucion.

En suma, cuando el planificador se enfrenta con esta situacion debe
necesariamente efectuar en primer lugar una actividad de concrecion, es
decir, debe, a la vista de los conceptos juridicos indeterminados plasma-
dos en la norma, concretar su existencia en el término municipal sobre el
que se actda, para posteriormente justificar, dentro de la zona de incerti-
dumbre de estos conceptos, las posibles decisiones a adoptar para la pro-
teccidn del paisaje y de los conjuntos urbanos, en su aplicacién no hay nin-
gln ambito para la aplicacién de la discrecionalidad administrativa pues la
Administracién tiene predeterminados los hechos determinantes y el fin de
la norma y por otra parte la zona de incertidumbre del concepto juridico es
muy limitada, no siendo ni siquiera libre para la adopcién de la aplicacién
o no de la norma.

76 Enrique SANCHEZ Govangs, «Urbanismo y proteccién del paisaje. Las (mal) llamadas y (peor
entendidas) normas de aplicacion directa...», op. cit., pdgina 84.
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6. NORMAS DE APLICACION DIRECTA Y AUTONOMIA
MUNICIPAL

Las Normas de Aplicacién Directa recogidas en la LOTRUSC plantean
necesariamente un problema afiadido al relativo al control de la discrecio-
nalidad administrativa o de aplicacién de los conceptos juridicos indeter-
minados, como es el relativo a la autonomia municipal en el ejercicio de
su potestad de planificacion.

No se plantea por tanto, en este caso, la necesidad de control de la dis-
crecionalidad administrativa, ni por supuesto la de los conceptos juridicos
indeterminados y en su caso la aplicacion que de las mismas pudieran
efectuarse por los érganos jurisdiccionales, ya que obviamente asi lo per-
mite la Constitucién, en tal medida la existencia de tal control y las técni-
cas bajo las que la mismas se desarrollan no son susceptibles de critica en
este momento.

Ya se ha sefialado anteriormente la configuracién de la potestad de pla-
neamiento como una potestad con una gran carga de discrecionalidad,
pero a la vez su carécter derivado de la Ley y su sujecion a los preceptos
de la misma y la necesaria participacion de los Entes locales, pues como
se ha indicado la distribucién de competencias en la aprobacion de los ins-
trumentos de planeamiento entre las Comunidades Auténomas y las Cor-
poraciones Locales en materia de urbanismo no puede obviar que el urba-
nismo hace referencia a una magnitud local, al espacio de convivencia
urbana, a la accién publica de regulacién directa y precisa del uso del
suelo, de modo que ni el legislador estatal ni el autonémico gozan de dis-
crecionalidad para seleccionar la autoridad capacitada para elaborar y
aprobar un Plan 7.

Derivada de esta declaracién es preciso sefialar que la especial configu-
racion de la Autonomia Municipal recogida en nuestra Constitucion, sin
un dmbito competencial especificamente protegido por la misma y cuya
garantia institucional radica en la participacién de los Entes Locales en los
asuntos que afectan a la esfera de los intereses vecinales’8, plantea nece-

77 Juan Manuel BANDRES SANCHEZ-CruzaT, «El control de la legislacién delegada en materia urba-
nistica y el prencipio de autonomia local (Comentario al Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 6 de abril de 1993)», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica,
n°® 263, julio-septiembre 1994, pagina 559.

78 En cuanto a la garantia constitucional de la Autonomia Local puede verse Luciano PAREIO
ArFonso, «La Autonomia Local», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica,
n°® 229, enero-marzo 1986, pagina 39, igualmente Francisco Sosa WAGNER, «La Autonomia
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sariamente la necesidad de analizar dos situaciones en orden a la posible
vulneracién de la misma: La primera de ellas se produce tras el reconoci-
miento de la potestad reglamentaria a los Entes Locales’ que se veria
afectada por la actuacién del legislador en orden a la limitacién de su
Autonomia mediante la creacion de una legislacién caracterizada por una
densidad reguladora que predetermine, de hecho y de forma excluyente,
los posibles desarrollos de la misma®’, aunque favorezca obviamente el
control de la discrecionalidad municipal, y la segunda en relacién con el
control que de su actividad puedan efectuar los 6rganos de otras Adminis-
traciones, en este caso concreto de la Comunidad Auténoma en cuanto
tiene atribuida competencias en materia de coordinacion en este sector del
ordenamiento.

En relacién con el primer apartado el andlisis ha de partir de la pregunta
de si el legislador sectorial ha respetado el ambito de participacion munici-
pal o a introducido limites al mismo, de tal manera que impide a la Entidad
Local el gjercicio de su autonomia constitucionalmente garantizada, sustra-
yendo a los Municipio una competencia que es de marcador caricter local
81 que no olvidemos se plasma en este caso en el dmbito de discrecionali-
dad que el mismo dispone para elegir su concreto modelo urbanistico.

Debe partirse necesariamente de la Carta Europea de la Autonomia
Local que manifiesta que por autonomia local se entiende el derecho y la
capacidad efectiva de las Entidades Locales de ordenar y gestionar una
parte de los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo su propia res-
ponsabilidad y en beneficio de sus habitantes, sefialado a tal efecto en su
articulo 4 que:

Las competencias encomendadas a las Entidades Locales deben ser normal-
mente plenas y completas. No pueden ser puestas en tela de juicio ni limitadas por
otra autoridad central o regional, mds que dentro del dmbito de la Ley.

Local», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, n° 241, enero-marzo 1989,
pagina 18, sobre la configuracién de una «garantia constitucional de la autonomia local» y la limi-
tacion del concepto de «garantia institucional» puede verse Javier GArcia Roca, «El concepto de
autonomia local segtin el bloque de constitucionalidad», Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica, n° 282, enero-abril 2000, pagina 35.

7 Sobre potestad reglamentaria y autonomia local, Luciano ParREIo ALFONso, «La Autonomia
Local» cit., pdgina 33, Santiago A. BELLO PAREDES, Las ordenanzas locales en el vigente Derecho
espariol. Alcance y articulacion con la normativa estatal y autondmica Madrid, INAP-Universi-
dad de Burgos, 2002, paginas 115-119.

80 A la relacion existente entre densidad normativa y control de la discrecionalidad se ha referido
M. BaciGaLuro, La discrecionalidad administrativa, cit., pdgina 222 y ss.

81 Javier Garcia Roca, «El concepto de autonomia local, cit., paginas 44 y 61.
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En este sentido puede afirmarse, siguiendo a la doctrina, que los muni-
cipios deben ejercer la funcién de ordenacién, incluida dentro de la com-
petencia sobre urbanismo, desde la consideraciéon de esta funcién como
propia, exclusiva y decisoria 82, consecuentemente se ha sefialado que la
potestad normativa en materia urbanistica no deriva de una atribucién
legal, sino que es aplicacién en un dmbito competencial municipal de la
normativa general que deriva directamente de la autonomia municipal
constitucionalmente garantizada, por tanto, los planes de urbanismo no
ejecutan la legislacién urbanistica, sino que suponen la plasmacion de la
competencia municipal sobre ordenacién urbanistica, de ahi «la imposibi-
lidad de una ley autonomica de regular exhaustivamente el uso del suelo
no se basa en una cuestion de dificultad puramente prdctica —la concre-
cion extrema que esta operacion requeriria— sino que tiene su fundamen-
to en la obligacion constitucional del legislador urbanistico de respetar un
dambito discrecional municipal derivado de la autonomia municipal, en el
ejercicio de la competencia propia de ordenacion urbanistica» 3.

No obstante, lo cierto es que la autonomia municipal ha sido interpre-
tada con un caricter limitado en nuestro Derecho y que en este sentido el
Tribunal Constitucional ha recogido de forma continuado tal caracteristi-
ca, asi en la STC de 5 de julio de 2001, sefiala que:

Sobre el concepto y el contenido de la autonomia local y el dmbito competencial
que han de respetar, en relacion con ella, los legisladores estatal y autonomicos,
tempranamente dijimos que la autonomia local «hace referencia a la distribucion
territorial del poder del Estado en el sentido amplio del término, y debe ser enten-
dida como un derecho de la comunidad local a participar, a través de organos pro-
pios, en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien, constituyendo
en todo caso un poder limitado que no puede oponerse al principio de unidad esta-
tal» (SSTC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3, y 32/1981, de 28 de julio, FJ 3, doctrina
posteriormente reiterada, entre otras, por las SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2,
17071989, de 19 de octubre, FJ 9, 0 109/1998, de 21 de mayo, FJ 2).

Por otra parte, como la misma Sentencia se encarga de sefialar en rela-
cién con la autonomia municipal, su configuracion institucional concreta
se defiere al legislador ordinario, al que no se fija mds limite que el del
reducto indisponible o nicleo esencial de la institucién que la Constitu-
cién garantiza, de modo que como ha venido sefialado el Tribunal «la
garantia institucional de la autonomia local no asegura un contenido con-
creto ni un determinado dmbito competencial, “sino la preservacion de
una institucion en términos reconocibles para la imagen que de la misma

82 Julio PoNcE SoLE, Discrecionalidad urbanistica, ob. cit., pigina 62.

83 Julio PoNcE SoLE, Discrecionalidad urbanistica, ob. cit., paginas 93 y 95.
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tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar”, de suerte que sola-
mente podrd reputarse desconocida dicha garantia “cuando la institucion
es limitada, de tal modo que se la priva prdcticamente de sus posibilida-
des de existencia real como institucion para convertirse en un simple nom-
bre” (STC 32/1981, FJ 3)».

Por tanto el Tribunal Constitucional como medio para entender la
garantia institucional sefiala que:

Solo aquellos extremos de la LBRL que puedan ser cabalmente enraizados de
forma directa en los arts. 137, 140y 141 CE, de cuyo contenido no representen mds
que exteriorizaciones o manifestaciones, forman parte del contenido de la autono-
mia local constitucionalmente garantizada, mientras que los que se refieran a
aspectos secundarios o no expresivos de ese niicleo esencial en el que consiste la
garantia institucional, que son mayoria en el seno de la LBRL y que se incardinan,
desde el punto de vista competencial, en el art. 149.1.18 CE, tienen una distinta
naturaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental.

Partiendo de este concepto como nticleo esencial de la garantia institu-
cional de los Entes Locales y en el &mbito del urbanismo, que el Tribunal
viene a sefialar expresamente como un asunto de interés de los municipios,
llega a la conclusion especifica de que: cabe desde este momento afirmar
que la Administracion territorial a la que el constituyente encomendo la
competencia normativa en urbanismo (las Comunidades Autonomas,
segtin el art. 148.1.3 CE, pero también el Estado, cuando resulte habilita-
do al efecto por otros titulos competenciales) estd legitimada para regular
de diversas maneras la actividad urbanistica, y para otorgar en ella a los
entes locales, y singularmente a los Municipios, una mayor o menor pre-
sencia y participacion en los distintos dmbitos en los cuales tradicional-
mente se divide el urbanismo (planeamiento, gestion de los planes y dis-
ciplina), siempre que respete ese niicleo minimo identificable de
facultades, competencias y atribuciones (al menos en el plano de la eje-
cucion o gestion urbanistica) que hard que dichos entes locales sean reco-
nocibles por los ciudadanos como una instancia de toma de decisiones
autonoma e individualizada.

En consecuencia, para el Tribunal Constitucional la garantia institucio-
nal de las Entidades Locales no abarca el contenido de la potestad de pla-
neamiento que necesariamente debe moverse dentro de los limites que la
Ley le ha establecido, sin que en este sentido la predeterminacién de las
soluciones que esta contengan supongan, a priori, vulneracion de la Auto-
nomia municipal constitucionalmente garantizada, por lo que obviamente
se impide, al menos como requisito exclusivo exigible la legislador, el res-
peto a un dmbito de decisidn exclusivamente propio del Ayuntamiento que
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le permitiese el establecimiento de un modelo propio municipal en cuanto
a la ordenacion de su territorio.

No obstante, pese al concepto limitado que nuestro Tribunal Constitu-
cional manifiesta de la autonomia municipal, practicamente constrefiido al
respeto a la garantia institucional que garantiza la existencia de los Entes
Locales, es indudable que es precisa la participacion municipal en la pla-
nificacién, pues el urbanismo es una materia ligada al territorio, y cuyo
origen tenia por objeto «crear ciudad». Ello exige cuando menos una inter-
vencién del municipio en el planeamiento, que no puede en ningin caso
obviarse cuando afecte intereses meramente locales, teniendo en cuenta
ademds que uno de los principios que debe regir toda sociedad democrati-
ca, y hacia el cual debe orientarse el legislador en cumplimiento del ar-
ticulo 1.1 de la CE, es el de asegurar la mdxima proximidad de los érga-
nos de decision a los ciudadanos, mas en una materia como ésta que les
afecta tan directamente, a través, en su caso, de los érganos democratica-
mente elegidos para el gobierno municipal 3.

En consecuencia, los municipios deben moverse dentro del &mbito que
la Ley les dibuja, sin que estas predeterminaciones puedan considerarse
vulneracién de su autonomia, aunque ciertamente si limitativas de la pla-
nificacién como dmbito de decisién propio de los Ayuntamientos, en este
sentido no podria argumentarse vulneracién constitucional a las Normas
de Aplicacion Directa en cuanto no suponen un menoscabo del contenido
minimo e indisponible de la autonomia municipal, pero si ponen de mani-
fiesto el mayor o menor respeto que a la autonomia municipal tiene el
legislador autonémico.

Cuestion distinta se plantea en relacién con la plasmacién en el dmbito
del planeamiento de las Normas de Aplicaciéon Directa por parte de las
Entidades Locales, pues aqui nos encontramos ya en el dmbito de la eje-
cucion de la Ley en la cual la autonomia municipal tiene una perspectiva
distinta.

Partiendo de este criterio se encuentra plenamente asentada la doctrina
de que en base al principio constitucional de autonomia municipal la
extension del control de la Comunidad Auténoma en el momento de la
aprobacién definitiva del planeamiento queda reducida a los aspectos
reglados del Plan, respecto a los cuales existe el control pleno de la Comu-
nidad Auténoma, y a aquellos aspectos discrecionales que inciden en

84 STS Justicia de Catalufia de 18 de febrero de 1997 (Aranzadi RJ 1997\787).
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materias de interés supramunicipal y comunitario, al entenderse siempre
predominante éste sobre el puramente local o municipal 8.

En consecuencia, la Comunidad Auténoma debe necesariamente, con
caracter previo, analizar cudl es el interés recogido en el Planeamiento y
en consecuencia limitar su actuacién a las de cardcter supramunicipal 3¢ o
a la aplicacion de un control de legalidad, lo que impide la adopcién de
decisiones discrecionales sobre intereses locales, tal como por ejemplo se
recoge en la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2001
(BDB TS 31702/2002), en la que se debate si una Comisién Provincial de
Urbanismo, al proceder a la aprobacién definitiva de la modificacién pun-
tual de las Normas Urbanisticas de un municipio, puede variar las condi-
ciones de edificabilidad de un 4rea en cuanto a su altura tal como se habia
determinado por el Ayuntamiento en la aprobacioén inicial y provisional.

En la sentencia recurrida ante el Tribunal Suprermo, se llega a la con-
clusion que la Comision Provincial de Urbanismo en la aprobacién defini-
tiva de la modificacién puntual de las Normas Subsidiarias habia ejercido
un control de estricta legalidad, respecto de la aprobacion inicial y provi-
sional realizada por el Ayuntamiento de Benacazon, por la falta de cohe-
rencia de la modificacién municipal con las determinaciones de las Nor-
mas Subsidiarias, tanto respecto a alturas de edificaciones, volimenes y
conservacion del entorno paisajistico, no obstante el Tribunal Supremo
indica que:

la naturaleza y finalidad del «ius variandi» de la Administracion municipal, preci-
samente radica en modificar el planeamiento vigente, para acomodarlo a las exi-
gencias cambiantes de los intereses piiblicos, variando las determinaciones de ese
planeamiento, por lo que, en principio, no parece logico, calificar de falta de cohe-
rencia de la modificacion puntual de las Normas Subsidiarias, con las determina-
ciones de las mismas, al ser su cambio, el presupuesto necesario del contenido del
«ius variandi» municipal.

En consecuencia, siendo la altura y volimenes el contenido mas tipico
del ius variandi y en razén de que no la existencia de intereses supramu-
nicipales que concurrieran en este caso el Tribunal Supremo entendi6 con-
forme los acuerdos municipales en este apartado, sin embargo para el Tri-
bunal es més problemético y controvertido el tema de la proteccién del
medio ambiente entre el que ha de incluirse la tutela del paisaje, y refleja-
do en el articulo 45 de la Constitucidn en base y referencia «al derecho de

85 Por todas ellas puede verse la STS de 27 de enero de 2001 (BDB TS 3087/2001).

86 En este mismo sentido Javier Garcia Roca, «El concepto de autonomia local», cit., pagina 57.
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disfrutar un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona»,
sefalando a tal efecto que:

No puede caber duda que la notoria afectacion a la contemplacion del paisaje
serrano, derivado de la construccion de un edificio, y su aprobacion por el érgano
municipal, constituye, si, un acto discrecional o de oportunidad, pero de indiscuti-
bles repercusiones en los intereses supramunicipales, que pueden y deben ser con-
trolados en el acto de aprobacion definitiva del planeamiento por la Comunidad
Autonoma, con arreglo a la doctrina anteexpuesta.

Mds en el supuesto, objeto de esta litis, y conforme al resultado de la prueba
pericial practicada, en relacion con las demds, y con el propio proyecto aprobado
por la Administracion Autonomica, que redujo a dos alturas, el proyecto aprobado
por el municipio, parece desprenderse que dada la ubicacion del inmueble «Anda-
lusi Park Hotel» en lugar alejado del centro urbano y en un enclave de carreteras,
la altura del mismo inicialmente aprobada, no implica un deterioro apreciable del
medio ambiente en su incidencia paisajistica, por lo que tampoco puede ser consi-
derado tal aspecto como propiamente constitutivo de un interés supralocal, habien-
do pues de ser mantenida la determinacion municipal reflejada en la aprobacion
inicial y provisional de la modificacion de las Normas Subsidiarias.

En consecuencia, los valores paisajisticos y ambientales no pueden atri-
buirse como de la exclusiva competencia de una Administracion, por lo
que dado el caracter bifasico de muchas de los procedimientos estableci-
dos en el 4ambito urbanistico, es preciso tener en cuenta la necesaria parti-
cipacién de la Comunidad Auténoma, como en tal sentido es recogido por
la STSJ de Cantabria de 28 de abril de 2001 (BDB TSJ Cantabria
20901/2001) #7, 1a cual establece entre sus considerandos los pronuncia-
mientos que en este mismo sentido ha efectuado del Tribunal Supremo
como la de 8 de marzo de 1999, cuando afirma que:

«En segundo lugar, afirmar que la competencia para velar por los valores pai-
sajisticos, ecologicos, historicos y artisticos es competencia exclusiva de autorida-
des municipales del lugar en que radican los valores susceptibles de proteccion, es
claramente erroneo. Efectivamente, los valores mencionados radican en un punto
del espacio, pero el interés por su conservacion y mantenimiento no lo ostentan, de

87 Esta sentencia sefiala que:

En efecto, si la preservacion y defensa del medio ambiente ha sido encomendado por la Constitu-
cion a todos los poderes piuiblicos, que deben velar por el cumplimiento de dicho objetivo, y el
art. 138 supone la plasmacion en el dmbito urbanistico de este principio fundamental, su obser-
vancia y aplicacion, que como se ha dicho es directa, sin necesidad de determinacion especifica
en el planeamiento que lo desarrolle e incumbe no solo a la Administracion municipal, en cuanto
otorgante de licencias de obra, sino igualmente a la Administracion autonémica, a quien se enco-
miendan por la Ley del Suelo el control de las edificaciones en suelo no urbanizable, de tal modo
que los Acuerdos de la misma deberdn velar por la proteccion del paisaje, en cuanto valor pri-
mordial del medio rural, pudiendo limitarse las construcciones que pudieran suponer un atenta-
do contra el mismo, mdxime cuando dicha belleza natural del entorno donde se pretende ubicar
la vivienda litigiosa ya ha comenzado a degradarse por la accion del hombre.

323

REAL-2003, nim. 292-293. VICENTE GONZALEZ, JOSE LUIS DE. NORMAS DE APLICACION DIRECTA Y PR...



REAL-2003, nim. 292-293. VICENTE GONZALEZ, JOSE LUIS DE. NORMAS DE APLICACION DIRECTAY PR...

REAL 292-293 (MAYO-DICIEMBRE, 2003)

modo exclusivo, las autoridades del lugar en que los bienes radican. Contraria-
mente, todos los que tienen legalmente atribuidas labores de vigilancia y control
para la tutela de esos valores han de tener alguna competencia a efectos de decidir
sobre las acciones que tengan incidencia sobre los valores protegidos.»

No obstante, esa competencia no es de ejercicio indiferente por una u
otra, sino que la misma debe necesariamente acomodarse al criterio del
interés protegido y en este sentido no cabe un control basado en un mero
control discrecional o arbitrario, no existe avocacién de competencias sino
ejercicio de competencias propias, por tanto la intervencién de la Comu-
nidad Auténoma se justifica en aras de preservar el principio de seguridad
juridica, en la actuacién de intereses supralocales perceptibles, por la
conexidn de las determinaciones del plan con un modelo territorial supe-
rior fijados en un instrumento de ordenacién del territorio o por la salva-
guarda de intereses ptiblicos establecidos con precisién en la Ley urbanis-
tica, como la proteccién del paisaje o la defensa del medio ambiente 8.

De ello se desprende que la Comunidad Auténoma debe necesariamen-
te en esta materia romper la presuncién de validez del acto municipal
mediante los siguientes consideraciones:

a. Existencia de un interés supramunicipal acreditado.
b. Concrecidn del interés y fijacion de los elementos que lo integran.
c. Consecuencias del interés protegido a la aplicacion de la norma.

La garantia institucional exige en suma que las competencias de la
Comunidad Auténoma tengan como base el interés supralocal, que debe
ser concretado en cada caso pues las técnicas de limitacion de la discre-
cionalidad, existencia de los hechos determinantes, interés publico como
fin perseguido y conceptos juridicos indeterminados, no se encuentran
excluidos en las relaciones interadministrativas, de lo que se infiere la
necesidad de que las resoluciones limitadores de las potestades municipa-
les se encuentran motivadas y justificadas adecuadamente en cuanto a los
elementos que posibilitan su aplicacién.

7. CONCLUSIONES

Las Normas de Aplicacién Directa han tenido en nuestro ordenamiento
su nacimiento con base en la necesidad de posibilitar el ejercicio de los

88 STS Justicia de Catalufia de fecha 29 de junio de 2000 (Aranzadi RICA 2000\1695).
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derechos dominicales en las situaciones de ausencia de planeamiento, y
con la finalidad de establecer un ordenamiento minimo que garantizase la
coherencia de la actuacién pretendida con el entorno dada la ausencia de
normativa municipal reguladora, en consecuencia se han configurado
como normas de ejecucion urbanistica directamente vinculadas a la Ley.

No obstante, los caracteristicas de los objetos sometidos a su proteccién
han propiciado que su evolucién suponga la superacion del caricter de
mera norma supletoria, el cual pronto fue olvidado, configurdndose como
auténticos principios de observacion necesario no solo en ausencia de
Plan, sino también en el ejercicio de la potestad de planeamiento, por lo
que éstas han evolucionado a elementos preordenadores del Plan munici-
pal, lo que no ha impedido que en algunos casos sigan manteniendo su
mero cardcter supletorio asi como de norma de ejecucion urbanistica
directamente emanada de la ley.

El ejercicio de estas funciones encomendadas a las Normas, cuya fina-
lidad es reglada y consistente en el otorgamiento o no de los derechos edi-
ficatorios y sobre las que en consecuencia no puede afirmarse la existen-
cia de una discrecionalidad «volitiva», exigen que la estructura normativa
de la misma contenga y contemple diversos conceptos juridicos indeter-
minados que por la finalidad otorgada es posible, en principio, afirmar que
deben dar lugar a una tnica y exclusiva solucién en cada caso, pero que
muy pronto la jurisprudencia debid reconocer la existencia de un «halo o
zona de incertidumbre», dentro de la cual la Administracion dispone de un
dmbito de decision, el cual no supone la existencia de una potestad dis-
crecionalidad sino de un dmbito de libertad de configuracion entre la zona
positiva y negativa del concepto y responde por tanto no a una funcién
meramente «cognoscitiva», sino «volitiva» dentro de la zona de incerti-
dumbre y mediante el cual se procede a la integracion de los supuestos de
hechos base de la aplicacion de la Norma, la limitacién de esa zona de
incertidumbre corresponde al Planeamiento mediante el cual la Adminis-
tracion concreta el ambito de decisién que la Norma le otorga.

La aplicacion a las Normas de Aplicacién Directa de conceptos juridi-
cos indeterminados implica que el &mbito de discrecionalidad otorgada al
operador juridico se concreta en la capacidad que dispone la Administra-
cién para integrar el supuesto de hecho mediante la incorporacién a los
elementos de certeza positiva o negativa de aquellos elementos de libre
decision que pueden ubicarse dentro del halo o zona de incertidumbre de
los conceptos juridicos aplicados, las Normas en consecuencia son un
claro ejemplo que la dicotomia planteada entre discrecionalidad adminis-
trativa y conceptos juridicos indeterminados no es tan acusada como algu-
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nos autores mantienen y que hablamos mas bien de una diferencia cuanti-
tativa mas que cualitativa.

En este sentido, puede concluirse el incremento de la importancia que
la LOTRUSC confiere a las Normas de Aplicacion Directa frente al siste-
ma anterior y frente al resto de las normativas de las CC.AA, lo que se
caracteriza no solo por su posicién dentro del Texto normativo, sino tam-
bién por el incremento cuantitativo de las mismas frente a la normativa
anterior y por el reiterado establecimiento de su cardcter imperativo fren-
te al Planeamiento tal como es recogido en su exposicién de motivos.

De lo que hemos expuesto hasta la fecha es facil desprender la existen-
cia de diversos cometidos en las Normas de Aplicacion Directa recogidas
en la LOTRUSC:

En primer lugar, las Normas contienen una ordenacion detallada bésica
de la ejecucién urbanistica directamente vinculada a la Ley que permite a
los propietarios plasmar sus derechos dominicales en ausencia de Plan y
por tanto directamente vinculados en actos de ejecucion a una norma legal.

En segundo lugar, las Normas de Aplicacion Directa establecen limites
directos al planificador en cuanto a las posibles soluciones o alternativas
que puede establecer el planeamiento, obligando al mismo a la fijacién de
determinadas soluciones y a la justificacion adecuada de la obtencién de
los objetivos perseguidos, puede decirse en suma que las Normas suponen
una clara limitacién a la capacidad de decision del planificador, limitacién
que se produce por la necesidad de alcanzar lo que la LOTRUSC ha fija-
do como objetivos concretos en los que se plasma el interés publico.

En tercer lugar, y vinculado con los dos anteriores, las Normas tienen
por objeto establecer una ordenacién subsidiaria en caso de imprevision
del Planeamiento.

A la vista de las funciones descritas cobran cada vez mas sentido y apli-
cacidn las Normas de Aplicacién Directa como concretas limitaciones de
la potestad de planeamiento por el legislador sectorial y que afecta al
dmbito de la Autonomia municipal en la medida que prefigura las solu-
ciones urbanisticas, no sectoriales, desde una norma legal, se articula por
tanto como elemento de limitacién de la discrecionalidad administrativa
mediante el establecimiento de una densidad normativa que limita el
campo de decision y que a la vez posibilita el control de la discrecionali-
dad de la decision municipal de establecimiento de un concreto modelo
territorial al atribuir al érgano juzgador los elementos de decisién adecua-
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dos que posibiliten la adopcién de una decisién basada exclusivamente en
derecho.

El ambito de autonomia municipal constitucionalmente reconocido a
los municipios exige que estos, no obstante, no se encuentren sometidos
en su control autonémico, en cuanto a la aplicacién de las Normas de Apli-
cacion Directa, a un mero criterio de oportunidad, o con un dmbito de
actuacion mayor que el que pueda desprenderse del resto de los conceptos
urbanisticos, a tal efecto la ponderacién de los intereses municipales y
supramunicipales en juego exigen limitar la actuaciéon de la Comunidad
Auténoma al control de los que tiene atribuidos y en todo caso no priva a
la misma de su deber de completar los contenidos de la decisién que se
opongan a las resoluciones municipales, pues obviamente la Comunidad
Auténoma debe necesariamente efectuar el mismo criterio de integracién
de los conceptos juridicos indeterminados, y del halo de indeterminacién
que los mismos conllevan, al objeto de fijar la motivacién de la solucion
adoptada.
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